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Pismo procesowe

W §lad za pismem Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 14 marca 2018 r.
(nr pisma: VIL.564.9.2018.MM), w ktérym Rzecznik zglosit swoj udzial w sprawie o sygn.

akt K 1/18, zgodnie z treScig tego pisma, przedstawiam uzasadnienie stanowiska

Rzecznika.

Jako przedmiot zaskarzenia Prezydent RP wskazat w swoim wniosku art. 55a ustawy
z dnia 26 stycznia 2018 r. o zmianie ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej - Komisji
Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, ustawy o grobach i cmentarzach
wojennych, ustawy o muzeach oraz ustawy o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za
czyny zabronione pod grozbg kary (Dz. U. poz. 369; dalej jako: ustawa nowelizujaca).
Z treSci uzasadnienia wniosku wynika jednak, ze wlasciwym przedmiotem zaskarzenia jest
art. 55a ustawy z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamigci Narodowej - Komisji
Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu (Dz. U. z 2016 1., poz. 1575 ze zm.; dalej
jako: ustawa o IPN) dodany art. 1 pkt 6 ustawy nowelizujacej. Dlatego tez Rzecznik zajat

stanowisko wzgledem art. 55a ustawy o IPN. Tre§¢ tego przepisu jest nastepujaca:
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Art. 55a. 1. Kto publicznie i wbrew faktom przypisuje Narodowi Polskiemu lub
Panstwu Polskiemu odpowiedzialnos¢ [ub wspélodpowiedzialnos¢ za popetnione przez
III Rzesze  Niemieckq  zbrodnie  nazistowskie  okreslone w art. 6 Karty
Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego zatlgczonej do Porozumienia
migdzynarodowego w przedmiocie Scigania i karania gldwnych przestepcow wojennych
Osi Europejskiej, podpisanego w Londynie dnia 8 sierpnia 1945 r. (Dz. U. z 1947 r.  poz.
367), lub za inne przestgpstwa stanowigce zbrodnie przeciwko pokojowi, Iludzkosci
lub zbrodnie wojenne [ub w inny sposéb raigco pomniejsza odpowiedzialnosé
rzeczywistych sprawcow tych zbrodni, podlega grzywnie lub karze pozbawienia wolnosci do

lat 3. Wyrok jest podawany do publicznej wiadomosci.

2. Jezeli sprawca czynu okreSlonego w ust. 1 dziata nieumysinie, podiega

grzywnie lub karze ograniczenia wolnosci.

3. Nie popeinia przestgpstwa sprawca czynu zabronionego okreslonego w ust. 1 i 2,

Jezeli dopuscit sig tego czynu w ramach dziatalnosci artystycznej lub naukowe;.

Wskazany przepis wprowadza nowy typ przestgpstwa polegajacy na przypisywaniu
Narodowi Polskiemu Ilub Panstwu polskiemu publicznie i wbrew faktom
odpowiedzialnosci lub wspoélodpowiedzialno$ci za popetnione przez III Rzesze Niemiecka
zbrodnie nazistowskie okreslone w art. 6 Karty Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego
zataczonej do Porozumienia migdzynarodowego w przedmiocie $cigania i karania gldéwnych
przestepcow wojennych Osi Europejskiej podpisanego w Londynie dnia 8 sierpnia 1945 r.
lub za inne przestepstwa stanowiace zbrodnie przeciwko pokojowi, ludzkosci lub zbrodnie
wojenne lub razacym pomniejszaniu w inny sposob odpowiedzialnoSci rzeczywistych
sprawcow tych zbrodni. Uzasadnieniem takiej regulacji prawnej maja by¢ pojawiajace sie
od wielu lat w obiegu publicznym, takze za granica, wypowiedzi, sprzeczne z prawda
historyczna, w tym m.in. okreSlenia takie jak ,,polskie obozy $mierci”, ,,polskie obozy
zaglady”, czy ,,polskiec obozy koncentracyjne”. Niewatpliwie tego typu wypowiedzi
wywotuja donioste skutki, godzac bezposrednio w dobre imie Rzeczypospolitej Polskiej
i Narodu Polskiego i dziatajac destrukcyjnie na wizerunek Rzeczypospolitej Polskiej,
zwlaszcza za granica. W ocenie ustawodawcy stosowane dotychczas $rodki interwencji

dyplomatycznej oraz dostepne Srodki prawne sa niewystarczajace dla przeciwdziatania tego



typu wypowiedziom (zob. uzasadnienie projektu ustawy nowelizujacej, druk sejmowy nr

806).

Nalezy zwrocié uwage na istniejacy w polskim systemie prawnym art. 133 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. z 2017 r., poz. 2204 ze zm.; dalej jako:
k.k.), zgodnie z ktérym, kto publicznie zniewaza Nardd lub Rzeczpospolita Polska, podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat 3. Przepis ten chroni przed naruszeniami cze$¢ oraz
szacunek nalezne narodowi oraz Rzeczpospolitej Polskiej. Ustawodawca, zamieszczajac to
przestepstwo w rozdziale grupujacym przestgpstwa ,,przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej”,
wyraznie oddziela prawnokarna ochron¢ narodu i Rzeczpospolitej Polskiej przed
zniewazeniem od ochrony przed zniewazeniem lub ponizeniem konstytucyjnych organow
panstwa. Objete treScig przepisu pojecie narodu obejmuje wszystkich obywateli
Rzeczpospolitej, zaré6wno  zamieszkalych na  obszarze Rzeczpospolitej, jak
i zamieszkujacych poza jej granicami. Drugim dobrem prawnym chronionym wskazanym
przepisem jest panstwo polskie zaréwno jako twér prawa miedzynarodowego, jak i jako
twor polityczny posiadajacy jednoznacznie scharakteryzowany przez ustawe zasadniczy
ustrdj konstytucyjny. Przedmiot ochrony art. 133 kk. jest wiec tozsamy z przedmiotem
ochrony art. 55a ustawy o IPN. Opisujacy znami¢ czynu zabronionego termin ,,zniewaza”
nalezy do kategorii termindéw ocennych. Istota znamienia ,,zniewaza” jest nmiemozno$¢
dokonania oceny takiego zachowania w kategoriach wartosci logicznej prawdy lub
falszu. W literaturze powszechnie przyjmuje si¢, ze interpretacja tego pojgcia powinna by¢
dokonywana w oparciu o kryteria maksymalnie zobiektywizowane. Zniewazenie oznacza
takie zachowanie, ktore wedlug zdeterminowanych kulturowo 1 powszechnie przyjetych
ocen spolecznych stanowi wyraz pogardy, oSmieszenia czy uwlaczania narodowi Iub
Rzeczypospolitej Polskiej (Zob. P. Kardas, Komentarz do art. 133 Kodeksu karnego, Lex Nr
543382). Trescig art. 133 kk. sa wiec objete jedynie wypowiedzi, ktdrych celem jest
zniewazenie Narodu Polskiego lub Rzeczpospolitej Polskiej, a nie wypowiedzi jedynie
niezgodne z prawda historyczna, co w ocenie ustawodawcy ma uzasadnia¢ zasadno$é
wprowadzenia art. 55a ustawy o IPN. Przestepstwo okreslone w art. 133 k.k. ma charakter
umyslny. Umy$§lno§¢ moze w tym przypadku przybiera¢ jedynie posta¢ zamiaru
bezpo$redniego. Natomiast przestgpstwo okreslone w art. 55a ustawy o IPN moze zostaé

popetnione rowniez nieumyslnie.
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Nalezy podkresli¢, ze przed wejSciem w zycie ustawy nowelizujacej obowiazywat
juz art. 55 ustawy o IPN penalizujacy zaprzeczanie publicznie i wbrew faktom m.in.
zbrodniom nazistowskim, a wigc penalizujacy tzw. ktamstwo oswiecimskie. Ustawa
nowelizujaca rozszerzyla zakres stosowania tego przepisu dodajac do ustawy o IPN przepis
art. 55b, zgodnie zktérym niezaleznie od przepisow obowiazujacych w miejscu
popelnienia czynu zabronionego ustawe o IPN stosuje si¢ do obywatela polskiego oraz
cudzoziemca w razie popehienia przestepstw, o ktérych mowa w art. 55 i art. 55a ustawy

o IPN.

W polskim systemie prawnym istniata juz regulacja analogiczna do przewidzianej
w art. 55a ustawy o IPN. Przepisem art. 37 ustawy z dnia 18 pazdziernika 2006 r.
o ujawnieniu informacji o dokumentach organow bezpieczenstwa z lat 1944-1990 oraz
tresci tych dokumentow (Dz. U. Nr 218, poz. 1592) wprowadzono do k.k. art. 132a, zgodnie
z ktérym: ,Kto publicznie pomawia Naréd Polski o udzial, organizowanie Ilub
odpowiedzialno$¢ za zbrodnie komunistyczne lub nazistowskie, podlega karze pozbawienia
wolno$ci do lat 3”. Rzecznik Praw Obywatelskich w dniu 15 stycznia 2007 r. wnidst do
Trybunalu Konstytucyjnego wniosek o stwierdzenie niezgodnoS$ci tego przepisu z art. 54
ust. 1 i art. 73 w zwiazku z art. 31 ust. Konstytucji RP. W ocenie Rzecznika przepis ten
prowadzit do nieproporcjonalnego ograniczenia konstytucyjnej wolnoSci stowa i wolnoéci
badan naukowych. Przepis ten utracit moc w zwiazku z wejSciem w zycie wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 19 wrze$nia 2008 r. (sygn. akt K 5/07), w ktérym
Trybunal stwierdzil niezgodno§¢ wskazanego przepisu z art. 7 oraz art. 121 ust. 2
w zwiazku z art. 118 ust.] Konstytucji RP. Kontrola Trybunalu zostata wiec objeta

procedura uchwalenia ustawy, a nie materialnoprawna tre$¢ regulacji.

W praktyce obywatele polscy w przypadku wypowiedzi publicznych zawierajacych
nieprawdziwe informacje historyczne dotyczace Narodu Polskiego 1 Rzeczypospolitej
Polskiej moga korzysta¢ réowniez z drogi cywilnoprawnej, wystgpujac z powoddztwem
o naruszenie dobr osobistych w oparciu o art. 23 1 24 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r., poz. 398). Chodzi tu przede wszystkim o naruszenie
takich dobr jak godnos$é, tozsamo$¢ narodowa i godno§¢ narodowa. Przyktadem moze tu
by¢ postgpowanie sadowe, do ktérego przylaczyl si¢ Rzecznik Praw Obywatelskich,
w ktorym Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 22 grudnia 2016 r. (sygn. akt I



ACa 1080/16), uznat postuzenie si¢ przez niemiecka stacje telewizyjna sformutowaniem
»polskie obozy $mierci” za naruszenie dobr osobistych obywatela polskiego bedacego

bytym wiezniem obozu koncentracyjnego Auschwitz.

