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Kontratyp sztuki
jako okolicznos$¢ wylaczajaca bezprawnoS$¢ przestepstwa

obrazy uczud religijnych z art. 196 Kodeksu karnego z 1997 r.

Niniejszy artykul jest po§wiecony materii kontratypu sztuki jako okoliczno$ci wytaczajacej
bezprawno$¢ czynu przestepstwa obrazy uczué religijnych z art. 196 Kodeksu karnego
z 1997 r. Celem, ktory przyswieca racji podjgcia tego tematu, jest proba prezentacji pogladu
doktryny na omawiany temat wraz z odniesieniem do stanowiska judykatury.
Autorka artykutu pragnie sktoni¢ odbiorce do refleksji nad tym, czy jedynym sposobem
odnalezienia granicy migdzy wolnoscig religijng a artystyczng jest konstrukcja

pozaustawowego kontratypu sztuki.

1. Wprowadzenie

W debacie publicznej coraz czgsciej dywaguje si¢ o dzielach artystow, ktore wywotuja
skrajne emocje, poniewaz przez czg¢s¢ spoteczenstwa sa kwalifikowane jako akty bluznierstwa
czy profanacji. Taka kreacja artystyczna, przez jednych traktowana jako obraza uczué
religijnych, przez drugich jest postrzegana jako wyraz wolnoS$ci artystycznej. Jak dowodzi
obserwacja zycia publicznego, poszczegélne S$rodowiska spoteczne moga rdznic sig
wrazliwo$cig 1 pojmowaniem nawet — wydawaloby si¢ — uniwersalnych wartosci. W wyniku
tych roéznic dochodzi do starcia dobr wolnosciowych. Judykatura oraz doktryna prawa
karnego i konstytucyjnego szuka sposobu na rozwigzanie tego konfliktu, odwotujac si¢ do
konstrukcji pozaustawowych kontratypow — w tym przypadku konkretnie do kontratypu
sztuki. Celem ponizszych rozwazan jest przyblizenie tej instytucji prawnej jako okolicznosci
wylaczajacej bezprawno$¢ czynu przestepstwa obrazy uczué religijnych z art. 196 ustawy
2 6.6.1997 r. — Kodeks karny'.

' Dz. U. 22019 r., poz. 1950 ze zm., dalej jako k.k.
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2. Pojecie kontratypu

Nazwa kontratyp po raz pierwszy zostata uzyta przez W. Woltera, ktory pojecie to
na trwate wprowadzit do polskiego prawa karnego?®. Kontratyp zdefiniowat jako ,,okolicznosci
wykluczajace bezprawno$¢ czynu, w szczego6lnosci wtedy, gdy daja jednostce wyjatkowe
prawo naruszenia cudzego interesu, zostaja ustawowo czy naukowo stypizowane,

tworzgc wtedy w stosunku do typow przestepstw «kontratypy»™.

Autorka niniejszego
opracowania zdaje sobie sprawe¢ z istnienia w doktrynie prawa karnego réznych koncepcji
bezprawnos$ci, natomiast podejmowanie rozwazan w tej materii byloby z perspektywy
opisywanego tematu niecelowe.

Doktryna prawa karnego dzieli kontratypy na ustawowe — tj. skodyfikowane
oraz pozaustawowe — tj. nieskodyfikowane. Te pierwsze zostaly uregulowane w aktach
prawnych o randze ustawy — sa to kontratypy kodeksowe, zawarte w kodeksie karnym,
np. obrona konieczna, stan wyzszej koniecznos$ci, dozwolone ryzyko, dozwolona krytyka,
ostateczna potrzeba, czy w kodeksie cywilnym, np. prawo do samopomocy.
Druga grupa to kontratypy pozakodeksowe, np. eksperyment medyczny, uprawnienia
i obowigzki shuzbowe, zabiegi medyczne. Cze$¢ doktryny prawa karnego* oraz orzecznictwo®
opowiadaja si¢ za dopuszczeniem uznawania kontratypow nieokreslonych w ustawie.
Zalicza si¢ do nich m.in.: zgod¢ dysponenta dobra prawnego, ryzyko w sporcie, kontratypy
zwyczajowe. Dopuszczalno$¢ kontratypow pozaustawowych nie jest jednak jednoznaczna;
w doktrynie nie ma zgodno$ci, co do ich istnienia®. Przeciwnicy wskazuja
»(...) m.in. na nieuprawniong ingerencj¢ wiladzy sadowniczej w kompetencje wiladzy
ustawodawczej, problemy z ustaleniem prawnej podstawy odmowy wszczecia badZz umorzenia

postepowania karnego oraz konieczno$¢ ustalenia przez sad znamion Kkontratypu,

2 W. Wolter, Prawo karne, Warszawa 1947, s. 190.

3 Ibidem.

4 Za wystepowaniem kontratypéw opowiadajg si¢ m.in.: T. Gardocka, Czy w polskim prawie karnym potrzebny
Jjest kontratyp sztuki? (w:) ,,Palestra” 2015, nr 1-2, s. 24; M. Gabriel-Weglowski, Dopuszczalnosé funkcjonowania
kontratypow pozaustawowych, (w:) LEX/el. 2019; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 111; M. Cieslak,
Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 218.

5 Istnienie kontratypéw pozaustawowych uznaje Sad Najwyzszy w m.in: postanowieniu z
11.10.2016 r., sygn. akt V KK 117/16; uchwale z 30.11.2016 r., sygn. akt SNO 49/16; wyroku z 9.7.2013, sygn.
akt IT KK 152/13; wyroku z 23.11.2010 r., sygn. akt IV KK 173/10.

¢ Istnienie kontratypéw pozaustawowych kwestionujg m.in. A. Zoll i W. Wrdbel, Polskie prawo karne, Krakow
2010, s. 343 oraz A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 168. W doktrynie obecny jest podglad uznajacy
kontratypy pozaustawowe jako elementy wspotksztaltujace oportunizm procesowy, zob. M. Rogacka-Rzewnicka,
Oportunizm i legalizm Scigania przestepstw w swietle wspolczesnych przeobrazen procesu karnego, Warszawa
2007.
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co w konsekwencji moze prowadzi¢ do rozbieznych ocen w przypadku rdéznych
sktadow orzekajacych™.

Ksztattowany przez doktryne i orzecznictwo kontratyp sztuki, o ktorym mowa
w niniejszych rozwazaniach, kwalifikowany jest jako kontratyp pozaustawowy.
Uzasadniajac jego istnienie ustali¢ nalezy podstawe i1 zasadno$¢ jego funkcjonowania.

Ustalenia te stanowi¢ beda dalsza czg$¢ artykutu.

3. Struktura przestepstwa z art. 196 k.k.

Aby w peli zrozumie¢ problematyke kontratypu sztuki, nalezy najpierw
przeanalizowaé samg strukture przestepstwa, ktorego bezprawnos$¢ ma by¢ przezen wytaczona.
Przestepstwo to skodyfikowane zostalo w art. 196 k.k., ktory ma nastgpujace brzmienie:
,,Kto obraza uczucia religijne innych osob, zniewazajac publicznie przedmiot czci religijnej lub
miejsce przeznaczone do publicznego wykonywania obrzedow religijnych, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolno$ci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”.

