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Artykul 49 Kodeksu wykroczen a art. 10
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.
Ekspertyza prawna

Charakter oraz zakres ekspertyzy

Niniejsza ekspertyza prawna powstata w zwigzku z rozpoznawang przez Trybunat Kon-
stytucyjny sprawg z wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich (sygn. akt K 28/13).

Rzecznik Praw Obywatelskich zarzuca, ze art. 49 § 1 ustawy z 20 maja 1971 r. — Kodeks
wykroczen (tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 482, ze zm.) jest niezgodny z art. 54 ust. 1 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz z art. 10 Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, ze zm.).

Kwestionowany przez Rzecznika Praw Obywatelskich przepis brzmi nastgpujaco:

Kto w miejscu publicznym demonstracyjnie okazuje lekcewazenie Narodowi Polskiemu, Rzeczypospolitej
Polskiej lub jej konstytucyjnym organom, podlega karze aresztu albo grzywny.

Przedmiotem ekspertyzy jest wylacznie orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka stanowiace konsekwencje art. 10 Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci (,,Konwencja”). W takim tez kontekscie prawnym formutowane be-
dag uwagi i oceny na temat relacji art. 49 § 1 Kodeksu wykroczen z art. 10 Konwencji. Po-
za zakresem ekspertyzy znajda si¢ rozwazania dotyczace relacji art. 49 § 1 Kodeksu wy-
kroczen z przepisami Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej przywotanymi jako inny wzo-
rzec kontroli przez Rzecznika Praw Obywatelskich.

Artykul 10 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci

Przepis art. 10 Konwencji, w ttumaczeniu opublikowanym w Dzienniku Ustaw, stanowi
ze:

1. Kazdy ma prawo do wolnos$ci wyrazania opinii. Prawo to obejmuje wolno$¢ posiadania pogladéw oraz
otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wiadz publicznych i bez wzglgdu na granice
panstwowe. Niniejszy przepis nie wyklucza prawa Panstw do poddania procedurze zezwolen przedsig-
biorstw radiowych, telewizyjnych lub kinematograficznych.

2. Korzystanie z tych wolnosci pociagajacych za soba obowiazki i odpowiedzialnos¢ moze podlega¢ takim
wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie sa przewidziane przez ustawe i nie-
zbedne w spoteczenstwie demokratycznym w interesie bezpieczenstwa panstwowego, integralnosci teryto-
rialnej lub bezpieczenstwa publicznego ze wzgledu na konieczno$¢ zapobiezenia zaktdceniu porzadku lub



przestepstwu, z uwagi na ochrong¢ zdrowia i moralno$ci, ochron¢ dobrego imienia i praw innych osob oraz
ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi i bezstronno-
$ci wladzy sadowej.

6. Nalezy podkresli¢, ze w polskiej literaturze prawniczej zwracano uwage na btedy thuma-
czenia opublikowanego w Dzienniku Ustaw (m.in. L. Gardocki, Europejskie standardy
wolnosci wypowiedzi a polskie praw karne, PiP 1993, nr 3, s. 11; P. Hofmanski, Komen-
tarz do wybranych przepisow Europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci, w: Standardy prawne Rady Europy. Tekst i komentarze. Prawo kar-
ne, Warszawa 1997, s. 103; M.A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Wy-
bor orzecznictwa, Warszawa 1999, s. 404; Irencusz C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi w
orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu, Krakow 2006, s. 18-
19; Ireneusz C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010, s. 27-28). Poprawne tiu-
maczenie powinno brzmie¢ nast¢pujaco:

1. Kazdy ma prawo do swobody wypowiedzi. Prawo to obejmuje wolno$¢ posiadania pogladow oraz
otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez wzgledu na granice
panstwowe. Niniejszy przepis nie wyklucza prawa Panstw do poddania procedurze zezwolen przedsie-
biorstw radiowych, telewizyjnych lub kinematograficznych.

2. Korzystanie z tych wolnosci pociagajacych za sobg obowiazki i odpowiedzialno§¢ moze podlegaé takim
wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie sa przewidziane przez prawo i ko-
nieczne w spoleczenstwie demokratycznym w interesie bezpieczenstwa panstwowego, integralnosci tery-
torialnej lub bezpieczenstwa publicznego, ze wzglgdu na konieczno$¢ zapobiezenia zaktdceniu porzadku lub
przestepstwu, z uwagi na ochron¢ zdrowia i moralnosci, ochrong dobrego imienia i praw innych oséb oraz
ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi i bezstronno-
sci wladzy sadowej.

7. Bledy wystepujace w ttumaczeniu opublikowanym w Dzienniku Ustaw nie beda mialy
merytorycznego znaczenia w konteks$cie niniejszej ekspertyzy. W ekspertyzie bede si¢ na-
tomiast postugiwat poprawng terminologia.

8. Artykut 10 Konwencji nalezy do przepisOw zawierajacych tzw. klauzule limitacyjna.
Swoboda wypowiedzi nie jest wolno$cig absolutng. Moze podlega¢ ograniczeniom, ale
jedynie po tacznym spetieniu trzech warunkow:

a) legalnosci — podstawa prawna dla ingerencji musi istnie¢ w obowigzujacym prawie
sformulowanym z dostateczng precyzja i adekwatnie dostgpnym,;

b) celowosci — ingerencja musi realizowa¢ co najmniej jeden z celow enumeratywnie
wskazanych w ustgpie 2 art. 10;

c) koniecznos$ci — ingerencja musi by¢ konieczna w demokratycznym spoteczenstwie, co
oznacza istnienie dla ingerencji ,,pilnej potrzeby spotecznej” (ang.: pressing social ne-
ed, fr.: besoin social impérieux), uzasadnienie ingerencji istotnymi i dostatecznymi
(ang.: relevant and sufficient, fr.: pertinents et suffisants) racjami oraz zachowanie
proporcjonalnosci miedzy uzytym srodkiem prawnym a chronionym celem.?

! Dwa aspekty legalnoéci ingerencji, polegajace na adekwatnej dostepnosci prawa i dostatecznej jego precyzyj-
nosci, zostaty zidentyfikowane w wyroku Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii (nr 1), wyrok z 26 kwietnia
1979 r. (sktad plenarny), skarga nr 6538/74, Series A. 30, par. 49.

