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Mateusz Bieczynski

Aksjologiczne granice sztuki

Numer ,Zeszytéw Artystycznych”, ktéry trzymaja Pafistwo w rekach, poswiecony
zostal zagadnieniu szeroko pojetych aksjologicznych granic sztuki, limitacji twér-
czoéci artystycznej i jej teoretycznych uzasadnied. W centrum zainteresowania tek-
stéw zawartych w niniejszym tomie znalazly si¢ przyklady przypadkéw zderzenia
artystycznych koncepdji z kontekstem zycia spotecznego w réznych jego aspekrach.
Opracowania poszczegdlnych autoréw rzucaja nowe $wiatlo na historig sztuki, jej
praktyke oraz teori¢ ujmowane w réznorodnych kontekstach, w centrum zainte-
resowania stawiajac relacje pomigdzy twérca i odbiorca, ukazane w dynamice ich
wzajemnych oddziatywan i interakdji.

Pytanie o granice twérczosci artystycznej bylo stawiane na polu réznych dyscyplin
naukowych. Zagadnienie to dotyka problematyki wkraczajacej w obrgb takich sys-
teméw wartosci i systeméw normatywnych, jak estetyka, etyka, ekonomia, religia
czy prawo. W tekstach zgromadzonych w niniejszym tomie granice sztuki ujmo-
wane s3 jako wytyczne dla jej tworzenia, a wigc przynaleine sferze samej twérczosci
artystycznej (np. przestanki przyjmowane przez artystg w procesie twérczym, czy tez
reguly wykonywania zawodu artysty formutowane przez rozmaite gremia) lub reguly
pochodzace z zewnatrz $wiata artystycznego (np. system norm prawnych lub uniwer-
salne reguly moralne). Reguly ograniczajace zakres wolnosci sztuki moga miec zatem
réine pochodzenie i rézny moze by¢ stopier ich sformalizowania. Moga wynika¢
z nieskodyfikowanych zasad postgpowania w okreslonych $rodowiskach twérczych
lub by¢ wynikiem oczekiwan spotecznych wobec sztuki i artystéw (np. poglady este-
tykéw lub normy obyczajowe). Moga przybieraé ksztalt szczegétowo spisanych norm
postgpowania odnoszacych si¢ do sztuki (np. kodeks etyki designeréw) lub jedynie
posrednio oddziatujacych na sztuke regulacji (np. prawo zgromadzen publicznych).
Tematem tego numeru jest zatem relacja sztuki do réznych systeméw wartosci,
ktére — stosownie do kontekstu i sity oddziatywania — moga prowadzi¢ do ograni-
czania zakresu swobéd twérczych lub tez ze swojej natury s na ten cel nakierowane.
Szczegélnie interesujace s3 w kontekscie omawianego tematu te sytuacje, w keérych
artysta, $wiadomy istnienia regut postgpowania w jakiej$ sferze zycia publicznego
lub tez prywatnego, podejmuje z nimi gr¢ w celu ich znaczeniowej dekonstrukeji.
Otwierajacy tekst autorstwa Mateusza Bieczyniskiego ukazuje napigcie pomiedzy
wewnetrzng normatywnoscig sztuki (estetyka) oraz zewnegtrznymi wobec prak-
tyki artystycznej regutami jej ograniczania (prawo). Niniejszy numer ,Zeszytéw
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Artystycznych” zdominowaly jednak teksty poswigcone tematyce prawniczej. Relacji
prawa i sztuki po$wigcone zostaly teksty Anny Demenko, Filipa Cieptego, Mikotaja
Mateckiego, Dominiki Bychawskiej-Siniarskiej oraz Joanny Melz. Analizie granic

sztuki z punkrtu widzenia prakeyki artystycznej zostat poswigcony tekst Kingi Micha-
liny Mistrzak. @



Mateusz Bieczynski

Prawo i estetyka - zewnetrzna i wewnetrzna normatywno$é sztuki

Wprowadzenie

»Czy estetyka rozumiana jako zbiér zasad okreslajacych cel, funkcje i jakoé¢ twér-
czosci artystycznej jest lub moze by¢ pomocna przy ocenie dziet sztuki na gruncie
prawa?” — to pytanie bylo stawiane stosunkowo rzadko w literaturze naukowej nie-
zaleznie od dziedziny wiedzy. Ani nauki o sztuce, ani nauki o prawie nie dostarczaja
opracowan pozwalajacych na ustrukturyzowanie wiedzy na ten temat. Tymczasem
brak teoretycznej refleksji o przydatnosci estetyki dla prawa okazuje sig szczegél-
nie dotkliwy dla prawnikéw, zaréwno bowiem w Polsce’, jak i za granica® dawniej
i wspélczesnie w literaturze prawniczej oraz orzecznictwie sadowym jako podstawa
dla prawno-normatywnej oceny twérczosci artystycznej przywolywane bywa twier-
dzenie: ,sztuka powinna stuzy¢ pigknu”. Odwotanie do wartosci estetycznej dzieta
ma decydowa¢ o legalnoéci lub bezprawnosci dziefa sztuki w przypadku konfliktu
z innym dobrem prawnie chronionym. W tym ujeciu jedynie ,,pigkno” przesadza
o spolecznej wartosci dziefa sztuki. Juz na pierwszy rzut oka obiektywno$é tezy
o sztuce jako o sferze ludzkiej dziatalnosci, ktora jest stuzebna wobec ,pickna”, budzi
istotne watpliwoséci odnosnie mozliwosci jej logicznej obiektywizacji. Czy zatem
moze stuzy¢ jako punkt odniesienia dla wnioskowan prawniczych w procesie stoso-
wania prawa? Z punktu widzenia wspélczesnej prakeyki artystycznej pytanie to jawi
si¢ jako retoryczne.

Wykazanie, ze powotanie si¢ na nieobiektywna kategori¢ ,,pickna” ma charakter nie-
systematycznego 4 priori i w wigkszym stopniu stanowi odbicie oczekiwan teorety-
kéw prawa niz praktyki zycia spolecznego (w tym artystycznego) nie wystarcza, aby
ostatecznie przekresli¢ wszelkie préby formutowania podobnych teorii. Wobec silnej
wéréd prawnikéw pokusy zawarcia trwalego przymierza prawa z estetyka w celu
normatywizacji sztuki warto — mimo wielokrotnie wykazywanej nieobiektywnosci
teorii estetycznych — potraktowaé odrzucone tu zalozenie ,,na powaznie” i zastanowié

/ Zob. m.in. J. J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okolicznos¢ wylqczajqca bezprawnos¢ czynu?, Palestra”
9-10/2000.

2 Zob. m.in. U. Meyer-Cording, Das literarische Portrdt und die Freiheit der Kunst, ,Juristische Zeitschrift”
23-24/1976, s. 739 i opisywane tam koncepcje estetyzujacych definicji sztuki na gruncie prawa. Podejécie takie
bylo szczegdlnie popularne w Niemczech w latach 60. XX wieku — por. L. Leiss, Die Bedeutung kiinstlerischer
Gestaltung fur die Strafwiirdigkeit einer Handlung, .Neue Juristische Wochenzeitschrift” 51/1962, s. 2323 oraz:
S. Oftt, Die strafrechtliche Beurteilung der Kunst, ,Neue Juristische Wochenzeitschrift” 14-15/1963, s. 618.
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si¢ nad pierwotnym zrédlem jego pochodzenia. Sledzac krétka, cho¢ intensywna
histori¢ powolywania si¢ prawnikéw na ,,piekno” jako miernik sztuki, trudno nie
ulec wrazeniu, ze zaréwno recepcja teorii estetycznych, jak i ich nastgpcze odrzuce-
nie nastgpowaly ,bezwladnie”. Bezwlad ten polegat na odwotywaniu si¢ do modelu
»przecigtnego odbiorcy”, ktéry whasnie z przezyciem estetycznym miat wiaza¢ swoje
oczekiwania kierowane pod adresem dziet sztuki, bez gruntownego rozwazenia tego,
czy pickno w ogéle daje si¢ normatywizowaé. Dopiero wtérnie okazywalo sig, ze ta
drogg do dyskursu sadowego przemycane byly formuty bez tresci, takie jak ,,ducho-
wos¢”, ,uwznioSlenie”, transfiguracja’, ,zachwyt”, ,zdrowy, zbawienny wplyw dzieta
na spofeczenstwo™. W tym kontekscie pojawialy si¢ réwniez przymiotniki: ,,cenny”,
~prawdziwy”, ,czysty”. Wielokrotnie podkre§lany rozdzwiek $wiarta szruki i swiata
prawa wlasnie w romansie prawa i estetyki znalazt swéj najwiekszy zakres.
Niniejszy artykut jest préba przyjrzenia si¢ zaleznoéci pomiedzy prawem i estetyka
w celu przezwycigzenia definicyjnego impasu na polu prawnych definicji sztuki.
W literaturze prawniczej wcigz istnieje wiele blednych wnioskowari odnoénie tego,
czym jest sztuka, ktére wydaja si¢ bezposrednia pozostaloécig apriorycznej przy-
chylnosci prawa dla estetycznego normatywizmu. Te od dawna zalegajace w nauce
prawa intelektualne aporie’ wymagaja cho¢ czg$ciowego opisania w celu oczyszczenia
pola badawczego dla przysztych poszukiwar bardziej miarodajnych kryteriéw oceny
sztuki na gruncie prawa.
Analizg rozpocznie przedstawienie koncepcji podwéjnej normatywnosci sztuki,
w oparciu o teori¢ systeméw autopoietycznych Niklasa Luhmanna. Przyjrzenie
si¢ prawu i sztuce jako systemom samodzielnie si¢ reprodukujacym na podstawie
wewnetrznych regul waznoéci pozwoli na lepsze zrozumienie nadziei prawnikéw
pokiadanych w regufach estetycznych. Nastepnie przedstawiona zostanie argumen-
tacja uzasadniajaca koniecznoéé odrzucenia estetyki jako nieoperatywnego kryte-
rium wnioskowania o wartoéci sztuki na gruncie prawa. Szczegélna uwaga zostanie
poswigcona procesowi sgdowemu pomiedzy krytykiem sztuki Johnem Ruskinem,
a malarzem Jamesem Whistlerem, ktérego przedmiotem byta migdzy innymi
artystyczna warto$¢ dziet tego drugiego. Dzigki temu mozliwe stanie si¢ ponowne
postawienie pytania o mozliwos¢ adaptacji innych pozaestetycznych ,regut sztuki”
na gruncie prawnych i prawniczych argumentacji odnoénie dziet szruki. W tym

¥ Taki postulat wysuneli ]. J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okolicznos¢..., op. cit., s. 40.
“ W niemieckiej nauce prawa jako pierwszy na tzw. pustostowie estetyzujacych definicji sztuki zwrdcit uwage
Wolfgang Knies [w:] Schranken der Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches Problem, Monachium 1967, s. 136.
5 Aporia, to z greckiego ,bezdroze, bezradnoé¢, trudnos¢’ (od dporos — nieprzebyty; trudny’) — trudno$é
w rozumowaniu logicznym, pozornie niemozliwa do przezwycigzenia, oferujaca sprzeczne albo
przeciwstawne rozwiazania. Typowymi aporiami sa paradoksy. Termin ten stworzyli eleaci (szkofa eleacka):
Zmysty mbwia, ze jest wielo&¢ i zmiennoé, a rozum, ze jednoé¢ i statoéc” (Stownik wyrazow obcych, Warszawa
2003, s. 87).
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celu konieczne bedzie ponowne przyjrzenie si¢ problemowi definicji sztuki oraz
charakterowi konstytucyjnej gwarandji jej wolnosci. Akcent zostanie postawiony
na poetykg oraz semantyke jako dwa niedoceniane pola badan naukowych, ktérych
wyniki mogg si¢ przyczyni¢ do znalezienia odpowiedzi na nurtujgce prawo pytania,
migdzy innymi o to, jak dziata komunikat wizualny i jak nalezy go interpretowaé.
W koricowej czgsci artykutu przywotane zostang przyklady otwarcia sie dyskursu
sadowego w Niemczech na wspétczesng prakeyke artystyczng. W zamykajacym caly
tekst podsumowaniu po raz kolejny przywotano postawione na wstgpie pytanie
o motzliwo$¢ wskazania sposobu na przerzucenie mostéw pomiedzy tytutowymi
dwoma normatywnosciami sztuki.

Sztuka i prawo - konkurencja normatywnosci

Zarysowany na wstgpie dylemat adekwatnosci prawnego odwotania do estetyki

mozna ujaé najtrafniej na gruncie sporu migdzy koncepcja sztuki pojmowanej auto-
nomicznie a koncepcja sztuki pojmowanej instrumentalnie.

Ujecie instrumentalne (utylitarystyczne) zaklada, ze sztuka nie stanowi samoistnego

dobra spotecznego, a jej wartos¢ objawia si¢ w kontekscie realizowanych przez nia

funkdji spotecznych. Zgodnie z tym punktem widzenia jedynie sztuka, ktéra stuzy

utrwalaniu wzorcéw wiasciwego postgpowania, zastuguje na ochrong prawa. Repre-
zentatywnym przykladem takiej koncepcji byta sformutowana w niemieckiej nauce

prawa tak zwana teza o uwznioSleniu (Veredelungsthese), zakladajaca, ze ,,sztuka musi

posiada¢ istotowe cechy oraz specyficzne elementy, ktére pozwalaja objawi¢ jej istnie-
nie jako nadprzecigtnie istotne dla spoteczeristwa w wolnoéciowo-demokratycznym

paristwie prawa’’.

Natomiast wedtug ujgcia autonomizujacego warto$¢ sztuki wynika z jej samoist-
nej wartosci spolecznej. Zasada ta zostata wyrazona w maksymie ,sztuka dla szruki”
(fr. Lart pour lart lub ang. art for the art’s sake). Zgodnie z nig nie istnieje zadna

wyzsza instancja, ktérej mialby stuzy¢ artysta tworzacy dzieto. Odrzucenie instru-
mentalnego pojecia ,sztuka”, keére odpowiada idei artystycznej wolnosci, oznacza

zatem uwolnienie jej spod stuzebnej roli wobec jakichkolwiek innych wartoéci niz
ona sama. Autonomiczne postrzeganie sztuki umozliwia rozpatrywanie jej jako sfery
samostanowienia (niem. Eigengesetzlichkeit). Zbliza ja to pod wzgledem ontologicz-
nym do systemu prawnego, ktéry réwniez sam ustanawia wlasne reguly (parlament

zmienia prawo zgodnie z prawem). Podobieristwo to zostalo zauwazone przez nie-
mieckiego filozofa Niklasa Luhmanna, ktéry zaliczyt zaréwno sztuke, jak i prawo
do tak zwanych systeméw autopoietycznych (samoregulujacych si¢)”. Wynika

¢ H. von Hartlieb, Die Freiheit der Kunst und das Sittengesetz, Monachium 1969, s. |9.
7 Zob. dwa programowe teksty tego filozofa: N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1993
oraz: N. Luhmann, Die Kunst der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1995.
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to z fakrtu, ze zaréwno w przypadku sztuki, jak i prawa mozemy wskaza¢ ich
wewnetrzne reguly systemowe, ktére samokonstytuuja ksztatt pojecia, do ktérego sig
odnosza (np. parlament tworzy prawo zgodnie z prawem; dzielem sztuki jest wytwér
artysty wprowadzony do $wiata sztuki zgodnie z jego regutami i panujacymi konwen-
cjami). W ujeciu modelowym system autopoietyczny to tyle co system wytwarzajacy
i odrwarzajacy si¢ tylko przy pomocy wiasnych elementéw; system, ktéry reprodu-
kuje si¢ poprzez rekonstrukcje¢ samego siebie w reakji na bodzce zmieniajacego
sie $rodowiska. Bodzce te traktowane s3 jako potencjalne zagrozenie integralnosci
systemu, ktéry odpowiada na nie odpowiednimi $rodkami zaradczymi — system
interpretuje je w taki sposéb, aby ochronié¢ swoja wewngtrzng spéjnos¢ (np. sys-
tem prawny wytwarza fikcje swojej ciagloéci w przypadku politycznego przewrotu).
Tym samym stara si¢ uporzadkowa¢ rzeczywistos¢ wedle wlasnych regul, nawet jezeli
wezesniej nie przewidywal takiej mozliwosci. Redukcja przypadkowosci odbywa sig
dzieki komunikacyjnemu i subiektywnemu selekcjonowaniu znaczen. System nie
reaguje wigc na otoczenie, a na jego Wewngtrznie wytworzong wizjg. Kazda interak-
Cja systemu z otoczeniem jest w istocie reakcja na wewngtrzsystemows reprezentacjg
otoczenia w nim samym. Srodowisko stuzy zatem systemowi do samoobserwacji
(samoreferencyjnos¢ systemu). Z kolei mechanizmy samoreferencyjne pozwalaja
na powtérne przystosowanie si¢ do $rodowiska szybko zmieniajacego sig i niepew-
nego. Jako systemy autopoietyczne wymienia si¢ przyktadowo gospodarkg, prawo,
religie czy sztuke.

Réwnoczesne rozpatrywanie wymienionych sfer zycia spolecznego jako systeméw
autopoietycznych w opisanym powyzej znaczeniu nieuchronnie prowadzi do
powstania paradokséw za kazdym razem, gdy to samo dziatanie czlowieka znajdzie
sie w obrebie zainteresowania dwéch réznych systeméw, z keérych kazdy okresla sig
jako autopoietyczny. Sytuacj¢ t¢ doskonale ilustruje konflikt szruki i prawa.
Konflike ten wynika z fakru, ze z jednej strony, oba systemy stanowig zamknigte
catoéci, w ktérych obrebie nastgpuje ich samodefiniowanie si¢ i samoodtwarzanie,
z drugiej za$ — kazda z tych dwéch sfer podejmuje si¢ porzadkowania calej otaczaja-
cej cztowieka rzeczywistoéci wedtug jedynie sobie wlasciwych regutl.

Prawo zglasza pretensj¢ do normatywnosci absolutnej — przypisuje sobie mozliwos¢
regulowania nie tylko catoksztaltu stosunkéw spotecznych, ale réwniez indywidu-
alnej egzystencji kazdego czlowieka (jako cztonka spoteczeristwa). W jego obrgbie
»dochodzi tym samym do powstawania cykli autoreferencyjnych, odnoszacych sig
do dziataf, norm i metod oraz dogmatyki prawnej, stanowiacych podstawg coraz
wickszej autonomizacji prawa. Prawo samo juz decyduje, jakie warunki muszg by¢
spetnione, aby mozna bylo méwi¢ o wydarzeniu istotnym z punktu widzenia pra-
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wa"®. W tym sensie zakresem swojego roszczenia do regulacji obejmuje réwniez
sztuke, bowiem takze ona moze by¢ wartosciowana jako ,prawna” lub ,bezprawna”.
W konsekwencji samoregulacja sztuki, rozumianej jako system autopoietyczny,
z punktu widzenia prawa jest istotnie ograniczona i nie moze by¢ absolutna. Wnio-
sek ten prowadzit niektérych prawnikéw do przyjecia zatozenia, ze dziatanie, ktére
tamie przepisy prawa, nie moze by¢ sztuka. Z punktu widzenia teorii systeméw
autopoietycznych blednos¢ tego zalozenia na poziomie teoretycznym mozna wykazaé
w prosty sposob. Wystarczy odwrécié opisang powyiej relacje i zapytaé, jak prawo
stanowione pojmowane jest przez sztuke. Okazuje sig, ze jest ono jednym z przed-
miotéw zainteresowania sztuki — staje si¢ tematem tworzonych przez artystéw dziel,
ktérzy niejednokrotnie swoimi dziataniami staraja si¢ wptyna¢ bezposrednio na jego
ksztatt lub wykaza¢ braki oraz nieprawidtowosci. W tym sensie zaréwno prawo moze
warto$ciowa¢ sztuke (np. jako czyn bezprawny), jak réwniez sztuka moze wartoscio-
waé prawo (np. jako zrédlo spotecznych niesprawiedliwosci). Kazda ze sfer czyni
to jednak stosownie do regul, ktére sama wytwarza. W praktyce zycia spotecznego
dziatalnoé¢ artystyczna moze zatem celowo naruszaé dyspozycje norm prawa sta-
nowionego, podobnie jak prawo moze ograniczajaco regulowaé dziedzing twér-
czodci artystycznej. Kazdy z systeméw moze zatem podwazaé porzadek drugiego,
z uwagi na ich autopoietyczno$¢ zaden jednak nie bgdzie czynié tego skutecznie.
Podobnie jak prawo krytykowane przez sztukg jako nieludzkie czy niesprawiedliwe
z formalnego punktu widzenia nadal bedzie prawem, tak samo sztuka, jezeli raz
zostata uznana za wytwdr procesu artystycznego, pozostanie sztuka, nawet jezeli
w postepowaniu sadowym zostanie wykazana jej bezprawnoé¢. Oddzialywanie kaz-
dej z dwéch wymienionych sfer bedzie zatem z punkrtu widzenia teorii systeméw
autopoietycznych mie¢ jednakowa doniostos¢ i warto$¢ poznawcza pomimo tego,
ze ich spofeczna efektywnos¢ i realna sita oddzialywania bedg znacznie zréznicowane
(prawo dysponuje oczywiscie skuteczniejszymi metodami egzekucyjnymi).

Z punkru widzenia teorii systeméw autopoietycznych konflikt pomigdzy prawem
i sztuka mozna scharakteryzowa¢ jako konflike pomigdzy subsystemami systemu spo-
tecznego. Teoria systeméw autopoietycznych nie stanowi zatem instrumentu, ktéry
pozwala na rozwiazanie sporu pomigdzy prawem i sztuka, pomaga jednak zrozumie¢
jego nature i pochodzenie. Rozpatrujac ten spér z punkeu widzenia szruki, nalezy
usytuowaé go zatem w obrebie dwéch normatywnosci — wewngtrznej, ktéra sztuka
wytwarza na wlasne potrzeby oraz zewngtrznej, ktéra wytwarza dla niej prawo.
Poczynione tu obserwacje prowadza do pytania, czy istnieje zatem jaka$ wspélna
plaszczyzna uzgadniania konfliktéw powstajacych migdzy sztuka i prawem? Czy
jest mozliwa adaptacja jakiegokolwiek kryterium warto$ciowania pozwalajacego

& K. Dybowski, Czy koncepcja autopoiesis jest przydatna nauce prawa?, [w:] ,Miscellanea. Studia z zakresu nauk
prawnoustrojowych” 2/2012, s. 8.
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na uzgodnienie stanowisk $wiata sztuki i $wiata prawa? Najczeéciej dawang odpowie-
dzig z perspektywy historycznej byta: ,estetyka”.

Estetyka jako prawne kryterium wartosciowania sztuki
Estetyke, jako acznik obu wspomnianych sfer — prawa i sztuki, starano si¢ wyko-
rzystywac przynajmniej od poczatku XIX wieku. Absolutyzowane koncepcje este-
tyczne jeszcze w pierwszej potowie XX wieku byly adaptowane przez prawnikéw
do tworzenia normatywnych modeli wnioskowania o twérczosci artystycznej jako
przedmiocie oceny prawnej. Az do II wojny §wiatowej prawnicy w wigkszosci krajéw
Europy skianiali si¢ ku tym nurtom filozoficznym, ktére zakladaly utylitarystyczng
koncepcje sztuki, jaka mozna ujaé w zdaniu: ,miarg sztuki jest pigkno”. Opozycyjne
zapatrywanie okreslane w literaturze z zakresu nauk o sztuce koncepcja autonomii
sztuki, zgodnej z paremi ,sztuka dla sztuki”, nie znajdowato w kotach prawniczych
zbyt wielu oredownikéw.
W koncepcjg sztuki stuzebnej wobec pigkna rozpatrywang jako punkt odniesienia dla
argumentacji prawniczych wbudowany jest jednak zasadniczy mankament: wysoki
stopien abstrakgji. Ogranicza on praktyczng uzytecznoéé kryterium estetycznego
w dyskursach prawniczych. Ponadto estetyka wprowadza do wnioskowar o prawie
wymienione we wstepie formuly bez obiektywnej tresci, takie jak ,,duchowo$¢” czy
»uszlachetnienie”, ktére nie nadajg si¢ na podstawe dla obiektywnych ocen. Zanim
jednak w nauce prawa pojawila si¢ refleksja krytyczna wobec estetyki, sformuto-
wanych zostato wiele postulatéw réznicowania dziatalnosci artystycznej stosownie
do poziomu estetycznego, ktére reprezentuja. Dla przyktadu w niemieckiej nauce
prawa proponowano, aby wyr6zni¢ ,sztuke prawdziwg i ,sztuke, ktéra nie osiaga
wysokiego poziomu™. Koncepcja ta znalazta odbicie w tamtejszym orzecznictwie
sadowym. Jako ilustracja moze postuzy¢ tu ,stynne rozréznienie przez sady Rzeszy
na ,dziela sztuki w najwyzszym znaczeniu tego stowa” oraz ,inne dzieta sztuki™'’.
Préba wypracowania obiektywnego modelu wnioskowari prawniczych w oparciu
o kryterium estetyczne zakoriczyta si¢ ostatecznie niepowodzeniem. Wskaza¢ mozna
co najmniej dwie przyczyny takiego stanu rzeczy.
Po pierwsze, wynika on z radykalnej zmiany w sposobie rozumienia twérczosci
artystycznej, ktéra stala si¢ udzialem migdzywojennych ruch6w awangardowych.
Praktyka wprowadzania do obszaru sztuki rzeczy gotowych i przypadkowych (ready
mades), ktére mocg wyboru artysty byly przeksztalcane w dzielo sztuki, ostatecznie
wywrécita klarowny system estetycznych sadéw o sztuce, ktérych bronita krytyka
artystyczna. Prawo nie moglo pozosta¢ na te przemiany nieczute.

9 Zapatrywanie to zostalo zaczerpnigte z filozofii Hegla, ktéry dzielif sztuke na tg wiasciwg oraz inne wytwory.
o Wyrok z dnia 22.11.1904, sygn. akt. RGSt 37, akapit 315.
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Po drugie, klgska estetyki wynika ze zmiany, jaka zaszta w samym prawie. Systemy
totalitarne posrednio, poprzez swéj nieludzki charakrer, przyczynily si¢ do tego,
ze po ich obaleniu prawa czlowieka na kontynencie europejskim uzyskaly charakter
programowej podstawy zaréwno dla procesu stanowienia, jak i stosowania prawa.
Z wnioskowari prawniczych zostaly usunigte elementy obce, budujace poznaw-
cze fikcje i nastapit zwrot w kierunku racjonalizmu obiektywnego. Nie oznacza
to oczywiscie zréwnania tak zwanej prawdy procesowej z ,,prawds absolutng”, nadal
bowiem podstawa decyzji sedziego jest jedynie material, keéry udato si¢ w postepo-
waniu zgromadzi¢, ale zmienit si¢ sposéb interpretacji tego materiatu. Coraz czesciej
zaczgto méwié o koniecznosci przetozenia na prakeyke tak zwanego komunikacyj-
nego modelu stosowania prawa'’.
Kolejny raz przodujacym krajem, w ktérym najwczesniej ksztattowaly sig te pro-
cesy, byly Niemcy. Tam po raz pierwszy wprowadzono do Konstytucji z 1919 roku
gwarancj¢ wolnosci sztuki. Tam tez — cho¢ juz w okresie powojennym — na grun-
cie nauk prawnych najwczeéniej dostrzezono ,bezsilno$¢” prawa w odniesieniu
do wewngtrznej normatywnosci sztuki — prawo nie ma dostgpu do ,regut
sztuki” i dlatego pytania o to, ,co jest sztuks” i ,co jest bezprawne” nie maja
ze sobg zasadniczego zwiazku'?. Innymi slowy, normy prawne okreslajg limity
dozwolonych treéci dziet sztuki, ale nie maja one bezposredniego wptywu na spo-
leczne rozumienie pojgcia ,sztuka”. Moga wprawdzie stawiaé artyste w zlym $wietle,
nie zaprzecza jednak artystycznemu charakeerowi jego dziatar. Oznacza to, ze sam
»Swiat sztuki”, niezaleznie od istnienia norm prawnych, decyduje o tym, czy okre-
$lone dziatanie — nawet bezprawne — bedzie rozpatrywane jako artystyczne. Nie zmie-
nit tego fake, ze w przeszlosci w imig okreslonego systemu polityczno-spotecznego
wspartego nautorytetem® prawa podejmowano dziatania, ktére zmierzaly do celowej
i systemartycznej ,eksterminacji” calej sztuki (np. ikonoklazm bizantyjski) lub okre-
$lonego jej rodzaju (np. Entartete Kunst w nazistowskich Niemczech). Z przypad-
kami takimi mozemy si¢ réwniez spotka¢ wspélczeénie (dziatania tzw. Paristwa Islam-
skiego przeciwko artefaktom kultury asyryjskiej). Zadne z wymienionych dziatari nie
uniewaznito jednak samej ,artystycznosci” dyskryminowanych formacji kulturowych.
Istotna przemiana w sposobie pojmowania sztuki na gruncie prawa zaszta w pan-
stwach zachodnioeuropejskich o ustroju demokratycznym po II wojnie $wiatowej.
Zgodnie z zasadami konstytucyjnymi wykluczono tam mozliwos¢ autorytatyw-
nego wskazywania przez organy paristwowe (zaréwno ustawodawcze, jak i sadow-
nicze) tego, co jest sztuka, a co nig nie jest (tzw. zakaz dykratury artystycznej).

"' Por. M.M Bieczyfiski, Teorie dyskursu prawniczego w niemieckiej filozofli prawa na przykladzie koncepdji

Jurgena Habermasa, Karfa Otto Apla oraz Roberta Alexy'ego, Opole 2010.

Por. G. Erbel, Ein ,Definitionsverbot” fuer den verfassungsrechtlichen Begriff .Kunst” (Art. 5 Abs. 3 Satz | GG)?,
DVBI I.11.1969, s. 863.
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Odebranie paristwu kompetencji w tym zakresie nie wynika jedynie z konstytucyjnej
gwarancji wolnosci sztuki — o czym ponizej — ale jest gleboko wpisane
w ontologiczng rozlgcznos$¢ wewngetrznej (,sztuka wobec siebie”) i zewnetrz-
nej normatywnosci sztuki (,prawo stanowione wobec sztuki”), o czym
pisano powyzej. Prawo fakrycznie nie jest wladne, aby odgérnie pozbawi¢
czyjego$ wytworu miana dziela sztuki. Oczywiscie mozemy sobie wyobra-
zi¢ sytuacjg, w ktérej czynnosci sktadowe procesu twérczego beda zaka-
zane przez prawo, jednakze ani samo podjgcie tego niedozwolonego praw-
nie dziatania, ani nawet prawomocne skazanie dziatajacego nie wykluczaja
mozliwosci zaliczenia wytworu tego dziatania do sfery sztuki. Istnieje

az nadro przykladéw, ktére porwierdzaja przytoczong teze'"’. Stosunek norm

prawnych do dzialania artysty — jak pokazuje historia — moze si¢ charaktery-
zowac zréznicowang surowoscia. Nickiedy wskutek ztamania dyspozycji norm

prawnych moze zosta¢ orzeczona kara polegajaca na nakazie zniszczenia dzieta

sztuki. Nastapi wowczas faktyczna, fizyczna ,$mier¢ dzieta” — konkretnego tej

sztuki przejawu. Nie przekresla to jednak mozliwosci jego trwalego zapisania sig

w historii sztuki'.

W naukach prawnych przez dlugi czas nie dostrzegano jednak scharakteryzowanego

tu podziatu na dwie normatywnosci sztuki (zewnetrzng i wewnetrzna). Odrzucenie

tej tezy nastapilo dopiero w okresie powojennym, przy czym nie we wszystkich

krajach rozpoznanie takie znalazto odbicie w orzecznictwie sadowym'®. Problemy

z odréznieniem wartosciowania sztuki i oceny jej bezprawnosci nie s3 obce sadom

takze wspélczesnie'. Do dzisiaj w argumentacjach prawnych i prawniczych docho-

Wskaza¢ mozna chociazby sztuke graffiti, nielegalnie wykonywana na budynku bez zgody jego wiasciciela,
prezentacjg dziefa ukazujgcego nagoé¢, ktéra naruszy zakazy prezentadji tresci pornograficznych czy tez
dziatalnos¢ rosyjskiego akcjonisty Olega Kuliga, ktéry biega nago na czworakach, udajac psa i rzuca sie
na przechodniéw, niejednokrotnie naruszajac ich cielesng integralno$¢.

Por. L. Nead, Bodies of Judgement: Art, Obscenity and the Connoiseur, [w:] L. Nead, C. Douzinas (red.), Law
and the Image. The Authority of Art and the Aesthetic of Law, Chicago 1999, s. 203 i nast.

W Polsce nigdy takiej refleksji w dyskursie sadowym nie przeprowadzono. Pojawila sig ona jednak
w orzecznictwie Niemieckiego Sadu Konstytucyjnego; por. M.M. Bieczynski, Pojecie sztuki w niemieckiej
literaturze prawniczej i orzecznictwie Niemieckiego Sqdu Konstytucyjnego, Opole 2012, s. 4244 oraz
60-67. Najstynniejszym orzeczeniem wskazujagcym na opisywana tu rozlgcznoéé normatywnosci,
w obrebie ktérych znajduje sie sztuka, jest wyrok amerykarskiego sadu w sprawie Bleinstein v. Donaldson
Litographing Co., 188 US 239, 251 (1903). Sedzia Oliver Wendel Holmes stwierdzit w nim, ze ,byloby
niebezpiecznym przedsiewzieciem dla oséb bieglych jedynie w prawie, aby formutowac samodzielnie sady
na temat przekazéw graficznych (wizualnych) poza najbardziej waskim | oczywistym zakresem”. Zob. takze:
M.M. Bieczyhski, Kontratyp sztuki — ujecie prawno-poréwnawcze, [w:] F. Cieply (red.), Odpowiedzialno$¢ karna
artysty za obraze uczu¢ religiinych, Warszawa 2014, s. 202 wraz z przypisami.

"6 Znakomitym przykladem zagubienia organu sadowniczego w sprawie sztuki jest wyrok Sadu Rejonowego
w Gdassku z dnia 18.07.2003 r. w sprawie Doroty Nieznalskiej oskarzonej o obraze uczu¢ religijnych
(wyrok sadu pierwszej instancji). Sad dokonat w nim relatywizacji pojecia sztuki poprzez odwotanie
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dzi do mylenia dwéch réznych perspektyw oceny: wnioskowania odnosnie tego, jaka

sztuka jest i jaka powinna by¢"”. Prawo jako zespét norm postgpowania moze wywie-
ra¢ wplyw zaréwno na jeden, jak i drugi aspekt twérczosci artystycznej (fakryczny

i prospektywny). Standardem paristwa demokratycznego jest jednak rezygnacja

z préby narzucania kulturze i sztuce odgérnych wzorcéw formalnych, jakosciowych

i tre$ciowych w innym zakresie niz przez wyznaczanie ogélnie obowiazujacych norm

postgpowania o generalnym i abstrakcyjnym charakrerze, ktérych celem jest ochrona

jednego z débr wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (bezpieczesistwo lub

porzadek publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowie i moralnoé¢ publiczna, wolnosci

i prawa innych oséb).

Z przeprowadzonych tu rozwazan wynika, ze estetyka, niezaleznie od tego, na jak

obiektywnych przestankach zostataby oparta, nie bedzie nigdy kryterium pozwala-
jacym na dokonywanie prawnych warto$ciowar sztuki. Wnioski takie potwierdza

réwniez przebieg najstynniejszego bodaj sporu artysty z krytykiem o dzieto sztuki,
ktéry ze stron drukowanej gazety przenidst si¢ na sal¢ sadowa. Chodzi oczywiscie

o proces, jaki Johnowi Ruskinowi wytoczyt James Whistler w 1877 roku'®. W star-
ciu krytyka z artysta ten pierwszy reprezentowat wszystko, co wikroriariskie i kon-
serwatywne — estetyczny i moralny pryncypializm uwazany za norme sztuki, ten
drugi za$ wszystko, co nowoczesne — uwolnienie od norm akademickiej poprawnosci

i docenienie swobodnego gestu artysty zaréwno w wyborze tematu swojej twérczo-
éci, jak i sposobu jego opracowania. Bezposrednig przyczyna procesu byta zniewaga,
jakiej miat si¢ dopusci¢ Ruskin w liscie skierowanym do brytyjskich robotnikéw
(Fors Clavigera)". W recenzji z Grosvenor Gallery krytyk odnidst si¢ migdzy innymi
do zaprezentowanych tam prac Whistlera, piszac nastgpujace stowa: ,Dla wlasnego
dobra pana Whistlera, nie mniej niz dla ochrony kupujacych, Pan Coutts Lind-
say nie powinien byt zglasza¢ jego prac na wystawg do galerii, w ktérej zarozu-
miato$¢ zle wyksztalconego i petnego pychy artysty tak wyraznie objawita zamiar
celowego oszustwa. Widzialem i styszatem wiele z pospolitych bezczelnosci juz dtugo

do zréznicowanych gustéw odbiorcéw: ,Sprawa jest wzgledna. Poniewaz dla jednych dzielem artystycznym

beda tylko i wylacznie obrazy mistrzéw Renesansu, dla innych to jest starzyzna. Dla czgéci instalacja Pasja jest

dobrg sztuka, ktéra posuwa rzezbe do przodu, dla innych jest to po prostu nic” (sic!).

Doskonatym przykladem jest tutaj autorska koncepcja kontratypu sztuki przedstawiona [w:] J.J. Nalewajko,

R. Kubiak, Sztuka jako okolicznos¢ wylqczajqca bezprawnosc?, .Palestra” 9-10/2000, s. 31-43.

8 Zob. m.in. E. Landry, Whistler v. Ruskin: Mordlity in Art versus Aesthetic Theory dostepne na: http:/Avww.loyno.
edu/~history/journal/Landry.htm (10.07.2015).

17 W styczniu |87 roku, miesiac przed rozpoczeciem przez Ruskina nauczania bogatych, ale niewyksztalconych
studentéw na Uniwersytecie w Oksfordzie, rozpoczal pisanie comiesigcznych ,listéw do robotnikéw i ludzi
pracy Wielkiej Brytanii” pod tytulem Fors Clavigera (187 |-1884). Publikacje te mialy charakter osobistych
przemyéler na wiele spolecznie doniostych tematéw. Zostaly napisane w réznych stylach odzwierciedlajacych
nastréj ich autora. Mozna poréwnac jego do dzisiejszych blogéw. Od 1873 roku Ruskin miat peing kontrolg
nad wszystkimi swoimi publikacjami, odkad ustanowil George'a Allena swoim wylacznym wydawca.
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przedtem; ale nigdy nie spodziewalem si¢ uslysze¢ bufona, keéry zada dwiescie gwinei
za wylanie wiadra farby w twarz publiczno$ci™.

Spér sadowy, jaki sprowokowaly te stowa, byt doktadnym odbiciem pogladéw este-
tycznych obu stron. Ruskin, keéry widzial doskonatoéé¢ szeuki w twérczosci pre-
rafaelitéw oraz Williama Turnera, nie mégt znies¢ tego, co proponowat Whilstler,
bowiem w jego sztuce brak bylo jakiegokolwiek ,wymagania moralnego”. Sponta-
nicznos¢ twéreza Whistlera byla przeciwieristwem zmudnego procesu twérczego jego

artystycznych poprzednikéw. Nowy nurt sztuki upatrywat wartoéci twérczosci w niej

samej: w ,sztuce dla szeuki” (eng. art for the art’s sake).

Pozew zostal zlozony przez Whistlera 28 lipca 1877 roku?'. Artysta wskazywat w nim,
ze ponidst szkodg na wiasnej repuracji poprzez stowng wypowiedz pozwanego. Zaza-
dat pienigznego zados¢uczynienia i obcigzenia strony przeciwnej kosztami sadowymi.
Ze wzgledu na chorobg Ruskina postepowanie zostato wszczete dopiero w listo-
padzie 1878 roku. Wynajety przez krytyka prawnik, sir John Holker, przyjat tak-
tyke obroricza polegajaca na prébie wykazania niedoskonatosci artystycznego stylu

Whistlera. Podczas procesu obie strony powolywaly bieglych, ktérzy wypowiadali sie

gléwnie na temar estetycznej wartosci krytykowanych obrazéw. Lawa przysiegtych

miata zdecydowac, czy krytyka sformutowana pod adresem artysty byta fair i zgodna

z obowiazujacymi zasadami (bona fide). Po pierwszej naradzie tawnicy stwierdzili,
ze krytyka napisana przez Ruskina byta uczciwa. Sedzia odestat ich na kolejna

naradg, wskazujac, ze co innego bylo przedmiotem zadanego im pytania. Ostatecznie,
po drugiej naradzie, orzekli oni na korzys¢ powoda, uznajac jednak tylko czes¢

wysunigtych przez niego roszczer. Obie odpowiedzi przysieglych byly komento-
wane w prasie. Opinia publiczna uznata je za rozstrzygniecie kompromisowe. Kry-
tyka Ruskina byta niezgodna z dobrymi obyczajami, jednakze szczera, a wiec sztuka

Whistlera zastugiwata na krytycyzm.

Pozew Whistlera o zniestawienie wniesiony przeciwko Ruskinowi stanowi odbicie

znaczacej przemiany, jaka zaszta w teorii i praktyce artystycznej w drugiej potowie

XIX wieku. Sam proces majacy miejsce w Londynie przyciagal uwage opinii publicz-
nej po obu stronach Atantyku. Twérczos¢ Whistlera stata si¢ z perspekeywy czasu

najbardziej reprezentatywnym przykladem przejécia od figuratywnej narracyjnosci

akademizmu do abstrakcyjnej impresji sztuki wezesnoawangardowej. Na poziomie

teorii dokonato si¢ réwnolegle przesunigcie akcentu z rozumienia sztuki jako war-
tosciowej w kontekscie jej spotecznej przydatnosci i zawartego w niej moralnego

przekazu (wikroriariska teoria sztuki) ku artystycznej autonomii wyrazonej w subiek-
tywnej decyzji artysty.

. Ruskin, Fors Clavigera: Letters to the Workmen and Labourers of Great Britain, czeé¢ 4, Boston, s. 73.
R Spencer (red.), Whistler: A Retrospective, New York 1989, s. 124,
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Proces Whistlera przeciwko Ruskinowi rozpatrywany z punktu widzenia prawa
wydaje si¢ momentem kulminacyjnym, w ktérym stato sig jasne, ze estetyka nie
jest polem uzgodnienia teorii sztuki i prawa, bowiem w obu przypadkach mamy
do czynienia z wycinkiem rzeczywistosci zorganizowanym wedle wlasnych regut,
ktére nigdy nie moga zosta¢ sprowadzone do wspélnego mianownika. Innymi
stowy, estetyka nie stanowi panaceum na trudnosci towarzyszace prawnej ocenie
dziefa sztuki. Normatywnos¢ proponowana przez estetykéw okazata si¢ tak samo
subiektywna jak dyskusyjna. Z przebiegu procesu mozna réwniez domniemywa¢,
ze Ruskin cieszyt si¢ znacznym autorytetem, a tawnicy ze wzgledéw obyczajowych
nie pozwolili sobie na przyznanie petnej racji artyscie (stad wstepne rozpoznanie
krytyki jako ,uczciwej”).

W kontekscie opisanego tutaj procesu pytanie, jakie nalezatoby zada¢, dotyczy zatem
nie tego, jakie pozaartystyczne kryteria uzy¢, aby wartosciowa¢ sztuke w dyskursie
prawniczym, ale na ile ,reguly sztuki” (czegokolwiek by pod tym pojeciem nie rozu-
mie¢) moga zosta¢ zaadoptowana na potrzeby wnioskowari prawniczych, gdy ich
przedmiotem jest dziefo artystyczne.

Aby odpowiedz w ogéle byta mozliwa, nalezy poswieci¢ nieco uwagi zagadnieniu
definicji sztuki oraz pojeciu , regut szeuki”.

Definicja sztuki, jej ,,reguly” i ,,konstytucyjna wolnos¢”

W kontekscie rozwazania kryterium estetycznego jako przestanki réznicujacej ocene
dziefa sztuki we wnioskowaniach prawniczych konstytucyjna gwarancja wolnosci
sztuki objawia si¢ mi¢dzy innymi jako gwarancja estetycznej neutralnosci prawa.
Semantyczna otwartos¢ normy z art. 73 Konstytugji, przejawiajaca si¢ w braku
jakiejkolwiek definicji przedmiotu ochrony, sprawia, ze w razie watpliwosci organ
orzekajacy powinien si¢ zwréci¢ do ocen zdroworozsadkowych lub/i skorzystaé
z doswiadczen prakeyki zycia codziennego. Niezaleznie od wynikajacych stad proble-
méw definicyjnych — o keérych wigcej ponizej — prawodawca nie ma zadnych instru-
mentéw nakazujacych ani zezwalajacych mu na opowiadanie si¢ po jakiejkolwiek
ze stron prowadzonych debat nad sztuka. Dla oceny prawnej nie ma zatem znaczenia
ani to, na jakim poziomie wykonania znajduje si¢ oceniane dzieto szruki, ani jaki
nurt artystyczny ono reprezentuje. Taka samg ochrong ma bowiem zaréwno dzieto
mistrzowskie, jak i tak zwany kicz. Oceny estetyczne nie przekladajg si¢ na decyzje
sadu odnosnie tego, czy dzielo przekroczyto dyspozycje normy prawnej.

Dyskurs prawny i prawniczy majacy za swéj przedmiot dzielo szeuki i jego definicje
w dalszym ciagu nie wypracowal zadowalajacej odpowiedzi na najwazniejsze z pytan:
kiedy mamy do czynienia z dzielem sztuki?
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Sposréd wielu koncepcji zaproponowanych w literaturze prawniczej?? z caty pew-
noscig najwicksza wiarygodno$¢ ma tak zwana koncepcja instytucjonalna. Brak
tu miejsca na opisanie wszystkich wariantéw, w ktérych ona wystepuje, stad tez
wskazane zostana jedynie trzy przyktadowe ujecia.

W niemieckiej literaturze prawniczej mozliwos¢ instytucjonalnego potwierdze-
nia artystycznosci dzieta byla rozwazana w latach 80. XX wieku przez Friedhelma

Hufena®. Autor monograficznego opracowania poswieconego wolnosci sztuki

w panistwowych podmiortach organizacyjnych z sektora kultury postrzega gwarancje

wolnosci sztuki jako pewien normatywny model wymagajacy konkretyzacji w indy-
widualnym i jednostkowym dziataniu uprawnionego, ktéra z niej korzysta. Wedtug

niego kazdy przypadek uczynienia uzytku z przystugujacej komus wolnosci jest oko-
licznoscia, ktéra wspétkonstytuuje jej tresé i zakres. Innymi stowy, wolnos¢ ksztatruje

si¢ w procesie korzystania z niej, a nie w wyniku jej zdefiniowania przez prawodawce.
Autor okresla t¢ whasciwos¢ mianem Eigengesetzlichkeir**. Celem przeprowadzanej

przez niego analizy jest zatem odpowiedZ na pytanie o sposéb konkretyzacji wolno-
éci sztuki w praktyce zycia spolecznego i sposoby jej prawnego ograniczania. Ocena

jej zakresu bowiem bedzie mozliwa jedynie wéwczas, gdy organ stosujacy prawo

bedzie posiada¢ pewne ogélne wyobrazenie o dziatalnosci artystycznej. Wykszralci¢

je mozna zdaniem autora jedynie w drodze analizy charakteru dziatalnosci instytucji

kultury i sztuki. Autor nie proponuje jednak zadnej koncepcji teoretycznej pozwala-
jacej na zbudowania ogélnego modelu wnioskowari o artystycznosci dzieta.

W polskiej literaturze prawniczej pytanie o zasadno$¢ powotania si¢ na uzasad-
nienie instytucjonalne jako kryterium oceny artystycznego charakteru dzieta

bedacego przedmiotem oceny prawnej postawit réwniez auror niniejszego tek-
stu w monografii wydanej w 2011 roku”. Wnioskowanie takie mogtoby bazo-
wa¢ zaréwno na kryterium profesjonalizacji twércy — wyksztalcenie w zakresie

sztuk plastycznych, filmowych lub teatralnych — jak réwniez na uznaniu ze strony

instytucji profesjonalnie zajmujacych si¢ propagowaniem dziatalnosci artystycznej

i/lub obrotem jej wytworami — pomocniczo w wypadku twércéw, ktérzy nie

posiadaja formalnego potwierdzenia wlasnych kwalifikacji. W analizie opisywanej

tu koncepcji wykazany zostat jednak istotny mankament polegajacy na prawnym

uprzywilejowaniu zawodowej twérczosci artystycznej wobec twérczosci artystycz-

2 Réznym sposobom definiowania sztuki przez prawnikéw poswiecona zostala monografia: M.M. Bieczyriski,
Pojecie sztuki w niemieckiej literaturze prawniczej i orzecznictwie Niemieckiego Sqdu Konstytucyjnego, Opole
2012.

B Zob. F Hufen, Die Freiheit der Kunst in staatlichen Institutionen. Dargestellt am Beispiel der Kunst und
Musikhochschulen, Baden-Baden |982.