Podstawowym warunkiem przestepnosci danego czynu jest uznanie go za czyn
zabroniony (bezprawny). Czyn, ktory miatby zosta¢ uznany za przestgpstwo, musi zostaé
uznany za czyn naruszajacy dobro prawne oraz reguly postgpowania z tym dobrem. Sens prawa
karnego kryje si¢ w ochronie okre§lonych wartosci, stanowigcych niezaprzeczalne dobro
prawne uznawane w systemie aksjologicznym danej spotecznosci®. Przedmiot ochrony,
nazywany przez doktryne dobrem prawnym’, dobrem chronionym!’, przedmiotem
przestepstwa lub zamachu!!, nie posiada definicji rozumianej jednakowo przez wszystkich.
Przez jednych uznawany za bezsprzeczne znamie czynu zabronionego!?, przez drugich
traktowany jako znamie tylko po spetieniu okreslonych warunkow!s.

Literalne brzmienie przepisu art. 196 k.k. wskazuje, iz indywidualnym przedmiotem
ochrony tego wystepku sa uczucia religijne innych oséb. Doktryna postuguje si¢ wieloma

znaczeniami uczu¢ religijnych. Pojecie to jest trudne do zdefiniowania i uznawane

7 S. Dziwisz, Odpowiedzialnos¢ karna artysty za przestepstwo obrazy uczyé religijnych, ,,Roczniki Nauk
Prawnych”, t. XXVII, 2017, nr 1, s. 8.

8 M. Makarska, Przestepstwo przeciwko wolnosci sumienia i wyznania w Kodeksie karnym z 1997 roku, Lublin
2005, s. 166.

K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 146; S. Tarapata, Dobro prawne w strukturze
przestepstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2016, passim.

10W . Wolter, Nauka o przestepstwie. Analiza prawnicza na podstawie przepisow czesci ogélnej kodeksu karnego
z 1969 r., Warszawa 1973, s. 41.

L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 83.

121, Andrejew, Ustawowe znamiona czynu, Warszawa 1978, s. 163.

13 M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 204.
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przez doktryne za nieostre oraz mato obiektywne. W odniesieniu do omawianego przestepstwa
wystepuje poglad, ze w przypadku uczué religijnych bezposrednio chronione s osoby fizyczne,
natomiast religia podlega ochronie posredniej'*. W rozumowaniu tym na pierwszym planie jest
stawiany podmiot, ktéry jest zdolny do posiadania uczué. Dlatego tez bezposrednim
indywidualnym przedmiotem ochrony przestepstwa nie jest religia, wyznanie, przekonanie,
a istota ludzka zdolna do odczuwania'®.

Innym aspektem struktury przestepstwa jest karalno$¢ czynu. Nie kazdy czyn
bezprawny zastuguje na to, aby by¢ czynem zabronionym pod grozba kary. Pociagnigcie
do odpowiedzialnos$ci karnej nastepuje dopiero wtedy, gdy czyn wyczerpuje znamiona
przedmiotowe przestgpstwa. Z uwagi na to precyzja w ustalaniu strony przedmiotowej
przestepstwa jest szczeg6lnym obowigzkiem ustawodawcy. Znamiona te powinny obejmowac
zachowanie sprawcy, forme, sposob, przedmiot wykonawczy okolicznosci 1 sytuacje, w jakich
dopuszczono si¢ czynu, tj. miejsce, czas, skutek czynu i zwigzek migdzy zachowaniem sprawcy
a skutkiem czynu'®. Warto jednak podkresli¢, ze nie wszystkie czyny zabronione bedg zawiera¢
w swoim opisie wszelkie mozliwe elementy przestepstwa.

W przypadku wystepku z art. 196 k.k. znamiona tymi s3: czynno$¢ wykonawcza —
zniewazenie; sposob dziatania sprawcy — publicznie; przedmiot czynnos$ci wykonawczej —
przedmiot czci religijnej, miejsce przeznaczone do publicznego wykonywania obrzedow
religijnych oraz skutek dziatania sprawcy. Osoba, ktéra dokona publicznego zniewazenia czci
religijnej albo miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania kultu, musi — jesli
miataby zosta¢ ukarana — doprowadzi¢ do obrazy uczué religijnych innych oséb, z uwagi
na fakt, iz przestgpstwo to jest przestepstwem skutkowym. Do wypelnienia znamion wystepku
z art. 196 k.k. nie wystarczy stworzy¢ obrazoburczej sztuki, ktéra udostepni si¢ szerokiej
publiczno$ci na deskach teatru. Nastgpi to dopiero wtedy, kiedy wystawiana sztuka obrazi
uczucia religijne widzow. Nawet zachowanie, wskutek ktérego dochodzi do umyslnej obrazy
uczu¢ religijnych, jesli nie wyczerpie znamion przestgpstwa z art. 196 k.k. w postaci
okreslonego sposobu dziatania, tj. zniewazenia przedmiotu czci lub okre$lonego miejsca kultu,
nie bedzie wystarczajagcym warunkiem, aby pociggna¢ artyste do odpowiedzialnosci karne;.
Z uwagi na fakt, ze przedmiotem czynno$ci wykonawczej przestepstwa jest przedmiot czci,
a miejscem czynnosci miejsce kultu, publiczna obraza §wigtych, papieza, ksiezy czy innych

0s0b duchownych nie miesci si¢ w znamionach przedmiotowych wystepku z art. 196 k.k.

14 A. Dragula, Bluznierstwo. Miedzy grzechem a przestepstwem, Warszawa 2013, s. 195.
15Ibide’m.
16 W. Swida, Prawo karne. Cze$é ogélna, Warszawa 1970, s. 109.
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W omawianym przepisie mowa jest o obrazie ,,innych oséb”, w zwigzku z czym publiczne
zniewazenie uczu¢ religijnych jednej osoby nie jest wystarczajace. Dlatego podarcie, spalenie,
podeptanie Biblii na prywatnym przyjeciu nie bedzie potraktowane jako przestgpstwo z tego
artykulu, poniewaz nie zostanie zrealizowany wymog publicznego dziatania sprawcy.
Zawegzenie zakresu karalnosci czynow podjetych w ramach twoérczo$ci artystycznej
moze wynika¢ z odpowiedniego uksztalttowania znamion strony podmiotowej czynu
zabronionego!’. Strong podmiotowg przestepstwa jest ,stosunek psychiczny sprawcy
do popetnianego czynu, polegajacego na umyslnosci lub nieumys$lnosci, oraz wystepowania

