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Wylaczenie odpowiedzialnosci karnej
za wystepek z art. 256 § 2 k.k.

Jako ze Szanowny Jubilat wiele uwagi poswieca problematyce prze-
stepstwa z art. 256 k.k.!, przedmiotem mojego opracowania uczynitam
kwestig, na temat ktdrej moze nieco ubocznie, ale réwniez sie¢ wypowia-
dat. Podzielam zdanie Pana Profesora, ze wprowadzenie w art. 256 § 3 k k.
okolicznosci wylaczajacej odpowiedzialnos¢ karng jest zbedne, cho¢ po-
zwole sobie nie zgodzi¢ si¢ z nim w kwestii argumentacji. Mam nadzieje,
ze owa delikatna polemika nie zostanie uznana ze wzgledu na charakter
niniejszego opracowania za faux pas; jest ona wyrazem mojego szacunku
dla Szanownego Jubilata.

Pan Profesor Kulesza stwierdzil, ze brak zasadnos$ci utworzenia
kontratypu w art. 256 § 3 kk. polega na zdekompletowaniu znamion
typu z § 2 art. 256 k.k. w postaci braku zamiaru propagowania ustro-
ju totalitarnego®. Jest to pewne uproszczenie, wynikajace z nie do kon-
ca precyzyjnej wyktadni znamienia ,tres¢ okreslona w § 1”. Okolicznos¢
okreslona w § 3 wytacza przestepnos¢ czynu z art. 256 § 2 k.k., a nie § 1.
Szacowny Jubilat zas wydaje si¢ odnosi¢ ja wprost do § 1, za owa , tres¢
okreslong w § 1” uznajac tres¢ propagujaca faszystowski lub inny totali-
tarny ustrdj panstwa, podczas gdy ma ona raczej obejmowac jedynie in-
formacje o takim ustroju lub tresci odwotujace si¢ do uczucia nienawisci.
Samo propagowanie czy nawotywanie to znamiona czynnosciowe, kto-
re zostaly wskazane niezaleznie od tresci, do ktdrych si¢ odnosza. Z tego

* Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie, Wydzial Prawa i Administracji,
Katedra Prawa Karnego i Kryminologii.

! Por. np. W. Kulesza, Pochwalanie faszyzmu i komunizmu w sSwietle prawa karnego (uwa-
gi ,de lege praevia, lata et ferenda”), [w:] A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Pidrkow-
ska-Flieger (red.), Teoretyczne i praktyczne problemy wspdtczesnego prawa karnego. Materialy
z konferencji naukowej, Lublin 2011, s. 99-119.

2 W. Kulesza, Pochwalanie..., s. 114; poglad ten podziela K. Wiak, [w:] A. Grzesko-
wiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1242.
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tez wzgledu wydaje si¢ tez niewlasciwy argument majacy przemawiac
przeciwko wprowadzeniu instytucji z art. 256 § 3 do Kodeksu karnego,
jakoby ustawodawca postugiwat si¢ w treSci przepisu nieuprawnionym
w tym kontekscie okresleniem ,sprawca czynu zabronionego”, powo-
dujacym stygmatyzacje osoby, ktéra na to nie zastuguje (np. naukowca)®.
Chociaz Sad Najwyzszy wyraznie rozdzielil ,propagowanie” i , pochwa-
lanie”, nie mozna wylaczy¢ pozytywnego zabarwienia pojecia propago-
wania’. Stownik synonimow jako wyrazy bliskoznaczne stowa ,, propagowac”
podaje , glosié, krzewié, popularyzowad, reklamowac, rozpowszechniac, sze-
rzy¢, upowszechniac”®, wedtug Stownika wyrazéw obcych zas stowo ,, propa-
gowac” to tyle, co ,szerzy¢, krzewié, rozpowszechnia¢ idee, hasta, mysli;
zjednywa¢, zachecac kogo$ do czegos””. Propagowanie nie musi sie faczy¢
z jednoznacznym zachecaniem do przyjecia prezentowanych tresci, ale juz
przez sama ich prezentacje, jezeli nie jest opatrzona odpowiednim (krytycz-
nym) komentarzem, pojawia si¢ 6w pozytywny aspekt. Artysta, naukowiec,
kolekcjoner, edukator nie musi zatem obejmowac¢ zamiarem pochwalania
ustroju wskazanego w art. 256 § 1 k.k.?

* W. Kulesza, Pochwalanie..., s. 114-116; W. Kulesza, Polska godno$¢ narodowa w swietle
prawa karnego, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2018, t. LXX, z. 1, s. 161; idem, Pochwa-
lanie faszyzmu i komunizmu w swietle prawa karnego (Uwagi de lege praevia, lata et ferenda),
[w:] A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger (red.), Teoretyczne i prak-
tyczne problemy wspétczesnego prawa karnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi
Tadeuszowi Bojarskiemu, Lublin 2011, s. 432; idem, Propagowanie ideologii nazistowskiej lub
jej symboliki w Swietle niemieckiego i polskiego prawa karnego, [w:] W. Gérowski, P. Kardas,
T. Sroka, W. Wrobel (red.), Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara tqczna. Ksiega
Jubileuszowa Profesor Marii Szewczyk, Warszawa 2013, s. 215-216.