#  F Hufen, Die Freiheit der Kunst..., op. cit., 5. 184.

% M.M. Bieczyhski, Prawne granice wolnosci twérczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa 2011,
s. 329-330.
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nej nieprofesjonalnej i nie korzystajacej z wsparcia instytucjonalnego. Taka sytuacja
stoi w pewnym konflikcie z ogélnym i generalnym charakterem ochrony art. 73
Konstytucji RP. Konstytucja nie réznicuje ochrony w zaleznosci od profesjonal-
nego lub amarorskiego charakteru twérczosci artystycznej. Mozna by zatem prze-
konujaco argumentowac za niezgodnoscia normatywnego modelu wolnoéci szruki
opartej na kryterium profesjonalizmu z celem konstytucyjnej gwarancji wolnosci
twérczosci artystycznej. W tym kontekscie kryterium profesjonalizmu zaréwno
w formie ,testu na zawodowstwo”, jak réwniez ,testu instytucjonalnego uznania”
moze by¢ przyjete jedynie jako pomocnicza, bo niepetna przestanka oceny arty-
stycznosci dziatania sprawcy.

Za instytucjonalnym uprawomocnieniem ,artystycznosci” przedmiotu sadowej oceny
opowiedzieli sig autorzy monografii zatytulowanej Cenzura w sztuce polskiej po 1989
roku, Anna Demenko i Jakub Dabrowski®, ktérzy powotali si¢ na koncepcje zapro-
ponowang przez amerykarskiego filozofa i krytyka sztuki, Arthura Danto?. Amery-
kanin jako pierwszy uzyt pojecia ,$wiat sztuki” na okreslenie kontekstu profesjonalnej
dziafalnosci artystycznej (zaréwno jej wytwarzania, prezentacji, jak i sprzedazy). Jego
elementem konstytutywnym miata by¢ wedtug niego jednak nie praktyka, a stojaca
za nig teoria, ktéra pozwala nam w rzeczach zwyklych i przypadkowych (np. ready
mades) dostrzec dzieto sztuki. Koncepcja Danto, rozwinigta przez kolejnych teoretykéw,
takich jak George Dickie®® czy Stephen Davies?, zostata przez Demenko i Dabrow-
skiego potraktowana jako punkt wyjscia dla opracowania koncepcji konwencjonalnego
uprawomocniania ,artystycznosci® dziatania podlegajacego ocenie prawnej. Zgodnie
z nia, ,0 tym, czy mamy do czynienia ze sztuka, beda decydowaly dwa elementy:
po pierwsze — zamiar twércy, po drugie — akceptacja §wiata sztuki dokonywana
z uwzglednieniem okre$lonych regut kompetencyjnych”. Autorzy sami wykazuja
braki swojej koncepcji (np. uprzywilejowanie twércéw profesjonalnych) i traktuja
ja jako ,punkt wyjscia do dalszej dyskusji”. Ich argumentacj¢ jednak nalezy oceni¢ jako
warto$ciowy wkiad w dyskusje¢ nad mozliwoscia opracowania uniwersalnych metod
wnioskowania o artystycznym charakterze dzieta w dyskursie sadowym. Przyznaé im
nalezy racje, ze w przeciwienistwie do kryterium estetycznego, moralnego czy historycz-
nego odwotanie do instytucjonalnego kontekstu zycia artystycznego wydaje si¢ budzi¢
najmniejsze watpliwosci pod wzgledem obiektywizmu formutowanych ocen.

% Por. A. Demenko, |. Dabrowski, Cenzura w sztuce polskiej po 1989 roku. Aspekty prawne, Warszawa 2014,
s. 61-67.

7 Por. A. Danto, Swiat sztuki. Pisma z filozofii sztuki, Krakéw 2006.

%®  Zob. G. Dickie, Czym jest sztuka?, [w:] M. Golaszewska (red.), Estetyka w $wiecie. Wybor tekstdw, ,Skrypty
uczelniane” 485/1985.

¥ Zob. S. Davies, Definitions of Art, Ithaca-London 1994,

% A Demenko, |. Dabrowski, Cenzura w sztuce polskiej..., op. cit., s. 71.
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W przedstawionych tutaj pytaniach o efektywny dowéd na artystycznosé ocenianej rzeczy
lub dzialania kryje si¢ najwigkszy paradoks problemu prawnej definicji sztuki. Mozna
go wyrazi¢ w pytaniu: ,Jak chroni¢ co$, czego nie da si¢ (w petni) zdefiniowa&™?!.

Kryterium semantyczne jako tak zwana trzecia droga
Odpowiedzia na dylemat dziet sztuki, ktére naruszaja przepisy prawa karnego,
moze si¢ okaza¢ zwrécenie uwagi na sposdb dziatania wypowiedzi artystyczne;.
To nie stuzba pigknu lub moralnosci bowiem decyduje o tym, czy efekt czyjej$
tworczosci uznamy za majacy charakeer artystyczny, lecz sposéb sformutowania
zawartej w nim wypowiedzi oraz jak mozna j zinterpretowaé. Oceniamy zatem
swewnetrzng poetyke dzieta”. W pytaniu o sposéb wypowiedzi nie chodzi o dylemat
pomigdzy tresci i forma, ale o wartosci semantyczne wykorzystanego jezyka. Nie-
gdy$ pytano o to, keére dzielo jest pickniejsze: dobrze namalowana glowa kapusty
czy zle namalowana glowa Chrystusa, wskazujac na napigcie pomiedzy mistrzo-
stwem formalnym a treéciowym bagazem dzieta. Pytanie to nie uwzgledniato jed-
nak ani mozliwej orwartosci dzieta na interpretacje, ani fakru, ze przekaz zawarty
w dziele ma charakter indywidualny, czyli jest subiektywnym opisem $wiata zapro-
ponowanym przez jego tworce.
W celu wyjaénienia opisywanej tutaj metody réznicowania mozna sie postuzy¢ przy-
kladem dwéch komunikat6w, z keérych kazdy bedzie ukazywat nagosé, jeden bedzie
jednak pornografia, drugi sztuka. Nawet gdyby przyjaé, ze istnieje moiliwosé prze-
prowadzenia klarownej dystynkcji pomiedzy sztuka erotyczng i pornografia, to nie
przyblizy nas ona do odpowiedzi na pytanie: jak na gruncie prawa oceni¢ dzieto
sztuki krytycznej, ktérego tematem jest pornografia? Na jakiej podstawie mozna
zwolni¢ od odpowiedzialnosci za rozpowszechnianie przedstawieri ludzkiej seksu-
alnosci artystg, ktéry w swoim dziele jedynie komentuje skutki dostepnosci tresci
kwalifikowanych jako pornograficzne?
Jedna z mozliwosci rozwiazania przywotanego dylematu, ktéra jak dotad nie
zostata nalezycie przebadana w literaturze prawniczej, jest analiza uwzgledniajaca
poetyckg warto$¢ utworu. Poetyka, rozumiana jako dziedzina nauki o tekstach
kultury (zaréwno literackich, jak i obrazowych), badajaca $rodki wyrazu arcystycz-
nego, ktére skladajg si¢ na caloksztatt dzieta, stanowi¢ moze pewng furtke pozwa-
lajaca na obiektywizacj¢ prawniczych wnioskowan o sztuce wzbudzajacej kontro-
wersje wokél swojej legalnosci. Podstawowym przedmiotem refleksji dla poetyki
s3 ogélne reguly organizacji dzieta szruki jako komunikatu. Wréd teorii poetyc-
kich wyréznia si¢ migdzy innymi poetyke normatywna, kréra analizuje teksty
kultury z punkru widzenia istniejagcych norm stylistycznych i kompozycyjnych

3 Pytanie to w niemieckiej nauce prawa postawita A. Arndt, Die Kunst und Recht, ,Neue Juristische
Wochenzeitschrift” 1-2/1966, s. 28.
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rzadzacych utworem literackim lub plastycznym. Refleksja odnogénie poetyckich

norm utworu zaréwno stownego, jak i obrazowego stanowi¢ moze pomost pomig-
dzy prawem i sztuka, wiasnie ze wzgledu na opis interesujacego nas wycinka rze-
czywistosci — zycia artystycznego — z punktu widzenia porzadkujacych go regul.
W postulacie tym nie chodzi jednak o ograniczenie swobéd twérczych przez

wybér okreslonej koncepcji poetyki normatywnej jako miarodajnej dla formu-
towania ocen prawnych, ale o wykorzystanie istniejacych narzedzi opisu komu-
nikatu, jakim jest dzieto sztuki w celu obiektywizacji prowadzonych na gruncie

prawa wnioskowar o artystycznosci dzieta. Taka potrzeba jest szczeg6lnie wyrazna

na gruncie sztuk wizualnych.

Na istotny brak w teoretycznej recepcji teorii komunikacji wizualnej (semantyka
obrazu) zwrécita uwagg amerykaniska prawniczka Amy Adler®2. Autorka wskazata

na rosngcg, potrzebg uwzgledniania teorii aktéw mowy przy analizie stopnia szkodli-
wosci wypowiedzi artystycznej w kontekscie mozliwosci przekroczenia przez artyste
dyspozycji norm prawa karnego.

Autorka zwraca uwagg na rolg teorii aktéw mowy przy analizie szkodliwosci wypo-
wiedzi artystycznej na gruncie jej prawnych ograniczen. Jej zdaniem, poniewaz liczne

dzieta sztuki apropriatywnej przejmuijg jezyk oraz wizualno$¢ mowy nienawiéci

oraz pornografii w celu ich krytycznej dekonstrukji i dyskredytacji, érodowiska
(gtéwnie lewicujace), w ktérych takie przekazy sa tworzone, formutuj dwa przeciw-
stawne postulaty. Z jednej strony, zadaja podjecia interwencji paristwa nakierowanej

na zwalczenie mowy nienawisci i pornografii, z drugiej — opowiadajg si¢ za przyzna-
niem szerokiego marginesu swobody przy wykorzystaniu takich obrazéw w celach

uprawianej krytyki*. Autorka zadaje wi¢c pytanie, czy zapobieganie wytwarzaniu
i rozpowszechnianiu niepozadanych treéci musi nieodzownie prowadzi¢ do poswigce-
nia zywotnych gloséw spotecznego protestu w imi¢ prawnych zakazéw, ktére nakie-
rowane s3 na osiagnigcie tego samego skutku?

Adler poruszyta istotny problem, jakim jest praktyka wykorzystywania przez artystéw

jezyka whasciwego przekazom, ktére sg spolecznie marginalizowane (tzw. mowa nie-
nawisci). Przy ich prawnej ocenie écierajg si¢ dwa przeciwstawne punkty widzenia.
Osig sporu migdzy nimi jest pytanie, czy przejmowanie jezyka agresji w celu jego

zwalczania w obrgbie tej samej frazeologii powinno sig¢ spotka¢ z taka samg reakcja

prawa jak wypowiedzi bedace przedmiotem takiej krytyki?

Odpowiedz na to pytanie wydaje si¢ tatwa jedynie pozornie. W prakeyce pojawiaja

si¢ bowiem powazne watpliwosci co do charakteru niektérych przekazéw, zwhasz-
cza gdy nie jest on jednoznaczny; gdy jego kontekst jest otwarty na interpretacje.

7 A Adler, What's left?: Hate Speech, Pornography and the Problem for Artistic Expression, ,California Law Review”
6(84)/1996, 5. XXX,
¥ Ibidem.
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Aurorka stara si¢ rozstrzygnad, czy istnieje sposéb na opracowanie takich regut
odrézniania, ktére umozliwia jednoczesne cenzurowanie wypowiedzi niepozada-
nych, takich jak mowa nienawisci czy przekaz pornograficzny i objecie ochrona
tworczosci artystycznej, korzystajacej z jezyka wizualnego wiasciwego tego rodzaju
przekazom?®. Zdaniem Adler nie istnieje przekonujaca i jednoznaczna metoda
oddzielania od siebie tych przekazéw, ktéra oparta bytaby o tradycyjne sposoby
rozumienia przekazu wizualnego, co prowadzi¢ musi nieodzownie do przypad-
kéw cenzurowania sztuki. Autorka uwaza, ze prawo, z jego tradycyjnymi sposo-
bami oceny materiatu dowodowego, nie moze stanowi¢ zadowalajacej odpowiedzi
na ujawniajgcg si¢ w sztukach plastycznych tendencje¢ do rezygnacji z poszuki-
wania prawdy i piekna (idealizm obiektywny/obiektywizujacy) na rzecz podejscia
krytycznego wobec rzeczywistosci, w szczegélnosci zas komentowania proceséw
spolecznych oraz politycznych.
Wspoétczesny zwrot w kierunku zasady cytatu w sztukach plastycznych powoduje,
ze zacieraja sie tradycyjne granice pomiedzy dzielem oryginalnym i jego kopig lub
przetworzeniem, co nie pozostaje bez wptywu na rozumienie ich tresci. Prakeyki
takie skutkuja bowiem wpisaniem dzieta zawierajacego cytat w ciag obrazéw-odnie-
sien, gleboko zakorzenionych w kulturze wizualnej, bez mozliwosci prostego odczy-
tania intengji stojacego za nowym przekazem. W kontekscie zaobserwowanych prak-
tyk artystycznych osoba formutujaca prawne oceny twérczosci artystycznej powinna
— jak postuluje Adler — uwzglednia¢ taka okoliczno$¢, ze dwa rézne przekazy wizualne,
ktére operuja niemal identycznymi obrazami, mogg zawiera¢ jednak zupeinie prze-
ciwstawne treéci (dzielo artystyczne w funkdji spotecznego aktywizmu)®.
Uznanie przez autorke braku instrumentéw obiektywnego odrézniania przeciw-
stawnych komunikatéw wizualnych sformufowanych w obrgbie jednej frazeologii,
opartych na formalnych, a wiec pozamerytorycznych przestankach — przekreslenie
swastyki réwniez stanowi bowiem jej uzycie — prowadzi¢ musi do postawienia pyta-
nia o mozliwo$¢ i zasadnoé¢ wprowadzenia bezwarunkowego wyjatku od ogélnej
zasady cenzurowania (karania) mowy nienawisci dla ,szeuki™*.
Zdaniem Adler, aby odpowiedzie¢ na to pytanie, niezbgdne jest rozstrzygnigcie,
na jakiej podstawie nalezy dokonywa¢ odréznienia sztuki od kultury wizualne;j.
Problem ten bowiem pojawia si¢ niezwykle cz¢sto przy kwalifikacji dzieta jako
artystyczne, jezeli posiada ono réwniez inne funkcje spoteczne, na przykiad pla-
katu politycznego. Autorka, nie wdajac si¢ w teoretyczne dywagacje dotyczace tej
problemartyki, uznaje, ze sztuki wizualne s3 szczegblnym elementem skladowym

kultury wizualnej. Zgodnie z jej punktem widzenia, niezaleznie od pogladéw panu-

*  |bidem, s. 1506.
3 Ibidem, s. 1519.
% Ibidem, s. 1548.
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jacych w profesjonalnych $rodowiskach artystycznych, wéréd historykéw szruki czy
tez krytykéw artystycznych jako dzieto artystyczne zakwalifikowaé¢ nalezy kazdy

wytwér kultury wizualnej, keérego autor objawit cel artystyczny. Przyjecie takiego

zatozenia — jak argumentuje Adler — uzasadniajg przynajmniej dwa wazne powody.
Po pierwsze, przyjecie takiego zapatrywania jest zgodne z samym charakterem wolno-
Sci twérczosci artystycznej rozumianej jako przystugujaca jednostce moznoéé dziata-
nia w okreslonej sferze, ktéra objawia si¢ w jej kazdorazowych wyborach, po drugie

zas, jego akceptacja pozwala na uniknigcie sporu o prawna definicje sztuki. Ponadro,
zgodnie z omawiang koncepcja, inne rozwigzanie tego problemu prowadzitoby
do ograniczenia samej istoty wolnosci sztuki, jaka jest jej powszechnoéé.

Zauwazy¢ nalezy, ze przyjecie mozliwosci uznania za sztuke kazdego wytworu czyjejé
twérczosci, ktéry wytworzony zostat z intencja bycia przekazem artystycznym, prze-
nosi w istocie problem prawnej oceny z przedmiotu, jakim jest dzieto artystyczne,
na jego formalno-tresciowy kontekst, okolicznosci towarzyszace jego prezentadji,
a przede wszystkim prawidla wizualnej komunikacji. Adler ilustruje to przyktadem

z prakeyki zycia artystycznego. Opisuje ona serig zdje¢ autorstwa Andreasa Serrano

pod tytutem 7he Klan, w ktorej fotograf przedstawit Afroamerykanéw w strojach

Ku Klux Klanu. Praca ta jest o tyle kontrowersyjna, ze w niektérych stanach USA
prezentowanie strojéw i symboli odwotujacych si¢ do tej rasistowskiej organizacji jest
prawnie zabronione. Adler pozostawia bez odpowiedzi pytanie, czy réwniez autor
opisanych fotografii powinien ponie$¢ odpowiedzialnos¢ karna za publiczng pre-
zentacj¢ swoich prac? W ogélnej konkluzji koriczacej opracowanie autorka zauwaza
jedynie, ze ,kazda teoria, ktéra zmierza do uregulowania wolnosci wypowiedzi, musi

przynajmniej na ogdélnym poziomie uwzglednia¢ zatozenia wstgpne dotyczace tego,
jak wypowiedz dziata™”. Musi uwzglednia¢ teorie aktéw mowy whasciwa kazdemu

rodzajowi przekazu. Przekaz wizualny nie moze by¢ tutaj wyjatkiem.

Ostatecznym wnioskiem, jaki ptynie z koncepcji Adler, jest postulat przesunigcia

akcentu z instytucji kontratypu sztuki na prawidla rzeczywistosci komunikacyjnej

zycia spolecznego, ktérej twérczo$¢ artystyczna operujaca jezykiem wizualnym jest

istotng czgscig. Stusznym wydaje si¢ poglad Adler, ze wigkszoé¢ teorii nastawionych

na cenzurowanie sztuki przyjmuje jedynie szkicowe definicje jezyka i jego funkji,
a tym samym ignoruje rzeczywisto$¢ komunikacyjng w jej wielu waznych aspekrach.
Prowadzi to niejednokrotnie do krzywdzacego represjonowania i cenzurowania prze-
kazéw, ktére majg na celu ochrong doniostych spotecznie wartoéci. Koncepcja Adler

jest w istocie kolejnym glosem na rzecz komunikacyjnego modelu stosowania prawa.
Amy Adler nie formutuje zadnych generalnych sposobéw wnioskowania o prze-
kazach wizualnych, ktére s3 wieloznaczne, a ktérych choéby jedna z mozliwych

7 Ibidem, s. 1571.
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interpretacji wskazuje na ich bezprawnos¢. Wazne wydaje si¢ jednak juz samo zako-
munikowanie na gruncie dogmatyki prawa problemu wielokanatowosci komunikaciji
obrazowej, ktéra dotychczas byla w literaturze prawniczej na ogét pomijana.

Gdy rozpatrujemy zagadnienie podwéjnego kodowania treéci, ktéra polega
na przedstawianiu moralnie niewlasciwych zachowar w celu ich krytyki oraz poucze-
nia odbiorcéw o ich szkodliwosci nie jest weale tak nowe, jakby sie mogto wyda-
wac. Strategia prowadzenia takiej narracji byla nie tylko znana, ale i akceptowana
w uchodzacym za szczegélnie restrykcyjne $redniowieczu. Pojawia sie zaréwno
w kazaniach, jak i w sztuce dekorujacej monumentalne chrzescijariskie katedry. Oba
przyklady wymagaja krétkiej charakrerystyki.

»Elementem kazania, ktéremu przypisywano najwigksze znaczenie jako najbardziej
zrozumialemu i skutecznemu, byto exemplum. Exempla — krétkie opowiesci, aneg-
doty, mialy okreslony dydaktyczny, moralizatorski cel. Ich zadaniem byto uczy¢,
podbudowywa¢ stuchacza, wzbudzaé wstret do grzechu i sktania¢ do poboznosci™®.
Charakteryzowaly si¢ one rewersywnoscig przekazu, ktéra polegata na operowa-
niu kontrprzykladem. ,Opowies¢ w exemplum i moral z niej wynikajacy, a scislej
méwiac — z nim zwiazany, tworzyly polaczenie nadzwyczaj sprzeczne. Stuchacze
albo czytelnicy, sktonni poczatkowo przyjmowac treé¢ exemplum za «dobra monete»,
po wystuchaniu albo przeczytaniu moratu dochodzili do przekonania, ze dane wyda-
rzenie miato nie tylko to znaczenie, ktére oni w sposéb naturalny poczatkowo mu
nadawali, lecz réwniez sens zupetnie inny. Odkrywali efemeryczno$¢ ziemskiego
$wiata, jego dwu- lub wieloznaczno$¢. Zewngtrzna warstwa fabularna zsuwata sie,
odstaniajac boskie tajemnice. Peten wewngtrznego napigcia zwiazek tego, co «przy-
padkowe», faktyczne, anegdotyczne z tym, co duchowe i odnoszace si¢ do najwyz-
szych prawd, jest charakterystyczna cechg gatunku exempléw”™. Exempla stanowig
pouczajace anegdoty, s3 rodzajem akcydentalnych historii, ktére wykazuja tendencje
do trwalosci i uniwersalizacji zawartej w nich tresci.

-Popularnos¢ exempléw byta tak wielka, ze stawaly si¢ one inspiracja réwniez dla
mistrzéw szruki. Malarze, snycerze, rzezbiarze, iluminatorzy ksiag, twércy witrazy
wykorzystywali szeroki wachlarz motywéw, ktére znajdowali w exemplach. Wiele
tematéw exempléw wykazuje bezposredni zwiazek z trescig scen, ktére staly si¢
przedmiotem sztuki plastycznej tej epoki. W exemplach bardzo czgsto wykorzysty-
wane sa tematy zaczerpniete z bestiariuszy $redniowiecznych i bajek o zwierzgtach,
z ciaglym upodabnianiem zwierzecia do cztowicka i jego przyzwyczajeri, obyczajéw
i zamierzeri; te same zwierzeta i potwory znajdujemy na marginesach rekopiséw™*.

Sita nieczysta, przedstawiona w nich jednoczesnie jako niewymownie straszna i nie-

#® A Guriewicz, Kultura i spoleczeristwo Sredniowiecznej Europy. Exempla XIll wieku, Warszawa 1997, 5. 7.
» Ibidem, s. 9.
% Ibidem, s. 12—13.
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pozbawiona komizmu. Tam, gdzie motywy dekoracyjne koéciota nie niosty powaz-
nego, oficjalno-religijnego tadunku znaczeniowego (np. na kapitelach), raz po raz
spotyka sig groteskowe figury czartéw, keére czyhajg na grzesznikéw albo juz ich
pochwycily. Demony o strasznym wygladzie zreszta wdzierajg sie takze do central-
nych scen rzezbiarskich na zachodnich fasadach kosciotéw, gdzie przedstawiano Sad
Ostateczny.

Zrozumienie formy exemplum jest wazne dlatego, ze zawiera w sobie dwoistoéé
porzadku symbolicznej reprezentacji. Tym samym jest forma uzgodnienia kultury
niskiej i wysokiej, podobnie jak uzgodnione ze soba musialy zosta¢ dwa porzadki
przedstawieniowe w plastycznych dekoracjach wewnatrz sredniowiecznych $wiatyr
chrzescijariskich. , Ten obraz $wiata zostat szeroko przedstawiony réwniez w sztuce
tego czasu. W kosciotach posagi Chrystusa i éwigtych, prorokéw i spersonifikowa-
nych cnét oraz plaskorzeiby, poswigcone scenom z Pisma Swigtego przedstawio-
nym wzniosle i z najwyzsza powaga, sasiaduj z réznorodna groteska, z dziwacz-
nymi postaciami ludzi, bieséw, zwierzat, potworéw. Tematy sakralne oraz tematy
tak blahe, ze bliskie profanacji, nie s3 wyraznie rozgraniczone, przeplatajs sie, zra-
stajg w wewngtrznie sprzeczng catos¢. Na kartach $redniowiecznych manuskryptéw
panuje orgia nieograniczonej niczym fantazji ich iluminatoréw”*'.

»Fakt ozdabiania filozoficznych i teologicznych traktatéw blazeriskimi, groteskowymi
postaciami i wizerunkami wymaga zastanowienia. Chyba nie mozna znalez¢ zadnego
wewngtrznego zwigzku migdzy ciagiem stownym i ciagiem wizualnym — istnieje
migdzy nimi raczej sprzeczno$¢. Miniatury w zaden sposéb nie wyjasniaja tekstu
i nie s3 przezen objasniane. [...] Sg to marginalia w calym tego stowa znaczeniu —
poboczne, obce naukowemu uj¢ciu. Ale kontrast migdzy obrazem i stowem w reko-
pismienniczej ksigdze rzuca $wiatlo na glebsza strukeurg kultury sredniowiecznej,
taczacej w sobie oficjalne chrzescijaristwo Pisma Swigtego z pospolita religijnoscia
«parafialng»” *2.

Nalezy zapyta¢, jak rozumie¢ fakr, ze karty manuskryptéw, z gleboky czcig utrwala-
jace naukowa madros¢, bez zenady ozdabiano wesota groteska? Dlaczego na fasadach
wielu koécioléw w miejscach powszechnie dostepnych do dzisiaj zobaczy¢ mozna

sceny kopulagji ludzi ze zwierzgtami®*?

& Ibidem, s. 40.

2 Ibidem, s. 40.

“ Doskonalg ilustracja dla tego faktu sa dekoracje katedr, na ktérych pojawialy sig ilustracje ludzkiego upadku. Bylo
to powszechne w ikonograficznym motywie Sadu Ostatecznego. Tego typu przedstawienia byly umieszczane
w miejscach powszechnie dostgpnych. Wiele z nich z dzisiejszej perspektywy wydaje sig niezwykle $miatymi,
jak na wspolczesne nam standardy ocen spolecznych. Za przyklad mogg posluzy¢ zachowane do dzi¢
zdobienia z wroclawskiej katedry pod wezwaniem éw. Jana Chrzciciela znajdujace si¢ na Ostrowie Tumskim.
Reliefowe dekoracje umieszczone po prawej stronie portyku przedstawiaja dwdch mnichdw spéikujacych
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Dwoistos¢ exempléw zaskakuje tym bardziej, ze retoryke koscielnych pouczeri cha-
rakteryzowal pryncypialny moralizm i postrzeganie czlowieka zawsze jako grzesz-
nika. ,Moralizatorski cel exempléw wymagat szczegélnie krytycznego podejécia

do czlowieka, do spoteczeristwa i réinych jego warstw. Kaznodzieja to przede wszyst-
kim demaskaror. [...] Kaznodzieja patrzy na jednostke i spoteczeristwo pod katem

grzechu — sub specie peccati”™. Tymczasem wierni, ktérzy tworzyli audytorium kazno-
dziejéw wykorzystujacych exempla, patrzyli na te sceny za kazdym razem, kiedy
odwiedzali $wiatynie.

Swiadomosé¢ cztowieka $redniowiecznego ,nie obawia si¢ paradoksu i zdolna byta

taczy¢ pojecia i sady, ktére, wydawatoby sig, s absolutnie niemozliwe do pogodzenia.
W tym przypadku mamy do czynienia nie z «tautologicznay, ale paradoksalng sytu-
acjg"*. Przyklad ten udowadnia, ze nawet kierujac si¢ moralnym pryncypializmem,
mozna zbudowa¢ taki model interpretacji wizualnych przedstawien, keéry umozliwi

odréznienie narracji postugujacych si¢ podobnymi $rodkami wyrazu, ale stuzacych

réznym — czgsto przeciwstawnym — celom.

Zwrbécenie si¢ ku kryterium semantycznemu wymaga jednak rozwiazania jeszcze

jednego problemu. Prawo, podobnie jak filozofia, ktére operuja stowem, znajduja sie

na przeciwnym biegunie wobec obrazu. Pomimo pewnych genetycznych podo-
biedstw — w obu przypadkach mamy do czynienia z komunikatem wyrazonym

za pomoca konwencjonalnych regut okreslonego jezyka formalnego — stowo i obraz

znacznie si¢ od siebie réznia. Réznice te s3 szczegdlnie widoczne w stopniu precyzyj-
nosci formutowanych wypowiedzi. Obraz charakreryzuje si¢ otwartoscig na interpre-
tacje, ktérej nie da si¢ w prosty i intencjonalny sposéb wyeliminowac.

Jako opozycyjna relacj¢ pomigdzy prawem (normy wyrazone stownie) a obra-
zem (komunikacja wizualna) scharakteryzowat w niemieckiej nauce prawa Volker

z koztem. W pierwszej scenie ukazane s3 dwie postaci meskie trzymajace rogate zwierzg. Na drugie
widoczna jest jednoznaczna scena penetradji zwierzecia. Ten ewidentny przyklad zoofilii z cala pewnoscig nie
zdobitby wspdiczesnej éwigtyni. Mato tego, ich umieszczenie w takim miejscu wywotaloby niemaly skandal.
Jak to zatem mozliwe, ze napotykamy takie przedstawienie przy glownym wejéciu do katedry, w miejscu
powszechnie dostepnym? Zgodnie z bwzesng symbolika rozwijang w formie dydaktyki scholastycznej, jaka
byta Biblia Pauperum, rogate zwierze symbolizuje diabla, a wigc wystepek i grzech. Wroclawskie reliefy nie
s3 odosobnionym przypadkiem. Przyklady tzw. obrazéw marginalnych bedacych dekoracja $redniowiecznych
budowli sakralnych opisywat francuski historyk Jules Michelet. W dzienniku pochodzacym z roku 1835
pod data 22 wrzeénia przekazat rozbudowang relacjg z wizyty w katedrze w Bourges (zob. |. Michelet,
Journal, Paryz 1959-1962, t. I, s. 213). Jego gléwne zainteresowanie skupito sie jednak nie na imponujacej
architekturze i zniewalajacych zdobieniach, ale niewielkich obscenicznych przedstawieniach znajdujacych sig
w narozach éwiatyni, ktére okrelit on mianem groteskowych. Wer6d nich znalazio sie m.in. przedstawienie
mezczyzny, ktéry dotykal siebie w nieprzyzworty sposbb oraz wyprézniajace] si¢ postaci meskiej, ukazanej
w skrécie umozliwiajgcym dostrzezenie wyraznych szczegStow anatomicznych (fac. anus).

“4 A Guriewicz, Kultura..., op. cit., 5. 55.

% |bidem,s. 107.
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pozbawiona komizmu. Tam, gdzie motywy dekoracyjne kosciofa nie niosty powaz-
nego, oficjalno-religijnego tadunku znaczeniowego (np. na kapitelach), raz po raz
spotyka sig groteskowe figury czartéw, ktére czyhaja na grzesznikéw albo juz ich
pochwycity. Demony o strasznym wygladzie zreszta wdzieraja si¢ takze do central-
nych scen rzezbiarskich na zachodnich fasadach kosciotéw, gdzie przedstawiano Sad
Ostateczny.

Zrozumienie formy exemplum jest wazne dlatego, ze zawiera w sobie dwoistoé¢
porzadku symbolicznej reprezentacji. Tym samym jest forma uzgodnienia kultury
niskiej i wysokiej, podobnie jak uzgodnione ze soba musialy zosta¢ dwa porzadki
przedstawieniowe w plastycznych dekoracjach wewnatrz §redniowiecznych $wiatyn
chrzescijafiskich. , Ten obraz $wiata zostat szeroko przedstawiony réwniez w sztuce
tego czasu. W kosciotach posagi Chrystusa i §wietych, prorokéw i spersonifikowa-
nych cnét oraz plaskorzezby, poswigcone scenom z Pisma Swigtego przedstawio-
nym wzniosle i z najwyzsza powaga, sasiadujg z réznorodng groteska, z dziwacz-
nymi postaciami ludzi, bieséw, zwierzat, potworéw. Tematy sakralne oraz tematy
tak blahe, ze bliskie profanacji, nie s3 wyraznie rozgraniczone, przeplatajg sig, zra-
staja w wewnetrznie sprzeczng catosé. Na kartach $redniowiecznych manuskryptéw
panuje orgia nieograniczonej niczym fantazji ich iluminatoréw™".

,Fakt ozdabiania filozoficznych i teologicznych traktatéw blazeriskimi, groteskowymi
postaciami i wizerunkami wymaga zastanowienia. Chyba nie mozna znalez¢ zadnego
wewnetrznego zwigzku miedzy ciagiem stownym i ciggiem wizualnym — istnieje
migdzy nimi raczej sprzecznoé¢. Miniatury w zaden sposéb nie wyjasniaja tekstu
i nie sa przezeri objasniane. [...] Sg to marginalia w calym tego stowa znaczeniu —
poboczne, obce naukowemu ujeciu. Ale kontrast migdzy obrazem i stowem w r¢ko-
pi$mienniczej ksigdze rzuca $wiato na glgbsza strukeure kultury $redniowiecznej,
taczacej w sobie oficjalne chrzescijaiistwo Pisma Swictego z pospolita religijnoscia
«parafialngy” *2.

Nalezy zapytaé, jak rozumie¢ fake, ze karty manuskryptéw, z gleboka czcig utrwala-
jace naukowa madroé¢, bez zenady ozdabiano wesolg groteska? Dlaczego na fasadach
wielu koéciotléw w miejscach powszechnie dostgpnych do dzisiaj zobaczy¢ mozna

sceny kopulagji ludzi ze zwierzgtami®?

# Ibidem, s. 40.

% |bidem, s. 40.
4 Doskonala ilustracja dla tego faktu sq dekoracje katedr, na ktérych pojawialy si¢ ilustracje ludzkiego upadku. Byto

to powszechne w ikonograficznym motywie Sadu Ostatecznego. Tego typu przedstawienia byly umieszczane
w migjscach powszechnie dostepnych. Wiele z nich z dzisiejszej perspektywy wydaje si¢ niezwykle §miatymi,
jak na wspdlczesne nam standardy ocen spolecznych. Za przykiad mogg postuzy¢ zachowane do dzi§
2dobienia z wroclawskiej katedry pod wezwaniem $w. Jana Chrzciciela znajdujacej sig na Ostrowie Tumskim.
Reliefowe dekoracje umieszczone po prawej stronie portyku przedstawiaja dwéch mnichéw spétkujgcych
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Dwoistos¢ exempléw zaskakuje tym bardziej, ze retoryke koscielnych pouczeri cha-
rakteryzowal pryncypialny moralizm i postrzeganie cztowieka zawsze jako grzesz-
nika. ,Moralizatorski cel exempléw wymagat szczegélnie krytycznego podejécia

do czlowieka, do spoteczenistwa i réznych jego warstw. Kaznodzieja to przede wszyst-
kim demaskaror. [...] Kaznodzieja patrzy na jednostke i spoteczeristwo pod katem

grzechu — sub specie peccati”*. Tymczasem wierni, ktérzy tworzyli audytorium kazno-
dziejéw wykorzystujacych exempla, patrzyli na te sceny za kazdym razem, kiedy
odwiedzali $wiatynie.

Swiadomos¢ cztowicka sredniowiecznego ,nie obawia si¢ paradoksu i zdolna byta

taczy¢ pojecia i sady, keére, wydawatoby sig, sa absolutnie niemozliwe do pogodzenia.
W tym przypadku mamy do czynienia nie z «tautologicznay, ale paradoksalng sytu-
acjq . Przyklad ten udowadnia, ze nawet kierujac si¢ moralnym pryncypializmem,
mozna zbudowac¢ taki model interpretacji wizualnych przedstawien, ktéry umozliwi

odréznienie narracji postugujacych si¢ podobnymi $rodkami wyrazu, ale stuzacych

réznym — czesto przeciwstawnym — celom.

Zwrbcenie si¢ ku kryterium semantycznemu wymaga jednak rozwiazania jeszcze

jednego problemu. Prawo, podobnie jak filozofia, ktére operuja stowem, znajduja si¢

na przeciwnym biegunie wobec obrazu. Pomimo pewnych genetycznych podo-
bierstw — w obu przypadkach mamy do czynienia z komunikatem wyrazonym

za pomoca konwencjonalnych regut okre$lonego jezyka formalnego — stowo i obraz

znacznie si¢ od siebie réznia. Réznice te s szczegélnie widoczne w stopniu precyzyj-
nosci formutowanych wypowiedzi. Obraz charakteryzuje si¢ otwartoscia na interpre-
tacje, ktérej nie da si¢ w prosty i intencjonalny sposéb wyeliminowac.

Jako opozycyjna relacj¢ pomig¢dzy prawem (normy wyrazone stownie) a obra-
zem (komunikacja wizualna) scharakteryzowat w niemieckiej nauce prawa Volker

z koziem. W pierwszej scenie ukazane s3 dwie postaci meskie trzymajace rogate zwierzg. Na drugiej
widoczna jest jednoznaczna scena penetracji zwierzecia. Ten ewidentny przykiad zoofilii z cala pewnoscig nie
zdobitby wspbtczesnej $wigtyni. Malo tego, ich umieszczenie w takim miejscu wywotatoby niemaly skandal.
Jak to zatem mozliwe, ze napotykamy takie przedstawienie przy gtéwnym wejsciu do katedry, w miejscu
powszechnie dostepnym? Zgodnie z bwczesng symbolika rozwijang w formie dydaktyki scholastycznej, jaka
byta Biblia Pauperum, rogate zwierze symbolizuje diabla, a wiec wystepek i grzech. Wroctawskie reliefy nie
s3 odosobnionym przypadkiem. Przyklady tzw. obrazéw marginalnych bedacych dekoracjg $redniowiecznych
budowli sakralnych opisywat francuski historyk Jules Michelet. W dzienniku pochodzacym z roku 1835
pod datg 22 wrzeénia przekazat rozbudowang relacje z wizyty w katedrze w Bourges (zob. |. Michelet,
Journal, Paryz 1959-1962, 1. |, s. 213). Jego gléwne zainteresowanie skupito sig jednak nie na imponujacej
architekturze i zniewalajacych zdobieniach, ale niewielkich obscenicznych przedstawieniach znajdujacych sig
w narozach éwiatyni, ktére okredlit on mianem groteskowych. Wéréd nich znalazlo sig m.in. przedstawienie
mezczyzny, kidry dotykat siebie w nieprzyzwoity sposéb oraz wyprézniajacej si¢ postaci meskiej, ukazane;
w skrécie umozliwiajgcym dostrzezenie wyraznych szczegdléw anatomicznych (fac. anus).

“# A Guriewicz, Kultura..., op. cit., s. 55.

*  Ibidem,s. 107.
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Nessler*“. Autor zauwazyl, ze prawo kultywuje sceptyczne, a czasem nawet wrogie
nastawienie wobec obrazéw. Jego zdaniem, nie wynika to jednak z samej natury
(ontologii) prawa, ale z pewnych zatozen polityki jego stosowania, ktéra ksztattowata
si¢ przez stulecia. Obrazy od zawsze stanowily bowiem $rodek ,objawiania sie” wiadzy.
Okreslony porzadek reprezentacji wizualnej centralnej sity politycznej w panstwie,
niezaleznie od ustroju politycznego, budowat jej autoryter. Naruszanie ustalonego
w ten sposéb porzadku poprzez alternatywne obrazy uwazano za zagrozenie. Aby
mu przeciwdziata¢, wykorzystywano prawo jako mechanizm kontroli nad ,,popraw-
noscig” obrazowych przedstawien trafiajacych do przestrzeni publicznej. W ten spo-
s6b prawo i obrazy (w tym réwniez sztuki wizualne) znalazly si¢ na przeciwleglych
biegunach — we wzajemnej opozycji. Skutki tych proceséw s3 odczuwalne do dzisiaj,
chociazby w braku recepdji przez nauki prawne podstawowych choc¢by zasad komu-
nikacji wizualnej oraz czgstego kwestionowania przez prawnikéw (zaréwno teorety-
kéw, jak i praktykéw) mozliwosci wypracowania jakichkolwiek regut interpretacji
obrazéw na potrzeby dyskursu sadowego®’.

Tymczasem zaréwno historia sztuki, jak i szerzej rozumiane visual studies wypraco-
waly szerokie instrumentarium $rodkéw opisu pozwalajacych w miarg precyzyjnie
przetozy¢ obraz na stowo. Nawet jezeli nie udaje si¢ zamkna¢ tresci obrazu w ramy
scistych i klarownych poje¢, to mozliwe jest dokonanie oceny stopnia intensywno-
sci wywolywanych przez obraz efektéw stosownie do przyjmowanej miary ocenia-
nia. Oceng charakteru oddzialywania przedstawien obrazowych zajmuje si¢ mie-
dzy innymi psychologia widzenia. Pozwala ona oddzieli¢ elementy intencjonalne
od kontekstowych z wizualnej narracji, jak réwniez uprawdopodobni¢ przecietne
sposoby reakcji na obraz**. Postawiona w ten sposéb diagnoza powinna by¢ zrela-
tywizowana przez analizg celu sformutowania ocenianej wypowiedzi, ktérg mozna
odczyta¢ zaréwno z samego dziela, jak i informacji towarzyszacych jego prezentacji.
Z tego instrumentarium srodkéw opisu obrazu prawo wydaje si¢ jednak do tej pory
w nalezyty sposéb nie korzysta¢. Nie motze to jednak dziwi¢, skoro system prawny
zwyczajowo z duzym opéznieniem recypuje naukowe dokonania innych dziedzin
wiedzy (szczegélnie ,,opornie” — wynikéw badan nauk humanistycznych), a dla histo-
rii szcuki zagadnienia zwiazane z psychologia postaci (gestaltyzm) czy psychologia
widzenia stanowig stosunkowo miode pola badawcze (ostatnie 50 lat).
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Zob. V. Boehme-Nessler, BilderRecht. Die Macht der Bilder und die Ohnmacht des Rechts. Wie die Dominanz
der Bilder im Alltag das Recht veraendert, Berlin/Heidelberg 2010; szczegbinie zaé rodziat 4. zatytulowany Recht
und Bilder — eine schwierige Beziehung, s. 109-162

Por. P Goodrich, Oedipus Lex. Psychoanalysis, History, Law, Berkley and Los Angeles 1995.

Zob. m.in. R, Arhneim, Sztuka i percepcja wzrokowa. Psychologia twérczego oka, Warszawa 2013; R. Arnheim,
Mpyslenie wzrokowe, Warszawa 2013.
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Fakt, ze nauka o obrazie jak dotad ma ograniczony zakres oddzialywania, sprzyja
sytuacji, w ktdrej oceny treéci dziet sztuki s3 w wigkszym stopniu niz na obiek-
tywnych podstawach oparte na motywacjach zdeterminowanych okreslona polityka
stosowania prawa. Zalezno$¢ pomigdzy stosowaniem prawa a kontekstem kulturo-
wym, w ktérym proces ten nastgpuje, jak dotad nie zostata jednak nalezycie przeba-
dana, aby oceni¢ skale zjawiska®. Faktem jest jednak, ze sytuacje takie mialy i maja

miejsce”. Udowadniajg one, ze problem prawnej oceny dziet sztuki jest bardziej

skomplikowany, niz moglaby na to wskazywa¢ dogmatyczno-prawna analiza przepi-
séw, z ktérymi sztuka najczesciej wehodzi w konflike.

Czy otwarcie prawa na ,,pozaestetyczne reguly sztuki” jest mozliwe?
Niemiecki Federalny Sad Konstytucyjny (Bundesverfassungsgericht) w toku ewolucji
wlasnych pogladéw na prawna definicje sztuki wypracowat jej tréjstopniowe wyja-
$nienie. Stwierdzit wprawdzie w sposéb jednoznaczny, ze sztuki na potrzeby prawa
w sposéb ostry zdefiniowac sig nie da, ale mozna zastosowa¢ definicjg opisowa, ktéra
pozwala wypracowa¢ operatywne reguly interpretacyjne, mozliwe do zastosowania
w konkretnym przypadku. I tak organ orzekajacy stwierdzit, ze: 1. istotg twérczosci
artystycznej jest ,wolna, tworcza kreacja, w ktérej odczucia, do§wiadczenia i przezy-
cia artysty zostajg przedstawione do bezposredniego ogladu poprzez medium okre-
$lonego jezyka formalnego™; 2. ,artystyczny charakter dzieta zostaje potwierdzony
woéweczas, gdy zostang wypetnione gatunkowe wymagania okreslonego typu dziela,
na przyktad mamy do czynienia z malarstwem lub rzezbg”, a dodatkowym kryte-
rium oceny artystycznosci jest 3. odznaczanie si¢ przez dziefo interpretacyjng otwar-
toscia”'. Niemiecki Sad Konstytucyjny, podejmujac prébe dookreslenia nieostrego
pojecia ,sztuka” poprzez odwolanie do zwyczajowych regut wnioskowania uwzgled-
niajacych prakeyke zycia spotecznego (w tym artystycznego), stanat na stanowisku,
ze prawo jest integralng czeécia kultury i nie moze abstrahowa¢ od prawidlowosci
zachodzacych w obszarze ludzkiego dziatania, ktére reguluje. Zasadg t¢ okreslono
mianem , przedmiotowo-adekwatnej dogmatyki prawa” i uznano za podstawowg

*  Na problem niedostatecznego przebadania wptywu norm kulturowych na proces stosowania prawa

uwage zwrocili ostatnio autorzy ksiazki Criminal Law and Cultural Diversity (red. W. Kymlicka, C. Lernestedt,
M. Matravers, Oxford 2014). Wczeéniej analize wybranych norm prawno-karnych w niemieckim systemie
prawa przeprowadzita T. Hérnle, Grob anstéBiges Verhalten. Strafrechtlicher Schutz von Moral, Gefiihlen und
Tabus, Frankfurt a.M. 2005.
% Problem ten pojawit sie przy okazji publicznej debaty we Francji po ataku na redakcjg magazynu satyrycznego
Charlie Hebdo". Na jaw wyszly wéwczas informacje, ze zaréwno prokuratura, jak i komisja etyki prasowej
pozostaly nieczule na liczne protesty mniejszo$ci muzutmariskiej na treé¢ kontrowersyjnego periodyku.
> Po raz pierwszy przywotany tu test na artystycznoé¢ przedmiotu sadowej oceny zostat zastosowany
przez Niemiecki Sad Konstytucyjny (Bundesverfassungsgericht) w wyroku w sprawie teatru ulicznego
Anarchronistischer Zug, sygnatura akt: BvVerfG, 67, 213.
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i jedyna metod¢ wyjscia z definicyjnego impasu, w ktéry popadly zaréwno nauka

prawa, jak i praktyka jego stosowania w momencie, gdy artysci swoimi dzialaniami

zaczeli przekraczaé formalistycznie interpretowane normy prawne. Zwrdcenie sie

ku rozumieniu sztuki odpowiadajacej praktyce spotecznej uznano za jedyna wiaéciwa

metode wykladni prawa, ktéra moze uczyni¢ zadoé¢ konstytucyjnej wolnosci szeuki

poprzez réznicowanie przekazéw podlegajacych prawnej ocenie. Brak jakichkolwiek —
chociazby niedoskonatych — metod wnioskowania o artystycznym charakrerze dzieta

w dyskursie prawnym czynitby bowiem z konstytucyjnej gwarancji wolnosci sztuki

normg blankietowa, czyli taka, ktéra jest wprawdzie ustanowiona, ale nie wywotuje

zadnych skutkéw prawnych — nie posiada zadnej doniostosci.

Zastosowanie opisanej powyzej strategii ,otwarcia’ prawnej definicji sztuki sprawito,
ze do dogmatyki prawnej zostaly wiaczone obce jej argumenty, ktére nie pozwalaja
na fatwa normatywizacj¢. Opowiedzenie si¢ za rozszerzonym pojeciem twérczosci
artystycznej (erweiterter Kunstbegriff )** sprawito, ze do wnioskowan prawniczych

zostaly ,, przemycone” szeroko pojgte ,reguly sztuki”.

Opisywane tutaj ,otwarcie” niemieckiej nauki prawa na rozmaite watki wspét-
czesnych teorii sztuki, cho¢ ma ograniczony zakres, jest widoczne nie tylko

na gruncie sporu konstytucyjnej wolnosci sztuki i prawa karnego, ale objawia sie
réwniez w orzecznictwie sgdowym na podstawie prawa autorskiego. Doskonatym

przykladem moze by¢ tutaj wyrok w sprawie konceptualnego dzieta sztuki francu-
skiego performera Christo, w ktérym sad wbrew wczesniejszym praktykom oraz
przewazajacym pogladom doktryny prawnej uznat dzieto sztuki konceptualnej

za utwor w rozumieniu prawa autorskiego. W sprawie tej chodzito o fotograficzng
rejestracjg akgji artystycznej francuskiego performera, polegajacej na dostownym

zapakowaniu i zupelnym przestonigciu budynku siedziby niemieckiego parlamentu —
Reichstagu. Bundesgerichtshof rozstrzygajacy sprawe w kasacji orzekt wbrew decyzji
Berliner Landesgericht, ze indywidualny charakter tego dzieta nie wynika z samego
opakowania budynku, ale sposobu, w jaki budynek zostal opakowany®. Przesu-
nat on zatem podstawe wnioskowania o indywidualnoéci dzieta z ,,co?” na ,jak?”.
Innymi stowy, indywidualnos¢ dzieta wynikata, zdaniem sadu, z faktu zrealizowania

przez artyst¢ konkretnej koncepcji przestrzennej, wezesniej doktadnie przemyslanej

i poprzedzonej szczegétowymi szkicami. Elementem twérczym byly zatem okreslone

wrazenia estetyczne wynikajace z gry formg zapakowanej budowli.