»18 " Przestepstwo obrazy uczué religijnych jest wystepkiem

celu, motywu czy pobudki
umys$lnym. Brak ustawowej klauzuli o nieumys$lno$ci czynu wyklucza pociagnigcie
do odpowiedzialno$ci sprawcy, ktory dopuscit sie przestepstwa nie dochowujac wymaganych
regul ostroznos$ci'®. Istotg umys$lnosci jest zamiar popetienia czynu, ktory moze by¢ dokonany
z zamiarem bezpos$rednim w sytuacji, gdy dany sprawca chce popetni¢ dany czyn badz
z zamiarem posrednim, w przypadku gdy sprawca, przewidujac mozliwo$¢ popetnienia czynu
zabronionego, godzi si¢ na niego®’. UmyS$lno$¢ dziatania sprawcy przestepstwa obrazy uczué
religijnych wigze si¢ z realizacja ustawowych znamion czynu, a wi¢c obejmowania
$wiadomoscig i wolg wszystkich elementow przestepstwa?!. Nie oznacza to jednak, ze sprawca
czynu musi zna¢ konkretny przepis, ktérego tamania si¢ dopuszcza. Wystarczy bowiem,
aby posiadal pewne wyobrazenie o cechach zachowania prezentowanych w danym przepisie??.
Osoba dopuszczajaca si¢ wystepku z art. 196 k.k. popelnionego z zamiarem bezposrednim musi
by¢ $wiadoma tego, ze jej bluzniercze zachowanie uczynione w kierunku miejsc kultu
i przedmiotow czci w ocenie spotecznej moze by¢ uznanie za zniewazajgce?.

Zamiar moze wystapi¢ takze w postaci ewentualnej, w ktorej rézni si¢ od zamiaru
bezposredniego $wiadomoscig i wola, z jaka sprawca dokonuje czynu. Dopuszcza sie,
ze sprawca przestepstwa wykonanego w zamiarze ewentualnym moze nie mie¢ pewnosci,
iz swoim zachowaniem wypetnia znamiona czynu zabronionego, lecz musi przewidywac takg

ewentualno$¢. Ponadto, sprawca ten musi godzi¢ si¢ na popeknienie czynu zabronionego?*.

17 M. Matecki, Kontratyp sztuki de lege lata (w:) Odpowiedzialno$¢ karna artysty za obraze uczu¢ religijnych
[red.] F. Ciepty, Warszawa 2014, s. 142.

8 W. Janyga, Przestepstwo obrazy uczué religijnych w polskim prawie karnym w s$wietle wspélczesnego
pojmowania wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2010, s. 224.

19 Ibidem, s. 162.

20W. Janyga, op. cit., s. 225.

2L M. Makarska, op. cit., s. 162.

22K. Buchala, A. Zoll, op. cit., s. 159.

23 M. Makarska, op. cit., s. 162.

24 M. Bojarski (w:) Prawo karne materialne. Cze$¢ ogdlna i szczegédlna, [red.] M. Bojarski, Warszawa 2004,
s. 448.
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Dokonanie przestgpstwa obrazy uczu¢ religijnych z zamiarem ewentualnym oznaczatoby,
ze sprawca przewiduje 1 godzi si¢ na mozliwos$¢, ze jego dziatanie moze doprowadzi¢ do obrazy
uczu¢ religijnych innych osob, poprzez zniewazenie przedmiotow czci i miejsc kultu.
,Godzenie si¢”, o ktorym mowa, jest przezyciem psychicznym, ktoére wystarcza, aby dang
czynno$¢ okre$lic mianem zniewagi?>. W przedmiocie przestepstwa z art. 196 k.k. doktryna
przewiduje mozliwos¢ dokonania przestepstwa w dwoch zamiarach — bezposrednim
i ewentualnym. Jakkolwiek znane sg stanowiska negujace mozliwos¢ popetnienia tego czynu
z zamiarem ewentualnym, uzasadniajac to tym, iz stowa uzyte w przepisie, tj. ,,obraza”,
,zniewazajac”, wskazujg na celowo$¢ dziatan sprawcy?®. Poglad ten popierajg O. Gorniok,
J. Piorkowska-Flieger czy J. Wojciechowska. Uwazaja One, Zze znamiona czasownikowe,
ktorymi postuzyt si¢ ustawodawca w art. 196 k.k., majg charakter wylgcznie intencjonalny?’.
Z kolei J. Warylewski twierdzi, ze przeciwna wykltadnia tego przepisu pozbawilaby artystow
mozliwo$ci podejmowania ryzyka zwigzanego z ich tworczo$cig?®. Zgodnie z najnowsza
interpretacja Sadu Najwyzszego, przedstawiong w toku procesu tworcy o pseudonimie Nergal,
umys$lno$¢ dziatania w ramach art. 196 k.k. moze przybra¢ posta¢ zardwno zamiaru
bezposredniego, jak i zamiaru ewentualnego. W przeciwnym wypadku zakres ochrony
z art. 196 k.k. bylby mocno ograniczony, czego dowodem moga by¢ sprawy dotyczace
fotomontazu wizerunku Madonny z postem Jurkiem na r¢ku, czy okladki z wizerunkiem
Czarnej Madonny i Dzieciatka Jezus z twarzami zaslonigtymi przez maski gazowe, w ktorych
to sprawach postgpowania zostaly umorzone z uwagi na brak zamiaru obrazy uczu¢ religijnych.

Warto w tym miejscu rozwazy¢ takze, czy zachowanie polegajace na prezentacji
bluznierczej tresci artystycznej zamknigtej grupie osob, ktére zostaly poinformowane,
jaka tre$¢ zostanie im zaprezentowana i ktére wyrazily zgode na uczestnictwo w takim
przedstawieniu poprzez zakupienie biletow na dang sztuke, mozna uzna¢ za bezprawne.
Zachowanie to moze wypetnia¢ znamiona przestepstwa z art. 196 k.k., natomiast zgoda widzow
wylaczy bezprawno$¢ tego czynu. Ma ona charakter wtorny wzgledem wypelnienia znamion
czynu zabronionego. Prawo karne chroni dobra prawne tylko w takim zakresie, w jakim

zainteresowany jest posiadacz dobr. Zaistnienie zgody, uniemozliwia wejscie w stan

3'W. Janyga, op. cit., s. 227.

201, Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 577-578.

27 M. Bojarski, op. cit., s. 358.

8. Warylewski, Pasja czy obraza uczué religijnych? Spér wokét art. 196 Kodeksu karnego, (w:) W kregu teorii
i praktyki prawa karnego. Ksigga poswigcona pamiegci Profesora Andrzeja Waska, [red.] L. Leszczynski,
E. Skretowicz, Lublin 2005, s. 15.
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pokrzywdzenia®®. Zgoda dysponenta danego dobra musi by¢ dobrowolna, wolna od przymusu
1 podstepu, a takze $wiadoma. Przyjmuje si¢, ze spelnienie tego wymogu jest mozliwe,
jesli wyraza ja petnoletnia osoba. Zgodna powinna by¢ wyrazona przed, a najpdzniej w chwili
czynu. Zgoda wyrazona po fakcie, nie wylacza bezprawnosci. Jest skuteczna wylacznie wtedy,
kiedy udziela jej dysponent danego dobra’®. Zachowanie polegajagce na wystawieniu
bluznierczej sztuki, nie moze by¢ uznane za bezprawne z art. 196 k.k., jesli widzowie
swiadomie (zostali nalezycie poinformowani) i dobrowolnie udali si¢ na takie przedstawienie,
godza sie na obraze ich uczuc¢ religijnych.

