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POSTANOWIENIE

0 odmowie wszczecia $ledztwa

Anna Zalewska - Prokurator Prokuratury Rejonowej Warszawa Srédmiescie — Péhnoc po
zapoznaniu si¢ z zawiadomieniem Zbigniewa Kekusia w sprawie o czyn z art. 231 § 1 kk,

na podstawie art. 305§ 1i 3 k.p.k., art. 17 § 1 pkt2 k.p.k.
postanowit:

odmoéwi¢ wszczecia gledztwa w sprawie niedopelnienia obowiazkéw stuzbowych
wynikajacych z art. 304 § 2 kpk w Biurze Rzecznika Praw Obywatelskich przy al.
Solidarnosci 77 w Warszawie, w dniu 28 listopada 2016 r. poprzez niezlozenie
zawiadomienia o podejrzeniu popelnienia przestepstwa nawolywania do nienawiéci na tle
réznic wyznaniowych przez Zbigniewa Kekusia, w zwiazku z opublikowaniem na stronie
internetowej www.kekusz.pl tresci antysemickich, co stanowito dziatanie na szkode interesu
publicznego oraz prywatnego Zbigniewa Kekusia, tj. o czyn z art. 231 § 1 kk

- na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 kpk - wobec braku ustawowych znamion czynu

zabronionego;

UZASADNIENIE

W dniu 10 maja 2018 r. do Prokuratury Rejonowej Warszawa-Srédmieécie Pénoc

wplyneto przekazane przez Prokurature Rejonowa Warszawa-Srédmiedcie zawiadomienie
Zbigniewa Kekusia o podejrzeniu popelnienia przestepstwa przez Rzecznika Praw
Obywatelskich 4j. o czyn z art. 231 § 1 kk.

Z uzasadnienia zawiadomienia oraz dotaczonych do niego dokumentéw wynika, ze

~ Zbigniew Kekus na stronie internetowej opublikowat szereg artykutéw zawierajacych tresci

antysemickie o tytutach m.in. ,Moje rozliczenia z Zydami. Rzecznik Praw Obywatelskich Adam
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Bodnar — straznik interesow sprawcéw praestepstw Zydéw i homoseksualistéw”, ~Maoje rozliczenia z
zydami. Intelektualna i moralna wyzszoéé Polaka nie-Zyda nad poniemieckim Zydem, czyli jak
Kamilla D. loda robita A. Zollowi”, ,Rzqdy Zydéw w Polsce. RPO Adam Bodnar rzecznik Zydéw i
homoseksualistéw oraz Zbigniew Ziobro tajdak i karierowicz, czy takze zbrodniarz” oraz ~Rzgdy
Zydéw w Polsce, czyli o RPO Adamie Bodnarze, ktdry chroni interesu zydéw oraz pederastéw,
dyskryminujac ofiary patologii Zydé’gu ortodokséw”. Niektore z wypowiedzi zawartych w w/w
artykutach naruszaty dobra osobiste pracownikéw Biura Rzecznika Praw Obywatelskich, w
zwiazku z czym Z-ca Rzecznika Praw Obywatelskich Stanistaw Trociuk w pismie z dnia 28
listopada 2016 r. udzielit Elizie Grabowskiej-Szweicer petnomocnictwa do reprezentowania
kierowanej przez niego instytucji w w/w sprawach. Dziatajac na podstawie udzielonego
pelnomocnictwa r. pr. Eliza Grabowska-Szweicer zwrécita si¢ do administratoréw strony
internetowej http://kekusz.pl Fundacja Akademickie Inkubatory Przedsiebiorczodci oraz
Inwestnet.com z wnioskiem o zablokowanie dostepu do w/w artykuléw, dostepnymi pod
wskazanymi linkami. Tresci te zostaly zablokowane, w zwiazku z czym Zbigniew Kekus
przenidst swoja strong internetowa na inny serwer i funkcjonuje ona w dalszym ciagu.