. Por. Ch. Fuchs, Avantgarde und Erweiterter Kunstbegriff. Eine Aktualisierung der Kunst- und Werkbegriffs

im Verfassungs- und Urheberrecht, Baden-Baden 2000
Orzeczenie BGH z dnia 24 stycznia 2002 r., | ZR 102/99, akapit 24 uzasadnienia.
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Podsumowanie

Przedstawione powyzej wnioskowania uzmystawiaja, ze rozdziat teorii prawa i teorii
sztuki nie musi by¢ zupetny. Podobnie jak prawo uwzglednia reguly wykonywania
okreslonych zawodéw lub zasady rzadzace okreslonym wycinkiem rzeczywistosci, tak
réwniez poszukuje ono i powinno poszukiwa¢ sposobéw na zblizenie sie do sedna
zagadnienia, jakim jest wspétczesna dziatalnos¢ artystyczna.

Rozczarowanie nieoperatywnoscia nieobiektywnego kryterium estetycznego, jak
réwniez niemozliwos¢ prostej adapracji na gruncie prawa zasad ksztaltowania pla-
stycznego zawartych w spéjnej normatywnej teorii poetyki obrazu nie oznaczaja,
ze $wiat prawa zostal zupelnie zwolniony z obowiazku wypracowywania tak zwa-
nej przedmiotowo-adekwatnej dogmartyki, czyli takich regut argumentacyjnych,
ktére w najwickszym mozliwym stopniu beda uwzglednialy nature regulowanego

zjawiska.

Niniejszy artykul, jakkolwiek réwniez nie proponuje gotowych rozwiazan, stanowi

prébe wyznaczenia nowego kierunku poszukiwan narzedzi analitycznych pozwa-
lajacych naukom prawnym na oceng przekazéw wizualnych, a w szczegélnosci

dziet wspotczesnych artystéw postugujacych si¢ mediami obrazowymi. W procesie

dookreslania znaczenia dzialalnosci artystycznej oraz wyznaczania prawnych granic

konstytucyjnie zagwarantowanej dla niej wolnosci z calg pewnoscig nie powiedziano

jeszcze — zaréwno w polskiej, jak i niemieckiej nauce prawa — ostatniego stowa... @

Artykut zostat przygotowany w ramach projektu badawczego zatytutowanego
Filozoficzne podstawy prawnego ograniczania wolnosci twérczosci artystycznej finanso-
wanego ze $rodkéw Narodowego Centrum Nauki w programie SONATA 2013.



Filip Cieply

Preferencje aksjologiczne ustrojodawcy
a prawne granice wolnosci sztuki

Wstep

Temat niniejszego numeru , Zeszytéw Artystycznych” oscyluje wokét zaréwno intry-
gujacego teoretycznie, jak i doniostego praktycznie problemu granic sztuki. Redakcja
czasopisma zwraca uwagg na wielorakie plaszczyzny rozwazar, stusznie podkreslajac,
ze zagadnienie limitacji wolnosci twérczosci artystycznej wkracza w obreb réznorod-
nych paradygmatéw, porzadkéw wartosci i systeméw normatywnych. Rozciaglos¢
i wieloaspektowos¢ zagadnienia skutkuje prébami okreélania granic sztuki na niwie

wielu dziedzin badawczych, a wigc rakie w fonie réznych dyscyplin naukowych,
do keérych naleza migdzy innymi teoria i historia sztuki, estetyka, krytyka arty-
styczna, ale takze etyka, ekonomia, teologia czy prawo z uwzglednieniem whasciwych

dla nich kontekstow aksjologicznych i metodologicznych.

Celem artykutu jest ogélne spojrzenie na wzorce kontroli konstytucyjnej, stanowiace

podstawg prawnej limitacji wolnosci twérczosci artystycznej, przez pryzmat pre-
ferencji aksjologicznych ustrojodawcy wyrazonych przede wszystkim w preambule

do ustawy zasadniczej. Zwrécenie uwagi na podstawy aksjologiczne przepiséw prawa
ma znaczenie nie tylko na plaszczyznie postulowania, by ksztattowane byly okreslone

ustawowe regulacje granic dziatalnosci artystycznej, ale takze wyktadni przepisow
juz te kwestie regulujgcych. System wartosci konstytucyjnych wydaje si¢ najbardziej

uniwersalnym kluczem do wlasciwego rozumienia i szczegétowego dookreélania

prawnych granic dzialalnosci artystycznej. W prawoznawstwie zaklada sie, ze wszel-
kie normy prawne, w tym takze limitujace swobode dziafalnosci twérczej, stanowia
konieczng emanacjg i konkretyzacjg preferencji aksjologicznych ustrojodawcy. Sys-
tem prawny zakorzeniony jest w systemie wartosci uznanych jako fundament aksjo-
logiczny porzadku prawnego, aby méc zatem prawidiowo dekodowaé normy prawne

z przepiséw ustawowych i inicjowa¢ zmiany legislacyjne pozostajace w zgodnosci

z wymogami konstytucyjnymi, konieczna jest trafna identyfikacja wartosci, keére

system prawny powinien realizowac i zabezpieczaé.

W dokonaniu zaanonsowanej analizy dos¢ fatwo jest przewidzie¢ trudnosé,
ze przeprowadzana w procesie wykladni i stosowania prawa identyfikacja wartosci

konstytucyjnych odbywa si¢, z jednej strony, w faktycznym kontekscie spoleczen-
stwa pluralistycznego, w ktérym konkurujg ze sobg rézne $wiatopoglady i systemy

wartosci, z drugiej za§ — w normatywnym odniesieniu do art. 25 ust. 2 Konsty-
tucji RP, w mysl keérego whadze publiczne zachowuja bezstronnosé w sprawach
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przekonar religijnych, swiatopogladowych i filozoficznych. Trudnoéé¢ ta wzrasta
ponadto na skutek narastajacej w debacie publicznej radykalizacji postaw w sporze
o fundamentalne dla tej debaty zatozenia antropologiczne, etyczne, religijne i cywiliza-
cyjne, ktére stanowia takze istotne kryteria oceny dziatalnosci artystycznej. Wydaje sie,
ze w operowaniu na plaszczyznie aksjologicznej szczegdlng trudnos¢ dla prawnikéw
stanowi konfrontacja z tezami znawcéw teorii sztuki i krytyki artystycznej, zwlaszcza
gdy ci drudzy odwotuja si¢ do uznanej w postmodernistycznej humanistyce metody
dekonstrukgji tradycyjnych wartosci, symboli, poje¢, wzorcéw normatywnych i kul-
turowych. Obowigzek bezstronnoéci swiatopogladowej wladz publicznych w pota-
czeniu z zatozeniami dekonstrukcjonizmu w diuzszej perspekeywie grozi nihilizmem
aksjologicznym i imposybilizmem decyzyjnym organéw wtadzy publicznej. Tym
bardziej konieczne staje si¢ integralne odczytanie wartosci i norm konstytucyjnych
oraz zaaplikowanie ich do prawnych rozstrzygnig¢ sporéw o wartosci, do ktérych

niewatpliwie nalezy réwniez spér o granice sztuki.

Twoérczos¢ artystyczna jako termin konstytucyjny

Punktem wyjscia musi by¢ konstatacja, ze prawna gwarancja ochrony wolnosci

tworczosci artystycznej ma szczeg6lnie wysoka, bo konstytucyjng rangg. Artykut 73

Konstytucji RP stanowi, ze kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ twérczosci artystycznej,
badan naukowych oraz oglaszania ich wynikéw, wolno$¢ nauczania, a takze wolnos¢

korzystania z débr kultury. Problem polega jednak na tym, ze ustrojodawca nie defi-
niuje pojecia twérczosci artystycznej, co oznacza koniecznos¢ wyjasnienia tego ter-
minu w doktrynie i judykaturze. Skorzystanie w ewentualnym post¢powaniu sado-
wym z opinii bieglych specjalistéw w dziedzinie twérczosci artystycznej rodzi jednak
te trudnosé, ze w teorii i historii sztuki, estetyce, krytyce artystycznej i naukach o kul-
turze od wielu dekad konkurujg ze soba réznorodne, nieraz biegunowo odmienne

ujecia istoty dziatalnosci artystycznej. Jedno z nich to ujecie klasyczne, weisze,
wedlug krérego istorg sztuki jest nasladowanie natury i dopetnianie jej brakéw

w imig pickna, a wiec wartosci estetycznych, a rolg artysty — poszukiwanie, przezywa-
nie, twércze przetwarzanie i prezentowanie coraz to nowych epifanii pickna. Funkcja
sztuki ma tutaj by¢ pomoc jej odbiorcy, przez pickno, w uzyskaniu odpowiedzi na

zasadnicze pytania egzystencjalne, odkrywanie i wzmacnianie obecnych w czlowieku

i kulturze zasadniczych, obiektywnych wartosci moralnych, takich jak dobro, prawda,
sprawiedliwos¢, milos¢, keére pozwalaja czlowiekowi spetnié sig jako bytowi osobo-
wemu, zdolnemu do poznania i wyboru dobra dla niego samego. W innym ujgciu,
wspblczesnie dominujacym, termin ,sztuka” jest pojeciem otwartym, odnoszacym

sie do nieskrepowanej zewngtrznymi ograniczeniami aktywnosci ludzkiego ducha.
Dziatalno$¢ artystyczna to samodefiniujaca si¢ eksploracja idei sztuki, oznaczajaca

czestokro¢ bezkompromisowa krytyke tradycji, jej wizji czlowieka i kultury. Sztuka

jest tu sferg autonomiczng i autoteliczna, a jednoczesnie narzgdziem dekonstrukgji
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kultury, demaskowania jej idoli, stereotypéw i przyzwyczajen. U podstaw tego ujecia

sztuki i zarazem usprawiedliwienia dziatalnosci artystéw lezy filozoficzne zatozenie

relatywizmu (poznawczego i moralnego), postmodernistyczne przekonanie, ze nie

istnieja jakickolwiek obiektywne, uniwersalne i neutralne kryteria debaty kulturowej.
W duchu konfrontacji z zastang konwencja estetyczng akcentuje sie nowatorskie war-
tosci zastgpcze, takie jak intuicja, koncept, improwizacja, eksperyment, kontestacja,
manifestacyjna negacja, skandal, a takze transgresja tabu, co oznacza programowe

przekraczanie granic wyznaczonych przez najglebiej zakorzenione normy spoteczne:

obyczajowe, religijne, prawne'.

Jakie zatem ujgcie istoty twérczosci artystycznej powinno by¢ preferowane w procesie

wykladni prawa? W literaturze pojawia si¢ stanowisko, ze konstytucyjna gwaran-
cja wolnosci twérczosci artystycznej, nie zawierajaca legalnej definicji przedmiotu

ochrony, stwarza mozliwo$¢ otwarcia prawa na wszystkie postaci zjawiskowe szruki

wspotczesnej’. Ustrojodawca, ustanawiajac gwarancj¢ wolnosci twérezosci arty-
stycznej bez dookreslania jej zakresu przedmiotowego, miatby tym samym jedno-
znacznie odstapi¢ od determinowania jej prawnych konturéw, co miatoby stanowi¢

przestanke nakazujaca uwzglednienie w po$wigconych jej prawnych argumenta-
cjach warto$ciujacych argumentéw natury autonomizujacej. Miatoby to oznaczaé,
ze zgodnie z Konstytucja sztuka stanowi prawem chronione dobro o samoistnym

charakterze®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze twérczos¢ artystyczna, posiadajaca swoja
szczeg6lng strukture, jezyk jest w istocie jednym z rodzajéw komunikacji spotecznej,
stad zaréwno treé¢, jak i forma przekazu (komunikacji artysty z odbiorcami dzieta)

podlegaja spotecznemu warto$ciowaniu, w tym ocenie prawnej. Stusznie zauwaza

si¢, ze dzialalno$¢ artystyczna odnosi si¢ do podwdjnej normatywnosci, w obrebie

ktérej funkcjonuje. Pierwsza grupa ocen to plaszczyzna wiasciwa naukom o sztuce,
w ktérych twérczos¢ artystyczna ma coraz cz¢dciej charakter autonomiczny. Szruka

definiuje tutaj sama siebie i nie podlega zewngtrznej ocenie. Druga zas, zewnetrzna
wobec pierwszej ptaszczyzng normatywna jest system norm prawnych, w ktérym

tworczos¢ artystyczna, jak wszelkie inne dziatania podejmowane w przestrzeni spo-
lecznej, funkcjonuje i ktéremu rakze podlega’. Tych dwéch systeméw normatywnych

nie mozna utozsamia¢, gdyz wywodzg si¢ one z innych zrédet i operuja w odrgbnych

Por. H. Kieres, Spdr o sztuke. Pomigdzy moralnosciq a prawem, [w:] . Cieply (red.), Odpowiedzialno$¢ karna
artysty za obraze uczuc religijinych, Warszawa 2014, s, 19-32; C. Moryc, Odpowiedzialnos¢ artysty za przekaz
twdrczy, [w:] ibidem, s. 59.

# Zob. M.M. Bieczyrski, Kontratyp sztuki — ujecie prawno-poréwnawcze, [w:] Odpowiedzialnos¢ kama artysty...,
ibidem, s. 189-190.

! Ibidem, s. 203.

M.M. Bieczytiski, Ars Legis czy Lege Artis? Kilka uwag na temat wolnosci twdrczosci artystycznej i jej prawnych

granic, [w:] D. Bychawska-Siniarska, D. Glowacka (red.), Swoboda wypowiedzi w dzialalnosci artystycznej,

Warszawa 2014, s. 19.
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paradygmatach. Konstytucyjne pojecie twérczosci artystycznej, ktdre przynalezy
do systemu prawnego, nalezy interpretowa¢ zatem nie tyle w oparciu o autono-
miczne oceny krytykéw artystycznych i teoretykow szruki, ile w perspektywie zatozert
aksjologicznych i zasad ustrojowych wynikajacych z tresci ustawy zasadnicze;j.

Problemy metodologiczne

Wyjasnienie znaczenia konstytucyjnego pojecia twérczosci artystycznej w perspek-
tywie wartosci i norm wynikajacych z ustawy zasadniczej wymaga uprzedniego

zwrécenia uwagi na réznice merodologiczne, jakie wystepuja w obszarze samode-
finiujacej si¢ sztuki wspélczesnej (i konsekwentnie — nauk o sztuce) oraz w zakresie

obowiazujacego prawa. Sztuka wspélczesna w duzej mierze opiera sie na whasciwe;j

postmodernistycznej filozofii metodzie dekonstrukeji symboli i poje¢ odnoszacych

si¢ do zastanych wartosci spotecznych. Dekonstrukcja tradycyjnego spoiwa kultu-
rowego stanowi coraz czgsciej materialne uzasadnienie, kryterium oceny formalne;j,
promowang strukrure dziefa sztuki. Artysta §wiadomy obowiazywania okreslonych

norm postgpowania w sferze zycia publicznego programowo podejmuje z nimi kon-
frontacj¢ w celu ich znaczeniowej dekonstrukgji. ,, Wyzwalanie wolnosci”, transgresja

tabu, dazenie do eliminacji wszelkich zewngtrznych (spotecznych) i wewnetrznych

(moralnych) ograniczen w procesie twérczym to istotny lejtmotyw wspoélczesnej

sztuki, stanowiacej wazne narzedzie kontrkultury.

W odniesieniu do systemu norm moralno-obyczajowych podstawowym instrumen-
tem stosowanym przez zwolennikéw dekonstrukcjonizmu jest zarzut wieloznacznosci
podstawowych dla oceny etycznej poje¢ i wprowadzanie do nich nowych znaczen.
Tym samym dochodzi do tworzenia humbugéw semantycznych oraz relatywizagji
i dewaluacji wartosci klasycznych. Weiagajac adwersarzy w pole relatywizmu, zwo-
lennicy dekonstrukcji przekonuja, ze pojecia stanowiace fundament porzadku moral-
nego mozna wypelni¢ dowolng trescig. Réznorodne interpretacje poje¢ maja by¢ przy
tym réwnie istotne poznawczo, a zadna z nich nie moze sobie rosci¢ prawa wylacz-
nosci. Konsekwentnie podwaza si¢ zasadno$¢ odnoszenia si¢ w debacie publicznej

do takich poje¢ bedacych noénikami wartosci, jak: godnos¢, pigckno, prawda, dobro,
sprawiedliwo$¢ czy odpowiedzialnoé¢. Kontestuje si¢ sama koncepcj¢ podmiotowosci

czlowiceka®. Uznaje si¢ nawet za nieostre, nieuzyteczne, a wrecz szkodliwe klasyczne

rozumienie takich poje¢, jak: rodzina, matzeristwo, ple¢ czy czlowiek.

Nalezy jednak wyraznie stwierdzi¢, ze zatozen metodologicznych dekonstrukcjoni-
zmu, dopuszczonych na gruncie wspéiczesnej humanistyki, zwlaszcza filozofii i nauk

A Sulikowski, Nowoczesny paradygmat czlowieka jako podmiotu prawa a posthumanizm poststrukturalistyczny,
[w:] A Debifski, P Stanisz, T. Barankiewicz, |. Potrzeszcz, W.Sz. Staszewski, A. Szarek-Zwijacz, M. Wojcik
(red.), Abiit, non obiit. Ksiega poswigcona pamieci Ksiedza Profesora Antoniego Koscia SVD, Lublin 2013,
s. 365-379.
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o sztuce, nie da si¢ wszakze zastosowaé w procesie okreslania aksjologicznej i nor-
matywnej tresci akeéw prawnych. Interpretacja zrédet prawa opiera sie na zatozeniu,
ze pojecia stosowane przez prawodawcg jako narzedzia stuzace identyfikacji treéci
obowigzujacych norm prawnych, maja swoéj zakodowany, ale okreslony zakres zna-
czeniowy (desygnar), ktéry wymaga ustalenia. Prawo z whasciwg sobie metods jego
tworzenia i interpretacji — przeciwnie niz idea dekonstrukcji — dazy do klaryfikagj
poje¢, konstruowania definicji, precyzyjnego okreslenia desygnaru. Zasady prawi-
diowej legislacji i uznane metody wyktadni wymagaja najdalej posunietej jedno-
znacznosci oraz merytorycznego ukierunkowania na realizacje okreslonych wartosci
stanowiacych aksjologiczne podstawy systemu prawnego. Dzicki swoistemu kon-
serwatyzmowi na plaszczyznach semantyki i aksjologii prawo zapewnia sobie stabil-
nos¢ i ciaglos¢ systemowa. Postmodernizm — przeciwnie — z zalozenia obala zastane
paradygmaty badawcze, stad integracja prawoznawstwa z naukami humanistycznymi
przesigknigtymi ideg dekonstrukgji jest niezwykle trudna, jesli nie niemozliwa®.

Przemiany kulturowe moga by¢ promowane i sankcjonowane na ptaszczyznie praw-
nej, ale wylacznie przez zmiang przepiséw prawa, co wymaga szerszego konsensusu
spolecznego, a nie przez dekonstrukcje poje¢ w procesie wyktadni. System prawny
ewoluuje razem z kultura, ale wylacznie dzigki nowelizacji, a nie dekonstrukeji poje¢
jezyka prawnego. Organ stosujacy prawo nie moze w procesie wyktadniczym opiera¢
si¢ na swobodnej, indywidualistycznej, arbitralnej interpretacji poje¢, nieskrepowa-
nej — jak mawiajg przedstawiciele postmodernizmu — ,wielkimi metanarracjami”,
bo tym samym organ ten tworzylby norm¢ prawna, a nie dekodowat ja z przepisu.
Byloby to sprzeczne z zasadg podziatu wladzy. Organ musi bra¢ pod uwagg zatozenia,
preferencje aksjologiczne (,metanarracje”), na ktérych opart si¢ prawodawca. Akt
prawny w swojej istocie stanowi barier¢ dla arbitralnosci organu stosujacego prawo,
a nie zaproszenie dla mniej lub bardziej dowolnej aktywnosci interpretacyjnej. Przy
takim podejéciu organ stosujacy prawo ze stugi ustawy przekszratcatby si¢ w jej pana’.
Zasadnicze réznice metodologiczne sprawiaja, ze dekonstrukcjonistyczne koncepcje
postmodernizmu nie s3 i nie mogg by¢ wykorzystane w procesie wyktadni prawa.
Tym samym oparte na postmodernistycznych zatozeniach kryteria twérczosci arty-
stycznej s3 mato przydatne w wykladni konstytucyjnej. Ustalenie znaczenia pojecia
twérczosci artystycznej nalezy wywodzi¢ immanentnie z porzadku wartosci i norm
ujetych w ustawie zasadniczej. Tym samym moga si¢ pojawi¢ rodzaje dziatalnosci
uznawane za artystyczng w kregach teorii sztuki i krytyki artystycznej, a nie pokrywa-
jace sig z zakresem przedmiotowym konstytucyjnego pojecia twérczosci artystyczne.
Jezeli prawnie gwarantowana wolno$¢ twérczosci artystycznej ma mieé charakeer

® K Wojtyczek, Polska nauka prawa konstytucyjnego na przelomie wiekdw, [w:] M. Zubik (red.), Dwadziescia lat
transformacji ustrojowej w Polsce, Warszawa 2010, s, 42-43,
v Ibidem, s. 43.
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uprzywilejowany wobec innych form wyrazania pogladéw, to owa dziatalno$¢ musi
by¢ zharmonizowana z warto$ciami i normami konstytucyjnymi. Gwarancja wol-
nosci tworczosci artystycznej nie moze stanowi¢ formuly wykorzystywanej do ara-
kowania tych wartosci i norm. Wolnos¢ twérczosci artystycznej pociaga koniecznosé
uwzgledniania aksjologii Konstytugji®.

Aksjologiczne ramy wolnosci twérczosci artystycznej

Probujac zakresli¢ aksjologiczne ramy wolnosci twérczosci artystycznej, nie mozna
pomina¢ preambuly do Konstytugji. Z tekstu preambuty nie mozna co prawda
wyprowadza¢ norm prawnych w $cistym znaczeniu, niemniej — jak stwierdza Try-
bunat Konstytucyjny — jej analiza dostarcza opartych na autentycznej wypowiedzi
ustrojodawcy wskazowek co do zgodnych z jego intencjami kierunkéw interpretacji
przepiséw czgsci normatywnej Konstytugji’. Preambuta za$ wskazuje na cztery pod-
stawowe warto$ci uniwersalne, ktérymi sa prawda, sprawiedliwos¢, dobro i pigkno.
Podkreslony uniwersalizm tych wartosci oznacza, ze wyrazajace je pojecia wedtug
ustrojodawcy stanowia no$nik obiektywnych tresci moralnych. S one relewantne
dla calego porzadku prawnego, a wigc stanowig punkt odniesienia (wartosciowania)
dla prawnych relacji wszystkich obywateli Rzeczypospolitej. Mapg aksjologii kon-
stytucyjnej uszczegétawia podkreslenie w preambule wartosci kultury zakorzenio-
nej w chrzescijariskim dziedzictwie Narodu i ogélnoludzkich wartosciach. Ponadto
ustrojodawca wigze wolno$¢ jednostki ze sprawiedliwoscia i dialogiem spolecznym
oraz formutuje obowiazek solidarnosci z innymi, polaczony z troska o zachowanie
godnosci czlowieka, co oznacza migdzy innymi odrzucenie idei walki klas'’. Podlega-
jaca ochronie konstytucyjnej wolnoé¢ twérczosci artystycznej nie jest wyalienowana
wobec wartosci i norm konstytucyjnych, nie jest zatem bezwzgl¢dna i nieograni-
czona. Samo pojecie tworczosci artystycznej nie jest réwnoczesnie niedefiniowalne
czy na tyle pojemne, aby méc usprawiedliwi¢ pominigcie, lekcewazenie badZ naru-
szenie wyrazonych w ustawie zasadniczej preferencji aksjologicznych ustrojodawcy.
Z powyiszego wynika, ze twérczo$¢ artystyczna, keérej wolnos¢ podlega prawnej
ochronie, nie moze by¢ wyjasniana za pomocg definicji otwartej, autonomicznej,
ale powinna odnosi¢ si¢ do innych wartosci i norm konstytucyjnych, w tym —
na plaszczyznie aksjologicznej — do pigkna, prawdy, dobra i sprawiedliwosci, ktére
ustrojodawca uznaje za obiektywne kryteria warto$ciowania. Pigkno w tym zesta-
wieniu nie jest ujmowane czysto formalnie (estetycznie), ale aksjologicznie, jako
odpowiadajace dobru, prawdzie i sprawiedliwosci (pigkne jest to, co jest prawdziwe,
sprawiedliwe i dobre na gruncie aksjologii konstytucyjnej). Oczywiscie wartosci

# B. Banaszak, Komentarz do art. 73 Konstytucji RP, Legalis 2009, pkt 4.
? Wyrok TK z 11.05.2005 r., K 18/04, OTK-A 2005, Nr 5, poz. 49.
10 Por. B. Banaszak, Komentarz do preambuly Konstytucji RP, LEX 2012, pkt 12.
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te nie powinny zosta¢ zinstrumentalizowane przez organy wladzy publicznej jak

w modernizmie (odmiana idealizmu) i odrzuconych przez ustrojodawce ustrojach

totalitarnych, jako projekcje ideologii partyjnej, na strazy keérych miataby staé

instytucja cenzury. Nalezy je odczytywa¢ na gruncie realizmu poznawczego przez

pryzmat dobra wspélnego, a zatem w sprz¢zeniu z art. 1 Konstytucji RP'. Tym

samym, jesli celem dziatalnosci artystycznej bytoby narzucanie czy propagowanie

antywarto$ci w rozumieniu aksjologii konstytucyjnej, a wigc ktamstwa, niesprawie-
dliwosci, zta, brzydoty (rozumianej aksjologicznie), to taka dziatalno$¢ nie mogtaby
oznaczaé twérczosci artystycznej, kedrej wolnos¢ jest gwarantowana konstytucyjnie.
Nie mozna by ponadro skutecznie powotywa¢ si¢ na t¢ wolnoé¢, gdyby miata ona

usprawiedliwia¢ naruszanie godnosci cztowieka, walke klas czy atak na kulturg zako-
rzeniong w chrzescijariskim dziedzictwie Narodu (bez dodatkowego odwolania si¢

np. do art. 53 — wolnos¢ sumienia i wyznania lub art. 54 — wolnos¢ stowa, z uwzgled-
nieniem ich ograniczen).

Wartosci konstytucyjne wskazane w preambule s3 konkretyzowane, ulegaja uszczegé-
towieniu i rozwinieciu w czgéci normatywnej konstytucji, a w dalszej kolejnosci kon-
sekwentnie w przepisach ustawowych i aktach prawnych nizszego rzgdu. Wartosci

te poddaja system prawny koniecznej aksjologizacji'?. Dziatalnos¢ ustawodawcza

oraz orzecznicza, w szczegélnoéci na kanwie kompetencji Trybunatu Konstytu-
cyjnego, powinny uktada¢ sie w wyrazne linie (faficuchy orzecznicze) wskazujace

na sposéb rozumienia w konkretnych sprawach prawdy, sprawiedliwosci, dobra

i pickna, jak i tych wartodci, ktdre sg ich rozwinigciem i uszczegétowieniem.
Na sedziach Trybunatu Konstytucyjnego zwlaszcza spoczywa cigzar odpowiedzial-
nosci za to, aby nie byly one traktowane jako poddajace si¢ tatwej manipulacji poli-

tycznej ,pojeciowe kameleony”"?.

Ustawowe granice wolnosci twérczosci artystycznej

Whrew temu, co niekiedy daje si¢ ustysze¢ od oséb profesjonalnie operujacych
w $wiecie sztuki, rozrywki czy mediéw, nalezy wyraznie stwierdzi¢, ze kazda
prawna regulacja wolnosci, takze wolnosci stowa i tworczodci artystycznej, zaklada

okreélenie jej granic'®. Zwiazki i wzajemne zaleznosci migdzy poszczegélnymi

"' Szerzej zob. H. Kiere§, Spdr o sztukg..., op. cit., s. 26-27. Por. P Czarnek, Konstytucyjne granice wolnosci
twirczosci artystycznej w kontekscie prawa do ochrony uczu religiinych, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna artysty ...,
op. cit., s. 81-83.

12 B, Zdziennicki, Rola zasad i warto$ci w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, [w:] A. Blachnio-Parzych,
J. Jakubowska-Hara, |. Kosonoga, H. Kuczynska (red.), Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksigga
Jubileuszowa Profesora Jana Skupifskiego, Warszawa 2013, s. | 158.

' Ibidem, s. | 159.

4 B. Banaszak, Komentarz do art. 3| Konstytucji RP, Legalis 2009, pkt 5; P Czarnek, Konstytucyjne granice.. .,
op. cit., s. 85.
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wolnosciami i prawami konstytucyjnymi implikuja koniecznoé¢ ich limitacji, gdyz
tamuje to samowolg i naduzywanie praw. Powotywanie si¢ na konstytucyjna gwaran-
cj¢ wolnosci czy prawa nie daje mozliwosci swobodnego ingerowania w inng wolnog¢
czy prawo. Oznaczaloby to nadmierny indywidualizm, traktowanie poszczegélnych
uprawnieri jednostki jako 7us infinitum, a w konsekwendji naruszanie wolnosci i praw
innych os6b'®. Uznanie istnienia gwarancji jednego rodzaju wolnosci za wystarcza-
jace usprawiedliwienie ingerencji w sfer¢ innych wolnosci skutkowatoby konieczno-
$cig rozwazenia na zasadzie analogii zasadnosci ustanowienia podobnego rozwiazania
w przypadku wszystkich gwarantowanych w ustawie zasadniczej praw i wolnosci
czlowieka. Przyjecie takiego rozwigzania jest niemozliwe, gdyz prowadzitoby
do paralizu systemu prawnego'‘. Konstytucyjna wolno$¢ tworczosci artystycznej
eo ipso nie stanowi podstawy prawnej usprawiedliwienia artysty za naruszenie prze-
piséw prawa'’. Nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze wolnoé¢ twérczosci artystycznej
korzysta ze szczeg6lnej, znacznie mocniejszej od innych wolnoéci i praw, ochrony
konstytucyjnej i ma pierwszefistwo w przypadku kolizji z innymi prawami i wol-
nosciami'®. Nie mozna traktowaé wolnosci twérczoséci artystycznej jako klucza
do orwierania granic wolnosci, w jakich ta wolnoé¢ jest osadzona'.

Konstytucyjna gwarancja ochrony wolnosci, takze wolnosci twérczosci artystycznej,
stanowi skierowany do ustawodawcy zwyklego nakaz stworzenia gwarancji tej wol-
nosci w aktach normujacych poszczegélne dziedziny zycia i implikuje okreslenie jej
granic w formie ustawowych zakazéw lub nakazéw, z uwzglednieniem poszanowa-
nia i realizacji aksjologii konstytucyjnej. Wolnoé¢ twérczosci artystycznej podlega
zatem ograniczeniom z uwzglednieniem tresci art. 31 ust. 3 Konstytucji®’, a wigc
w celu okreslenia jej granic niezbedne sa ksztaltowanie i analiza poszczegélnych
norm zawartych w aktach prawnych o randze ustawy?'. Przyjecie tezy, ze sztuka pod-
lega bezwzglednej ochronie prawnej prowadzitoby do dezintegracji catego systemu
prawnego, a w radykalnej wersji — do dyktatury szeuki®.

Kompetencj¢ ustawodawcy do okreslania granic wolnosci twérczosci artystycznej
potwierdza orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka. Na grun-
cie przepiséw Konwengji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
za warto$¢ ograniczajaca wolnos¢ sztuki uznano chociazby moralno$é publiczna. Try-

bunat podkreslit w tym kontekécie, ze chociaz nie wolno niepotrzebnie ograniczac

®  B. Banaszak, Komentarz do art. 31/..., op. cit., pkt 3.

6 Por. M.M. Bieczyhski, Kontratyp sztuki..., op. cit., s. 201.
Por. B. Banaszak, Komentarz do art. 73..., op. cit., pkt 4.
P Czamnek, Konstytucyjne granice..., op. cit., s. 81-83.

?  Ibidem, s. 82.

#  B. Banaszak, Komentarz do art. 73..., op. cit., pkt 4.

3 M.M. Bieczyriski, Ars Legis..., op. cit., s. 24.

2 M.M. Bieczyriski, Kontratyp sztuki..., op. cit., s. 203.



39 ’ Filip Cieply / Preferencje aksjologiczne ustrojodawcy...

wolnosci ekspresji, to szeroki margines oceny paristwa i brak europejskiej koncep-
cji moralnosci pozwalajg paristwu ingerowaé w wolnos¢ ekspresji artystycznej, jesli
dzieto jest prezentowane w miejscu powszechnie dostgpnym?. Trybunat wskazat
micdzy innymi, ze jesli dzielo jest bez powodu obrazliwe dla innych, to nie zyskuje
ochrony prawnej*. Podkresla sig, ze Trybunat przyznaje relatywnie maly zakres
ochrony sztuce, zwaszcza w poréwnaniu do szerokiego zakresu ochrony wypowie-
dzi o charakterze politycznym czy komercyjnym, a wynika to przede wszystkim
z odwolania si¢ do marginesu swobody oceny sadéw krajowych?.

Wydaje sig, ze takze przepis art. 13 Karty Praw Podstawowych UE, ktéry stanowi,
ze sztuka i badania naukowe s wolne od ograniczen, nalezy interpretowaé w zwiazku
z zasadg proporcjonalnosci okre$long w art. 52 ust. 1 Karty. W tym kontekscie
wolno$¢ sztuki moze podlega¢ ograniczeniom ze wzgledu na ochrong porzadku
publicznego lub moralnosci publicznej. Argumentacja moralna ma przy tym cha-
rakter partykularny, odnosi si¢ bowiem do sfery tradycji, dziedzictwa kulturowego
panstw cztonkowskich, ze wzgledu na to, Ze nie istnieje jednolita moralnos¢ europej-
ska. Paristwom czionkowskim przystuguje w tym zakresie wladza osadzania (power
of assessment) oraz margines swobody ocen (margin of appreciation), legitymizujacy
uzycie srodkéw krajowych ograniczajacych wolnosé szeuki®®. Trudno bytoby przyjaé
poglad, ze europejski prawodawca nie uznaje zadnych granic wolnosci dziatalnosci
artystycznej. Do$wiadczenie historyczne Europy pokazuje, ze nie poddajaca si¢ zad-
nym ograniczeniom sztuka moze narusza¢ granice godnosci i wolnosci innych, stuzy¢
eskalacji przemocy i powstawaniu niepokojéw spolecznych. Wystarczy wspomnieé,
ze antysemityzm, obecny takze w literaturze i sztuce, byt droga dla Holokaustu?.

Podsumowanie

Jadrem debaty o granicach sztuki jest problem pogodzenia dwéch stusznych dazer. Pierw-
szym z nich jest che¢ poszanowania i zachowania fundamentalnych wartosci spofecznych,
chronionych zakorzenionymi w kulturze danego spoleczeristwa normami obyczajowymi,
religijnymi i prawnymi. Z drugiej strony znajduje si¢ dazenie do poszanowania wolno-
$ci dziatalnosci artystycznej, suwerennosci tworczej, ktora jednak przyjmuje niekiedy

formute nie tylko bezkompromisowej krytyki zastanego systemu wartosci, ale wrecz

2 Wyrok ETPC z dnia 24 maja 1988 r., Muller p. Szwajcarii, skarga nr 10737/84. Za M. Skwarzynski,
Bluznierstwo w $wietle standardéw ochrony praw czlowieka, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna artysty ..., op. cit.,
s. 102.

#  Wyrok ETPC z dnia 20 wrzesnia 1994 r., Otto-Preminger-Institut p. Austrii, skarga nr 13470/87.

% D. Bychawska-Siniarska, Wolnos¢ artystyczna w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka,
[w:] Swoboda wypowiedzi..., op. cit., s. 67.

¥ D. Bach-Golecka, Akt bluznierczy w $wietle prawa europejskiego, [w:] Odpowiedzialno$¢ karna artysty.. ., op. cit.,
s. 120-121.

7 M, Skwarzyhski, Bluznierstwo..., op. cit., s. 103104,
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zamierzonego publicznego przekraczania granic, naruszania norm, famania spotecznych
zakazéw. Prawodawca w celu ochrony takich débr, jak bezpieczeristwo i porzadek publiczny,
ochrona srodowiska, zdrowie, moralnos¢ publiczna czy wolnosci i prawa innych oséb
nakada ustawowe ograniczenia takze na artystéw i organizatoréw dziatalnosci artystycznej.
We wspélczesnej kulturze jest to zadanie niezwykle trudne ze wzgledu na przenikajace
nauki humanistyczne, wyroste z postmodernistycznej filozofii, idee dekonstrukeji trady-
cyjnie uznanych pojeé, wartosci i norm spotecznych.
Punktem odniesienia dla ustanawiania prawnych granic wolnosci twérczosci arty-
stycznej s wartosci konstytucyjne, ktére s3 uszczegélowieniem czterech podstawo-
wych uniwersalnych (uznanych za obicktywne) ,megawartosci”, to jest prawdy, spra-
wiedliwosci, dobra i pigkna — nosnikéw tresci moralnych stanowiacych aksjologiczne
preferencje ustrojodawcy. Pickno w tym zestawieniu jest ujmowane aksjologicznie,
jako odpowiadajace dobru, prawdzie i sprawiedliwosci na gruncie pozostatych war-
tosci i norm konstytucyjnych. Takie rozumienie pigkna jest wskazéwka w wyjasnia-
niu znaczenia konstytucyjnego terminu twérczosci artystycznej i okreslaniu granic
swobodnej dziatalnosci twércezej. Konstytucyjne pojecie twérczosci artystycznej
nie moze by¢ interpretowane ani w sposéb autonomizujacy, ani urtylitarystyczny
(instrumentalny), odnosi ono sztukg do systemu uniwersalnych wartoéci wskazanych
w ustawie zasadniczej. Gwarantowana prawnie wolno$¢ twérczosci artystycznej bez
watpienia zawiera w sobie mozliwos¢ korzystania ze wspétczesnych $rodkéw wyrazu
artystycznego uznanych w naukach o sztuce (nowatorstwo, koncept, szok), ale ich
wykorzystanie — jezeli ma by¢ prawnie chronione — musi miesci¢ si¢ w zakresie dzia-
tari nakierowanych na realizacj¢ wartosci konstytucyjnych.
Organy wladzy publicznej, chociaz zasadniczo nie powinny same ingerowaé w twér-
czo$¢ artystyczng i s3 zobligowane do ochrony artysty przed taka ingerencja ze strony
innych podmiotéw, moga w celu realizacji wartosci konstytucyjnych, a nie partyku-
larnych celéw ideologicznych wspiera¢ finansowo i organizacyjnie wybrane przedsie-
wzigcia artystyczne. Tego rodzaju polityka nie stanowi dyskryminagji tych twércow,
ktérych dzialalnoé¢ jest skierowana na dekonstrukcje wartoéci preferowanych przez
ustrojodawce?. Ponadto jezeli artysta lub organizator sztuki w ramach prowadzone;j
dziatalnosci artystycznej wypetniliby swoim zachowaniem znamiona czynu zabro-
nionego, to nie mogg si¢ powolywa¢ na wolnoé¢ sztuki jako okoliczno$¢ prawnie
usprawiedliwiajaca zachowanie. Jezeli nie ma szczegélnego przepisu zezwalajacego
na zachowanie realizujace znamiona czynu zabronionego w ramach dziatalnosci arty-
stycznej (np. art. 256 § 3 Kodeksu karnego czy art. 41 Prawa prasowego), to arty-
styczny kontekst czynu nie wylacza odpowiedzialnoéci prawnej artysty czy wystawcy
dzieta sztuki za przekroczenie ustawowych granic wyznaczonych normami ustawy. @

% B, Banaszak, Komentarz do art. 73..., op. cit., pkt 4.
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I. Wprowadzenie

W praworzadnym paristwie prawnym wolnos¢ ekspresji artystycznej ma, rzecz
jasna, ograniczenia zwiazane z potrzebg ochrony waznych dla funkcjonowania
spofeczenstwa débr prawnych, takich jak dobre imig, godnos¢ cztowieka, wolnosé¢
od indoktrynacji czy wolno$¢ sumienia i wyznania (nie wspominajac o najbar-
dziej oczywistych, godnych ochrony dobrach prawnych w postaci zycia i zdrowia
czlowieka, niezaktéconego funkcjonowania instytucji paistwowych itd.). Mamy
tu do czynienia z ograniczeniem konstytucyjnie zagwarantowanej swobody wypowie-
dzi artystycznej na rzecz ochrony innych débr prawnych, wedtug aksjologii przyjetej
przez polskiego ustawodawcg.

Kwalifikowang forma naruszenia norm postgpowania z dobrami prawnymi innych
0s6b jest realizacja przez artyst¢ znamion czynu zabronionego pod grozbg kary. Twoér-
czo$¢ artystyczna, sprowadzajaca si¢ do popetnienia czynu opisanego w ustawie jako
czyn karalny jest koniecznym, ale jeszcze niewystarczajacym warunkiem przypisania
artyscie odpowiedzialnosci za przestgpstwo. Odpowiedzialnos¢ karna artysty zalezy
od uwzglednienia dodatkowych czynnikéw, nalezacych — zgodnie z terminologia
wspblczesnej nauki prawa karnego — do réznych aspektéw struktury przestgpstwa,
ktére to czynniki zawezajg zakres zastosowania przepiséw przewidujacych karalnos¢
okreslonej kategorii zachowan, na przyklad z uwagi na wylaczenie bezprawnosci
czynu albo z powodu niemozliwosci przypisania sprawcy czynu zabronionego indy-
widualnej winy.

Przestanki decydujace o wylaczeniu odpowiedzialnosci karnej artysty za zbyt odwazng
tworczo$é s3 przedmiotem niestabnacego zainteresowania dogmarykéw prawa kar-
negol. Nieczgsto jednak omawiana problemartyka rozpatrywana jest z uwzglednie-

Zob. w szczegblnoéci zaslugujace na uwage monografie: M. M. Bieczyriski, Prawne granice wolnosci twdrczosci
artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa 201 |; |. Dabrowski, A. Demenko, Cenzura w sztuce
polskiej po 1989 roku. Tom |. Aspekty prawne, Warszawa 2014, a takze opracowanie zbiorowe: F Cieply (red.),
Odpowiedzialnos¢ karna artysty za obraze uczu religijinych, Warszawa 2014. Problematyka odpowiedzialnosci
karnej artysty doczekala sig takze wielu opracowar artykulowych i przyczynkarskich. Zob. w szczegélnosci:
J. J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okoliczno$¢ wylqczajgca bezprawnos¢?, ,Palestra” 9-10/2000;
M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej jako okolicznos¢ wylqczajqca odpowiedzialnos¢ karng,
[w:] M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolnosci, Arlaméw, |6~18 maja 2005 r., Zakamycze
2006; |. Warylewski, Prawnokarne uwarunkowania wolno$ci w zakresie ekspresji seksualnej oraz twdrczosci
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niem wszystkich kryteriéw uznania danego czynu za przestgpstwo?, rozwazana bywa
za to w zakresie wybranych, szczegétowych przestanek ujmowanych najczgsciej pod
ogolnym, zbiorczym — a przez to niescistym — okre$leniem ,kontratyp szruki”.

W artykule zostang oméwione najistotniejsze’ rozwigzania przewidziane w polskim

prawie karnym, pozwalajace zracjonalizowa¢ i zawezi¢ granice odpowiedzialnosci
karnej za zbyt odwazna dziatalnos$¢ twércy. Z uwagi na powszechnie przyjmowane

w nauce prawa karnego ustalenia dotyczace whasciwosci tak zwanej wewnetrznej

struktury przestgpstwa, na ktéra sklada si¢ aspekt bezprawnosci, karalnosci, kary-
godnosci i zawinienia®, nalezy opowiedzie¢ si¢ za koniecznoscia $cistego rozumienia

instytucji kontratypu sztuki — jesli miataby ona w ogéle racj¢ bytu — a takze pod-
kresli¢ znaczenie jej precyzyjnego ulokowania w obrebie jednego aspektu struktury
przestgpstwa, jakim jest bezprawnos¢ czynu (wtérna legalizacja czynu). Rozwazenia

wymaga zasadno$¢ powotywania si¢ na kontratyp sztuki w wypadku poswiecenia

czyjego$ dobra prawnego w celu zrealizowania wlasnego prawa do wypowiedzi arty-
stycznej. Wydaje si¢, ze ekskulpacja artysty w ramach rzeczonego kontratypu bedzie

co do zasady niedopuszczalna. Na marginesie zasadniczego watku rozwazan pojawia

si¢ takze pytanie, jak dalece artysta moze odpowiada¢ karnie za wzglednie niezalezne

od niego skutki podejmowanej dziatalnosci artystycznej, a w szczegélnosci czy jest

zobowigzany do zapobiegnigcia skutkom rozpowszechnienia w internecie wlasnego

utworu, ktéry narusza dobra prawne innych oséb, jesli utwér ten trafit do sieci bez

(m.in. artystycznej, naukowej i dziennikarskiej), [w:] Prawnokarne aspekty wolnosci..., ibidem; |. Warylewski,

Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci kamej a kontratypy pozaustawowe, [w:] ). Majewski

(red.), Okolicznosci wylqczajqce bezprawnos¢ czynu, Torut 2008; R. Paprzycki, Czy bluznierca jest przestepcg?

Rozwazania na temat znamienia .przedmiotu czci religijnej” przestepstwa obrazy uczud religiinych — art. 196

k.k., .Palestra” 5-6/2008; A. Demenko, |. Dabrowski, Konstytucyjna wolno$¢ wypowiedzi artystycznej

w $wietle obowiqzujqcych regulacji prawa kamego, [w:] B. Guzik, N. Buchowska, P. Wilifski (red.), Prawo wobec

wyzwari wspéiczesnoéci, Poznah 2010; ). Strzelecki, Kryminalizacja obrazy uczu¢ religijnych — andliza krytyczna,

[w:] A. Adamski, ). Bojarski, P Chrzczonowicz, M. Leciak (red.), Nauki penalne wobec szybkich przemian

socjokulturowych. Ksigga jubileuszowa Profesora Mariana Filara, t. |, ToruA 2012.

Na koniecznoé¢ wieloaspektowej analizy odpowiedzialnoéci karnej artysty, z uwzglednieniem ustaleA

dotyczacych istoty sztuki jako takiej zwracajg uwage . Dabrowski i A. Demenko, Cenzura..., op. cit.,

s. 88-154, ktérzy trafnie analizuja omawiane zagadnienie z uwzglednieniem znamion przedmiotowych

czynu zabronionego, znamion strony podmiotowe] czynu, a takze aspektéw bezprawnosci, karygodnosci

oraz winy. Zob. takze dogmatyczne rozwazania M. Maleckiego, Kontratyp sztuki de lege lata, [w:] F. Ciepty

(red.), Odpowiedzialnos¢ karna artysty..., op. cit., s. 136—149.

Z uwagi na objeto$¢ opracowania nie sposéb wyczerpad w nim wszystkich zagadnien, dotyczacych

prawnokarne] ewaluacji czynu zabronionego, popetnionego w warunkach szeroko rozumianej dziafalnoéci

artystycznej.

4 Na temat wlabciwoéci wewnetrznej struktury przestepstwa zob.: A. Zoll, Karalnos¢ i karygodno$¢ czynu jako
odrebne elementy struktury przestepstwa, [w:] T. Kaczmarek (red.), Teoretyczne problemy odpowiedzialno$ci
karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym, Wrodaw 1990, s. 101 i nast.; idem, O normie prawnej z punktu
widzenia prawa karnego, .Krakowskie Studia Prawnicze” 23/1991, s. 69 i nast.; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie
prawo karne. Cze$¢ ogélna, Krakéw 2012, s. 166 i nast.
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zgody artysty. Jest to wigc ogélne pytanie o granice odpowiedzialnosci karnej artysty
za wszystkie mozliwe do wyobrazenia skutki, zainicjowane podejmowang przez niego
dziatalnoécig twércza. ;

2. Warunki popetnienia czynu zabronionego

Ograniczenia swobody twérczodci artystycznej wiazg sie écisle z przewidzianymi
w prawie granicami kryminalizacji okrelonej kategorii czynéw. Artykut 1 Kodeksu
karnego (k.k.) charakteryzuje przestgpstwo jako czyn zabroniony pod grozb kary
(czyli czyn bezprawny i karalny —art. 1 § 1 k.k.), ktéry jest ponadto karygodny (art.
1§ 2kk.) i zawiniony (art. 1 § 3 k.k.). Przed przystapieniem do rozwazar na temat
kontratypu sztuki jako okolicznosci wylaczajacej bezprawnos¢ czynu nalezy najpierw
ustali¢, w jakich warunkach czyn artysty nie moze by¢ w ogéle czynem interesujacym
dla prawa karnego, poniewaz nie moze by¢ uznany za zachowanie bezprawne badz
za zachowanie realizujace znamiona czynu zabronionego pod grozba kary.

