Sygn. akt Ill KK 70/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 stycznia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

Prezes SN Michat Laskowski (przewodniczacy)
SSN Jarostaw Matras
SSN Zbigniew Puszkarski (sprawozdawca)

Protokolant Matgorzata Sobieszczarnska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Matgorzaty Koztowskiej,
w sprawie R. B.

ukaranego za popetnienie czynéw z art. 63a § 1 k.w. i inn.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 19 stycznia 2021 r.,

kasacji wniesionej przez Rzecznika Praw Obywatelskich na korzys¢

od wyroku nakazowego Sgdu Rejonowego w W.
z dnia 17 pazdziernika 2019 r., sygn. akt Il W (...),

1. uchyla zaskarzony wyrok i na podstawie art. 537 § 2 k.p.k. w
zw. z art. 112 k.p.s.w. uniewinnia R. B. od popetnienia
zarzucanych mu czynow;

2. kosztami procesu obcigza Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE

R. B. zostat obwiniony o to, ze:



.. W dniu 9 czerwca 2019 roku o godzinie 18:00 w W. na targowisku miejskim
pomiedzy ulicg R., a ulicg Z. umiescit Slad biatg farbg na podtozu wytozonym kostkg
brukowg na zapleczu M. bez zgody zarzadzajgcego tym miejscem, tj. o
wykroczenie z art. 63 § 1 (tak w oryginale — uw. SN).

Il. w dniu 9 czerwca 2019 roku pomiedzy godzing 14:00, a 18:00 w W. na
targowisku miejskim pomiedzy ulicg R., a ulicg Z. podzegat mieszkancéw W. do
umieszczenia napisu » Tesknie za tobg Zydzie«, to jest o wykroczenie z art. 63 § 1a
k.w. (w Kodeksie wykroczen nie ma takiego przepisu — uw. SN).

lll.  w dniu 9 czerwca 2019 roku o godzinie 18:30 w W. ulica R. umiescit w
miejscu publicznym do tego nieprzeznaczonym baner z napisem »Tesknie za tobg
Zydzie«, bez zgody zarzadzajgcego tym miejscem, tj. o wykroczenie z art. 63” (tak
w oryginale — uw. SN).

Sad Rejonowy w W. wyrokiem nakazowym z dnia 17 pazdziernika 2019 r., sygn.
akt 1 W (...), uznat R. B. za winnego dokonania zarzucanych mu czyndéw i
kwalifikujgc je z art. 63a § 1 kw., z art. 63a § 1a kw. i z art. 63a § 1 k.w., na
podstawie art. 63a § 1 k.w. w zw. z art. 9 § 2 k.w. wymierzyt R. B. fgcznie kare
grzywny w wysokosci 400 zt. Nadto zasgdzit od obwinionego na rzecz Skarbu
Panstwa kwote 110 zt tytutem kosztow postepowania.

Wyrok nie zostat zaskarzony przez zadng ze stron i uprawomocnit sie w dniu 15
listopada 2019 r.

Kasacje od tego wyroku wniost Rzecznik Praw Obywatelskich. Na podstawie art.
521 § 1 k.p.k. zaskarzyt wyrok w catosci na korzy$¢ obwinionego, zarzucajgc
.,fazgce 1 majgce istotny wptyw na jego tres¢ naruszenie prawa karnego
materialnego, tj. art. 63a § 1i § 1a k.w. w zw. z art. 1 k.w., polegajgce na jego
btednym zastosowaniu i przypisaniu obwinionemu odpowiedzialnosci za
wykroczenia, podczas gdy jego zachowanie z uwagi na brak spotecznej
szkodliwosci czynu nie stanowito tych wykroczen”. Podnoszac tak sformutowany
zarzut, wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i uniewinnienie obwinionego od
popetnienia zarzucanych mu czyndw.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacja jest zasadna.



Nalezy zaznaczy¢, ze na kanwie tozsamego zdarzenia, o ktérym mowa w
zarzutach postawionych R. B., Sgd Rejonowy w W. wyrokiem nakazowym z dnia 17
pazdziernika 2019 r. za wykroczenia zakwalifikowane z art. 63a § 1la k.w. i art. 63a
§ 1 k.w. skazat D. G., a w uwzglednieniu kasacji takze wniesionej przez Rzecznika
Praw Obywatelskich Sgd Najwyzszy uchylit ten wyrok i uniewinnit wymienionego
skazanego wyrokiem z dnia 22 pazdziernika 2020 r., Il KK 69/20. Réwniez wyrok
skazujacy R. B. trzeba uznac za btedny.