% Te ,,normatywne parametry” skladajace si¢ na konieczno$¢ ingerencji zostaty zidentyfikowane w wyroku Han-
dyside przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 7 grudnia 1976 r. (sklad plenarny), skarga nr 5493/72, Series A. 24,
par. 48 i 50.
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Nakaz legalnosci ingerencji

Przepis art. 49 § 1 k.w. znalazt si¢ w tekscie nalezycie promulgowanego Kodeksu wykro-
czen. Nie rodzi wigc watpliwosci, ze spetniony zostal wymodg ,.nalezytej dostepnosci”
prawa, ktéry stanowi jeden z dwoch aspektow (,,wymiarow”) legalno$ci ingerencji w zna-
czeniu wypracowanym przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka (,,ETPCz”).

Obok ,,nalezytej dostepnosci” prawo musi zosta¢ ponadto sformutowane ,,z dostateczng
precyzja” (drugi aspekt legalno$ci). W kontekscie art. 49 § 1 k.w. nakaz ten odnosi si¢ tak
do okreslenia znamion czynu zabronionego, jak i sankcji prawnych.

ETPCz tylko wyjatkowo orzekat, ze krajowa reguta prawna, ktéra stanowita podstawe dla
ingerencji, nie realizowala nakazéw legalno$ci. Jezeli jednak dojdzie do zakwestionowa-
nia legalno$ci ingerencji, a dodatkowo krajowy przepis stanowiacy podstawe ingerencji
nalezy do prawa karnego, pozwala to na orzeczenie przez ETPCz, ze obok zlamania art.
10 doszto tez do naruszenia zakazu karania bez podstawy prawnej (art. 7 Konwencji).

Artykut 49 § 1 k.w. przewiduje sankcje dla osoby, ktora w miejscu publicznym demon-
stracyjnie okazuje lekcewazenie Narodowi Polskiemu, Rzeczypospolitej Polskiej ub jej
konstytucyjnym organom. Jednoczesnie w polskim Kodeksie karnym znalazty si¢ przepi-
sy dotyczace publicznego zniewazenia Narodu Polskiego lub Rzeczypospolitej Polskiej
(art. 133 k.k) oraz publicznego zniewazenia lub ponizenia konstytucyjnego organu Rze-
czypospolitej Polskiej (art. 226 § 3 k.k.). Czyn stanowigcy wykroczenie polegatby zatem
jedynie na okazywaniu lekcewazenia (w sposob publiczny i demonstracyjnie), a bedacy
przestgpstwem — na zniewazaniu. Dochodziloby zatem do swoistej gradacji czynu kiero-
wanego przeciwko Narodowi Polskiemu, Rzeczypospolitej Polskiej badz jej konstytucyj-
nym organom. W kategoriach prawnych okreslane jest to jako przepotowienie czynu za-
bronioréego lub bitypizacja (uzywane jest rOwniez pojecie zbiegu przestepstwa i wykro-
czenia)®”.

Odnoszac si¢ do obecnosci w przepisie (regule) prawa krajowego poje¢ takich jak ,,znie-
waga”, ,,zniewaza”, ktoére odwotuja si¢ do podlegajacych ewolucji spotecznych kryteriow
ocennych oraz innych przestanek, jak m.in. okoliczno$ci wypowiedzi, ETPCz nie stwier-
dzal naruszenia wymogu legalnosci (np. Markt intern Verlag GmbH i Klaus Beermann
przeciwko Niemcom, wyrok z 20 listopada 1989 r. (sktad plenarny), skarga nr 10572/83,
Series A. 165, par. 29; Tammer przeciwko Estonii, wyrok z 6 lutego 2001 r., skarga nr
41205/98, ECHR 2001-1, par. 37-38). Nigdy w strasburskim orzecznictwie nie doszto na-
tomiast do rozwazan o pojeciu ,,(okazywania) lekcewazenia” i mozliwosci odréznienia
(rozgraniczenia) — w kontekscie danego systemu krajowego — takiego czynu i zniewaze-
nia.

ETPCz nie wymaga, by postanowienia krajowego prawa byty formulowane z absolutng
Scistoscia; weryfikuje jednak, czy w przypadku ,,problematycznego prawa” adresat prawa
mial do dyspozycji dostateczne wskazowki dotyczace danego przepisu (reguly). Wyja-
$nienia prawa, be¢dacego konsekwencja jego wyktadni, dokonuje przede wszystkim
orzecznictwo. W kontekscie art. 49 § 1 k.w. nalezy zauwazy¢, ze takie orzecznictwo wia-
Sciwie nie istnieje. RoOwniez rozwazania zawarte w komentarzach do Kodeksu wykroczen

¥ Przykladowo J. Raglewski, Konstrukcja tzw. czynéw przepolowionych, w: Teoretyczne i praktyczne problemy
wspotczesnego prawa karnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu (red. A.
Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger), Lublin 2011.
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sg w zwigzku z art. 49 § 1 k.w. niezwykle lakoniczne. Pewni autorzy koncentruja si¢ na
paragrafie drugim artykulu 49 k.w. (naruszenie przepisow o godle, barwach i hymnie
Rzeczypospolitej Polskiej), paragrafowi pierwszemu nie poswigcajac niemal uwagi (M.
Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, \Warszawa 2011; W. Kotowski,
Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2009).

Komentatorzy w bardzo ogdlny sposob staraja si¢ zrekonstruowaé cechy czynnosci sta-
nowigcej wykroczenie z art. 49 § 1 k.w. Wskazuja, ze okazywanie lekcewazenia to ,,za-
chowanie uzewnetrznione w jakikolwiek sposob, tj. czynem, gestem, stowem, itd., ktére
cechuje si¢ pogardliwym stosunkiem do czego$, wyrazaniem pogardy, brakiem szacunku,
bagatelizowaniem” (M. Mozgawa [red.], Kodeks wykroczen. Komentarz, \Warszawa 2009,
s. 172; niemal identyczne okreslenia u T. Grzegorczyka [red.], Kodeks wykroczen. Ko-
mentarz, Warszawa 2013). Demonstracyjne zachowanie to natomiast ,,zachowanie mani-
festacyjne, ostentacyjne, obliczone na efekt, dokonywane na pokaz, nakierowane na to,
aby byto ono zauwazone przez wigkszg liczbe osob” (M. Mozgawa, wyd. cyt., s. 172).
Miejsce publiczne to miejsce dostgpne dla ogdtu, gdzie wstep ma kazdy, jak i takie, do
ktérego wejscie wymaga okreslonej karty wstepu (M. Mozgawa, wyd. cyt., s. 173; T.
Grzegorczyk, wyd. cyt.).