I.  Zarzut niezgodnoS$ci art. 55a ustawy o IPN z art. 54 ust 1 w zwigzku z art.
31 ust. 3 Konstytucji RP

Stosowanie art. 55a ustawy o IPN niewatpliwie wiaze si¢ z wkroczeniem w sfere
wolnoéci stowa, ktora stanowi jedna z podstawowych wolno$ci gwarantowanych
w demokratycznym pafistwie prawa i jest chroniona zaréwno w aktach prawa
miedzynarodowego (swoboda wypowiedzi zostala przede wszystkim zagwarantowana na
gruncie art. 10 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC)),
jak i na gruncie obowiazujacej Konstytucji RP'. Zgodnie z art. 54 ust. 1 Konstytucji RP
kazdemu zapewnia sie wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania
i rozpowszechniania informacji. Zgodnie z treScig tego przepisu na swobode wypowiedzi
sktadaja sie trzy wzajemnie powiazane ze sobg wolno$ci — wolno$¢ wyrazania swoich
pogladéw, wolno$¢ pozyskiwania informacji oraz wolno$¢ rozpowszechniania informacji.
Nalezy wiec zwrécié uwage, ze zagwarantowana art. 54 ust. 1 Konstytucji RP wolnos¢
stowa obejmuje zarowno prawo jednostki do swobodnego wyrazania wiasnych przekonan,
jak 1 prawo do zapoznawania si¢ z odmiennymi opiniami, pogladami i informacjami
pochodzacymi zréznych zrédel. W swoim orzecznictwie Trybunal Konstytucyjny
wskazywat na mieszany charakter wolno$ci wypowiedzi stanowigcej wolno$¢ osobista
realizowana w sferze zycia prywatnego jednostki oraz wolno$¢ polityczna majaca swoje
odzwierciedlenie w sferze zycia publicznego i politycznego (J. Sadomski, Art. 54 [Wolnosé
stowa, zakaz cenzury], |[w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan,
L. Bosek, Legalis 2016, s. 5). Z punktu widzenia przepisu stanowiacego przedmiot kontroli

Trybunatu w niniejszej sprawie szczegolnie istotne znaczenie ma drugi aspekt wolno$ci

! Rzecznik Praw Obywatelskich sporzadzajac niniejsze pismo procesowe wzial pod uwage ekspertyze przygotowana
przez prof. dr hab. . C. Kaminskiego, Nowelizacja ustawy o Instytucie Pamigci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu, ustawy o grobach i cmentarzach wojennych, ustawy o muzeach oraz ustawy
odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (Dz. U. z 2018 r., poz. 369). Ocena
w Swietle standardow prawnych wynikajgcych z Konstytucji oraz Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Ekspertyza
prawna (ss. 36).



stowa. W swoim orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie odnosit sie do wyroku
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC) w sprawie Handyside p. Wielkiej
Brytanii z 7 grudnia 1976 r. (skarga nr 5493/7), podkres$lajac, ze swoboda wypowiedzi jest
jednym z fundamentéw spoteczenstwa demokratycznego, warunkiem jego rozwoju
i samorealizacji jednostek 1 nie moze si¢ ona ogranicza¢ do informacji i pogladdéw
odbieranych jako przychylne, nieszkodliwe lub obojetne. Wolno$¢ stowa chroni bowiem
réwniez wypowiedzi wyrazajace dezaprobate, niecheé, uprzedzenia, czy antypatie (zob.
wyroki TK z: 23 marca 2006 r., sygn. akt K 4/06, OTK-A, Nr 3, poz. 32; z 30 pazdziernika
2006 r., sygn. akt P 10/06, OTK-A 2006, Nr 9, poz. 128; 25 lutego 2014 r., sygn. akt SK
65/12, OTK-A 2014, Nr 2, poz. 14). W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego
podkres$la sig konieczno$¢ jak najszerszego rozumienia pojecia ,,poglad” na gruncie art, 54
ust. 1 Konstytucji RP. Obejmuje ono nie tylko wypowiedzi ocenne wyrazajace stosunek
moéwiacego do okre$lonych zjawisk i zdarzef (oceny i opinie), ale rowniez wypowiedzi
deskryptywne, informujace zaréwno o faktach rzeczywistych, jak i faktach domniemanych,
twierdzeniach przypuszczeniach i prognozach (zob. J. Sadomski, op. cit.; wyrok TK z 20
lutego 2007 r., sygn. akt P 1/06, OTK-A, Nr 2 poz. 11). Niewatpliwie art. 54 ust. 1
Konstytucji RP obejmuje wiec rowniez swobode formulowania wypowiedzi dotyczacych
faktéw historycznych, ktérych to wypowiedzi w szczegdlny sposob dotyczy¢ bedzie art. 55a
ustawy o IPN. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 12 maja 2008 r. (sygn. akt SK 43/05)
podkreslit szczegdlne znaczenie swobody wypowiedzi dla dziennikarzy, ktérych rola jest
rozpowszechnianie informacji i idei dotyczacych spraw bedacych przedmiotem publicznego
zainteresowania i majacych publiczne znaczenie. Trybunal zwrécit uwage, ze art. 54 ust. 1
Konstytucji RP pozostaje w $cistym zwiazku z art. 14 Konstytucji RP, stanowiacym, ze
,Rzeczpospolita Polska zapewnia wolnoS¢ prasy i innych §rodkdw spotecznego przekazu”.
Dlatego tez, ,,zapewniona w art. 14 Konstytucji wolno$¢ prasy i innych $rodkéw
spotecznego przekazu jest w istocie podkre§leniem znaczenia szczegdlnego przejawu
wolnosci, ktérej dotyczy art. 54 ust. 1 Konstytucji. Zamieszczenie w Konstytucji odrebnego
przepisu dotyczacego wolnosci srodkdw spotecznego przekazu uzasadnione jest tym, Ze ten
wycinek wolnoSci stowa uzyskat range zasady ustrojowej. Stato sie tak nie tylko z uwagi na
do$wiadczenia historyczne, ale przede wszystkim ze wzgledu na powszechnie przyjmowany

Scisty 1 konieczny zwiazek zasady panstwa demokratycznego i wolnoéci $rodkow
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spotecznego przekazu. W ocenie Trybunalu ,,wolno$¢ mediow wzmacnia wolno$é
wypowiedzi (przez tworzenie plaszczyzny pluralistycznego dyskursu umozliwiajacego
samorealizacj¢ jednostki), ale i wolno$¢ wypowiedzi wzmacnia wolno$¢ medidw”. Art. 55a
ustawy o IPN, z uwagi na fakt, ze penalizuje publiczne 1 wbrew faktom przypisywanie
Narodowi Polskiemu Iub Panstwu Polskiemu odpowiedzialno$ci lub
wspotodpowiedzialno$ci  za zbrodnie nazistowskie, bgdzie mial w praktyce szczegdlne
znaczenie wlasnie dla mozliwosci realizacji wolno$ci stowa w jej publicznym wymiarze —
jako wolno$ci o charakterze politycznym, ze szczegdlnym uwzglednieniem prezentacji
pogladow za posrednictwem mediéw i Internetu. Przewidziany bowiem w art. 55a ust. 3
ustawy o IPN kontratyp obok dziatalnosci artystycznej i naukowej nie obejmuje dziatalno$ci
dziennikarskiej, i to zaréwno dzialalnosci dziennikarskiej prowadzonej za poSrednictwem
profesjonalnych $rodkéw przekazu spolecznego, jak i dzialalnoSci tzw. dziennikarstwa

spotecznego, prowadzonego w szczegdlnosci za posrednictwem Internetu.

Wyrazona w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP wolno$¢ wypowiedzi nie ma charakteru
absolutnego i moze podlegal ograniczeniom na zasadach okre$lonych w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. Ograniczenie wolnoSci wypowiedzi moze wigc nastapi¢ wylacznie
w ustawie, musi by¢ uzasadnione ochrong jednej z wartosci wskazanych w wymienionym
przepisic Konstytucji RP (bezpieczenstwo panstwa demokratycznego lub porzadku
publicznego, ochrona $rodowiska, zdrowie i moralno$¢ publiczna oraz wolno$ci i prawa
innych osob) i spetniaé wymogi zasady proporcjonalnoSci. Wprowadzone ograniczenie nie
moze tez prowadzi¢ do naruszenia istoty wolnosci wypowiedzi. Podobna klauzula
limitacyjna zostata ujeta réwniez w art. 10 ust. 2 EKPC. Zgodnie z tym przepisem swoboda
wypowiedzi moze podlega¢ ograniczeniom po lacznym spelnieniu trzech warunkéw —

legalnosci, celowosci 1 koniecznosci.

Kwestia spelnienia konstytucyjnej zasady wylacznosci ustawowej ograniczenia
wolnos$ci wypowiedzi i warunku legalnosci zostanie rozwinigta w dalszej czgsci niniejszego
pisma procesowego. W tym miejscu nalezy odnies¢ si¢ do zgodno$ci ograniczenia wolnoSci
wypowiedzi zawartego w art. 55a ustawy o IPN z zasada celowoSci i zasada

proporcjonalnosci (koniecznosci).



Wskazuje sig, ze sposréd wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP podstaw
ograniczenia swobody wypowiedzi w dotychczasowym orzecznictwie przedmiotem
rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego byly: koniecznos¢ ochrony bezpieczenstwa
publicznego i porzadku publicznego oraz wzglad na potrzeb¢ ochrony wolnoSci i praw
innych osob. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 6 lipca 2011 r. (sygn. akt P 12/09, OTK-
A 2011, Nr 6 poz. 51) wskazal, ze przestanka bezpieczenstwa panstwa oznacza stan,
w ktorym brak jest zagrozen dla bezpieczenstwa panstwa jako caloSci oraz dla jego
demokratycznego rozwoju. Przy czym ograniczenia konstytucyjnych wolno$ci i praw ze
wzgledu na to uwarunkowanie moga znajdowac uzasadnienie nie tylko w zagrozeniach
zewnetrznych (wynikajacych z agresywnych dzialan lub zamierzen innych panstw), ale
takze w zagrozeniach wewngtrznych, pod warunkiem Ze osiagna one taki rozmiar, ze dotkna
podstaw bytu panfstwa, integralnoSci jego terytorium, losu jego mieszkancéw lub istoty
systemu rzadéw. Natomiast zagrozenia o mniejsze] wadze nalezy odnosi¢ do przestanki
porzadku publicznego, rozumianej jako postulat takiego uksztaltowania stanu faktycznego
wewnatrz panstwa, ktéry umozliwia normalne wspdizycie jednostek w organizacji
panstwowej. Jest to w szczegdlnoSci konsekwencja braku zagrozen dla funkcjonowania
instytucji ustrojowych panstwa. Wskazuje si¢ (zob. J. Sadomski, op. cit., s. 11,) ze
konieczno$¢ ochrony bezpieczenstwa panstwa i porzadku publicznego, jako podstawy
legitymizujacej ograniczenie swobody wypowiedzi, rozwazana byla w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego przede wszystkim w kontekScie oceny konstytucyjnosci
ograniczen wynikajacych z przepisow prawa karnego typizujacych przestepstwa:
zniewazenia funkcjonariusza publicznego (art. 216 § 1 k.k.), publicznego zniewazenia
Prezydenta RP (art. 135 § 2 kk.) oraz nawolywania do nienawiSci na tle rdznic
narodowoSciowych,  etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo 2z powodu
bezwyznaniowosci (art. 256 § 1 kk.). Trybunat wskazywal w tych przypadkach na
koniecznos¢ zapewnienia efektywnego 1 niezakloconego funkcjonowania wiadzy
publicznej, z czym zwigzana jest potrzeba ochrony autorytetu instytucji panstwowych,
w tym zapewnienie funkcjonariuszom publicznym szerszej niz powszechna ochrony przed
wypowiedziami zniewazajacymi (zob. wyroki TK z: 11 pazdziernika 2006 r., sygn. akt
P 3/06, OTK-A 2006, Nr 9, poz. 121; 6 lipca 2011 r., sygn. akt P 12/09, OTK-A 2011, Nr

