Sygn. akt IV KK 38/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 lutego 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Rafat Malarski
SSN Pawet Wilinski

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Roberta Tarsalewskiego
w sprawie M. P. i X. Y.

oskarzonych z art. 256 § 1 kk

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 8 lutego 2019 r.,

kasacji wniesionej przez prokuratora na niekorzys¢ oskarzonych

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt IX Ka [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w O.

z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt I K [...]

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe oskarzonych M. P. i X. Y.
przekazuje Sadowi Okregowemu w K. do ponownego

rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.



UZASADNIENIE

Prokurator Prokuratury Rejonowej w K. oskarzyt M. P.i X. Y. o to, ze w dniu
19 wrzesnia 2015 r. w O., dziatajgc wspolnie i w porozumieniu ze sobg oraz innymi
nieustalonymi osobami, codo ktéorych wylgczono materiaty do odrebnego
postepowania, publicznie nawotywali do nienawisci na tle narodowosciowym w ten
sposob, ze w trakcie spotkania pitkarskiego pomiedzy druzynami [...10. a H. [...], w
wielu bezposrednio nastepujgcych po sobie wypowiedziach, wznosili wulgarne
okrzyki nawotujgce do deportacji uchodzcédw blizej nieokreslonej narodowosci,
przynaleznosci etnicznej, rasowej lub wyznaniowej, tj. popetnienie przestepstwa z
art. 256 § 1 k.k.

Po rozpoznaniu sprawy oskarzonych M. P. i X. Y., Sad Rejonowy w O.,
wyrokiem z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt Il K [...], uniewinnit ich od dokonania
zarzucanego czynu, a kosztami procesu obcigzyt Skarb Panstwa.

Od tego wyroku apelacje ztozyt Prokurator Rejonowy w K.. Zaskarzyt go w
catosci na niekorzys¢ obu oskarzonych. Zarzucit w apelaciji:

1. obraze przepisdw postepowania majgcg wptyw na tres¢ wyroku, a to
art. 2 § 2 kpk., art. 4 k.pk., art. 7 k.p.k. i art.. 410 k.p.k., poprzez poczynienie
ustalen w zakresie winy oskarzonych w sposéb dowolny, opierajgc sie jedynie na
ich wyjasnieniach, z pominieciem pozostatego zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, nie uwzgledniajgc przy tym zasad prawidtowego rozumowania oraz
wskazanh wiedzy i doswiadczenia zyciowego;

2. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku, majgcy
wptyw na jego tresé, polegajgcy na uznaniu przez Sad pierwszej instancji, ze
oskarzeni nie dziatali w celu nawotywania do nienawisci na tle roznic
narodowosciowy, etnicznych, rasowych badz wyznaniowych, lecz przypisane im
wypowiedzi stanowity indywidualng manifestacje witasnych poglagdéw w zwigzku
z istniejgcg migracja ludnosci, wyrazajgcg sie brakiem aprobaty dla polityki
przyjmowania uchodzcow, co w konsekwencji, skutkowato ich uniewinnieniem
od popetnienia czynu z art. 256 § 1 k.k. Podnoszac ten zarzut wnidst o uchylenie
zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania

Sadowi Rejonowemu w O..



Sad Okregowy w K., po rozpoznaniu tej apelacji, wyrokiem z dnia
10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt IX Ka [...], zaskarzony wyrok utrzymat w mocy,
zas kosztami procesu za postepowanie odwotawcze obcigzyt Skarb Panstwa.