Nalezy zauwazy¢, ze komentatorzy r6znig si¢ w okresleniu, ktdre organy nalezy uznaé za
,konstytucyjne”. Czg¢$¢ autoréw zalicza do tej kategorii wszystkie organy wymieniane w
Konstytucji RP, inni dokonuja ograniczen. Watpliwosci (rozbieznosci) dotycza Najwyz-
szej Izby Kontroli, Rzecznika Praw Obywatelskich, Krajowej Rady Radiofonii i Telewi-
zji, Prezesa Narodowego Banku Polskiego, sadow powszechnych, administracyjnych i
wojskowych oraz organdow samorzadu terytorialnego (M. Mozgawa, wyd. cyt., s. 172-
173).

Wskazane powazne réznice w rekonstrukcji katalogu konstytucyjnych organdw moga
rodzi¢ zastrzezenia ETPCz. Trudno jednak jednoznacznie rozstrzygnaé, czy strasburscy
sedziowie byliby sktonni te niejasno$¢ — oczywiscie analizowang w kontekscie danej in-
dywidualnej skargi — lokowa¢ w obszarze dozwolonej nicokreslonosci prawa (,,naturalne;j
0gblnosci”) czy tez juz niedopuszczalnej ,,nieprzewidywalnosci” prawa. Judykaty ETPCz
ujawniajg jednak daleko idgce przyzwolenie na ,,naturalng ogolnos¢” prawa, akceptowang
nawet w obszarze prawa karnego.*

Krytyczng uwage ETPCz mogtyby zwrdcic te przypadki, w ktérych dyspozycje art. 49 § 1
k.w. méwiagca o okazywaniu lekcewazenia stosowano by do sytuacji bagatelizowania czy
braku szacunku, a wigc — jak mozna sadzi¢ — nie tyle do pewnego dziatania co raczej po-
wstrzymywania si¢ od pewnego postepowania. Takie watpliwosci ETPCz bytby jednak
sktonny bardziej taczy¢ — jak sadze — z wymogiem konieczno$ci (ingerencji) w demokra-
tycznym spoleczenstwie nizli legalno$cia (przewidywalnoscig) ingerencji.

Nakaz celowosci ingerencji

* Zob. moje przeglady najnowszego orzecznictwa ETPCz zwigzanego z art. 7 Konwencji: Zakaz karania bez
podstawy prawnej — orzecznictwo ETPCz za lata 2011-2014, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2015, nr 8; Zakaz
karania bez podstawy prawnej — orzecznictwo ETPCz za lata 2008-2010, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2011,
nril.
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W komentarzach do Kodeksu wykroczen przedmiotami ochrony wigzanymi z art. 49
wskazywane sg porzadek publiczny i spokdj publiczny (np. M. Mozgawa, wyd. cyt., s.
171) lub poszanowanie Narodu Polskiego, panstwa i jego konstytucyjnych organow (T.
Grzegorczyk, wyd. cyt.; M. Bojarski, W. Radecki, wyd. cyt., s. 357-358). W pierwszej z
propozycji porzadek publiczny jest okreslany jako ,,uporzadkowany wilasciwymi przepi-
sami niezakldcony bieg zycia zbiorowego”, a spokodj publiczny to ,,wolny od zaktocen
stan rOwnowagi psychicznej nieokreslonej grupy oséb”. W drugim z uje¢ chroniona byta-
by czes¢ (godnosé, dobre imi¢) Narodu Polskiego, panstwa i jego konstytucyjnych orga-
now.

W kontekscie strasburskiego orzecznictwa nalezy odrézni¢ czyny, ktére sg traktowane
jako okazywanie lekcewazenia (a) Narodowi Polskiemu i panstwu oraz (b) konstytucyj-
nemu organowi. W pierwszym przypadku ETPCz nie be¢dzie traktowat krajowej ingerencji
jako stuzacej ochronie ,,praw innej osoby”, lecz — co najwyzej — jako majaca na celu za-
pobiezenie zaktdceniu porzadku publicznego. Jedyna sprawa, jaka trafita do ETPCz z tego
obszaru, to skarga Dink przeciwko Turcji. Jej autorem byt znany literat, skazany na pod-
stawie art. 301 tureckiego kodeksu karnego za czyn uznany za zniewazenie narodu turec-
kiego 1 panstwa (byty to wypowiedzi méwigce o tureckim sprawstwie rzezi dokonanej na
Ormianach w roku 1915). Odnoszac si¢ do wymogu celowosci ingerencji, ETPCz wyraz-
nie zaznaczyl swoje zastrzezenia w tej kwestii. Ostatecznie postanowil jednak nie roz-
strzyga¢, czy ingerencja odpowiadata celowi okreslonemu w Konwencji, uznajac to za-
gadnienie za $cisle zwigzane z wymogiem konieczno$ci w demokratycznym spoteczen-
stwie. Jednoczesnie ETPCz zaakceptowal, ze o zagrozeniach dla porzadku trudno mowic,
jesli wypowiedz nie jest potagczona z wezwaniem do uzycia przemocy (Dink przeciwko
Turcji, wyrok z 14 wrzesnia 2010 r., skargi 2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09 i
7124/09, par. 116)°.

Przypadki zniestawienia lub zniewazenia (i analogicznie ETPCz powinien postapi¢ w
przypadku sankcji wymierzonych w hipotetycznej skardze dotyczacej okazywania lekce-
wazenia) konstytucyjnego organu ETPCz analizowat natomiast jako dotyczace ochrony
praw innych osob pehigcych dany urzad. Jedynie dodatkowo akceptowano w starszym
orzecznictwie strasburskim, Ze ingerencja mogla stuzy¢ zachowaniu porzadku publiczne-
go (Castells przeciwko Hiszpanii, wyrok z 23 kwietnia 1992 r., skarga nr 11798/85, Series
A. 236, par. 39). Obecno$¢ takiego dodatkowego celu ETPCz zaakceptowat tylko dlatego,
ze zakwestionowana wypowiedz (sugerujaca udziat ,,rzadu” w skrytobojczych morder-
stwach na baskijskich aktywistach niepodleglosciowych) padla w niezwykle trudnym
okresie przechodzenia od autorytarnego rezimu do panstwa demokratycznego (1979 r.),
gdy dochodzito do licznych zamachow i zabojstw. W wyroku Otegi Mondragon przeciw-
ko Hiszpanii ETPCz analizowal natomiast obrazliwg wypowiedz formutowang pod adre-
sem hiszpanskiego monarchy wytacznie jako atak na jego dobre imi¢ (nawet jesli krolowi
zarzucono odpowiedzialno$¢ za tortury jakim sg poddawani ,,baskijscy bojownicy”), cho-
ciaz zastosowany przepis hiszpanskiego kodeksu karnego znajduje si¢ w rozdziale zatytu-
towanym ,,Przestepstwa przeciwko Koronie” (Delitos contra la Corona) — wyrok z 15
marca 2011 r., skarga nr 2034/07, par. 47. Analogicznie ETPCz postapil wczesniej w
dwoch tureckich wyrokach, ktore dotyczyty sankcji (odpowiednio karnej i cywilnej) wy-
mierzonych w zwigzku z wypowiedziami uznanymi za obraze prezydenta kraju: Artun i