Dopiero wypetienie wszystkich przedmiotowych i podmiotowych znamion czynu
pozwoli na pociggni¢cie sprawce do odpowiedzialnosci. Niewypelnienie znamion czynu
zabronionego sprawia, iz nie mamy do czynienia z przestgpstwem, zatem nie moze w takiej
sytuacji zaistnie¢ zaden z kontratypow. W przypadku art. 196 k.k. mozna méwié o szerokim
katalogu wytaczenia przestgpnosci, kontrowersyjnego zachowania artysty, bez koniecznos$ci
odwolywania sie do kontratypu sztuki®'. Zastosowanie kontratypu znajduje uzasadnienie
w sytuacji, w ktorej sprawca dopuscil sie¢ naruszenia porzadku prawnego, tzn. zrealizowat
znamiona czynu karalnego, jednak w okreslonych okoliczno$ciach czyn sprawcy moze zostac
usprawiedliwiony. Usprawiedliwienie to ma dotyczy¢ zaatakowania dobra prawnego, poprzez
ktére chroni si¢ inne dobro prawne. Sytuacje te nazywa si¢ kolizjg dobr, ktora jest podstawa

wszystkich kontratypow>2.

4. Kontratyp sztuki — rozwazania teoretyczne

W przypadku, o ktérym mowa w niniejszym opracowaniu, dochodzi do kolizji dwoch
konstytucyjnych wolno$ci — wolno$ci sumienia i wyznania oraz wolnosci ekspresji, ktorej
elementem jest wolno$¢ sztuki®?. Niniejszy artykut nie bedzie poswigcony catemu kontekstowi
wolnosci religijnej, lecz jej nieodlacznemu elementowi gwarantowanemu przez kodyfikacje
w art. 196 k.k. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego uczucia religijne bedace

dobrem prawnie chronionym w art. 196 k.k. ,,(...) ze wzgledu na ich charakter, podlegaja

2 K. Szczucki, Rola zgody w strukturze przestepstwa na przyktadzie przestepstwa zgwaicenia, ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” XV 2011, z. 1, s. 31, 33.

30 J.J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okolicznosé wytgczajgca bezprawnosé?, ,,Palestra” 2000, nr 9/10, s. 33.
31 M. Malecki, op. cit., s. 144.

32'W. Wroébel. A. Zoll, Okolicznosci wytgczajgce przestepczosé czynu, [w:] Polskie prawo karne. Czesé ogélna,
red. W. Wrodbel, A Zoll, Krakow 2013, s. 340.

33 W. Janyga, op. cit., s. 251.
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szczegOlne] ochronie prawa. Bezposrednio powigzane sg bowiem z wolnosciag sumienia
i wyznania, stanowigcg warto$¢ konstytucyjng’**.

Po drugiej stronie konfliktu ulokowana jest wolno$¢ tworczosci artystycznej statuowana
w art. 73 Konstytucji RP: ,Kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ tworczosci artystycznej,
badan naukowych oraz oglaszania ich wynikdéw, wolno$¢ nauczania, a takze wolnos¢
korzystania z dobr kultury”. Artykut 73 Konstytucji RP jest przepisem zapewniajagcym wolnos¢
ekspresji, nazywang zamiennie wolno$cig wypowiedzi bagdz wolnos$cig stowa®>. Wolnoé¢ ta
stata si¢ przedmiotem regulacji miedzynarodowych m.in. takich jak Migdzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych (art. 19 ust. 2)*¢ czy Europejska Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (art. 10)*’. Wolno$¢ ekspresji ujeta w art. 10
EKPCz jest konsolidacja roznych wolnosci gwarantowanych w polskiej Konstytucji, w tym
wolnosci ekspresji artystycznej3®.

Ograniczenia korzystania z wolno$ci przewidzianych w Konstytucji RP (m.in. wolnosci
tworczos$ci artystycznej i wolno$ci sumienia i wyznania) zgodnie z art. 31 ust. 3 ustawy
zasadniczej ,,(...) moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne
w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla
ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci 1 praw innych oséb.
Ograniczenia te nie moga narusza¢ istoty wolnosci i praw”. W kontekscie tego zapisu
art. 196 kk., z jednej strony, stanowi instrument ochrony wolno$ci religijnej, natomiast
z drugiej strony wystepuje jako ustawowe ograniczenie wolnosci z art. 73 Konstytucji RP°.
Ograniczenie to podlega ocenie zgodnej z zasadg zachowania istoty poszczegélnych wolnosci
oraz zasadg proporcjonalnosci. A. Draguta uwaza art. 196 k.k. za lini¢ demarkacyjng pomiedzy
obszarami wolnosci religijnej i wolno$ci tworczosci artystycznej*.

W doktrynie przyjmuje sie, ze w przypadku konfliktu wolnosci, do ktérego dochodzi
w sytuacji, gdy stworzenie danego dzieta artystycznego wypelnia znamiona czynu

zabronionego z art. 196 k.k., polegajacego na obrazie uczu¢ religijnych innych osob,

34 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 7.6.1994 r., sygn. akt K 17/93. Zob. takze uchwala SN z 29.10.2012
r., sygn. akt | KZP 12/12.

35P. Sarnecki, Uwagi do art. 54 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 3, (red.)
L. Garlicki, Warszawa 2003, s. 1.

36 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 16.12.1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).
37 Buropejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 4.11.1950r.,
(Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284).

38 P, Sarnecki, op. cit., s. 2.

39 Ibidem, s. 259.

40 A. Draguta, op. cit., s. 205.
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moze znajdowaé zastosowanie kontratyp sztuki*!. Ponizej przedstawione zostang rozwazania
na temat mozliwosci (badz jej braku) okreslania tej instytucji.

Do kontratypu sztuki odwotano si¢ po raz pierwszy podczas procesu D. Nieznalskiej.
Obrona podejrzanej powotata si¢ na te okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnos$¢ czynu w oparciu
o poglad doktryny, dopuszczajacy mozliwo$¢ istnienia niniejszego kontratypu*?.
Za przytoczonym stanowiskiem w polskiej nauce prawa karnego opowiedzieli si¢ m.in.:
J. Nalewajko, R. Kubiak®, J. Warylewski* czy M. Filar®. Pierwsi z wymienionych uwazaja,
iz kontratyp sztuki znajduje zastosowanie, jesli oceniane zachowanie kumulatywnie spetnia
trzy znamiona: cel artystyczny, a wigc gleboka che¢ przekazania wyzszych idei, odczud
1 rozmyslan tworcy, zaspokojenie potrzeb spoteczenstwa w zakresie rozwoju estetycznego,
kulturalnego 1 intelektualnego, charakter artystyczny dzieta, ktore powinno charakteryzowaé
si¢ relatywizowanym w stosunku do okreslonej grupy odbiorcow wyczuciem smaku oraz osoba
tworcy tj. wlasciwosci artysty, jego profesjonalizm i mistrzostwo w danej dziedzinie*®.
J. Warylewski uznaje, ze w analizie wlasciwos$ci tworcy nalezy wziaé¢ pod uwage dodatkowe
kryteria, gdyz w jego ocenie ,,poprzeczka” decydujaca o tym, co jest sztuka, a co nig nie jest,
ustawiona jest zbyt wysoko, przez co staje si¢ nieosiggalna dla niektérych zbiorowisk
artystycznych?’. Staje on w obronie debiutantow, twierdzac, iz: ,,profesjonalizm i mistrzostwo
zwykle nie sg atrybutami debiutantow, a znamiona tworczej oryginalnosci przystuguja

