Sygn. akt Il KK 381/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Jerzy Grubba

SSN Przemystaw Kalinowski

Protokolant Elzbieta Wawer

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Matgorzaty Koztowskiej,
w sprawie J.H.K.

ukaranego z art. 49 § 2 k.w.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 8 pazdziernika 2019 r.,

kasacji, wniesionej przez Rzecznika Praw Obywatelskich na korzys¢
od wyroku Sgdu Okregowego w W.

z dnia 13 lutego 2018 r., sygn. akt VI ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w W.

z dnia 12 kwietnia 2017 r., sygn. akt I W (...),

1. uchyla zaskarzony wyrok oraz utrzymujgcy nim w mocy
wyrok Sadu Rejonowego w W. i uniewinnia J.H.K. od popetnienia
zarzucanego mu czynu;

2. obciagza Skarb Panstwa kosztami procesu.



UZASADNIENIE

J.H.K. obwiniony zostat o to, ze ,w czasie blizej nieokreslonym
przypadajgcym do dnia 10 lutego 2015 r. w Z., pow. [...] przy ul. C. poprzez
umieszczenie na portalu [...] filmu dot. hymnu narodowego demonstracyjnie
okazuje lekcewazenie Narodowi Polskiemu, Rzeczypospolitej Polskiej”, ktory to
czyn oskarzyciel publiczny zakwalifikowat jako wykroczenie z art. 49 § 2 k.w.
Wyrokiem z dnia 12 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il W (...), Sad Rejonowy w W.
J.H.K. uznat za winnego tego, ze ,w dniu 17 lipca 2015 r. w Z. opublikowat na
serwisie internetowym [...] film zatytutowany ,Mazurek [...]", na ktérym wspdlnie
z trzema innymi osobami wykonuje hymn Rzeczypospolitej Polskiej ze zmienionymi
przez siebie stowami, czym naruszyt przepisy art. 1 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ustawy
z dnia 31 stycznia 1980 r. o godle, barwach i hymnie Rzeczypospolitej Polskiej oraz
0 pieczeciach panstwowych”, tj. popetnienie wykroczenia okreslonego w art. 49
§ 2 k.w. i za to ukarat go karg grzywny w wysokosci 1000 zt.
Orzeczenie powyzsze zaskarzone zostato przez obrohce obwinionego.
W apelacji podniesiono zarzuty obrazy prawa materialnego:
1l)art. 49 § 2 kw. w zw. z art. 1 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ustawy z dnia 31 stycznia
1980 r. o godle, barwach i hymnie Rzeczypospolitej Polskiej oraz o pieczeciach
panstwowych (tj.: Dz. U. 2016, poz. 625 ze zm.) poprzez btedng wyktadnie
i przyjecie, ze modyfikacja tekstu hymnu narodowego niezalezna od sposobu
modyfikacji, a wiec dokonana w sposéb pochlebny dla Narodu Polskiego oraz
spojny z wartosciami wyrazanymi w oryginalnym tekscie hymnu, a takze jego
wykonanie w ramach twdrczosci artystycznej oraz w celu zajecia stanowiska
w istotnej debacie publicznej, przy zachowaniu nalezytej powagi oraz rygorow
art. 14 ust. 1 powotanej ustawy, stanowi przejaw braku czci i szacunku dla
hymnu narodowego, a w konsekwencji btedne zastosowanie ww. przepiséw
wobec obwinionego;

2) art. 16 ust. 2 ustawy z dnia 31 stycznia 1980 r. poprzez btedng wyktadnie
I przyjecie, ze wynika z niego a contrario bezwzgledny zakaz przetwarzania

hymnu narodowego w jakimkolwiek celu, w tym w ramach dziatalnosci



artystycznej, podczas gdy przepis ten traktuje wytgcznie o przetwarzaniu symboli
narodowych dla celéw komercyjnych”.

W oparciu o tak zredagowane zarzuty skarzgcy wniést o zmiane wyroku
w catosci i uniewinnienie J.K. od zarzucanego mu czynu.