* Uchwata SN z dnia 28 marca 2002 r., | KZP 5/02, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Karna i Izba Wojskowa” 2002, nr 5-6, poz. 32.

> M. Budyn-Kulik, Umyslnos¢ w prawie karnym i psychologii. Teoria i praktyka sqdowa,
Warszawa 2015, s. 393-394.

¢ http://www.edupedia.pl/words/index/show/524944_slownik_synonimow-pro
pagowac.html (dostep: 10.12.2019).

7 http://www.edupedia.pl/words/index/show/280550_slownik_wyrazow_obcych-
propagowac.html (dostep: 10.12.2019).

8 W literaturze wskazuje sig, ze strone podmiotowq tego czynu zabronionego stanowi
zamiar bezposredni kierunkowy: M. Mozgawa, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Ko-
mentarz, Warszawa 2019, s. 840; E. Ptywaczewski, A. Sakowicz, [w:] A. Wasek, R. Zawtocki
(red.), Kodeks karny. Komentarz. Czes¢ szczegolna. Tom. II, Warszawa 2010, s. 491-492; M. Ka-
litowski, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1181; A. Michalska-
-Warias, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Komentarz. Czes¢ szczegolna.
Tom. 2, Warszawa 2017, s. 335; D. Gruszecka, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 918; K. Wiak, [w:] Kodeks..., s. 1111. Jednak nie wszystkie znamiona
sprawca musi obejmowac zamiarem bezposrednim. Nie musi on przeciez propagowac
okreslonego ustroju czy nawotywac do zachowan wskazanych w art. 256 § 1 k.k. Do zna-
mion czynu zabronionego z art. 256 § 2 k k. nie naleza elementy motywacyjne. To, z jakiego
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Aby zrealizowa¢ znamiona czynu zabronionego z art. 256 § 2 k.k.,
sprawca nie musi propagowac¢ wskazanych tresci czy nawotywac do
nienawisci. Wystarczy, ze realizuje ktore$ ze znamion czynnosciowych
w celu rozpowszechnienia takich treci. Zazwyczaj osoba realizujaca zna-
mie czynnosciowe w ramach dziatalnosci artystycznej, naukowej, edu-
kacyjnej czy kolekcjonerskiej ma na celu rozpowszechnianie takich tresci
przez prezentacje efektow swojej pracy. Cel rozpowszechniania jest po-
niekad wpisany w kazdy rodzaj dziatalno$ci wymienionej w przepisie
art. 256 § 3 k.k.? Jest to zatem sprawca i realizuje zardwno przedmiotowe,
jak i podmiotowe znamiona czynu z art. 256 § 2 k.k.

Ta drobna rozbieznos$¢ nie przekresla jednak faktu, ze zgadzam
si¢ zasadniczo z Panem Profesorem w kwestii najwazniejszej — § 3
art. 256 k.k. jest zbedny. Wprowadzenie do Kodeksu karnego okolicz-
nosci z art. 256 § 3 spowodowato powstanie watpliwosci odnosnie do
tego, czy w takim razie ogélny kontratyp dziatalnosci artystycznej na-
dal ma racje bytu. Pojawil si¢ poglad, ze skoro ustawodawca niejako
zadekretowat istnienie takiej okolicznosci w odniesieniu do zachowan
okresdlonych w art. 256 § 2 k.k., wylaczyl jego istnienie w pozostatym za-
kresie. Nie mozna by sie zatem byto powotywac na dziatanie w ramach
kontratypu dziatalnosci artystycznej, jesli chodzi o naruszenie innych
dobr, np. uczuc religijnych, nietykalnosci cielesnej etc. Nie podzielam
tego stanowiska. Wprowadzenie do Kodeksu karnego tej okolicznosci
oznacza tylko tyle, ze w odniesieniu do okreslonego dobra ustawodaw-
ca wypowiedziat sie wprost o mozliwosci uwolnienia sprawcy od odpo-
wiedzialnosci karnej. Jestem zwolenniczka pogladu, Ze przepis art. 256
§ 3 k.k. wprowadza szczegélne warunki wylaczenia odpowiedzialno-
$ci karnej w odniesieniu do sprawcy konkretnego czynu zabronionego
(z art. 256 § 2 k.k.).

powodu sprawca realizuje znamiona czynnosciowe (ktére sa pod tym wzgledem neutral-
ne), nie ma znaczenia. Okreslona motywagja jest wskazana w § 1 (M. Budyn-Kulik, Umysi-
nos¢..., s. 441-442).

® Nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze dziatalnos¢ artystyczna, kolekcjonerska,
edukacyjna czy naukowa nie ma z reguly celu rozpowszechniania. Tak A. Michalska-
-Warias, [w:] Kodeks..., s. 370. O ile w przypadku dziatalnosci kolekcjonerskiej zdarza sie,
ze kolekcjoner z obawy przed kradzieza lub ujawnieniem nielegalnego pochodzenia ele-
mentéw kolekcji nie ma zamiaru rozpowszechniania jej samej czy tez informagcji o niej,
o tyle pozostate rodzaje dziatalnosci prowadzone sg z reguty po to, by ich efekty staty
sie znane szerszej grupie osob — artysta organizuje wystawe, oglasza informacje o czasie
i miejscu wystawienia spektaklu etc., naukowiec publikuje wyniki badan w postaci mo-
nografii, wystapienia na konferencji czy artykutu w czasopi$mie o mozliwie szerokim
zasiegu, a osoba zajmujaca sie edukacja zwykle stara sie przekazac okreslone tresci jak
najwiekszemu gronu odbiorcédw.
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Polskie prawo karne zna kontratypy tzw. ustawowe (wynikaja-
ce wprost z przepisow Kodeksu karnego lub innych ustaw) oraz poza-
ustawowe. Do tych ostatnich nalezy m.in. tzw. kontratyp dziatalnosci ar-
tystycznej. Wprowadzenie w § 3 art. 256 k.k. okolicznosci wylaczajacej
odpowiedzialnos¢ karna rodzi pare pytan. Przede wszystkim, czy jest to
kolejny ustawowy (kodeksowy) kontratyp, czy moze nalezy ja zaliczy¢
do okolicznosci innego rodzaju, np. wylaczajacych wine.

Wytaczenie odpowiedzialnosci karnej sprawcy w ramach kontratypu
dziatalnosci artystycznej budzi w doktrynie prawa karnego wiele dysku-
sji. Nie do konca jasne jest samo jego istnienie (poza art. 256 § 3 k.k. nie
zostat on w zadnym akcie prawnym , zadekretowany” przez ustawodaw-
ce), a przypadku akceptagji tej okolicznosci — jej zakres oraz przestanki.
Kwestia ta wydaje sig najistotniejsza z punktu widzenia niniejszego opra-
cowania, poniewaz spos$rdd okolicznosci wymienionych w art. 256 § 3 k.k.
ta jest najdokladniej przeanalizowana i ustalenia jej dotyczace moga sta-
nowi¢ punkt odniesienia dla rozwazan odnosnie do istoty i konstrukgji
pozostatych, ktore nie byly dotychczas przedmiotem tak intensywnych
badan. Doktryna prawa karnego poswiecata nieco uwagi mozliwosci wy-
faczenia odpowiedzialnosci karnej w ramach dziatalnosci naukowej. Kwe-
stia jednak dziatalnosci kolekcjonerskiej i edukacyjnej jako okolicznosci
wylaczajacych odpowiedzialnosc karng nie byta dotychczas przedmiotem
samoistnej szerokiej refleksji prawniczej.

Dyskusja na temat istnienia i ksztattu kontratypu dzialalnosci arty-
stycznej toczy sie od dawna i ze wzgledu na ograniczone ramy niniej-
szego opracowania nie ma sensu jej przytaczac. Dos¢ wskaza¢, ze Auto-
rami przyjmujacymi, ze dziatalno$¢ artystyczna stanowi kontratyp, sa:
M. Filar™, J. Nalewajko i R. Kubiak!, J. Warylewski'?, w pewnym zakresie
takze M. Budyn-Kulik i M. Kulik". Rozbieznosci pojawiaja si¢ odnosnie
do okreslenia znamion i zakresu tego kontratypu'. Wydaje sie, ze nalezy

10 M. Filar, Pornografia. Studium z dziedziny polityki kryminalnej, Torun 1977, s. 142 in.;
idem, Sztuka i zagadnienia pornografii, ,Nowe Prawo” 1978, nr 10, s. 1432 i n.

' J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okolicznos¢ wytqczajgca bezprawnosc¢?, , Palestra”
2000, nr 9, s. 31.

12 ]. Warylewski, Pasja czy obraza uczué religijnych? Spér wokét art. 196 kodeksu kar-
nego, [w:] L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Holda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa
karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 378-379.

13 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej jako okolicznos¢ wytqcza-
jaca odpowiedzialnosé karng [w:] M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolnosci, Krakéw
2006, s. 235.