W dalszej korespondencji z Biurem Rzecznika Praw Obywatelskich Zbigniew Kekus
domagat sie¢ w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej wydania przez RPO
kserokopii zawiadomienia zlozonego przez Rzecznika Praw Obywatelskich o podejrzeniu
popetnienia przez wnioskodawce przestepstwa lub o$wiadczenia, 7e Rzecznik nie zlozy
takiego zawiadomienia. W pismie z dnia 19 wrzednia 2017 r., nr BDG-WPSO.0134.25.2017
Rzecznik udzielit odpowiedzi, ze nie zlozyt zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia
przestepstwa przez Zbigniewa Kekusia, a zadanie zlozenia o$wiadczenia przez organ nie

miesci si¢ w zakresie informadji publicznej. Na pismo skierowane przez Zbigniewa Kekusia

bezpodrednio r. pr. Elizy Grabowskiej-Szweicer nie dostat on natomiast zadnej odpowiedzi.

Po przeanalizowaniu zlozonego zawiadomienia oraz dofaczonych do niego

materialéw pod katem wypelnienia znamion czynu zabronionego uznaé nalezy, ze brak jest
podstaw do wszczecia postepowania w niniejszej sprawie. Aby wszczaé bowiem
postgpowanie karne organ procesowy musi mieé¢ uzasadnione podejrzenie popeknienia

przestepstwa, przy czym pojecie to odnosi si¢ zaréwno do zaistnienia samego czyny, jak i

— fego, Ze wypelnia on znamiona czynu zabronionego (tak: R.A. Stefaiski w: kodeks
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postgpowania karnego komentarz, pod red. Z. Gostyriskiego, wydawnictwo ABC 2003, tom
I, str. 34-35). |

Zgodnie z art. 231 § 1 kk odpowiedzialnogci karnej podlega funkcjonariusz
publiczny, ktéry przekracza swoje uprawnienia lub niedopeinia obowiazkéw dzialajac na
szkode interesu publicznego lub prywatnego. Przekroczenie uprawnien wymaga wskazania,
ze podjete przez sprawce zachowanie nie wchodzito w zakres jego kompetengji lub tez jest
niezgodne z prawnymi warunkami podjetej przez funkcjonariusza publicznego czynnodci.
Natomiast niedopelnienie obowiazkéw obejmuje zaniechanie podjecia natozonego na
funkcjonariusza publicznego obowiazku, jak i niewlasciwe jego wykonanie. Nie kazde
przekroczenie uprawniert lub niedopelnienie obowiazkéw stanowi jednak przestepstwo z
art. 231 § 1 kk (por. wyrok SN z dnia 23 czerwea 2015 r., WA 6/15). Dla jego bytu konieczne jest
ustalenie , dzialania na szkode interesu publicznego lub prywatnego” (ibidem). Jak wskazuje
si¢ w orzecznictwie przestepstwo okreglone w art. 231 § 1 lub 2 k.k. nie jest przestepstwem
formalnym, ale nalezy do kategorii przestepstw z konkretnego narazenia na
niebezpieczenstwo, a wigc materialnych, znamiennych skutkiem, ktérym jest wystapienie
niebezpieczenistwa powstania szkody w interesie publicznym lub prywatnym (por. wyrok SA
w Szezecinie z dnia 16 grudnia 2015 r., II AKa 201/15; postanowienie SN z dnia 16 kwietnia 2014 7,
IT KK 96/13). Niebezpieczeristwo to nie musi byé bezposrednie, ale musi by¢ rzeczywiste i
skonkretyzowane (por. uchwata 7 sedzisw SN z dnia 24 styczmia 2013 7, I KZP 24/12),
Domniemanie, ze kazde formalne przekroczenie uprawnieri lub niedopelnienie obowiazkéw
stuzbowych stanowi samo przez si¢ dziatanie na szkode interesu publicznego i to zar6wno
pod wzgledem podmiotowym jak i przedmiotowym, nie datoby sie pogodzié z materialna
definicja przestepstwa (art. 1 k.k.) i pomijatoby oczywisty fakt, ze oprocz odpowiedzialnosci

karnej istnieje takze odpowiedzialnos¢ stuzbowa czy dyscyplinama. (por. wyrok Sgdu

~ Najwyzszego z dnia 25 listopada 1974 r. o sygn. II KR 177/74, OSP 1976/6/122). Stwierdzenie
zatem, ze funkcjonariusz publiczny naruszyt art. 231 § 1 kk. wymaga ustalenia istnienia
zwigzku przyczynowego miedzy niedopeiieniem obowigzkéw a powstaniem zagrozenia
dla chronionego prawem dobra publicznego czy prywatnego (por. uchwata SN z dnia 28 maja

2015 ., SNO 21/15). Nadto przestepstwa okreslonego w § 1 komentowanego przepisu mozna

dokona¢ dziatajac tylko umysnie. Funkcjonariusz publiczny musi wigc obejmowaé swoim

zamiarem zarowno przekroczenie uprawnien lub niewypelnienie obowiazkéw, jak i
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"dziatanie" na szkode interesu publicznego lub prywatnego (por. postanowienie SN z dnia 25
lutego 2003 r., WK 3/03).