Po rozpoznaniu apelacji Sad Okregowy w W. wyrokiem z dnia 13 lutego
2018 r., sygn. akt VI Ka (...), zaskarzony wyrok sgdu a quo utrzymat w mocy.

Kasacje na korzys¢ ukaranego wniost Rzecznik Praw Obywatelskich.
Zaskarzyt on orzeczenie Sgdu Okregowego w catosci zarzucajac ,razgce i majgce
istotny wptyw na jego tres¢ naruszenie prawa materialnego, to jest art. 49 § 2 k.w.
w zw. z art. 1 k.w., polegajgce na jego btednym zastosowaniu i przypisaniu
obwinionemu odpowiedzialnosci za wykroczenie, podczas gdy jego zachowanie
zuwagi na brak spotecznej szkodliwosci czynu nie stanowito wykroczenia”.
W konkluzji wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku oraz utrzymanego nim
wmocy wyroku Sgdu Rejonowego w W. i uniewinnienie obwinionego
od popetnienia przypisanego mu wykroczenia.

W toku rozprawy kasacyjnej przedstawiciele Rzecznika Praw Obywatelskich
oraz obrohca ukaranego popierali wniesiong kasacje, natomiast prokurator
Prokuratury Krajowej wniosta o jej oddalenie.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja Rzecznika Praw Obywatelskich wniesiona na korzys¢ J.H.K. jest
zasadna.

Wprawdzie mozna mie¢ watpliwosci co do samego zredagowania zarzutu,
ktéry w tej postaci, jaka zawarta zostata w petitum nadzwyczajnego srodka
zaskarzenia, wydaje sie by¢ skierowany przeciwko orzeczeniu Sadu pierwszej
instancji, to bowiem ten Sad stosowat prawo materialne, rzecz wszelako w tym, ze
kasacje — w wypadku jej wniesienie na korzys¢ — odczytywac nalezy nie tylko przez
samg tres¢ zarzutu, lecz réwniez w oparciu o argumentacje zawartg w jej czesci
motywacyjnej. Ta natomiast nie pozostawia watpliwosci, ze w istocie w kasacji
skarzagcy kwestionuje sposob rozpoznania zarzutow apelacyjnych w tym
w szczegolnosci nieuwzglednienie, w toku rozwazan nad zasadnoscig przypisania
J.H.K. czynu okreslonego w art. 49 § 2 k.w., relewantnego elementu wykroczenia

jakim jest stopien szkodliwosci spotecznej czynu.



Dla oczyszczenia przedpola nalezy wszelako na wstepie poczyni¢ dwa
zauwazenia.

Pierwsze dotyczy samej istoty wykroczenia stypizowanego w art. 49 § 2 k.w.
Przepis ten jest normg blankietowa, a jego treS¢ jest dopetniana przepisami o
godle, barwach i hymnie Rzeczypospolite]j Polskiej. Przepisy te zamieszczone
zostaty w szczegodlnosci w ustawie z dnia 31 stycznia 1980 r. o godle, barwach i
hymnie Rzeczypospolitej Polskiej oraz o pieczeciach panstwowych (ij.: Dz. U. 2019,
poz. 1509 ze. zm. — dalej w tekscie powotywanej jako Ustawa). Tego rodzaju
okreslenie znamion wykroczenia powoduje, Ze teoretycznie kazde naruszenie
przepisow wskazanej wyzej ustawy moze staC sie podstawg odpowiedzialnosci
z art. 49 § 2 k.w. Stusznie w tym kontekscie Sgd Okregowy, rozpoznajgc apelacyjny
zarzut obrazy art. 16 ust. 2 Ustawy stwierdzit, ze dokonanie przetworzenia hymnu
RP, w przeciwienstwie do umieszczanych na przedmiotach przeznaczonych
do obrotu handlowego (w formie stylizowanej lub artystycznie przetworzonej) godta
lub barw Rzeczypospolitej Polskiej — lege non distinguente — nie jest prawnie
dopuszczalne.