6, poz. 51). Za shuszny nalezy uzna¢ jednak poglad, iz nadmierny stopien prawnokarne;



ochrony Prezydenta RP (a takze innych funkcjonariuszy publicznych) moze prowadzi¢ do
naruszenia wolno$ci wypowiedzi oraz prawidtowego funkcjonowania organu panstwa,
a przez to zasady dobra wspdlnego. Twierdzenie, ze ,,wystapienie przeciwko podmiotowi
bedgcemu emanacjg ustrojowsg «dobra wspdlnego», godzi w Rzeczpospolitg jako dobro
wspllne wszystkich obywateli przez np. obniZzenie prestizu organdéw panstwa, erozje
zaufania obywateli do Rzeczypospolitej, i moze prowadzi¢ do standw malejacego stopnia
identyfikacji obywateli z pafstwem”, moze wies¢ do swoiste] sakralizacji pozycji
ustrojowej Prezydenta RP (czy tez innego funkcjonariusza publicznego), a w konsekwencji
do ograniczenia debaty publicznej w tym zakresie (zob. zdanie odrgbne sedziego TK

P. Tulei do wyroku TK z 6 lipca 2011 r., sygn. akt P 12/09).

Ochrona dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego, ktora jest
celem ochrony prawnokarnej wprowadzonej przez art. 55a ustawy o IPN, niewatpliwie
mieSci sie we wskazanym wyzej rozumieniu przestanek bezpieczenstwa iporzadku
publicznego. Ma ona bowiem wplyw na identyfikacje obywateli z panstwem i moze
rzutowaé na wspétzycie jednostek w ramach organizacji panstwowej, w tym np. na kontakty
z mniejszoSciami narodowymi. Wydaje si¢ wigc, ze do ochrony tej mozna odnie$¢
watpliwo$ci dotyczace wprowadzania nadmiernej ochrony prawnokarnej funkcjonariuszy
publicznych. Wypowiedzi, ktérych przedmiotem jest Naréd 1 Pafistwo Polskie, podobnie jak
wypowiedzi dotyczace funkcjonariuszy publicznych i organdw panstwowych, stanowia
bowiem w panstwie demokratycznym centralny element debaty publicznej. Sama obecno$é¢
krytycznych, badz nawet niezgodnych z prawda historyczna, wypowiedzi dotyczacych
Narodu i Panstwa Polskiego nie musi prowadzi¢ bezposrednio do oslabienia
demokratycznego rozwoju panstwa badz zagrozenia dla skutecznosci dziatan instytucji

publicznych.

Nalezy podzieli¢ poglad, ze w spoteczenstwach demokratycznych przywiazuje sie
mniejsza wage do ochrony warto$ci o charakterze prestizowym, a wigkszg do potrzeby
krytyki i spotecznej kontroli. Natomiast w ustrojach autorytarnych czy totalitarnych wtadza,
niepewna swej legitymizacji, chetnie ucieka si¢ do pewnej tabuizacji samej siebie, swych
organdw, instytucji 1 symboli” (L. Gardocki, Europejskie standardy wolno$ci wypowiedzi

a polskie prawo karne, ,Panstwo i Prawo” z. 3/1993, s. 26). Dlatego tez przy ocenie



dopuszczalno$ci wkroczenia w sfer¢ wolno$ci stowa w demokratycznym panstwie prawa
zasadne jest odréznienie Srodkow o charakterze symbolicznym, od tych zmierzajacych do

faktycznej i rzeczywistej ochrony bezpieczenstwa panstwa 1 porzadku publicznego.

Odnoszac si¢ do ochrony praw i wolno$ci innych oséb jako konstytucyjnej podstawy
ograniczania swobody wypowiedzi, nalezy wskazaé, ze Trybunat Konstytucyjny podkre$la
réwnowazny charakter swobody wypowiedzi 1 prawa do ochrony ddébr osobistych, jako
praw majacych jednakie zrodlo w art. 30 Konstytucji RP. W zwiazku z tym kolizja migdzy
tymi roéwnowaznymi prawami musi by¢ rozumiana zgodnie z konstytucyjnym
mechanizmem harmonizowania praw i wolno$ci (zob. J. Sadomski, op. cit., s. 14; wyrok TK
z 12 maja 2008 r., sygn. akt 43/05, OTK-A 2008, Nr 4, poz. 57). W dokfrynie prawa
i orzecznictwie sadéw powszechnych wyodrebnia si¢ dobro osobiste, jakim jest poczucie
tozsamosci narodowej oraz godno$ci narodowej. Przyjmuje sig, Ze poczucie przynaleznosci
narodowej oraz duma z takiej przynalezno$ci mieszcza si¢ w powszechnie i spotecznie
akceptowanym zestawie warto$ci, ktére moga stanowi¢ wazny element stanu $wiadomo§ci
iuczu¢ cztowieka, a jesli sa wyznawane i kultywowane przez okreslong osobg, nalezy je
uzna¢ za jej dobra osobiste podlegajace ochronie przewidzianej na gruncie prawa cywilnego
(zob. F. Rakiewicz, Poczucie tozsamoSci narodowej jako dobro osobiste w $wietle polskiego
prawa cywilnego. Cze$¢ pierwsza oraz Cze$¢ druga, Studia Prawa Prywatnego, Nr 02/2011
i 03/2011; wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 30 wrze$nia 2015 r., sygn. akt
I ACa 403/15; wyrok Sadu Okrggowego w Krakowie z 25 kwietnia 2016 r., sygn.
akt I C 151/14). Niewatpliwie wiec art. 55a ustawy o IPN moze by¢ wigzany z ochrong

praw i wolno$ci innych oséb.

Podobnie ETPC jako cele regulacji uzasadniajace ingerencje w swobode wypowiedzi
wskazywal zapobiezenie zaklécaniu porzadku oraz ochron¢ praw innych oséb.
W wyroku w sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii z 15 pazdziernika 2015 r. (skarga nr
27510/08) ETPC wskazal, iz konieczne jest wykazanie realnego zwiazku pomiedzy celem
w postaci zapobiegania zaklocaniu porzadku a ingerencja w wolno$¢ wypowiedzi, a wiec
udowodnienie, ze wypowiedz powodowala zaktocenie porzadku lub byla w stanie do
takiego zakldcenia doprowadzi¢. Sprawa dotyczyta skazania skarzacego w oparciu

o przepisy karne za publiczne zaprzeczanie ludobdjstwu Ormian z 1915 r. Formuta



moéwiaca o zapobiezeniu zaklocaniu porzadku musi byé, w ocenie ETPC, rozumiana
restrykcyjnie i nie moze by¢ utozsamiana z obrona/zachowaniem porzadku publicznego,
a wiec szerszym pojeciem, ktére odwotuje sie do ,,zbioru politycznych, gospodarczych
i moralnych zasad kluczowych dla podtrzymania struktury spotecznej”. W swoim nowszym
orzecznictwie ETPC taczy zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa lub porzadku
publicznego z wezwaniem do przemocy obecnym w wypowiedzi (zob. I. C. Kaminski,
Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw
Cziowieka. Analiza krytyczna, Wolters Kluwer Polska 2010, s. 109-128) Chodzi tu
o obiektywnie istniejacy zwiazek miedzy wypowiedzia a wezwaniem do przemocy. Dla
oceny celowo$ci ograniczen w rozumieniu Konstytucji RP i EKPC istotne znaczenie maja
ustalenia dotyczace przedmiotu ochrony prawnokarnej. Jedynie w przypadku ingerencji,
ktora ETPC zaklasyfikuje jako zmierzajaca do ochrony bezpieczenstwa panstwa lub
porzadku publicznego, panstwu-stronie Konwencji przyshuguja szerokie uprawnienia
decyzyjne, zwane marginesem swobody oceny”. Znamiona czynu zabronionego okre$lone
w art. 55a ustawy o IPN nie odnoszg si¢ jednak do wzywania do przemocy. Nalezy wiec
przypuszczaé, ze ETPC nie uznaltby, ze przepis ten stuzy ochronie bezpieczenstwa panstwa

lub porzadku publicznego.

Biorac pod uwage dotychczasowe orzecznictwo ETPC, nalezy uznaé, ze ETPC nie
uznatby ingerencji w wolnos¢ stowa dokonywanej przez art. 55a ustawy o IPN za shuzaca
ochronie Narodu Polskiego lub Panstwa Polskiego jako ,,innej osoby”. Nalezy podkreslic,
ze chociaz ETPC akceptowat, Ze ingerencje¢ mogta uzasadnia¢ ochrona praw innych oséb, to
wskazujac na kluczowe prawa i1 wartosci, takie jak godno$¢ i cze$¢, wyraznie
identyfikowano pewne cechy chronionych jednostek (byli to krewni ofiar) — tak w wyroku
Peringek przeciwko Szwajcarii. Gdy natomiast ETPC zgadzat sig, ze w gre wchodzity prawa
catej populacji, to jednak nie przyjmowal, Ze ingerencja dokonana shuzyla ochronie
hierarchicznie kluczowej godnosci (czci) wszystkich 0sob, lecz co najwyzej specyficznego

ich prawa, SciSle powiazanego z kwestionowanym przekazem — prawa do uzyskania

21. C. Kaminski, Projekt nowelizacji ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko
Narodowi Polskiemu w swietle Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka oraz Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
Ekspertyza Prawna. Ekspertyza zostata sporzadzona na zlecenie Rzecznika Praw Obywatelskich i przedstawiona na
etapie rzadowego procesu legislacyjnego.

Dostep: http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12282660/12339404/12339407/dokument212956.pdf



obicktywnej informacji (wyrok ETPC w sprawie Monnat przeciwko Szwajcarii z 21

wrzeénia 2006 r., skarga nr 73604/01)°.

Po okresleniu celu ograniczenia konstytucyjnej wolnoéci wypowiedzi, konieczna jest
ocena zasadnosci takiego ograniczenia z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci
wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W utrwalonym orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego  wypracowano  trzystopniowy test kontroli  proporcjonalnosci
wprowadzanych ograniczen. Po pierwsze nalezy wigc oceni¢, czy dana regulacja jest
w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw (zasada przydatnosci). Po drugie
zbadania wymaga, czy wprowadzane ograniczenie jest niezbgdne dla ochrony innego dobra
(zasada koniecznosci). Wreszcie sprawdzenia wymaga, czy efekty zaskarzonej regulacji
pozostaja w odpowiedniej proporcji do cigzaréw nakladanych przez nig na obywatela
(zasada proporcjonalnosci sensu stricto) - zob. m.in. wyroki TK z dnia: 12 stycznia 1999 r.,
sygn. akt P 2/98; 12 stycznia 2000 r., sygn. akt P 11/98, 6 marca 2007 r., sygn. akt SK
54/06.