4 J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka..., 31 in., . Warylewski, Pasja..., s. 378-379; S. Dzi-
wisz, Odpowiedzialnosé karna artysty za przestepstwo obrazy uczué religijnych, ,Roczniki Nauk
Prawnych” 2017, t. XXVII, nr 1, s. 8-13.
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zaliczy¢ do nich: istnienie kolizji débr majacych wartos¢ spoteczna, jed-
nym z tych dobr jest dobro , artystyczne” — osiagniecie celu artystycznego
przez artyste, celu artystycznego nie mozna osiggnac inaczej niz przez
poswiecenie jednego z débr bedacych w kolizji, poswigcenie to jest spo-
fecznie optacalne, a dobro poswiecane nie stanowi wartosci wigekszej niz
dobro ,artystyczne”". Jezeli dobro poswigcane ma warto$¢ mniejsza, ale
nie oczywiscie mniejsza, zachowanie podjete w ramach dziatalnosci ar-
tystycznej wytacza wine'®. Wylaczenie odpowiedzialnosci karnej artysty
nie jest bezwzgledne, za pewne przejawy dziatalnosci artystycznej odpo-
wiedzialno$¢ karna nie moze zosta¢ wytaczona®.

Zaden z tych warunkéw dzialania w ramach okolicznosci wylaczajacej
odpowiedzialnos$¢ karna nie jest jasny. Wyktadnia kazdego z nich nastrecza
trudnosci. Byty one wielokrotnie wyrazane w literaturze, dlatego ze wzgle-
du na konieczno$¢ zachowania wymogow redakcyjnych nie zostang one
doktadnie przeanalizowane, lecz jedynie zasygnalizowane. Nie ma w pol-
skim ustawodawstwie definigcji artysty'®. Nie jest fatwo okresli¢, co kryje sie
pod pojeciem dziatalnosci artystycznej. Ani polski Kodeks karny, ani inne
akty prawne nie zawierajq definicji tego pojecia®. Nie formutuje jej ustawa
— Prawo autorskie, ktéra w art. 1 zawiera jedynie stwierdzenie, ze przed-
miotem prawa autorskiego jest kazdy przejaw dziatalnosci twdrczej o indy-
widualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od
wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwor)®. Okreslenie ,,dzie-
fa literackie i artystyczne” zostalo wyjasnione w art. 2 Konwengji bernen-
skiej o ochronie dziet literackich i artystycznych z dnia 9 wrzesnia 1886 r.,
przejrzanej w Berlinie dnia 13 listopada 1908 r. i w Rzymie dnia 2 czerwca

5 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢..., s. 242-243.

16 Jbidem, s. 244-245.

7 Wynika to wprost z art. 10 ust. 2 Europejskiej Konwengji Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnosci oraz art. 18 ust. 3 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych. Korzystanie z tej wolnosci moze zosta¢ ograniczone w zakresie przewi-
dzianym przez ustawe i niezbednym w spoleczenstwie demokratycznym w okreslonym
interesie publicznym (np. bezpieczenstwo panstwowe etc.). Por. tez C. Dierksmeier, Die
Wiirde der Kunst, ,Juristenzeitung” 2000, nr 18, s. 884; J. Wiirkner, Das Bundesverfassungs-
gericht und die Freiheit der Kunst, Berlin 1994, s. 37 in.

8 Ustawa z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatal-
nosci kulturalnej (Dz.U. z 2018 r. poz. 1983 ze zm.) w art. 26a ust. 2 postuguje sie po-
jeciem pracownika artystycznego w instytugji kulturalnej. Z pewnoscig jednak nie mozna
utozsamiac go z pojeciem artysty.

1 Pojecie to nie jest takze zdefiniowane na gruncie innych ustawodawstw. Por. C. Dierks-
meier, Die Wiirde..., s. 884.

% Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U.
72019 r. poz. 1231 ze zm.).
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1928 r.2! Odnosi si¢ ono do wszelkich utworéw literackich, naukowych
i artystycznych, bez wzgledu na sposob lub forme ich wyrazenia (ksiazki,
broszury i inne pisma; odczyty, przemdwienia, kazania i inne dziela tego
samego rodzaju; dzieta dramatyczne lub dramatyczno-muzyczne; dzie-
fa choreograficzne i pantomimy, ktérych uktad sceniczny zostat ustalony
na pismie lub w inny sposob; utwory muzyczne ze stowami lub bez stow;
utwory rysunkowe, malarskie, architektoniczne, rzezby, utwory rytowni-
cze i litograficzne; ilustracje, mapy geograficzne; plany, szkice i wyroby
plastyczne, dotyczace geografii, topografii, architektury lub nauk).

Nie jest zatem proste okreslenie zakresu przejawow korzystania z wol-
nosci uprawiania dziatalnosci artystycznej. Od czaséw stynnej prowoka-
qji (?) Duchampa za sztuke mozna uznac¢ wszystko, byleby autor stworzyt
przynajmniej pozér motywowania checig osiggniecia celu artystycznego®.