Podzielajgc poglad skarzgcego o braku spotecznej szkodliwosci catoksztattu
zachowania skazanego w dniu 9 czerwca 2019 r. w W., nalezy stwierdzic, ze
zbedne jest prowadzenie rozwazan w tym wzgledzie w odniesieniu do czynow z pkt
| i Il zaskarzonego wyroku. Ich opis nie wskazuje bowiem na wyczerpanie przez
osobe, ktérej je przypisano, znamion czynu zabronionego. Bedacy podstawg
skazania R. B. art. 63a § 1 k.w. stanowi, ze podlega okreslonej karze ten, kto
umieszcza w miejscu publicznym do tego nieprzeznaczonym ogtoszenie, plakat,
afisz, apel, ulotke, napis lub rysunek albo wystawia je na widok publiczny w innym
miejscu bez zgody zarzgdzajgcego tym miejscem. Nie odpowiada temu opisowi
zachowanie polegajgce na umieszczeniu w miejscu publicznym nieokreslonego
,sladu” (z nagrania zamieszczonego na dotgczonej do akt sprawy ptycie DVD
wynika, ze byt nim niewielkich rozmiaréw prostokat), o czym mowa w zarzucie z pkt
I. Z kolei — co zauwazyt tez Sad Najwyzszy w odniesieniu do analogicznego zarzutu
postawionego D. G. — w zarzucie z pkt Il jest mowa, ze R. B. na targowisku
miejskim podzegat mieszkancoéw Wegrow do umieszczenia okreslonego napisu, nie
ma jednak mowy o tym, gdzie miatoby sie to dokonaé, w szczegolnosci, ze w
miejscu publicznym do tego nieprzeznaczonym, wzglednie ze napis miatby zostac
wystawiony na widok publiczny w innym miejscu bez zgody zarzgdzajgcego tym
miejscem. W zwigzku z tym nalezy przypomnie¢, ze Sad Najwyzszy niejednokrotnie
wskazywat, ze nawet niepodniesienie przez skarzgcego zarzutu skazania za czyn,
ktérego opis nie wskazuje na wyczerpanie przez osobe objetg wyrokiem znamion
czynu zabronionego, nie sprzeciwia sie, a nawet nakazuje wyjscie poza granice
zarzutow, uchylenie wyroku i uniewinnienie oskarzonego, skoro konstytucyjne
zasady panstwa prawnego sprzeciwiajg sie pozostawieniu w obrocie prawnym

wyroku jawnie sprzecznego z tymi zasadami. Dlatego Sgd Najwyzszy moze orzec



poza zarzutami kasacji, jezeli stwierdzi — niepodniesione w tej skardze — takie
razgce naruszenie prawa, z powodu ktérego zaskarzone orzeczenie jest jawnie
sprzeczne z zasadami praworzadnego i sprawiedliwego procesu karnego,
zasadami odpowiedzialnosci karnej, zwlaszcza gdy w tym ostatnim aspekcie
upatruje sie skazania za zachowanie, ktore nie wyczerpuje znamion przestepstwa.
Wskazuje sie, ze za wyjsciem poza zarzuty kasacji w takich sytuacjach powinna
przemawiac¢ tres¢ zasady wyrazonej w art. 2 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP
[zob. J. Matras (w:) K. Dudka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
wyd. II, WKP 2020, teza 3. do art. 536; wyroki SN: sktadu 7 sedziow z dnia 21 maja
1996 r., Il KKN 2/96, OSNKW 1996, z. 9-10, poz. 52; z dnia 9 pazdziernika 2001 r.,
IV KKN 328/97, OSNKW 2002, z. 3-4, poz. 24; z dnia 27 pazdziernika 2006 r., llI
KK 299/06; z dnia 2 grudnia 2011 r., IV KK 202/11].