W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich watpliwo$ci moze budzi¢ przydatnosé art.
55a ustawy o IPN dla realizacji zamierzonych przez ustawodawcg celéw w postaci ochrony
dobrego imienia Narodu Polskiego 1 Rzeczypospolitej Polskiej. Jak wynika
z przedstawionych juz wyzej wyjasnien, istnieje prawdopodobienstwo, ze w przypadku
indywidualnych skazan w oparciu o art. 55a ustawy o IPN, ETPC uznatby, Ze doszto do
naruszenia art. 10 Konwencji. Szczegdlnie istotne znaczenie ma tu przywolany juz
wczesniej wyrok w sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii. W sprawie tej ETPC
potwierdzil, ze godno$¢ ofiar i poczucie tozsamoSci wspolczesnych Ormian moga zostaé
uznane za uprawniony cel ingerencji w rozumieniu art. 10 ust. 2 Konwencji. Odnoszac sie
do kwestii zachowania zasady proporcjonalnosci miedzy powzigtymi Srodkami a celem,
ktéry miat zosta¢ osiagniety, ETPC zwrécil jednak uwage na kontekst wypowiedzi
skarzacego 1 stwierdzil, ze nie znamionowaly go ani silne napigcia spoleczne, ani
specyficzny podtekst historyczny. Trybunat nie byt przekonany, ze wypowiedzi skarzacego
mogly mie¢ powazne skutki dla tozsamosci spoleczno$ci ormianskiej. Majac na uwadze

fakt, iz penalizacja karna stanowi jedng z najpowazniejszych form ingerencji w swobode

3 Ibidem.



wypowiedzi, ETPC wuznal, iz wladze szwajcarskie powinny dazyé do uzyskania
odpowiedniej rownowagi pomiedzy wolno$cig wypowiedzi a prawem Ormian do ochrony
ich godnosci. Trudno sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze kontekst spoleczny i historyczny
w przypadku mechanizmu stosowania art. 55a ustawy o IPN jest zdecydowanie odmienny
anizeli w sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii, co ma byé spowodowane tym, iz
w realiach polskich, co wynika ze specyficznych uwarunkowan historycznych, ktore
sprawity, ze Nardd Polski i Panstwo Polskie nalezg do gtownych ofiar zbrodni III Rzeszy
Niemieckiej, wypowiedzi sugerujace odpowiedzialno$¢ Polakéw za takie zbrodnie
wywoluja powszechny sprzeciw 1 uzasadnione oburzenie spoteczne®. Niewatpliwie bowiem
podobny sprzeciw i spoteczne oburzenie wsrod Ormian moga wywolywaé wypowiedzi
dotyczace zbrodni, do jakich doszto w latach 1915-1917. Nie mozna réwniez uznaé, ze
roznica pomiedzy okoliczno$ciami objetymi treScia art. 55a ustawy o IPN a stanem
faktycznym w sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii wynika z faktu, ze polska regulacja
prawna dotyczy wypowiedzi o charakterze zniestawiajacym lub zniewazajacym. Jak
wskazano natomiast juz wyzej, zniewazenie Narodu lub Rzeczypospolitej Polskiej jest
karane na gruncie art. 133 k.k. Istota przepisu stanowiacego przedmiot kontroli w niniejszej
sprawie, sprowadza si¢ wigc do objecia odpowiedzialno$cia karng réwniez wypowiedzi,
ktoérych celem nie bylo wyrazenie pogardy, o$mieszenie czy uwlaczanie narodowi lub
Rzeczypospolitej Polskiej. Jak shusznie zwrécit uwage Minister Spraw Zagranicznych,
ewentualne negatywne rozstrzygniecie ETPC w odniesieniu do skarg przeciwko Polsce nie
sprzyjatoby realizacji celéw uzasadniajacych wprowadzenie art. 55a do ustawy o IPN
i mogloby wrecz ostabi¢ na arenie migdzynarodowej polskie argumenty merytoryczne
i wage sprzeciwu moralnego zglaszanego przez Polske oraz utrudni¢ korzystanie z juz
dostepnych $rodkow reagowania wobec przypadkdéw obrazania dobrego imienia Polski
przez nieuprawnione twierdzenia’. Stad tez uzasadniony wydaje sie wniosek, ze watpliwa
jest przydatno$¢ wprowadzenia odpowiedzialno$ci karnej za przestgpstwo okreSlone w

art. 55a ustawy o IPN.

* Zob. Uzasadnienie Rzqdowego projekiu ustawy o zmianie ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej - Komisji S”cigania
Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, ustawy o grobach i cmentarzach wojennych, ustawy o muzeach, ustawy o
odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbq kary oraz ustawy o zakazie propagowania
komunizmu lub innego ustroju totalitarnego przez nazwy budowli, obiektow i urzqdzen uzytecznosci publicznej (druk
sejmowy nr 806).

3 Zob. Opinia Ministerstwa Spraw Zagranicznych, [dostep:]
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12282660/12339392/12339395/dokument210294.pdf.



Dla oceny zgodnosci kontrolowanego przepisu z zasada przydatnoS$ci istotne jest tez
rozwazenie, czy praktyka jego stosowania doprowadzi do zamierzonego przez ustawodawce
skutku w postaci ograniczenia obecno$ci w obiegu publicznym takich okreslen jak ,,polskie
obozy $mierci”, ,,polskie obozy zagtady”, czy ,,polskie obozy koncentracyjne”. W debacie
dotyczacej art. 55a ustawy o IPN podnoszony jest poglad, ze znamig¢ ,przypisywania
odpowiedzialno$ci” moze nie obejmowac zachowan polegajacych na uzyciu wymienionych
wyzej sformutowan. By doszlo do popelnienia przestepstwa okre$lonego we wskazanym
jako przedmiot kontroli przepisie sprawca musiatby sformutowaé wyrazna teze wskazujaca
na fakt popelnienia przez Nardd lub Panstwo Polskie konkretnej zbrodni wymienionej
w art. 55a ustawy o IPN. Samo uzycie przymiotnika ,,polski” w zestawieniu z nazwa
obiektu (obozu koncentracyjnego, obozu zagtady) moze nie spetiaé tego wymogu jako

wskazujace lokalizacje obiektu, a nie sprawcéw zbrodni w nim dokonanych®.

Z uzasadnienia do ustawy nowelizujace] wynika, ze intencja ustawodawcy byto
sankcjonowanie przede wszystkim czynow dokonanych poza granicami Polski. Dlatego tez
w art. 55b ustawy o IPN rozszerzono zakres zastosowania zasady ochronnej nieograniczonej
i wskazano, ze art. 55a ustawy o IPN znajdzie zastosowanie do obywatela polskiego
i cudzoziemca niezaleznie od przepiséw obowigzujacych w miejscu popelnienia czynu
zabronionego. W praktyce jednak S$ciganie i skazanie cudzoziemca za popelnienie
przestepstwa, o ktédrym mowa w zaskarzonym przepisie, bedzie niezwykle utrudnione
z uwagi na konieczno$¢ dokonania oceny $wiadomosci dotyczacej bezprawnos$ci czynu
zabronionego. Zgodnie bowiem z art. 30 k.k. nie popelnia przestepstwa, kto dopuszcza sie
czynu zabronionego w usprawiedliwionej nie§wiadomosci jego bezprawnoS$ci; jezeli btad
sprawcy jest nieusprawiedliwiony, sad moze zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary.
W przypadku cudzoziemcow nieznajacych polskiego systemu prawnego i nieposiadajacych
realnej mozliwosci zapoznania si¢ z nim, w praktyce bardzo tatwe bedzie wiec wykazanie
usprawiedliwionej nie§wiadomos$ci bezprawnosci czynu, a w konsekwencji zwolnienie ich
z odpowiedzialnosci karnej. Ustawa o IPN nie rozstrzyga za$ relacji pomigdzy przepisami
wprowadzonymi przez ustawg nowelizujaca a przepisami kodeksu karnego. Wynika stad, ze

art. 55a ustawy o IPN jest przepisem przede wszystkim o charakterze symbolicznym

8 Zob. poglad M. Mateckiego, Archiwum Osiatynskiego, [dostep:] https:/archiwumosiatynskiego.pl/wpis-w-
debacie/polskie-obozy-smierci-nadal-bedzie-mozna-karac-dr-malecki-rozwiewa-mit/

R



i stanowi wyraz polskiej polityki historycznej w stosunkach migdzynarodowych.
Ograniczona mozliwo$¢ jego faktycznego stosowania uzasadnia powazne watpliwosci co do

wypehienia przez niego wymogoéw zasady przydatnosci.

Watpliwos$ci budzi réwniez spetnienie przez art. 55a ustawy o IPN wymogdéw zasady
koniecznoS$ci. Nalezy bowiem podkreslié, ze wprowadzenie sankcji karnych za okre§lony
rodzaj wypowiedzi zawsze stanowi istotne wkroczenie w sfer¢ wolnosci wypowiedzi.
Utrzymywanie sankcji karnych tego typu moze mie¢ ,mrozacy skutek” (ang. chilling
effect) dla debaty publicznej i powstrzymywaé m.in. dziennikarzy przed wykonywaniem
ich funkcji spotecznej. Juz sama bowiem grozba wszczgcia postgpowania karnego wiaze
si¢ z dolegliwo$ciami mogacymi zniechgca¢ do zabierania glosu w dyskusji publicznej
i formulowania wypowiedzi dotyczacych okreSlonych tematow, a tym samym wptywaé
rowniez na dostep spoteczenstwa do informacji (zob. wyrok TK z 30 pazdziernika 2006 r.,
sygn. akt P 10/06, OTK-A 2006, Nr 9, poz. 128). Ryzyko ,,mrozacego skutku” wzrasta, gdy
Sciganie przestepstwa odbywa sie¢ z oskarzenia publicznego, a sankcja jest pozbawienie
wolno$ci. Rzecznik Praw Obywatelskich wielokrotnie zwracat uwage na orzecznictwo
ETPC wskazujace na konieczno$¢ ograniczenia, czy wrecz wyeliminowania, stosowania
sankcji karnych za zniestawienie, a wiec odnosnie do przestepstwa dotyczacego podmiotéw
prywatnych. Tym bardziej zasadne wydaje si¢ ograniczenie sankcji karnych za wypowiedzi
dotyczace Narodu 1 Panstwa Polskiego, ktére jako takie dysponuja wielorakimi $rodkami
zmierzajacymi do ochrony wlasnego dobrego imienia i czci. Juz na etapie rzadowego
procesu legislacyjnego podnoszono, ze ,Sciganie karne za przypisywanie Narodowi
Polskiemu wspoétodpowiedzialno§ci za zbrodnie III Rzeszy Niemieckiej powinno byé
ograniczone do najbardziej jaskrawych oraz intencjonalnych zachowan, ktérych
szkodliwos¢ spoleczna jest najwigksza™’. Dlatego tez istotne watpliwosci budzi koniecznoéé
wprowadzenia art. 55a ustawy o IPN w sytuacji, gdy w polskim systemie prawa obowiazuje
wskazany juz wyzej art. 133 k.k., ktéry penalizuje wypowiedzi intencjonalnie zmierzajace
do naruszenia dobrego imienia Narodu i Panstwa Polskiego oraz art. 55 ustawy o IPN, ktéry

penalizuje karane rowniez w wielu innych panstwach klamstwo o$wigcimskie. Wskazane

7 Zob. uwagi Instytutu Pamigci Narodowej, [dostep:]
http:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12282660/12339404/12339407/dokument210313.pdf



przepisy obejmuja swoim zakresem zachowania polegajace na negowaniu prawdy

historycznej w celu zdewaluowania dobrego imienia Polski.

Nalezy podkresli¢, ze wbrew deklarowanym intencjom ustawodawcy art. 55a ustawy
o IPN w sposdb ogdlny odnosi si¢ do wypowiedzi na temat historii Polski, a nie ogranicza
sie wytacznie do sformutowan ,,polskie obozy §mierci”. Ministerstwo Spraw Zagranicznych
w oficjalnym komunikacie wskazato, ze wprowadzona ustawa nowelizujaca kara bedzie
dotyczyé precyzyjnie okre§lonych sytuacji i ma shizy¢ zapobieganiu $wiadomemu
szkalowaniu Polski, a ostateczna ocena danego przypadku bedzie zalezala od sadu®.
Poszukiwanie prawdy historycznej stanowi jednak integralna cze§¢ swobody wypowiedzi.
Dotyczy to zaréwno dziennikarzy, historykéw, nauczycieli, jak i §wiadkéw wydarzen i ich
rodzin. W wyroku w sprawie Monnat przeciwko Szwajcarii z 21 wrze$nia 2006 r. (skarga nr
73604/01) ETPC podkreslit, iz wzburzenie, jakie pewne twierdzenia o przeszto$ci moga
wywotywaé w spoleczenstwie, stanowia cze§é wysitku, jaki kazdy kraj powinien podjag,
aby umozliwi¢ otwartg dyskusje¢ na temat wilasnej historii. Dlatego tez za zasadny nalezy
uznaé poglad, ze sady co do zasady nie powinny by¢ miejscem wiadczego rozstrzygania

sporéw historycznych’.