Drugie zwigzane jest przedmiotem ochrony objetym art. 49 § 2 k.w.
Niewatpliwie celem ochrony tego przepisu, wobec jednoznacznej tresci art. 1 ust. 2
Ustawy, jest zapewnienie czci i szacunku dla symboli narodowych, co formalnie
zostato skonkretyzowane w kolejnych przepisach tego aktu prawnego, za$
w wypadku hymnu znalazto swoje odzwierciedlenia rowniez m.in. w art. 14 ust. 1 i
art. 15 Ustawy. O ile wiec naruszenie wskazanych przepisow, w tym zwiaszcza art.
16 ust. 2 Ustawy, moze z punktu widzenia omawianej tu normy, sta¢ sie podstawg
oceny konkretnego zachowania jako wyczerpujgcego znamiona art. 49 § 2 k.w.,
otyle dla uznania sprawstwa konieczne jest réwniez uwzglednienie tego
materialnego aspektu wykroczenia jakim jest jego spoteczna szkodliwo$é, dla
ktorego nie bez znaczenia pozostaje rowniez ratio legis zawartej w omawianym
przepisie regulacji.

Trafnie w tym ostatnim kontekscie Rzecznik Praw Obywatelskich, w $lad
za T. Grzegorczykiem zauwaza, ze ,ustawodawca penalizuje, takze w prawie
wykroczen, z zatozenia jedynie zachowania majgce ujemny tadunek spoteczny, ale

czyni to ogdlnie in abstracto. Jezeli zatem uwzgledni sie tu ratio legis danej normy



karnej i przedmiot ochrony danego przepisu, to moze in concreto okazac sie, ze
okreslone zachowanie, z uwagi na okolicznosci, w jakich nastgpito, albo nie godzi
bynajmniej w 6w chroniony przepisem przedmiot, a wiec nie moze by¢ szkodliwe
spotecznie, albo godzgc w niego jest jednak, z uwagi na te okolicznosci,
pozbawione owej szkodliwosci” (zob. T. Grzegorczyk: Kodeks wykroczen.
Komentarz do art. 1 Kodeksu wykroczen, LEX 2013, teza 8).

Przedmiotem ochrony art. 49 § 2 k.w. jest — jak to zauwazono wyzej — czesc
i szacunek dla symboli narodowych w tym réwniez symbolu w postaci hymnu
panstwowego, chronionego przed bezprawng deformacjg. Warto$¢ ta, w postaci
okreslonego przedmiotu ochrony, powinna jednak pozostawa¢ w rownowadze
z koniecznoscig ochrony innych wartosci, to jest miedzy innymi prawem
do wolnosci wypowiedzi, czy tez prawem do wolnosci artystycznej. O ile kwestia
pozaustawowego kontratypu, zwigzanego w dziatalnoscig artystyczng, znalazta
swoje odzwierciedlenie w rozwazaniach Sgdu Okregowego w W. a z
wyprowadzong przez ten Sad konkluzjg mozna sie zgodzi¢ (brak celu
artystycznego, jako motywu dziatania obwinionego), o tyle wywod sadu ad quem, w
zakresie, w ktorym odnosi sie do standardéw konwencyjnych, jest co najmniej mato
pogtebiony, a w szczegdlnosci nie uwzglednia w nalezytym stopniu celu w jakim
J.H.K. dokonat modyfikacji stéw piesni ,Mazurek Dgbrowskiego”, w szczegolnosci w
kontekscie okreslonych w art. 47 § 6 k.w. przestanek uwzglednianych przy ocenie
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu.

Zgodnie z art. 47 § 6 k.w. przy ocenie tego stopnia bierze sie pod uwage
rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiar wyrzgdzonej lub grozacej szkody,
sposob i okolicznosci popetnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce
obowigzkéw, jak rowniez posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonych
regut ostroznosci i stopien ich naruszenia.