Prokurator Rejonowy w K. ziozyt kasacje od powyzszego wyroku Sadu
Okregowego w K.. Zaskarzyt ten wyrok w catosci na niekorzys¢ oskarzonych M. P. i
X. Y.. Zarzucit w kasacji razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny
wptyw na tres¢ orzeczenia, tj. art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 kpk., z
powodu przeprowadzenia powierzchownej i nierzetelnej kontroli odwotawczej
wyroku sgdu pierwszej instancji oraz ogdlnikowego i nienalezytego rozpoznania
zarzutow podniesionych w apelacji prokuratora, co w konsekwencji doprowadzito
do uniewinnienia oskarzonych od popetnienia zarzucanego im czynu, mimo ze ich
zachowanie w petni wyczerpato znamiona publicznego nawotywania do nienawisci
na tle réznic rasowych iwyznaniowych, a tym samym stanowi przestepstwo
okreSlone w art. 256 § 1 k.p.k. Podnoszagc ten zarzut wnidést o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Okregowemu w K. do
ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja zastuguje na uwzglednienie.

Zasadnie podnosi sie w kasacji zarzut naruszenia przez Sagd Okregowy w K.
unormowania zawartego w przepisie art. 433 § 2 k.p.k. Przepis ten naktada na sad
odwotawczy obowigzek rozwazenia wszystkich wnioskéw i zarzutow wskazanych w
Srodku odwotawczym, chyba Zze ustawa stanowi inaczej. To oznacza, ze sad
odwotawczy moze wydac rozstrzygniecie o utrzymaniu w mocy zaskarzonego
orzeczenia, jedynie wowczas, gdy po rozwazeniu wszystkich zarzutow i wnioskow
odwotawczych, uznaje je za niestuszne. W doktrynie podnosi sie, ze
niedostateczne rozwazenie przez sad odwotawczy wszystkich wnioskéw i zarzutow
wskazanych w srodku odwotawczym, czyli postgpienie wbrew dyspozyciji art. 433 §
2 k.p.k., moze stanowi¢ podstawe skargi kasacyjnej, jako razgce naruszenie prawa
procesowego moggce miec istotny wptyw na tres¢ orzeczenia (por. T. Grzegorczyk,
Kodeks postepowania karnego. Tom I. Komentarz LEX. Artykuty 1 - 467, Warszawa
2014, s.433 - 434). Dokumentem ktéry pozwala na stwierdzenie, czy sad

odwotawczy wypetnit wymaog art. 433 § 2 k.p.k. jest pisemne uzasadnienie wyroku



tego sgdu. W tym uzasadnieniu sgd odwotawczy powinien podac dlaczego zarzuty i
wnioski apelacji uznat za zasadne albo niezasadne (art. 457 § 3 k.p.k.). Ponadto
nalezy pamietac, ze skoro sgd odwotawczy obowigzany jest rozwazy¢ wszystkie
zarzuty apelacji (przy czym powinien szczegdtowo, poprawnie pod wzgledem
logicznym, bez sprzecznosci, niekonsekwencji przedstawi¢ swéj tok rozumowania),
to obraza przepisow art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. ma miejsce nie
tylko wtedy, gdy sad pomija zupetnie w swych rozwazaniach zarzuty zawarte w
srodku odwotawczym, ale takze i wtedy, gdy analizuje je w sposob odbiegajgcy od
wymogu rzetelnej ich oceny (por. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18
pazdziernika 2007 r., Il KK 212/07, R-OSNKW 2007, poz. 2251).

W realiach niniejszej sprawy, z niekwestionowanych ustalen faktycznych,
wynika, ze oskarzeni M. P. i X. Y., kibice druzyny [...] O., byli w dniu 19 wrzesnia
2015 r. na meczu pitkarskim pomiedzy druzynami [...] O. a H. [...]. W trakcie tego
wydarzenia sportowego M. P. oraz X. Y., pefili przemiennie, funkcje tzw.
.gniazdowego” tj. osoby ktéra w wydzielonym dla kibicow sektorze stadionu,
postugujgc sie urzadzeniem nagtasniajgcym, zagrzewa kibicéw do dopingu, co w
zatozeniu ma motywowac zawodnikéw do rywalizacji. Przy uzyciu takiej tuby M. P.
oraz X. Y. intonowali, poza okrzykami i piosenkami afirmujgcymi ich macierzysty
klub sportowy, takze: cyt.. ,...cata Polska Spiewa z nami wypierdala¢ z uchodzcami”
oraz cyt.: ,...cate [...] dzis gtosno krzyczy nie dla islamskiej dziczy” i tej tresci frazy
Spiewali grupowo inni kibice.