We wspélczesnej nauce prawa karnego nie budzi watpliwosci twierdzenie, ze pod-
stawg odpowiedzialnoéci karnej moze by¢ wylacznie taki czyn, ktéry zaatakowal
dobro chronione prawem i naruszyt reguly post¢powania z tym dobrem prawnym,
wypracowane w praktyce zycia (wymég bezprawnosci zachowania, ktére ma pod-
lega¢ karze). Chodzi tutaj o czyn, ktéry w przedmiotowym (obiektywnym) sensie
zagrozil dobru prawnemu w sposéb nieakceptowalny spotecznie. Zachowanie, ktére
nie zaatakowalo zadnego dobra prawnego albo zaatakowalo je, ale nie naruszyto
zasad postgpowania z tym dobrem prawnym, nie moze by¢ czynem zabronionym
pod grozba kary w rozumieniu przepiséw Kodeksu karnego. Nie jest ono karalne
nawet wtedy, gdy doprowadzito do powstania opisanego w ustawie skutku, na przy-
kiad obrazenia uczu¢ religijnych innych oséb; nawet jesli bylo warunkiem koniecz-
nym jego nastapienia (bez dziatania danego podmiotu skutek by nie nastapit) i nawet
gdy ustali sig, ze istniata ex ante obiektywna mozliwo$¢ przewidzenia, jakie bedzie
nastgpstwo tego zachowania®. Nalezy podkresli¢, ze naruszenie normy sankcjono-
wanej (nieostroznoéé¢ badz nieakceptowalna ryzykownos¢ zachowania) jest koniecz-
nym, ale niewystarczajacym warunkiem stwierdzenia, iz dane zachowanie wyczer-
palo znamiona czynu zabronionego, opisane w ustawie karnej. Bezprawnos¢ czynu

3 Na temat warunkéw uznania danego czynu za czyn karalny (realizujacy znamiona czynu zabronionego
pod grozba kary) w kontekécie formulowanych w nauce prawa karnego kryteriéw przypisania skutku zob.
szerzej: M. Bielski, Naruszenie regul ostroznosci czy nadmierna ryzykownos¢ zachowania jako wiasciwe kryterium
prawnokarnego przypisania skutku, .Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” |1/2004, s. 34 i nast.;
M. Bielski, Prawnokarne przypisanie skutku w postaci konkretnego narazenia na niebezpieczerstwo — uwagi
na marginesie postanowienia SN z 3 VI 2004 r., V KK 37/04, ,Przeglad Sadowy" 4/2005, s. |19 i nast; M. Bielski,
Kryteria obiektywnego przypisania skutku na tle wspdlczesnej polskiej dogmatyki prawa karnego, [w:] P. Kardas,
T. Sroka, W. Wrébel (red.), Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. Il
Warszawa 2012, s. 503 i nast.
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nie przesadza o jego karalnosci, poniewaz — zgodnie z zasada ultima ratio prawa
karnego — w zakresie zastosowania danej normy prawnej, w zaleznosci od decyzji
kryminalno-politycznej, podjgtej na etapie tworzenia prawa, moga zosta¢ wskazane
dodatkowe przestanki (znamiona), od ktérych spetniania zalezy odpowiedzialnos¢
karna za dany typ zachowania bezprawnego®.

Przyktadowo jesli narazenie dobra prawnego na niebezpieczeristwo jest bardzo mato

prawdopodobne (z perspektywy ex ante jawi si¢ jako nietypowa czy wrecz zaska-
kujaca dla postronnego obserwatora kontynuacja zdarzenia), to podmiot nie jest
zwiazany normg postgpowania, zakazujaca podejmowania okreslonego zachowania

w stosunku do tego dobra prawnego. Stwierdzenia te przekiadajg sie w prosty sposéb

na granice odpowiedzialnosci karnej artysty za spowodowanie w ramach dziatalno-
$ci tworczej opisanego w Kodeksie karnym skutku — jezeli w efekcie dziatalnosci

artystycznej, adresowanej do okreslonej grupy odbiorcéw, dojdzie do naruszenia

chronionej prawnie wartosci (np. zakiécenia porzadku publicznego nieobyczajnym

wybrykiem albo obrazenia funkcjonariusza publicznego), ale analizujac okoliczno-
§ci zdarzenia, dojdziemy do wniosku, ze skutek ten nie byt ex ante przewidywalny

i nastapit w wysoce nietypowy sposéb, ktérego nie mozna si¢ byto spodziewa¢,
to nie moze by¢ mowy o stwierdzeniu naruszenia przez artyst¢ normy postgpowania

z dobrem prawnym i nie moze on ponosi¢ odpowiedzialnosci karnej z uwagi na brak
bezprawnosci czynu.

Naturalnym ograniczeniem odpowiedzialnosci karnej za naruszenie normy postepo-
wania jest ksztatt znamion przedmiotowych poszczegélnych czynéw zabronionych

pod grozba kary. Na przykladzie art. 196 k.k. (obraza uczu¢ religijnych)” w litera-
turze karnistycznej zostaly wskazane nast¢pujace specyficzne znamiona zawezajace

odpowiedzialnosé¢ karng za potencjalne skutki zachowania opisanego w tym przepisie:

a) zgorszenie wywolane publicznym zniewazeniem papieza nie miesci sig

w znamionach przedmiotowych omawianego wystepku, poniewaz papiez — poza

czynnosciami wykonywanymi w ramach okreslonej liturgii, podczas ktérej kaptan

stanowi znak obecnosci Boga — nie jest przedmiotem czci religijnej; podobnie znie-
wazenie krzyza wykorzystywanego przez organizacje militarng nie jest zniewazeniem

przedmiotu czci religijnej, gdyz krzyz nie jest w tej sytuacji uzywany w funkdji lub

kontekscie religijnym;

Zob. W. Wrébel, Konstrukcja kontratypu jako sposéb uadekwatnienia treéci normy sankcjonowanej i sankcjonujqcej
w procesie wykladni prawa karnego, [w:] A. Chodun, S. Czepita (red.), W poszukiwaniu dobra wspélnego. Ksiega
Jubileuszowa Profesora Macieja Zielifiskiego, Szczecin 2010, s. 372.

.Kto obraza uczucia religijne innych oséb, zniewazajac publicznie przedmiot czci religijnej lub miejsce

przeznaczone do publicznego wykonywania obrzedéw religiinych, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnoéci albo pozbawienia wolnoéci do lat 2”.
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b) jezeli wskutek zniewazenia ksiegi Koranu obrazone zostang uczucia kilku

os6b, ale zdarzenie rozegra si¢ w prywatnym mieszkaniu, to znamiona art. 196 k.k.
nie zostang zrealizowane z uwagi na niepubliczny charakrer dziatania sprawcy;

) wywolanie skutku w postaci obrazenia uczu¢ religijnych tylko jednej osoby

nie jest obrazeniem uczu¢ religijnych ,innych osb” (pluralis)®.

Inaczej méwiac, z uwagi na specyficzne uksztattowanie znamion czynu zabronionego

zart. 196 k.k. karalny jest tylko taki czyn, ktéry polega na publicznym zniewazeniu

przedmiotu czci religijnej lub miejsca przeznaczonego do wykonywania kultu oraz

wywolaniu opisanego w tym przepisie skutku, scharakteryzowanego jako obraze-
nie uczu¢ religijnych innych oséb. Doprowadzenie do naruszenia dobra prawnego

W postaci wolnosci sumienia innych oséb nie jest karalne, jesli nastapi wskurtek

innego zachowania sprawczego niz to, ktére zostato opisane w art. 196 k k. Podobna

racjonalizacj¢ ochrony débr prawnych mozna przeprowadzi¢ na bazie innych prze-
piséw, na przyklad rozwigzanie przewidziane w art. 212 § 1 k.k. w zwiazku z art.
213 § 1 k.k. prowadzi do nickaralnosci zniestawienia innej osoby, jesli zarzut zostat

uczyniony niepublicznie i byt prawdziwy.

Zawgzenie zakresu karalnosci czynéw atakujacych dobra prawne innych oséb wigze

si¢ takze ze znamionami strony podmiotowej czynu zabronionego. Polski Kodeks

karny penalizuje co do zasady wylacznie czyny umyslne, keérych spoteczna szkodli-
wos¢ jest, abstrakcyjnie rzecz biorac, odpowiednio wysoka, aby mogly one stanowi¢
zachowania wymagajace reakcji prawnokarnej. Jezeli ustawa ogranicza karalnosé

danego typu czynu zabronionego do umyslnosci, sprawca musi chcie¢ popetni¢
czyn zabroniony albo przynajmniej godzi¢ si¢ na realizacj¢ znamion przedmioto-
wych czynu zabronionego. W niektérych przypadkach ustawa karna wymaga jeszcze

bardziej karygodnego nastawienia psychicznego sprawcy do czynu, zamieszczajac

W ustawowym opisie zwroty ,ztosliwie”, ,uporczywie” i tym podobne. W praktyce

stosowania prawa w przypadku oceny dziatalnosci artystycznej kilkakrotnie znalazt

zastosowanie argument odwotujacy si¢ do strony podmiotowej czynu. Dla przyktadu
brak zamiaru obrazenia uczu¢ religijnych stat si¢ podstawa umorzenia postepowa-
nia w sprawie fotomontazu Madonny z postem Jurkiem na reku, opublikowanym

na okladce czasopisma ,Poznaniak” czy w sprawie okfadki czasopisma , Wprost”
z wizerunkiem Czarnej Madonny Jasnogérskiej oraz Dziecigtka Jezus, kiérych twa-
rze zostaly zastoni¢te maskami gazowymi’.

Zachowanie artysty, ktére nie moze by¢ uznane za zachowanie sprzeczne z normami

postgpowania obowigzujacymi w danym porzadku prawnym lub tez nie wyczerpuje
znamion czynu zabronionego, $cisle okreslonych w ustawie karnej, nie przekracza

¥  Zob. M. Malecki, Kontratyp..., op. cit., s. 141, a takze W. Wrébel, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks kamy. Czes¢
szczegdlna. Komentarz LEX. Tom Il. Komentarz do art. |17-277 k.k., Warszawa 2013, s. 660 i nast.
? Szczegély tych oraz innych spraw omawia szerzej M.M. Bieczyfiski, Prawne. .., op. cit., s. 207 i nast.
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granic swobody twérczosci artystycznej i dla prawa karnego pozostaje zachowa-
niem indyferentnym. Ustalenie, ze artysta wyczerpal wszystkie znamiona okreslo-
nego czynu zabronionego (zniestawit osobg publiczna, dopuscit si¢ nieobyczajnego
wybryku, postugiwat si¢ symbolika paristwa totalitarnego itd.) nie przesadza jeszcze
o jego odpowiedzialnosci karnej, gdyz moze si¢ wéwczas zaktualizowac ktéras z oko-
liczno$ci wylaczajacych przestepnosé czynu.

3. Granice kontratypu sztuki

Mozliwos¢ wytaczenia odpowiedzialnosci karnej artysty za przekroczenie granic
sztuki, wskutek ktérego zostaly wyczerpane znamiona czynu zabronionego pod
grozbg kary, wigzana jest najczesciej z instytucja kontratypu szeuki. Odwotanie sie
do konstrukcji generalnie obowigzujacego kontratypu sztuki pociaga za soba
konieczno$¢ przyjecia zalozenia, dotyczacego dopuszczalnosci postugiwania sie
kategoria kontratypu pozaustawowego. Czesé¢ ogélna Kodeksu karnego (i Kodeksu
wykroczen) nie zna bowiem zadnego przepisu, ktéry wprost pozwalatby wyltaczy¢
bezprawnos¢ czynu artysty z uwagi na artystyczny cel dzialania przy$wiecajacy mu
w chwili popelniania czynu. Istnieje natomiast, zgodnie ze wskazanym zalozeniem,
pozaustawowy, niesprecyzowany w przepisach powszechnie obowiazujacego prawa,
kontratyp dajacy podstawe do zakonczenia postgpowania karnego z uwagi na blizej
nieokreslony artystyczny kontekst, w jakim doszlo do realizacji znamion zachowania
karalnego.

Zajmijmy si¢ w pierwszej kolejnosci tym podstawowym zatozeniem, wedtug ktérego
uzasadnione jest postugiwanie si¢ konstrukcjg kontratypu pozaustawowego.
Ustawa karna opisuje typowe zachowania naruszajace normy post¢powania
z dobrami prawnymi (typy czynu zabronionego, np. zniestawienie, obraza uczu¢ reli-
gijnych itd.) oraz charakteryzuje typowe okolicznosci usprawiedliwiajace naruszenia
tych norm z uwagi na spotecznie oplacalne rozwiazanie konfliktu migdzy pozostaja-
cymi w kolizji dobrami prawnymi (kontratypy, np. obrona konieczna, eksperyment
medyczny itd.). Zastosowanie instytucji kontratypu prowadzi do legalizacji czynu
uznanego przez ustawodawcg za zabroniony po grozba kary. Norma kontratypizujaca
czyn nie pozwala, decyzja ustawodawcy, uzna¢ popetnionego czynu za przestgpstwo
z uwagi na wylaczenie jego bezprawnosci.

Relacje typu i okolicznosci usprawiedliwiajacych dobrze obrazuje pojecie ,kontra-
typ”- Po pierwsze, okolicznosci kontratypowe s3 réwniez ,typowe”, a zatem dajg sig
uja¢ w ramy ogélnego przepisu, dotyczacego okreslonej kategorii sytuacji. Po drugie,
typ i kontratyp maja identyczny kierunek, ktéry przebiega mi¢dzy bezprawnoscia
a legalnoscia czynu. Tym, co rézni typ od ,kontra’-typu, jest zwrot omawianych
aspektéw struktury przestgpstwa. Typ czynu zabronionego zwraca si¢ w strong bez-
prawnosci, opisujac te okolicznosci zdarzenia, ktére obcigzaja sprawcg (np. naruszyl
on nietykalnoé¢ cielesna drugiej osoby bez jej zgody) — przeciwnie za$ kontratyp,
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w keérym eksponuije sig okolicznosci zdarzenia usprawiedliwiajace podjecie okreslo-
nego zachowania (osoba naruszajaca nietykalno¢ cielesng bronita si¢ przed zama-
chem na jej dobro prawne). Mamy tu do czynienia ze wzajemnie powiazanymi,
funkcjonujacymi w bezposrednim sasiedztwie aspektami strukeury przestepstwa.
Przykladowo stan wyzszej koniecznoéci opisany w art. 26 § 1 k.k. prowadzi
do usprawiedliwienia czynu popetnionego przez dana osobg, poniewaz dziatata
ona w warunkach przymusowych i nie mogta w inny sposéb uratowaé cennego
dobra prawnego, jak tylko przez poswi¢cenie dobra mniejszej wartosci (np. w celu
ochrony wiasnego zycia sprawca zniszczyt cudza rzecz). Zachowanie odpowiadajace
opisowi typu czynu zabronionego pod grozbg kary, z uwagi na réwnoczesne spel-
nienie znamion kontratypu zart. 26 § 1 k.k., nie aktualizuje normy sankcjonujacej
wyprowadzonej z art. 288 § 1 k.k., nakazujacej organom postgpowania karnego
$ciga¢ i pocigga¢ do odpowiedzialnosci karnej sprawce umyslnego zniszczenia
cudzej wlasnosci. Wytgczenie zastosowania normy z art. 288 § 1 k.k. wynika
w omawianym wypadku, co istotne, z wyraznej podstawy prawnej, a mianowicie
z normy zakodowanej w art. 26 § 1 k.k.

Aby kontratyp sztuki byt w stanie skutecznie zdezaktualizowa¢ zastosowa-
nie przepisu przewidujacego odpowiedzialno§¢ karng za popetnienie okre-
$lonego w nim typu zachowania karalnego, musiataby o takim kontratypie
wypowiedzie¢ si¢ ustawa karna. Realizacji znamion typu czynu zabronionego
towarzysza, co oczywiste, rozmaite i niemozliwe do enumeratywnego wska-
zania okolicznosci, lecz tylko niektére z okolicznosci zdarzenia mogg zostaé
uznane za zdatne do kontratypizowania czynu. Brak stosownego kontra-
typu jest wyrazng decyzja kryminalizacyjna: ustawa karna kaze $ciga¢ spraw-
céw okreslonego czynu zabronionego, nie dostrzegajac podstaw do uspra-
wiedliwienia tego typu czynu z uwagi na okolicznosci, w jakich zostat
on popetniony, na przyktad w ramach dziatalnosci artystycznej. Konstytucyjna
zasada podziatu wladzy ustawodawczej i wiadzy sadowniczej uzasadnia twierdzenie,
ze zachowanie nielegalne nie moze ,sta¢ si¢” legalne bez wyraznej podstawy prawnej.
Sedzia jako funkcjonariusz publiczny i przedstawiciel wiadzy sadowniczej nie moze
uchyli¢ si¢ wedtug wlasnego uznania od stosowania okreslonego przepisu, twier-
dzac, ze badane zachowanie jest legalne (nie-bezprawne) wbrew wyraznej wypowie-
dzi ustawy karnej, ze jest ono zabronione pod grozba kary i nie ma zadnych okolicz-
nosci, ktére moglyby go wrtérnie zalegalizowaé. O wylaczeniu bezprawnosci czynu
z uwagi na kontratyp musi zdecydowa¢ ten sam ustawodawca, keéry dang kategorig
zachowan uznaje za czyny typowo karygodne i karalne. Prowadzi to do wniosku,
ze w pafistwie prawnym nie ,obowiazuje” kontratyp, ktéry jest pozaustawowy,
czyli pozaprawny. Nawigzujac do znanego w nauce prawa karnego twierdzenia,
ze kontratyp nie istnieje bez typu (czynu zabronionego pod grozbg kary), mozna
takze zauwazy¢, ze zachowanie opisane w przepisie typizujacym bez stosownego
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kontratypu zawsze jest czynem bezprawnym. Kontratyp pozaustawowy, tak samo
jak typ pozaustawowy, jawi si¢ w tym $wietle jako sprzeczno$¢ sama w sobie.
Za odrzuceniem konstrukgji pozaustawowego kontratypu sztuki przemawia takze
kontekst ustawy procesowej: art. 17 § 1 pke 2 zdanie 2 Kodeksu postgpowania kar-
nego (k.p.k.) pozwala organom postgpowania karnego nie wszczyna¢ postgpowania,
a postgpowanie wszczete — umarzaé, gdy ,ustawa stanowi, ze sprawca nie popetnia
przestepstwa . Ta kodeksowa przestanka zarezerwowana jest dla wszystkich kontra-
typéw i okolicznosci wylaczajacych wing, w tych bowiem wypadkach ustawa karna
postuguje si¢ zwrotem ,nie popetnia przestgpstwa’. Problem polega jednak na tym,
ze w wypadku omawianego ,kontratypu” ustawa nie stanowi, ze sprawca nie popet-
nia przestgpstwa. Trudno uzna¢, by podstawa umorzenia postgpowania mégt by¢
w tym wypadku art. 17 § 1 pkr 11 k.p.k. (,zachodzi inna okoliczno$¢ wylaczajaca
$ciganie”). Nie wydaje si¢ bowiem trafne stwierdzenie, ze skoro opisany kontratyp
nie wylacza przestgpczosci czynu, to ,nic z tego”, poniewaz zachodzi inna okolicz-
nos$¢ wylaczajaca sciganie i tak czy inaczej postepowanie karne mozna umorzy¢.
Polski Kodeks karny nie pozwala wylaczy¢ bezprawnosci czynu polegajacego
na przyklad na zniestawieniu innej osoby, obrazaniu uczu¢ religijnych czy niszczeniu
cudzego mienia z uwagi na przys$wiecajacy sprawcy tych czynéw artystyczny cel dzia-
tania. Wskazane typy czynu zabronionego pod grozba kary nie posiadaja w obecnym
stanie prawnym zadnego kontratypu sztuki.
Zarysowane ustalenia wzmacnia jeszcze jeden, stricte prawny argument. Polski Kodeks
karny zna tylko jeden kontratyp sztuki, pozwalajacy wylaczy¢ bezprawnosé écisle
okreslonego czynu zabronionego pod grozba kary. Zgodnie z art. 256 § 3 k.k., kto
»w ramach dzialalnosci artystycznej” przechowuje lub posiada przedmiot zawierajacy
tres¢ propagujacy totalitarny ustréj paristwa, ten nie popetnia przestgpstwa. Arty-
kut 256 § 3 k.k. (zdanie 1) jest kontratypem sztuki wzgledem czynu zabronionego,
opisanego w art. 256 § 2 k.k.'” Jak wida¢, wspomniany kontratyp nie dotyczy na
przyklad czynu zabronionego stypizowanego w art. 256 § 1 k.k., lecz jedynie swoiscie
ujetej czynnosci przygotowawczej do popelnienia tego przestgpstwa, a zatem artysta,
ktérego tworczosé propaguje totalitarny ustréj paristwa, nie korzysta z przywileju

10 Art. 256 k.k. ma nastepujace brzmienie:
§ |. Kto publicznie propaguje faszystowski lub inny totalitarny ustréj pafistwa lub nawoluje do nienawisci na
tle réznic narodowokciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowost,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnoéci albo pozbawienia wolnoéci do lat 2.
§ 2. Tej samej karze podlega, kto w celu rozpowszechniania produkuje, utrwala lub sprowadza, nabywa,
przechowuje, posiada, prezentuje, przewozi lub przesyta druk, nagranie lub inny przedmiot, zawierajace tresc
okreélong w § | albo bedace nosnikiem symboliki faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej.
§ 3. Nie popelnia przestepstwa sprawca czynu zabronionego okreélonego w § 2, jezeli dopuécit sig tego czynu
w ramach dziatalnoéci artystycznej, edukacyjnej, kolekcjonerskiej lub naukowej.
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bezkarnosci, przewidzianego w wasko zarysowanym kontratypie z art. 256 § 3 k.k.!!
Zwolennicy konstrukeji pozaustawowego kontratypu sztuki traca wiec w tym
momencie swéj koronny argument: gdyby ta pozaustawowa racjonalizacja byla
wystarczajaca do wylaczenia odpowiedzialnosci karnej artysty, art. 256 § 3 k.k. nie
miatby najmniejszego sensu. Z istnienia tego przepisu wyplywa natomiast oczywisty
wniosek, ze kontratyp sztuki juz funkcjonuje w prawie karnym i jest to kontratyp
ustawowy. Funkcjonuje on, zgodnie z decyzja polityczno-kryminalna, w bardzo
waskim zakresie i nie usprawiedliwia popetnienia innych czynéw zabronionych
pod grozbg kary, takich jak zniewazenie, obraza uczu¢ religijnych czy zaktécanie
porzadku publicznego.

Formutowane w literaturze karnistycznej twierdzenia na temat znamion kontratypu
sztuki nie sa jednak bezwarto$ciowe — nalezy je postrzega¢ jako interpretacje rozwia-
zania funkcjonujacego de lege lata w art. 256 § 3 k.k. (stanowig wykladnie ogélnego
okreslenia ,dziatalnos¢ artystyczna”). De lege ferenda propozycje te moglyby zna-
lez¢ szersze zastosowanie w wypadku ich odzwierciedlenia w tekscie ustawy karnej,
co pozwolitoby na kontratypizacje jeszcze innych czynéw popetnionych w ramach
dziatalnosci artystycznej. Pytanie brzmi jednak, czy przyjmowane w literaturze kry-
teria omawianego kontratypu adekwatnie odzwierciedlaja charakrer tej wlasnie oko-
licznosci wylaczajacej bezprawnos¢ czynu?

Przykladowo charakterystyka kontratypu, zarysowana przez Teres¢ Gardocka'? w jed-
nej z najnowszych publikacji poswigconych temu zagadnieniu, pozwala skonstru-
owa¢ nastepujacy, hipotetyczny przepis, okreslajacy znamiona kontratypu szcuki:
»Nie popelnia przestepstwa, kto dziata w celu artystycznym, ktérego nie da sig
osiagnaé bez naruszenia prawa, a dobro poéwigcone nie przedstawia wartosci
oczywiscie wyzszej od dobra w postaci wolnoci artystycznej”"’.

Dalsze rozwazania Gardockiej wskazuja jednak na duze trudnosci w precyzyj-
nym okresleniu konstytutywnych znamion kontratypu sztuki. Autorka przyjmuje,
ze ,jedynym mozliwym kryterium uznania dzieta za arcystyczne jest wytworze-
nie go w celu artystycznym”; dzielo nie powinno podlega¢ zadnym obiekeywi-

. . . . P . . . . ‘ 14
zacjom (nie majg znaczenia ani pigkno dzieta sztuki, ani mistrzostwo twércy)™.

"' Kontratypowy" charakter omawianego przepisu jest wprost wskazywany w literaturze. Zob. K. Wiak,
[w:] A. Grzeékowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2014, s. 962; Z. Cwiakalski,
[w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czeé¢ szczegdina. Komentarz LEX, t. II: Komentarz do art. | 17-277 k.k.,
Warszawa 2013, 5. 1386. Szczegblowe uwagi do rozwiazania przewidzianego w art. 256 § 3 kk. przedstawiajg:
|. Dabrowski, A. Demenko, Cenzura..., op. cit., s. 270 i nast., M. Matecki, Kontratyp..., op. cit., s. |46~148.

2 T, Gardocka, Czy w polskim prawie karnym potrzebny jest kontratyp sztuki?, ,Palestra” 1-2/2015, s. 24 i nast.

" Dla usuniecia ewentualnych nieporozumief nalezy podkresli¢, ze autorka omawianego opracowania

nie proponuje wprost tego rodzaju rozwigzania, podaje za to i omawia przestanki, ktére daja podstawg

to skonstruowania hipotetycznego przepisu o wiaénie takiej treéci.

T. Gardocka, Czy w polskim prawie karnym..., op. cit., 5. 28.
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Jednoczesnie autorka pisze: ,Przy ocenie okolicznosci, ktére moglyby uzasadnia¢
przyjecie kontratypu, istotny bedzie nie tylko cel twércy, ale rowniez rzeczywista
wymowa dziefa, oceniana obiektywnie™">. Z wypowiedzi tej wynika, ze stanowczo

odrzucone pigckno czy mistrzostwo moga si¢ jednak liczy¢, poniewaz obiektywna

wymowa dzieta moze zaleze¢ takze od wskazanych parametréw. Z jednej strony,
do znamion zarysowanego przepisu nalezaloby zatem wlaczy¢ okreslenie: ,w osobi-
$cie obranym celu artystycznym” — lub inne, podobne znamie jednoznacznie wska-
zujace na wymog subiektywizacji celu artystycznego. Z drugiej — do znamion kon-
tratypu nalezatoby réwnoczesnie doda¢ kolejna przestanke w postaci: ,obiektywna

wymowa dziefa zastuguje na uwzglednienie” (lub podobna, wskazujaca na istotng

rolg ,rzeczywistej” wymowy dziela, ocenianej obiektywnie). Subiektywizacja celu

artystycznego prowadzi do zupelnej nieokreslono$ci omawianej konstrukecji norma-
tywnej i naruszenia zasady réwnosci wobec prawa. Wymég obiektywnej oceny dzieta

nakazuje uwzgledni¢ pozaprawne kryteria tej oceny, co rodzi takze koniecznos¢ zde-
finiowania takich podstawowych poje¢, jak ,artysta” czy ,dzieto szruki™'®.

Jeszcze wicksze warpliwosci wywotuje przestanka subsydiarnosci bezwzglednej, ujeta

tutaj roboczo w stowach: ,jesli celu artystycznego nie da si¢ osiagna¢ bez narusze-
nia prawa’. Sklania ona do postawienia pytan o charakterze zupelnie zasadniczym,
w szczegblnosci czy sensowne i zgodne z istota dziatalnosci twérczej jest wyma-
ganie od artysty, by realizowal swéj artystyczny projekt w zupetnie inny sposéb

(»Panie Picasso, maluj Pan normalnie”). Zdecydowanie odrzucaja to kryterium Jakub

Dabrowski i Anna Demenko: ,,[...] warunek subsydiarnosci dla sztuki jest mrzonka,
artyscie zawsze mozna zarzuci¢, ze nie musial si¢ wypowiada¢ w sposéb, w jaki

to zrobil, gdyz za wypowiedzia artystyczna, poza wewngtrznym poczuciem twércy,
ze tworzy dobre, interesujace, madre, pickne, odkrywcze itd. dzieto sztuki, nigdy nie

stoi zadna konieczno$¢™".

Zacytowana wypowiedz udowadnia catkowita nieadekwatno$¢ jeszcze jednego

stwierdzenia, na ktérym opieraja si¢ rozwazania Gardockiej, a mianowicie upatry-
wania daleko idacego podobienstwa kontratypu sztuki do stanu wyzszej konieczno-
§ci'®. Osoba dziatajaca w klasycznym stanie wyzszej koniecznosci zostaje bez swojej

woli postawiona w sytuacji, w ktérej musi podjaé decyzje o poswigceniu jednego

dobra prawnego na rzecz ochrony innego dobra, gdyz obu tych débr réwnocze-
$nie nie jest w stanie ocali¢. Artysta nigdy nie zostaje w takiej sytuacji postawiony,
a wrecz przeciwnie — on sam stawia si¢ w takiej sytuacji, a dokladniej z premedytacja

poswigca cudze dobro prawne, ktérego weale nie musi poswigca, dla realizacji obra-

3 Ibidem, s. 29.

Zob. ciekawe uwagi w pracy: |. Dabrowski, A. Demenko, Cenzura..., op. cit., s. 54 i nast.
7 Ibidem, s. 143.

¢  Zob. T. Gardocka, Czy w polskim prawie karnym..., op. cit., s. 25.
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nego z goéry celu artystycznego. Mozna mieé watpliwosci, czy tego typu zachowanie,
skierowane na naruszenie débr prawnych innej osoby, zastuguje na usprawiedliwie-
nie. Zinterpretowana $cisle przestanka subsydiarnosci bezwzglednej prowadzitaby
do catkowitej dysfunkcjonalnoéci omawianego kontratypu, nigdy bowiem nie zosta-
taby spetniona. Mozna jednak wymaga¢ od artysty, jak od kazdego adresata norm
powszechnie obowigzujacego prawa, by realizowat swoje osobiste cele bez naruszenia

prawa. Jest to kolejny argument przeciwko kontratypowi sztuki.

4. Odpowiedzialno$¢ karna za skutki niezalezne od twércy

W praktyce stosowania prawa karnego jedna z najwazniejszych spraw ostatnich
lat, zwigzanych z odpowiedzialnoscia karng artysty, byt proces Adama D., ktéry
we wrzeéniu 2007 roku podczas koncertu podart i rozrzucit stronice Pisma Swig-
tego w kierunku publicznosci, wypowiadajac pod jego adresem kilka obelzywych
uwag. Nastepnego dnia do sieci internetowej trafit film nakrgcony w klubie przez
dziennikarza ,Gazety Swigtojariskiej” — jak nalezy zalozy¢, bez wiedzy i zgody artysty.
Na biletach wstepu na koncert byla zamieszczona informacja, ze koncertu nie mozna
filmowa¢, nagrywac i rozpowszechnia¢". Jakis czas po incydencie kilku internautéw
poczuto si¢ urazonych zachowaniem Adama D. Sprawa krazyta migdzy sadami réz-
nych instancji, a nawet trafita do Sadu Najwyiszego®. Adam D. ostatecznie zostat
uniewinniony od zarzutu popetnienia czynu zabronionego z art. 196 k.k. (obrazenie
uczu¢ religijnych innych oséb wskutek zniewazenia przedmiotu czci religijnej), mig-
dzy innymi dlatego, ze skutki opisane w tym artykule nie nastapily w czasie koncertu,
na keérym artysta zniewazat Biblig, w rezultacie jego bezposredniego oddziatywa-
nia na okre$lona publicznos¢, lecz dopiero po koncercie, w zupelnie innym czasie
i miejscu, po zapoznaniu si¢ z nagraniem zamieszczonym w internecie przez osoby
nieobecne na koncercie?'.

Na kanwie zarysowanego stanu faktycznego nasuwa sig spostrzezenie, ze odpowie-
dzialnoé¢ karna artysty moze by¢ rozwazana przynajmniej w trzech aspekrach.

Po pierwsze, podstawa przypisania piosenkarzowi skutku z art. 196 k.k. moze by¢
dzialanie polegajace na zniewazaniu przedmiotu czci religijnej przed okreslong
publicznoscig obecng w klubie muzycznym. Odpowiedzialno$¢ karna jest w tym
zakresie wykluczona z uwagi na to, ze zaden z widzéw nie poczul si¢ urazony zacho-

waniem artysty.

9 Zob. |. Dabrowski, A. Demenko, Cenzura..., op. cit., s. 179 i nast.

0 Uchwala Sadu Najwyzszego z 29 pazdziernika 2012 r., | KZP 12/12, OSNKW 2012, nr | |, poz. | 12.

2 Natemat podstaw uniewinnienia artysty zob. szerzej: |. Dabrowski, A. Demenko, Cenzura..., op. cit., s. 179
i nast. Stanowisko Sadu Najwyzszego bylo komentowane w literaturze karnistycznej. Zob. glosy do uchwaly:
M. Matecki, ,Orzecznictwo Saddw Polskich” 2/2013, s. 140 i n.; T. Sroka: ,Zeszyty Prawnicze BAS" 4/2012,
s. 48 i nast.
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Po drugie, nalezy uwzgledni¢ fake nastapienia skutku w postaci obrazenia uczu¢ reli-
gijnych oséb, ktére zapoznaly si¢ z nagraniem zamieszczonym w internecie, w per-
spektywie dziatania podjetego w klubie muzycznym. Niezaleznie od kontrowersji
dotyczacych poszczegélnych znamion czynu zabronionego z art. 196 k.k., nalezy
zauwazy¢, ze w ramach poczynionych ustaleri faktycznych nie dalo si¢ ustali¢, by
Adam D. mial zamiar obrazenia swoim zachowaniem uczu¢ religijnych oséb znaj-
dujacych si¢ poza klubem, w keérym odbywat si¢ koncert.
Najciekawszy wydaje si¢ trzeci aspekt omawianego zdarzenia. Nie ulega watpliwosci,
ze osoby zapoznajace si¢ z filmem w Sieci poczuly si¢ urazone zachowaniem Adama
D., mimo ze zachowanie to istnialo juz w tym momencie jedynie w formie obrazu
i dzwicku, utrwalonych na okreslonym nosniku. Zachowanie artysty, ktére byto
ex ante niegrozne dla débr prawnych tych oséb, ex post okazato si¢ dla nich nad
wyraz grozne. Przypomina to klasyczna sytuacje opisywana w nauce prawa karnego,
polegajaca na tym, ze niekaralne dzialanie danego podmiotu wywotuje zagrozenie
dla dobra prawnego, zagrozenie to z biegiem czasu narasta i prowadzi do opisanego
w ustawie skutku, co pozwala postawi¢ pytanie o odpowiedzialnos¢ karna za uchyle-
nie si¢ od obowiazku wyeliminowania zagrozenia dla dobra prawnego, wywotanego
wezesniejszym dzialaniem tego samego podmiotu. Niebezpieczne zachowanie sie
czlowieka uznawano za zrédlo obowiazku zapobiegniecia dalej idacemu skutkowi?
i jest to akrualnie poglad dominujacy w doktrynie prawa karnego®. Prawny cha-
rakter obowiazku zapobiegnigcia skutkowi wyprowadza si¢ w tym wypadku z art.
439 Kodeksu cywilnego (k.c.): , Ten, komu wskutek zachowania si¢ innej osoby
[...] zagraza bezposrednio szkoda, moze z3dac, azeby osoba ta przedsiewzieta srodki
niezbedne do odwrécenia grozacego niebezpieczeristwa, a w razie potrzeby takie
by dala odpowiednie zabezpieczenie™*. Nalezy zatem rozstrzygnaé, czy w opisywanej

]

Zob. S. Glaser, Poiskie prawo kame w zarysie, Krakéw 1933, 's. 126—127; S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny.
Komentarz, Krakéw 1934, s. | 1-12; S. Sliwidski, Odpowiedz na pytanie prawne, ,Pafstwo i Prawo” 8/1948,
s. 152—153; I. Andrejew, L. Lernell, j. Sawicki, Prawo karne Polski Ludowej. Zarys wykladu czesci ogdinej,
Warszawa 1950, s. 129-130; Z. Kubec, Przestepstwa z zaniechania, ,Pafstwo i Prawo” 3/1965, s. 396;
|. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 973, s. | 10; M. Filar, [w:] A. Marek (red.), Prawo karne.
Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1986, s. 68; K. Mioduski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
1987, s. 18-19; M. Cieslak, Poiskie prawo karne. Zarys systematycznego ujecia, Warszawa 1990, s. 204;
A. Marek, Prawo karne. Cze$¢ ogdina, Bydgoszcz 1992, s. | 13; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1994,
s. 76; R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa, £6dz 1995, s. 262-270.
Z  G. Rejman, [w:] G. Rejman (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogdina. Komentarz, Warszawa 1999, s. 197-198;
A. Spotowski, Kilka uwag o obowigzku gwaranta w prawie karnym, ,Pahstwo i Prawo” 11/1997, s. 62 i nast.;
J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogélna, Warszawa 2005, s. 191; A. Zoll, [w:] idem (red.), Kodeks karny.
Czes¢ ogdina., Komentarz, t. |: Komentarz do art. |-/ 16 kk., Warszawa 2007, s. 68—69; A. Marek, Prawo
karne, Warszawa 2009, s. | 14; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 201 |, 5. 71-73; W. Wrébel, A. Zoll,
Polskie...., op. cit., s. 205; |. Giezek, [w:] R. Debski (red.), System Prawa Kamego, t. 3, Warszawa 2013, 5. 515.
#  Zob. L. Kubicki, Przestepstwo popeinione przez zaniechanie, Warszawa 1975, s. 182.
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sytuacji artysta, gdy tylko dowie si¢ o zamieszczeniu w internecie pirackiego nagra-
nia, jest zobowiazany do podjgcia krokéw zmierzajacych do usuniecia z Sieci nagra-
nia obrazajacego uczucia innych os6b, a jesli tego nie uczyni, czy beda podstawy
do przypisania mu odpowiedzialnoci za skutki wywotane obecnoscia w internecie

filmu prezentujacego jego zachowanie na zasadzie odpowiedzialnosci karnej gwa-
ranta za zaniechanie zapobiegniecia skutkowi.

Wydaje sig, ze na postawione pytania nalezy odpowiedzie¢ przeczaco: w opisanych

okoliczno$ciach twércy nie mozna przypisa¢ skutku polegajacego na obrazeniu oséb

zapoznajacych si¢ z materialem w internecie, poniewaz w rozumieniu Kodeksu kar-
nego nie mial on prawnego obowiazku usuna¢ filmu. W omawianej sytuacji artysta

nie jest gwarantem nienastapienia skutku w rozumieniu art. 439 k.c. Przepis ten

wymaga, by zagrozenie szkoda w dobrach prawnych okre$lonego podmiotu zostato

wywotane ,wskutek” zachowania si¢ innej osoby. W istocie rzeczy widz zapoznat si¢

z nagraniem, ktére nie powstaloby bez zachowania si¢ artysty: jego dziatanie byto

wiec warunkiem niezbednym do wywotania zagrozenia dla débr prawnych oséb

korzystajacych z Sieci. Znamig ,wskutek”, jak kazdy inny fragment tekstu ustawy,
nalezy podda¢ wyktadni. We wspétczesnym prawie karnym nie jest juz kwestio-
nowana teza, ze zwigzku zachowania ze skutkiem nie nalezy postrzega¢ w katego-
riach warunku koniecznego (conditio sine qua non), gdyz wyjasnienia warunkowe

niczego nie wnosza, nalezy za to ustala¢ zwiazek przyczynowy oraz zwigzek norma-
tywny badanego czynu i skutku. Pojawiajace si¢ w art. 439 k.c. okreslenie ,wskutek”
nalezy zatem interpretowaé w kategoriach przyczynowo-skutkowych, poszukujac

zwiazku przyczynowego miedzy zachowaniem okreslonej osoby a niebezpieczeri-
stwem powstania szkody. Idac tym tropem, nalezy przede wszystkim zauwazy¢,
ze za sprawg zachowania polegajacego na zniewazeniu Biblii w czasie koncertu nie

da sie zamieéci¢ w internecie nagrania z tegoz koncertu. Artysta nie namawial nikogo

do rejestrowania przebiegu koncertu i umieszczenia tego nagrania w Sieci. Oceniane

zachowanie ograniczylo si¢ do wykonania pewnych zniewazajacych gestéw i wygto-
szenia obrazliwych wypowiedzi, a tego typu czynem nie sposéb wywota¢ takiego

skutku, jaki w rzeczywistosci wystapit (obrazenie internautéw). Zachowanie artysty

nie jest wigc przyczyna omawianego skutku i w zwiazku z tym nie sposéb twierdzi¢,
czy niebezpieczenistwo szkody powstato ,wskutek” tego zachowania.

Oceniajac sytuacj¢ w kategoriach normatywnych, mozna jedynie dopowiedzie¢,
7e dzialanie artysty przetamywalo norm¢ postgpowania zakazujacg obrazania uczu¢

religijnych oséb znajdujacych si¢ na koncercie; nie przetamywalo natomiast normy

zakazujacej obrazania kiedykolwiek, gdziekolwiek, jakichkolwiek oséb, poniewaz

tego typu zachowaniem nie dalo si¢ obrazi¢ oséb surfujacych po internecie kilka-
dziesiat miesigcy p6zniej. Szkoda nie powstata ,wskutek” zachowania artysty takze

W znaczeniu normatywnym.
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W rzeczywistosci szkoda powstata wskutek zachowania dziennikarza, ktéry zare-
jestrowal koncert kamerg i umieécit nagranie w internecie. Obowiazek usuniecia
z Sieci tresci obrazajacych uczucia religijne innych oséb spoczywat wiec na dzien-
nikarzu. Od samego poczatku mieli§my w omawianej sprawie do czynienia z sze-
roko rozumianym wspétudziatem dwéch oséb w powodowaniu tego samego skutku.
Artysta zapoczatkowal swoim zachowaniem przebieg kauzalny, mogacy zakoniczyé
si¢ — wedlug oceny ex ante — obrazeniem uczu¢ religijnych oséb znajdujacych sie
na koncercie. Do takiego skutku jednak nie doszlo, natomiast za efekry zdarzenia
odpowiada wylacznie dziennikarz, ktéry umyslnie zarejestrowat zachowanie artysty,
»wyprowadzil” je z klubu, zamieécit w internecie i spowodowat tym samym wywota-
nie u internautéw skutku opisanego w art. 196 k.k.”

5. Podsumowanie

W ramach zwigzlego podsumowania przeprowadzonych rozwazan mozna si¢ pokusi¢
o kilka nastepujacych stwierdzen:

1. Usilne poszukiwanie ,specjalnych” uzasadnien racjonalizujacych odpowiedzial-
nos¢ karng artysty nie zawsze jest konieczne, poniewaz w pierwszej kolejnosci nalezy
rozwazyé, czy wystarczajace s3 ,standardowe” mechanizmy racjonalizujace granice

odpowiedzialnosci karnej.

2. Ustalajac, ze zostaly wyczerpane znamiona danego czynu zabronionego pod grozba

kary, nalezy rozwazy¢, czy artysta przetamat wiazaca go w danych okolicznosciach

normg¢ post¢gpowania z danym dobrem prawnym, czy wyczerpal wszystkie obligato-
ryjne i modalne znamiona danego czynu zabronionego, a w szczegdlnosci czy skutek

moze mu zosta¢ obiektywnie przypisany oraz czy zostaly spetnione znamiona strony

podmiotowej.

3. W aktualnym stanie prawnym podstawg generalnego wylaczenia odpowiedzial-
nosci karnej artysty nie moze by¢ tak zwany kontratyp sztuki. Ustawa karna zna

bowiem tylko jeden taki kontratyp, opisany w art. 256 § 3 k.k. w odniesieniu

do typu czynu zabronionego scharakteryzowanego w art. 256 § 2 k.k.

4. Konstrukcja pozaustawowego kontratypu sztuki nie broni si¢ przed zarzutami

stawianymi pozaustawowemu kontratypowi jako ogélnej konstrukcji dogmatycznej.
Kontratyp sztuki nie zawiera dostatecznie okre$lonych i stosowalnych w prakryce

znamion usprawiedliwiajacych czyn artysty.

% Nie oznacza to, ze dziennikarz odpowiada karnie za czyn zabroniony z art. 196 k.k. Dziennikarz nie
zrealizowal wszystkich znamion tego czynu zabronionego, poniewaz to nie on zniewazyt przedmiot czci
religijnej (to znamie zostafo zrealizowane przez artyste). W opisanej konfiguracji zdarzenia dziennikarz i twérca
mogliby odpowiada¢ za przestepstwo z art. 196 k.k., gdyby dziafali w porozumieniu (art. 18 § | zdanie
2 kk.): twbrca zniewaza przedmiot czci religijnej, zaé osoba rejestrujaca to zachowanie umieszcza nagranie
w internecie i tym samym przyczynia sie do nastapienia skutku w postaci obrazenia uczu¢ religijnych innych
oséb.
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5. Granice odpowiedzialnosci karnej za skutki dziatania artysty wyznacza takze
wspétudziat w zdarzeniu innych oséb, za sprawa ktérych, bez wiedzy i zgody arty-
sty, przekaz twérczy rozpowszechnia sig i atakuje dobra prawne oséb nie bedacych
in concreto adresatami treéci prezentowanych przez danego twércg. W opisanych
wypadkach nalezy si¢ opiera¢ na zasadach odpowiedzialnosci karnej za przestepne
wspdldziatanie, dostrzegajac moiliwos¢ pociagnigcia do odpowiedzialnosci karnej
uczestnikéw zdarzenia za przyczynienie si¢ do powstania skutkéw niezaplanowanych
przez artyste. @
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Anna Demenko

Przestepcza dziatalnos¢ twércza w prawie autorskim

W powszechnej opinii spolecznej czgsto mozna si¢ spotkac z przekonaniem, ze pod-
stawowym zadaniem prawa autorskiego jest ochrona twércéw przed reszta spoteczeni-
stwa, wykorzystujacg ich dzieta wbrew ich woli. Tworzy si¢ w ten spos6b dwa antago-
nistyczne obozy — autoréw, zwigzanych ze swoimi dzietami wi¢zig wrecz rodzicielska,
oraz odbiorcéw, czyhajacych tylko na to, aby owa wigZ naruszy¢ i dzieta ,zbezcze-
$ci¢”. Taka charakterystyka jest oczywiscie wyjatkowo powierzchowna i nietrafna.
Po pierwsze bowiem, przepisy prawa autorskiego reguluja wszelkie stosunki spo-
leczne, jakie powstaja ,w zwiazku z dokonaniem dzieta o charakterze twérczym™.
Stworzenie utworu, za ktéry Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych

uznaje kazdy przejaw dzialalnosci twérczej o indywidualnym charakrerze, ustalony
w jakiejkolwiek postaci?, skutkuje powstaniem praw podmiotowych jego autora —
praw autorskich wtaénie. Jednak unormowania ustawy wykraczajg poza samg
ochrong tych praw w drodze cywilno- czy karnoprawnej. Z jednej strony, zawieraja
bowiem regulacje majace na przykiad charakter przepiséw administracyjnych czy
finansowych®. Z drugiej — wyznaczaja granice owych praw i nakladajg na twércéw
szczeg6lne obowiazki, w tym przede wszystkim obowiazek ,tolerowania” wykorzy-
stywania ich dziet w ramach tak zwanego dozwolonego uzytku prywatnego i publicz-
nego.

Po drugie, sami autorzy tworzacy dzieta w wielu przypadkach s jednoczesnie

odbiorcami, korzystajacymi nie zawsze zgodnie z prawem z twérczosci innych

0s6b. W szczeg6lny sposéb do dziatalnoéci innych twércéw nawigzujq artyéci — albo

podejmujac krytyczny dialog z wczeéniejszymi dzietami, albo kontynuacj¢ okre-
$lonych nurtéw?. Wykorzystujac we wlasnej twérczoéci dorobek innych, podlegaja

oni przy tym jak kazdy takim samym ograniczeniom wynikajacym z obowiazuja-
cego prawa i to niezaleznie od tego, czy ich artystyczng dzialalno¢ mozna réwniez

' S. Grzybowski [w:] |. Barta (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo autorskie, Warszawa 2007, s. 5.

Zgodnie z art. | ust. |. Ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst
jednolity: Dz. U. z 2006, nr 90, poz. 63| ze zm. — dalej jako pr. aut.): ,Przedmiotem prawa autorskiego jest
kazdy przejaw dzialainoéci twérezej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie
od wartodci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwér)". Na temat pojecia twérczosi i indywidualnosci por.
J. Markiewicz, A. Barta, Prawo autorskie, Warszawa 2013, s. 38-67.

S. Grzybowski, [w:] System..., op. cit., 5. 5.

Por. na ten temat tez K. Gienas, Sztuka wspélczesna a prawo autorskie, .Jurysta” | 1~12/2008, s. 19.
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zakwalifikowa¢ jako twércza w rozumieniu prawa autorskiego®. Czerpiac z prac

innych os6b, zobowiazani sa do przestrzegania ich praw, w szczegélnos¢ majatko-
wych i osobistych do wykorzystywanych dziel. Niedozwolone naruszenie tych praw

moze pociagna¢ za sobg konsekwencje nie tylko cywilnoprawne w postaci rekompen-
saty szkody poniesionej przez twércg wykorzystywanego dzieta oraz zadoséuczynienia

jego osobistej krzywdzie, lecz takie konsekwencje penalne, skutkujace skazaniem

artysty-sprawcy za popelnienie przestepstwa.