Z punktu widzenia zasady konieczno$ci powazne watpliwo$ci budzi réwniez sposdb
uksztaltowania strony podmiotowe] przestgpstwa okreSlonego w przepisie stanowiacym
przedmiot kontroli. Zgodnie bowiem z art. 55a ust. 2 ustawy o IPN odpowiedzialnosci za
przestepstwo polegajace na publicznemu 1 wbrew faktom przypisaniu Narodowi i Panstwu
Polskiemu odpowiedzialno$ci za wskazane zbrodnie podlega réwniez sprawca, ktory dziatat
nieumy$lnie. Nalezy zwroci¢ uwagg, ze art. 133 kk., ktérego przedmiotem ochrony, jak juz
wskazano, sa identyczne dobra, przewiduje odpowiedzialno$¢ karng wylacznie za czyn
popelniony z zamiarem bezpo$rednim. Podobnie przestgpstwa zniewazenia Prezydenta RP
(art. 135 § 2 k.k.) i zniewazenia funkcjonariusza publicznego (art. 226 § 1 k.k.) naleza do
kategorii przestgpstw umySlnych. Réwniez art. 55 ustawy o IPN nie przewiduje

odpowiedzialno$ci za dziatanie nieumy$lne. Stad tez tre$¢ art. 55a ust. 2 ustawy o IPN moze

i [Dostep:]
http://www.msz.gov.pl/pl/aktualnosci/wiadomosci/komunikat_ministerstwa_spraw_zagranicznych rp_dotyczacy nowe
lizacji_ustawy o instytucie pamieci_narodowej__ .

® Zob. opinia Helsifiskiej Fundacji Praw Czlowieka w sprawie projektu ustawy nowelizujacej, [dostep:]
http://www.hthr.pl/wp-content/uploads/2018/01/opinia-nowelizacja-ustawy-o_ipn_final.pdf.
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budzi¢ powazne watpliwosci z punktu widzenia spojnosci systemu prawa karnego i rodzi
pytanie o konieczno$¢ przyjmowania takiego rozwiazania. W demokratycznym panstwie
prawa problem braku odpowiedniej wiedzy historycznej, ktory w praktyce bedzie przyczyna
nieumys$lnego naruszenia dobr chronionych w art. 55a ust. 1 ustawy o IPN, powinien by¢
rozwiazywany poprzez dzialania edukacyjne, a nie poprzez nakladanie sankcji karnych.
W wyroku z dnia 11 pazdziernika 2006 r. (sygn. akt P 3/06, OTK-A 2006, Nr 9, poz. 121)
Trybunat Konstytucyjny wskazal, ze ,,nie bez znaczenia dla oceny intensywno$ci penalizacji
jest ocena strony podmiotowej przestepstwa”. Wyrok ten dotyczyt przestepstwa
zniewazenia funkcjonariusza publicznego, a wigc przestgpstwa o charakterze umySlnym.
Nalezy uznaé, ze wprowadzenie przepisu, wkraczajacego w konstytucyjna swobode
wypowiedzi poprzez Sciganie przestgpstwa o charakterze nieumyslnym, nie odpowiada

kryterium konieczno$ci wyrazonemu w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Z kolei realizacja celu w postaci ochrony praw innych oséb w tym m.in. ofiar II
wojny Swiatowej, jest obecnie mozliwa rowniez na drodze cywilnoprawnej, czego
dowodem moze by¢ chociazby wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 22 grudnia
2016 r. (sygn. akt I ACa 1080/16), w ktorym sad nakazal przeproszenie Pana Karola
Tendery, bylego wigznia niemieckiego nazistowskiego obozu zaglady w O$wiecimiu, za
uzycie przez niemiecka telewizje ZDF okreslenia ,,polskie obozy $mierci". W uzasadnieniu
wyroku Sad wskazat, ze nalezy ,,podzieli¢ oceng Sadu I instancji, ktdry stwierdzil, Ze strona
pozwana uzywajac W zapowiedzi programowej na swojej stronie internetowe;j
sformutowania ,,polskie obozy zagtady” naruszyta dobra osobiste powoda Karola Tendery
takie jak godno$¢ czlowieka, tozsamo$¢ narodowa 1 godno$¢ narodowa. Jest to bowiem
okre$lenie klamliwe, falszujace histori¢ 1 sugerujace, jakoby to nardd polski byt sprawca
zbrodni nazistowskich. Jak wynika z zeznan powoda czul si¢ on tym okreSleniem
zbezczeszczony i oburzony, albowiem z tego okre$lenia wynika, ze to Nardd Polski jest
oprawca 1 to Polacy budowali i finansowali obozy koncentracyjne, gdy tymczasem zgodnie
z prawda historyczna to Nardd Polski byt ofiara zbrodni niemieckich, popetnionych podczas
I W. Swiatowej. Takie okreslenie - jak zeznat powod - bezczesci jego honor narodowy,
podczas gdy sam powdd wyrazal swoja dume z przynalezno$ci do Narodu Polskiego oraz
wynikajacego stad dziedzictwa. Zwrotem tym przypisuje si¢ narodowi polskiemu zbrodnie

obozéw koncentracyjnych i Karol Tendera jako byly wigzien obozu(...) zdaniem sadu ma



prawo czué sie takim okre$leniem obrazony”. Wskazany wyrok przekonuje, ze juz przed
uchwaleniem kwestionowanej przez Prezydenta RP ustawy, istniala i nadal istnieje
skuteczna §ciezka prawna, na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego, dochodzenia
roszczen przez jednostki, ktére czujg sie urazone wypowiedziami dotyczacymi zbrodni
nazistowskich. Coraz cze$ciej skuteczne okazuje si¢ rowniez dochodzenie tego typu
roszczen za granica, o czym Swiadczy np. wyrok Wyzszego Sadu Krajowego w Koblencji,
w ktorym Sad oddalit roszczenia stacji ZDF, uznajac ze uzycie sformulowania ,,polskie

obozy §mierci” stanowito naruszenie débr osobistych'®.

Zwréci¢ uwage takze nalezy na skuteczne dzialania organizacji spolecznych,
przeciwdziatajacych naruszeniu dobrego imienia naszego kraju. Np. warto zwrdci¢ uwage
na dzialalno$¢ Stowarzyszenia Patria Nostra, ktdrego celem jest m.in. przeciwdzialanie
falszowaniu przez zagraniczne media historii Narodu Polskiego, w szczegdlnosci poprzez
rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji o uczestniczeniu Narodu Polskiego
w tworzeniu obozow koncentracyjnych w okresie Il wojny Swiatowej. Stowarzyszenie to

korzysta wlasnie z drogi cywilnoprawnej, wystepujac na droge sadowa.

Trudno réwniez uznal wprowadzenie nowego czynu zabronionego okreSlonego
w art. 55a ustawy o IPN za konieczne w sytuacji, gdy Panstwo Polskie dysponuje réwniez
szeregiem $rodkéw dyplomatycznych i edukacyjnych, ktére moga by¢ wykorzystane do
przeciwdziatania obecnosci w dyskursie publicznym wypowiedzi naruszajacych dobre imie
Narodu Polskiego i Rzeczypospolitej Polskiej. Zagrozeniu dla bezpieczenstwa i porzadku
publicznego, jakie moga wywotywaé wypowiedzi objete zakresem zastosowania art. 55a
ustawy o IPN, nie powinno si¢ przeciwdziala¢ poprzez tworzenie sankcji o charakterze
karnym. Takie rozwiazanie, tworzace efekt mrozacy dla debaty publicznej, moze
doprowadzi¢ do cementowania spotecznych podziatéw i uniemozliwi¢ proces dochodzenia
do konsensusu w toczacej si¢ debacie dotyczacej historii najnowszej. Konsekwencja takiego
stanu rzeczy moze by¢ wzrost przypadkdw mowy nienawiSci, gloszenia pogladow
nacjonalistycznych 1 przejawow dyskryminacji wobec m.in. przedstawicieli mniejszo$ci

narodowych.

'9J. Lepiarz, Niemiecki sqd wydal wyrok ws. ZDF i "polskich obozéw", [dostep:] http://www.rp.pl/Dobra-
osobiste/301199979-Niemiecki-sad-wydal-wyrok-ws-ZDF-i-polskich-obozow.html. *
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Wreszcie, wskazany art. 55a ustawy o IPN budzi powazne watpliwodci z punktu
widzenia zasady proporcjonalnosci sensu stricto. W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich
ograniczenia wolno$ci wypowiedzi zagwarantowanej w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP,
wprowadzane przez wskazany przepis art. 55a ustawy o IPN sa nieproporcjonalne

w stosunku do zamierzonych efektéw regulacji.

Nalezy zwroci¢ tu uwage na status podmiotu, ktéry jest chroniony wskazanym
przepisem. Nardd Polski i Panstwo Polskie zgodnie z teorigq prawa migdzynarodowego
dziataja przez organy tego panstwa. Niewatpliwie nie mamy wigc tu réwnorzednosci
z podmiotem prywatnym, ktérego publiczna wypowiedz moze podlega¢ penalizacji na
gruncie art. 55a ustawy o IPN. Panstwo, dzialajac przez swoje organy, ma szerokie
mozliwo$ci budowania spodjnej polityki historycznej i prezentowania odpowiedzi na
wszelkie wypowiedzi godzace w jego dobre imi¢ — np. poprzez media publiczne, czy na
drodze dyplomatycznej. Ustawodawca siggnal natomiast po $Srodki najsilniej ingerujace
w prawa jednostki — a wiec po Srodki prawnokarne. Jak zwrdcono juz uwage wyzej,
art. S55a ustawy o IPN znajdzie zastosowanie przede wszystkim do dziatalnosci
dziennikarskiej i medialnej. Nalezy podkresli¢, ze media petnia istotna funkcje kontrolna
wobec wiadzy publicznej. Dziatalno$¢ dziennikarzy pelni role ustrojowa w Polsce (art. 14
Konstytucji RP), stanowi w istocie realizacj¢ istotnej funkcji spotecznej i umozliwia
obywatelom realizacj¢ prawa dostgpu do informacji. Stosowanie art. 55a ustawy
o IPN moze doprowadzi¢ do zjawiska autocenzury, wynikajacego z efektu mrozacego
przepiséw karnoprawnych, w sprawach dotyczacych historii najnowszej, a tym samym

w istotny sposdb ogranicza¢ wolno$¢ wypowiedzi w tym konkretnym obszarze.

II. ZarzutniezgodnoSci art. 55a ustawy o IPN z art. 2 i art. 42 ust. 1 w zwiazku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP

Rzecznik Praw Obywatelskich dostrzega liczne watpliwosci interpretacyjne dotyczace
treSci at. 55a ustawy o IPN, ktére moga w istotny sposéb wptynaé na praktyke stosowania
tego przepisu. Stad tez, w ocenie Rzecznika, przepis ten narusza nakaz okre§lonoSci

przepiséw karnych zwiazany z zasada jednoznaczno$ci przepiséw prawa wywodzong
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z treSci art. 2 Konstytucji RP oraz z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP, w ktérym wyrazona
zostata zasada zakazu pociagnigcia jednostki do odpowiedzialno$ci bez wyraznie okre§lonej

podstawy prawne;.