® Na temat ochrony prawnej narodu i pafistwa pisze w artykule Kontrowersje prawne wokél przestepstwa pole-
gajgcego na pomawianiu narodu o popetnienie zbrodni, ,,Problemy Wspotczesnego Prawa Migdzynarodowego,
Europejskiego i Porownawczego” 2010, vol. VIII. Powstat on jednak jeszcze przed wyrokiem ETPCz w sprawie
Dink przeciwko Turcji.


http://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22appno%22:[%222668/07%22]%7D
http://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22appno%22:[%226102/08%22]%7D
http://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22appno%22:[%2230079/08%22]%7D
http://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22appno%22:[%227072/09%22]%7D
http://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22appno%22:[%227124/09%22]%7D

22.

23.

24,

25.

Giivener przeciwko Turcji, wyrok z 26 czerwca 2007 r., skarga 75510/01, niepubl. par. 24;
Pakdemirli przeciwko Turcji, wyrok z 22 lutego 2005 r., skarga nr 35839/97, niepubl., par.
42,

Jedynie w przypadku ingerencji, ktorg ETPCz zakwalifikuje jako zmierzajaca do ochrony
bezpieczenstwa panstwa lub porzadku publicznego, panstwu—stronie Konwencji beda
przystugiwaly szerokie uprawnienia decyzyjne, zwane marginesem swobody ocen (ang.:
margin of appreciation, fr.. marge d'appréciation). W swoim nowszym orzecznictwie
ETPCz zasadniczo laczy zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa lub porzadku publiczne-
go z wezwaniem do przemocy obecnym w wypowiedzi (taki standard pochodzi przede
wszystkim z 13 tureckich wyrokoéw wydanych przez ETPCz jako Wielka Izba w dniu 8
lipca 1999 r.; zob. Ireneusz C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi..., s. 109-128).
Nalezy podkresli¢, ze zwigzek wypowiedzi i wezwania do przemocy zostal okre§lony
przez ETPCz jako obiektywnie istniejacy (sformutowanie ,,wzywa do przemocy”; ang.:
incites to violence; fr.: incite a ['usage de la violence), a nie jako mozliwos¢ ujeta w for-
mg¢ trybu hipotetycznego (,,moze wzywac”). Szerokie uprawnienia ocenne panstwa nie
wystepuja juz natomiast w przypadku ingerencji majacej inny cel — ,,zapobiezenie zak1o-
ceniu porzadku” (co warunkowo ETPCz dopuscit w wyroku Castells przeciwko Hiszpa-
nii).

W s$wietle strasburskiego orzecznictwa nalezy zatozy¢, ze cel ingerencji w wypowiedz
zakwalifikowang jako okazywanie lekcewazenia Narodowi Polskiemu lub panstwu
ETPCz bedzie ujmowal jako co najwyzej zmierzajacy do zapobiezenia zaktdceniu po-
rzadku, a nie zachowaniu porzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego. Sankcje
za okazywanie lekcewazenia konstytucyjnym organom ETPCz zasadniczo potaczy nato-
miast wytacznie z ochrong praw innych osob — jednostek sprawujacych dany urzad.

Nakaz koniecznosci ingerencji. Podstawowe zasady

Poczawszy od ,,formacyjnego wyroku” Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii ETPCz
konsekwentnie przyznaje kluczowe znaczenie swobodzie wypowiedzi posrdd wolnosci
gwarantowanych na mocy Konwencji. ETPCz wskazal, ze swoboda wypowiedzi stanowi
,jeden z zasadniczych filarow (demokratycznego — ICK) spoteczefistwa, jeden z podsta-
wowych warunkow jego postepu i rozwoju kazdej osoby. (...) Nie ogranicza si¢ do infor-
macji 1 pogladow, ktore sa odbierane przychylnie, uwazane za nieobrazliwe lub neutralne,
lecz odnosi si¢ takze do tych, ktore obrazaja, oburzaja lub wprowadzaja niepokdj w pan-
stwie lub czesci spoteczenstwa. Takie s3 wymagania pluralizmu, tolerancji, otwartosci na
inne poglady, bez ktorych nie istnieje »demokratyczne spoleczenstwo«” (par. 49). W wy-
roku Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii (nr 1) ETPCz sformutowat natomiast re-
gute dotyczaca relacji ustgpu 1 (ktéry okresla chroniong swobode) i ustepu 2 (ktéry do-
zwala na dokonanie ingerencji): ,,Trybunat nie staje wobec potrzeby dokonania wyboru
miedzy dwiema zasadami, znajdujacymi si¢ w konflikcie, lecz wobec swobody wypowie-
dzi, poddanej wyjatkom, ktore nalezy wasko interpretowac” — par. 65.

Posrod zréznicowanych rodzajow wypowiedzi ETPCz szczegolng rangg 1 ochrone wigze z
wypowiedzig polityczng (Lingens przeciwko Austrii, wyrok z 8 lipca 1986 r. (sktad ple-
narny), skarga nr 9815/82, Series A. 103, par. 42) oraz zrownang z nig wypowiedzig ,,w
sprawach majacych publiczne znaczenie” (ang.: matters of public interest; fr.: questions
d’intérét général) — Thorgeir Thorgeirson przeciwko Islandii, wyrok z 25 czerwca 1992
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r., skarga nr 13778/88, Series A. 239, par. 64. W odniesieniu do tych dwoch typow wy-
powiedzi wladze krajowe posiadajg bardzo waski margines swobody ocen (np. Lombardo
I inni przeciwko Malcie, wyrok z 24 kwietnia 2007 r., skarga nr 7333/06, par. 62). Ponadto
w wyroku Feldek przeciwko Stowacji ETPCz oznajmil, ze “przyzwolenie na szerokie
ograniczenia wypowiedzi politycznej w indywidualnych przypadkach musiatoby w nieu-
nikniony sposéb rodzi¢ szerokie konsekwencje dla swobody wypowiedzi w danym kraju”
(wyrok z 12 lipca 2001 r., skarga nr 29032/95, ECHR 2001-VIII, par. 83). W konsekwen-
cji ETPCz bardzo rzadko akceptowat krajowg ingerencje w wypowiedz polityczng i chro-
niong réwnorzednie wypowiedz w sprawach majacych publiczne znaczenie (lreneusz C.
Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi..., rozdz. II1 i IV, zwlaszcza s. 177-182).