Szczegélowe oméwienie wszystkich probleméw, jakie pojawiaja sie na tle dziatalnosci

artystycznej i przewidzianej w prawie autorskim odpowiedzialnosci karnej, nie jest

w ramach niniejszego opracowania mozliwe. W prawie autorskim przepisy karne

materialne zawierajg si¢ w kilku jednostkach redakcyjnych (art. 115-119 pr. aut.).
Budz3 one jednak w doktrynie i w orzecznictwie zasadnicze kontrowersje, o czym

$wiadczy¢ moze chocby zozony przez Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu

Konstytucyjnego wniosek o stwierdzenie niezgodnosci z Konstytucja art. 115 ust.
3 pr. aut,, ktéry to wniosek, orzeczeniem z dnia 17 lutego 2015 roku nie zostal

przez Trybunat uznany za zasadny mimo poparcia, jakie uzyskat ze strony Prokura-
tora Generalnego RP°. Préby ujecia przez ustawodawce w precyzyjne ramy opiséw

typéw czynéw zabronionych, wymykajacej si¢ sztywnym kategoriom materii zwia-
zanej z korzystaniem z twérczosci o indywidualnym charakterze, nie zakoriczyly si¢

sukcesem. Obowigzujace w prawie autorskim przepisy karne czgsto odwotujg sie

do nieostrych poje¢ prawno-autorskich, wywotujac tym samym liczne watpliwosci

na tle $cistych zasad odpowiedzialnosci karnej. Tytulem przyktadu: wedtug czesci
przedstawicieli doktryny przestgpstwo z art. 115 ust. 1 pr. aut., ktére moze by¢
popetnione zaréwno przez przywlaszczenie sobie autorstwa, jak i przez wyprowadze-
nie w btad co do autorstwa, jest w kazdym przypadku przestgpstwem formalnym,
bezskutkowym’. Wedtug innych, jedynie w przypadku popetnienia go w pierwszej

ze wskazanych form sprawczych (tj. poprzez przywlaszczenie sobie autorstwa) jest

w

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze nie kazde dzielo sztuki bgdzie speinial przestanki pozwalajace
na zakwalifikowanie go jako utworu w rozumieniu prawa autorskiego, por. na ten temat J. Dabrowski, Sztuka
i prawo autorskie, LArteon” 2/2008.
¢ Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia |7 lutego 2015 r. w sprawie sygn. akt K |5/13, Whiosek Rzecznika
Praw Obywatelskich z dnia | | kwietnia 2013 r., Stanowisko Prokuratora Generalnego RP z dnia 22 sierpnia
2013 r. oraz ,Komunikat po” Trybunatu Konstytucyjnego, dostepne na stronie http:/Arybunal.gov.pl/s/k-1513/
(29.05.2015).
7 T. Gienias [w:] E. Ferenc-Szydetko, |. Szyjewska-Bagifiska, A. Drzewiecki, K. Gienias, S. Tomczyk, Ustawa
o prawie autorskim i prawach pokrewriych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 838; Z. Cwigkalski [w:] |. Barta,
R. Markiewicz (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Warszawa 201 1, s. 724. Przestepstwa
materialne to przestepstwa, przy ktérych do realizacji znamion typu czynu zabronionego konieczne jest
wystapienie okreslonego skutku. Jezeli natomiast do znamion typu czynu zabronionego skutek nie nélez.y
i dany typ mozna zrealizowa¢ samym tylko dzialaniem Jub zaniechaniem, wéwczas mamy do czynienia

z przestepstwem formalnym (bezskutkowym).



59 ’ Anna Demenko / Przestepcza dzialalno$¢ twércza w prawie autorskim

to przestgpstwo formalne®. Niekt6rzy uznajg natomiast, ze w obu przypadkach jest
to przestgpstwo materialne’. Zasadnicze rozbieznosci pojawiaja si¢ takze miedzy
innymi przy rozréznieniu sytuacji ,przywlaszczenia autorstwa” i ,wprowadzenia w biad
co do autorstwa” oraz przy okrefleniu strony podmiotowej tego przestgpstwa'®.
Ponizej przedstawione zostang wybrane zagadnienia zwigzane z ewentualna odpo-
wiedzialnoscig karng artysty wykorzystujacego w swoich dzietach twérczoéé innych
autoréw. Ttem dla rozwazan bedzie nastgpujacy hipotetyczny przyklad: sprawca,
przygotowujac wystawg swoich prac, tworzy nows, wlasng instalacje, keérej cze-
§cig jest namalowany przez niego rysunek przedstawiajacy fragment obrazu innego,
mato znanego autora. Sprawca nie dysponuje zadna zgoda owego autora na jakie-
kolwiek korzystanie z jego obrazu. Taka instalacja wraz z tabliczka podajac tytut
oraz sprawce jako jedynego jej autora zostaje nastgpnie wystawiona do publicznego
ogladu w galerii.

Aby ustali¢, jak w takim przypadku moze si¢ ksztattowaé karalno$é sprawcy, nalezy
dokona¢ subsumpcji jego zachowania pod poszczegélne, relewantne przepisy prawa
karnego autorskiego. W pierwszej kolejnosci, nalezy rozwazy¢, czy popetnia on czyn
zabroniony przez wspomniany art. 115 ust. 1 pr. aut., zgodnie z ktérym odpowie-
dzialnosci karnej podlega ,kto przywlaszcza sobie autorstwo albo wprowadza w biad
co do autorstwa catosci lub czgéci cudzego utworu albo artystycznego wykonania”.
Przestgpstwo to, podobnie jak wszystkie spenalizowane w art. 115 pr. aut., jest prze-
stgpstwem powszechnym, to znaczy moze zostaé popetnione przez kazdego, w tym
takze przez wyzej wymienionego sprawce w ramach tworzonego przez niego dzieta.
Przedmiotem chronionym ta regulacja s3 osobiste prawa autorskie, w szczegélnosci
prawo do autorstwa utworu'’.

Aby oceni¢ zachowanie sprawcy pod katem wypelnienia przestanek karalnoci zawar-
tych wart. 115 ust. 1 pr. aut., nalezy wpierw stwierdzié, czy bedacy czgécia instalacji
rysunek odpowiada fragmentowi innego obrazu stanowiacego cudzy utwér oraz czy
6w fragment sam w sobie charakteryzuje si¢ odpowiednim poziomem twérczoséci

M. Mozgawa, [w:] M. Bojarski (red.), System Prawa Karnego. Szczegdine dziedziny prawa kamego. Prawo kame
wojskowe, skarbowe i pozakodeksowe, Warszawa 2014, s. 1076.

J. Raglewski, [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1416,
1418.

Co do zasady przyjmuje sie, ze przestepstwo to mozna popelni¢ tylko w zamiarze bezposrednim w przypadku
przywlaszczenia autorstwa oraz bezpoérednim i ewentualnym w przypadku wprowadzenia w blad
(tak np. Z. Cwiakalski, [w:] Prawo autorskie. .., op. cit., s. 728; |. Raglewski, [w:] Prawo autorskie..., op. cit.,
s. 1419-1420). Pojawiajg sig jednak i glosy, ze moze by¢ ono popetnione w kazdym przypadku w zamiarze
ewentualnym (tak |. Jurewicz, Uwagi o odpowiedzialno$ci karnej za naruszenie praw autorskich i prawa
pokrewnych, ,Acta Universitata Lodziensis, Folia luridica” 71/2012, s. 9).

""" Por. np. K. Gienias [w:] E. Ferenc-Szydelko, |. Szyjewska-Baginska, A. Drzewiecki, K. Gienias, S. Tomczyk,
Ustawa..., op. cit., s. 835; ). Jurewicz, Uwagi..., op. cit., s. 7; |. Raglewski, [w:] Prawo autorskie..., op. cit.,
s. 1410,

9
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o indywidualnym charakrterze. Jakiekolwiek bowiem wykorzystanie elementéw
z cudzej pracy, ktére nie posiadaja charakteru twérczego (np. powszechnie znanych
symboli), nie podlega regulacjom prawa autorskiego i sankcjom tym prawie prze-
widzianym. Ustalenia w tym zakresie powinny by¢ co do zasady dokonywane przez
biegtego, ktérego zadaniem byloby przede wszystkim stwierdzenie, czy dzieto (obraz),
z ktérego korzystat sprawca, stanowi utwér, to jest przejaw dzialalnosci twérczej
o indywidualnym charakterze oraz czy sprawca przejat z tego dzieta konkretne twér-
cze elementy, indywidualne rozwiazania'’. Przy dokonywaniu tego rodzaju ocen klu-
czowy jest mozliwos¢ zidentyfikowania okreslonych, powielonych elementéw pocho-
dzacych z innego utworu i na tej podstawie — dokonanie rozgraniczenia migdzy
wykorzystaniem konkretnych czeéci cudzego utworu a jedynie nieskonkretyzowang
inspiracja dzielem innej osoby, nie polegajaca na przejgciu twérezych zawartosci®.
Oczywiscie przeprowadzenie takich ustaled w wielu sprawach moze by¢ wyjatkowo
trudne i zawsze bedzie w znacznym stopniu uzaleznione od subiektywnych ocen.
Przyjmujac, ze w omawianym kazusie narysowany przez sprawcg fragment cudzego
obrazu stanowitby czeé¢ cudzego utworu, samodzielnie charakteryzujaca si¢ odpo-
wiednim poziomem twérczosci, nalezy w dalszej kolejnosci ustalié, czy sprawca,
dziatajac w przedstawiony spos6b, przywlaszczat sobie autorstwo badz wprowadzit
kogokolwiek w tym zakresie w biad. Jak juz zauwazono, zdefiniowanie i rozgrani-
czenie obu tych form czynnosci sprawczej jest sporne. W ogélnym zarysie zauwaza
sig, ze w wypadku przywlaszczenia, sprawca podejmuje dziatania, w keérych traktuje
dzielo innej osoby jako wiasne, wskazuje na siebie jako na autora danego utworu',
Wprowadzenie w blad jest za$ pojeciem szerszym i obejmuije nie tylko przypadki
przywlaszczenia autorstwa, lecz kazde inne wywotanie biednego przekonania
co do osoby autora danego utworu (np. przez podanie osoby trzeciej jako rzekomego
twércy)'>. W omawianym przypadku sprawca, kéry na tabliczce z opisem dzieta
podaje swoje nazwisko jako wylacznego autora calej instalacji, mimo ze wykorzystat
w niej takze elementy twércze z dziela innej osoby, jak najbardziej przypisuje sobie
autorstwo, ktére mu nie przystuguje. Dopuszcza si¢ tym samym czynnosci przy-
whaszczenia sobie autorstwa. Bez znaczenia jest przy tym, czy dziata on w ramach
tak zwanego cytatu, uregulowanego w art. 29 pr. aut. (o ktérym ponizej). Skuteczne

2 Przejecie nie musi by¢ przy tym dokonane w tej samej technice, w ktérej wykonano oryginal. Sprawca moze
np. zrobi¢ zdjecie fragmentu akwareli.

3 Na temat rozréznienia miedzy opracowaniem a dziatem inspirowanym por. np. E. Ferenc-Szydetko,
[w:] E. Ferenc-Szydetko, ). Szyjewska-Bagifiska, A. Drzewiecki, K. Gienias, S. Tomczyk, Ustawa o prt awrve
autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 73; D. Flisak, [w:] idern (red.), Prawo autorskie
i prawa pokrewne..., op. cit., s. 75-77; J. Markiewicz, A. Barta, Prawo..., op. cit., 5. 69.

4 T Gienias, [w:] Ustawa..., op. cit., s. 836; J. Raglewski, [w:] Prawo autorskie..., op. ctt., s. 1410. ‘

5 Tak ). Raglewski, [w:] Prawo autorskie. .., op. cit., s. 141 |, wyrazajacy przy tym watpliwosc co do zasadnosci
wprowadzenia takiego rozréznienia. Nieco odmiennie jednak . Jurewicz, Uwagi..., op. cit., 5. 6.
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korzystanie bowiem z prawa do cytatu wymaga na mocy art. 34 pr. aut. podania

imienia i nazwiska twércy utworu cytowanego.

Co jednak, gdyby nieco odmienne niz w omawianym kazusie dla odbiorcéw

dzieta oczywistym bylo, ze sprawca postuzyt si¢ fragmentem pracy innego znanego

im autora bez wyraznego podawania jego nazwiska? Czy wéwczas takze mogliby-
$my méwi¢ o przywlaszczeniu autorstwa lub wprowadzeniu w btad? Odpowiedz

na to pytanie $cisle wigze si¢ z opisanym powyzej sporem o skutkowy lub bezskut-
kowy charakter czynu z art. 115 ust. 1 pr. aut. Przyjmujac, ze czyn ten w obu for-
mach jego popelnienia ma charakter formalny, musielibyémy uznaé, ze sprawca

popetnia go w formie dokonanej, niezaleznie od tego, czy wéréd odbiorcéw dzieta

powstato wrazenie, ze to on wlasnie jest wylacznym autorem. Przyjecie zaé mare-
rialnego charakteru omawianego czynu moze w okreslonych przypadkach prowa-
dzi¢ do uniewinnienia sprawcy od zarzutu jego dokonania. Nie wchodzac w tym

miejscu w szczegélowe rozwazania, za bardziej przekonujacy nalezy uznaé druga
ze wskazanych interpretacji, opowiadajacy si¢ za skutkowym charakterem zaréwno

przywlaszczenia, jak i wprowadzenia w btad'¢. W wypadku wprowadzania w blad

skutek polega na wspomnianym juz wywotaniu blednego wyobrazenia u odbiorcéw
co do autorstwa utworu. Jezeli takie bledne wyobrazenie nie powstanie, odbiorcy
beda mieli $wiadomo$¢ zaciagnigtego przez autora ,cytatu”, wéwczas nie bedzie

mozna méwi¢ o dokonaniu przestgpstwa, lecz ewentualnie o jego usitowaniu. Jesli

jednak dziatanie sprawcy przyjmie szczeg6lng forme sprawcza, przywlaszezenia sobie

autorstwa, wéwczas skutek polegajacy na uzewngtrznieniu owego przywlaszczenia

powstanie niezaleznie od recepcji ewentualnych odbiorcéw. Sprawca bedzie mégt
wigc odpowiada¢ karnie za dokonane przywlaszczenie, nawet jezeli dla publiczno-
$ci oczywistym bedzie, ze to nie on jest autorem wszystkich elementéw twérczych

przedstawianego dzieta'’.

W szczegblnosci stusznym wydaje sie stanowisko, zgodnie z ktérym czyn w postaci przywlaszczenia sobie
autorstwa dokonany jest w momencie wystapienia skutku, jakim jest uzewnetrznione przywiaszczenie przez
sprawce cudzego autorstwa (przykladowo poprzez naniesienie swojego nazwiska na egzemplarz dziela). Tak
J. Raglewski, [w:] Prawo autorskie..., op. cit., s. 1416. Odmiennie: M. Mozgawa, [w:] System Prawa Kamego.. .,
op. cit., s. 1076, takze w odniesieniu do przestepstwa przywlaszczenia spenalizowanego w art. 284 Kodeksu
karnego wskazuje sie, ze jest to przestepstwo materialne, ,przywlaszczenie zostaje dokonane w momencie
uzewngtrznienia przez sprawcg woli rozporzadzenia cudza rzecza lub cudzym prawem majatkowym, jak
wiasnym z wylaczeniem osoby uprawnionej” (por. M. Dabrowska-Kardas, P Kardas, [w:] A. Zoll (red.),
Kodeks kamy. Czeé¢ szczegdina. Komentarz, t. lil, Warszawa 2008, s. 205). Zadnego uzasadnienia nie znajduje
twierdzenie, aby czyn z art. | |15 ust. | pr. aut., popetniony poprzez wyprowadzenie w blad co do autorstwa,
mial bezskutkowy charakter (tak Z. Cwiqkalski. [w:] Prawo autorskie..., op. cit., 5. 724). Oczywistym jest,
ze w takiej sytuacji wystapi¢ musi skutek polegajacy na powstaniu blednego wyobrazenia. Tak tez M. Mozgawa,
[w:] System Prawa Karnego..., op. cit., s. 1076.

7 Taktez . Raglewski, [w:] Prawo autorskie..., op. cit., s. 1415-1416.



’ 62 zeszyty artystyczne /nr 26

Kolejnym warunkiem odpowiedzialnoéci karnej za przywlaszczenie autorstwa jest
wykazanie, ze sprawca dzialat umyslnie w tak zwanym zamiarze bezposrednim, czyli
mial §wiadomos¢, ze uzurpuje sobie autorstwo cudzego utworu i chciat tego (a nie
tylko ewentualnie si¢ na to godzit)'®. Oczywiscie ustalenie Swiadomosci sprawcy jest
zadaniem niezwykle trudnym. Konieczne jest przy tym odwotanie si¢ do wszelkich
zewnetrznie postrzegalnych aspektéw czynu i na tej podstawie dokonanie weryfikacji
wiarygodnosci wyjasnieri samego sprawcy. Przykladowo jezeli sprawca postuzytby
si¢ fragmentem powszechnie znanego dziela, innego powszechnie znanego autora,
za wiarygodne mozna by uznad, ze tak jak inni odbiorcy zakladal, iz kwestia autor-
stwa poszczegdlnych elementéw utworu jest oczywista, nie wymagajaca dodatkowych
wyjaénien i nie dziatat zatem w zamiarze przywlaszczenia sobie cudzego autorstwa®®.
Na gruncie omawianego kazusu brak jednak jakichkolwiek podstaw, aby przyja¢,
ze sprawca nie dzialal w zamiarze bezposrednim. W zwigzku z tym nalezatoby przy-
pisa¢ mu popelnienie czynu zabronionego z art. 115 ust. 1 pr. aut. w formie przy-
wlaszczenia sobie autorstwa. Wobec braku dodatkowych, szczegélnych okolicznosci
sprawca nie bedzie mégt si¢ powotywa¢ przy tym na jakiekolwiek przestanki wyltacza-
jace przestgpczo$¢ jego zachowania, jak na przyklad na brak spolecznej szkodliwosci,
brak winy czy tez bezprawnosci. Jego czynu w szczegélnosci nie bedzie usprawiedli-
wial tak zwany kontratyp sztuki, cho¢ jego bledne, acz usprawiedliwione przekonanie,
ze dzialal w ramach takiego kontratypu, moze prowadzi¢ do wylaczenia jego winy
na podstawie art. 29 kodeksu karnego®.

Jak pokazuje powyiszy przyklad, ustalenie odpowiedzialnosci artysty z art. 115
ust. 1 pr. aut. nawet w tak stosunkowo prostym stanie faktycznym uzaleznione
jest w znacznej mierze od opinii biegtych, subiektywnych ocen oraz przyjetej przez
sad w danej sprawie interpretacji przepiséw. Omawiany przyktad pomija przy tym
czgsto wystgpujacy, dodatkowy problem sposobu, w jaki nalezy poda¢ dane autora
wykorzystywanego utworu w sytuacji powolania si¢ na prawo do cytatu®'. Zgod-

¢ Tak np. Z. Cwigkalski, [w:] Prawo autorskie..., op. cit., s. 728; T. Gienias, [w:] Ustawa..., op. cit., 5. 848.
Zamiar bezposredni zachodzi, gdy sprawca, obejmujgc swojg swiadomoscia wszystkie znamiona czynu
zabronionego, chce go popelni¢ (t). takze wéwczas, gdy sprawca zdaje sobie sprawg z nieuchronnosci
pewnych skutkbw, nawet jeli mu na nich nie zalezy). Zamiar ewentualny zachodzi, gdy sprawca przewiduje
mozliwo$¢ popetnienia czynu zabronionego i na to sie godzi.

W przypadku popelnienia omawianego czynu w formie wprowadzenia w blad sytuacja komplikuje sig © tyle,
o ile wprowadzenie w blad moze by¢ popelnione takze w zamiarze ewentualnym (por. np. Z. Cwigkalski,
[w:] Prawo autorskie. .., ibidem; T. Gienias, [w:] Ustawa. ., ibidem). Wystarczy wykazanie, ze sprawca co prawda
nie chcial, ale godzit sig na to, ze swoim zachowaniem moze wywotaé u innej osoby wadliwe wyobrazenie
co do autorstwa danego dziela. jezeli mimo takiego zamiaru, owego wrazenia nie wywolal, moze odpowiadac
za usitowanie.

% Por. naten temat: ]. Dabrowski, A. Demenko, Cenzura w sztuce polskiej po 1989 r. Aspekty prawne, Warszawa

2014, s. 130-152.
2 Zgodnie z art. 29 ust. |. pr. aut. wolno przytacza¢ w utworach stanowiacych samoistng catos¢, urywki
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nie ze wspomnianym art. 34 pr. aut., korzystajac z prawa do cytatu, nalezy poda¢

whasciwe Zrédta z ,uwzglednieniem istniejacych mozliwosci”. Dla wielu rodzajéw

tworczosci, w tym dziet muzycznych, teatralnych czy plastycznych, keére nie s pre-
zentowane w przestrzeni wystawienniczej pozwalajacej na szczeg6towy ich opis, owe

mozliwoéci sg bardzo ograniczone. Wedtug stanowiska doktryny podanie danych

twércy wykorzystywanego utworu nie jest wymagane, gdy ustalenie jego tozsamosci

jest obiektywnie niemozliwe*’. W pozostalym zakresie sposéb podawania stosownej

informacji powinien uwzglednia¢ sytuacje, w jakiej wykorzystywany jest dany utwér.
W odniesieniu do niektérych rodzajéw dziet zwyczajowo przyjeto pewne rozwigzania,
umieszczajac na przyklad whasciwe dane w katalogu wystawy, programie koncertu,
podczas zapowiedzi ustnej, na bilecie lub plakacie reklamowym®. W wypadku licz-
nych sposobéw rozpowszechniania szczeg6lnych utworéw plastycznych, na przy-
kfad zdjg¢ czy znakéw graficznych, przyjecie whasciwego trybu oznaczenia nie bedzie

jednak juz tak oczywiste. Dlatego niekiedy w literaturze prawniczej w odniesieniu

do niektérych kategorii dziet (takich jak np. utwory muzyczne) dopuszcza si¢ wrgcz

catkowita rezygnacj¢ z wskazania twércy?, Wiasciwe oznaczenie cytatu jest przy
tym o tyle istotne, o ile dziatanie spetniajace wymogi z powotanego art. 34 pr. aut.
wylaczaé bedzie odpowiedzialnosé karng za naruszenie osobistych praw autorskich

z art. 115 ust. 1 kk. Naruszenie zasad wlaéciwego oznaczania moze natomiast

t¢ odpowiedzialnos¢ zaktualizowad.

Pociagniecie sprawcy do odpowiedzialnosci z art. 115 ust. 1 pr. aut. nie wyklucza

jednoczesnego przypisania mu popetnienia czynéw opisanych w innych przepisach.
W ramach dalszego badania opisanego kazusu przeanalizowaé nalezy art. 115 ust. 2

oraz ust. 3 pr. aut.

Zgodnie z art. 115 ust. 2 pr. aut. odpowiedzialnosci karnej podlega ten, kto roz-
powszechnia bez podania nazwiska lub pseudonimu twércy cudzy utwér w wersji

oryginalnej albo w postaci opracowania, artystyczne wykonanie albo publicznie

znieksztalca taki utwér, artystyczne wykonanie, fonogram, wideogram lub nadanie.
Przepis ten w sposéb bezposredni chroni réwniez osobiste prawa autorskie — prawo

rozpowszechnionych utwordw lub drobne utwory w catoéci w zakresie uzasadnionym wyjaénianiem, analizg
krytyczna, nauczaniem lub prawami gatunku twérczosci.

2 Naten temat por. S. Stanistawska-Kloc, [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne..., op. cit.,
s. 575-578.

2 E Traple, [w:]). Barta, R. Markiewicz (red.), Prawo autorskie..., op. cit,, s. 289; S. Stanistawska-Kloc, [w:] Prawo
autorskie. .., ibidem, s. 575.

»  TakE. Traple, ibidem, s. 289. Jednak ,wymaganiu wyraznego wymienienia Zrédfa, z ktérego pochodzi fragment
cudzego dziela (art. 2 par. | prawa autorskiego), nie czyni zado$¢ wymienienie tego dziela w zestawieniu
literatury bez jakiegokolwiek wyjaénienia zasady ani stopnia wykorzystania tego dziela, aw szczegbinosci bez
wskazania, ze dokonano z niego przedruku okrelonej czesci” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 grudnia
1971 r., sygn. akt | CR 191/71, System Informacji Prawnej LEX nr 1382).
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do oznaczenia danego utworu wlasnym imieniem i nazwiskiem, jednak chroni
posrednio takze majatkowe interesy twércy?>. W przeciwieristwie do art. 115 ust.
1 pr. aut. czyn sprawcy w pierwszej jego odmianie polega nie tyle na przywlaszcze-
niu lub wprowadzeniu w btad co do autorstwa, ile na rozpowszechnianiu cudzego
utworu w spos6b, ktéry w ogéle pomija t¢ kwesti¢. Poniewaz w omawianym kazu-
sie utwor byt prezentowany wraz z podaniem danych autora, pociagniecie sprawcy
do odpowiedzialnosci karnej na tej podstawie byloby bezzasadne. Czyn z art. 115
ust 2 pr. aut. moze by¢ jednak popetniony takze poprzez publiczne znieksztatcanie
danego utworu. Za znieksztalcenie uznaje si¢ w literaturze przedmiotu zmiang treéci
lub formy utworu, ,zdeformowanie utworu, przedstawienie go w sposéb odbiega-
jacy od jego rzeczywistej treéci”*, ,zachowanie, ktére w sposéb obiektywnie rozpo-
znawalny ingeruje w formg lub tres¢ przedmiotu ochrony wlasnoéci intelektualnej,
deformujac go™. W kontekscie tych definicji nasuwa si¢ oczywiste pytanie o stosu-
nek miedzy znieksztalceniem utworu a opracowaniem (o ktérym mowa m.in. w art.
2 pr. aut.), a tym samym o stosunek migdzy art. 115 ust. 2 i art. 116 pr. aut., w kté-
rym odr¢bnie sankcjonowane jest rozpowszechnianie cudzego utworu w postaci
opracowania. Ustawa nie definiuje poj¢cia opracowania, przykladowo wskazuje jedy-
nie, ze moga to by¢ thumaczenie, przerébka lub adaptacja. W doktrynie wskazuje sie
natomiast, ze opracowania to ,dziela recypujace z innego utworu tre§¢, a zazwyczaj
czgéciowo i formg, noszace pigtno osobistej twérczosci opracowujacego”?, dzieta,
w ktérych wystgpuja obok siebie elementy twércze przejete z utworu pierwotnego
oraz dodane przez autora opracowania’®”. Opracowanie ,,twérczo przekszratca dzieto
pierwotne”™, w kazdym przypadku stanowi wigc szczeg6lng forme znieksztalcenia.
Kazde opracowanie w pewnym stopniu deformuje utwér pierwotny poprzez jego
polaczenie z nowymi elementami twérczymi. Nie kazde jednak znieksztalcenie
przyjmuje charakter utworu wykazujacego si¢ wlasnym, odpowiednim poziomem
indywidualnej twérczosci. W sytuacji, w ktérej sprawca swiadomie bez stosownych
zezwoleni udostgpnia innym osobom cudzy utwér w formie opracowania, nalezatoby
wigc stosowac art. 116 pr. aut. jako przepis szczegblny w stosunku do przepisu art.
115 ust. 2 pr. aut. Ewentualnie, wedtug nieco odmiennej, cho¢ w wielu wypadkach
prowadzacej do analogicznych rezultatéw wyktadni, mozna by takze uzna¢, ze art.
115 ust. 2 pr. aut. obejmuje tylko te sytuacje, w ktérych sprawca w sposéb publiczny
dokonuje znieksztalcenia dzieta, nie za$ te, w kt6rych sprawca prezentuje publicznie

% T Gienias, [w:] Ustawa..., op. cit., s. 835. Por. nieco inaczej np. ). Jurewicz, Uwag..., op. cit., 5. 9; |. Raglewski,
[w:] Prawo autorskie. .., op. cit., s. 1410.

% M. Mozgawa, [w:] System Prawa Karnego. .., op. cit., s. 1080.

7 |. Raglewski, [w:] Prawo autorskie..., op. cit., s. 1423.

2  E. Traple, [w:] Prawo autorskie. .., op. cit., s. 49.
J. Barta, R. Markiewicz, [w:] |. Barta (red.), System Prawa Prywatnego..., op. cit., Warszawa 2007, s. 38.

¥ E. Ferenc-Szydelko, [w:] Ustawa.. ., op. cit., s. 66.
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dzielo znieksztalcone juz wezeéniej i niepublicznie. Analiza jezykowa przepisu i fake
wykorzystania przez ustawodawce czasownika ,znieksztalca” w formie terazniejszej
niedokonanej uzasadnialyby taka wilasnie restrykcyjng interpretacje®’. Na tle oma-
wianego kazusu nalezatoby wigc, w zaleznosci od przyjetej wyktadni, sprawce albo
catkowicie uniewinni¢ od ewentualnego zarzutu z art. 115 ust. 2 pr. aut. (juz z uwagi

na brak wypelnienia znamion przedmiotowych czynu), albo przed podjeciem decyzji
w tym zakresie zweryfikowa¢ jego czyn pod katem mozliwej odpowiedzialnosci z art.
116 ust. 1 pr. aut.

Dalsza, szczegélnie kontrowersyjng, wymagajaca rozwazenia regulacja jest art. 115
ust. 3 pr. aut., penalizujacy jakiekolwick inne niz opisane w art. 115 ust. 1 i ust. 2 pr.
aut., podjete w celu osiagnigcia korzyéci majatkowej naruszenia okreslonych praw?,
w tym w szczeg6lnosci praw autorskich osobistych uregulowanych w art. 16 pr. aut.

oraz praw majatkowych, o ktérych mowa w art.17 pr. aut.

Prawnokarng ochrong praw autorskich majatkowych zapewniaja oprécz art. 115 ust.
3 pr. aut. takze inne regulacje, w szczegélnosci wspomniane juz art. 116 i 117 pr. aut.
penalizujace szczeg6lne formy naruszenia finansowych intereséw autora. Stad tez

de facto art. 115 ust. 3 pr. aut. bedzie miat dos¢ ograniczone zastosowanie — jedynie

w odniesieniu do sprawcéw dziatajacych w okreslonym celu osiagniecia korzysci

majatkowej i ponadto tylko wtedy, gdy do naruszenia praw osobistych nie doszto

poprzez dziatania opisane w art. 115 ust. 1-2 lub praw majatkowych w sposéb

okre§lony w art. 116-117 pr. aut.** Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w praktyce naj-
czgéciej do naruszenia majgtkowych intereséw twércy dochodzito bedzie wlasnie

W spos6b opisany w tych dwéch ostatnich regulacjach. Odnoszac si¢ do omawianego

kazusu, nalezy wigc rozwazy¢ odpowiedzialnoé¢ sprawcy na podstawie art. 116 ust.

liart.117 ust. 1 pr. aut.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 pr. aut. karze podlega ten, kto bez uprawnienia lub wbrew

jego warunkom rozpowszechnia cudzy utwér w wersji oryginalnej albo w postaci

3 Dokonujac wyboru wiasciwej kwalifikacji w tym zakresie, nalezy takze mie¢ na uwadze, ze przedmiotem
ochrony z art. |15 ust. 2 pr. aut. s3 przede wszystkim prawa osobisty twércy, za$ art. |17 pr. aut. - jego
prawa majatkowe.

%2 Zgodnie zart. 115§ 3 pr. aut.: ,Kto w celu osiagniecia korzyéci majatkowej w inny sposéb niz okreslony w ust.
| lub ust. 2 narusza cudze prawa autorskie lub prawa pokrewne okreslone w art. 16, art. 17, art. 18, art. 19
ust. |, art. 191, art. 86, art. 94 ust. 4 lub art. 97 albo nie wykonuje obowiazkéw okreslonych w art. 193 ust.

' 2, art. 20 ust. 14, art. 40 ust. | lub ust. 2, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnoéci do roku”.

¥ Do praw nalezy prawo do: |) autorstwa utworu; 2) oznaczenia utworu swoim nazwiskiem lub pseudonimem
albo do udostepniania go anonimowo; 3) nienaruszalnoéci tredci i formy utworu oraz jego rzetelnego
wykorzystania; 4) decydowania o pierwszym udostepnieniu utworu publicznosci; 5) nadzoru nad sposobem
korzystania z utworu.

M A Gerecka-Zolyhska, Ochrona praw autorskich i praw pokrewnych w polskim procesie karnym, Torufi 2002,
s: 31,
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opracowania, artystyczne wykonanie, fonogram, wideogram lub nadanie. Podobnie
jak w przypadku art. 115 pr. aut., jest to przestepstwo powszechne, ktére moze by¢
popetnione przez kazdego. Penalizowane jest tutaj jednak naruszenie nie tyle osobi-
stych, ile finansowych intereséw twércy zwigzanych z jego dzielem®. Do owych inte-
reséw nalezy migdzy innymi wylaczne prawo do rozporzadzania utworem i czerpania
z tego tytutu korzysci majatkowych. Sprawca, wykorzystujac utwér innej osoby bez
stosownego zezwolenia i nie uiszczajac z tego tytutu zadnych oplat, pozbawia aurora
ewentualnego zysku, jaki mégtby otrzymac za udzielenie stosownych zezwolen.
Aby zakwalifikowa¢ dane zachowanie z art. 116 ust 1 pr. aut., niezbedne jest przy
tym ustalenie, czy do naruszania doszto poprzez rozpowszechnianie cudzego utworu
w postaci niezmienionej badz w formie opracowania oraz czy sprawca nie dyspono-
wal przy tym szczeg6lnym uprawnieniem do rozpowszechniania. W omawianym
przypadku sprawca udostgpnial w sposéb publiczny okreslone dzielo, ktére nie byto
wersjg oryginalng cudzego utworu. Kluczowym dla jego odpowiedzialnosci z art.
116 ust. 1 pr. aut. bedzie wigc ustalenie, czy prezentowana praca miata charakeer
wyzej opisanego opracowania. Tego typu stwierdzenie, w szczegélnosci w zakresie
dziel artystycznych, dokonywane powinno byé¢ w oparciu o opinie bieglych, cho¢
jak juz wspomniano, b¢da one niestety obarczone mankamentem subiektywno-
§ci przy ustalaniu ptynnych granic miedzy tym, co jest i tym, co nie jest twércze.
Na tle omawianego stanu faktycznego biegly z duzym prawdopodobieristwem stwier-
dzitby, ze sprawca nie tylko wykorzystat elementy twércze z cudzego utworu (co jest
istotne dla jego odpowiedzialnosci z art. 115 ust. 1 pr. aut.), lecz takze wniést wlasny
wklad twérczy do prezentowanego dzieta. Tym samym sprawcy nalezatoby przypisaé
rozpowszechnianie opracowania cudzego utworu. Jego odpowiedzialnos¢ karna uza-
lezniona bytaby od tego, czy dziatat on w ramach przystugujacego mu ustawowego
uprawnienia, na przyklad wspominanego prawa do cytatu. Sposéb wykorzystania
przez artyste dziefa innej osoby moze bowiem, w szczegélnosci w sztukach wizual-
nych, uzasadnia¢ zakwalifikowanie nowopowstalego utworu zaréwno jako opraco-
wania, jak i jako dzieta zawierajacego cytat. Aby skorzystaé z opisanego w art. 29
pr. aut. prawa do cytatu, nalezy wykaza¢, ze przeniesienie okreslonych fragmentéw
innego dzieta do wlasnego utworu bylo uzasadnione jedna z nastepujacych okolicz-
nosci: wyjasnianiem, analizg krytyczna, nauczaniem lub prawami gatunku twér-
czosci. Ostatnia z przytoczonych przestanek istotna jest z perspektywy omawianego
kazusu. Aby skutecznie powota¢ si¢ na prawa gatunku jako uzasadniajace postuzenie
si¢ cytatem, nalezy wedlug doktryny, po pierwsze, wykaza¢ istnienie okreslonego
gatunku (podgatunku) twérczosci, a po drugie, wykazaé, ze prawa, jakimi rzadzi
si¢ 6w konkretny gatunek, uzasadniajg siggniecie po cudza twérczoéé — jest to nie-

* T Gienias, [w:] Ustawa..., op. cit., s. 850; J. Jurewicz, Uwagi..., op. cit., s. 12; |. Raglewski, [w:] Prawo

autorskie. .., op. cit., s. 1433.
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odzowne, zasadniczo dla tego gatunku konstytutywne*. Zauwaza si¢ przy tym takie,
»ze dozwolone jest postugiwanie si¢ cytatem w przypadku samodzielnej twérczosci
nawigzujacej, w sposéb catkowicie jednoznaczny, do cudzego dzieta™. W szeukach
wizualnych ustalenie, czy cytat byt odpowiednio uzasadniony, jest niezwykle skom-
plikowane i wymaga przeprowadzenia w kazdym przypadku zindywidualizowanej
oceny konkretnego dziela, jego charakteru, temartyki, sposobu prezentacji oraz
sposobu, w jaki wykorzystano cudzy utwér. Oceny w tym zakresie powinny by¢
co do zasady dokonywane takze z uwzglednieniem stosownych opinii biegtych.
W omawianym kazusie sprawca mégtby si¢ powota¢ na uzasadnione prawami
gatunku prawo do cytatu wéwczas, gdyby 6w cytat byt czytelny dla innych oraz,
co szczegélnie istotne, gdyby spetnit obowiazek z art. 34 pr. aut., to jest podat
w przyjety spos6b dane aurora cytowanego dzieta. Naruszenie tego obowiazku ozna-
cza, ze sprawca dziatal wbrew warunkom uprawnienia w rozumieniu art. 116 ust.
1 pr. aut.
Aby przypisa¢ sprawcy czyn z art. 116 pr. aut., konieczne jest ponadto wykazanie,
ze dziatal on z odpowiednim nastawieniem psychicznym, to jest umyslnie w zamia-
rze bezposrednim — chciat bez stosownych uprawnien rozpowszechniaé¢ cudzy utwér
w postaci opracowania®®. Przy dokonywaniu ustaleri w tym zakresie pojawiaja sie
problemy opisane juz powyzej. Sprawca moze w kazdym przypadku powolywa¢ sie
na swoje przekonanie, ze dziatal wlasnie w ramach ustawowego umocowania. Jezeli
jego wyjasnieri nie uznamy za wiarygodne, mozliwe bedzie przypisanie mu dziatania
umyslnego i tym samym popetnienia omawianego czynu zabronionego. W przy-
padku braku innych okolicznosci wylaczajacych przestgpczoéé czynu (wylaczajacych
wing lub bezprawno$¢) uzasadnione bedzie pociagniecie go do odpowiedzialnosci
karnej z art. 116 ust. 1 pr. aut.
Kolejna regulacja wymagajaca rozwazenia jest art. 117 ust. 1 pr. aut., penalizujacy
utrwalanie lub zwielokrotnianie cudzego utworu w wersji oryginalnej albo w postaci
opracowania, artystycznego wykonania, fonogramu, wideogramu lub nadania, bez
uprawnienia, albo wbrew jego warunkom w celu jego rozpowszechnienia. Przed-
miotem ochrony tego przepisu s réwniez autorskie prawa majatkowe, w szczegél-
nosci wytaczne prawo autora do zwielokrotniania jego utworu®. Objecie przez usta-
wodawce penalizacja czynnosci polegajacej na zwielokrotnianiu utworu w postaci
opracowania moze budzi¢ jednak zasadnicze watpliwosci w kontekscie ogélnych
zasad prawa autorskiego. Zgodnie z art. 117 ust. 1 pr. aut. karalne jest juz samo
utrwalanie, a zatem takze jednokrotne, wytworzenie okre§long technika opracowania

* S, Stanistawska-Kloc, [w:] Prawo autorskie. .., op. cit., s. 464.

E. Traple, [w:] Prawo autorskie.. ., op. cit., s. 270.

®  Por. np. Z. Cwiakalski, [w:] Prawo autorskie. .., s. 742; ). Raglewski, ibidem, s. 1443,
¥ Por. np. |. Raglewski, [w:] Prawo autorskie ..., s. |447.
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cudzego utworu, o ile sprawcy przy$wiecat zamiar jego rozpowszechniania. Taka

interpretacja nie jest jednak w pelni zgodna z art. 2 pr. aut., ktdrego tres¢ wskazuje

na to, ze prawo do samego stworzenia opracowania przystuguje kazdemu, niezalez-
nie od zgody autora wykorzystywanego utworu oraz niezaleznie od zamystu i celu,
z jakim owo opracowanie powstaje. Dopiero jakickolwiek dalsze korzystanie z opra-
cowania (w tym jego rozpowszechnianie) stanowi wkroczenie w prawa majatkowe

autora i wymaga uzyskania stosownych zezwolen. Przepis art. 117 pr. aut. penalizuje

wiec czynnosci przygotowawcze do popetnienia przestgpstwa z art. 116 pr. aut.*,
ktére same w sobie nie stanowia ingerencji w zadne prawa autorskie, a ich karalno$¢

uzasadnia jedynie okre$lone nastawienie psychiczne sprawcy, to jest zamiar rozpo-
wszechniania.

Na tle omawianego przykladu nalezatoby stwierdzi¢, ze sprawca, tworzac instalacjg

(czyli wykonujac czynnosci poprzedzajace i przygotowujace wystawe), aby nastgpnie

ja zaprezentowa¢ na publicznej ekspozycji (czyli rozpowszechni¢), popetnia czyn

zabroniony z art. 117 ust. 1 pr. aut. (oczywiscie o ile owg instalacj¢ uznamy za opra-
cowanie cudzego utworu wedlug przedstawionych powyzej kryteriéw). Mozliwos¢

poniesienia przez sprawce odpowiedzialnosci z tego tytutu uzalezniona bedzie jednak
od przyjetej w danej sprawie koncepcji czynu ciaglego oraz zbiegéw przestgpstw

badz przepiséw. Wedtug niektérych przedstawicieli doktryny w sytuacji, w ktérej

sprawca w wykonaniu z géry przyjetego planu utrwala cudzy utwér, a nastgpnie

w krétkim odstgpie czasu go rozpowszechnia, dziatajac przy tym w spos6b narusza-
jacy art. 116 ust. 1 pr. aut. i 117 ust. 1 pr. aut., dopuszcza si¢ czynu ciaglego i jed-
nego przestgpstwa objetego kumulatywna kwalifikacja z obu wyze wymienionych

przepiséw*'. Jezeli jednak sprawca nie dziata w wykonaniu z géry przyjgtego zamiaru

lub w krétkim odstepie czasu, wéwczas przyjaé nalezy zbieg przestgpstw, przy czym

w zaleznosci od sytuacji faktycznej jego odpowiedzialnoé¢ bedzie mozna ograniczy¢

do odpowiedzialnosci tylko za jeden z zarzucanych mu czynéw przez zastosowa-
nie konstrukcji czynu uprzednio badz nastepczo wspétukaranego®. Wedtug innych

autoréw, w kazdym przypadku mamy do czynienia z kilkoma czynami i w kon-
sekwencji — z rzeczywistym zbiegiem przestgpstw prowadzacym do wydania kary
tacznej*® albo tez odmiennie — zawsze jest to jeden czyn uzasadniajacy przyj¢cie
zbiegu przepiséw i kumulatywna kwalifikacje*. Wiaéciwym przy tym wydaje sig
przyjecie koncepcji kilku réznych czynéw oraz zbiegu przestgpstw, ktéry w wielu

% Z Cwigkalski [w:] Prawo autorskie ..., s. 758; ). Raglewski, [w:] Prawo autorskie ..., 5. 1446.

4 Mamy wébwczas do czynienia z tzw. rzeczywistym zbiegiem, tak . Raglewski, [w:] Prawo autorskie.. ., op. cit.,
s. 1451.

“  |bidem.

s Z Cwigkalski, [w:] Prawo autorskie. .., op. cit., 5. 762.

# |, Jurewicz, Uwagi..., op. cit., s.14.
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przypadkach bedzie miat charakrer zbiegu pomijalnego (nieuwzglednianego). Przy-
jecie takiej koncepcji na tle omawianego kazusu prowadzitoby do stwierdzenia,
ze sprawca faktycznie popetnia przestgpstwo z art. 117 ust. 1 pr. aut., keére jako
przestgpstwo wspétukarane uprzednie w stosunku do przestepstwa z art. 116 ust.
1 pr. aut. nie bedzie jednak ujawnione w kwalifikacji prawnej.
Po przeprowadzeniu analizy dziatania sprawcy pod katem regulacji art. 116 ust.
liart. 117 ust. 1 pr. aut. powrdci¢ nalezy do art. 115 ust. 3 pr. aut. Przepis ten,
jak stusznie zauwazyl TK w Komunikacie do wyzej opisanego wyroku z dnia 17
lutego 2015 roku, nie okresla bezposrednio sposobu karalnego zachowania sprawcy,
lecz opisuje jedynie zakazany skurek, jakim jest naruszenie okreslonych uprawnien®.
Kazde zachowanie prowadzace do takiego skutku uznane zostato przez ustawodawce
za szkodliwe w stopniu uzasadniajacym jego penalizacje. Dokonujac subsumpcji
opisanego w rozwazanym kazusie stanu faktycznego pod 6w przepis, w pierwszej
kolejnoéci nalezy wigc ustalié, jakie prawa swoim zachowaniem naruszyt sprawca
— niewgtpliwie opisane w art. 16 ust. 1 i 2 pr. aut. prawo autora do autorstwa oraz
do oznaczania utworu swoim nazwiskiem. Prawa te naruszono jednak w sposéb opi-
sany w art. 115 ust. 1 pr. aut., co wylacza mozliwo$¢ zastosowania na tej podstawie
art. 115 ust. 3 pr. aut. Wiaczajac fragment cudzej pracy do swojego dziela, sprawca
naruszyl takze opisane w art. 16 ust. 3 pr. aut. prawo do zachowania nienaruszal-
noéci treéci i formy utworu. Uczynit to jednak w sposéb opisany w art. 116 ust.
1 pr. aut., to jest poprzez rozpowszechnianie cudzego utworu w postaci opracowania,
godzac jednocze$nie w prawa majatkowe i osobiste twércy. Sprawca nie naruszyl
za$ osobistych praw autora do decydowania o pierwszym udostgpnieniu utworu
publicznoéci oraz nadzoru nad sposobem korzystania z dzieta. Z pewnoscig wkroczyt
on natomiast w opisane w art. 17 pr. aut. prawa majatkowe — prawo do wylacznego
korzystania z utworu oraz rozporzadzania nim z uwzglednieniem ograniczeri wyni-
kajacych z dozwolonego uzytku publicznego i prywatnego. Sprawca, wykraczajac
poza 6w dozwolony uzytek, rozpowszechnit cudzy twér w postaci opracowania bez
zgody jego autora. Tym samym naruszyt jednak normy zawarte w art. 116i 117 pr.
aut. Dlatego tez brak podstaw do pociagnigcia go do odpowiedzialnosci z art. 115
ust. 3 pr. aut.
Powyisza analiza pokazuje, jak skomplikowane jest przeprowadzenie w konkretnym
przypadku prawnokarnej kwalifikacji wykorzystania cudzego dziefa przez artystg
w ramach wlasnej twérczosci. Trudnosci pojawiaja si¢ zaré6wno na etapie ustaler
dotyczacych stanu faktycznego, uzaleznionych od subiektywnych ocen bieglych, jak
i podczas subsumpcji okreslonego juz stanu faktycznego pod nieprecyzyjne i czgsto
rozmaicie interpretowane regulacje prawne. Ponadto pokazuje, ze dokonanie oceny

*  Komunikat po" Trybunalu Konstytucyjnego, http:/Arybunal.gov.pl/s/k-1513/(29.05.2015).
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danego zachowania z perspektywy art. 115 ust. 3 pr. aut. wymaga przeprowadzenia
calego szeregu wstgpnych ustaleri dotyczacych zaréwno szczegélowych zasad dozwo-
lonego korzystania z cudzej twérczosci, jak i mozliwosci przypisania sprawcy popet-
nienia innych czynéw zabronionych przez prawo autorskie. Tre$¢ normy sankcjo-
nowanej zawartej w art. 115 ust. 3 pr. aut. nalezy odtwarza¢, majac na uwadze caly
szereg regulacji cywilno-prawnych, w szczegélnosci wyznaczajacych czasowe granice

monopolu prawno-autorskiego oraz ustanawiajacych dozwolony uzytek prywatny
i publiczny. Trzeba uwzgledni¢ wszystkie te elementy, ktére decydujg o tym, czy
i w jakim zakresie pokrzywdzonemu w ogéle przystuguja prawa autorskie oraz czy
i w jakim zakresie dochodzi do naruszenia tych praw i tym samym do wystapienia

skutku okreslonego w art. 115 ust. 3 pr. aut. Przepisy regulujace dozwolony uzytek
nie stanowig przy tym okoliczno$ci wylaczajacej bezprawnos¢ i wtérnie legalizujacej

dany czyn, lecz decyduja o wypetnieniu przez sprawce przedmiotowego znamienia
skutku*.