Odnoszac si¢ do zasady jednoznacznoSci przepisow wywodzone] z zasady
demokratycznego panstwa prawa, wyrazong] w art. 2 Konstytucji RP, Trybunat
Konstytucyjny zwraca uwage na wymoég okreSlonosci przepisow prawnych, ktére musza
by¢ formutowane w sposdb poprawny, precyzyjny i jasny, co ma szczegdlne znaczenie, gdy
chodzi o ochrong praw i wolnosci (zob. wyrok TK z 11 stycznia 2000r., sygn. akt K 7/99).
Niewatpliwie art. 55a ustawy o IPN w sposéb bezposredni wiaze sig¢ ze sfera praw
i wolnosci jednostki. Stad tez szczegdlnie istotne jest w tym przypadku spetnienie wymogu

zasady jednoznacznoSci.

Wskazany we wniosku Prezydenta RP jako wzorzec kontroli art. 42 ust. 1
Konstytucji RP jest przepisem o charakterze gwarancyjnym i ma chroni¢ jednostke przed
nieuprawniong ingerencja organdéw wiadzy publicznej. Pozostaje on w $cistym zwiazku
funkcjonalnym z innymi prawami i wolno$ciami o charakterze osobistym (zob. wyrok TK
z 9 czerwca 2015 r., sygn. akt SK 47/13, OTK-A 2015, Nr 6, poz. 81). Wyrazona w tym
przepisie zasada nullum crimen sine lege jest szczegOlna postacia ogdlnej zasady

okre$lono$ci przepisow prawa wynikajacej z art. 2 Konstytucji RP.

Odpowiedzialno$¢ karna w rozumieniu art. 42 ust. 1 Konstytucji RP obejmuje kazdy
rodzaj odpowiedzialno$ci, ktory realizuje funkcj¢ represyjna. Chodzi tu wiec o $rodki
prawne, ktére majg shuzy¢ wyrazeniu negatywnej oceny i potgpieniu popetlnionego czynu,
aich dolegliwo$¢ nie znajduje dostatecznego uzasadnienia w celach kompensacyjnych,
zabezpieczajacych lub egzekucyjnych, ale daje si¢ zracjonalizowaé jako powstrzymanie
innych od naruszenia danej normy lub tez zaspokojenie naruszonego poczucia
sprawiedliwosci (zob. zob. P. Karlik, T. Sroka, P. Wilinski, Art. 42 [Zasada nieuchronnosci
odpowiedzialnosci karnej; prawo do obrony; domniemanie niewinnosci], [w:] Konstytucja
RP. Tom I Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Legalis 2016, s. 12). Tak
rozumiang odpowiedzialno$¢ karng niewatpliwie przewiduje art. 55a ustawy o IPN, ktérego
rzeczywistym celem jest przede wszystkim penalizowanie wypowiedzi godzacych w dobre

imie Narodu i Panstwa Polskiego, a nie samo zmniejszenie ilo$ci sformutowan, takich jak
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,,polskie obozy zagtady” w dyskursie publicznym. Istotny staje si¢ wiec nie tylko skutek
w postaci zapobiezenia szkodliwemu zjawisku, ale tez symboliczne napigtnowanie autorow

wypowiedzi godzacych w polska pamigé historyczna.

W utrwalonym orzecznictwie Trybunala Konstytucyjnego przyjmuje si¢, ze z art. 42
ust. 1 Konstytucji RP wynikaja cztery reguty szczegolowe:

1) nullum crimen sine lege scripta, zgodnie z ktora czyny zabronione musza byé
okreSlone w ustawie;

2) nullum crimen sine lege certa, zgodnie z ktéra czyny zabronione musza byc
okreslone w sposOb maksymalnie dokladny;

3) nullum crimen sine lege stricta, zgodnie z ktora niedopuszczalne jest stosowanie
niekorzystnej dla sprawcy analogii i wyktadni rozszerzajace;j;

4) nullum crimen sine lege praevia, zgodnie z ktora ustawa wprowadzajaca

odpowiedzialno$¢ karna nie moze dziata¢ wstecz.

Z punktu widzenia oceny konstytucyjnosci art. 55a ust. 1 ustawy o IPN szczegdlnie
istotne znaczenie ma zasada nullum crimen sine lege certa 1 t0 ona wymaga rozwazenia na

gruncie niniejszej sprawy.

Celem zasady nullum crimen sine lege certa jest zapobieganie dowolnosci
w dziataniu organéw panstwowych 1 przerzucanie obowiazku ustalenia zakresu
zastosowania przepisow karnych z ustawodawcy na organy stosujace prawo. Mozno$é
jednoznacznego okreSlenia znamion czynu zabronionego powinna by¢ warunkiem
koniecznym dla kryminalizacji danych zachowan. Jak wskazal Trybunat Konstytucyjny
w wyroku z dnia 23 czerwca 2009 r. (sygn. akt K 54/07, OTK-A 2009, Nr 6, poz. 86)
,ustawodawca nie moze wymaga¢ od obywatela uSwiadomienia sobie zakazu karnego,
jezeli sam nie jest w stanie okre$li¢ precyzyjnie jego granic. Bytoby to sprzeczne nie tylko
z wymogiem ustawowej okreslonosci czynu zabronionego (art. 42 ust. 1 zdanie pierwsze
Konstytucji), lecz takze z szeroko pojmowana w orzecznictwie konstytucyjnym zasada
wylaczno$ci ustawowej regulacji wolnoSci jednostki, wynikajaca z art. 31 ust. 3
Konstytucji”. Norma prawna, stanowigca opis czynu zabronionego pod grozba kary,

powinna wskazywal adresata zakazu postgpowania oraz pozostale znamiona czynu



zabronionego pod: grozba kary, wyznaczajace krag zachowan karalnych (zob. wyroki
Trybunatu Konstytucyjnego z: 26 listopada 2003 r., sygn. akt SK 22/02, OTK-A 2003, Nr 9,
poz. 97; 17 lipca 2014 r., sygn. akt SK 35/12, OTK-A 2014, Nr 7, poz. 74).

W doktrynie wskazuje si¢, ze znamiona czynu zabronionego pod grozba kary
powinny oddawac¢ istote jego nagannos$ci, a zatem opis czynu karalnego powinien zawieraé
te elementy, ktére decyduja o jego spolecznej szkodliwosci. Konstrukcja czynu
zabronionego pod grozba kary powinna pozwala¢ tym samym na zdekodowanie na
podstawie ustawy chronionej warto$ci cennej dla spoleczenstwa oraz istoty zachowan
ingerujacych w te warto§¢, ktére sa na tyle naganne, Zze ustawodawca podjal decyzje
o wprowadzeniu kary za ich popelnienie. Wyznacznikiem dostatecznej okre§lonosci czynu
zabronionego jest speinienie testu obliczalno$ci 1 przewidywalno$ci skutkow prawnych
dziatan podjetych przez adresata danej normy prawnej. Istota zasady nullum crimen sine
lege certa jest wiec zapewnienie adresatom normy, a zatem zaréwno jednostce, jak
i organom stosujacym prawo, co najmniej mozliwo$ci przewidzenia, podjecie jakich
zachowan sprzecznych z nakazem lub zakazem postgpowania zostato przez ustawodawce

zagrozone kara (zob. P. Karlik..., op.cit, s. 24).

Zasada nullum crimen sine lege certa nie wyklucza poshugiwania sie przez
ustawodawce zwrotami niedookreslonymi, nieostrymi i ocennymi. Z uwagi na konieczno$é
stanowienia norm o charakterze abstrakcyjnym i generalnym nie jest bowiem mozliwe ich
catkowite wyeliminowanie z systemu prawa. Dla poszanowania zasady okre$lono$ci prawa
konieczne jest jednak, aby na gruncie stosowania danych przepisow mozliwe bylo
konstruowanie wystarczajaco precyzyjnych i jednoznacznych norm prawnych w drodze
jednolitej wykladni dokonywanej przez organy stosujace prawo (zob. wyrok TK z 14
grudnia 2011 r., sygn. akt SK 42/09). W doktrynie wskazuje sig, ze ocena dopuszczalno$ci
postugiwania si¢ przez ustawodawce pojeciami nieostrymi i ocennymi w obrebie
odpowiedzialnoséci karnej powinna nastepowaé in casu (zob. P. Karlik..., op.cit, s. 25).
Trybunat Konstytucyjny zwraca uwagg, iz jedynie niedajaca si¢ usunaé w drodze uznanych
metod wykladni nieostro$¢ czy niejasno$¢ przepisu moze stanowi¢ podstawe naruszenia
zasady nullum crimen sine lege certa (wyrok TK z 14 lutego 2012 r. sygn. akt P 20/10,
OTK-A 2012, Nr 2 poz. 15). Oceniajac wigc czy dany przepis, moze by¢ niezgodny z art.
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42 ust. 1 Konstytucji RP nalezy rozwazy¢, czy w drodze jednolitej wyktadni jest mozliwe

ustalenie maksymalnego kregu zachowan, ktérych popetnienie moze by¢ zagrozone kara.

W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich art. 55a ustawy o IPN wskazuje kilka
znamion czynu zabronionego, ktdre zostaty opisane za pomoca pojeé nieostrych. Analiza
zaskarzonego przez Prezydenta RP przepisu wskazuje, ze nie jest mozliwe dokonanie
jednolitej wykladni tego przepisu w oparciu o wszystkie wymienione w nim przestanki.
Dlatego tez nalezy uznaé, ze przepis ten jest niezgodny z zasada nullum crimen sine lege

certa wyrazona w art. 42 ust. 1 Konstytucji RP.

Definiujac zbrodnie, ktérych przypisywanie Narodowi i Panstwu Polskiemu ma by¢
penalizowane, ustawodawca poshuguje si¢ odestaniem do art. 6 Karty Migdzynarodowego
Trybunatu Wojskowego zatqczonej do Porozumienia migdzynarodowego w przedmiocie
Scigania [ karania gtownych przestepcow wojennych Osi Europejskiej, podpisanego
w Londynie dnia 8 sierpnia 1945 r. (Dz. U. z 1947 r., poz. 367; dalej jako: KMTW).
W wyroku z 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt SK 52/08, OTK-A 2010, Nr 5, poz. 50) Trybunat
Konstytucyjny uznal, ze ,,sam fakt postuzenia si¢ odestaniem w przepisie penalizujacym
dane  zachowanie nie jest wystarczajacy dla  stwierdzenia  niezgodnoS$ci
zaskarzonego/kwestionowanego przepisu z art. 42 ust. 1 Konstytucji (nullum crimen sine
lege certa). Niezgodno$¢ z konstytucyjna zasada okre$lonoSci prawa moze wystapié
w konkretnym odestaniu w normie prawa karnego, ktéra okreSla znamiona czynu
karalnego. Trybunat stwierdza, ze wykluczone jest takie niedoprecyzowanie ktdregokolwiek
elementu normy prawnokarnej, ktére powodowatoby dowolno$¢ w jej stosowaniu przez
wilaSciwe organy wladzy publicznej czy umozliwialoby ,,zawlaszczanie” przez te organy
pewnych sfer zycia 1 represjonowanie zachowan, ktére nie zostaly expressis verbis
okreSlone jako zabronione w przepisie prawa karnego”. Wynika stad, Zze zastosowanie
odestania w przepisie prawnokarnym jest dopuszczalne, o ile umozliwia ono precyzyjne
zdefiniowanie znamienia czynu zabronionego. Wskazany wyzej art. 6 KMTW zawiera
bardzo szeroki katalog przestgpstw obejmujacy zbrodnie przeciwko pokojowi, zbrodnie
wojenne 1 zbrodnie przeciwko ludzko$ci. Katalog ten nie odnosi si¢ wigc jedynie do zbrodni
Holocaustu, ale tez innych zbrodni wojennych, o ktérych wiedza moze nie by¢ powszechna.