W wyroku Lingens przeciwko Austrii ETPCz wskazat, ze ,,granice dopuszczalnej krytyki
sg szersze w stosunku do politykow niz oséb prywatnych. [Politycy — ICK] inaczej niz
[osoby prywatne — ICK] wystawiajg Swiadomie i w sposOb nicunikniony kazde swoje
stowo 1 dziatanie na doglebna kontrole dziennikarzy i opinii publicznej. Muszg zatem wy-
kaza¢ wigkszy stopien tolerancji” (par. 42). Oznacza to istnienie standardu stabszej ochro-
ny dobrego imienia oraz innych praw polityka niz osoby prywatnej. Jeszcze stabszej
ochronie podlega rzad lub inne instytucje wladzy panstwowej (z wyjatkiem sagdowniczej,
tu jednak niedawny wyrok Wielkiej Izby z 23 kwietnia 2015 r. w sprawie Morice prze-
ciwko Francji, skarga nr 29369/10) — Karatas przeciwko Turcji, wyrok z 8 lipca 1999 r.
(Wielka Izba) skarga 23168/94, ECHR 1999-1V, par. 50.

W zakres swobody wypowiedzi podlegajacej ochronie na mocy art. 10 Konwencji zostata
wlaczona réwniez wypowiedz obrazliwa. ETPCz odrzucil poglad, ze krytyczna wypo-
wiedz (ocena) moze podlega¢ ochronie jedynie pod warunkiem, ze nie ma zniewazajacego
charakteru. W konsekwencji ETPCz stwierdzit, ze doszto do naruszenia art. 10, gdy sank-
cje, czasami niewielkie, zostaly wymierzone np. za nazwanie kontrowersyjnego polityka
,idiotg” (Oberschlick przeciwko Austrii (nr 2), wyrok z 1 lipca 1997 r., skarga 20834/92,
RJD 1997-1V) prezydenta — ,,ktamca”, ,,0szczerca”, ,,politycznym inwalidg”, ,,ograniczo-
nym umystem” (Pakdemirli przeciwko Turcji), czy tez kandydata w wyborach municypal-
nych — ,,osobg ideologicznie groteskowa i chamska”, ,,niezwyktym potaczeniem reakcyj-
nego prostactwa, faszystowskiej bigoterii 1 prymitywnego antysemityzmu”, ,,uosobieniem
samozadowolenia i tego, co jest zjetczale i $mieszne” (Lopes Gomes da Silva przeciwko
Portugalii, wyrok z 28 wrzesnia 2000 r., skarga 37698/97, ECHR 2000-X). W ostatnim z
przytoczonych wyrokéw ETPCz wskazal nawet, Ze w demokratycznym spoteczenstwie
ryzyko inwektywy towarzyszy wolnej grze i debacie politycznej (par. 34).

ETPCz wskazat rowniez, ze autor wypowiedzi moze postuzy¢ ,,pewnym stopniem przesa-
dy, a nawet prowokacji” (Prager i Oberschlick przeciwko Austrii, wyrok z 26 kwietnia
1995 r., skarga nr 15974/90, Series A. 313, par. 38), a ochronie podlega nie tylko tres¢
wypowiedzi, ale i jej forma (Oberschlick przeciwko Austrii (nr 1), wyrok z 23 maja 1991
r. (sktad plenarny), skarga nr 11662/85, Series A. 204, par. 63).

W debacie politycznej 1 wokot spraw o publicznym znaczeniu szczeg6lng rolg odgrywaja
dziennikarze i media, petlnigcy zadanie ,,publicznego kontrolera” (ang.: public watchdog,
fr.: chien de garde) — Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii (nr 1), par. 65. W takim
kontekscie ,,aktywne” uprawnienie dziennikarzy i mediow do przekazania swojego komu-
nikatu ETPCz powiazat z ,,biernym” uprawnieniem opinii publicznej do uzyskania takie-
go komunikatu. Dlatego kazdy przypadek ingerencji w swobode wypowiedzi mediow wy-
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stepujacych w roli ,,publicznego kontrolera” musza uzasadnia¢ szczegdlnie przekonujace
racje.

W kontekscie debaty politycznej 1 wokot spraw o publicznym znaczeniu kazda ingerencja
wywiera ogolne negatywne skutki na gotowos$¢ udziatu jednostki w publicznych dysku-
sjach. Dlatego ETPCz badat, czy w danych okoliczno$ciach wymierzona sankcja nie ro-
dzita tzw. mrozacego skutku (chilling effect), zarowno w odniesieniu do podmiotu, ktore-
go dotykata sankcja, jak i innych os6b. ETPCz byt gotow zakwestionowa¢ nawet sankcje
polegajaca na wyptaceniu symbolicznego jednofrankowego zado$¢uczynienia, potaczone-
go z publikacjg przeprosin (np. Lehideux i Isorni przeciwko Francji, wyrok z 23 wrze$nia
1998 r. (Wielka Izba), skarga 24662/94, RJD 1998-VII; De Haes i Gijsels przeciwko Bel-
gii, wyrok z 24 lutego 1997 r., skarga 19983/92, RJD 1997-1).

Ze wzgledu na ,,mrozacy skutek” szczegoélnie grozne nastepstwa rodza sankcje karne,
zwlaszcza kara pozbawienia wolnosci.