Sad Rejonowy w O. podzielit wyjasnienia obu oskarzonych co do tego, ze ich
celem nie byto nawotywanie do nienawisci na tle réznic narodowosciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych, lecz wytgcznie indywidualna manifestacja
wiasnych poglagdéw, w zwigzku z istniejgcg migracjg ludnos$ci, wyrazajgca sie
brakiem aprobaty dla polityki przyjmowania uchodzcéw. Zdaniem Sadu
Rejonowego w O. zawarte w intonowanych przez oskarzonych przyspiewkach frazy
cyt.: ,...nie dla islamskiej dziczy”, czy tez cyt.: ,...wypierdala¢ z uchodzcami” nie
mozna utozsamiaC¢ z nawotywaniem do nienawisci na tle narodowosciowym, jak
wskazat prokurator w zarzucie aktu oskarzenia. Oba sformutowania tj. ,dzicz” i
~wypierdala¢” sg definiowane w stownikach. Pierwsze wedtug Stownika jezyka

polskiego PWN, pod redakcjg prof. dr hab. Witolda Doroszewskiego, oznacza ludzi



niecywilizowanych, pierwotnych Ilub teren nie uprawiany i niezamieszkaty,
natomiast w jezyku potocznym grupe zachowujgcych sie agresywnie oséb. Z kolei
wskazany wyzej czasownik definiowany jest w Stowniku polskich przeklenstw i
wulgaryzméw, wydawnictwo PWN, pod redakcjg dr hab. Macieja Grochowskiego,
jako wyrazenie potoczne oznaczajgce wyrzucenie skads kogo$ lub cos i
alternatywnie jako wulgaryzm odnoszacy sie do odbycia stosunku ptciowego.
Zdaniem Sadu Rejonowego w O. zwerbalizowane przez oskarzonych teksty,
wprawdzie majg charakter pejoratywny, tym niemniej mieszczg sie w granicach
wolnos$ci wypowiedzi, ktdra znajduje zastosowanie nie tylko do poglgdéw, ktore sg
obojetne, czy akceptowane przez innych, ale takze do wypowiedzi, wyrazen, ktére
sg odmienne w formie i tresci. Przeciwna za$ wyktadnia, mogtaby prowadzi¢ do
nieuzasadnionego ograniczenia, gwarantowanej w Konstytucji RP, wolnosci stowa i
wyrazania przekonan.

Prokurator Rejonowy w K. kwestionujgc w apelacji to stanowisko Sadu
Rejonowego w O. wskazuje, iz do wypowiadania tych stéw, doszto w sytuacji, gdy
obaj oskarzeni uczestniczyli w wydarzeniu sportowym, przebywali w stosunkowo
duzej grupie kibicow, petnigc w niej funkcje oséb prowadzgcg doping. Wznosili
okrzyki, ktore nie miaty nic wspodlnego z koordynowaniem przebiegu oprawy
meczowej, uzywali stow wulgarnych, nacechowanych duzym negatywnym
tadunkiem emocjonalnym. Nie mozna zatem uznac¢, ze manifestowali w ten sposéb
prywatne poglady na temat przyjmowanych uchodzcow i zwigzanej z tym polityki
rzadu. Przebieg tego zdarzenia zostat zarejestrowany przez kamery monitoringu
stadionowego i na odtworzonym nagraniu wida¢, ze wykrzyczane wowczas stowa
miaty wzbudzi¢ u ich odbiorcow uczucia silnej niecheci, ztosci, braku akceptacji czy
tez nawet wrogosci na tle narodowosciowym. Prokurator podniodst, cyt.. ,Z
uzasadnienia wyroku mozna odczyta¢, ze Sad pierwszej instancji dostrzegt ten
problem i oceniajgc zachowanie oskarzonych uczynit to uwzgledniajgc stanowisko
Sadu Najwyzszego wyrazone w postanowieniu z dnia 5 lutego 2007 r., sygn. akt IV
KK 406/06, lecz btednie zinterpretowat zawarte tam wskazania, a wynika z nich, ze
oskarzeni dziatali bezprawnie i to doktadnie w taki sposéb, o ktorym mowa w tym
wiasnie orzeczeniu. Wypowiedzi oskarzonych, w odczuciu spotecznym, nie mogag