Zakresem zastosowania art. 55a ustawy o IPN beda wigc objete nie tylko wypowiedzi,

-
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ktorych kiamliwo$¢ jest oczywista (np. wskazujace na Polakéw jako osoby zaktadajace
obozy zaglady lub bedace agresorami podczas II wojny Swiatowej) 1 nie wymaga
przeprowadzenia postgpowania dowodowego. Przepis ten bedzie miat jednak rowniez
zastosowanie do wypowiedzi, co do ktorych to sad bedzie musial stwierdzié, czy sa one
sprzeczne z faktami. Jak juz wskazano wyzej z punktu widzenia konstytucyjnej swobody
wypowiedzi, nie jest zasadne, aby to sady rozstizygaly toczace sie w debacie publiczne;j
spory dotyczace historii. Tym bardziej, ze w praktyce w wielu przypadkach niezwykle
trudne moze okaza¢ sig oddzielenie aspektu ocennego wypowiedzi od ich aspektu

deskryptywnego.

Warto w tym miejscu zwrocié uwage, iz w polskim systemie prawa moc
obowiazujaca zachowuje dekret z 31 sierpnia 1944 r. o wymiarze kary dla faszystowsko-
hitlerowskich zbrodniarzy winnych zabdjstw i znecania sie nad ludnoscig cywilng oraz dla
zdrajcéw Narodu Polskiego (Dz. U. z 1946 r., Nr 69, poz. 377 ze zm.). Akt ten przewiduje
m.in. odpowiedzialno$¢ karng oséb, ktdre idac na reke wiladzy panstwa niemieckiego lub
z nim sprzymierzonego braly udzial w dokonywaniu zabojstw oséb sposrdd ludnosci
cywilnej albo wojskowych lub jencow wojennych badz tez poprzez wskazanie lub ujecie
dziataty na szkodg 0s6b ze wzgleddw politycznych, narodowoSciowych, wyznaniowych lub
rasowych poszukiwanych lub prze$ladowanych przez wladze. Sam polski prawodawca
przyznaje zatem, ze niektére z oséb wchodzacych w sktad Narodu Polskiego dopuscity sie
w przeszto$ci wspétudzialu w zbrodniach nazistowskich. Nie powinno to pozostawaé bez
znaczenia dla interpretacji znamienia przypisywania wbrew faktom Narodowi i Pafistwu
Polskiemu udziatu lub wspoétudziatu w tych zbrodniach. Do oceny sadu bedzie bowiem
nalezalo, czy wypowiedzi dotyczace czyndéw niektérych Polakow, badz grup Polakdw, nie

mieszczg sie w granicach objetych art. 55a ustawy o IPN.

Trudno$ci w wyznaczeniu maksymalnego krggu zachowan, ktérych popetnienie
moze by¢ zagrozone kara wynikaja ponadto ze sposobu okreslenia kontratypu wskazanego
w art. 55a ust. 3 ustawy o IPN. Po pierwsze, nalezy wskaza¢ na trudnoSci interpretacyjne
wiazace sie z pojeciem ,tworczoSci artystycznej”. Jest to pojecie bardzo szerokie
obejmujace zaréwno klasyczng koncepcje sztuki zaktadajaca dazenie do wysokiej warto$ci

estetycznej, polegajacej na na$ladowaniu natury w imi¢ pigkna, jak i szeroko rozumiang



sztuke wspotczesna, odwotujaca sie do idei postmodernizmu, w ktdrej jedna z istotnych
warto$ci jest dekonstrukcja tradycyjnych motywow kulturowych. Wypowiedz artystyczna
moze wigc mieSci¢ si¢ w granicach tolerowanej prowokacji, eksperymentowania, czy
przekraczania granic. Przy czym ustawodawca nie uwzglednit tu faktu, ze wolno$é
tworczo$ci w rozumieniu art. 73 Konstytucji RP nie ma charakteru absolutnego i rowniez
moze podlega¢ ograniczeniom. W obecnym brzmieniu art. 55a ust. 3 ustawy o IPN,
w zakresie, w jakim odnosi si¢ do dziatalnosdci artystycznej, moze by¢ wiec szeroko

wykorzystywany do uchylania bezprawno$ci czynu.

Jeszcze wigksze watpliwoSci budzi zawarty we wskazanym przepisie kontratyp
dziatalnoSci naukowej. Penalizowane przez ustawodawce wypowiedzi maja bowiem
dotyczy¢ faktéow historycznych, a wigc tematdw wiazacych sie z wynikami badan
naukowych. Moze wiec budzié watpliwosci zasadno$¢ wyltaczenia bezprawno$ci czynu
w przypadku dzialalnoSci naukowej, z ktéra laczone sa standardy profesjonalne;
rzetelnosci, w sytuacji, gdy wypowiedZ osoby niezobowiazanej do zawodowej rzetelnoSci,
bedzie skutkowata pociagnieciem do odpowiedzialno$ci karnej. Ponadto z tre$ci przepisu
nie wynika wprost, czy Kkontratypem =zostanie objeta dziatalno$¢ osdb amatorsko
prowadzacych badania naukowe, badz tez prowadzacych takie badania winnej niz
uprawiana zawodowo dziedzinie naukowej. Powstaje réwniez pytanie, o odpowiedzialno$é
innych os6b np. dziennikarzy, formutujacych wypowiedzi w oparciu o wyniki nierzetelnych
badan naukowych. Warto w tym miejscu przypomnie¢ wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z
25 listopada 2008 1. o sygn. akt K 5/08 dotyczacy dostgpu m.in. naukowcow do archiwum
IPN. W wyroku tym TK zauwazyl, ze szeroka i niedookreslona definicja naukowca, czy tez
osoby prowadzacej dzialalno§é naukowa, jest — z punktu widzenia dostgpu do archiwédw i
informacji w nich zawartych — bardziej zaleta niz wada. Tymczasem, co nalezy podkreslié,
owa szeroka 1 niedookre$lona definicja dziatalno$ci naukowe] w przypadku przepisow
karnych sprawia, ze w ninigjszej sprawie sytuacja ma si¢ wprost odwrotnie. Brak
jednoznacznej definicji tych poje¢ w przypadku przepiséw karnych jest niemozliwa do
tolerowania wada, z uwagi na brak mozliwo$ci jednoznacznego zdefiniowania kregu
podmiotow podlegajacych sankcji karnej w procesie dekodowania kregu podmiotowego

z kwestionowanej norimy prawnej.



W tym miejscu nalezy tez przypomnie¢ i przytoczyé tezy, ktore znalazly sie
w  wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 19 lipca 2011 r. o sygn. akt K 11/10.
W orzeczeniu tym zakwestionowano zgodnos¢ z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP art. 256 § 2
kk., poddajacego karalnosci produkowanie, utrwalanie, sprowadzanie, nabywanie,
przechowywanie, posiadanie, prezentowanie, przewozenie lub przesylanie — w celu
rozpowszechniania — druku, nagrania Iub innego przedmiotu ,bedacych no$nikami
symboliki faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej”. Trybunat Konstytucyjny
podzielit watpliwosci wyrazone w doktrynie, ze nie jest wiadome, czy za symbol
komunizmu uznany zostanie czerwony sztandar, czy tez np. bgdzie to musiat by¢ czerwony
sztandar z sierpem i miotem, czy tez koszulka z wizerunkiem Che Guevary oraz, ze art. 256
§ 2 spowoduje istotne problemy natury praktycznej. W wigkszosci panstw w ogole nie
istnieje odpowiednik przepisu art. 256 § 2 polskiego kodeksu karnego, a w wielu krajach
legalnie dziataja partie komunistyczne”. Te zastrzezenia odniesiono tez do przedmiotow
bedacych noénikiem symboliki faszystowskiej. Stwierdzono, Ze ,,poza bowiem swastyka,
jednoznacznie kojarzong obecnie z narodowym socjalizmem i jego zbrodniami przeciwko
ludzkoSci, istnieja inne symbole, ktdre bedac faszystowskimi, moga mieé takze inne
znaczenie”. Trybunal podzielit ponadto stanowisko (wyrazone w postgpowaniu przez
Marszatka Sejmu RP), ze braku wystarczajacej okre$lonosci badanego fragmentu art. 256 §
2 k.k. nie naprawia unormowany w art. 256 § 3 k.k. kontratyp. Nie wyjasnia on bowiem
nieprecyzyjnosci ,,symboliki faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej”, a tym
samym ,,niedookre§lonego zakresu kryminalizacji” art. 256 § 2 kk. Za trafne uznano
pytania o to, czy do wytaczenia karnej bezprawno$ci czynu dojdzie wobec osoby, ktdra
publicznie nosita na ubraniu symbol kojarzony z systemem/ustrojem totalitarnym,
a zwlaszcza, czy bedzie ona w stanie dowie$¢, ze jej zachowanie stanowi dziatalno$é
artystyczna. Cho¢ zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego wydaje si¢ mato prawdopodobne,
by takie zachowanie zostalo uznane za dzialalno$¢ artystyczna, to stanowié¢ ono moze
natomiast ekspresje¢ przekonan estetycznych czy antytotalitarnych — ekspresje, ktorej
kryminalizacji nie wylacza art. 256 § 3 k.k. W efekcie na podstawie art. 256 § 2 kk.
Sciganiu podlega¢ moga zachowania, ktore nie sa szkodliwe spolecznie, na przyktad
W sytuacji prowadzenia publicznie ostrej krytyki postaw 1 pogladéw totalitarnych za

pomoca druku, nagrania lub innego przedmiotu bgdacych no$nikami symboliki totalitarne;.



Omawiajac powyzszy wyrok TK w sprawie o sygn. akt K 11/10 trzeba réwniez
podkreslié, ze Trybunal Konstytucyjny wskazat rowniez, Ze badanemu fragmentowi art. 256
§ 2 k.k., zawierajacemu zwroty niedookreslone, ,,nie towarzysza wystarczajace gwarancje
proceduralne. Juz zbyt pochopne wszczecie postepowania karnego w sprawie »symboliki
faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej«, nawet konczace sie dla podejrzanego
(oskarzonego) pozytywnie, mogloby mie¢, poza niepotrzebng ingerencja w prawa jednostki,

efekt mrozacy dla debaty publiczne;j”.

W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich przewidziana w art. 55a ustawy o IPN
sankcja w postaci kary pozbawienia wolnoSci do lat 3 narusza zasade proporcjonalnoSci

wyrazong w art. 31 ust. Konstytucji RP.