Uwzgledniajgc przedstawione argumenty nie sposéb uznaé, aby Rzecznik Praw
Obywatelskich nie dopelnit obowigzkéw wynikajacych z art. 304 § 2 kpk. Zgodnie z tym
przepisem instytucje panstwowe i samorzadowe, ktére w zwiazku ze swa dzialalnodcig
dowiedzialy si¢ o popelieniu przestepstwa $ciganego z urzedu, sa obowigzane
niezwlocznie zawiadomi¢ o tym prokuratora lub Policje oraz przedsiewzigé niezbedne
czynnoéci do czasu przybycia organu powotanego do $cigania przestepstw lub do czasu
wydania przez ten organ stosownego zarzadzenia, aby nie dopusci¢ do zatarcia §ladéw i
dowoddéw przestepstwa. Powstanie obowigzku zawiadomienia o popelnieniu przestepstwa
przez instytucje panistwowa uzaleznione jest wiec uzaleznione od kilku przestanek. Pierwsza
z nich dotyczy istnienia okolicznosci wskazujacych na popelnienie przestepstwa éciganego z
urzedy, a druga ,dowiedzenia si¢” przez pracownikow instytucji wymienionych w art. 304 §
2 k.p.k. o jego popelnieniu, w zwigzku z wykonywanymi przez nie zadaniami ustawowymi.
Ponadto osoby dziatajace w imieniu w/w instytucji musza mie¢ swiadomos¢, ze rzeczywiscie
zostalo popelnione przestepstwo, a organy scigania moga nie posiada¢ wiedzy o jego
popelieniu. Nie mozna bowiem przepisu art. 304 § 2 kpk interpretowa¢ w taki sposéb, ze
instytucje panstwowe lub samorzadowe maja obowiazek zawiadamia¢ o wszystkich
antysemickich tresciach, dostepnych w Internecie i mogacych potencjalnie wyczerpywaé
znamiona przestepstwa, albowiem prowadziloby to do prowadzenia wielu postepowan
karnych o to samo zdarzenie historyczne przez rézne jednostki prokuratury i policji w kraju,
paralizujagc w ten sposdb dzialania organéw panstwa. Aby mozna wiec bylo przypisaé

popelnienie przestepstwa okreslonego w art. 231 § 1 lub 2 k.k., konieczne jest tez ustalenie

strony podmiotowej w odniesieniu do cafosci zachowania sprawcy opisanego w powofanym

__przepisie i niewykonanie nakazu przewidzianego w art. 304 § 2 k.p.k. moze stanowié

przestepstwo stypizowane w art. 231 § 1 lub 2 kk. tylko wéwczas, gdy funkcjonariusz
publiczny zobowiazany na podstawie tego przepisu do denuncjacji nie zawiadamia o
przestepstwie sciganym z urzedu pomimo $wiadomosci tego, ze je popelniono, oraz gdy

sam ma swiadomos¢ tego, iz przekracza uprawnienia lub nie dopeia obowigzkéw i przez

to dziala na szkode interesu publicznego lub prywatnego (por. wyrok SN z dnia 12 lutego 2008

r., WA 1/08).
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Nie przesadzajac ostatecznie o tym, czy Zbigniew Kekus dopuscit sie popelnienia
przesigpstwa z art. 256 § 1 kk wskazaé nalezy, ze zgodnie z tym przepisem
odpowiedzialnosci karnej podlega osoba, ktéra publicznie propaguje faszystowski lub inny
totalitarny ustréj panistwa Iub nawotuje do nienawisci na tle réznic narodowosciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowoéé. Nawolywanie
do nienawisci z powodéw wymienionych w tym przepisie sprowadza si¢ do tego typu
wypowiedzi, ktére wzbudzaja uczucia silnej niecheci, zloéci, braku akceptacji, wrecz
wrogosci do poszczegélnych oséb lub catych grup spotecznych czy wyznaniowych badz tez
z uwagi na forme wypowiedzi podtrzymuja i nasilajg takie negatywne nastawienia i
podkreslaja tym samym uprzywilejowanie, wyzszos¢ okreslonego narodu, grupy etnicznej,
rasy lub wyznania (por. postanowienie SN z dnia 05 lutego 2007 ., IV KK 406/06).