Nawigzujac do podniesionego w skardze konstytucyjnej Rzecznika Praw Obywa-
telskich zarzutu dotyczacego nieprecyzyjnego ujgcia czynnoéci sprawczej w art. 115

ust. 3 pr. aut., nalezy zauwazy¢, ze przepisy prawa karnego w wielu przypadkach

w ogole nie okreslaja znamienia czynnosci sprawczej, nie charakteryzuja konkretnej

czynnosci, ktérej wykonanie jest zabronione, lecz podobnie jak art. 115 ust. 3 pr.
aut., zakazuja wszelkiego rodzaju zachowan, ktére prowadza do wywotania okre-
$lonego skutku®. W przypadku konstrukji art. 115 ust. 3 pr. aut. problem braku

precyzyjnosci zapiséw ustawy dotyczy zatem nie tyle znamion czynnosci sprawczej

(ktéra moze polegaé na kazdym zachowaniu), ile znamienia okreslajacego skutek.
Zastanowi¢ nalezaloby si¢ wigc, czy 6w skutek zostat opisany w sposéb odpowied-
nio precyzyjny, pozwalajacy na jednoznaczne stwierdzenie, kiedy do naruszenia

praw doszlo, a kiedy nie. Dokonaniu takiego jednoznacznego stwierdzenia stoja
na przeszkodzie wieloznaczne regulacje o charakterze cywilnoprawnym, wyzna-
czajace zakres poszczegblnych praw autorskich. Z tej perspektywy stwierdzenie,
ze przepis art. 115 ust. 3 pr. aut. spelnia wymogi zawartej w art. 42 ust. 1 Konsty-
tucji zasady okreélonosci, moze nasuwaé watpliwosci. Odrebna kwestia, ktéra nie

zostala jednak podniesiona w samej skardze konstytucyjnej, jedynie zasygnalizowana
w stanowisku Prokuratora Generalnego z dnia 22 sierpnia 2013 roku, jest problem

“  Przyjmujac zalozenie, ze wyodrebnionymi elementami struktury przestepstwa sa: czyn, karalnos¢,
bezprawnoé(, spoteczna szkodliwoé¢ (karygodnoéé ) oraz zawinienie. Na temat roznych koncepciji struktury
przestepstwa zob. np. M. Krélikowski, [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czgs¢ ogdina.
Komentarz do art. -3/, Warszawa 2010, 5. 88-90; M. Krélikowski, R. Zawlocki, ibidem, s. 38-51;
W, Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdina, Krakéw 2013, s. 166—180.

77 Klasycznym przykladem takiej konstrukeji jest przestepstwo zabdjstwa. Zgodnie z art. 148 kk odpowiedzialnosci
karnej podlega ten, ,kto zabija czlowieka”, niezaleznie od tego, jaki rodzaj czynnoéci doprowadzil do owej
$mierci.
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zgodnosci omawianego przepisu z wyrazong w art. 2 Konstytucji zasadg demokra-
tycznego paristwa prawa oraz z zasadg ultima ratio prawa karnego, wedtug krérej

ochrona prawnokarna powinna by¢ stosowana przez ustawodawcg tylko weedy, gdy
wykorzystanie innych $rodkéw bytoby niewystarczajace®®.

Podnoszone w literaturze przedmiotu zastrzezenia co do treéci przepiséw karnych

zawartych w ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych pozostajg mimo

rozstrzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego nadal aktualne. Liczne watpliwosci inter-
pretacyjne i trudno uchwytny przedmiot regulacji prawa autorskiego, jakim jest

twérczo$¢ o indywidualnym charakrerze, powoduja, ze artysta, korzystajac z cudzego

dziela, podejmuje dziatalnos¢ o ,podwyzszonym ryzyku”. Nakaz zachowania przez

niego szczegdlnej ostroznosci i wstrzemigzliwosci w tym zakresie mijatby sie z domi-
nujacym od postmodernizmu sposobem myslenia o sztuce. Istotne jest jednak, aby

miat on $wiadomo$¢ mozliwych karnych konsekwencji swobodnego czerpania

z dorobku innych twércéw. @

* Natemat watpliwoéci w tym zakresie por. np. . Raglewski, [w:] Prawo autorskie. .., op. cit., 5. 1400.
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Dominika Bychawska-Siniarska

Satyra i jej granice w orzecznictwie sadéw polskich i ETPC

W tym roku, w zwiazku z atakiem na redakcjg ,Charlie Hebdo” Europa przekonata
sie, jak wysoka ceng mozna zaplaci¢ za uzywanie specjalnej formy swobody wypo-
wiedzi, jaks jest satyra. Juz wczeéniej, w kontekscie publikacji karykatur Mahometa
w duriskim dzienniku ,Jyllans-Posten” rozgorzata debata o granicach satyry. W soli-
darnosci z duriskg gazety wiele krajéw zaczgto przedrukowywaé w swoich dzien-
nikach obrazki z podobizna muzutmarnskiego proroka'. We Frangji sprawa trafita

do sadu po zlozeniu zawiadomienia ze strony organizacji muzutmanskich, keére

uznaly publikacje karykatur na pierwszej stronie ,Charlie Hebdo” za ,akr agresji

wobec muzutmanéw”. Sady francuskie oddalily jednak powédztwo, uznajac, ze kary-
katury byly krytyka terrorystéw, a nie calego spoleczeristwa islamskiego®.

Wolno$¢ stowa, w tym wolnos¢ artystyczna podlegaja ochronie na gruncie Konsty-
tucji RP (art. 73) oraz na gruncie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (art. 10).
Ochronie podlega nie tylko tres¢ przekazu, ale réwniez jego forma. Sad Najwyzszy

(SN) w szeregu orzeczeri wskazal na specjalny charakter satyry oraz zakreslit jej granice.
Réwniez Europejski Trybunat Praw Cztowieka (ETPC, Trybunat) i Rada Europy

w sposéb szczegdlny podchodza do satyry. Warto w tym miejscu przytoczy¢ rezolucjg

Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy wydang po ataku na redakcjg ,Charlie

Hebdo™: ,wykorzystanie satyry, nawet nierelewantnej satyry, jak réwniez przekazy-
wanie informacji o «obrazliwym, szokujacym i niepokojacym» charakrerze, wigczajac

w to krytyke religii, podlega ochronie na gruncie art. 10 Europejskiej Konwencji

Praw Czlowieka (EKPC). Takie sa zatozenia pluralizmu, tolerancji i orwartosci umy-
stu, bez ktérych nie bytoby demokratycznego spoteczeristwa™.

Czym jest satyra?
Zaréwno w orzecznictwie ETPC, jak i polskich sadéw poezja, powiesci czy satyra
s3 uznawane za specjalne utwory ze wzgledu na krag ich odbiorcéw oraz formg.

W dniach od 7 stycznia do 8 lutego 2006 r. rysunki ukazaly sig m.in. w Szwecji, Norwegii, Niemczech, Belgi,
Francji, Holandii, Islandii, Irlandii, Wegrzech, Portugali, Hiszpanii, we Wioszech, Bulgarii, Szwajcaril, Litwie,
Polsce, Stanach Zjednoczonych, Egipcie czy Maroku.

M. Pietkun, Afera Karykaturowa, czyli pytanie o granice wolnosci sfowa, [w:] M. Ziétkowski, Wolne media.
Materialy z konferencji naukowej, 18.04.2008, Toruh 2008, s. 92.

?  Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rasy Europy nr 2031, 28.01.2015.
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Jak wskazat SN: ,satyra, ze swej natury, to utwér o$mieszajacy lub pietnujacy uka-
zywane w nim zjawiska lub osoby. Celem satyry jest przede wszystkim o$mieszajaca

krytyka, stad postuguje si¢ ona czgsto wyolbrzymieniem, karykatura i paradoksem™.
Prezentuje $wiat poprzez komiczne wyolbrzymianie, ale nie proponuje zadnych roz-
wigza pozytywnych. Cechg charakterystyczng satyry jest karykaturalne ukazanie

postaci oraz pigtnowanie ukazywanych w niej zjawisk spotecznych, politycznych,
obyczajowych czy kulturowych. Istotg satyry jest krytyczna postawa autora wobec

rzeczywistoéci, ukazywanie jej w ,krzywym zwierciadle™.

Na prézno szukaé jednoznacznej definicji satyry. Doktrynalne préby znalezienia uni-
wersalnej definicji satyry prowadza do wskazania jako kluczowej tej cechy wypowie-
dzi, kedrej treécig jest nagana (potgpienie), a formg ironia, dowcip, sarkazm, ostros¢,
cigro$¢, zas przedmiotem (obiektem) zjawiska — w szczegélnoéci — spoteczne lub

polityczne. Dlatego w orzecznictwie SN akcentuje sig, ze celem utworu satyrycznego

jest przede wszystkim spowodowanie u odbiorcéw refleksji umystowej na tematy

poruszane w satyrze, czgsto dotyczace negatywnych zjawisk zachodzacych w réznych

dziedzinach zycia. Cel krytyki utworu satyrycznego powinien przy tym zmierzaé

do ochrony waznych spofecznie wartosci.

W orzecznictwie SN przyjmuje sig, ze zakres swobody wypowiedzi satyrycznej jest

szerszy w poréwnaniu do wypowiedzi niemajacych takiego charakteru, co nie wyla-
cza uznania wypowiedzi satyrycznej za bezprawna w przypadku przekroczenia gra-
nic satyry, w szczegdlnosci w razie braku zwiazku zastosowanych $rodkéw wyrazu

z debatg o sprawach publicznych’.

Satyra a regulacje krajowe

Czgsto satyra jest elementem lub towarzyszy informacji prasowej, dlatego tez w art.
41 Prawa prasowego zostalta uregulowana w sposéb szczegélny. Wedtug tego prze-
pisu: ,,publikowanie zgodnych z prawdg i rzetelnych sprawozdar z jawnych posie-
dzeri Sejmu i rad nadzorczych oraz ich organéw, a takze publikowanie rzetelnych,
zgodnych z zasadami wspétzycia spolecznego ujemnych ocen dziet naukowych
i artystycznych albo innej dziatalnoéci twérczej, zawodowej lub publicznej stuzy
realizacji zadari okreslonych w art. 1 i pozostaje pod ochrong prawa; przepis ten
stosuje si¢ odpowiednio do satyry i karykatury”®. Sformulowanie , pozostaje pod

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20.06.2001 r., | CKN 1135/98.

5 M. M. Bieczyrski, Prawne granice wolnosci twérczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa 201 1,
s. 186-187.

¢ Wyrok Sadu Najwyzszego z 2.02.201 | r, Il CSK 431/10.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z 2.07.2013 r, Il SK 42/12.

¢ Art. | Prawa prasowego: ,Prasa, zgodnie z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej korzysta z wolnosci
wypowiedzi i urzeczywistnia prawo obywateli do ich rzetelnego informowania, jawnoéci zycia publicznego
oraz kontroli i krytyki spotecznej”.
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ochrong prawa” ustanawia swojego rodzaju kontratyp’. SN w postanowieniu
z 1 lipca 2009 roku przyjal, ze art. 41 Prawa prasowego stanowi rozszerzenie kon-
tratypu z art. 213 § 2 k.k. (prawdziwo$¢ stwierdzen oraz dziatanie w spolecznie
uzasadnionym interesie)'’. Tym samym satyra stala si¢ jedng z okolicznosci wyla-
czajacych odpowiedzialnos¢'.
We wspomnianym na wstgpie wyroku, SN stwierdzil, ze satyra podlega szerszej
ochronie w ramach swobody wypowiedzi. Nie jest to jednak ochrona absolutna:
»satyra podlega ocenie z punktu widzenia zasad wspélzycia spofecznego i rzetelnosci'?.
W doktrynie wskazuje sig, ze «rzetelny» to tyle, co odpowiedzialny, zgodny z zasa-
dami sztuki, uczciwy. Krytyka cudzego post¢powania lub zapatrywari nie powinna
przekracza granic potrzebnych do osiagnigcia spolecznego celu krytyki i takze
satyryczne ujgcie nie powinno narusza¢ dobrego imienia zawodowego czy godno-
§ci osobistej czlowieka. [...] satyra nie moze wykraczaé poza rzeczywista potrzebe
i poniza¢ godnosci osobistej «dotknigtej» nig osoby. Dlatego pomimo obiektywnego
charakteru przestanki bezprawnosci dziatania, niezaleznej od winy sprawcy, poddaje
sie ocenie zamiar, ktérym kierowat si¢ autor publikacji; stanowi on jeden z istotnych
elementéw oceny, czy wkroczenie przez niego w sfer¢ cudzych débr osobistych bylo
usprawiedliwione i dopuszczalne. Dalszym istotnym elementem jest waga proble-
méw lub zjawisk bedacych przedmiotem satyrycznej wypowiedzi™*.
Warto odnotowaé, ze sady mialy wielokrotnie okazje¢ wypowiedzieé si¢ odnosnie
satyry uzytej wobec 0séb powszechnie znanych. Za przykiad moze postuzyé¢ wyrok
z dnia 24 kwietnia 2014 roku Sadu Apelacyjnego w Warszawie: ,szczeg6lnie duzg
dozg tolerancji osoby petnigce funkcje publiczne powinny wykazywaé¢ w stosunku
do wypowiedzi, w keérych érodkiem krytycznej oceny jest satyra oraz sarkazm, keére
w sposéb specyficznych dla tego rodzaju formy wypowiedzi, zmierzaja do przekaza-
nia pewnych treéci, s3 metoda zwrécenia uwagi odbiorcéw na sama wypowiedz oraz
zawarta w niej tre$¢”'.
SN daje w tym wyroku wytyczne co do sposobu badania granic satyry. Sady, keére
stwierdzily obiektywne naruszenie dobrego imienia, powinny bada¢ jego bezpraw-
noéé, przy czym nalezy wzigé pod uwagg cztery elementy: 1. proporcjonalnosé
(satyra wykracza poza rzeczywiste potrzeby i ma pogardliwy charakter lub stanowi
nawolywanie do nienawisci), 2. zakaz atakowania osoby ad personam, 3. obowia-
zek rozpatrzenia tematyki satyry oraz 4. rzetelnoé¢. W razie gdy krérakolwiek

? |, Dabrowski, A. Demenko, Cenzura w sztuce polskiej po |989 roku, Warszawa 2014 r., s. 279.

19 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 1.07.2009 r., sygn.. akt lll KK 52/09.

""" M. Zaremba, Prawo prasowe. Ujecie praktyczne, Warszawa 2007, s. 205.

2 K, Swiecka, Okolicznoéci wylqczajqce bezprawnos¢ naruszenia débr osobistych przez prase, Warszawa 2010,
s. 230-232.

" Wyrok SN z 20.06.2001 r., sygn. Akt | CKN |135/98.

" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie ~ | Wydzial Cywilny z dnia 24.04.2013 r, sygn. akt. | ACa 1461/12.
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z wymienionych przestanek jest naruszona, uzna¢ nalezy, ze satyra jest bezprawna
i wypowiedz nie zastuguje na ochrong'.

Przykladem bezprawnego charakteru satyry moga by¢ wypowiedzi, ktére maja dys-
kryminacyjny charakter i wykraczaja tym samym poza rzeczywiste potrzeby, jakim
stuzy¢ ma przekaz. Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 20 sierpnia 2014
roku wskazal, ze ,dla osiagnigcia satyrycznego celu audycji, jakim jest obnazenie
postaw i pogladéw ksenofobicznych, nie jest konieczne zawarcie tresci deprecjonuja-
cych potencjalne ofiary nagannych zachowan. Dziennikarze majg szeroka mozliwos¢
wyboru takiej formy stowa i érodka ekspresji, by nie obraza¢ niepotrzebnie innych oséb,
naruszajac ich prawo do godnosci. Tres¢ przekazu nie moze narusza¢ istotnych débr
chronionych prawem (godnosci ludzkiej), dyskryminujac ze wzgledu na narodowos¢
czy ple¢, stanowigc przez to mowe nienawisci. Godnos¢ ludzka stanowi wyzsza wartos¢
niz interes demokratycznego spoteczeristwa w istnieniu swobody wypowiedzi™'.
Takie podejécie SN jest jednak w doktrynie krytykowane. Czg$¢ komentatoréw
stoi bowiem na stanowisku, ze satyra w odréznieniu od krytyki nie powinna by¢
poddawana testowi wypracowanemu przez SN. Jak podkresla Izabela Dobosz ,,inne
s3 normy spoleczne (spolecznego przyzwolenia) dla krytyki, a inne dla saryry.
Dochodzenie swoich racji w procesie przeciwko satyrykowi w pewnym stopniu
oémiesza osobe, ktéra si¢ tego domaga”'’. Z kolei Jacek Skrzydto zauwaza, ze wazny
jest temat, jaki porusza satyra. Z reguly dotyczy ona kwestii budzacych szczegélne
zainteresowanie spoleczne'®. Wypowiedzi poruszajace kwestie lezace w interesie
publicznym powinny podlega¢ ochronie. Wskazuje si¢ w tym zakresie, ze podejscie
ETPC do satyry oraz tréjstopniowy test, jakim postuguje si¢ w swoim orzecznictwie,
w jasniejszy spos6b zakresla granice satyry.

Artykut 41 Prawa prasowego stanowi jedyna regulacje wprowadzajaca kontratyp
satyry. Z zatozenia dotyczy on jedynie publikacji o charakterze prasowym. Odwo-
tanie si¢ do satyry w sztuce (malarstwie, kabaretach) stanowi jednak zwyczajowy
kontratyp, zalezne jest od spolecznej akceptacji dla takiej formy ekspresji*’.

ETPC a satyra
Strasburscy sedziowie podkreslaja, ze na gruncie art. 10 Europejskiej Konwendji
Praw Czlowieka (EKPC, Konwencja) ochronie podlega nie tylko tres¢ wypowiedzi,

S W. Gontarski, W satyrze mozna wiecej, le nie wszystko — kontratyp satyry art. 41 in fine ustawy z 26 stycznia
1984 r., ,Gazeta Sadowa", czerwiec 2007, s. 32.

6 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie — VI Wydzial Cywilny z dnia 20 sierpnia 2014 r., sygn. akt. VIACa
1740/13.

7 |. Dobosz, Prawo i etyka w zawodzie dziennikarza, Krakéw 2008, s. 52.

& |, Skrzydio, Granice wolnosci stowa przy wypowiedziach o charakterze satyrycznym. Analiza poréwnawczd,

Przeglad Prawa Europejskiego” 2/2005, s. 29.
1 |. Dabrowski, A. Demenko, Cenzura w sztuce. .., op. cit., s. 286.
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ale réwniez forma ekspresji, szczegélnie hiperbola, satyra czy karykatura®. ETPC

chroni wypowiedzi o charakterze ,,obrazliwym, szokujacym i wywotujacym niepo-
kéj” u odbiorcy*'. Trybunat przyznaje ochrone w znacznym stopniu wypowiedziom

poczynionym w interesie publicznym, w szczeg6lnosci w ramach debaty polityczne;j.
Satyra ze swej natury jest ,zadziorng” formg ekspresji, ktéra wysmiewa powazne

spoteczne kwestie. Dlatego tez Trybunat przyznaje jej szczegélne miejsce?.

Sprawy z zakresu swobody wypowiedzi (podobnie jak wszystkich praw podlegaja-
cych ograniczeniom) Trybunat poddaje tréjstopniowemu testowi. Bada w nich, czy:

1. ingerencja w swobod¢ wypowiedzi byta przewidziana przez prawo, 2. nastgp-
nie sprawdza, czy miata ona na celu ochrong jakiego$ dobra (np. prywatnosci lub

zdrowia, porzadku publicznego), na koniec 3. wazy proporcjonalnoéé ingerencji

w stosunku do celu, to znaczy analizuje, czy ingerencja byta uzasadniona w demo-
kratycznym panstwie. Wazac proporcjonalnosé ingerencji, Trybunat bierze pod

uwagg migdzy innymi charakter wypowiedzi (polityczny, komercyjny), bada, czy

dotyczyta ona waznego interesu spotecznego, czy wymierzona byta w osobg prywatna

czy publiczng®. Okreslajac granice wypowiedzi satyrycznych, Trybunat kieruje sie

takimi samymi wytycznymi jak w stosunku do kazdej innej wypowiedzi, z zalozenia

jednak przyjmuje sig, ze ze swej natury przekaz satyryczny moze wigcej. Jak pod-
kreslono w Deklaracji Komitetu Rady Ministréw Rady Europy z 12 lutego 2004

roku o wolnoéci debaty politycznej w mediach, ,satyryczny charakter wypowiedzi

pozwala na wigkszy stopieri przesady, a nawet prowokadji, o ile tylko spoleczedstwo

nie zostaje w ten sposéb wprowadzone w biad co do faktéw”*. Oceniajac granice

satyry, trzeba si¢ zatem kierowa¢ ogélnymi zasadami orzeczniczymi wypracowanymi

przez ETPC w sprawach z art. 10 EKPC?.

Sztandarowym przykiadem, na ktérym widaé sposéb rozumowania ETPC

co do granic satyry, jest sprawa Vereinigung Bildender Kunstler p. Austrii®®. Skariacym

bylo stowarzyszenie artystéw, ktére w setng rocznicg swojego utworzenia zorganizo-
wato wystawe pod tytulem Wiek wolnosci artystycznej. Na wystawie przedstawiono

obraz Otto Muhla Apokalipsa, ktéry stanowit kolaz 34 0séb publicznych, migdzy

¥ G. Hasanova, Fight with Extremism and freedom of religion concerns, Baku 2014, s. 59.

2 Wyrok z | lipca 2007 r., sprawa Oberschclik nr 2 p. Austrii, skarga nr 20834/92.

2 A Lester, The Right to ofend, [w:[ Freedom of Expression: Essays in honour of Nicolas Bratza, Oisterwijk 2012,
s. 298-299.

B 1. C. Kamirski, Swoboda wypowiedzi w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu,
Krakéw 2006.

# Council of Europe, Committee of Ministers, Declaration on freedom of political debate in the media, przyjeta
12.02.2004.

# L Garlicki, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. |, komentarz do artykuléw 118,
Warszawa 2010, s. 599-604.

% Wyrok z dnia 30 czerwca 2005 ., sprawa Vereinigung Bildender Kunstler p. Austrii, skarga nr 68354/01.
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innymi Matki Teresy, austriackiego kardynata Hermanna Groera czy J6rga Haidera

(z Partii Wolnosci). Wszystkie figury byly nagie i oddawaly si¢ aktywnosci seksu-
alnej. Wéréd osobistosci znajdujacych si¢ na obrazie dostrzec mozna byto sekre-
tarza generalnego austriackiej Partii Wolnosci, Waltera Meischbergera. Na obrazie

dotyka on intymnych czgéci Haidera. W trakcie wystawy obraz zostat zaatakowany,
a czgé¢ ukazujaca polityka zostata zamalowana czerwong farbg, mimo to polityk

wnidst sprawe o naruszenie praw autorskich poprzez wykorzystanie jego wizerunku

bez zgody. Udato mu si¢ uzyskac zabezpieczenie powédztwa i areszt obrazu. Arty-
$ci musieli tez zaplaci¢ niewielkie zado$¢uczynienie, zwrécili si¢ jednak do ETPC

ze skarga na naruszenie art. 10 Konwencji. Trybunat uznal, ze polityk zostat poka-
zany w obrzydliwy sposdb, ale obraz miat charakter satyryczny, a satyra z defini-
cji moze by¢ bardziej prowokacyjna, wigc wszelkie jej ograniczenia powinny by¢

badane przez Trybunal z dodatkows ostroznoscia. Trybunat zauwazyt takze, ze scena

odnosita si¢ do zycia publicznego, partyjnej dzialalnoéci polityka i nie dotykata jego

sfery prywatnej. Ponadto czg$¢ jego postaci zostata zamalowana farba, zanim ztozyt

powddztwo. Zabezpieczenie powddztwa zostato natozone bez ograniczen czasowych,
co skutecznie blokowalo wystawianie obrazu przez skarzace stowarzyszenie. W spra-
wie tej ETPC daje szersza ochrong dziatalnoéci twérczej, ale w kontekscie ochrony
prywatnosci, wizerunku, a nie dobra o charakterze publicznym, jakim jest moralnos§¢

czy ochrona uczu¢ religijnych?.

W sprawie Eon przeciwko Francji, ETPC uznal, ze sformutowanie ,spadaj, glupku”
(Casse toi, pov’ con), skierowane przez francuskiego aktywist¢ Herve Eona do prezy-
denta Frangji, bylo dozwolong formg ekspresji. Eon zostat skazany za zniewazenie

glowy paristwa, cho¢ napisane przez niego stowa miaty charakter satyryczny, paro-
diowaty bowiem wielokrotnie wypowiadang przez prezydenta Frangji fraze. Trybunat

wskazal, ze satyra jest formg spotecznej krytyki, ktéra ze wzgledu na charaktery-
styczng dla siebie przesade i znieksztalcenie rzeczywistosci ma wprowadzaé niepokdj.
Tym samym wszelkie préby ograniczania tej formy ekspresji powinny by¢ analizo-
wane ze szczegblng skrupulatnoscia®. Nie bez znaczenia pozostawat réwniez fake,
ze satyra odnosita si¢ do osoby publicznej, polityka, glowy panistwa.

Trybunat miat okazje si¢ wypowiedzie¢ na temat satyry w politycznym performansie.
Portugalczyk Alves Da Silva w lutym 2004 roku podczas festiwalu jezdzit samo-
chodem z lalka reprezentujacg lokalnego burmistrza miasta Mortagua z symbo-
lami korupcji®®. Z glo$nikéw w samochodzie wydobywaly si¢ informacje na temat

7 D, Bychawska-Siniarska, Wolnos¢ artystyczna w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka,
[w:] D. Bychawska-Siniarska, D. Glowacka, Swoboda wypowiedzi w dzialalnosci artystycznej, Warszawa 2014,
s. 64-65.

% Wyrok z 14 marca 2013 r,, sprawa Eon p. Francji, skarga nr 26118/10.

¥ Wyrok z 20 patdziernika 2009 ., Alves da Silva p. Portugalii, skarga nr 41665/07.
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rzekomych aktéw korupcji, jakich miat si¢ dopusci¢ whodarz. Da Silva zostat skazany
za zniestawienie. W wyroku Trybunat zauwazyt przede wszystkim, e w kontekécie
trwajacego wéwczas karnawatu trudno ocenia¢ zachowania jego uczestnikéw lite-
ralnie. Jest to bowiem okres, w ktérym zamieniane sg role, osoby nie posiadajace
wladzy maja prawo krytykowa¢ tych u wladzy. Wyposazenie manekina udajacego
burmistrza w symbole korupcji miato na celu znieksztatcenie rzeczywistosci i pro-
wokowato odbiorcéw do reakcji. Do Trybunatu, niewatpliwie na korzyé¢ Da Silvy,
przemavwiat fake, ze satyra dotyczyta osoby publicznej, keéra sama wystawita si¢ na
$wiecznik i powinna tolerowa¢ szersza krytyke. Ponadto parodia byla elementem
lokalnej debaty politycznej. Wszystkie te argumenty sprawity, ze ETPC uznat naru-
szenie swobody wypowiedzi komika.

W polskiej sprawie Kuli§ i Rézycki Trybunat miat okazje wypowiedzie¢ sie odno-
$nie satyry odnoszacej sig do wypowiedzi o charakterze komercyjnym adresowanej
do dzieci i ich rodzicéw®. Sprawa dotyczy tytulowej strony pisma ,Angorka”,
na ktérej zaprezentowany zostat stynny bohater kreskéwek Reksio, ktéry do postaci
jedzacej chrupki méwi: ,Nie martw si¢ — tez bym byl morderca, gdybym jadt
to $winistwo!”. Autorzy karykatury odpowiedzieli w ten sposéb na kampanie rekla-
mow3, jaka prowadzit w tym czasie producent chipséw Frito Lay. Dzieci znajdowaly
w paczkach z chrupkami obrazki przedstawiajace postacie z kreskéwek, w tym Reksia.
Producent pozwat redaktora naczelnego pisma o naruszenie dobrego imienia spétki,
redakcja przegrata proces. ETPC w wyroku uznat jednak, ze proces o ochrong débr
osobistych spétki stanowit naruszenie art. 10 Konwencji. Przewazajacym na korzys¢
pozywajacego argumentem, jakim kierowat si¢ Trybunal, byta forma przyjgta przez
redakje, to jest satyryczny charakter obrazka. Istotna byla réwniez intencja redakj,
ktéra miata na celu pokazanie nieadekwatnosci kampanii prowadzonej przez spétke.
ETPC wskazuje jednak granice satyry, w szczeg6lnosci gdy moze ona naruszyé
porzadek publiczny, przyktadem jest mowa nienawisci, w tym propagowanie ter-
roryzmu®'. W sprawie Leroy przeciwko Francji rysownik opublikowat obrazek,
na ktérym widoczne byly wieze World Trade Center po zamachu z podpisem ,,Wszy-
scy o tym marzylismy... Hamas tego dokonal”. Rysunek powstat bezposrednio
po zamachu i ukazaly si¢ dwa dni pézniej na famach baskijskiego tygodnika ,Eka-
itza”, wydawanego na potudniu Francji. Leroy oraz wydawca czasopisma zostali ska-
zani przez francuski sad na kare grzywny na podstawie przepiséw kryminalizujacych
i penalizujacych obrong badz usprawiedliwianie aktéw terroru. ETPC zakwalifikowat
obrazek jako satyre, keéra miata szokowaé odbiorcéw. Konsekwencje tej karyka-
tury mogly by¢, zdaniem Trybunatu, bardzo grozne. Nie tylko powstata ona zaraz

% Wyrok z 6 pazdziernika 2009 r., Kulié i Rézycki p. Polsce, skarga nr 27209/03.
3 D, Barak-Erez, D. Scharia, Freedom of Speech. Support for Terrorism, and the Challenge of Global Constitutional
Law, ,Harvard National Security Journal” 2/201 |, s. | 1.
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po zamachu na nowojorskie wieze, podczas gdy emocje rodzin ofiar byly jeszcze
bardzo zywe, ale ponadto zostala opublikowana w regionie niezwykle groznym pod
wzgledem zagrozenia terrorystycznego. Mimo satyrycznego charakteru publikagji,
ETPC uznal, ze nie podlega ona ochronie na gruncie art. 10 Konwencji. Ochrona
porzadku publicznego wzigta gére nad wolnoscia stowa.

ETPC w sposéb tozsamy jak polskie sady wskazuje, ze granicg satyry jest jej rze-
telnos¢. W sprawie Cumpana i Mazare p. Rumunii dziennikarze gazety ,, Telegraf”
opublikowali artykut na temat umowy podpisanej przez wladze miasta z prywatng

firma, ktéra miala wywozi¢ zle zaparkowane samochody*. Artykut opatrzony byt

rysunkiem, przedstawiajacym sedzi¢ oraz byla radczyni¢ prawng urzedu miejskiego

trzymajacg worek pieniedzy z nazwa spétki. Trybunat uznal, ze karykarura wraz

z tekstem sugeruje przyjeie przez sedzia przyjeta tapéwke oraz, ze autorzy artykutu

nie przedstawili wystarczajacych dowodéw na poparcie takich oskarzen. Rysunek nie

spetnial wigc wymogéw rzetelnosci.

Satyra podlega specjalnej ochronie nie tylko w orzecznictwie sadéw polskich, ale réw-
niez ETPC. Wigkszos¢ krajéw europejskich wyznacza jej specjalne miejsce w debacie
publicznej**. Nierzadko powolanie si¢ na nig wylacza bezprawnos¢ czynu, a w Pra-
wie prasowym funkcjonuje jako kontratyp. Artysta uciekajacy si¢ do satyry musi
jednak pamigtaé, by spetniata ona podstawowe zasady wynikajace z orzecznictwa
SN oraz ETPC. S3 nig w szczegélnosci rzetelnos¢, proporcjonalnos¢ (wykracza-
nie poza potrzeby) oraz dobra wiara, jaka kierowat si¢ twérca (np. branie udziatu
w debacie publicznej, komentowanie politycznych wydarzen, a nie wola umniejsze-
nia konkretnej osobie). @

% Wyrokz 17 grudnia 2004 r., Cumpana i Mazare p. Rumunii, skarga nr 33448/96.
% Sallie Spilsbury, Media Law, London, Cavendish Publishing Ltd, 2000, s. 61.



Joanna Melz

Zniewazenie religii przez sztuke w $wietle niemieckiego prawa karnego

Wprowadzenie

Niemiecka sztuka w szerokim tego stowa znaczeniu, a wigc utwory literackie, dzieta
sztuki plastycznej, muzyka, teatr oraz film, nierzadko podejmuje tematy religijne.
Czesto wyraza przy tym krytyke, stajac w opozycji do tresci religijnych. Ujecie
tematu bywa niekiedy obrazoburcze, co mote, lecz nie musi by¢ zamierzone przez
tworce.

Przygladajac si¢ niemieckiej kazuistyce ostatnich trzydziestu lat, zauwazy¢ mozna,
ze przedmiotem postgpowan w sprawach o zniewazenie religii bywaly najrézniejsze

aspekty sztuki. Na tawg oskarzonych trafili nie tylko twércy karykatur, przedsta-
wien teatralnych, kabaretéw, filméw oraz esejéw, ale takie wydawcy programéw
telewizyjnych. Poziom wytworéw artystycznych czgsto balansuje na granicy dobrego

smaku, a nierzadko go przekracza. Prawo niemieckie nie ocenia wedtug poziomu

artystycznego — nie rozréznia pomigdzy dobrg a zig sztuka', jednak we wspélcze-
snej kazuistyce trudno znalez¢ dzieto, pod wzgledem formy oraz niesionej tresci

doréwnujace rysunkowi George'a Grosza Stul pysk i stuz dalej, przedstawiajacemu

Chrystusa w masce gazowej i bedacemu w istocie krytyka polityki Kosciota podczas

I wojny $wiatowej. Proces dadaisty toczyt si¢ pod koniec lat 20. ubieglego wieku

przez pigé instangji i na stale zapisat si¢ w historii niemieckiego prawa sadowego®.

Zarys sytuacyjny w Niemczech

Republika Federalna Niemiec jako kolebka reformacji szczyci si¢ tym, ze jest obec-
nie krajem wielonarodowosciowym, a tym samym wielokulturowym i przyczét-
kiem réznych wyznar, koegzystujacych od lat bez znaczacych konfliktéw. Zacho-
wanie tej kruchej réwnowagi jest istotnym zadaniem dla niemieckiej polityki.
Po tragicznym w skutkach zamachu islamistéw na redakcjg francuskiego maga-
zynu satyrycznego ,Charlie Hebdo” w styczniu tego roku kanclerz Angela Merkel

' H.G. Bamberger [w:] H.G. Bamberger, H. Roth, C.H. Beck (red.), Beck'scher Online-Kommentar BGB,
Munchen 2015, § 12 nb. 188,

?  Dzielo to stanowilo pierwotnie element scenografii do sztuki Przygody dobrego wojaka Szwejka w rezyserii
Erwina Piscatora, a nastepnie zostalo wydane w portfolio pt. Tlo. George Grosz zostat oskarzony na podstawie
bwezesnego § 166 niem. k.k. Przebieg procesu opisuje B. v. Becker, ,Gegen Grosz und Genossen” — Der
Gottesldsterungsprozess gegen George Grosz, NJW 9/2005, s. 559.
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méwita o , koniecznoéci wzmocnienia dialogu migdzykulturowego”, gdyz »panuje

duza niewiedza™.

Dyskusja na temat granic wolnosci sztuki w kontekscie zniewazenia religii toczy
si¢ w niemieckiej doktrynie prawniczej juz od dziesigcioleci, co ciekawe, réwniez
w odniesieniu do wydarzeri majacych miejsce poza granicami kraju. Ostatnia jej

kanwga byt wspomniany juz atak na redakcje ,,Charlie Hebdo”. W 2012 roku roz-
gorzata dyskusja wokét wystepu grupy Pussy Riot w soborze Chrystusa Zbawiciela
w Moskwie oraz filmu Innocence of Muslims. Z kolei w 2006 roku glo$nym echem

wsréd autoréw odbity si¢ protesty muzutmanéw na zamieszczong w dusskim

dzienniku karykatur¢ przedstawiajaca Mahometa z bomba w turbanie (duriska

prokuratura umorzyla wéwczas postgpowanie przygotowawcze).

Zdarza sig, ze nie dochodzi do postgpowania karnego, gdyz organy pafstwowe czy
instytucje kulturalne nie dopuszczajg do dokonania publicznego aktu zniewazenia,
co jest podstawg naruszenia § 166 niemieckiego Kodeksu karnego (dalej: niem. k.k.),
penalizujacego przypadki zniewazenia religii i $wiatopogladu. W 2006 roku berlin-
ska Deutsche Oper z obawy przed atakami islamistéw jeszcze przed premiers zdjeta

z afisza wznowienie opery Idomeneo Wolfganga Amadeusza Mozarta. Powodem byla

obrazoburcza scena, w kté6rej krél Idomeneo prezentowat $cigte glowy Jezusa, Buddy,
Mahometa i Posejdona. Trzy lata wezesniej przedstawienia byly zaktécane®. W 2012

roku, réwniez z obawy przed atakami islamskich fundamentalistéw, federalny mini-
ster spraw wewnetrznych zapowiedziat zakaz wyéwietlania filmu /nnocence of Muslims,
co spotkato si¢ z krytyka mediéw’.

Przedmiotem zniewazenia bywa gléwnie tre$¢ wyznania religijnego, instytucje

koscielne oraz wspélnoty religijne. Przewazajaca wigkszos¢ postgpowan sadowych

o naruszenie § 166 niem. k.k. odnosita si¢ do katolicyzmu. W ubieglych latach

zaledwie dwie sprawy dotyczace islamu trafily przed sad (z czego jedna — wyslanie

do pigtnastu meczetéw, telewizji i prasy papieru toaletowego z pieczatky ,Koran,
$wiety Qur-an”® — nie miata zwiazku ze sztuka).

3 A. Merkel, ,Der Islam gehért zu Deutschland”, Zeit, 12.01.2015, http://www.zeit.de/politik/
deutschland/2015-01 /angela-merkel-islam-deutschland-wulff (10.05.2015).

4 Dasist verriickt, Zeit, 26.09.2006, http:/Mww.zeit.de/online/2006/39/Idomeneo (23.05.2015).

5 Q. Klasen, M. Kohlmeier, Warum ein Verbot des Mohammed-Films kaum Chancen hat, Siddeutsche Zeitung,
17.09.2012, http://www.sueddeutsche.de/politik/umstrittener-schmaehfilm-in-deutschland-warum-
ein-verbot-des-mohammed-films-schwierig-ist-1. 1469840 (23.05.2015); |. Hasselmann, Wie reagiert
Deutschland: Verbot, Boykott — oder Vorrang fiir die Meinungsfreiheit?, Der Tagesspiegel, 17.09.2012, http:/
www‘tagesspiegel.de/pol'rtik/anti-islamisches-video-wie-reagiert-deutsch!and-verbot-boykott—oder-vorraﬂg'
fuer-die-meinungsfreiheit-/7 141 152.html (23.05.201 5).

¢ AG Lidingshausen, wyrok z 23.02.2006, sygn. 7 Ls 540 Js 1309/05 31/05, publikowany w juris.



83 ‘ Joanna Melz / Zniewazenie religii przez sztuke...

Geneza § 166 niem. k.k.

W swej pierwotnej wersji z 1871 roku niemiecki Kodeks karny expressis verbis karat
bluznierstwo przeciwko Bogu w rozdziale zatytutowanym Wystgpki w odniesieniu
do religii. Tre$¢ przepisu brzmiata wéwezas nastepujaco: ,Kro sieje zgorszenie poprzez
to, ze w zniewazajacych wyrazeniach publicznie bluzni przeciwko Bogu albo kto
publicznie zniewaza jeden z kosciotéw chrzeécijaniskich lub inng wspélnote religijng
posiadajaca zdolnos¢ prawna, dzialajaca na terytorium zwiazkowym lub ich insty-
tucje czy obrzedy, tak samo kto w kosciele albo w innym miejscu przeznaczonym
do zgromadzen religijnych dopuszcza si¢ zniewazajacych czynnosci, podlega karze
wiezienia do lat trzech”.

Po 80 latach obowigzywania w prawie nienaruszonym ksztalcie, przepis ten zostat
zmieniony i czgiciowo rozszerzony w ramach tak zwanej pierwszej ustawy reformujg-
cej prawo karne w 1969 roku’. Stowa ,,bluzni przeciwko Bogu” oraz ,sieje zgorszenie”
zniknely z tresci przepisu. Tytut jedenastego rozdziatu niemieckiego kodeksu karnego

brzmial nastgpujaco: Przestgpstwa odnoszqce sig do religii i swiatopogladu, a treéé, keéra

nadano § 166 niem. k.k., obowiazuje nieprzerwanie od 1 wrzesnia 1969 roku:

»ust. 1: Kto publicznie albo poprzez rozpowszechnianie pism (§ 11 ust. 3)® znie-
waza tre$¢ wyznania religijnego lub $wiatopogladowego w sposéb, ktéry nadaje sig
do zakiécenia pokoju publicznego’, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat
trzech albo karze grzywny.
ust. 2: Takiej samej karze podlega, kto publicznie albo poprzez rozpowszechnianie
pism (§ 11 ust. 3) zniewaza Kosciét lub inng wspélnote religijng lub $wiatopogla-
dowg dziatajaca na terenie kraju, ich instytucje lub obrzedy w sposéb, ktéry nadaje
si¢ do zaklécenia pokoju publicznego”.

Chociaz osoba boska juz od przeszlo 40 lat nie jest expressis verbis ujgta treécig prze-

»10

pisu, niektérzy do dzié nazywaja § 166 niem. k.k. ,paragrafem bluznierstwa

Przedmiot ochrony

Przedmiotem ochrony § 166 niem. k.k. nie jest osoba boska, poniewaz nie jest
ona podmiotem praw podstawowych, a godno$¢ jej nie stanowi dobra prawnego
w konstytucyjnym paristwie $wieckim, jakim sa Niemcy''. Ochrong § 166 niem.

7 Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (1.5trRG) z 25.06.1969, BGBI. | s. 645.

& Pismamiw rozumieniu § | | ust. 3 niem. k.k. sa réwniez noéniki dzwigku i obrazu, no$niki pamigdi, ilustracje
oraz inne formy opisowe.

’  Pojecie to (dffentlicher Frieden) nie jest tozsame treciowo z porzadkiem publicznym (éffentliche Ordnung).

' Tak wskazuje np. G. Kiipper, Zur Notwendigkeit und Umfang strafrechtlichen Schutzes gegen die Beschimpfung
von religiésen Bekenntnissen, [w:] E. Klein (red.), MeinungsduBerungsfreiheit versus Religions- und Glaubensfreiheit,
Berlin 2007, s. 15.

"' |. Isensee, Meinungsfreiheit im Streit mit der Religion — .Gotteskisterung” heute, AfP 3/2013, s. 193; Erster
schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, BT-Drs. V/4094 s. 28:
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k.k. nie s3 objete tez uczucia religijne oséb wierzacych ze wzgledu na ich subiek-
tywna nature, niedajaca si¢ uja¢ normatywnie'?. Panuje poglad, ze przyjecie takiego
przedmiotu ochrony byloby niezgodne ze zobowiazaniem paristwa do zachowania
neutralnodci $wiatopogladowo-religijnej i pociagaloby za sobg zobowigzanie pan-
stwa do ochrony poszczegdlnych religii na podstawie ich subiektywnej wrazliwosci
na zniewagi'’. Z powodu neutralnoéci paristwa w sprawach religijnych § 166 niem.
k.k. nie chroni réwniez ,nieskrepowanego wykonywania prakeyk religijnych™?.
Wytacznym dobrem prawnym chronionym przez § 166 niem. k.k. jest pokdj
publiczny, definiowany przez wigkszo$¢ autoréw i orzecznictwo jako (obiektywny)
stan powszechnie panujacego bezpieczeristwa prawnego oraz (subiektywna) $wia-
domos¢ spoteczenstwa, ze zyje w spokoju i w pokoju’®. Oficjalnie stanowisko takie
przyjat niemiecki ustawodawca w sprawozdaniu komisji nadzwyczajnej do spraw
reformy prawa karnego, podkreslajac, ze pokéj publiczny jest réwniez elementem
innych przepiséw prawnokarnych, jak cho¢by éwezesnego § 126 niem. k.k. — grozby
przestgpstwa powszechnie niebezpiecznego oraz podzegania do wasni narodowych —
§ 130 niem. k.k.". Pojecie to rozumiane jest tam jako poczucie prawnego bez-
pieczeristwa i pokoju prawnego, ktére rodzi si¢ z gwarancji ochrony wszystkich
grup spoleczeristwa, danej w ramach ustawy przez organy wiadzy panstwowe;j'’.
Komisja nadzwyczajna podkreélita tez, ze § 166 niem. k.k. chroni¢ ma sposéb
tylko dyskusji dotyczacej religii przed powaznym naduzyciem i zapewni¢ bezstron-
no$¢ w koniecznym zakresie'®. Wickszos¢ doktryny i orzecznictwa przychylita sig
do tego stanowiska'®, uznajac pokéj publiczny za wylaczny obiekt ochrony. Uwaza sig,
e przemawia za tym juz jego obecno$¢ w tresci § 166 k.k.? Celem pokoju publicz-
nego nie jest wylacznie ochrona przed sianiem wrogoéci i przemocy; pojecie pokoju
wewngtrznego obejmuje tez tolerancje w sprawach wiary i $wiatopogladu, bez ktérej

niemozliwe jest istnienie wolnoéciowego i pluralistycznego spoleczeristwa®'.

Ibidem, s. 193 i nast.; OLG Karlsruhe, wyrok z 17.10.1985, sygn. 2 Ss 58/85, publikowany w NStZ 8/1986,
s. 364.

A. Steinbach, Die Beschimpfung von Religionsgemeinschaften gemdB § 166 StGB, JR 12/2006, s. 496.

D. Beisel, Die Kunstfreiheitsgarantie des Grundgesetzes und ihre strafrechtlichen Grenzen, Heidelberg 1997,
s. 35 z dalszymi odniesieniami. Ochrone wolnosci praktyk religijnych jako dobro prawne tego przepisu uznal
jednak AG Koin, wyrok 2 25.01.1982, sygn. 612 LS 161/81/121 Js 18/81, publikowany w DuR 1/1982, s. 209.
T. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, wyd. 61, Minchen 2014, § 126 nb. 3 z dalszymi odniesieniami.
‘¢ Erster schriftlicher Bericht.. ., op. cit. 5. 29.

7 Ibidem.

¢ Ibidem.

T. Lenckner/N. Bosch [w:] A. Schénke, H. Schréder (red.), Strafgesetzbuch, wyd. 29, Munchen 2015,
vor § 166 nb. 2; T. Fischer, Strafgesetzbuch. .., op. cit., § 166 nb. 2; LG Kéln, wyrok z 04.10.1982, sygn. 107 -
65/82, publikowany w juris; OLG Karlsruhe, wyrok z 17.10.1985, op. cit.

D. Beisel, Die Kunstfreiheitsgarantie. .., op. cit., s. 351.

T. Lenckner, N. Bosch [w:] Strafgesetzbuch, op. cit., vor § 166 nb. 2 z dalszymi odniesieniami.



R i

85 ‘ Joanna Melz / Zniewazenie religii przez sztuke...

Wybrane elementy budowy przestepstwa

Ponizej zostanie przedstawiona wykladnia pojecia ,zniewazenia” i ,nadawania sie
do zaklécenia pokoju publicznego” w kontekscie mozliwoséci naruszenia ich przez
sztukg. Sg to elementy wspélne dla ust. 1 (zniewazenie tresci wyznania religijnego

lub $wiatopogladowego) oraz ust. 2 (zniewazenie Kosciota lub innej wspélnoty reli-
gijnej lub $wiatopogladowej dziatajacej na terenie kraju, ich instytucji i obrzedéw).

a) pojecie zniewazenia

Za zniewazenie w rozumieniu § 166 ust. 1 niem. k.k. uwaza si¢ wypowiedz o cha-
rakterze ublizajacym w niezwykle istotny sposéb?, wyrazajaca swa formg i treicig
szczegblnie dotkliwg pogard¢® poprzez twierdzenie obelzywego faktu lub przez
wydanie nieprzychylnego osagdu®. Element szczeg6lnej obrazliwosci moze wyrazaé
si¢ zewngtrznie w ordynarnosci wyrazenia badz tre§ciowo — poprzez zarzut obelzy-
wego zachowania lub stanu®. Zniewazenie moze si¢ wyrazaé w tym, ze tre¢ wyzna-
nia, jaki$ element uznany przez wierzacych za §wigty zostana zbrukane, na przyktad

poprzez poréwnanie z czyms$ uznawanym za niemoralne, powszechnie gorszace lub

o$mieszajace”. Pod uwagg nie s3 przy tym brane subiektywne reakcje osoby naleza-
cej do zaatakowanego w ten sposéb wyznania, lecz to, czy obiektywna ocena osoby
kierujacej si¢ tolerancjg religijng pozwala uzna¢, ze wyrazenie zawiera tak istotne

ublizenie wyznaniu, ze moze ono zagraza¢ pokojowi publicznemu?’. Nie stanowi

zniewazenia samo negowanie tego, co uznane jest za §wiete, tak samo jak krytyka —
nawet ostra lub nieprzychylna®®. Panuje poglad, ze zniewazenie nie pociaga za sobg

naruszenia wolnoéci wyznania religijnego lub §wiatopogladowego ani wolnosci

wykonywania prakeyk religijnych, zagwarantowanych w art. 4 ust. 1 i 2 niemieckiej

konstytucji, poniewaz przepisy te nie chronig przed polemika, lecz wytacznie umoz-
liwiajg podjecie decyzji co do wyboru wyznania i praktykowania go®.