Warto w tym miejscu wskazaé na orzecznictwo ETPC dotyczace sankcji karnych za
zniestawienie. W wyroku z 19 grudnia 2006 r. w sprawie Dgbrowski przeciwko Polsce
(skarga nr 18235/02) ETPC nie zakwestionowal obowigzywania art. 212 k.k.,
a jedynie wskazal, Ze przy ocenie proporcjonalnosci ingerencji  konieczne jest
uwzglednienie charakteru i surowo$ci wymierzonej kary. Zdaniem ETPC kara moze
skutkowa¢ rodzajem cenzury powstrzymujace] dziennikarzy przed udzialem w zyciu
publicznym. Rowniez w wyrokach w sprawie Dfugolecki przeciwko Polsce z dnia 24
lutego 2009 r. (skarga nr 23806/03) oraz w sprawie Maciejewski przeciwko Polsce
z 13 stycznia 2015 r. (skarga nr 3447/05) ETPC dokonywal oceny proporcjonalnosci
sankcji 1 zastosowania standarddw wolnoSci stowa przez sady krajowe, nie
kwestionujac przy tym samego art. 212 k.k. jako podstawy prawnej penalizowania
zniestawienia. Warto réwniez wskaza¢ na wyroki ETPC dotyczace innych panstw.
Przyktadowo, w orzeczeniu w sprawie Raichinov przeciwko Buigarii (skarga nr
47579/99) z 20 kwietnia 2006 roku ETPC uznal, ze sankcje karne dla ochrony
reputacji (dobrego imienia) danej osoby daja si¢ pogodzi¢é z art. 10 Konwencji
oochronie praw cztowieka 1 podstawowych wolnoSci jedynie w  sytuacjach

wyjatkowych - w najcigzszych sprawach dotyczacych wypowiedzi nawolujacych czy



podzegajacych do przemocy. W wyroku w sprawie Cumpana i Mazare przeciwko
Rumunii (skarga nr 33348/96) ETPC zastrzegl, ze: ,Kara wigzienia za przestepstwo
prasowe da sie pogodzi¢ ze swoboda wypowiedzi dziennikarzy zagwarantowana w art.
10 Konwencji jedynie wyjatkowo, w razie powaznego naruszenia innych praw
podstawowych, np. siania nienawisci lub podzegania do przemocy”. Odnoszac sie do
rodzaju sankcji Trybunal wyrazit zapatrywanie, Ze nalezy wykaza¢ powSciagliwo$éé
w stosowaniu Srodkow o charakterze karnym, szczegdlnie gdy dostepne sa inne $rodki
reakcji na nieuzasadnione ataki lub krytyke, pochodzace ze strony mediéw oraz opozycji
(Castells przeciwko Hiszpanii, skarga nr 11798/82). Wprawdzie we wskazanym orzeczeniu
Trybunal nie wykluczyl wprowadzenia sankcji karnych, jako reakcji na pozbawione
podstaw Iub formutowane w zlej wierze zniestawienie, jednakze wskazat jednoczesnie,
ze reakcja taka musi by¢ proporcjonalna (umiarkowana). W kontekécie wskazanego
orzecznictwa ETPC nalezy uznaé, ze sankcja w postaci kary pozbawienia wolno$ci
w przypadku czynéw okreSlonych w art. 55a ustawy o IPN powinna zosta¢ uznana za

nieproporcjonalna.

III.  Zarzut niezgodnosci art. 1 pkt 1 lit. a tiret trzecie ustawy o IPN w czesci

L

obejmujacej wyrazy ,ukraifiskich nacjonalistéw 1{” oraz art. 2a tej
ustawy w czeS$ci obejmujacej wyrazy ,ukrainskich nacjonalistow™ oraz
wyrazy ,i Malopolski Wschodniej” z art. 2 oraz art 42 ust. 1 w zwiazku
z art. 31 ust 3 Konstytucji RP

Jako drugi przedmiot kontroli Prezydent RP wskazat w swym wniosku art. 1 pkt 1 lit. a
tiret trzecie i art. 2a ustawy o IPN. Pierwszy przepis wskazuje, ze ustawa o IPN reguluje
ewidencjonowanie, gromadzenie, przechowywanie, opracowywanie, zabezpieczenie,
udostgpnianie i publikowanie dokumentéw dotyczacych zbrodni ukraifiskich nacjonalistow
1 cztonkéw ukrainskich formacji kolaborujacych z Trzecia Rzesza Niemiecka. Drugi przepis
definiyje  zbrodnie ukrainskich nacjonalistow 1 cztonkéw ukraifiskich formacji
kolaborujacych z Trzecig Rzesza Niemiecka, w rozumieniu ustawy, jako czyny popelnione
przez ukrainskich nacjonalistow w latach 1925-1950, polegajace na stosowaniu przemocy,

terroru lub innych form naruszania praw czlowieka wobec jednostek lub grup ludnosci.



Zbrodnig ukrainskich nacjonalistéw i cztonkéw ukrainskich formacji kolaborujacych
z Trzecia Rzeszgq Niemiecka jest réwniez udziat w eksterminacji ludno$ci zydowskiej oraz
ludobojstwie na obywatelach II Rzeczypospolitej na terenach Wotynia 1 Matopolski
Wschodniej. Nalezy przypomnieé, ze art. 55 ustawy o IPN stanowi, ze kto publicznie
i wbrew faktom zaprzecza zbrodniom, o ktérych mowa w art. 1 zakres regulacji ustawy pkt
1, podlega grzywnie lub karze pozbawienia wolnosci do lat 3. Wyrok podawany jest do
publicznej wiadomosci. Definicja zawarta w art. 2a ustawy o IPN wyznacza wigc tresé
znamienia przedmiotowego czynu zabronionego opisanego w art. 55 tej ustawy. Stad tez

wymaga ona oceny z punktu widzenia zasady okreSlono$ci przepiséw karnych

Wskazane przepisy budza zasadnicze watpliwosci co do ich zgodnoSci z zasada
okreSlonosci wywodzong z art. 2 Konstytucji RP, z zasada nullum crimen sine lege certa
wyrazong w art. 42 ust. 1 Konstytucji RP w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Uwagi
dotyczace tych wzorcow kontroli zostaly juz przedstawione w punkcie II niniejszego pisma

procesowego.

Podobnie jak w przypadku art. 55a ustawy o IPN, definicja wyrazona w art. 2a tej
ustawy uniemozliwia precyzyjne okreSlenie, jakie wypowiedzi beda objete treScig art. 55
ustawy o IPN. Jest to spowodowane tym, ze ustawodawca postuzyt si¢ kilkoma pojeciami
nicostrymi, co w praktyce uniemozliwia jednolita wyktadnie wskazanej definicji. Rzecznik
Praw Obywatelskich podziela poglad Prezydenta RP, iz z jednej strony nie jest mozliwe
jednoznaczne zdefiniowanie pojecia ,,ukrainskiego nacjonalisty”, z drugiej za$ nie jest
mozliwe dokladne okreSlenie, na gruncie kwestionowanych przepisow, granic
geograficznych Matopolski Wschodniej. Stad tez nie da sie precyzyjnie okresli¢, ktora
wypowiedz moze zosta¢ uznana za naruszenie art. 55 w zwiazku z art. 1 i art. 2a ustawy

o IPN.

OkreSlenie ,Matopolska Wschodnia” pozostaje z w zwiazku z wczebnigj
stosowanym okresleniem ,,Galicja Wschodnia”. Do 1850 r. do Galicji Wschodniej wliczano
wszystkie tereny na wschod od Tarnowa, z samym miastem wiacznie. Po 1850 r. okreélenie
to stosowano do wschodnich terenéw Krélestwa Galicji i Lodomerii (z takimi miastami jak
Lwoéw, Stanistawow, Tarnopol, Przemys$l i Sanok). Granice zachodnie okre§lat obszar

okregu sadu apelacyjnego we Lwowie (granice powiatdw jarostawskiego, brzozowskiego
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i sanockiego). W nastepstwie podziatu administracyjnego wprowadzonego 23 grudnia 1920
r. granica Malopolski Wschodniej zostata w stosunku do Galicji Wschodniej przesunieta na
zachod, gdyz do wojewddztwa Iwowskiego wlaczono powiaty tarnobrzeski, rzeszowski,
fancucki, nizanski, kolbuszowski, przeworski, strzyzowski 1 kro$niefiski. Poimocno-
zachodnia granice wojewodztwa Iwowskiego wyznaczala natomiast Wisla pod
Sandomierzem. W znaczeniu administracyjno - terytorialnym Malopolska Wschodnia
oznaczata obszar wojewodztw lwowskiego, stanistawowskiego 1 tarnopolskiego, nie
pokrywajac si¢ z obszarem Galicji Wschodniej. Nalezy podkreslié, ze wskazane przepisy
stanowiace przedmiot kontroli obejmuja swym zakresem lata 1925-1950, a wigc réwniez
lata nastepujace po okresie istnienia 11 Rzeczpospolitej i zmianie granic terytorialnych. Stad
tez precyzyjne okre§lenie obszaru objetego zastosowaniem tych przepisow moze byc
niezwykle utrudnione. Biorac pod uwage, ze celem ustawodawcy byto przede wszystkim
penalizowanie wypowiedzi dotyczacych masowej eksterminacji ludnosci polskiej przez
nacjonalistéw ukrainskich, do jakiej doszto w okresie od lutego 1943 r. do lutego 1944 r., na
terenie bylego wojewodztwa wotynskiego, powazne watpliwosci budzi objecie zakresem
zastosowania przepisu okresu od 1925 roku do 1950 roku. Tak szeroki zakres czasowy
utrudnia tez zdefiniowanie pojecia ,,ukrainscy nacjonalisci”. Pojgcie to nie zostalo bowiem
powiazane z przynaleznoScia do Zzadnej konkretnej formacji politycznej. Istnieje wigc
mozliwo$¢ rozciagania go na znaczng cze$¢ ludnosci ukrainskojezycznej. Nalezy tu zwrdcié
uwage, ze niepodlegto$ciowy ruch ukrainski miat w okresie istnienia II Rzeczpospolitej
charakter niezwykle ztozonego procesu. Z kolei okres czaséw stalinowskich, w duzej
mierze przypadajacy na czas przed 1950 r., to okres, w ktorym przeprowadzono tzw. akcje
., Wista”, ktéra dotkneta ukrainska ludnos¢ cywilnqll. Szeroko zakreSlony przedziat czasowy
w art. 2a ustawy o IPN nalezy wigc oceni¢ jako dyskusyjny pod wzgledem oceny
historycznej, stwarzajacy ryzyko utrudniania dyskusji o  historii najnowsze;j,
a w konsekwencji wywierajacy negatywny wplyw na relacje polsko-ukrainskie. Nalezy
wiec stwierdzi¢, ze stanowione w takiej sytuacji 1 takim kontekS$cie prawnym przepisy
prawne sg arbitralng decyzja ustawodawcy, niekoniecznie majaca oparcie w faktach

i popartych jednoznacznymi ustaleniami historycznymi.

'M. Czech, Rok 1925 mogt wpisaé do ustawy o IPN tylko ktos znajgcy archiwa wywiadu sowieckiego, [dostep:]
http://wyborcza.pl/7,75968,23090286,rok-1925-mogl-wpisac-do-ustawy-tylko-ktos-znajacy-archiwa.html.

]



Doda¢ nalezy, ze Prezydent RP w odniesieniu do art. 2a ustawy o IPN zarzucit
niezgodno$¢é tego przepisu w czeSci obejmujacej wyrazy ,,ukrainskich nacjonalistow”.
Wydaje sie jednak, ze tak jak w przypadku ujetego zaskarzenia w odniesieniu do art. 1 pkt 1
lit. 1 tiret trzecie ustawy o IPN, zarzut ten w odniesieniu do art. 2 ustawy o IPN powinien
obejmowaé wyrazy ,,ukrainskich nacjonalistow i”. Ewentualne jednak rozszerzenie zakresu

zaskarzenia nalezy do decyzji Wnioskodawcy.
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