Takze pojecie spotecznej optacalnosci budzi watpliwosci. Rzadko
bedzie niejako wpisana w samo zaistnienie dzieta artystycznego o okre-
Slonej wartosci estetycznej. Powinna ona mie¢ wartos¢ wymierna — pod
jakims$ wzgledem?. Istnieje grupa dobr, w przypadku ktérych mozliwos¢
przyjecia kontratypu zaleze¢ bedzie od okolicznosci faktycznych kon-
kretnego przejawu dziatalnosci artystycznej, czyli od tego, czy w danym
ukladzie faktycznym poswiecenie tego dobra w imie¢ dziatalnosci okre-
Slonego rodzaju bedzie spotecznie optacalne®.

Skoro ustawodaweca postuguje si¢ juz funkcjonujacym w literaturze
pojeciem ,,dziatalno$¢ atystyczna”, nalezy postugiwaé sie wypracowa-
nymi w doktrynie przestankami wylaczenia odpowiedzialnosci sprawcy
popetniajacego czyn w jej ramach. Nie ma racjonalnych powoddéw, dla
ktorych przestanki okolicznosci w postaci dziatalnosci naukowej, ko-
lekcjonerskiej i edukacyjnej nalezatoby okresli¢ inaczej niz w przypad-
ku dziatalnosci artystycznej. Stanowig je zatem: istnienie kolizji dwoch
dobr majacych wartos¢ spoteczng, jednym z tych débr jest wzbogacenie
wiedzy (dobro o charakterze ,naukowym”), dobro o charakterze kolek-
gjonerskim i edukacyjnym, osiagniecie celu naukowego, edukacyjnego,
kolekcjonerskiego (?) przez naukowca (badacza), pedagoga (?) i kolekcjo-
nera (zbieracza), celu naukowego, edukacyjnego, kolekcjonerskiego nie
mozna osiagnac inaczej niz przez poswiecenie jednego z ddbr bedacych
w kolizji, poswigcenie to jest spotecznie oplacalne, a dobro poswieca-
ne nie stanowi wartosci wigekszej niz dobro , naukowe, edukacyjne czy

2 Ratyfikowana zgodnie z ustawgq z dnia 5 marca 1934 r. (Dz.U. Nr 27, poz. 213).

2 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢..., s. 240.

% A.Wasek, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz. Tom I, Gdansk 2005, s. 366.

# M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢..., s. 240-242.
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kolekcjonerskie”. Jezeli dobro poswigcane ma wartos¢ mniejsza, ale nie
oczywiscie mniejsza, zachowanie podjete w ramach dziatalnosci nauko-
wej, edukacyjnej lub kolekcjonerskiej wylacza wine.

Podobnie jak w przypadku dziatalnosci artystycznej nasuwa sie
watpliwos¢, co nalezy rozumiec pod pojeciem odpowiednio dziatalnosci
naukowej, edukacyjnej i kolekcjonerskiej — co decyduje o tym, ze prowa-
dzona dziatalnos¢ ma charakter artystyczny, edukacyjny, naukowy lub
kolekcjonerski, np. okolicznosci o charakterze przedmiotowym (zwigza-
ne z samg aktywnos$cia podmiotu lub z jego charakterystyka, nadajaca
mu okreslony walor), a moze subiektywnym (wewnetrzne przekonanie
podmiotu, ze spelnia wymogi bycia odpowiedni naukowcem, kolekcjo-
nerem, edukatorem)®. Czy z uzytego przez ustawodawce okreslenia
,w ramach dzialalnosci artystycznej” wynika, ze sprawca musi prowa-
dzi¢ stalq dziatalno$¢ danego typu, a co za tym idzie, czy potrzebne jest
tu jakie$ urzedowe (formalne) potwierdzenie prowadzenia dziatalnosci
okreslonego rodzaju, np. wpis do okreslonej ewidencji ze wskazaniem
rodzaju dziatalnosci? A moze niezbedne jest tu uzyskanie odpowiednie-
go wyksztalcenia potwierdzone odpowiednim dokumentem lub zatrud-
nienie w odnosnym charakterze, np. jako nauczyciel (dziatalno$¢ edu-
kacyjna), pracownik naukowy (dziatalno$¢ naukowa), absolwent szkoty
artystycznej (dziatalnos¢ artystyczna)? Czy mozna uznac za czyn pod-
jety w ramach wskazanej w przepisie dziatalnosci zachowanie incyden-
talne, jednorazowe? Uzycie stowa , dzialalno$¢” mogloby sugerowad, ze
chodzi nie o jednorazowe zachowanie sprawcy, a o wigksza liczbe takich
zachowan podejmowanych w ramach wykonywania wigekszego zadania
czy realizowania jakiegos celu®. O ile w przypadku zachowania sprawcy
o charakterze naukowym czy kolekcjonerskim (cho¢ tez nie bez pew-
nych watpliwosci) z istoty swej ma ono charakter wieloczynnosciowy,
o tyle w odniesieniu do zachowan o charakterze artystycznym czy edu-
kacyjnym juz tak by¢ nie musi. Czy mozna okresli¢ mianem dziatalnosci
artystycznej jednorazowaq prezentacje artystyczna przygotowana przez
osobe, ktéra oprdcz tego zadnych przedsiewziec artystycznych nie przy-
gotowuje? Uzycie pojecia , dziatalnos¢” zdaje si¢ przesadzac o tym, ze

% O problemach z ustaleniem charakteru artystycznego por. M. Budyn-Kulik,
M. Kulik, Wolnoéé..., s. 239 i n.; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Mozliwos¢ wytqczenia odpowie-
dzialnodci karnej artysty za bluznierstwo, [w:] F. Ciepty (red.), Odpowiedzialnos¢ karna artysty
za obraze uczuc religijnych, Warszawa 2014, s. 159-160.