Dokonujac oceny wypowiedzi zamieszczonych w Internecie pod katem tego, czy
Wyczerpuja one znamiona przestepstwa nie mozna jednak tracié z pola widzenia jednej z
fundamentalnych zasad demokratycznego panstwa prawnego, jaka jest wolnosé stowa,
wynikajaca z art. 10 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Prawach Cziowieka (dalej: EKPC) oraz z
art. 54 ust. 1 Konstytugji RP.

W wyroku z dnia 02 lipca 2013 r., III SK 42/12 Sad Najwyzszy rozpoczynajac od
standardu konwencyjnego stwierdzit, ze swoboda wypowiedzi z art. 10 ust. 1 EKPC
obejmuje nie tylko tres¢ wypowiedzi, ale i jej forme (wyrok ETPCz z dnia 23 maja 1991 r.,
skarga nr 11662/85 Oberschlick (nr 1), § 57; wyrok ETPCz z dnia 1 lipca 1997 r., skarga nr 20834/92
Oberschlick (nr 2), § 34), a takze sam $rodek przekazu (wyrok ETPCz z 10 lipca 2003 7., skarga nr
44179/98 Murphy, § 61; wyrok ETPCz z 28 czerwca 2001 7., skarga nr 24699/94 V3T Verein gegen
Tierfabriken, § 66; wyrok ETPCz z 8 listopada 2012 r., skarga nr 43481/09 Peta Deutschland, § 47).

Szeroki zakres ochrony swobody wypowiedzi wynika z fundamentalnego znaczenia tej

~ swobody w demokratycznym, pluralistycznym spoteczenistwie. Zgodnie z wielokrotnie
artykulowana przez ETPCz teza, swoboda wypowiedzi ,nie ogranicza si¢ do informagji i

pogladéw, ktére sa odbierane przychylnie, uwazane za nieobrazliwe lub neutralne, lecz
odnosi sig takze do tych, ktére obrazaja, oburzaja lub wprowadzajg niepokéj” (wyrok ETPCz
z 23 wrzesnia 1994 r., skarga nr 15890/89 Jersild, § 31; wyrok ETPCz z 8 listopada 2012 r., skarga nr

43481709 Peta Deutschland, § 46). Wolnoéé slowa obejmuje swoim zakresem takze

wypowiedzi wyrazajace dezaprobate, nieche¢, uprzedzenia, czy antypatie (por. klasyczny juz
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wyrok ETPCz z dnia 07 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr
5493172, § 43-49 cyt. za wyrok TK z dnia 25 lutego 2014 r., SK 65/12). W rezultacie z wolnosci
stowa korzystaja wypowiedzi, ktére nie sa podzielane przez wiladze lub wiekszodé
spoteczeristwa (por. powotany juz wezeséniej wyrok SN z dnia 02 lipca 2013 r., III SK 42/12).

Jezyk internautéw natomiast, co jest rzecza powszechnie znang, jest dosadny,
skrotowy, czesto odbiega od standardéw komunikacji, jakie obowigzuja w spoteczenistwie
(por. wyrok SA we Wroclawiu z dnia 17 listopada 2009 ., I ACa 949/09). Ta okolicznosé takze
sprawia, Ze wulgaryzmy, ktére stuza podkresleniu ekspresji wypowiedzi sa akceptowane i
powszechnie uzywane (por. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 18 marca 2015 r.,  ACa 901/14).

Identyczne  stanowisko jest prezentowane W  orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego. W wyroku z dnia 23 marca 2006 r., K 4/06 Trybunat Konstytucyjny w
pelnym skfadzie stwierdzit m.in., ze swoboda wypowiedzi jest jednym z fundamentéw
spoleczeristwa demokratycznego, warunkiem jego rozwoju i samorealizacji jednostek.
Swoboda ta nie moze ograniczaé sie do informacji i pogladéw, ktére sa odbierane
przychylnie albo postrzegane jako nieszkodliwe lub obojetne (por. wyrok TK z dnia 30
pazdziernika 2006 r., P 10/06).