»48 - Krytykuje takze wymog

bez wzgledu na estetyke dzieta 1 jego odbidr spoteczny
pozytywnego odbioru spotecznego dzieta twierdzac, iz konsekwentnie zaweza to definicje
sztuki. Twierdzi, ze nie kazde dzieto sztuki spotyka si¢ z powszechng akceptacja i spotecznym
uznaniem, gdyz zdarza si¢, ze nie zawsze miesci si¢ w powszechnie obowigzujacych kanonach
estetycznych®.

Pozostali przedstawiciele doktryny, tacy jak W. Cieslak, czy J. Potulski, przyznaja,

ze okreslenie znamion kontratypu sztuki bywa niejednokrotnie trudne, a wrecz niemozliwe

41'W. Janyga, op. cit., s. 251.

42 A. Draguta, op. cit., s. 241.

437]. J. Nalewajko, op. cit., s. 31.

44 J. Warylewski, [w:] Kodeks karny. Czesé szczegblna. Komentarz, t. 1, red. A. Wasek, Warszawa 2004,
s. 905.

45 M. Filar, Sztuka a zagadnienia pornografii, ,Nowe Prawo” 1987, nr 10, s. 1442.

46, J. Nalewajko, R. Kubiak, op. cit., s. 31.

47J. Warylewski, Pasja czy obraza... op. cit., s. 11-12.

48 Ibidem, s. 11.

4 A. Draguta, op. cit., s. 242.
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do wyznaczenia®. W prezentacji swojego stanowiska przywotujg problemy, ktore legly
u podstaw wyznaczania prezentowanych przez doktryne kryteriow. Prawnicy zastanawiajg si¢,
jakie elementy powinny decydowa¢ o przyznawaniu danym osobom miana artysty. Probuja
odpowiedzie¢ na pytanie czy elementy formalne, takie jak wyksztalcenie, czlonkostwo
w zwigzkach i stowarzyszeniach artystycznych, a moze elementy materialne, a wigc pewnego
rodzaju zdolno$ci artystyczne i bogata wyobraznia, powinny decydowa¢ o uznaniu danej osoby
za artyst¢. Ponadto uwazaja oni, iz okre$lenie, ze dane dzieto posiada charakter artystyczny
w Swietle bogactwa form, w jakich wspolczesni tworcy dajg wyraz swoich przezy¢ i odczud,
bywa trudne do zobiektywizowania. W. Cie$lak wskazuje takze na bardzo btedne pojmowanie
celu artystycznego. Uwaza on, ze okreslanie celu, z jakim dziala tworca, jest brutalng proba
materializacji sztuki’!. W zwigzku z tym prawnicy postuluja, aby przy okre$laniu znamion
kontratypu sztuki skupi¢ si¢ ,,nie tyle na celu, co na rezultacie pracy artysty, a wigc faktycznie
na artystycznym charakterze dzieta, ktore moze by¢ niezalezne od intencji™>2.
Zwolennicy zasadno$ci funkcjonowania kontratypu sztuki przytaczaja kolejne okolicznosci,
ktére nalezatoby uwzgledni¢ przy ocenie dzieta artysty. Wsrod nich wymieniaja miejsce
powstania dzieta, opini¢ na temat tworcy, a takze krag odbiorcow danego dzieta.
Trudno odmoéwi¢ shusznosci postulowanym uwagom, aczkolwiek zabieg ten mogltby
doprowadzi¢ do nieskofczonej liczby watpliwosci przy ich zastosowaniu®>.

Wsrod zwolennikow przyjecia kontratypu sztuki na grunt polskiego prawa karnego byli
tacy, ktorzy uwazali, Ze ma ona swoje podstawy w ustawie zasadniczej, niweczac tym samym
powszechny poglad o pozaustawowos$ci omawianego kontratypu. Przedstawiciele owego nurtu
twierdza, ze wolnos$¢ tworczosci artystycznej z art. 73 Konstytucji RP stanowi samoistng
podstawe prawng uwolnienia artysty od odpowiedzialno$ci karnej>*. Jesli zatem istnieje przepis
prawa zagwarantowany konstytucyjnie, umozliwiajacy okreslone zachowanie, to uchwalone
w drodze ustawy zwyklej prawo karne nie moze =zabrania¢ takich zachowan™.
Poglad ten nalezy jednak poddac uzasadnionej krytyce, gdyz ignoruje on zawartg w Konstytucji

(m.in. art. 31 ust. 3) metod¢ ,,wazenia warto$ci”’, pomocng przy okreslaniu granic praw

S0W. Cieslak, J. Potulski, Przestepstwo obrazy uczué religijnych (art. 196 k.k.). Wybrane problemy w swietle teorii
i praktyki sgdowej, [w:], Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla,
t. I, red. P. Kardas, T. Sroka, W Wrobel, Warszawa 2012, s. 1064.

SUA. Dragula, op. cit., s. 242.

52 Ibidem.

33 Ibidem.

34 Ibidem, s. 31.

55 J Majewski, Czy kontratyp sztuki istnieje?, [w:] Odpowiedzialno$é karna artysty za obraze uczué religijnych,
red. F. Cieply, Warszawa 2014, s. 132.
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i wolnosci obywatelskich oraz kompetencje ustawodawcy w dookre$laniu niniejszych granic®.
Ponadto, uznanie konstytucyjnej wolnosci ekspresji za wystarczajaca podstawe tworzenia
kontratypu, mogloby na zasadzie analogii sta¢ si¢ przyczynkiem do konieczno$ci tworzenia
kolejnych kontratypéw odnoszacych si¢ do innych praw czy wolnosci zagwarantowanych
konstytucyjnie®’. Poglad ten mogtby doprowadzi¢ do paralizu polskiego sytemu prawnego,
gdyz ustawodawca musiatby jako sedzia rozstrzygaé o pierwszenstwie wystapienia
konkretnego kontratypu w okreslonych okoliczno$ciach, tworzac kolejne preferencje
roznicujgce’s.

W  przypadku wolnosSci tworczosci  artystycznej twierdzenie przyznajace
jej pierwszenstwo w kolizji z innymi konstytucyjnymi dobrami pozbawione jest podstaw
prawnych®. Nalezy w tym miejscu przytoczy¢ za doktryng, ze art. 73 Konstytucji RP
,,hie stanowi podstawy prawnej usprawiedliwienia artysty za naruszenie przepiséw ustawy’®’.
Ponadto, szerzenie pogladu, ze kontratyp sztuki posiada konstytucyjne podstawy,
moze doprowadzi¢ do uznania wolnos$ci artystycznej ,,jako klucza do otwierania granic

wolnosci, w jakich ta wolno$¢ jest osadzona™!