Orzecznictwo ETPCz dotyczace sankcji karnych podlegato ewolucji. W wyroku Castells
przeciwko Hiszpanii, ktory dotyczyt zniestawienia rzadu, ETPCz oznajmit, ze ,,ze wzgle-
du na dominujaca pozycje, jaka zajmuje rzad, musi on wykaza¢ powsciagliwo$¢ w ucie-
kaniu si¢ do $srodkoéw karnych, szczegdlnie gdy dostgpne sg mu inne $rodki udzielenia od-
powiedzi na nieuzasadnione ataki lub krytyke pochodzace ze strony mediow oraz opozy-
cji. Kompetentne wladze mogg jednak — dziatajac jako gwarant porzadku publicznego —
wprowadzi¢ §rodki, nawet o charakterze karnym, ktére sg potrzebne jako odpowiednia i
umiarkowana reakcja na zniestawiajace oskarzenia pozbawione podstaw lub formutowane
w ztej wierze” (par. 46). ETPCz zgodzit si¢ wigc na uzycie sankcji karnych, cho¢ poddat
ich zastosowanie rygorowi zasady powsciagliwosci oraz wskazat okolicznos$ci, ktore uza-
sadnig postuzenie si¢ prawem karnym. Nalezy doda¢, ze w wyroku Castells przeciwko
Hiszpanii ETPCz jednoglosnie orzekl, ze doszto do ztamania art. 10, gdyz ingerencja wy-
kraczala poza rygor wskazany w wyroku.

Obecny standard dotyczacy sankcji karnych ETPCz zawart w wyroku Wielkiej Izby w
sprawie Cumpand i Mazdre przeciwko Rumunii (Wyrok z 17 grudnia 2004 r., skarga nr
33348/96, ECHR 2004-XI). Dokonujac przegladu grupy sankcji wymierzonych w poste-
powaniu karnym, w tym kary siedmiu miesi¢cy pozbawienia wolnosci, ETPCz jednogto-
$nie uznat te sankcje za ,,w oczywisty sposob” nieproporcjonalne (par. 120).6 Wskazano
roéwnocze$nie, ze orzeczenie kary pozbawienia wolnosci bedzie zgodne z art. 10 jedynie w
wyjatkowych okolicznosciach. Te ostatnie to powazne naruszenie innych praw podsta-
wowych, na przyktad nawolywanie do nienawisci lub stosowania przemocy (par. 115).

Okreslajac przypadki dozwolonego przez Konwencje skazania na kar¢ pozbawienia wol-
nosci, ETPCz stwierdzit w wyroku Cumpana i Mazare przeciwko Rumunii (W1), ze jest to
mozliwe w wyjatkowych okoliczno$ciach. Jako przyktad sedziowie wskazali wypowiedz
podburzajaca do nienawisci lub przemocy. Oznacza to, ze katalog takich sytuacji musi
by¢ wasko i precyzyjnie okreslony i zasadniczo nie nalezy — moim zdaniem — wykraczaé
poza te dwa wyraznie zidentyfikowane wypadki. Kary pozbawienia wolno$ci nie powinno
si¢ orzeka¢ w odniesieniu do ,,prostych” naruszen dobrego imienia, czyli takich, ktérym
nie towarzyszg ogolniejsze sformutowania dotykajace lub godzace w wigksza grupe ludzi.

® We wczesniejszym wyroku izby w sprawie Cumpdnd i Mazdre przeciwko Rumunii ETPCz stwierdzil stosun-
kiem pigciu gtosow do dwoch, ze wymierzone sankcje byly zgodne z Konwencja (wyrok z 10 czerwca 2003 r.).
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Wyrok Wielkiej 1zby w sprawie Cumpana i Mazare przeciwko Rumunii nalezy odczyty-
waé w kontekscie ewolucji europejskiego standardu, ktora perspektywicznie zmierza do
depenalizacji zniestawienia i zniewagi (poza wyjatkowymi sytuacjami). Chociaz ETPCz
dotychczas nie uznal, ze zachodzaca ewolucja konwencyjnego standardu juz dzisiaj
uprawnia do zakwestionowania sankcji karnych,” to uzycie sankcji tego rodzaju podlega
drobiazgowej i rygorystycznej kontroli dokonywanej przez ETPCz. Doszto tym samym do
odejscia przez ETPCz od ,,kanonicznej tezy”, ze wybor i okreslenie sankcji prawnych sta-
nowi zasadniczo uprawnienie krajowych sadow, ktore posiadajg w tej kwestii znaczny
margines swobody ocen.?

Konsekwencja drobiazgowej i rygorystycznej weryfikacji sankcji oraz srodkéw karnych
bylo np. stwierdzenie naruszenia art. 10, gdy orzeczona kara pozbawienia wolnos$ci zosta-
ta warunkowo zawieszona (np. Malisiewicz—Ggsior przeciwko Polsce, wyrok z 6 kwietnia
2006 r., skarga nr 43797/98, niepubl.; Salov przeciwko Ukrainie, wyrok z 6 wrze$nia 2005
r., skarga nr 65518/01, ECHR 2005—VIIL.), a takze grzywny (np. Lepoji¢ przeciwko Ser-
bii, wyrok z 9 grudnia 2007 r., skarga nr 13909/05, niepubl.; Sokolowski przeciwko Pol-
sce, wyrok z 29 marca 2005 r., skarga nr 75955/01, niepubl.).

Nakaz koniecznosci ingerencji. Wykroczenie polegajace na publicznym i demon-
stracyjnym okazywaniu lekcewazenia

ETPCz jest uprawniony do rozstrzygania w konkretnej przedtozonej mu w skardze spra-
wie, ale moze tez zwroci¢ uwage — jak wielokro¢ czynit — na przepis (regule) krajowego
prawa, ktéra byla podstawg dla wydania indywidualnego orzeczenia kwestionowanego
przez skarzacego. Strasburscy sedziowie formulowali wigc ogodlniejsze oceny moéwigce o
niekorespondowaniu z Konwencjg przepisu (reguty) krajowego prawa, np. Colombani i
inni przeciwko Francji, wyrok z 25 czerwca 2002 r., skarga nr 51279/99, ECHR 2002-V,
par. 68-69; Artun i Giivener przeciwko Turcji, Wyrok z 26 czerwca 2007 r., skarga
75510/01, niepubl. par. 31; Otegi Mondragon przeciwko Hiszpanii, wyrok z 15 marca
2011 r., skarga nr 2034/07, par. 55.

Dotychczas ETPCz nie byl konfrontowany z przypadkiem ukarania za czyn, ktory nie
polegal na zniestawieniu lub zniewazeniu, lecz jedynie na publicznym i demonstracyjnym
okazywaniu lekcewazenia. Juz ta okoliczno$¢ bedzie musiala zwroci¢ uwage strasbur-
skich s¢dzidéw. Moze to prowadzi¢ do zebrania porownawczego materiatu w celu ustale-
nia, czy analogiczna reguta jak znajdujaca w art. 49 § 1 polskiego k.w. wystepuje tez w
innych krajowych porzadkach prawnych.