% Tak zreszta jako ,zespdt dziatan podejmowanych w jakims celu” oraz ,funkcjo-
nowanie czegos lub oddziatywanie na cos” definiuje to pojecie Stownik jezyka polskiego,
https://sjp.pwn.pl/szukaj/dzia% C5%82alno%C5%9IB%C4%87 html (dostep: 10.12.2019).
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chociaz nie musi to by¢ aktywnos$é zawodowa sprawcy®, powinna ona
jednak miec¢ charakter trwaty lub powtarzalny.

W przypadku artysty, naukowca czy osoby zajmujacej sie edukacja
istnieja obiektywne sposoby ustalenia, Zze dana osoba ma, przynajmniej
formalna, legitymacje do prowadzenia dziatalnosci okreslonego rodzaju
w postaci dyplomu ukoniczenia uczelni artystycznej, posiadania stopnia
naukowego lub/i zatrudnienia w charakterze pracownika naukowego
wyzszej uczelni albo w postaci dyplomu ukonczenia studiow pedagogi-
cznych. Brak takiej formalnej legitymacji nie przesadza jednak o nie-
moznosci prowadzenia dzialalnosci artystycznej (malarz samouk, ktory
wystawia i sprzedaje swoje prace), naukowej (badacz amator) czy edu-
kacyjnej (osoba bez wyksztalcenia pedagogicznego prowadzaca rézne-
go rodzaju kursy lub szkolenia). O wiele trudniej jest ustali¢ taka ceche
w przypadku kolekcjonera. Jest nim osoba, ktora zbiera przedmioty okre-
Slonego rodzaju. Nie ma jednak Zzadnego sposobu obiektywnej weryfika-
qji, ustalenia, kto jest kolekcjonerem, a kto nim nie jest. Pewna wskazdw-
ka moze by¢ cztonkostwo w stowarzyszeniu, ktore ma taki cel okreslony
w statucie®. Jednak nie zawsze takowe istniejg. Kolejna watpliwos¢ doty-
czy pojecia kolekgji — ilu elementdéw zbioru potrzeba, aby moéwic o kolek-
qjiiczy moga ja tworzy¢ jedynie przedmioty obiektywnie warto$ciowe?

Nalezy takze zauwazy¢, ze ustawodawca nie wprowadza do tresci
art. 256 § 3 k.k. wymogu, aby sprawca popetnil czyn w celu artystycz-
nym, naukowym itp. Wynikac¢ z tego mogtoby, iz sprawca w ramach pro-
wadzonej dziatalnosci naukowej czy artystycznej moze produkowac itp.
w celu rozpowszechniania odnos$ne tresci w celu innym niz artystyczny,
edukacyjny itd.”

Spoteczna optacalnos¢ zachowania sprawcy zalezy od konkretnego
ukladu faktycznego i moze zosta¢ oceniona tylko w odniesieniu do kon-
kretnych okolicznosci popelnienia czynu, czy warto$¢ poznawcza dzieta
naukowego, poznawczo-historyczno-estetyczna zbioru kolekcjonerskie-
go lub wychowawczo-poznawcza dziatalnosci edukacyjnej uzasadnia
naruszenie normy z art. 256 § 2 k.k.

Pozostaje kwestia dobr pozostajacych w kolizji. Jest ona tym istotniej-
sza, ze proporcja ta przesadza o charakterze instytucji z art. 256 § 3 k.k.
jako okolicznosci wytaczajacej bezprawnosc lub wine™.

% Tak tez A. Michalska-Warias, [w:] Kodeks..., s. 370.

% Dziatalnos¢ , kolekcjonerska” czesto stuzy do ukrycia zachowan nielegalnych lub
bedacych na pograniczu prawa, np. produkgcja i posiadanie tzw. kolekcjonerskich dowo-
doéw osobistych.

» M. Budyn-Kulik, Umyslnosc..., s. 442.