, a wigc takze do granic wyznaczonych
przez prawo karne. Przytoczona wykladnia znajduje wyraz w orzeczeniach Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, ktory dowodzit, ze dzieto, ktore bez powodu posiada obrazliwy
charakter, nie zyskuje ochrony prawnej®?. Natomiast granicag wolnosci sztuki wedtug
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci jest warto$¢ moralnosci
publicznej, ktorej sztuka, aby podlega¢ ochronie prawa, nie powinna przekraczaé.
Wolnos¢ sztuki wymaga granic. Wolno$¢ ta, mimo ze zagwarantowana na mocy Konstytucji
RP, nie podlega bezwzglednej ochronie. W przeciwnym razie mogloby doj$¢ do paralizu
systemu prawa, co u niektoérych, np. M. Bieczynskiego, budzi obawy dotyczace mozliwos$ci
wprowadzenia ,,dyktatury sztuki”®. Powyzsze dowodzenia neguja poglad, zgodnie z ktoérym
kontratyp sztuki jest okoliczno$cig wytaczajaca bezprawnos$¢ czynu z art. 196 k.k. umocowang
konstytucyjnie.

Przewazajaca wigkszo$¢ przedstawicieli doktryny uwaza jednak, iz kontratyp sztuki ma

swe zrodto poza ustawami, a wiec nomenklatura pozaustawowosci, wedlug niektorych,

S8 F. Ciepty, O kontratypie sztuki... op. cit., s. 32.

57 Ibidem.

S8 M. M. Bieczynski, Kontratyp sztuki... op. cit., s. 201.

F. Ciepty, O kontratypie sztuki... op. cit., s. 33.

80 Ibidem.

81 Ibidem.

82 Wyrok ETPCz z 20.9. 1994 r., Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii, skarga nr 13470/87.
63 M. M. Bieczynski, Kontratyp sztuki... op. cit., s. 203.
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jest jak najbardziej uzasadniona. Geneza pozaustawowych kontratypow zapisata si¢ w polskiej
doktrynie i judykaturze jeszcze przed wejsciem w zycie Konstytucji z 1997 r. Mimo zmian
ustrojowych, nieprzewidujacych zastosowania kontratypu sztuki w przypadku zachowan
realizujagcych znamiona czynu zabronionego z art. 196 k.k., w dalszym ciggu promowane jest
stanowisko o istnieniu tego kontratypu. Obroncy jego wystgpowania w polskim porzadku
prawnym uwazaja, ze jest to jedyny instrument ochrony i wolno$ci tworczosci artystycznej®?.

Przeciwnicy tego pogladu na gruncie Konstytucji RP zaprzeczaja mozliwosci
konstruowania kontratypu sztuki przez doktryne i judykature®®>. A.Malecki uwaza,
7ze pozaustawowa Kkontratypizacja narusza konstytucyjne zasady podzialu wiadzy,
a takze gwarantowang konstytucyjnie zasad¢ legalizmu i zaufania obywatela do panstwa.
Ponadto ogranicza prawa osoby pokrzywdzonej, pozostajac w konflikcie z zasada
sprawiedliwo$ci i zasadg rownosci wobec prawa®. Orzecznictwo sadow powszechnych®’
odnosito si¢ do pozaustawowego kontratypu sztuki w przypadku wypelnienia przez artyste
znamion przestepstwa z art. 196 k.k., mimo ze zadna z ustaw, w tym przede wszystkim ustawa
zasadnicza, nie przewiduje jego stosowania. W ocenie niektorych przedstawicieli doktryny
wskazane dzialanie sagdow wykracza poza obszar zastrzezony dla wladzy sgdowniczej®®.
Autorka niniejszego opracowania zdaje sobie sprawe z konieczno$ci poglebienia analizy
konstytucyjnej na temat konstruowania kontratypéw pozaustawowych w $wietle
konstytucyjnego podziatu wtadzy, jakkolwiek nie jest ona przedmiotem niniejszych rozwazan.

Odnoszac si¢ do wystepujacych w doktrynie znamion kontratypu sztuki, uznaé¢ nalezy,
ze ich granice sg ,,sformutowane nieostro i mocno ocennie”®. Powazny stopien ogdlnosci
kontratypu sztuki moze doprowadzi¢ do niejednolitej praktyki w przedmiocie oceny uznania
danego dziatania artysty za prawne badz bezprawne. Plynno$¢ granic, jakimi nalezy si¢
positkowa¢ w uznaniu danego dziatania za kontratyp sztuki, z czasem mogtaby sta¢ si¢ decyzja
arbitralng, a to niesie za sobg szczegdlne niebezpieczenstwo™. A. Marek uwaza,
7ze bezprawno$¢ wystepku z art. 196 kk. uchyli¢ moze wylacznie inna norma,

ktora legalizowalaby dane zachowanie, zatem je$li brak takiej normy, to w danej sytuacji

4 J. Warylewski, Prawnokarne uwarunkowania wolnosci w zakresie ekspresji seksualnej oraz twérczosci (m.in.
artystycznej, naukowej, dziennikarskiej), [w:] Prawnokarne aspekty wolnosci, red. M. Mozgawa, Krakow 2006, s.
100.

85 F. Ciepty, O kontratypie sztuki... op. cit., s. 35.

% M. Malecki, Kontratyp sztuki de lege lata, [w:] Odpowiedzialnosé¢ karna artysty za obraze uczué religijnych,
red. F. Cieply, Warszawa 2014, s. 145.

87 Przyktad: wyrok Sadu Rejonowego w Gdyni z 18.8. 2011 r., sygn. akt: II K 589/10.

8W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cze$¢ ogdlna, Krakow 2010, s. 343.

. Warylewski, Pasja czy obraza uczué... op. cit., s. 9.

70 J. Lachowski, [w:] Kodeks karny. Czesé ogélna. Komentarz do art. 1-31, t. 1, red. M. Krélikowski,
R. Zawtocki, Warszawa 2010, s. 743—744.
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nie ma zastosowania kontratyp’!. Norma ta powinna by¢ szczegdlowg normg ustawows,
nie moze by¢ to zapis o charakterze generalnym, taki jak wolno$¢ badz prawo gwarantowane
konstytucyjnie’.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze to zadaniem ustawodawcy, sedziow i catej doktryny
jest dazenie do odnalezienia odpowiedniej miary, ktora pozwolitaby zapewni¢ rownowage

miedzy wolno$cig religijng a wolno$cig ekspresji artystycznej’>.