T. Fischer, Strafgesetzbuch. .., op. cit. § 166 nb. 12.
BGH, wyrok z 7.01.1955, sygn. 6 StR 185/54, publikowany w BGHSt, tom 7, s. | 10; BGH postanowienie
z 18.08.2000, sygn. 3 StR 433/99 publikowany w NStZ 12/2000, s. 643.

“  OLGKaln, wyrokz I1.11.1981, sygn. 3 Ss 704/81, publikowany w NJW 12/1982, s. 658.

% Ibidem.

* W, Hardwig, Die Behandlung der Vergehen, die sich auf die Religion beziehen, in einem kiinftigen deutsche
Strafgesetzbuch, G.A. 1962, s. 270; OLG KélIn, wyrok z | 1.11.1981, op. cit.

7 T Lenckner, W. Bosch, [w:] Strafgesetzbuch, op. cit., § 166 nb. 9 — przyklad wzajemnego przenikania sig
definicji zniewazenia i pokoju publicznego. Taka wykladnig stosuje np. OLG Kéln, wyrok z I1.11.1981,

op. cit.; inne sady przytaczaja tu tylko te czeé¢ cytatu, w ktdrej jest mowa o obiektywnym odbiorcy, np. OLG
Karisruhe, wyrok z 17.10.1985, op. cit.
® T Lenckner, W, Bosch, [w:] Strafgesetzbuch, op. cit., § 166 nb. 9; OLG Celle, wyrok z 08.10.1985, sygn.
I Ss 154/85, publikowany w NJW 1971986, s. 1276.
T. Hornle, Bekenntnisbeschimpfung (§ 166 StGB): Aufheben oder Ausweiten?, |Z 6/2015, s. 296 i nast.;
J. Isensee, Meinungsfreiheit. .., op. cit., s. 195.
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b) sztuka a zniewazenie

Zniewazenie moze si¢ dokona¢ przez sztukg, powyzsze zasady dotycza wige réwniez
wszelkich jej wytworéw. Wolnos¢ sztuki zagwarantowana jest w art. 5 ust. 3 niemiec-
kiej konstytucji. Sporne w doktrynie jest jednak to, czy nalezy wzia¢ ja pod uwage
juz przy wykladni pojecia zniewazenia (co w konsekwencji moze prowadzi¢ do tego,
ze warunek zniewazenia nie zostanie spetniony)™, czy tez wyklucza bezprawnos¢
zniewazajacej wypowiedzi jako kontratyp®'. Sztukg jest przy tym, jak zdefiniowat
ja niemiecki Trybunat Konstytucyjny, ,wolne twércze nadawanie ksztatru, w ks-
rym wrazenia, doéwiadczenia i przezycia artysty daja si¢ bezposrednio odbiera¢

poprzez medium okrelonej formy™*%. Mozliwos¢ zastosowania § 166 niem. k.k. jest
wiec ograniczona przez wysoka konstytucyjna range wolnosci sztuki®. Niezaleznie

od tego, w ktérym punkcie struktury przestgpstwa uwzgledniona zostanie wolnos¢

sztuki, w wypadku kolizji obu przepiséw nalezy wyznaczy¢ jej granice, dokonujac

wywazenia pomiedzy wartoscig wolnoéci sztuki dla otwartego spoleczeristwa a war-
toécig komunikacji spotecznej opartej na tolerancji i poszanowaniu dla godnosci

ludzkiej oraz pokojowej koegzystencji, przy jednoczesnym uwzglednieniu wszyst-
kich okolicznosci danego przypadku®. Sady uznaly, ze w wypadku wytworéw sztuki

zniewazeniem moze by¢ tylko szczegélnie ordynarna wypowiedz, przy czym mia-
rodajnym jest, jakie wrazenie dzieto (oceniane wedtug obiektywnego sensu wypo-
wiedzi) moze zrobi¢ na osobie otwartej na sztuke lub przynajmniej starajacej si¢

je zrozumieé®.

Postgpowania przed sadami karnymi w sprawach o popetnienie przestgpstwa

2§ 166 niem. k.k. nierzadko dotyczyly satyry wyrazonej stowem lub obrazem oraz

karykatur®. Poniewaz znieksztalcenie i przesada s elementami typowymi dla tych

form wypowiedzi, konieczne jest najpierw usunigcie z nich satyrycznego czy karyka-
turalnego ,,0dzienia”, by stwierdzi¢, czy wypowiedziana i przedstawiona treéé (trzon

% Np. OLG KIn, wyrok z | 1.11.1981, op. cit.; T. Lenckner, W. Bosch, [w:] Strafgesetzbuch, op. cit., § 166
nb. 10; H.). Rudolphi, K. Rogall, [w:] H.]. Rudolphi (red.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
wyd. 7, Minchen 2003, § 166 nb. 3.

31 T, Fischer, Strafgesetzbuch. .., op. cit., § 166 nb. 16; K. Lackner, K. Kuhl, Strafgesetzbuch, wyd. 28, Munchen
2014, § 193 nb. 4 i 14; K. Dippel, [w:] H.W. Laufhiitte, R. Rissing-van Saan, K. Tiedemann (red.). Leipzige"
Kormmentar StGB Online, Berlin 2014, § 166 nb. 33.

% BVerfG, postanowienie z 24.02.1971, sygn. | BvR 435/68, publikowane w BVerGE, tom 30, s. 189.

3 Tak juz BGH, wyrok z 23.06.1961, sygn. 5 StR 573/60, publikowany w G.A. 1961, s. 240.

#  OLGK8In, wyrokz I1.11.1981, op. cit.; T. Fischer, Strafgesetzbuch. .., op. cit., § 166 nb. 16.
5 BayObLG, wyrokz 22.01.1964, sygn. RReg. | St 195 a, b/63 publicowany w NJW 24/1964,s. 1151: OLG
Kéln, wyrok z 11.11.1981, op. cit.; T, Lenckner, W. Bosch, [w:] Strafgesetzbuch, op. cit., § 166 nb. 10.

% Satyra moze, lecz nie musi by¢ objeta ochrona wolnosci sztuki (elementy jej wiasciwe, czyli ukazanie

w nietypowej formie, znieksztalcenie czy przesada moga by¢ érodkiem sfuzacym wylacznie wyrazeniu opini
ktéra jako taka objeta jest ochrong wolnoéci wypowiedzi z art. 5 ust. | niemieckiej konstytucji), T. Lenckner:
J. Eisele, [w:] Strafgesetzbuch, op. cit., § 193 nb. 19.
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wypowiedzi) ukryta pod t3 formg faktycznie narusza ten przepis”. Ponizej przed-
stawione zostang cztery przyklady, w keérych sady decydowaly o tym, czy doszto
do zniewazenia. Trzy z nich odnoszg si¢ do satyry/karykatur. Juz bowiem w 1981
roku przedmiotem postgpowania kasacyjnego przed Wyiszym Sadem Krajowym
w Kolonii stat si¢ komiks pod tytutem Maria i J6zef*®, opublikowany w partyjnej
gazetce SPD. Przekazujac sprawg do ponownego rozpatrzenia, sad orzekd, ze sad
nizszej instancji powinien zbada¢ kwestig, czy karykatura nie miata na celu podkre-
§lenia wagi decyzji o przerwaniu cigzy i zwrécenia uwagi na nast¢pstwa nieprzemy-
Slanych decyzji poprzez przypisanie tresci rozmowy osobom, migdzy keérymi taki
dialog bytby nie do pomyslenia. Powinien tez ustali¢, czy celem karykatury nie byto
ironiczne podwazenie akcentowanej pozycji Marii i Jézefa. Trzon obu wypowie-
dzi zaprzeczatby wprawdzie tresciom religijnym, lecz nie bylby jednak ordynarnym
zniewazeniem™. W podobnej sprawie, dotyczacej wyemitowanego w telewizji WDR
skeczu kabaretu Drei Tornados* pod tytulem Zabawa tébkowa Sad Rejonowy
w Kolonii oraz sady obu wyzszych instancji uznaly, ze poprzez uzycie wulgarnych
sformutowar odnoszacych si¢ do poczgcia Marii oraz przedstawienie samego pocze-
cia w stowach $wiadczacych o doznaniu orgazmu doszlo do zniewazenia tresci wyzna-
nia religijnego®. Z kolei w artykule Gdzies w Niemczech. Historia biato-krwawego
Slubu, opublikowanym w niskonaktadowym alternatywnym tygodniku krytycznym
»Communale” i opisujagcym uroczystoé¢ pierwszokomunijng jako ake kanibalizmu,
po wywazeniu débr Wyzszy Sad Krajowy w Karlsruhe nie dopatrzyt si¢ zniewazenia,
gdyz uznat nietypows forme opisu za uznana dla satyry oraz stwierdzil, ze podobne
poréwnania Eucharystii bywaly juz tolerowane we wczesniejszych utworach literac-
kich*’. Inne postgpowanie dotyczyto odmowy wniesienia do sagdu aktu oskarzenia
przez prokurature w sprawie rozpowszechniania w internecie koszulki z rysunkiem
w stylu komiksowym, przedstawiajacym ukrzyzowana $winkg z napisem , WIZO™*.
Wyiszy Sad Krajowy w Norymberdze potwierdzil zniewazenie, argumentujac,

¥ Taka wykladnie stosowal juz Sad Rzeszy: RG, wyrok z 5.06.1928, sygn. | 288/28 publ. RGSt, tom 62, s. 183
i nast.

*  Maria oznajmia J6zefowi, ze jest w ciazy | ze dokona aborcji. Rozlega sie glos z nieba: ,BroA Boze, Mario

i J6zefie!", na co Maria odpowiada: ,To byt tylko zart!", a J6zef: ,Psujesz zabaweg!".

OLG KéIn, wyrokz | 1.11.1981, op. cit.

Tres¢ skeczu opiera sie na rozmowie Marii i J6zefa zmierzajacych na spis powszechny, w ktérej Maria odrzuca

propozycje |ézefa dotyczaca seksu przedmatzedskiego i oznajmia mu o zwiastowaniu. Dalej para zastanawia

sig nad imieniem dla dziecka i trudna sytuacjg mieszkaniowa w Betlejem.

' AG KéIn, wyrok z 25.01.1982, op. cit. W tym samym zeszycie opinia teolog prof. dr U. Ranke-Heinemann,
ktdra uznaje wprawdzie, ze jezyk uzyty w skeczu byt obsceniczny, samo to jednak nie stanowi ataku na religig
chrzeécijanska, Theologische gutachtliche Stellungnahme zum Sketch ,Ein Krippenspiel”, DuR 1/1982, s. 213.

“2 OLG Karlsruhe, wyrok z 17.10.1985, op. cit., s. 365.

“ WIZO to nazwa zespolu punkrockowego; wspomniana éwinka na krzyzu widniafa na okladce ich plyty
UUAARRGH.
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ze krzyz nalezy do symboli chrzescijafistwa, jest wrecz najwazniejszym symbolem
wiary, a $winia jako zwierzg bywa wykorzystywana jako odniesienie, by kogo$ znie-
wazy¢ lub mu ublizy¢*.

c) nadawanie sig do zaklécenia pokoju publicznego

Warunkiem koniecznym do popetnienia przestgpstwa z § 166 niem. k.k. jest,
by zniewazenie nadawato si¢ do zaktécenia pokoju publicznego. Wystapienie zakté-
cenia ani konkretnego zagrozenia pokoju publicznego nie jest przy tym warunkiem
koniecznym®. Wystarczy, ze czyn konkretnie nadaje si¢ do spowodowania takiego
zaklécenia®, czyli zaistniejg uzasadnione przyczyny do obaw, ze atak w postaci znie-
wazenia podwazy zaufanie do instytucji publicznego bezpieczeristwa prawnego’.
Przy uwzglednieniu konkretnych okolicznosci danego przypadku, w zaleznosci
od rodzaju i treéci zniewazenia musi wigc u osoby o obiektywnym nastawieniu
powsta¢ uzasadniona obawa, ze z jednej strony, pokojowa egzystencja czgsci spote-
czeristwa, ktérg taczy wspélne wyznanie, zostanie naruszona*® i jednoczesnie podsy-
cona sklonnos¢ tych os6b do famania prawa*, a z drugiej — wzroénie nietolerancja
w odniesieniu do wiernych zniewazanego wyznania*. Zak}écenie pokoju ma miejsce
nie dopiero wtedy, gdy powstanie atmosfera otwartej lub ukrytej wrogosci, mogacej
w kazdej chwili przerodzi¢ si¢ w przemoc lub odpowiedz na nia, lecz juz wéwczas,
gdy nie mozna dalej zy¢ bez leku w spoleczeristwie, ze bedzie si¢ dyskryminowanym
ze wzgledu na swoja wiarg i narazonym na obelgi, przeciw czemu w koricu broni sig
nie da”'. Przedstawione nizej przyklady pokazuja, w jaki sposéb sady argumentowaly
przy prébie stwierdzenia, czy w konkretne zniewazenie poprzez sztuke nadawalo sig
do zaktécenia pokoju publicznego. We wspomnianej sprawie koszulki ze $winka
na krzyzu Wyiszy Sad Krajowy w Norymbergii uznal, ze ,,umieszczenie reklamy
koszulki w internecie nadaje sie, by naruszy¢ pokéj publiczny, istniata bowiem moz-
liwos¢, ze miliony uzytkownikéw moga natkna¢ si¢ na strong. [...] Nalezato sig oba-
wiaé, a nawet liczy¢ si¢ z tym, e z wizerunkiem tym zapoznaja si¢ osoby wyznania
karolickiego [...]. Protest tysigcy chrzeécijan [...] przeciw umorzeniu postgpowania
przygotowawczego [...] wskazuje na to, ze [...] protestujacy obawiaja sig, ze pari-

OLG Narnberg, postanowienie z 23.06.1998, sygn. Ws 1603/97, publikowane w NStZ-RR 8/1 999, 5. 240

i nast.
* T Fischer, Strafgesetzbuch. .., op. cit. § 166 nb. 14.
*  Ibidem; OLG K8In, wyrok z 11.11.1981, op. cit.

BGH, wyrok z 21.04.1961, sygn. 3 StR 55/60, publikowany w BGHS, tom 16, s. 56; BGH, wyrok
220.06.1979, sygn. 3 StR 131/79, publikowany w BGHSt, tom 29, s. 26.

OLG Kéln, wyrokz 11.11.1981, op. cit.; OLG Karlsruhe, wyrok z 17.10.1985, op. cit., . 365.

LG Munchen, postanowienie z 3.05.2006, op. cit.

OLG Celle, wyrok z 8.10.1985, op. cit.

T. Lenckner/ W, Bosch [w:] Strafgesetzbuch, red. A. Schdnke/H. Schréder, op. cit., § 166 nb. 12i s
Ndrmberg, postanowienie z 23.06.1998, op. cit., s. 240.
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stwo nie bedzie chroni¢ ich wyznania przed zosliwymi zniewazeniami tego typu”s2,
W postanowieniu w sprawie serialu Popetown® Sad Krajowy w Monachium nie
dopatrzyt sig zaistnienia tej przestanki: ,Nalezy wzia¢ tez pod uwagg, ze nie kazda
publikacja, raniaca uczucia innych, nadaje si¢ do zaktécenia pokoju publicznego,
nawet gdyby byta pozbawiona smaku lub po prostu niemadra™. Do tego samego
wniosku doszedt Wyzszy Sad Krajowy w Karlsruhe w sprawie wspomnianego wyzej
artykutu Gdzies w Niemczech..., gdyi osoby, ktére poczuly si¢ zniewazone, po pierw-
sze, nie nalez3 do grupy czytelnikéw czasopisma i tak juz nastawionych krytycznie.
Po drugie, zaufanie urazonych oséb do instytucji publicznego bezpieczeristwa praw-
nego, biorac pod uwage rodzaj i okolicznosci wypowiedzi, nie zostato powaznie
zagrozone, nie podjely one réwniez zadnych krokéw przeciwko publikacji®*. Podob-
nie argumentowat Wyzszy Sad Krajowy w Monachium, podtrzymujac umorzenie
postgpowania w sprawie filmu Zjawa Herberta Achternbuscha®: do naruszenia
pokoju publicznego nie wystarczy, ze kilku dotknietych obywateli daje wyraz swej
zloéci i oburzeniu poprzez publiczne protesty i z3dania, by twérca byt Scigany kar-
nie”’. ,Nie mozna sobie wyobrazi¢ — kontynuowat sad — ze w naszych oéwieconych
czasach wyznawcy chrzeécijafistwa dadzg si¢ naklonié przez dzieto twércy-outsidera,
bedace w swoim zamierzeniu prowokacja i majace wywotaé planowany sprzeciw,
do péjscia na barykady w obronie swej wiary i przeprowadzania akgji protestacyj-
nych oraz powiagzanych z dokonywaniem aktéw przemocy zagrazajacych pokojowi™.
Wyrok ten zostat poddany ostrej krytyce przez kardynata Josefa Ratzingera, ktéry
zauwazyl, ze ograniczenie dobra prawnego § 166 niem. k.k. do pokoju publicznego
zawiera w istocie ,wezwanie do prawa pigsci. [...] Gdyby osoby zniewazone zaczgly
robi¢ miny i wywolywa¢ publiczne zamieszki w obronie swej sprawy, nalezatoby tej
sprawie przyjrze¢ si¢ na powaznie™.

2 OLG Nurnberg, postanowienie z 23.06.1998, op. cit. s. 241. Zdaniem prokuratury publikacja nie nadawala
sie do naruszenia pokoju publicznego, gdyz ilustracja nie byla dostgpna dla szerszej publicznosci. Adres strony
miat by¢ znany tylko ograniczonej grupie oséb, nie nalezafo wigc oczekiwaé, ze dojdzie do podburzania
psychicznego klimatu, por. OLG Nurnberg, postanowienie z 23.06.1998, op. cit., s. 239.

8 Serial animowany opowiada o pafstwie Popetown, rzadzonym oficjalnie przez zdziecinnialego papieza,
a nieoficjanie przez grupe kardynaléw zadnych bogactw.

* LG Munchen, postanowienie z 3.05.2006, op. cit.

% OLG Karlsruhe, wyrok z 17.10.1985, op. cit., 5. 265.

% W filmie Chrystus schodzi z krzyza w bawarskim, zerskim klasztorze, zostaje przeorem i razem z przeorysz3
wedruje po Bawarii.

¥ OLG Minchen, postanowienie z 16.03.1984, sygn. 2 Ws 205/84, publikowane w FuR 1984, 5. 595.

% Ibidem.

|, Ratzinger, Christliche Orientierung in der pluralistischen Demokratie? [w:] N. Lobkowitz (red.), Das europdische
Erbe und seine christliche Zukunft. Veroffentlichungen der Hans Martin Schleyer-Stiftung, K8In 1985, tom 16,
5. 25. S. Ott komentuje te wypowied?, ze u jej podstaw lezy nieporozumienie: miarg naruszenia pokoju
publicznego nie sa subiektywne odczucia wyznawcow, lecz wylacznie (obiektywne) nadawanie sig wyrazenia



‘ 90 zeszyty artystyczne / nr 26

Zastosowanie przepisu przez sady cywilne i administracyjne w kontek-
Scie sztuki

Kwestie dotyczace naruszenia § 166 niem. k.k. poprzez zniewazenie treéci religii,
éwiatopogladu czy tez wspélnot religijnych przez sztukg w réznych jej przejawach
zajmuja nie tylko sady karne, lecz takze sady cywilne oraz administracyjne. Sady
cywilne zajmowaly si¢ wyktadnia § 166 niem. k.k. w sprawach o zaniechanie czy-
néw niedozwolonych. Przedmiotem postgpowania przed sadami cywilnymi byta
w 2006 roku wyzej wspomniana préba zakazu reklamowania i emitowania rysun-
kowego serialu MTV Popetown, czego domagata si¢ kuria monachijsko-fryzyngij-
ska®. Sad Krajowy w Monachium uznal, ze istniejg juz powazne watpliwosci, czy
wnioskodawca moze oprze¢ roszczenie na § 166 niem. k.k., poniewaz przepis ten
stuzy w pierwszym rzedzie ochronie pokoju publicznego, a nie samych wiernych
czy wspélnot religijnych®'. Ponadto nie bylo przestanek, by uzna¢, ze emisja serialu
mogtaby zakléci¢ pokéj publiczny. Zapowiedz serialu wywotata wprawdzie kontro-
wersje, przyjely one jednak forme rzeczowej dyskusji, ktéra nie osiggnela rozmiaru
koniecznego do tego, by mozna bylo stwierdzi¢ zagrozenie pokoju publicznego®.

§ 166 niem. k.k. ma znaczenie réwniez w prawie administracyjnym, a dokfadniej
policyjnym i porzadkowym, w kontekscie bezpieczeristwa publicznego. Wyzszy Sad
Administracyjny dla Berlina i Brandenburgii zajmowat si¢ w 2012 roku narusze-
niem § 166 niem. k.k. w odniesieniu do zakazu prezentowania karykatur Mahometa
podczas demonstracji w poblizu berlifiskich meczetéw (uznajac jednak, ze waru-
nek zniewazenia nie zostat juz spetniony)®. Innym przyktadem byla préba zdj¢cia
ze sceny kontrowersyjnego przedstawienia Gdlgota Picnic w 2012 roku w Ham-
burgu. Sad Administracyjny w Hamburgu orzekl, ze nie zostaly naruszone dobra
prawne wnioskodawcy — osoby prywatnej, poniewaz uczucia religijne nie stanowia
przedmiotu ochrony § 166 niem. k.k.)%. Kolejny przypadek rozstrzygany przez sad
administracyjny odnosit si¢ do parady mniejszosci seksualnych Christopher Street
Day w Monachium. Dotyczyt on zakazu prezentowania plakatéw przedstawiajacych
Benedykta XVI z kondomami na palcach i w makijazu (pod plakatami umieszczone
byly napisy, np.: ,Zwiazki homoseksualne s3 «gl¢boko niemoralne»”) oraz kukly
symbolizujacej papieza z fioletows stula, do ktérej przyczepione byly przypinki

do siania nietolerandji i podburzania sie wzajemnie wyznawcéw réznych wyznah i wiatopogladéw. Anmerkung
zum OLG Karisruhe, Urt. v. 17.10.1985 — 2 Ss 58/85, publ. w NStZ 8/1986, s. 365.

© LG Minchen, postanowienie z 3.05.2006, sygn. 9 O 8051/06 publikowane w ZUM 7/2006, s. 578.

¢ Ibidem.

2 |bidem.

€ OVG Berlin-Brandenburg, postanowienie z 17.08.2012, sygn. | S 117/12 publikowane w NJW 4272012,
s.3116.

# VG Hamburg, postanowienie z 23.01.2012, sygn. |5 E 21 1/12 publikowane w NJW 342012, s. 2536.
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z podwéjnym symbolem ,,ple¢ meska™®. Sad i w tym przypadku orzekd, ze nie doszto
do naruszenia § 166 niem. k.k., gdyz twércy chcieli wyrazi¢ krytyke Koéciota kato-
lickiego w satyrycznej formie, co wspélgrato z kolorowym i radosnym charakterem
demonstracji i nie nosito §ladéw agresji. Pokojowa koegzystencja réznych pogladéw
i wyznani (warunek zaklécenia pokoju publicznego) nie zostata podwazona®.

Znaczenie przepisu w praktyce

Mimo ze glosniejsze przypadki réinego rodzaju naruszed § 166 niem. k.k.
(nie tylko przez sztuke) znajdujg oddiwigk w literaturze prawniczej, przyglada-
jac sig statystykom Federalnego Urzedu Statystycznego (odpowiednika polskiego

Gléwnego Urzedu Statystycznego), mozna si¢ pokusié o stwierdzenie, ze przepis ten

ma marginalne znaczenie w praktyce. Opublikowane dane nie obejmuja samego

§ 166 niem. k.k., lecz dotycza naruszenia zaréwno § 166 niem. k.k. jak i § 167 niem.
k.k., penalizujacego przeszkadzanie wykonywania akru religijnego (brak danych, ile

przypadkéw dotyczy danego przepisu). W 2013 roku osadzonych zostato czterna-
$cie 0s6b¥, z ktérych w stosunku do dwunastu wydano wyroki skazujace®, przy

czym jedna osoba zostata skazana na kar¢ pozbawienia wolnosci® z warunkowym

zawieszeniem wykonania kary”, a pozostale jedenascie — na karg grzywny”'. W 2012

roku skazano cztery osoby z pigciu, ktére stangly przed sadem’?, a w 2011 roku -
cztery z siedmiu’’. Nie oznacza to, iz w ciagu roku prowadzonych jest zaledwie

kilkanascie postgpowar, lecz to, ze tylko kilkanascie jest przedmiotem rozprawy

gléwnej. W pozostatych prokuratura w postgpowaniu przygotowawczym wydaje

decyzje 0 umorzeniu z powodu braku przestanek, by wnies¢ do sadu akt oskarzenia

lub jesli do akeu oskarzenia dojdzie, sad odmawia otwarcia postgpowania gléwnego.

Reforma przepisu?

Dyskusja dotyczaca obecnosci § 166 niem. k.k. w kodeksie oraz jego ksztattu toczy
si¢ cyklicznie w kilkuletnich odstgpach. W ostatnim czasie znéw stata si¢ przedmio-
tem zainteresowania niemieckich prawnikéw i politykéw. Zdarza sig, ze parlamen-

tarzyéci wykazujg sie nieznajomoscia tresci regulacji, uznajac, ze chroni ona przed

% VGH Miinchen, wyrok z 8.03.2010, sygn. 10 B 09.1102, 10 B 09.1837 publikowane w NJW | 172011,
s. 793.

“  Ibidem, s. 795.

¢ Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3 (Rechtspfiege, Strafverfolgung), 2013, s. 30.

®  Ibidem, s. 64.

“  Ibidem, s. 96.

™ Ibidem, s. 162.

7" Ibidem, s. 96.

7 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3 (Rechtspflege, Strafverfolgung), 2012, s. 62.

7 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3 (Rechtspflege, Strafverfolgung), 201 1, s. 60.
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zniewazeniem uczu¢ religijnych. Przed ostatnimi wyborami do Bundestagu w 2013

roku Humanistische Union (organizacja dziatajaca na rzecz praw obywatelskich)

poprosita wszystkie partie zasiadajace wéwczas w parlamencie o zajgcie stanowi-
ska w sprawie ewentualnej reformy badz zniesienia § 166 niem. k.k.”%. Odpowiedz
rzadzacej partii CDU/CSU (Unia Chrzescijafisko-Demokratyczna/Unia Chrze-
$cijanisko-Spoteczna) brzmiata: ,Jest nie do przyjecia, ze dyskryminuje si¢ ludzi

na przyklad z powodu wyznania czy $wiatopogladu albo ze religia lub $wiatopo-
glad s3 publicznie zniewazane lub ponizane, gdy przez taka ogélng dyskryminacje

dochodzi do zaklécenia pokoju publicznego. Dlatego tez CDU/CSU odrzuca znie-
sienie § 166 niem. k.k.”7*. Owczesny koalicjant FDP (Wolna Partia Demokratyczna)

byt podobnego zdania: ,,FDP jest za [pozostawieniem] § 166 niem. k.k., poniewaz

porusza temat zniewazenia wspélnot nie tylko religijnych, ale réwniez §wiatopo-
gladowych. Jego tres¢ chroni «pokéj publiczny», a § 166 niem. k.k. jest rzadko

stosowany na niekorzy$¢ wolnosci wypowiedzi, prasy oraz sztuki”’¢. Stanowisko tej

partii diametralnie zmienilo si¢ po tym, kiedy w ostatnich wyborach nie przekroczyta

progu wyborczego. Obecnie przewodniczacy tej partii opowiada sig za uchyleniem

§ 166 niem. k.k., uwazajac go za przepis praktycznie bez znaczenia i dlatego zbedny”.
SPD (Socjaldemokratyczna Partia Niemiec) — dawniej w opozycji, dzi§ w tak zwanej

wielkiej koalicji — byta zdania, ze wykreslenie § 166 niem. k.k. byloby niedobrym

politycznym sygnalem, mogloby stanowi¢ poparcie dla ekstremizmu, antysemityzmu,
wrogosci dla islamu, gloszenia nienawisci i zniewazenia wyznan religijnych’. Biind-
nis 90/Die Griinen (Zwiazek 90/Zieloni) opowiedzieli si¢ za zniesieniem § 166 niem.
k.k.”%, a Die Piraten (Piraci) zazadali zmian w samym przepisie®.

W doktrynie prawniczej, tak samo jak i w polityce, rysuja si¢ trzy tendencje doty-
czace omawianego przepisu. Jeden obéz opowiada si¢ za zniesieniem®', drugi —
za jego utrzymaniem w aktualnej formie®, trzeci — za zaostrzeniem tej normy praw-
nej poprzez usuni¢cie warunku nadawania si¢ do zaktécenia pokoju publicznego®.

™ C. Krieg, Positionen der Parteien zu Religionsfreiheit und Kirchenprivilegien, vorgange 3/2013, s. 42-57,
http:/fwww.humanistische-union.de/nc/publikationen/vorgaenge/online_artikel/online_artikel_detail/back/
vorgaenge-203/article/positionen-der-parteien-zu-religionsfreiheit-und-kirchenprivilegien/ (| 0.05.2015).

7 |bidem.

% Ibidem.

77 C. Lindner, M. Buschmann, Signal fiir mehr Meinungsfreiheit, ,Deutsche Richterzeitung” 4/2015, s. 123.

7% C, Krieg, Positionen..., op. cit.

Ibidem; partia ta wniosfa w 1995 r. do Bundestagu projekt ustawy uchylajacej ww. przepis, BT-Drs. 13/2087.
Ibidem.

8 Np. T. Hérnle, Bekenntnisbeschimpfung..., op. cit., s. 297: T. Fischer, Die Eignung, den 6ffentlichen Frieden
2u stéren, NStZ 4/1988, s. 165; D. Beisel, Die Kunstfreiheitsgarantie. ..., op. cit., s. 360; projekt ustawy Bandnis
90/Die Grinen, ibidem.

&  Np, . Isensee, Meinungsfreiheit...., op. it. s. 198; G. Kiipper, Zur Notwendigkeit..., op. cit., s. 36.

©  Projekt ustawy Wolnego Pafistwa Bawaria z 1986 r., BR-Drs. 367/86; projekt ustawy CDU/CSU z 2000,
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Ta ostatnia propozycja, podnoszona kilkakrotnie przez CDU/CSU, spotkata sig
z krytyka doktryny, zarzucajacy jej, ze jest niezgodna z niemiecka konstytucjg*.
Deutscher Juristentag — opiniotwércze stowarzyszenie niemieckich prawnikéw —
wypowiedziat si¢ na konferencji w 2014 roku przeciwko uchyleniu § 166 niem.
k.k. (twierdzenie poddane glosowaniu brzmiato: ,Przepis zniewazenia wyznania
(§ 166 niem. k.k.) nie da si¢ przekonywujaco usprawiedliwi¢ ani ochrong ogétu, ani
ochrong praw jednostki i powinien zosta¢ uchylony. Za tym przemawia réwniez jego
niewielkie znaczenie w praktyce”)®.

Podsumowanie

Jak wskazuja powyzsze przyktady, obrazoburcza twérczoéé¢ artystyczna moze, lecz
nie musi by¢ jednoznaczna z naruszeniem § 166 niem. k.k. Kazdy przypadek musi
zosta¢ rozpatrzony przy uwzglednieniu swojej specyfiki. Wyktadnia przepisu stanowi
jednak Zrédto wielu trudnoéci w praktyce orzeczniczej. Jednym z probleméw jest cze-
$ciowe pokrywanie si¢ elementéw definicji zniewazenia i nadawania si¢ do zakl6cenia

pokoju publicznego. Istnieja przypadki, ze sady nie godzg si¢ z uznaniem pokoju

publicznego jako jedynego przedmiotu ochrony § 166 niem. k.k. i prébujg rozsze-
rzy¢ ja na ochrone uczué religijnych. Zdarza sie, ze niepewnos¢ sadéw znajduje swoje

odzwierciedlenie w schematycznosci i powierzchownosci orzeczen. Nic nie wskazuje

na to, by § 166 niem. k.k. zostal w najblizszym czasie uchylony. Czas pokaze, czy

ksztatt i wykladnia przepisu s adekwatne do dzisiejszej epoki — na kruchym poro-
zumieniu migdzykulturowym w Niemczech powoli zaczynaja pojawiac sig rysy... @

BT-Drs. 14/4558; BT-Drs. 14/8379.
¥ K. Liderssen, Ein never § 166 StGB?, [w:] A. Donatsch, M. Forster, C. Schwarzenegger (red.), Strafrecht,
Strafprozessrecht und Menschenrechte. Festschrift fiir Stefan Trechsel, Zurich-Basel-Genf 2002, s. 639.
70. Juristentag Hannover 2014, uchwata nr 6a, http:/Awww.djt.de/fileadmin/downloads/70/djt_70_
Beschluesse_|41202.pdf (10.05.2015).
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Kinga Michalina Mistrzak

Zyjaca kwestia granic w sztuce - o Zyciu zwierzat w rekach artystéw

Czy to, ze na co dzien funkcjonujemy w $wiecie, w ktérym zycie nie-ludzkie jest
podrzgdne wobec zycia ludzkiego, sktania nas do przenoszenia relacji pomie-
dzy ludzmi i nie-ludZmi na pole sztuki? Sztuka uwazana jest za obszar wolnosci

i wyobrazni, gdzie reguly panujace w $wiecie rzeczywistym zostaja zawieszone, dla-
tego takie kwestie, jak relacje pomigdzy cztowiekiem i pozostatymi zwierzgtami moga
by¢ tu formutowane na nowo. Mimo to dziafania artystyczne, ktérych bohaterami sa
zwierzgta, nie s3 wolne od podejscia dominujacego w realnym $wiecie, wprost prze-
ciwnie — czgsto uprzedmiotowienie zwierzat jest w nich obecne. W niniejszej pracy

przedstawione zostang realizacje artystyczne Brandona Ballengeé, Marty de Menezes

oraz Eduardo Kaca. Wskazani twércy §wiadomie odnosza si¢ do biologii, czyli nauki

o zyciu i o organizmach zywych oraz biotechnologii, traktujac je jako media sztuki.
Kryterium wyboru artystéw stanowita wlasnie deklarowana przez nich $wiadomos¢

medium, a takze relacja pomigdzy artysta/artystka a zwierzgciem, wpisana w dany

projekt artystyczny. Wymienieni twércy nie wychodza poza dominujacy schemat

relacji czlowiek—zwierzg, trakeujac zwierzeta jak gling, w ktérej rzezbi si¢ dzielo

sztuki, a wiec podporzadkowujac je swoim celom. Aby to uwidoczni, ich dziatania

zestawione zostang z projektem innej artystki — Kathy High, ktéra przenoszac zywe

zwierzeta na teren szeuki, buduje z nimi zgota inng relacje.

Brandon Ballengeé przedstawia sig jako artysta i biolog, a takze aktywista dziata-
jacy na rzecz ochrony $rodowiska. Jego gtéwny obszar zainteresowari stanowig znie-
ksztalcenia w budowie ciata wystepujace u ptazéw. W 1996 roku artysta rozpo-
czat trwajacy do dzié projeke pod tytutem Malformed Amphibian Project (w skrécie

MALAMP), majacy na celu badanie deformacji rozwojowych wystepujacych u pta-
26w oraz poszukiwanie przyczyn zmniejszenia ich populacji'. Deformacje te polegaja

na wystgpowaniu dodatkowych koriczyn dolnych lub na ich zaniku. Jak wskazuja

badania, wspomniane znieksztalcenia ciala wystgpujace bardzo czgsto w naturalnym

$rodowisku i moga by¢ wywolane przez pasozyta — pewien gatunek motylicy, dla

kérego zywicielem sg kijanki. Pasozyt wytwarza cysty wewngtrz organizmu zywiciela,
co powoduije zaktécenie normalnego procesu rozwoju koriczyn’. Pomimo szerokiego

' Zob. Biography, Brandon Ballengée, http://brandonballengee.com/bio/ (7.04.2015).
! B. Ballengée, S.K. Sessions, The Case of the Deviant Toad: An introduction to the proximate causes for limb
deformities in amphibians, http://orandonballengee.com/vp-content/uploads/2012/1 | /Ballengee_Sessions_
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rozpoznania tego zjawiska w §rodowisku naturalnym, proces ten zostat sztucznie
zademonstrowany i przeprowadzony przez artyst¢ na wystawie sztuki. W 2002 roku
Ballengeé oraz wspélpracujacy z nim biolog Stanley Sessions uczestniczyli w wysta-
wie zatytutowanej Ecovention — termin powstat z polaczenia stéw ecology i invention.
Komponentem wystawy bylo przeprowadzone przez nich do$wiadczenie prowadzace
do przerwania naturalnego procesu rozwoju koriczyn u plazéw, w wyniku czego

~powstaly” zaby z dodatkowymi koficzynami dolnymi. Jak zaznaczajg twércy ekspe-
rymentu, ich intencja nie bylo zszokowanie czy zniesmaczenie odbiorcy, ale raczej
unaocznienie ztozonych proceséw rozwoju tych zywych organizméw?.

Artysta zajmuje si¢ takze hodowla selektywna pewnego gatunku zab, stanowigcego
»2udomowiony” podgatunek afrykariskiej zaby Hymenochirus curtipes, dzis zagrozo-
nej wyginieciem®. Krzyzujac ze sobg zaby o cechach zblizonych do Hymenochirus
curtipes w celu odtworzenia czy wyprodukowania osobnikéw pozadanego gatunku,
artysta prébuje zej$¢ na wezesniejsze szczeble drabiny ewolucji. Ballengeé twierdzi,
ze wyhodowane w ten sposéb zwierzeta same w sobie s dzietami sztuki i jako takie
s przez niego eksponowane. Przestrzega takze, ze nalezy dotozy¢ wszelkich stara,
aby te powstale w wyniku eksperymentéw organizmy nie dostaly si¢ do $wiata dzi-

kiej przyrody®. Co w takim razie z nimi pocza¢, kiedy wystawa sie¢ skoriczy?
Ballengeé traktuje biotechnologi¢ jak nowe media sztuki, a powstate dzigki nim
stworzenia sg wedlug niego dzietami sztuki. Podobna postawe deklaruje Marta
de Menezes. Jak zauwaza artystka, od kiedy biotechnologia zaistniata w $wiadomosci
spolecznej, odniesienia do niej pojawily si¢ w dziataniach artystéw, ktérzy zaczeli
wykorzystywaé nowe technologie w swoich pracach, dodajac przy tym, ze tak bylo
réwniez z poprzednimi zdobyczami techniki, takimi jak fotografia, wideo czy kom-
putery. Biotechnologia jest do nich pod tym wzgledem podobna, moze wigc by¢
z powodzeniem zaadaptowana przez artystéw oraz wykorzystywana jako medium
sztuki.

De Menezes przeniosta swoje atelier do laboratorium, gdzie w wyniku wspétpracy
z profesorem biologii Paulem Brakefieldem powstat projekt zatytutowany: nature?
Aby zmieni¢ cechy fenotypowe danego zywego organizmu, nie trzeba koniecznie
modyfikowa¢ jego genomu. Mozina si¢ postuzy¢ innymi sposobami i dokona¢ inge-
rencji zewngtrznej, na przyklad poprzez modyfikacje poziomu biatka. Profesor Paul
Brakefield, badajacy powstawanie wzoréw na motylich skrzydtach, w swoim labo-

Deviant_Toad_2010.pdf (7.04.2015).

? MALAMP, greenmuseum.org, http://greenmuseum.org/content/work_index/img_id-371__prev_size-Q__artist_
id-19__work_id-86.html (7.04.2015).

*  B. Ballengeé, The Art of Unnutural Selection, [w:] E. Kac (red.), Sings of Life, Cambridge, Massachusetts 2007,
s. 305.

5 Ibidem, s. 306.

¢ M. de Menezes, Art: in vivo and in vitro, [w:] Sings..., op. cit., 5. 217.
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ratorium badawczym postugiwat si¢ takimi wiasnie metodami — czyli dokonywat
ingerencji w normalny proces rozwoju skrzydta motyla bez dokonywania zmian
genetycznych, ktére moga by¢ przenoszone z pokolenia na pokolenie. Przy jego
pomocy de Menezes modyfikowata wzér jednego z motylich skrzydet’, w wyniku
czego na $wiecie pojawily si¢ motyle z jednym skrzydiem zaprogramowanym przez
naturg, a drugim naznaczonym sztuczng, wywotang przez cztowieka modyfikacja.
W ten sposéb de Menezes wpisata si¢ w nieustajacy spér toczacy si¢ pod hastem
»natura czy kultura” — za sprawa motyla udato jej si¢ uchwycié je i zachowaé w réw-
nowadze. Jej wypowiedz artystyczna, jednak, kwestionujaca granice miedzy naturg
a kultura oraz tym, co naturalne a tym, co sztuczne, w ogéle nie jest obrazem ani
foromontazem — jest zywym zwierzeciem, ktérego cykl rozwojowy zostat drastycznie
zaklécony w poréwnaniu z tym, jak przebiegatby na wolnosci.
Organizmy zywe moga by¢ modyfikowane na poziomie fenotypu lub na poziomie
genomu, jak czyni to Eduardo Kac. Sztuka transgeniczna wykorzystuje inzynie-
rig genetyczng do tworzenia unikalnych zyjacych istot, ktére mozna okresli¢ jako
zywe dzieta szruki. Kac podkresla, ze dziatania te musza by¢ podejmowane z wielka
ostroznoscig i $wiadomoscig ztozonych probleméw przez nie implikowanych, a takze
z zobowigzaniem do szacunku, wychowania i mitosci wobec tak powstatego zycia®.
Wierny tym zalozeniom artysta powotat do zycia §wiecacego na zielono krélika
o imieniu Alba. W tym celu wykorzystat biatko zielonej fluorescencji (z ang. green
fluorescent protein, GFP), czyli naturalnie wystepujace biatko wykazujace Auorescen-
cj¢, pochodzace z meduzy Aequorea Victoria®. Alba jest organizmem transgenicz-
nym, poniewaz do jego genomu wprowadzono obcy gen, na skutek czego uzyskat
on nowa wiasciwoé¢ — zdolnos¢ do fluorescencji po uprzednim napromieniowaniu
$wiatlem o odpowiedniej dtugosci fal. Ta nowa cecha bedzie dziedziczona z pokolenia
na pokolenie. Projekt GFP Bunny zakladal nie tylko stworzenie transgenicznego
organizmu zywego, ale takze wywolanie publicznej debaty oraz wiaczenie naro-
dzonego w laboratorium zwierzgcia w zycie spoleczne, a konkretnie przeniesienie
Alby do domu rodzinnego artysty. To si¢ jednak nie udato, poniewaz dyrektor

7 Ibidem, s. 218-221.

*  E. Kac, Life Transformation — Art Mutation, [w:] Sings...., op. cit., s. 165.

Kac postuzyt sie zmodyfikowanym biatkiem EGFT, o zwiekszonej fluorescencji. GFP znajduje obecnie szerokie
zastosowanie w biologii molekularnej komérki. Poza tym metodami inZynierii genetycznej mozna tworzy¢
bialka fuzyjne zlozone z GFP i badanego biatka, co pozwala na uwidocznienie lokalizacji tego biatka w koméree,
na przyklad w badaniach choréb nowotworowych. Komérki nowotworowe znakowane GFP s stosowane
do tworzenia modeli przerzutéw, uwidaczniajacych proces rozprzestrzeniania sig komdrek rakowych
do odleglych narzadéw. Do takich badas wykorzystuje sie zwierzeta transgeniczne, Jednak badania medyczne
to nie jedyny obszar ich wykorzystywania (poza sztuka transgeniczng). Pojawiaja sie takze w sklepach
zoologicznych, gdzie mozna kupié fluorescencyjna rybke (GloFish) oraz mysz (NeonMice), Green fluorescent
protein, Wikipedia, http://en.wikipedia.org/wiki/Green_fluorescent_protein (12.04.2015).
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laboratorium odméwit wypuszczenia krélika. Walka o uwolnienie Alby stata sie
odtad naczelnym celem artysty. Kac przekazat sprawg do mediéw, przeprowadzit
liczne kampanie spoteczne, zaprojektowal Flage Alby i rozwiesit ja przed swoim
domem w Chicago, a takze zaprezentowal wystawe pod tytutem Free Alba!, na kiérej
zgromadgzit zdjecia, plakaty, rysunki, flagi Alby, a nawer t-shirty — jednym stowem:
wszystko, co do tej pory zaprojektowat i uczynit, aby uratowaé zwierz¢'®. Projeke
GFP Bunny rozpoczat si¢ w 2000 roku, od tamtej pory w pracowni Kaca powstaty
migdzy innymi: naturalistyczna rzezba przedstawiajaca artyst¢ z Albg w ramionach,
abstrakcyjne obrazy czarnych linii i plam, na ktére natozone zostaly zielone kszralty,
a takze porcelanowe figurki ztozone z dwéch ztaczonych kréliczych sylwetek, z keé-
rych jedna jest czarna, a druga zielona''. Czy wyrazanie troski i tgsknoty za kréli-
kiem w tak wielu projektach artystycznych nie jest po prostu skutecznym sposobem
na powickszenie oeuvre artysty?

W 2001 roku, rok po realizacji projektu GFP Bunny, Kac powrécit do problemu
transgenicznych fluorescencyjnych organizméw, tym razem w kontekscie ekosys-
temu. W projekcie zatytutowanym 7he Eighth Day (Osmy dzieri) artysta wykorzy-
stuje réznorodne organizmy z wbudowanym biatkiem zielonej fluorescencji, takie
jak: rosliny GFP, ameba GFP, ryba GFP oraz myszy GFP. Wszystkie one zamieszkaty
wspélnie pod szklang kopuls, tworzac — wedlug stéw autora — ,zalazek nowego, syn-
tetycznego ekosystemu bioluminescencyjnego”?. W tym projekcie jeszcze trudniej
dostrzec deklarowane przez artyste takie wartosci, jak: szacunek, troska i mitos¢
wzgledem transgenicznych dziet sztuki, natomiast widoczna staje si¢ eskalacja ambi-
¢ji twércy, ktéry tym razem postuzyl si¢ nie jednym, ale wieloma zywymi orga-
nizmami. Nawiasem méwiac, juz sam tytul wskazuje pozycj¢, na krérej autor sig
umiescit, dodajac do dzieta stworzenia swéj 6smy dzien.

Mimo wyrazanych przez artystéw deklaracji troski i opieki w stosunku do zwierzat
powotanych do zycia w laboratorium, uprzedmiotowienia istot Zzywych (wpisanego
w uprawiang przez nich sztuke) nie da sie ukry¢. Zycie zwierzat uwiktanych w pro-
jekty artystyczne Brendona Ballengeé, Marty de Menezes oraz Eduardo Kaca prze-
staje by¢ warto$ciowe samo w sobie, a na pierwszy plan wysuwa si¢ jego wartos¢
artystyczna. Pod tym wzgledem ich los nie rézni si¢ niczym od sytuacji zwierzat
wykorzystywanych w badaniach naukowych, do celéw edukacyjnych lub w przemy-
éle kosmerycznym. W kazdym z tych przypadkéw zycie konkretnych istot stato si¢
narzedziem w rekach cztowieka i zaczeto shuzyé jego celom, a tym samym zostato
postawione nizej niz zycie ludzkie.

9 E. Kac, Life Transformation..., op. ct., s. 170.

' Rabbit Remix, http:/iww.ekac.org/gfpbunny.html (12.04.2015).