Mato uwazne procedowanie Sadu Rejonowego znajduje tez wyraz w tym, ze
wymagane przepisem art. 59 § 2 k.p.s.w. zarzgdzenie o wszczeciu postepowania w
sprawie o wykroczenie nie zostato podpisane (k. 23 akt sprawy), podobnie jak
zarzgdzenie o skierowaniu sprawy na posiedzenie w przedmiocie wydania wyroku
nakazowego (k. 27), a w czesci wstepnej wyroku w odniesieniu do czynu z pkt |
podano, w Slad za wnioskiem o ukaranie, ze jest to czyn ,z art. 63 § 17, a w
odniesieniu do czynu z pkt Ill, ze jest to czyn ,z art. 63", bez wskazania o jakg
ustawe (kodeks) chodzi (k. 29).

Jak wspomniano, cate zachowanie R. B. w dniu 19 czerwca 2019 r. w W., a wiec i
to, o ktérym mowa w zarzucie z pkt Ill, ktérego opis formalnie jest poprawny, nie
jest spotecznie szkodliwe, ktora to cecha musi zaistnie¢ w przypadku wykroczenia
(art.1 § 1 k.w.). W uzasadnieniu kasacji powotano odnoszgce sie do tej kwestii
publikacje prawnicze, w tym wskazujgcg trafnie, ze ,ustawodawca penalizuje, takze
w prawie wykroczenh, z zatozenia jedynie zachowania majgce ujemny tadunek
spoteczny, ale czyni to ogdlnie in abstracto. Jezeli zatem uwzgledni sie 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¢ szkodliwy spotecznie, albo godzagc w niego jest jednak, z uwagi na te



okolicznosci, pozbawione owej szkodliwosci” (T. Grzegorczyk, Kodeks wykroczen.
Komentarz do art. 1, teza 8, LEX 2013).

Wobec niesporzgdzenia uzasadnienia wyroku nie jest jasne, czym kierowat sie
Sad orzekajgcy uznajgc, ze okolicznosci zarzuconych obwinionemu czynéw, a
zwlaszcza jego wina nie budzg watpliwosci (art. 93 § 2 zd. pierwsze k.p.s.w.),
wszakze argumentacja przedstawiona przez Rzecznika Praw Obywatelskich co do
braku spotecznej szkodliwosci tych czynéw jest w petni przekonujgca. Zgodnie z art.
47 § 6 k.w. przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci bierze sie pod uwage
rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzgdzonej lub grozgcej szkody,
sposob i okolicznosci popetnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce
obowigzkdw, jak réwniez postac zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonych
regut ostroznosci i stopien ich naruszenia. Nie ulega watpliwosci, ze dobrem
chronionym przez przepis art. 63a § 1 k.w. jest porzadek publiczny, w ramach
ktérego miejsca publiczne sg chronione przed zachowaniami polegajgcym na
umieszczaniu réoznego rodzaju ogtoszen, plakatow, afiszow, ulotek, napiséw czy
rysunkow, o ile miejsca te nie sg do tego przeznaczone. Chodzi wiec o
przeciwdziatanie samowolnym zachowaniom naruszajgcym estetyke przestrzeni
publicznej, w potocznym rozumieniu zasmiecajgcym i szpecacym te przestrzen.
Wspomniany przepis chroni tez prawo podmiotow zarzgdzajgcych miejscami
publicznymi i innymi do dysponowania sposobem ich wykorzystania. Majgc to na
uwadze trzeba stwierdzi¢, pozostajgc na gruncie zarzutu z pkt lll, ze zachowanie R.
B., w zadnym razie nie godzito w estetyke przestrzeni publicznej, nadto nie
skutkowato zniszczeniem badz uszkodzeniem czegokolwiek, bowiem przedmiotowy
baner zostat zawieszony miedzy drzewami i w niedlugim czasie, po kilkunastu
minutach, zdjety przez obwinionego. Jezeli za$ przyjgé, ze rozpatrywane
zachowanie godzito w prawa podmiotu zarzgdzajgcego miejscem (w opisie czynu
podmiotu tego nie okreslono, prawdopodobnie byly nim wiadze miasta), to
naruszato te prawa w stopniu zupetnie minimalnym, wykluczajgcym uznanie, ze
czyn byt spotecznie szkodliwy, tym bardziej, ze wpisywat sie on w podejmowane
przez wiadze miejskie W. akcje stuzgce upamietnieniu licznych przed wojng

mieszkancéw pochodzenia zydowskiego (zob. k. 5 akt sprawy).