5. Kontratyp sztuki — przyklady z orzecznictwa

Najtrudniejsze przy konceptualizacji kontratypu sztuki wydaje si¢ okreslenie ,,znamion
sztuki” (aby odr6zni¢ to co nig jest, od tego co nie zastuguje na jej miano). Zmagania te
sg przede wszystkim domeng sadow, do ktérych nalezy ocena czy dany czyn o charakterze
artystycznym wypelnia znamiona czynu zabronionego z art. 196 k.k. Warto w tym miejscu
poswieci¢ kilka stéw na temat przykladow sztuki, ktore byly podstawa dla teoretycznych
rozwazan ta temat kontratypu sztuki. Znane i godne zaprezentowania sa wyroki w sprawie
D. Nieznalskiej oraz proces przeciwko Nergalowi.

D. Nieznalska byta autorka wystawy pt. ,,Pasja”, ktora prezentowano w gdanskiej galerii
., Wyspa Progress”. Sad’*, uznajac ja za winng zarzucanego jej czynu z art. 196 k.k., orzekt,
ze artystka publicznie zniewazyla przedmiot czci religijnej chrzescijan poprzez przedstawienie
w centralnym punkcie metalowego krzyza’> meskich genitaliow. W uzasadnieniu do wyroku
stwierdzono, ze wystawa D. Nieznalskiej wypelnia publiczne znami¢ czynu, gdyz wedlug
opinii sadu krzyz jako element wystawy pokazany zostat publicznie w powszechnie dostepnej
galerii. Sad ten dowodzit takze, iz sprawczyni dopuscita si¢ wystepku umyslnie z zamiarem
bezposrednim. Obrona Nieznalskiej powotywata si¢ na wyzej analizowany kontratyp sztuki.
Sad nie uznal jednak jego wystapienia. Stwierdzil, iz jego przyj¢cie nie przyniostoby
rozwigzania sprawy z uwagi na nieostre i ocenne znamiona kontratypu. Sad, odpierajac

argumenty obrony o braku bezposredniosci w odbiorze sztuki przez poszkodowanych

"L A. Marek, Glos w dyskusji, [w:] Prawnokarne aspekty wolnosci, red. M. Mozgawa, Krakoéw 2006, s. 315.

2 J. Majewski, Czy kontratyp sztuki..., s. 131-132.

73 A. Draguta, Bluznierstwo. Miedzy grzechem a przestepstwem, Warszawa 2013, s. 203.

7 Wyrok Sadu Rejonowego w Gdansku z 18.7.2003 r., sygn. akt: IV K 638/02.

75 Sad stanowczo dowodzil, iz zniewazony krzyz jest przedmiotem czci uznawanym w religii chrze$cijanskiej,
szczegoOlnie w polskim spoteczenstwie, w ktorym krzyz symbolizuje mgczenska $mier¢ Chrystusa. Sad nie
podzielit stanowiska obrony, ktéra uznawala uniwersalne znaczenie krzyza, jako np. krzyz grecki, symbolu
cierpienia czy znaku kosmologicznego. Sam tytutl wystawy ,,Pasja” w potaczeniu z wykorzystanym krzyzem
jednoznacznie wskazuje na chrzescijanskie znaczenie krzyza. Ponadto, gdanski sad bezsprzecznie uznal, ze
umieszczenie w centralnym punkcie krzyza meskich genitaliow, w miejscu, gdzie z zasady umieszcza si¢ postac
Chrystusa, jest obrazliwe.
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stwierdzil, Ze liczba obrazonych jest wigksza niz dwie osoby, ktore mimo ze nie widziaty catej
wystawy, poczuly si¢ obrazone. Osoby te zgodnie twierdza, ze nie cata wystawa, tylko jej
element — krzyza z me¢skimi genitaliami — byt przedmiotem obrazy ich uczué, a tego nie musieli
widzie¢ na wystawie, gdyz media, gazety i internet prezentowaty bluznierczy eksponat.

Skazana odwotata si¢ od wyroku, ktory zapadt w I instancji. Sad Okregowy w Gdansku
uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe do ponownego rozpatrzenia. Sad ten potwierdzit
stanowisko sadu rejonowego o materialnym charakterze przestepstwa z art. 196 kk.
oraz wskazanie, ze je$li co najmniej dwie osoby zostaly pokrzywdzone wystawa, to nie jest
konieczne, aby widziaty ja osobiscie. Sad Rejonowy ponownie rozpatrujacy sprawe uniewinnit
artystke’®. Orzekt, ze sprawca dziatal z zamiarem ewentualnym, przewidujagc mozliwosé
obrazy uczu¢ religijnych innych oséb i godzit si¢ na to. Sad poddat w watpliwos¢ zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomigdzy dzialaniem oskarzonej, a obrazag uczué religijnych
odczuwang przez pokrzywdzonych, ktorzy nie widzieli osobiscie calej ekspozycji w miejscu
jej wystawienia. W zwigzku z tym sad nie mogt dostatecznie okresli¢, na ile praca Nieznalskiej
obrazita ich uczucia, a na ile sprawita to informacja o wystawie.

Drugim stynnym procesem byt ten w sprawie Adama Darskiego (pseudonim Nergal).
W sprawie wokalisty zespolu Behemoth orzekat Sad Najwyzszy, ktory odnidst sie
do przywotywanego we wczesniejszych orzeczeniach sagddéw nizszych instancji kontratypu
sztuki. Sad Rejonowy uniewinnil Adama Darskiego od zarzucanych mu czyndéw, jakoby
podczas koncertu w gdynskim klubie ,,Ucho” miat on obrazi¢ uczucia religijne innych osob.
Artysta na wystepie zespolu muzycznego Behemoth, ktorego jest wokalista, wypowiedziat
obrazliwe i wulgarne stowa na temat Biblii oraz wyrywat kartki z Pisma Swietego i rzucat
w kierunku widowni. Wyrwane kartki zostaty podpalone i wzniesione w gore przez niektorych
uczestnikow koncertu. Relacje z koncertu wraz z nagraniami niedlugo po koncercie
opublikowano w jednej z gazet oraz zamieszczono w sieci internetowe;.

Sad Rejonowy w Gdyni, rozpoznajac sprawe Nergala, odwotat si¢ do kontratypu sztuki.
Uwazajac, ze zachowanie A. Darskiego to ,,dzialanie w okreslonej kreacji artystycznej — miato
[ono] miejsce na koncercie okreslonej grupy muzycznej (...) wystepujacej z okreslonym
przestaniem (antykatolickim), ktére adresowane jest do hermetycznej widowni, nadto przekaz
ten byt integralny w swojej tresci (byto to swoiste show, ze swoimi regutami §wiatto, dzwiek,
make-up, rekwizyty, ubidr (...) — de facto caty przekaz zespolu Behemoth (...) konkluduje

w tym przekazie Adama Darskiego i w tym kontek$cie nie moze dziwi¢”’’. Sad ostatecznie

76 Wyrok Sadu Rejonowego Gdansk-Potudnie z 4.6.2009 r., sygn. akt 11 K 290/05.
7Wyrok Sadu Rejonowego w Gdyni z 18.8.2011 r., sygn. akt II K 589/10.
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uznal, iz dzialanie wokalisty wypetnialo znamiona kontratypu sztuki. Sad uznal ponadto,
ze czyn zabroniony w art. 196 k.k. moze zosta¢ popelniony wytacznie umyslnie z zamiarem
bezposrednim, co skutkowalo uniewinnieniem oskarzonego, gdyz w ocenie sadu dziatat
on z zamiarem ewentualnym, ktory nie wypelnia znamion wystepku z art. 196 k.k.,
niezbednych do pociagniecia do odpowiedzialnosci karne;.