* Rodzi to wszak szereg prawnokarnych konsekwengji, np. w postaci mozliwosci
podjecia dziatari w obronie koniecznej przez pokrzywdzonego.
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Uzycie sformutowania ,nie popelnia przestepstwa” nie przesadza
o charakterze okolicznosci wylaczajacej odpowiedzialnos$¢ karna. W ten
sam sposdb ustawodawca rozpoczyna przepisy zawierajace okoliczno-
$ci wytaczajace wine i wytaczajace bezprawnos¢. Utarlo sie uznawac
okolicznos$¢ nazywanga ,dziatalnoscia artystyczng” za kontratyp. Tym-
czasem wydaje sie, ze jest to instytucja niejednorodna, mogaca pelni¢
dwojaka funkcje — analogicznie jak to sie dzieje w przypadku stanu wyz-
szej koniecznosci, w zaleznosci od proporcji dobr poswiecanego i rato-
wanego®!. Okoliczno$¢ z art. 256 § 3 k.k. rowniez powszechnie uznaje
sie¢ w literaturze za kontratyp®. Zwykle stwierdzenie to nie jest poparte
glebsza refleksja. Tymczasem nie ma chyba, jak sie wydaje, przeszkod do
przyjecia, ze jezeli wprowadzone zostaja okolicznosci podobne do dzia-
falnosci artystycznej, dotyczace innych, cho¢ pokrewnych dziedzin ak-
tywnosci cztowieka, ich konstrukcja powinna by¢ taka sama. Nalezatoby
zatem przyjac, ze odpowiednio tozsame sa przestanki powotywania si¢ na
dzialanie w ramach takiej okolicznosci. Oznaczatoby to, ze in abstracto,
na poziomie konstrukcyjnym, w zaleznosci od tego, jakie dobra pozo-
staja ze soba w konflikcie (zasada proporcjonalnosci), odpowiedzialnos¢
karna za czyn popetniony w ramach dziatalnosci artystycznej, naukowe;j,
edukacyjnej lub kolekcjonerskiej moze zosta¢ wylaczona odpowiednio
z powodu braku winy lub bezprawnosci. Ustawodawca, wprowadzajac
art. 256 § 3 k.k. w okreslonym ksztalcie, zdaje si¢ przesadza¢, jak w tym
konkretnym przypadku owa proporcja wyglada, a co za tym idzie, jaki
charakter ma instytucja przewidziana w tym przepisie.

Nalezy zatem ustali¢, jakie dobra pozostaja w przypadku okolicz-
nosci z art. 256 § 3 k.k. w kolizji. Tylko pozornie jest to proste. Z jednej
strony na pewno mamy do czynienia z wolnosciag uprawiania dziatal-
nosci artystycznej, naukowej, edukacyjnej czy kolekcjonerskiej*. Ochro-
ne wolnosci w aspekcie ogdlnym gwarantuje Konstytucja RP w art. 31,
wolnoéc¢ zas w poszczegodlnych aspektach dziatalnosci cztowieka wyni-
ka z art. 73 Konstytucji RP, ktéra gwarantuje ja, oczywiscie na ogdlnym

3 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢..., s. 235.

%2 A. Michalska-Warias, [w:] Kodeks..., s. 370; A. Lach, [w:] V. Konarska-Wrzosek
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1112; K. Wiak, [w:] Kodeks..., s. 1242;
A. Herzog, [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1607.
Ogdlnie jako o okolicznosci wylaczajacej odpowiedzialnos¢ pisza o art. 256 § 3 k.k.:
M. Mozgawa, [w:] Kodeks..., s. 840; M. Kalitowski, [w:] Kodeks..., s. 1445.

* Nie mozna przy tym zapomnie¢, ze zaden z tych rodzajéw dziatalnosci jako taki
nie stanowi dobra wchodzacego w kolizje. Nie jest nim bowiem tre$¢ dziatalnosci odpo-
wiednio artystycznej, naukowej, edukacyjnej czy kolekcjonerskiej, a wolno$¢ jej uprawia-
nia. C. Roxin, Weitere Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde, [w:] A. Eser, W. Perron
(Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung 111, Freiburg im Breisgau 1991, s. 368.

201



Magdalena Budyn-Kulik

poziomie, nie okreslajac jej zakresu, ani nie wyjasniajac, na czym ma
ona polegacé*. Swoboda dziatalno$ci artystycznej wynika rdwniez z ak-
tow prawa miedzynarodowego, np. Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych — art. 19, oraz Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci — art. 10.