Oceniajgc, przez pryzmat wskazanych wyzej przestanek spotecznej
szkodliwosci, czyn popetniony przez ukaranego w dniu 17 lipca 2015 r. Sad
odwotawczy skupiajgc sie na formalnym naruszeniu przepisow Ustawy pomingt
te wszystkie aspekty, ktére dla ostatecznego rozstrzygniecia sprawy majg

priorytetowe znaczenie.



Z zaprezentowanego w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Sadu drugiej
instancji wywodu wynika, ze nie dostrzega on nagannosci zachowania obwinionego
w samym sposobie wykonania hymnu RP, ktore spetniato — jak sam to stwierdzit —
wymogi okreslone w art. 14 ust. 1 Ustawy (co zresztg oczywiste, jezeli uwzgledni
sie znajdujgcy sie w aktach sprawy i zaliczony w poczet materiatu dowodowego film
J.H.K. wyemitowany na portalu [...].), uznat natomiast, ze zapewnienie hymnowi
czci i szacunku wymaga réwniez jego wykonania w sposob wiasciwy jezykowo.
Tego rodzaju konstatacja skfania jednak do spojrzenia na sposéb wykonania
hymnu objety przedmiotowym postepowaniem przez pryzmat zmian w nim
dokonanych. Trafnie Rzecznik Praw Obywatelskich zauwazyt w kasacji, odwotujgc
sie do bedagcej dowodem w tej sprawie opinii prof. P. S. (k. 42 - 43), ze zmiany jakie
wprowadzit do tresci hymnu J.K. sg stosunkowo niewielkie i nie zawierajg w sobie
jakichkolwiek elementéw agresywnych. Co wiecej, eksponujg one fakt, ze piesn
napisana przez Jozefa Wybickiego byta wtasnie piesnig uchodzcéw, skazanych na
goscinnos¢ na obczyznie. Takie byty bowiem historyczne uwarunkowania, ktore
powodowaty emigracje Polakow i w okresie porozbiorowym, i po powstaniach
narodowych, i w okresie wojen $wiatowych, i wreszcie w czasach wspétczesnych,
chociazby w zwigzku z wprowadzonym w naszym kraju stanem wojennym. Przy
takich uwarunkowaniach trudno doprawdy w stowach utworu ,Mazurek [...]”
doszukiwacC sie chociazby elementéw sSwiadczgcych o uwilaczaniu czci, czy tez
braku szacunku dla tego symbolu narodowego. Motywem tych dziatan bylo
przeciez — co wynika z uznanych za wiarygodne wyjasnien ukaranego — wyrazenie
swojego pogladu na temat istotnego problemu spotecznego i politycznego jakim
stata sie i pozostaje do chwili obecnej kwestia uchodzcow z ogarnietych wojng
obszardw, szukajgcych bezpiecznego schronienia.

Nalezy w zwigzku w tym miejscu, w $lad za skarzgcym, przypomniec
réwniez, ze wolnos¢ wypowiedzi jest nie tylko zasadg konstytucyjng (art. 54 ust. 1
Konstytucji RP), lecz réwniez obejmuje jg ochrong — w art. 10 ust. 1 i 2 —
Europejska Konwencja Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzgdzona w
Rzymie 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 — dalej w tekscie
EKPCz), Powszechna Deklaracji Praw Cztowieka (art. 19) oraz Miedzynarodowy

Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (art. 17 i 19). Stusznie podnosi sie w



zwigzku z tym w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka — daje
ETPC (takze tym powotywanym w kasacji przez jej autora), ze ochrona wolnosci
wypowiedzi, zagwarantowana w art. 10 ust. 1 EKPCz nie zalezy od formy jej
wyrazenia i dlatego prawo chroni nie tylko opinie (oceny) wywazone i rozsadne, ale
rébwniez przesadzone, draznigce, a nawet odpychajgce. Poglad moze byc¢
ostrzejszy, jezeli ocena dotyczy waznej kwestii spotecznej, a pod tym pojeciem
nalezy rozumie¢ sprawy o istotnym znaczeniu dla spoteczenstwa. Ocena nawet
przesadzona, ale oparta na faktach prawdziwych, ktéra nie zawiera tresci
zniewazajgcych nie powinna by¢ uznana za naruszenie czci (zob. wyroki ETPC:
z dnia 23 pazdziernika 1994 r., Jersild v. Danii, skarga nr 13470/87; z dnia 8 lipca
2008 r., Vajnai v. Wegrom, skarga 33629/06; z dnia 15 marca 2011 r., Otegi
Mondragon v. Hiszpanii, skarga 2034/07; z dnia 12 czerwca 2012 r., Tatar i Faber
v. Wegrom, skargi nr 26005/08 i 26160/08; z dnia 21 pazdziernika 2014 r., Murat
Vural v. Turcji, skarga nr 9540/07; z dnia 13 marca 2018 r., Stern Taulats i Roura
Capellera v. Hiszpanii, skargi nr 51168/15 i 51186/15).

Uwzgledniajgc powyzsze zapatrywania trudno odmowi¢ racji skarzgcemu,
gdy dostrzegajgc mozliwos¢ réznego odbioru wykonania hymnu w sposéb
sprzeczny z zatgcznikiem do Ustawy zauwaza, ze swoboda wypowiedzi nie
ogranicza sie do informacji i pogladow, ktére sg odbierane — réwniez z uwagi
na okreslong forme wyrazu - przychylnie przez wszystkich, czy uwazane
za neutralne przez kazdg jednostke, lecz odnosi sie takze do takiej ekspresji, ktora
moze oburzac, razi¢ czy niepokoi¢ czesS¢ spoteczenstwa. Jezeli wiec z uwagi
na wymagania pluralizmu, tolerancji i otwartosci na inne poglady dopuszczalne jest
przekazywanie tych pogladow, czy tez gloszenie prezentowanych wartosci
w sposéb nawet prowokacyjny czy tez wrecz szokujgcy, to dopdty, dopdki nie
bedzie sie do wigzato z przemocg lub wzywaniem do jej zastosowania, a takze nie
bedzie miato na celu obrazenia kogokolwiek i bedzie dotyczyto istotnych problemdw
spotecznych czy politycznych, dopdéty bedzie to dopuszczalna forma wyrazania
pogladow, mieszczaca sie w konstytucyjnym oraz konwencyjnym pojeciu ,wolnosci
wypowiedzi”.

Powracajgcg wiec na grunt niniejszej sprawy raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze

dziatanie ukaranego majgce forme wystgpienia dotyczgcego istotnej kwestii



publicznej, nawigzujgcego do historycznych okolicznosci powstania piesni, ktora
stata sie hymnem narodowym Rzeczypospolitej Polskiej, a jednoczesnie
niezawierajgcego elementéw agresywnych czy tez obrazliwych, w Swietle
okreslonych w art. 47 § 6 k.w. przestanek oceny spotecznej szkodliwosci czynu,
w tym w gtébwnej mierze motywacji J.H.K., prowadzi do jednoznacznego wniosku,
ze zarzucony mu czyn byt tej spotecznej szkodliwosci pozbawiony.

Skoro za$ tak, to ukaranie wymienionego przez Sad Rejonowy w W., a
nastepnie utrzymanie orzeczenia tego Sgdu w mocy przez Sad odwotawczy byto
oczywiscie niestuszne, poniewaz zarzucony obwinionemu czyn nie byt spotecznie
szkodliwy. Implikowato to uchyleniem zaréwno zaskarzonego wyroku Sadu
Okregowego w W., jak i utrzymanego nim w mocy wyroku sadu meriti i
uniewinnieniem obwinionego od popefnienia  zarzuconego, a nastepnie
przypisanego mu czynu.

O kosztach procesu orzeczono na podstawie art. 119 § 2 pkt 1 k.p.w.

as