Orzeczenie sadu I instancji zostalo zaskarzone, w efekcie czego Sad Okregowy uchylit
wyrok I instancji’®. Sad ten kierujgc sie potrzebg zasadniczej wyktadni ustawy, sformutowat
zagadnienie prawne kierowane do rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego, o nastepujacej tresci:
,,Czy przestepstwo z art. 196 k.k. mozna popehni¢ jedynie, dziatajac w zamiarze bezposrednim,
czy takze dziatajac w zamiarze ewentualnym?”. Sad Najwyzszy orzekl, ze wystepek z art. 196
k.k. mozna popetni¢ zaréwno z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym, w odniesieniu do
czynnosci sprawczej przestepstwa, jak i do jego skutku. Wskazal takze, ze do wyczerpania
znamion przestepstwa obrazy uczu¢ religijnych dojdzie w sytuacji, ,,gdy dziatanie sprawcy
polegajace na publicznym zniewazeniu przedmiotu czci religijnej (lub miejsca przeznaczonego
do publicznego wykonywania obrzedow religijnych) skierowane bedzie wprost na dokonanie
tego czynu, jak i wowczas, gdy sprawca, podejmuje publicznie takie czynnosci sprawcze,
co do ktorych godzi si¢, z uwagi na ich forme, ze majg one charakter zniewazajacy. W efekcie
tego albo chce obrazi¢ takim zachowaniem uczucia religijne innych osob, albo przewidujac taki
skutek swojego zachowania, na ten skutek godzi si¢””.

Podazajac za tresciag uchwaly Sadu Najwyzszego nalezatoby uzna¢, ze dzialanie
Nergala, mimo ze wykonane z zamiarem ewentualnym, spetnia znamiona czynu z art. 196 k.k.
Jednak jeden z s¢dziow zglosit zdanie odrgbne do wyroku twierdzac, ze Sad Rejonowy wykazat
dzialanie oskarzonego z zamiarem ewentualnym wytacznie w stosunku do oséb obecnych na
koncercie, nie do oskarzycieli positkowych, ktorzy nie byli obecni podczas wystepu. Dziatanie
z zamiarem ewentualnym wystepuje w sytuacji, gdy dana osoba godzi si¢ na mozliwo$¢
popelnienia czynu zabronionego; w przypadku Nergala takiej zgody nie bylo. Organizator
koncertu nie wyrazil zgody na nagrywanie koncertu oraz poézniejsze rozpowszechnianie
materialu. Informacja o zakazie widniata na biletach oraz wielokrotnie byta przywolywana
podczas samego koncertu. Zachowanie organizatorow byto celowe. Nie chcieli, aby przekaz
z koncertu zespolu Behemoth dotart do o0séb postronnych, innych niz zgromadzone

na koncercie, ktére, znajac charakter takich wystepow, wyrazity cheé przyjscia.

8 Postanowienie Sadu Okregowego w Gdanisku z 29.3.2012 r., sygn. akt V Ka 798/11.
7 Uchwata SN z 29.10.2012 r., sygn. akt | KZP 12/12.
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Uwzgledniajagc  motywacje organizator6w, osoby obecne na koncercie nie odczutly,
ze zachowanie Nergala obrazito ich uczucia religijne.

Majac powyzsze na wzgledzie, Sad odwotawczy uznal, ze nie ma watpliwosci
co do dziatania oskarzonego z zamiarem ewentualnym, ktéry podczas koncertu nie godzit si¢
na to, aby jego przekaz dotart do szerszego kregu osob niz te, ktére byly na koncercie.
Natomiast naoczni $wiadkowie wydarzen nie odczuli obrazy swoich uczu¢ religijnych.
Gltownie na tej podstawie Sad Okregowy w Gdansku uchylit wyrok Sadu Rejonowego,

uwalniajgc A. Darskiego ze stawianych mu zarzutow®’.

6. Uwagi koncowe

Niewatpliwie gtownym celem funkcjonowania pozaustawowego kontratypu sztuki
jest dazenie do zagwarantowania arty$cie wigkszej swobody, ktéra pozwala zapewnié sens
tworzonej przez niego sztuce. Nie ulega watpliwosci, ze sztuka powinna by¢ wolna.
Mimo to powotlujac si¢ na jej status nalezy mie¢ na uwadze, ze granice wolnosci tworczosci
artystycznej koncza si¢ tam, gdzie zaczynaja si¢ granice innej wolno$¢, w tym wypadku
wolnos$ci religijnej, gwarantowanej m.in. przez art. 196 kk. W tym $wietle zastosowanie
pozaustawowego kontratypu sztuki mozna traktowac jako zgode na bezkarne przekraczanie
tych granic. Aby tego unikng¢ postuluje si¢ umocowanie kontratypu sztuki w ustawie.
Wydaje sig, ze okreslenie stalych znamion kontratypu sztuki oraz precyzyjne zdefiniowanie tej
instytucji  czyni zado$§¢ gwarancyjnej 1 ochronnej funkcji prawa  karnego.
Ponadto za okresleniem kontratypu sztuki w ustawie przemawia takze postulat walki z do$¢
iluzoryczng — jak moze si¢ zdawac w $wietle ostatnich wydarzen — ochrong wolno$ci religijne;j.
Okreslenie znamion kontratypu pozwolitoby wytyczyé granice wolnosci tworczosci
artystycznej oraz wolnosci religijnej w sytuacji kolizji tych dobr wolno$ciowych.
Powyzsze nalezy uzna¢ jako argument za kodyfikacja tej instytucji. Przeciwna temu
argumentacja moze by¢ zwigzana ze strukturg przestepstwa obrazy uczu¢ religijnych z art. 196
k.k. i tego, jak trudno wyczerpa¢ znamiona tego wystepku, przez co zasadno$¢ konstrukcji
kontratypu sztuki moze wydawaé si¢ watpliwa, a co dopiero jej ustawowe mocowanie.
Mimo to autorka niniejszego opracowania przychyla si¢ do postulatu kodyfikacji kontratypu

sztuki, ze wzglgdu na przedstawione powyzej argumenty.

80 Wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 8.1.2013 r., sygn. akt V Ka 798/11.
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The justification of Art as a circumstance that excludes unlawfulness of the offence

against religious feelings from Art. 196 of the Criminal Code of 1997

Summary

This article is devoted to the matter of the art's counterparty as a circumstance excluding the
unlawfulness of an offense of offending religious feelings from Art. 196 the Criminal Code.
The study is a presentation of the doctrine's view and the position of jurisprudence on a given
topic. The author of the study postulates the attachment of an art counterparty in the act.
Arguing that a precise definition of the hallmarks of this institution will help fair settlement

of the dispute between artistic freedom and religious freedom, which is the essence of the in

the development of matter.
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