Duzo trudniej okresli¢ drugie pozostajace w kolizji dobro. Autorzy
komentarzy zazwyczaj poprzestaja na podaniu jednego przedmiotu ochro-
ny, odnoszacego si¢ w istocie jedynie do typu z § 1. Przedmiot ochrony
w przypadku typu z § 2 nie jest doktadnie taki sam. Przepis art. 256 k.k.
zostal umieszczony w rozdziale przestepstw przeciwko porzadkowi
publicznemu, a nie przeciwko wolnosci. Miejsce umieszczenia przepi-
su art. 256 § 1 k.k. jest odpowiednie. Przedmiotem kryminalizagji jest tu
wszak porzadek publiczny, co wynika z wiaczenia do znamion wymogu,
aby zachowanie sprawcy miato walor , publicznosci”. Jednak juz zlokalizo-
wanie w tym samym rozdziale typu z § 2 w pierwszym ogladzie wydaje sie
nie do konca poprawne. Zachowanie sprawcy nie godzi bowiem w porza-
dek publiczny, zadne ze znamion czynno$ciowych nie musi zosta¢ zre-
alizowane publicznie, co wigcej, niektdre z nich z reguty maja charakter
niejako ,,prywatny”, np. posiadanie przedmiotéw zawierajacych okreslone
tresci. Wyjasnienie lokalizacji tego przepisu tkwi w stronie podmiotowej.
Sprawca ma podejmowac okreslone zachowania w celu rozpowszechnia-
nia*. Rozpowszechnianie, majace by¢ celem, do ktérego sprawca dazy,
zwigzane jest niewatpliwie ze swego rodzaju upublicznieniem tresci, ale
upublicznieniem, ktore nie musi godzi¢ w porzadek publiczny. Przepis ten
zawiera typ z abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo, stanowiacy

* Wydaje sig, ze wilasnie ten przepis byl swoistq inspiracja dla ustawodawcy do
sformutowania art. 256 § 3 k.k. W art. 73 Konstytucji RP mowa jest bowiem o wolno-
$ci twérczosci artystycznej, badan naukowych oraz ogtaszania ich wynikéw, wolnosci
nauczania oraz o wolnosci korzystania z débr kultury. Nieco nieudolnie i nie do konca
adekwatnie ustawodawca przeksztatcit , tworczosé artystyczng” w znamie , dziatalnosci
artystycznej”, ,,wolnos$¢ badan naukowych oraz ogtaszania ich wynikéw” stata sie , dzia-
falno$cig naukowgq”, ,wolnos¢ nauczania” kryje sie¢ w znamieniu , dziatalnosci edukacyj-
nej”’, a ,wolno$¢ korzystania z débr kultury” zostata wtloczona w znamie , dziatalnosci
kolekcjonerskiej”.

% Cel rozpowszechniania moze by¢ samoistny (sprawca chce rozpowszechnia¢ dane
tresci w przekonaniu o ich stusznosci) lub przejsciowy/niesamoistny uboczny/pierwszo-
planowy. Sprawca moze realizowac znamiona czynnosciowe z art. 256 § 2 k.k. np. w celu
osiagniecia korzysci majatkowej, nie bedac pewnym, jaki charakter majg dane tresci. Jest
mu to jednak obojetne. Odnosnie do tego znamienia strony przedmiotowej wystarcza
wiec zamiar ewentualny. Sprawca musi wiedzie¢, co robi, i chcie¢ podja¢ znamiona czyn-
nosciowe w celu rozpowszechniania, ale co do przedmiotu czynnosci wykonawczej wy-
starczy przypuszczenie, ze sa to tresci wskazane w art. 256 § 1 k.k. oraz akceptacja tego
faktu. M. Budyn-Kulik, UmysInosc..., s. 441-442.
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przygotowanie sui generis do naruszania porzadku (chociaz przeciez roz-
powszechnianie nie musi naruszad porzadku publicznego). Mozna przyjac,
ze porzadek publiczny jest dobrem chronionym, ale na pewno nie pierw-
szoplanowym, lecz ubocznym. Nie jest tatwo okresli¢ w tym przypadku
indywidualny, gtéwny przedmiot ochrony, a jeszcze trudniej nazwac go.
Wydaje sig, ze chodzi tu takze o pewien rodzaj wolnosci, wolnosci od pew-
nych tresci, ktére posrednio moglyby zaburzy¢ spokdj i fad spoteczny,
czy szerzej funkcjonowanie spoteczenstwa takiego, jakim chciatby je wi-
dzie¢ ustawodawca — demokratycznego i tolerancyjnego. W takim ujeciu
okolicznos¢ z art. 256 § 3 k.k. stanowitaby raczej okolicznos¢ wytaczajaca
wine, a nie bezprawnos¢.

Nalezy zatem przyja¢, ze okolicznos¢ wylaczajaca odpowiedzial-
nos¢ karng (przez wylaczenie winy) za czyn z art. 256 § 2 k.k. zawarta
w art. 256 § 3 k.k. stanowi szczegdlng regulacje, charakteryzujaca sie
,sztywnym” okresleniem proporcji ddbr bedacych w kolizji. Jej istnienie
nie wyrzuca z instrumentarium prawa karnego ogdlnej okolicznosci wy-
faczajacejodpowiedzialnos¢karng, okreslanejmianem ,kontratypu dzia-
falnosci artystycznej”, a takze mozliwosci wytaczenia odpowiedzialno-
$ci karnej (w zaleznosci od proporcji dobr — bezprawnosci lub winy)
z uwagi na popelnienie czynu w ramach dziatalnosci naukowej, eduka-
cyjnej czy kolekcjonerskiej.
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