zatem podlega¢ akceptacji, a kryminalizacja nawotywania do nienawisci na tle



réznic narodowosciowych jest bez watpienia ograniczeniem wolnosci stowa majgce;j
podstawowe znaczenie dla demokracji Ograniczenie to spetnia wymog ustawowej
regulacji i jest konieczne w panstwie demokratycznym dla jego bezpieczenstwa,
porzadku publicznego oraz wolnosci i praw innych oséb zwlaszcza z powodu rasy.
Biorgc to pod uwage widaé, ze zachowanie oskarzonych z catg pewnoscig nie
stanowito przejawu wolnosci stowa, natomiast spetniato cechy tzw. mowy
nienawisci, skoro na gruncie jezyka polskiego stowo ,nawotywac” wystepuje w
dwoch znaczeniach, a mianowicie ,wydawaé okrzyki, przyzywac¢ kogos, co$” oraz
.wzywac¢ do czegos$”. Sposob w jaki oskarzeni zbudowali swoje wypowiedzi,
konotacje pomiedzy poszczegolnymi jej czesciami oraz czas i miejsce zdarzenia
stanowig jednoznaczny dowdd, ze ich zamiarem nie byto publiczne wyrazenie
wlasnego zdania czy tez pogladow, tak jak to bezkrytycznie uznat Sgd Rejonowy w
0., a publiczne nawotywanie do nienawisci w znaczeniu nadanym przez art. 256 §
1 kk i powinno spotkac sie z odpowiednig reakcjg wymiaru sprawiedliwosci.”

Sad Okregowy w K., po rozpoznaniu apelacji, nie podzielit zawartej w nigj
argumentacji. Wskazat, ze brak jest dowoddw, iz oskarzeni M. P. i X. Y. dziafali z
zamiarem nawotywania do nienawisci, a dla realizacji tego znamienia wymagane
jest dziatanie z zamiarem bezposrednim, o szczegdlnym, intencjonalnym
zabarwieniu. Zdaniem Sgdu Okregowego w K. wyrazali oni jedynie wtasne poglady
w zwigzku z istniejgcg migracjg ludnosci (brak aprobaty dla szeroko pojetej polityki
przyjmowania uchodzcow). Ich wypowiedzi, jakkolwiek majgce charakter
negatywny (o ujemnym zabarwieniu), mieScity sie w granicach wolnoSci
wypowiedzi, ktéra odnosi sie nie tylko do stwierdzen o pozytywnym bgdz obojetnym
wydzwieku, ale takze to tych odmiennych w formie i tresci. Nadto dodat, iz cyt.:
,>ad odwotawczy dokonat takze analizy zeznan swiadkéw - funkcjonariuszy Policji
M. T. oraz R. Z., ktorzy zgodnie podali, iz podczas catego meczu nie widzieli na
stadionie Zzadnych osob narodowosci arabskiej lub wyznania islamskiego, jak
réwniez nie ustalili aby ktérakolwiek z oséb obecnych na obiekcie mogta poczuc sie
urazona przyspiewkami zaintonowanymi przez oskarzonych”. (cytat ze strony 3 - 4
uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w K.).