Strasburscy s¢dziowie mogg ponadto zauwazy¢, ze art. 49 § 1 K.w. pochodzi z aktu praw-
nego uchwalonego w czasach systemu komunistycznego. W pierwotnej wersji przepis
miat nastepujace brzmienie: ,,Kto w miejscu publicznym demonstracyjnie okazuje lekce-

" Poglad o potrzebie zakwestionowania juz dzisiaj sankcji badz srodka karnego jako takiego (a wiec drogi prawa
karnego) pojawia si¢ w zdaniach sedziowskich dotgczonych do wyrokéw: np. zdanie rownolegle sedziego Nico-
lasa Bratzy (prezesa izby) do wyroku Diugolecki przeciwko Polsce (wyrok 24 lutego 2009 r., skarga nr
23806/03, niepubl.) i wspdlne zdanie odrebne sedziow Christosa Rozakisa, Nikolasa Bratzy, Frangoise Tulkens i
Jana Sikuty (pierwsza trojka to obecni prezesi izb i wiceprezesi ETPCz) do wyroku Wielkiej Izby z 22 pazdzier-
nika 2007 r. w sprawie Lindon, Otchakovsky-Laurens i July przeciwko Francji (skargi nr 21279/02 i 36448/02,
ECHR 2007-XI).

& Tolstoy Miloslavsky przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 13 lipca 1995 r., skarga nr 18139/91, Series A. 316-
B, par. 48.
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wazenie dla Narodu Polskiego, Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, jej ustroju lub naczel-
nych organow, podlega karze aresztu albo grzywny”. Zmiany redakcji przepisu dokonano
po upadku systemu autorytarnego. W okresie komunistycznej wtadzy przepis miat nie-
watpliwie stuzy¢ do thumienia publicznej krytyki wtadzy i 6wczesnego ustroju.

,Komunistyczny rodowod” przepisu (instytucji prawnej) byt dla ETPCz argumentem dla
nie tylko jednostkowego stwierdzenia, iz doszto do naruszenia Konwencji w sprawie Wi-
zerkaniuk przeciwko Polsce, ale i do sformutowania ogdlnych zastrzezen wobec instytucji
autoryzacji jako takiej. W paragrafie 84 tego wyroku oznajmiono: “Trybunat zauwaza, ze
ustawa — prawo prasowe zostata przyjeta w 1984 r., dwadziescia siedem lat temu. Przyje-
to jg przed upadkiem systemu komunistycznego w Polsce w 1989 r. W tym systemie
wszystkie media byty poddane prewencyjnej kontroli. Ustawa — prawo prasowe z 1984 r.
byta szeroko nowelizowana 12 razy. Ale jej przepisy art. 14 i 49, na mocy ktoérych skazano
skarzqgceqo, nie zostaly zmienione, pomimo glebokich politycznych i gospodarczych re-
form podjetych w Polsce w okresie przejsciowym. Nie jest rolg Trybunatu spekulowanie,
dlaczego polska legislatywa nie zdecydowala si¢ na uchylenie tych przepisow. Ale Trybu-
nal musi zauwazyc¢, ze te przepisy zastosowane tak jak w niniejszej sprawie nie mogg z0-
sta¢ uznane za zgodne z celami demokratycznego spoteczenstwa i ze znaczeniem, jakie
swoboda wypowiedzi ma w takim spoteczenstwie” (wyrok z 5 lipca 2011 r., skarga nr
18990/05).

Inng wazng okoliczno$cig w generalnej perspektywie dotyczacej art. 49 § 1 k.w. jest ist-
nienie w polskim prawie karnym przepisow odnoszacych si¢ do publicznego zniewazenia
Narodu Polskiego, panstwa i konstytucyjnych organéw (art. 133 i art. 226 § 3 k.k.). Prawo
karne zapewnia wieC ochrone¢ przed najpowazniejszymi aktami mogacymi rodzi¢ zagro-
zenia dla porzadku lub dobrego imienia (czci) jednostek.

Artykut art. 49 § 1 k.w. jest wyrazem przekonania, ze instytucje (organy) publiczne wy-
magaja mocniejszej ochrony przed naduzyciami wolnosci stowa (swobody wypowiedzi)
niz jednostki. Rowniez w Kodeksie karnym sankcje przewidziane w przypadku zniewaze-
nia konstytucyjnego organu (art. 226 § 3 k.k.) sa istotnie wyzsze niz w razie zniewazenia
jednostki (art. 216 k.k.). Takie podej$cie pozostaje jednak w konflikcie ze standardem
wypracowanym w strasburskim orzecznictwie. Dodatkowo w ramach Kodeksu wykroczen
zabezpieczeniu przed aktem publicznego manifestacyjnego lekcewazenia podlegaja wy-
tacznie konstytucyjne organy panstwa, a nie jednostki. Uzasadnienie przyznania w takiej
sytuacji (demonstracyjnego okazywania lekcewazenia) ochrony jednostce bytoby trudne,
a nawet karkotomne; problematyczne jest wszakze i znalezienie racji dla uznania za wy-
kroczenie demonstracyjnego lekcewazenia organu panstwa.

W $wietle strasburskiego orzecznictwa kluczowe dla oceny hipotetycznej ingerencji do-
konanej wskutek zastosowania art. 49 § 1 k.w. okazg si¢ dwie okoliczno$ci. Po pierwsze,
konstrukcja publicznego, demonstracyjnego lekcewazenia moze zosta¢ wykorzystana dla
tlumienia krytyki. Cechg demokratycznego spoteczenstwa, akcentowang przez ETPCz,
jest otwarta debata wokot zagadnien politycznych i budzacych publiczne zainteresowanie.
Lekcewazenie Narodu Polskiego, panstwa lub jego konstytucyjnych organow jest poje-
ciem na tyle szerokim, ze moze obejmowac i wiele krytycznych wypowiedzi, zwlaszcza
gdy zostajg one polgczone z pewnymi formami ekspresji. Dodatkowo cechy publicznosci i
demonstracyjnosci nalezy zaktada¢ jako zrozumiale i pozadane aspekty wypowiedzi, jesli
ma ona dotrze¢ do innych oséb; stajg si¢ one jednak obcigzajgce dla autora wypowiedzi.
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Po drugie, ETPCz — o czym byla juz mowa powyzej — potaczy celowos¢ ingerencji w
okolicznosciach, do ktorych odnosi si¢ art. 49 § 1 k.w., z zapobiezeniem zakldceniu po-
rzadku (gdy okazywanie lekcewazenia jest kierowane przeciwko Narodowi Polskiemu lub
Rzeczypospolitej Polskiej) albo z ochrong innych oséb (jednostek realizujacych funkcje
konstytucyjnego organu panstwa). Zagrozenia dla porzadku zachodzg jednak wtedy, gdy
sg potaczone z wezwaniem do uzycia przemocy. Trudno wigc uzna¢, ze samo demonstra-
cyjne okazywanie lekcewazenia moze by¢ kiedykolwiek tozsame z takim wezwaniem. Je-
$li natomiast akceptowanym przez ETPCz celem ingerencji bytaby w przypadku czynu
skierowanego do konstytucyjnego organu ochrona jednostki, oznaczatoby to, ze specy-
ficznej ochronie bedzie podlegal okreslony funkcjonariusz publiczny. W obu sytuacjach
dla ingerencji brakuje — moéwiac jezykiem stosowanym przez ETPCz — pilnej potrzeby
spolecznej.