Uwzgledniajac powyzsze poglady stwierdzi¢ nalezy, ze nie kazda wypowiedz
antysemicka i obrazliwa zamieszczona w Internecie wyczerpuje znamiona przestepstwa z
art. 257 kk, gdyz jest to uzaleznione od konkretnych realiéw faktycznych. Przytoczone
powyzej orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, Sadu Najwyzszego i
Trybunatu Konstytucyjnego jest znane nie tylko organom scigania, ale réwniez
pracownikom Biura Rzecznika Praw Obywatelskich, ktérzy sa w stanie samodzielnie ocenié,
czy publikowane przez zawiadamiajacego treci antysemickie uzasadnialy wszczecie

__przeciwko niemu postepowania karnego, lub tez czy wystarczajacym bylo podjecie innych

__ dziatan o charakterze administracyjnym i cywilnym. Nie kazde naruszenie débr osobistych
pracownika biura RPO wyczerpuje automatycznie znamiona przestepstwa, a juz samo zbyt
_pochopne wszczgcie postepowania karnego, nawet jezeli zakoriczyloby sie ono pozytywnie
dla oskaiZOnego mogtoby wywola¢ efekt mrozacy dla debaty publicznej i wzmacniac skrajne

ugrupowania polityczne poszukujace w represji ze strony panistwa energii do poszukiwania

kolejnych zwolennikéw (por. wyrok TK z dnia 19 lipca 2011 r., K 11/1 0).
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Majac na uwadze powyzsze argumenty stwierdzid nalezy, ze Rzecznik Praw
Obywatelskich nie mial obowiazku zawiadomié organéw $cigania o popeknieniu
przestepstwa przez Zbigniewa Kekusia, a zatem nalezato w oparciu o przepis art. 17 § 1 pkt
2 kpk odméwié wszczecia postepowania w niniejszej sprawie.

Majac powyzsze na uwadze postanowiono jak na wstepie.

Pouczenie:

Na powyzsze postanowienie przystuguje zazalenie do sadu wlasciwego do rozpoznania sprawy (art. 306 § 1 kpk
oraz art. 325a kpk oraz art. 465 § 2 kpk):

- pokrzywdzonemu,

- instytucji wymienionej w art. 305 § 4 kpk,

- osobie wymienionej w art. 305 § 4 kpk, jezeli wskutek przestgpstwa doszlo do naruszenia jej praw,.

Sad moze utrzymaé w mocy zaskarzone postanowienie lub uchyli¢ je i przekaza¢ sprawe prokuratorowi celem
wyjasnienia wskazanych okolicznodci, badz przeprowadzenia wskazanych czynnosci (art. 330 § 1 kpk).

Jezeli prokurator nadal nie znajdzie podstaw do wniesienia aktu oskarzenia, wyda ponownie postanowienie o
umorzeniu $ledztwa (dochodzenia) lub odmowie jego wszczgcia. W takim wypadku pokrzywdzony, ktéry
wykorzystat uprawnienie przewidziane w art. 306 § 1 i Ia kpk, moze wnies¢ akt oskarzenia do sadu w terminie 1-
g0 miesigca od daty doreczenia zawiadomienia o postanowieniu (art. 330 § 2 kpkiart. 55 § 1 kpk). Akt oskarzenia
winien spelnia¢ wymogi okreslone w art. 55 § 11 2 kpk.

Inny pokrzywdzony tym samym czynem moze az do rozpoczecia przewodu sadowego na rozprawie glownej
przylaczyc sie do postepowania (art. 55 § 3 kpk).

Uprawnionym do zlozenia zazalenia, o ktérych mowa w art. 306 § 1 kpk, przystuguje prawo przejrzenia akt
sprawy.

Zazalenie wnosi sig za posrednictwem prokuratora, ktdéry wydat postanowienie. Termin do wniesienia zazalenia
wynosi 7 dni od daty doreczenia odpisu postanowienia i jest zawity. Zazalenie wniesione po uplywie terminu
jest bezskuteczne (art. 122 § 112, art. 460 kpk).

Zarzadzenie:

1. Stosownie do art. 100 § 2 w zw. z art. 106 kpk, art. 140, 306 § 1 pkt 113 kpk odpis postanowienia doreczy¢:

- pokrzywdzony: Zbigniew Kekus k. 1
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