Trafnie w tej sytuacji podniesiono w kasacji, iz Sad Okregowy w K.,

dokonujgc kontroli odwotawczej, nie rozwazyt podniesionego w apelacji kontekstu



zdarzenia, a w szczegolnosci poczynionych ustalen, z ktérych wynika, Zze
oskarzeni, jako petnigcy funkcje tzw. ,gniazdowego” na meczu pitkarskim, tj. osoby
ktéra za pomocg urzadzenia nagtasniajgcego zagrzewa do dopingu, intonowali
przyspiewki majgce niewagtpliwie cechy mowy nienawisci, a ich tres¢
podchwytywaty grupowo inni kibice. Trafnie tez zauwazyt Autor kasacji, iz nie
mozna rowniez zgodzi¢ sie z sgdem odwotawczym, ze tresC wystgpien obu
oskarzonych, podczas tego meczu, ograniczata sie jedynie do zwrdocenia uwagi na
kwestie naptywu imigrantdw do Europy, czy tez polityki imigracyjnej Rzadu
Rzeczpospolitej Polskiej, gdyz juz nawet pobiezna analiza wygtoszonych przez nich
haset wskazuje na ich wyrazny wydzwiek nacjonalistyczny i podkreslanie
negatywnego nastawienia do wyznawcow islamu. Nie mozna, bowiem w inny
sposob rozumiec sformutowan typu: ,islamska dzicz”.

WskazacC tez nalezy, iz przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji RP formutuje,
kumulatywnie ujete, przestanki dopuszczalnosci ograniczeh w korzystaniu z
wolnosci wypowiedzi. Sg one nastepujgce: a) ustawowa forma ograniczenia, b)
funkcjonalny zwigzek ograniczenia z realizacjg wskazanych w tym przepisie
wartosci (tj. bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, ochrona srodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, wolnosci i praw innych oséb, c) istnienie w
panstwie demokratycznym koniecznosci wprowadzenia ograniczenia, d) zakaz
naruszania istoty wolnosci wypowiedzi. Pierwsza z wymienionych przestanek ma
charakter formalny, pozostate materialny (A. Bitgorajski, Granice wolnosci
wypowiedzi. Stadium konstytucyjne, Warszawa 2013, s. 216 - 238). Kazdy przepis
prawa karnego materialnego ograniczajgcy wolnos¢ wypowiedzi musi by¢ zgodny z
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Wolnos¢ wypowiedzi moze kolidowa¢ z wartoscig
okreslong jako porzadek publiczny. Wedtug Trybunatu Konstytucyjnego przestanka
ochrony porzadku publicznego, mimo jej dalece niedookreslonego tresciowo
charakteru, miesci w sobie niewatpliwie postulat takiego uksztattowania stanu
faktycznego wewnatrz panstwa, ktéry umozliwia normalne wspoétzycie jednostek w
organizacji panstwowej. Dokonujgc ograniczenia konkretnego prawa lub wolnosci,
ustawodawca kieruje sie w tym przypadku troskg o nalezyte, harmonijne wspotzycie
cztonkdéw spoteczenstwa, co obejmuje zaréwno ochrone intereséw poszczegdlnych

os6b, jak i okreslonych dobr spotecznych, w tym i mienia publicznego (por. np.



wyroki Trybunatu Konstytucyjnego: z dnia 12 stycznia 1999 r., P 2/98, i z dnia 7
lutego 2001 r., K 27/00).