Nie sposob tez nie dostrzec, ze zachowanie R. B. w W. nie moze by¢ zrownywane
z typowymi zachowaniami os6b naruszajgcych art. 63a § 1 k.w. Jak wynika z
zebranego w sprawie materialu dowodowego, obwiniony postrzegat swoje
zachowanie jako cze$¢ szerszego, realizowanego w réznych miejscach na terenie
kraju, projektu artystyczno-spotecznego, majgcego na celu przypomnienie i
upamietnienie historii tych miejsc, w szczegdlnosci zamieszkujgcych je przed laty
spotecznosci zydowskich poddanych eksterminacji przez okupanta niemieckiego
podczas |l wojny swiatowej. Realizujgc ten projekt nie dziatat w sposob zaskakujgcy
lokalne spotecznosci i wtadze, ktore — rowniez w przypadku W. — uprzedzat o
swoich planach (k. 3), starat sie zyskaC ich przychylnos¢ i zgode na okre$lone
formy aktywnosci. Brak takiej zgody, np. na namalowanie napisu na murze (k. 5),
respektowat. Utrwalony na ptytach DVD przebieg zdarzenia w W. wskazuje, ze
zachowanie R. B. i wspétdziatajgcego z nim D. G., nie kwestionowane jako
nielegalne przez obecnych funkcjonariuszy Policji, spotkato sie z pozytywnym
przyjeciem mieszkancow, ktdérzy m.in. obserwowali tworzenie baneru z napisem
,Tesknie za tobg Zydzie”, niektérzy z nich fotografowali sie przy nim po jego
zawieszeniu, wchodzili tez w dialog z przybyszami. Zwraca zwitaszcza uwage
wystgpienie starszego mieszkanca W., ktéry wspominat przedwojenng historie
miasta w kontekscie O&éwczesnej zabudowy, zapamietanych wspotobywateli
narodowosci zydowskiej, miejsc ich zamieszkania i aktywnos$ci gospodarcze;.

Majgc to na uwadze, zachowanie obwinionego nalezy postrzega¢ jako godng
uznania, a wiec pozbawiong szkodliwosci spotecznej inicjatywe, a gdy wspomniec,
ze bylo ono utrwalane przez pracownikéw telewizji holenderskiej (k. 3), korzystng
réwniez z punktu widzenia zewnetrznego odbioru Polski, postrzeganej niekiedy za
granicg jako kraj, w ktorym antysemickie stereotypy nadal sie ujawniajg. Nie ulega
przy tym watpliwosci, ze karanie za opisane w zarzutach zachowanie stanowitoby
pozywke dla takich opinii.

Jak wczesniej zaznaczono, a zaden dowdd temu nie przeczy, R. B. swoje
zachowanie objete zarzutami postrzegat jako projekt artystyczno — spoteczny,
majgcy na celu przypomnienie wielokulturowej historii licznych miejscowosci na
terenie kraju i upamietnienie ofiar Holocaustu, a takze, jak deklarowat obwiniony,

,odzyskanie stowa Zyd, wyrwanie je antysemitom”. Akcja w W. dedykowana byta



zamordowanym tam przez nazistow rabinowi Jakubowi Mendlowi oraz Mendlowi
Hollandowi, ktéry publicznie protestowat przeciwko Zagtadzie. W takim razie autor
kasacji stusznie podnidst, odwotujgc sie do przepisow Konstytucji (art. 73, art. 54
ust. 1), prawa miedzynarodowego (art. 19 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka,
art. 19 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, art. 10
ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, art. 11 i
13 Karty praw Podstawowych Unii Europejskiej) oraz orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, ze ukaranie R. B. za opisane w zarzutach zachowania
(nawet przy prawidtowym opisaniu kazdego z nich) bytoby tez niedopuszczalnym
ograniczeniem swobody wypowiedzi i prawa do wolnosci artystycznej oraz razgco
nieproporcjonalng reakcjg na dziatanie tylko formalnie wyczerpujgce znamiona
wykroczenia.

Z tych wszystkich powoddw Sad Najwyzszy orzekt jak w czesci dyspozytywne;j
wyroku, o kosztach procesu rozstrzygajgc zgodnie z art. 119 § 2 pkt 1 k.p.s.w