Podczas analizy nalezy tez zauwazy¢ karny charakter sankcji wymierzanych sprawcom
czynu okre$lonego w art. 49 § 1 k.w. Kary przewidziane za akt demonstracyjnego okazy-
wania lekcewazenia to areszt (od pig¢ciu do 30 dni) i grzywna (od 20 do 5000 ztotych).
Tymczasem kary wolno$ciowe ETPCz dopuszcza zasadniczo jedynie w przypadku mowy
nienawisci i wezwania do uzycia przemocy. Chociaz strasburscy sedziowie akceptowali w
przypadkach naduzycia swobody wypowiedzi kary grzywny, zwlaszcza w niewygorowa-
nej wysoko$ci odpowiadajacej roéwniez gbérnemu progowi 5 tysiecy ztotych z polskiego
Kodeksu wykroczen (np. Willem przeciwko Francji, wyrok ETPCz z 16 lipca 2009 r.,
skarga 10883/05), zastrzezenie ETPCz bgdzie rodzi¢ w razie uzycia art. 49 § 1 k.w. samo
dokonanie (zasadno$¢) ingerencji, a nie jej skala.

Dodatkowo ETPCz moze dostrzec negatywne nastepstwa dla swobody wypowiedzi
(,,mrozacy efekt”) wynikajace z uzycia wobec autora wypowiedzi prawa karnego, ktorego
czescig jest prawo wykroczen. Juz samo postuzenie si¢ prawem karnym negatywnie od-
dziatuje na oskarzonego (obwinionego). T¢ sytuacj¢ wzmacnia odwotanie si¢ do przepi-
sOw pozwalajacych na orzeczenie kar wolnosciowych. Skazanie skutkuje tez wpisem w
krajowym rejestrze skazanych (w przypadku Kodeksu wykroczen w razie orzeczenia kary
aresztu), rodzac szereg negatywnych nastepstw dla skazanego (np. Diugolecki przeciwko
Polsce, wyrok 24 lutego 2009 r., skarga nr 23806/03, niepubl., par. 47; Kurtowicz prze-
ciwko Polsce, wyrok 22 czerwca 2010 r., skarga nr 41029/06, niepubl., par. 54; Lewan-
dowska-Malec przeciwko Polsce, wyrok 18 wrzesnia a 2012 r., skarga nr 39660/07, nie-
publ., par. 70).

Konkluzje

Orzecznictwo ETPCz uprawnia do sformulowania nast¢pujacych konkluzji:

a) Chociaz pewne pojecia znajdujace si¢ w tekscie art. 49 § 1 k.w. rodza watpli-
wosci interpretacyjne, mozna uznaé, ze mieszcza si¢ w ramach dozwolonej
niedookreslonosci prawa akceptowanej przez ETPCz.

b) ETPCz bylby zapewne gotow tez zaakceptowaé, ze ingerencja dokonywana na
podstawie art. 49 § 1 k.w. realizuje dopuszczalny cel (cele) wskazany w uste-
pie 2 art. 10 Konwencji. Te cele bylyby jednak inne niz identyfikowane w ra-
mach polskiego prawa wykroczen. W przypadku czynu polegajacego na pu-
blicznym demonstracyjnym okazaniu lekcewazenia Narodowi Polskiemu lub
Rzeczypospolitej Polskiej ETPCz przyjalby (by¢ moze jednoczesnie oznajmia-
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d)

f)

jac, ze czyni to z wahaniem), iz w gre wchodzi zapobiezenie zakléceniu po-
rzadku (a nie — jak w polskiej doktrynie prawa wykroczen — ochrona porzad-
ku publicznego). Okazanie lekcewazenia konstytucyjnemu organowi ETPCz
laczylby natomiast zasadniczo z ochrona praw innej osoby — funkcjonariusza
sprawujacego dana funkcje.

Bardzo prawdopodobne jest natomiast uznanie przez ETPCz, ze ingerencja
dokonywana na podstawie art. 49 § 1 k.w. nie jest konieczna w demokratycz-
nym spoleczenstwie. Co wazne, strasburscy sedziowie mogliby te konstatacje
polaczy¢ z ocena, ze dla ingerencji brakuje ,,pilnej potrzeby spolecznej”. Przy
zagrozeniu zaklocenia porzadku ETPCz wymaga bowiem, by wypowiedz za-
wierala wezwanie do uzycia przemocy. Takie tresci nie wystapia w przypadku
aktu kwalifikowanego jako jedynie okazywanie lekcewazenia. Sankcja bedaca
reakcja na akt stanowiacy okazanie lekcewazenia konstytucyjnemu organowi
bylaby natomiast lgczona przez ETPCz z ochrong funkcjonariusza panstwo-
wego. Oznaczaloby to jednak, Ze polskie prawo przyznalo specyficzng ochro-
ny funkcjonariuszowi panstwowemu, wobec ktorego zakres dozwolonej kry-
tyki jest szerszy niz ,,zwyklej jednostki”.

Watpliwosci ETPCz rodziloby $ciganie za akt ,,okazywania lekcewazenia”,
inny i ,,stlabszy” niz akt zniewazenia, co moze ograniczac krytyke.

ETPCz zauwazylby tez zapewne specyficzny charakter sankcji karnych oraz
ich negatywny wplyw na swobode wypowiedzi.

By¢ moze wreszcie ETPCz dostrzeglby brak przepisow analogicznych do art.
49 § 1 k.w. w innych panstwach Konwencji i wprowadzenie wykroczenia z
art. 49 § 1 k.w. do polskiego prawa w czasach komunistycznych.

Krakow/Warszawa, 10 wrzesnia 2015 r. Ireneusz C. Kaminski
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