Przyktadem ograniczenia wolnosci wypowiedzi, ze wzgledu na przestanke
porzadku publicznego, jest unormowanie przepisu art. 256 § 1 k.k. Przestepstwo to
miesci sie w obszarze okreslonym jako mowa nienawisci (por. rekomendacja
nr R(97) 20 w sprawie ,mowy nienawisci”, przyjeta przez Komitet Ministréow Rady
Europy z dnia 30 pazdziernika 1997 r.). Pod tym pojeciem powszechnie rozumie sie
wypowiedzi i wizerunki l1zgce, wyszydzajgce i ponizajgce grupy i jednostki z
powodow catkowicie lub po czesci od nich niezaleznych, a takze przynaleznosci do
innych naturalnych grup spotecznych, przy czym grupy naturalne to takie ktérych
sie nie wybiera, udziat w jednych determinowany jest biologicznie (pte¢, kolor
skory), winnych spotecznie, jak przynaleznos¢ etniczna, religijna, jezyk (A.
Gliszczynska, K. Sekowska - Koztowska, R. Wieruszewski, Monitorowanie tresci
rasistowskich, ksenofobicznych i antysemickich w polskiej prasie, Raport
przygotowany na zlecenie MSWiA, Poznanh 2007, s. 7, M. Siwicki, Karalnos¢ mowy
nienawisci w Internecie — aspekty prawnoporownawcze, Palestra 2007, nr 5 - 6, s.
62 - 63). W literaturze podkresla sie, ze przedmiotem ochrony przepisu art. 256 § 1
k.k. sg zasady demokracji. Wskazuje sie tez na prawidtowe (tj. zgodne z zasadami
demokracji) funkcjonowanie panstwa oraz pokoj spoteczny i ich ochrone przed
zagrozeniami natury ideologicznej, a takze antagonizmami opartymi na nienawisci
(M. Woinski, Prawnokarne aspekty zwalczania mowy nienawisci, Warszawa 2014,
S. 123 - 124). Sad Najwyzszy w uzasadnieniu powotanego postanowienia z dnia 5
lutego 2007 r., sygn. akt IV KK 406/06, mocno podkreslit, ze nawotywanie do
nienawisci z powoddéw wymienionych w art. 256 k.k. — w tym na tle roznic
narodowosciowych — sprowadza sie do tego typu wypowiedzi, ktére wzbudzajg
uczucia silnej niecheci, ztosci, braku akceptacji, wrecz wrogosci do poszczegdinych
os6b lub catych grup spotecznych czy wyznaniowych, bgdz tez z uwagi na forme
wypowiedzi podtrzymujg i nasilajg takie negatywne nastawienia i podkreslajg tym
samym uprzywilejowanie, wyzszos¢ okreslonego narodu, grupy etnicznej, rasy lub
wyznania. Przestepstwo z art. 256 k.k. ma charakter umysiny i moze zostaé
popetnione tylko w zamiarze bezposrednim, o szczegbélnym zabarwieniu, a wiec w

konkretnej intencji (dolus directus coloratus). Jak z kolei wskazano w uzasadnieniu



postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 1 wrzesnia 2011 r., sygn. akt V KK 98/11,
Legalis, nawotywanie do nienawisci wigze sie z checig wzbudzenia u innych
najsilniejszej negatywnej emocji (zblizonej do wrogosci), do okreslonej
narodowosci, grupy etnicznej, czy rasy. Trafnie podkreslono tez w kasacji, iz cyt.:
,nawotywanie do nienawisci nie korzysta z ochrony gwarantowanej art. 10
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr
61, poz. 284 z p6zn. zm.), gdyz stanowi naduzycie prawa w rozumieniu art. 17
Konwencji. Zgodnie z pogladem: wyrazonym w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Cziowieka, poszanowanie godnosci kazdego cztowieka stanowi
podstawe pluralistycznego spoteczenstwa demokratycznego. Tym niemniej, nawet
w spoteczenstwie demokratycznym, istnieje potrzeba sankcjonowania, a nawet
przeciwdziatania wszystkim formom ekspresji, ktérych celem jest upowszechnianie,
promowanie, usprawiedliwianie lub podzeganie do nienawisci, ktorej zrodtem jest
nietolerancja pod warunkiem, Zze tego typu ograniczenia, czy restrykcje, naktadane
na wolnosc¢ stowa, sg proporcjonalne do celu, ktéremu majg stuzy¢” (cytat ze strony
6 kasacji).

Kierujgc sie przedstawionymi motywami, Sad Najwyzszy z mocy art. 537

§ 2 k.p.k., orzekt jak w wyroku.