2 E, Kac, Life Transformation..., op. cit., s. 175-177. Dodatkowym elementem tego ekosystemu jest ,biologiczny
robot”, ibidem, s. 176.
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Trakrowanie zwierzat jednak jako istot podrzednych i poswigcanie ich dla naszych
celéw to nie jedyne nastawienie, jakie mozemy przyja¢ w relacjach ze zwierzetami.
Jak wskazuje Donna Haraway, zwierzeta pracuja dla nas w laboratorium!?. Ich
wysitek i cierpienie, wszystko, przez co przechodza podczas badas, stanowig wyko-
nywang przez nie pracg. Haraway proponuje odejécie od logiki ofiary i co za tym
idzie — od postrzegania zwierzat jako istot poswigcajacych si¢ dla cztowieka. Wedtug
niej pomigdzy cztowiekiem i zwierzgciem powinny zachodzi¢ interakcje oparte
na odpowiedzialnodci, rozumianej jako nastawienie zakladajace zdolnoéé¢
do odpowiedzi. Kiedy mamy do czynienia z podmiotem, stuchamy i obserwujemy,
co ma nam do przekazania. Takie nastawienie hamuje nie tylko bezmyslne okru-
cieristwo, ale takze wszelkie dziatania, bez ktérych moglibysmy si¢ obejs¢, a ktére
s3 etycznie watpliwe. Postgpujacy odpowiedzialnie naukowcy starannie oceniaja
przydatnos¢ swoich eksperymentéw biomedycznych i potrafia ich zaniechaé, gdy
domniemane korzysci s3 zbyt nikle w zestawieniu z kosztami — w tym z cierpie-
niem, zniewoleniem i §miercig zwierzat. Natomiast kiedy podejmuja oni badania,
starajg si¢ zminimalizowa¢ bél pracujacych dla nich zwierzat, eliminujac brutalne
traktowanie, ciasne klatki oraz brak odpowiedzi na ich potrzeby. Aby lepiej wnik-
naé¢ w mechanizmy tej sytuacji, Haraway przywotuje opowies$¢ o pewnym afry-
kariskim badaczu'‘. Pragnal on opracowaé metodg pozwalajaca uchronié¢ bydto
przed §miertelnym zagrozeniem ze strony muchy tse-tse. Owady te s3 posrednimi
zywicielami §widrowcéw — pasozytéw wywotujacych $piaczke afrykariska. W tym
celu wspomniany badacz przeprowadzat eksperymenty na §winkach morskich —
golit im skére i smarowat réznymi preparatami o dziataniu owadobéjczym. Swinki
umieszczone byly w ciasnych koszach, a tuz nad nimi znajdowaly si¢ druciane
klatki z krwiopijnymi muchami. Ciche cierpienie $winek morskich nie bylto jednak
obojetne pomystodawcy tego doswiadczenia. Wprost przeciwnie, bardzo $§wiadomie
przezywal on sytuacje, ktérg zaprojektowat i w ktérej uczestniczyl. Sam podwijat
rekaw i przyktadat rami¢ do klatki, aby muchy mogly kasa¢ takze jego. Pogryzione
rami¢ badacza warunkéw pracy najbardziej bezsilnych podmiotéw w laboratorium.
Zaréwno nauke, jak i sztuk¢ mozna tworzy¢, stosujac taka rame odniesienia lub
tez z jej (§wiadomym lub nie§wiadomym) pomini¢ciem. W opisanych powyzej
dziataniach Brendona Ballengeé, Marty de Menezes oraz Eduardo Kaca dostrzegam
pewnego rodzaju uwigzienie zwierzat w $wiecie sztuki, w wyniku czego ich zycie
stracito warto$¢, jaka mialo poza nia. Nie wszystkie jednak przypadki przeniesienia
istot zywych do $wiara sztuki prowadza do ich uprzedmiotowienia, przeciwnie —
niektérzy artyéci podejmujgc dziatania angazujace zywe zwierzgta, przywracajg ich
zyciu warto$¢. '

¥ D. Haraway, Zwierzgta laboratoryjne i ich ludzie, przekl. A. Ostolski, «Krytyka Polityczna” 15/2008, s. 102-106.
" Autorka przywoluje tutaj fragment powieéci Nancy Farmer pt. A Girl Named Disaster, 1996.
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Jedna z nich jest Kathy High, poruszajaca problem odpowiedzialnosci za zycie
laboratoryjnych zwierzat. Artystka postanowita zaopiekowa¢ si¢ trzema szczurami,
ktére przez cale swoje zycie pracowaly dla ludzi w laboratorium. Byly to zwierzgta
transgeniczne, co oznacza, ze wszczepiono im geny innych organizméw. W ich przy-
padku byly to ludzkie geny wywotujace choroby autoimmunologiczne, takie jak:
reaktywne zapalenie staw6w, tuszczyca czy zapalenie jelit. Ludzki materiat genetyczny
jest przenoszony z pokolenia na pokolenia, poniewaz szczury bedace nosicielami
ludzkich genéw przekazujg je swojemu potomstwu. Istniejg laboratoria specjalizujace
si¢ w produkgji transgenicznych zwierzat, opatentowanych i sprzedawanych labora-
toriom badawczym. Trzy szczury High pochodzity wlasnie z takiego laboratorium,
w ktérym przepracowaly wiele lat — mozna wiec powiedzie¢, ze artystka zapewnita
im emeryture. Celowo wybrata zwierz¢ta bedace nosicielami ludzkich choréb, w tym
takiej, na ktéra cierpi ona sama. W laboratorium zwierzetom nie nadaje si¢ imion,
a jedynie numery identyfikacyjne. High wybrata imiona dla swoich podopiecznych:
Marilda, Tara i Star. Umiescita je w obszernym terrarium wyposazonym w mate
domki-budki, ktére mogly stuzy¢ im za kryjéwki. Podloze wyscielone bylo troci-
nami. W laboratorium szczury mieszkajg w ciasnych sterylnych klatkach. Matilda,
Tara i Star byly pod stala opieka weterynaryjna. Artystka wnikliwie obserwowata ich
kondycje, dbata o stan ich zdrowia i samopoczucie. Okazywata im czutoéé poprzez
przytulanie i glaskanie. Wedlug jej raportu ich stan bardzo si¢ poprawit w poréw-
naniu z tym, jak wygladaty i zachowywaly si¢ tuz po przybyciu z laboratorium®’.
Po tym, jak szczury odzyskaly dobrostan, artystka postanowita ponownie je wykorzy-
sta¢, tym razem na polu sztuki. Projekt Embracing Animal (2004—2006)'¢, prezento-
wany na wystawie w Massachusetts Museum of Contemporary Art (MASS MoCA),
to instalacja skladajaca si¢ z rozbudowanego wielopoziomowego mieszkania dla
szczuréw, keérego poszczegblne pigtra potaczone zostaly tunelami, umozliwiajacymi
mieszkaricom swobodne poruszanie si¢ po calym terenie'’. Podczas wystawy szczury
byly pod stala opieka, a po jej zakoficzeniu zamieszkaly razem z artystka. Poprzez
$wiadomy gest przeniesienia szczuréw z laboratorium biomedycznego na wystawg
sztuki, High zdotata wydoby¢ to, co w pracach Ballengeégo, de Menezes i Kaca
pozostato przezroczyste — obecne, ale niewidoczne. Zaakcentowata warto$¢ zycia
w ogdle, w oderwaniu od naukowych czy artystycznych eksperymentéw. Wymienieni
powyzej twércy, $wiadomie osadzajacy swoje dziatania na pograniczu sztuki i biologii,

5 K. High, Playing with Rats, [w:] B. da Costa, K. Philip, Tactical Biopolitics. Art, Activism, and Technoscience,
Cambridge, Massachusetts, 2008, s. 465-477.

‘6 Embracing Animal, www.kathyhigh.com/project-embracing-animal.html (17.05.2015).

17 Dodatkowym elementem instalacji byly prace wideo, prezentowane na niewielkich ekranach umieszczonych
wewnatrz pionowych szklanych tub, ukazywaly one zblizenie pomiedzy ludzmi i nie-ludzmi, a takze przemiang
czlowieka w bestie.



101 ‘ Kinga Michalina Mistrzak /Zyjqca kwestia granic w sztuce...

pomingli ten fundamentalny aspekt, eksponujac zycie transgeniczne, zmodyfiko-
wane, ewenementalne.

W $wiecie sztuki, ktérego obszar jest wciaz trudny do okreglenia, az roi si¢ od mniej-
szych plam o réwnie nieostrych granicach. Te ruchome, niespokojne punky to ogla-
dane z daleka zywe istoty, przeniesione na grunt artystyczny. Przygladajac sie temu,
jak zycie zwierzat zmienia si¢ w rekach artystéw, odnosi si¢ wrazenie, ze kwestia

granic sztuki jest nie tylko wciaz zywa, ale takze zyjaca. @
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Modi
memorandi

Leksykon kultury pamieci

Wydawnictwo Naukowe [l
SCHOLAR

Modi memorandi. Leksykon kultury pamieci, Wydawnictwo Naukowe ,Scholar”, Warszawa 2014
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Jan Wasiewicz

Ni¢ Ariadny w labiryncie badan nad pamiecia

Modi memorandi. Leksykon kultury pamieci pod red. Magdaleny Saryusz-Wolskiej,
Roberta Traby, wspétpraca: Joanna Kalicka, Wydawnictwo Naukowe ,Scholar”,
Warszawa 2014

Fenomen pamieci, zaréwno indywidualnej, jak i zbiorowej od diuzszego czasu cieszy
si¢ na gruncie nauk spotecznych i humanistycznych szczegélnym zainteresowaniem.
Zainteresowanie to jest, rzecz jasna, czescia szerszego zjawiska powrotu do przeszlosci,
obserwowanego na obszarze wspélczesnej kultury i zycia spoteczno-politycznego,
czego widocznym przejawem s migdzy innymi szeroko rozpowszechnione prak-
tyki upamigtniania, manifestujace si¢ nie tylko w licznych rocznicowych obchodach
waznych dla danej wspélnoty wydarzed, we wznoszeniu pomnikéw czy zaktada-
niu nowych muzeéw, ale takie w dziatalnodci artystéw, ktérzy jawnie odnosz sig
w swych pracach do przeszlosci (z reguly tej najnowszej) i eksploruja, nierzadko
krytycznie, tematy pomijane, zapomniane, wyparte, bo niewygodne, wstydliwe czy
traumatyczne.

Ow wazrost zainteresowania przesztodcia, ta ,wielka i bezwzgledng lady”, jak swego
czasu okreslita ja Maria Anna Potocka', znajduje takze swéj wyraz w podnoszeniu sig
temperatury dyskusji wokét polityki historycznej, czyli — najogélniej rzecz ujmujac —
instrumentalnego wykorzystywania okreslonego obrazu przeszloci, z jednej strony,
przez sprawujacych wladze (polityczna, ekonomiczna, religijna, kulturows itd.) jako
narz¢dzia legitymizacji i stabilizacji swojej hegemonicznej pozycji, z drugiej — przez
wszelkie sily opozycyjne wobec dominujacych dyskurséw wladzy, szukajace w prze-
szlosci oparcia dla swoich kontrhegemonicznych prakeyk. Obie strony staraj si¢
do kreowania swego wizerunku przeszlosci wykorzystywaé érodki spolecznego prze-
kazu, keére jako tak zwana czwarta wiadza s3 wplywowym uczestnikiem tej toczacej si
na polu historii bitwy, by przywotaé tytut znanej ksigzki Enzo Traverso®. Mass media
nie tylko s dzi¢ gléwnym obszarem manifestowania si¢ mody na przesztoé¢, co wig-
cej, 53 one takze jednym z gléwnych jej kreatoréw. Objawia si¢ to miedzy innymi
wzmozong obecnoscig w nich filméw, seriali, reportazy i programéw historycznych,

Zob. M.A. Potocka, Estetyka kontra sztuka. Kompromitacja zafozen estetycznych w konfrontacji ze sztukq
wspdiczesng, Warszawa 2007, s. 55.
E. Traverso, Historia jako pole bitwy. Interpretacja przemocy w XX wieku, przek $.F Nowicki, Warszawa 2014.
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tworzeniem telewizyjnych kanaléw tematycznych w catosci poswigconych historii czy
proliferacjg historycznych dodatkéw do wysokonaktadowych czasopism i gazet, nie
méwigc juz o idacych w setki tysigcy, jesli spojrzymy globalnie, stron internetowych,
keérych temartyka obraca si¢ wokél przeszlosci. Réwniez pétki ksiggarskie, oprécz
oczywiscie dziet zawodowych historykéw, uginajg si¢ od prac popularno-historycz-
nych, réznego rodzaju wspomnien, biografii, tradycyjnych powiesci historycznych,
powiesci historyczno-fantastycznych czy komikséw. Koriczac to, nieroszczace sobie

bynajmniej pretensji do zupetnosci, wyliczanie zjawisk poswiadczajacych zafikso-
wanie wspélczesnej kultury na przesziosci, warto tez wspomnie¢ o pojawieniu sie

fenomenu rekonstrukgji historycznych, siggajacych niejednokrotnie gleboko wstecz

az do czaséw antycznych czy $redniowiecznych.

Zaistnienie, a bedac bardziej doktadnym, wzmozona obecno$é¢ wszystkich tych réz-
norodnych zjawisk, ktére przeciez nie s3 czym$ zupetnie nowym, nie uszto uwagi

akademii, co wigcej, ich badanie stalo si¢ w ciagu ostatnich kilku dziesiecioleci, jak

powiada Magdalena Saryusz-Wolska, ,wrecz obsesja humanistyki i nauk spotecznych:

nieustannie méwi si¢ dzi o «koniunkturze pamieci», «goraczce komemoracyjnej»
lub memory boom™. Ta eksplozja badari nad pamiecia, ktéra nastapita w §wiatowej

humanistyce na przelomie lat 80. i 90. ubieglego wieku, a w Polsce mniej wiccej

dekadg pézniej, sktonita niektérych badaczy zajmujacych sie ta temaryka do ogto-
szenia nadejécia tak zwanego zwrotu pamieciowego (ang. mnemonic turn), kolej-
nego po postkolonialnym, przestrzennym czy obrazowym przelomie, wyznaczaja-
cym nowe paradygmaty badawcze wspétczesnej humanistyki. Juz w 1992 roku Jan

Assmann, jeden z czolowych przedstawicieli studiéw memorialnych, trafnie wiesz-
czyl: ,Wszystko przemawia za tym, ze kwestia pamieci wplynie na wytworzenie

nowego paradygmatu nauk o kulturze, ktéry w nowym éwietle postawi rozmaite

zjawiska i dziedziny — sztuke i literature, polityke i spoteczeristwo, religi¢ i prawo™.

Dzi$ fakeycznie badania nad pamicgcia, w szczegblnosci zbiorows, niezmiernie si¢

rozrosty, ciagle jednak sg, jak swego czasu okredlili je Jeffrey K. Olick i Joyce Rob-
bins, ,przedsiewzieciem nieparadygmatycznym, transdyscyplinarnym i zdecentra-
lizowanym™. By¢ moze nie bytoby w tym nic ztego, zwazywszy na nacisk, jaki sig

dzi$ w naukach kadzie na interdyscyplinarnosé, ujmowanie poszczegélnych proble-
méw badawczych z réznych perspektyw i za pomocg réznych metod. Niejednokrot-
nie jednak oznacza to, ze — jak przytomnie zauwazyta Barbara Szacka w klasycznej

juz dzié dla polskiego dyskursu memorialnego ksiaice Czas przeszty, pamigé, mit:

M. Saryusz-Wolska, Spotkania czasu z migjscem. Studia o pamieci i miastach, Warszawa 201 1, s. 9.

J. Assmann, Pamie¢ kulturowa, Pismo, zapamigtywanie i polityczna tozsamos¢ w cywilizacjach starozytnych, przekl.
A Kryczyfiska-Pham, Warszawa 2008, s. 27.

J-K. Olick i ). Robbins, Badania nad pamieciq spoteczng: od ,pamieci zbiorowej” do socjologii historycznej praktyk
pamigciowych, [w:] K. Koficzal (red.), (Kon)teksty pamieci. Antologia, Warszawa 2014, s. 101.
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»Niemal kazdy autor tworzy dla siebie wlasng siatke pojeciows i nie zawsze wyja-
énia tre$¢ uzywanych poje¢ i ich wzajemne relacje, by nie wspomnie¢ juz o ich
odnoszeniu do pojg¢ i terminéw uzywanych przez innych autoréw o podobnie
ukierunkowanych zainteresowaniach i podejmujacych podobne problemy, analizy
i badania™. Skutkuje to, zdaniem badaczki, tym, ze ,w literaturze omawiajacej
zjawiska pamigci zbiorowej panuje pojeciowy i terminologiczny chaos, niekiedy
nawet w jednym tekscie™’.

Poza tym cho¢ podejécie interdyscyplinarne jest dzisiaj do$¢ modne, co miedzy
innymi bierze si¢, jak ironicznie zauwaza przywolywana juz przeze mnie Saryusz-

-Wolska, z pragmatycznej koniunktury ,naukowej «projektologii», zgodnie z ktérg
szanse na wsparcie maja szans¢ tylko te przedsigwzigcia, ktére przekraczajg granice
dyscyplin”® i cho¢ badania memorialne doskonale nadajg si¢ do takich dziatas,
to jednak w rzeczywistej praktyce naukowej nieczgsto do nich dochodzi. Prowadzone
badania sa, jak zauwaza autorka, raczej wielodyscyplinarne, ,a rzeczywidcie interdy-
scyplinarne projekty realizowane s3 nad wyraz rzadko™.

Dlatego z wielkim uznaniem i radoscig nalezy powita¢ ukazanie si¢ publikacji Modi
memorandi. Leksykon kultury pamigci, owoc kilkuletniej pracy zespotu pod prze-
wodnictwem Roberta Traby stu jeden (liczba zaiste imponujaca) uznanych badaczy
pamieci z réznych dyscyplin spotecznych i humanistycznych, przede wszystkim

historykéw, socjologéw, kulturoznawcéw, literaturoznawcéw, historykéw sztuki

i psychologéw. To liczace sobie 180 uszeregowanych alfabetycznie hasel, prawie

600-stronicowe kompendium jest unikatowym w skali $wiatowej wydawnictwem,
majacym na celu nie tylko wprowadzenie terminologicznego porzadku do badas

nad pamiecia, zwlaszcza w jej wymiarze spoteczno-kulturowym (w leksykonie mar-
ginalnie omawiane s3 stricte biologiczne aspekty funkcjonowania pamigci), ale

takze, a moze przede wszystkim, wszechstronnym opracowaniem oferujacym prze-
glad catej niemalze problematyki dotyczacej pamieci w badaniach humanistycznych

i dzigki temu pozwalajacym na poréwnanie réznych stanowisk. W tym wzgledzie

warto zaznaczyé, e ulatwieniem korzystania z leksykonu i realizacjq zasady hiper-
tekstu jest, ugruntowana juz w wydawnictwach tego typu, tradycja wzajemnego

usieciowienia haset przez wprowadzenie w tekstach odnosnikéw — w postaci strzatki —
do innych hasel oraz zamieszczania przy koricu kazdego hasta haset pokrewnych. Przy
kazdym hagle jest tez podana bibliografia, pozwalajaca, z jednej strony, $ledzi¢ Zrédta,
z ktérych korzystat autor przy opracowaniu hasta, z drugiej — umotzliwiajaca zaintere-
sowanym glebsze zaznajomienie si¢ z problematyka poruszana w danym hasle.

B. Szacka, Czas przeszly, pamig¢, mit, Warszawa 2006, s. 33.
Ibidem.

M. Saryusz-Wolska, Spotkania czasu z miejscem, op. cit., s. 22.
Ibidem, s. 23.
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Zeby da¢ potencjalnemu uzytkownikowi leksykonu cho¢ czastkowe wyobrazenie
o skali tego przedsigwzigcia, chcialbym wskaza¢, ze wszystkie przywolane przeze
mnie powyzej pojecia, takie jak ,pami¢é¢ indywidualna”, ,pamigé zbiorowa”,
przesztod¢”, ,memory boom”, ,zwrot pamigciowy”, ,upamigtnianie”, ,pomnik”,
»muzeum”, ,wyparcie”, ,trauma’, ,rekonstrukcja’, ,polityka historyczna”, ,wla-
dza”, ,hegemonia”, ,medium” czy ,telewizja’, znajdujg swoje in extenso oméwie-
nie w rzeczonej publikacji w postaci rozbudowanych haset. Warto tu zaznaczy¢,
ze waga poszczeg6lnych haset jest oddana przez ich dtugo$é: im wazniejsze hasto, tym
jest ono diuzsze. Twércy leksykonu przyjeli takze jako zasadg nieumieszczanie haset
z porzadku historycznego, z jednym wszakie wyjatkiem Zaglady, podzielajac poglad,
wyrazany przez wielu pamigciologéw, ze pamie¢ o tym wydarzeniu, rozumianym
przede wszystkim jako eksterminacja Zydéw, ale takze Roméw, Sinti, homoseksuali-
stéw, komunistéw, 0s6b uposledzonych i chorych umystowo, byta jedna z gléwnych
przyczyn naukowego zainteresowania pamieci (zob. s. 18).
Jako umbrella term redaktorzy leksykonu wybrali pojecie ,,kultura pamieci”, ktére
cho¢, jak sami przyznaja, nie zadomowito si¢ dotychczas w zdefiniowanej for-
mie w polskojezycznym dyskursie naukowym, ma wszelako te zalete, ze wskazuje
snauniwersalne, kulturowe mechanizmy pamigci, nie za§ na odmienno-
$ci migdzy réznymi pamigciami: narodowymi, pafistwowymi, regionalnymi, lokal-
nymi, religijnymi, klasowymi, piciowymi” (s. 17), a wlaénie te wspélne, powszechne
aspekty pamigci jako fenomenu kulturowego autorzy chcieli przede wszystkim wydo-
by¢, tym samym dystansujac si¢ od uzywania tego pojecia w liczbie mnogiej, jak zro-
bit to Pierre Nora, francuski historyk, jeden z najwickszych autorytetéw w zakresie
memory studies, r6inicujac ,kultury pamieci” od ,kultur historii”. Poza tym dzigki
zdefiniowaniu zakresu przedmiotowego leksykonu za pomocy tej nadrzednej kate-
gorii udalo si¢ jego pomystodawcom, po czgsci przynajmniej, rozwiaza¢ problem
interdyscyplinarnosci, gdyz wedle ich — jak si¢ okazuje po lekturze — stusznego ujecia
»sama pamie¢ przestaje by¢ przedmiotem badania réznych dyscyplin, a zyskuje status
«wedrujacego pojecia», ktére moze by¢ nie tylko obiektem, lecz takze narzedziem
analizy” (s. 19). A jak trafnie zauwaza twérczyni koncepcji ,wedrujacych poje¢”,
holenderska kulturoznawczyni Mieke Bal: , Terytorium humanistyki mozna scali¢
jedynie poprzez wedréwke, przez uczenie si¢ obcych jezykéw, przez spotkania z inny-
mi”'’. Ten wiaénie postulat, jak sadze, w sposéb wrecz paradygmatyczny staraja sig
realizowaé twércy Modi memorand.
Cho, jak juz zaznaczylem, pamigé jest w leksykonie ukazywana przede wszystkim
w perspektywie zbiorowej, to bynajmniej nie oznacza, ze jej wymiar indywidualny
jest traktowany po macoszemu. Choéby lektura takich haset jak: ,Sztuka”, ,Litera-

o M. Bal, Wedrujqce pojecia w naukach humanistycznych. Krétki przewodnik, przekl. M, Bucholc, Warszawa 2012,
s. 30.
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tura’, ,Pamig¢ indywidualna”, ,,Autobiografia”, ,,Biografia” czy ,Swiadectwo” wska-
zuja, ze i ten aspekt ma swe nalezyte miejsce w prezentowanej publikacji. Badacze
pamigci bowiem, w tym takze twércy haset w leksykonie, zdaja sobie sprawe, jakie

trudnosci sprawia precyzyjne okreslenie pola badan pamieci zbiorowej w stosunku
do pamigci indywidualnej. Oba te wymiary bowiem nie tylko przenikaja si¢ nawza-
jem, ale i warunkuja. Adekwatne ujecie jednego obszaru nie moze wigc abstrahowaé
od drugiego, o czym juz doskonale wiedziat pionier badar nad pamigcia w jej aspek-
cie kolektywnym, twérca samego pojecia ,,pamigé zbiorowa” (mémoire collective),
uczert Emile’a Durkheima, socjolog Maurice Halbwachs, gdy podkreslat, ze pamieé

jednostkowa ksztattuje si¢ w otoczeniu spotecznym, w tym, co zwat jej ,ramami

spofecznymi”™'!.

Warto takze podkresli¢, ze twércy leksykonu przy konstruowaniu haset nie zapo-
mnieli o zapomnieniu. Ow doppelgiinger pamigci, cho¢ w pierwszym przyblizeniu
wydaje si¢ jej prosta negacja czy zaprzeczeniem, to jednak przy glebszej analizie

okazuje si¢ dla trwania czlowieka i kultury réwnie niezbedny jak pamieé, w zwiazku

z czym laczy sig z ta drugg na wiele skomplikowanych sposobéw, przekraczajac

wymiar prostej negacji. Wiedzieli juz o tym migdzy innymi Johann Wolfgang von

Goethe, Fryderyk Nietzsche, Hans-Georg Gadamer, Paul Ricoeur czy Barbara

Skarga. A jednak w przeciwieristwie do pamigci, zapomnienie/niepamigé, pozo-
stajac niejako w cieniu, w mniejszym stopniu stanowi przedmiot zainteresowania

badaczy. Swiadczy o tym chotby pobiezny przeglad literatury powigconej pamigci

i zapomnieniu. Jak zauwaza Jan Kordys: ,Literatura dotyczaca pamigci jest ogromna,
zapominaniu po$wiecano o wiele mniej uwagi, traktujac je jako zjawisko negatywne,

budzace wspélczucie (w chorobie), ztos¢ — w zyciu codziennym™'?. Dlatego cieszy,

e w Modi memorandi znalazlo si¢ sporo miejsca dla hasel: ,Zapomnienie”, ,Niepa-
mig¢”, ,Wyparcie”, ,Amnezja’, ,Amnestia” czy ,Milczenie”.

Podsumowujac, prezentowane kompendium to nie tylko uzyteczne narzedzie dla

badaczy pamiecioznawstwa, to takze niezbgdna lektura dla wszystkich zaintereso-
wanych tym, w jaki sposéb przeszloé¢ jest obecna w terazniejszoéci. Powiem nawet

wigcej, to ni¢ Ariadny pozwalajaca nam si¢ whasciwie porusza¢ po tym rozleglym

obszarze labiryntu kultury, jakim jest pamigé: moja, twoja, nasza. @

""" Zob. M. Halbwachs, Spoleczne ramy pamigci, przel. i wstepem opatrzyt M. Krdl, Warszawa 2008, passim..
). Kordys, Kategorie antropologiczne i tozsamos¢ narracyjna. Szkice z pogranicza neurosemiotyki i historii kultury,
Krakéw 2006, s. 204.
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Mateusz Bieczynski

Prawo i sztuka na jednej wystawie

Sztuka a prawo karne, Collegium Polonicum w Stubicach, 13.10. = 31.12.2014:
Galeria Aula, Uniwersytet Artystyczny w Poznaniu, 3—10.03.2015.

Wprowadzenie

Relacja sztuki i prawa, w szczegélnosci prawa karnego, stanowi przedmiot badar
naukowych o wcigz wzrastajacej doniostosci. Coraz wigcej autoréw prowadzacych
swoje badania na polu réznych dyscyplin naukowych podejmuje temat prawnych
i spotecznych uwarunkowan zycia artystycznego. Wynika to miedzy innymi z fakeu,
ze przez diugi czas nauki prawne wydawaly si¢ zupelnie ignorowa¢ publiczne debarty
prowadzone przy okazji rozmaitych skandali artystycznych, w keérych prébowano
wyznaczy¢ granice wolnosci twérczosci artystycznej. Wielu badaczy postanowito
wypetni¢ tg istotng luke i dostarczyé podstaw dla stworzenia nowej subdyscypliny
w obrgbie nauk prawnych zwanej niekiedy ,prawem kultury” lub ,prawem dla
sztuki”.

W literaturze z zakresu szeroko pojetych nauk o sztuce przed rokiem 2011 zagadnie-
nia prawne pojawialy si¢ stosunkowo rzadko. Réwniez w obrebie nauk prawnych
w Polsce prézno szukaé w tym czasie rozbudowanych refleksji na temat twérczosci
artystycznej. Przez dhugi czas méwilo si¢ nawer o zdecydowanej separacji obu dzie-
dzin nauki — nauk o prawie i nauk o sztuce. Jednym z powodéw takiego stanu rzeczy
jest zasadnicza trudnos¢ w klarownym zdefiniowaniu pojecia ,sztuka™. Skoro czego$
nie da si¢ nawet zdefiniowa¢, to jak to chronié*?

Pomimo faktu, ze w wickszosci europejskich konstytucji odnalez¢é mozna gwarancje
dla swobéd twérczych, rzadko kiedy samg sztuke trakeuje si¢ we wnioskowanych
prawnych jako szczegélny rodzaj wypowiedzi. Tendencja wykladni praw cziowieka
polegajaca na niewyréznianiu twérczosci artystycznej szczegélng preferencja w zakre-
sie przystugujacej jej ochrony znajduje najlepsze odzwierciedlenie w sposobie uregu-
lowania tego zagadnienia w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. W jej artykule
10 zawarto ogélng gwarancjg dla wolnosci wypowiedzi (ekspresji), ktérg zgodnie

Por. Ch.H. Farley, Judging Art, ,Tulane Law Review" 79/2005, s. 805 i nast., L.D. DuBoff, What is Art — Toward
a Legal Definition, ,Hastings Commercial and Entertainment Law Review" 12/1989, s. 303 i nast.

? Wigcej na temat tego dylematu [w:] M.M. Bieczyrski, Prawne granice wolnosci twdrczosci artystycznej w zakresie
sztuk wizualnych, Warszawa 201 .



z linig orzecznicza Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu nalezy
interpretowac szeroko, jako obejmujaca swoim zakresem normowania réwniez sztuke

we wszystkich jej postaciach zjawiskowych. Twérczosci artystycznej nie wyrézniono
jednak w osobnym artykule.

Na tle opisanego tu standardowego sposobu regulagji i interpretacji wolnosci twér-
czoéci artystycznej w ustawodawstwach europejskich niemiecki system prawny
wydaje si¢ zajmowaé miejsce szczeg6lne. Nie powinno to jednak dziwi¢, bowiem

to whaénie u naszego zachodniego s3siada prawna gwarancja wolnosci sztuki poja-
wila si¢ najwczesniej, bo juz w 1919 roku. W art. 184 przyjetej wéwczas Konstytu-
¢ji Weimarskiej znalazlo si¢ lapidarne zdanie: ,sztuka, nauka i edukacja s wolne™.
Regulacja ta zostala powtérzona w tym samym brzmieniu w art. 5 ust. 3 Konstytucji

Republiki Federalnej Niemiec z 1949 roku. Na pytanie, jak nalezy rozumieé tres¢

przytoczonej tu normy, stara si¢ odpowiedzie¢ wystawa Sztuka i prawo karne, bedaca

podsumowaniem wieloletnich badari katedry profesora Uwe Schefflera na Europej-
skim Uniwersytecie Viadrina we Frankfurcie nad Odra.

Wystawa Sztuka i prawo karne

Wystawa zostata zaprezentowana w ramach wspétpracy pomiedzy Wydzialem Edu-
kacji Artystycznej UAP w Poznaniu z Uniwersytetem Viadrina oraz Polsko-Niemiec-
kim Instytutem Badawczym przy Collegium Polonicum w Stubicach. Swoja pierwsza
odstong ekspozycja miata w Collegium Polonicum w Stubicach.

Jak przekonujg jej twércy: ,wystawa prezentuje ciekawe aspekty zetknigcia sig sztuki
z prawem karnym na przykladzie dwudziestu zilustrowanych i oméwionych kazuséw.
Spotkanie obu dziedzin wiedzy — sztuki i prawa — pociaga za sobg szereg pytar praw-
nych, jak na przyklad: Czy osoba biegajaca nago na stadionie moze odwotywac¢ sig
do wolnoéci sztuki? Czy nalozenie burki na pomnik kopenhaskiej Matej Syrenki
stanowi uszkodzenie rzeczy? Czy dozwolony jest ub6j zwierzat w ramach akji arty-
stycznej?”™4.

Niestety juz z treéci przytoczonych tu pytart mozna wyciagnaé wniosek, ze osoby
odpowiedzialne za przygotowanie ekspozycji nie stworzyly na jej definicji sztuki
potrzeby operatywnej w sensie prawnym. Nie czyniac zadnych dodatkowych rozréz-
nief na tym polu, przyjmuja zatem za wystarczajace dla uznania okreslonego dzia-
tania za artystyczne kryterium subiektywnej oceny osoby dziatajacej. Czy stusznie?
Czy rzeczywiscie istniejg przestanki przemawiajace za mozliwoscia uznania kibica
pitkarskiego za artystg? Czy spontaniczne dziatania skierowane przeciwko pomni-

Wiecej o tym, jak od tamtego czasu w niemieckim prawie zmienil sie sposéb rozumienia pojecia sztuka
[w:] M.M. Bieczyhski, Pojecie sztuki w niemieckiej literaturze prawniczej i orzecznictwie Niemieckiego Sqdu
Konstytucyjnego, Opole 2010.

4 Fragment tekstu z broszury promujacej wystawe.
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kom w przestrzeni miejskiej nalezy podciaga¢ pod ,wolnos¢ sztuki”? Na to pytanie
bedzie mozna odpowiedzie¢ po glebszej analizie tresci zaprezentowanej na opisywa-
nej wystawie.

a) strona formalna - sposéb prezentacji

Jak na wystawe prezentowana w galerii sztuki, Sztuka a prawo karne ma charakter
niecodzienny. Cho¢ tematem ekspozycji sa dzieta sztuki, na samej wystawie ich brak.
Sklada si¢ ona bowiem z 10 tablic zawierajacych opisy przypadkéw spraw sadowych
majacych za przedmiot dzielo sztuki lub tez innego typu dziatanie, ktére rosci sobie
prawo do bycia sztuka. Sposéb prezentacji odpowiada informacyjnej funkcji wystawy,
jakkolwiek czytanie poszczegélnych tablic jest nieco uciazliwe. Lektura wymaga sku-
pienia, a niewygodna pozycja stojaca, do jakiej zmuszony jest widz poprzez forme
prezentacji (podwieszone tablice), sprawia, ze trudno dotrwaé do konca. To z calg
pewnoscig najwigkszy z mankamentéw prezentacji. Te niedogodnos¢ rekompensuje
jednak sposéb aranzacji wystawy — tablice zostaly podwieszone i odpowiednio o$wie-
tlone, a sala zaciemniona — wytworzona zostata atmosfera sprzyjajaca kontemplagji.
b) strona materialna - tres¢ ekspozycji

Zostata ona uporzadkowana wedtug klarownego klucza tematycznego — kazdemu
z poruszanych zagadnieri poswigcona zostata osobna tablica. Zgodnie z kolejnoscig
prezentacji zaprezentowane zostaly nastepujace tematy: 1. definicja sztuki, 2. sztuka
a uszkodzenie rzeczy, 3. sztuka a kradziez, 4. sztuka a falszerstwo, 5. sztuka a zniewa-
zenie, 6. sztuka a bluznierstwo, 7. sztuka a zagrozenie paristwa, 8. sztuka a gloryfiko-
wanie przemocy, 9. sztuka a pornografia, 10. sztuka a zngcanie si¢ nad zwierzgtami.
Kazda z tablic prezentuje przyporzadkowany jej temat na przykladzie dwéch kazu-
séw, czyli konkretnych sytuacji prawnych, gdy czyje$ dziatanie, okreslane przez
dziatajacego jako artystyczne, weszto w konflikt z konkretng normga prawa karnego.
Pewnym mankamentem przyjetej strategii opisu jest brak jakichkolwiek rozréznien
na rodzaje twérczosci artystycznej — sztuki popularnej, wysokiej lub dziatar, keére
nie zawsze spetniaja kryterium ,uznania za sztuk¢” w kontekscie spolecznym. Rezy-
gnacja ze wspomnianych tu rozwazai wynika oczywiscie z perspektywy badaw-
czej przyjetej przez organizatoréw wystawy, ktéra jest ,jednostronnie prawnicza”.
Oznacza to, ze rozwazania innej natury, w szczegélnosci te prowadzone na grun-
cie nauk humanistycznych, mialy tu drugorz¢dne znaczenie. W efekcie ustalenia
znajdujace sie na niektérych tablicach prowadzi¢ moga do poznawczego dysonansu.
Takie dziatania, jak gotowanie czy wspomniane juz akcje stadionowych nudystéw —
w przecigtnej opinii — nie nalez do sztuki, gdy tymczasem sady s3 zmuszone do ich
rozwazenia jako dzialania artystycznego, przy czym koniecznos¢ ta wynika wytacz-
nie ze zgloszonego przez sprawce roszczenia, zgodnie z keérym jego dzialanie jest
sztuka. Jest to jeden z paradokséw demokracji, w ktérym, z jednej strony, sad musi
uwzgledni¢ twierdzenie jednostki powotujacej si¢ na okreslong wolnos¢ lub prawo
(w tym wypadku wolno$¢ sztuki), z drugiej za$ — zobligowany jest do znalezienia
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obiektywnej podstawy argumentacyjnej dla rozstrzygnigcia zasadniczego dylematu,
czy w danym przypadku ma, czy nie ma do czynienia ze sztuka. Zbyt wasko zakre-
$lona granica przedmiotowego zakresu ochrony sztuki grozi niewspétmiernym
ograniczeniem przystugujacej jej wolnosci ex definitione, zbyt szerokie wyznaczenie

tych granic prowadzi za$ do podwazenia autorytetu prawa, rozmycia spotecznego

znaczenia i wartosci sztuki. Innymi stowy, sad rozstrzygajacy zagadnienie granic

wolnosci sztuki znajduje si¢ w polu razenia co najmniej dwéch wykluczajacych sie

oczekiwari-postulatéw $wiata artystycznego: a) zapewnienia ochrony nie dajacej

si¢ z géry przewidzie¢ fantazji twérczej oraz b) zachowania nalezytej powagi w ocenie,
czy cos jest dzielem sztuki, czy nie, aby nie zdeprecjonowaé samej idei, dla ktérej

norma gwarantujgca sztuce wolnos¢ zostata ustanowiona. Wydaje sie¢, ze réwno-
czesne zados¢uczynienie obu tym wymaganiom w praktyce nie jest mozliwe. Sady

niemieckie — w drodze dotychczasowych rozstrzygnieé — opowiedzialy si¢ za pierwsza

z wymienionych regul, niejednokrotnie kosztem drugiej z wymienionych.

Czy bieg nagiego kibica na stadionie jest sztuka na gruncie prawa

karnego?

Aby prawidtowos¢ t¢ wyjasni¢, warto sie postuzy¢ przykladem zaczerpnietym z jednej

z zaprezentowanych na wystawie tablic. Tablica zatytulowana Sztuka a jej wolnosé
opisuje przypadek Erniego — kibica pitkarskiego, ktéry kilkakrotnie przerywat mecz

futbolowy, wbiegajac na boisku w neglizu. Zyskat on popularnos¢ w srodkach maso-
wego przekazu, gdy jego ,wystep” doprowadzit do przerwania meczu niemieckiej

Bundesligi mi¢dzy Borussia Monchengladbach a Arminig Bielefeld. Jego dziatal-
nos¢ doprowadzita do dwudziestokrotnego nalozenia na niego kary grzywny przez

niemieckie sady oraz 5 miesigcy pozbawienia wolnosci.

Gdy w 1995 roku Ernie zostat po raz kolejny skazany przez sad administracyjny
w Miinster na kar¢ grzywny i dodatkowo objety zakazem stadionowym, zlozyt

apelacjg, argumentujac, ze jego dziatania korzystaja z konstytucyjnej ochrony
wolnosci tworczosci artystycznej. Sad stanat przed trudnym zadaniem. Musiat

bowiem wyjasni¢, dlaczego subiektywne twierdzenie Erniego nie jest wystarcza-
jaca przestanka pozwalajaca na skuteczne objecie go ochrong z art. 5 ust. 3 Nie-
mieckiej Konstytugji (,wolno$¢ sztuki”). W uzasadnieniu odmownej decyzji sad

uznal, Ze jego zachowaniu nie mozna przypisa¢ zadnej twérczej sity oddziatywa-
nia. Czy na pewno? Wyzszy Sad Apelacyjny rozstrzygajacy ten przypadek obral
za podstawg ,,skrajnie odmienne pojecie sztuki, wedtug keérego jej istorg jest to,
ze z formalnego, typologicznego punktu widzenia spetnione zostang wymagania

co do ksztattu okreslonego typu dzieta™ (jak np. malarstwo czy rzezba). Jak stwier-

Cytat z tekstu umieszczone na tablicy nr | na wystawie Sztuka a prawo karne
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dzit sad: ,samo prezentowanie nagiego ciata nie jest ani «klasyczna» formga teatru
ulicznego, ani awangardowsa formg artystycznej instalacji lub akcji”. Opierajac
si¢ na takim wnioskowaniu, sad nie wyjasnit jednak, czym w takim razie w jego
rozumieniu jest sztuka. Orzeczeniu temu blizej do préby zachowania autorytetu
prawa i norm spotecznych w obliczu ,niekonwencjonalnego szalefica” niz do kla-
rownego wnioskowania dogmatyczno-prawnego. Wynika z niego co najwyzej tyle,
ze ,uznanie czego$ za sztuke ma znaczenie — chocby dlatego, ze sztuka jako «cérka
wolnosci» (F. Schiller), moze wiele — aczkolwiek «nie wszystko» (choé tego Kurt
Tucholsky — stynny literat — domagat si¢ dla satyry)””.

Omawiana wystawa stawia wiele ciekawych pytan, nie daje na nie jednak jedno-
znacznych odpowiedzi. Czasami nawet celowo podkresla absurdalnoséé zderzenia
sztuki z prawem karnym. Z cala pewnoscia nie wyczerpuje réwniez problemaryki
trudnej relacji twérczosci artystycznej i regut penalnych, jednakze poprzez sposéb
prezentacji osiaga jeden zasadniczy cel — uzmystawia, ze separacja nauk i w konse-
kwencji réwniez dziedzin zycia — artystycznej i prawniczej — nie wynika wylacznie
ze zlej woli sadéw i prawnikéw, ale w wigkszym stopniu — z istotnych réznic miedzy
dwoma sferami ludzkiego zycia, ktére majg charakter pryncypialny. Pryncypial-
nos$¢ owa wynika z ich zakotwiczenia w samej ontologii, a wigc naturalnej wiasci-
wosci rzeczy. Wzorem niemieckiego filozofa prawa Niklasa Luhmanna, zaréwno
prawo, jak i sztuke¢ mozemy scharakteryzowaé jako systemy autopoietyczne, czyli
samoregulujace si¢®. Samoregulacja sztuki i prawa nie moze by¢ jednak absolutna.
W praktyce dziatalnosci artystycznej bowiem okazuje sie, ze zaréwno dziatalnosé
artystéw moze narusza¢ dyspozycje norm prawa stanowionego, jak i prawo moze
oddziatywa¢ ograniczajaco na sztuke. Analiza logiczna nakazuje przeprowadzenie
relatywizacji zaproponowanej przez Luhmanna teorii, ktérej czeéciowo dokonat
sam filozof. Efektem przeprowadzonego wnioskowania jest wniosek, ze wewnetrzna
samoregulacja i autonomiczna normatywno$¢ obu sfer zycia spolecznego — prawa
i sztuki — wymaga zbalansowania. Zgodnie z ujgciem tradycyjnym zaklada sie,
ze prawo zawiera prymarne reguly organizacyjne, ktére obejmuja zakresem swo-
jego oddzialywania w takim samym stopniu sztuke i wszystkie inne pola ludzkiej
aktywnosci. Sztuka zatem nie moze by¢ widziana jako wylaczona spod zakresu regu-
lacji systemu prawnego i nieograniczenie samoregulujgca si¢ w sensie spotecznym.
Taki punkt widzenia wydaje si¢ potwierdza¢ wiele opracowari dotyczacych definicji
sztuki w niemieckiej literaturze prawniczej. Zgodnie z ujeciem zaproponowanym
przez Christine Prause: ,sztuka nie jest ograniczona do jakiego$ okreslonego obszaru

¢ Ibidem.
Ibidem.

Zob. dwa programowe teksty tego filozofa: N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1993
oraz: N. Luhmann, Die Kunst der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1995.
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[dziatania]. (Prawie) wszystko moze by¢ sztuky™. Wiasnie uzyte przez autorke stowo
»prawie” czyni zasadnicza réznice.
Préba ustalenia znaczenia stowa ,,sztuka” na gruncie prawa wymaga bowiem odpo-
wiedzi na pytanie: jak dalece sztuka jest zdeterminowana spotecznie? Czy indywi-
dualna decyzja artysty wystarcza dla uznania jego dziatania za sztuke na gruncie
prawa? W jakim stopniu powszechna w §rodowiskach zwiazanych ze sztuka wspét-
czesng negacja artystycznego charakteru na przyklad plastynacji zwlok dokonywanej
przez Gunthera von Hagensa jest relewantna dla prawa w sytuacji, gdy ich twérca
nazywa siebie artysta? Przy odpowiedzi na te pytania doniostos¢ uzyskuja nie tylko
reguly formalnej, jezykowej, systemowej i funkcjonalnej wyktadni prawa, ale réw-
niez — a moze przede wszystkim — okreslona linia polityki stosowania prawa, w ktérej
istotne znaczenie majq warto$ciowania natury etycznej i powiazana z nimi gwaran-
cja ochrony nadrz¢dnej nad wszystkimi prawami czlowieka zasada poszanowania
ludzkiej godnosci'®. Pomimo wyraznej preferencji dla sztuki w niemieckim syste-
mie konstytucyjnej ochrony praw cztowieka sama wolnos¢ sztuki nie jest normg
ponadsystemowg i wymaga uzgodnienia z wieloma innymi spolecznie istotnymi
warto$ciami. ,Konstytucyjna wolnos¢ sztuki nie moze [ostatecznie] zosta¢ zdefinio-
wana jako postulat ponadhistoryczny oraz wyabstrahowany z uwarunkowar zycia
spolecznego™'. Mimo ze zaprezentowane na wystawie podejscie do sztuki zdradza
silne zakorzenienie w niemieckiej mysli pozytywizmu prawniczego, nie mozna
odméwié mu pragmatycznej stusznosci. Na poziomie konkretnych prakeyk zycia
artystycznego i spotecznego bowiem okazuje sig, ze idealistycznie pomyslane pojecie
wolnosci sztuki zostaje ,sprowadzone na ziemi¢” zawsze, gdy wymaga pogodzenia
z innym spotecznie chronionym dobrem. W tym sensie jest sztuka w niemieckim
systemie prawnym pojeciem nieostrym, o dynamicznie zmieniajacej sig tresci, a tres¢
ta jest $cisle uzalezniona od kontekstu, w jakim pojawi si¢ indywidualne roszczenie

podmiotu prawa do uznania jego dziatania za sztuke.

Podsumowanie

Pomimo opisanych mankamentéw poznawczych, sama inicjatywg Sztuki i prawa
karnego nalezy docenié. Jest to bowiem przykiad oryginalnej préby przelamania sepa-
racji nauk o prawie i nauk o sztuce. Przedstawione przez autoréw przykiady famania
prawa przez sztuke zostaly dobrane wedlug klucza pozwalajacego na uswiadomienie
sobie zlozonosci problemu, jakim jest prawna ocena dzieta artystycznego.

®  Ch. Prause, Kunst und Politik. Eine verfassungsrechtliche Untersuchung im Rahmen des Art. 5 GG, Frankfurt am
Main 1984, s. 74.

© D, Schefold, Zur Menschenwurde in Kunst-Streitigkeiten, [w:] D. Fischer (red.), Transformation des Rechts im
Ost und West. Festschrift fuer Prof. Dr. H. Roggemann zum 70. Geburtstag, Berlin 2006, s. 529 i nast.

" J. Wuerkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst, Monachium 1994, s. 16.
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By¢ moze wlasnie wystawa okaze si¢ bardziej przystepna forma przekazu, ktéra
pozwoli na lepsze zrozumienie skomplikowanej materii prawniczej dla tych, keérzy
uzyskaniem odpowiedzi na postawione na niej pytania powinni by¢ najbardziej zain-
teresowani — dla twércéw dziet sztuki, dla artystéw. @

Ninigjszy artykut powstat w ramach realizacji projektu naukowo-badawczego

w programie SONATA 203 zatytutowanego Filozoficzne podstawy prawnego
ograniczania wolnosci sztuk wizualnych, finansowanego ze $rodkéw Narodowego
Centrum Nauki.



117 t Kalendarium 2014/2015

Y GALERIA AT

GALERIA AT

ul. Solna 4, 61-735 Poznan

e-mail: galeriaat@wp.pl
www.galeria-at.siteor.pl

dyrektor galerii: Tomasz Wilmanski

2014

Natalia Brandt

Obrazy kontrolowane | 24.02. - 7.03.2014
Ksigzka i co dalej 12

Hommage a Henri Chopin | 17-28.03.2014
Marlena Kudlicka

A divided dot | 28.04. — 9.05.2014

Piotr Kurka

Kij | 19-30.05.2014

Joanna Adamczewska

Kot iréza | 20-31.10.2014

Mariusz Kruk

o | 10=21.11.2014

Ksiazka i co dalej 13

Tomasz Wilmanski

Ordnung | 8-19.12.2014

2015

Ksiazka i co dalej 14

Tribute to Emmett Williams | 23.02. - 6.03.2015
Tomasz Drewicz

Zaraz wracam | 16-27.03.2015

Mani Mehrvarz

Painscape | 20-30.04.2015

Zbigniew Taszycki

Bez tytutu | 1-22.05.2015
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Ksiqzka i co dalej | 3 — Tomasz Wilmarski, Ordnung | Galeria AT, 2014

Joanna Adamczewska, Kot i réza | Galeria AT, 2014
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Tomasz Drewicz, Zaraz wracam | Galeria AT, 2015

Ksigzka i co dalej 14 ~ Tribute to Emmett Williams | Galeria AT, 2015
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Misa Shimomura, Nango, koncert fortepianowy | Galeria Naprzeciw, 2014

Maryna Mazur, 2014, Garda, fotografia (fragment ksiazki artystycznej) | Galeria Naprzeciw, 2014



121 | Kalendarium 2014/2015

NAPRZECIW

GALERIA NAPRZECIW

ul. Solna 4, 61-758 Poznan
www.naprzeciw.net

kierownik galerii: Mikofaj Polinski

2014

Albert Coers, Posen | 12—13.10.2014
Maryna Mazur, Garda | 14-15.12.2014
Misa Shimomura, Nango (improwizacje fortepianowe) | 17.12.2014

2015

Alternative Views (Haus am Litzowplatz w Berlinie) | 23.04. — 31.05.2015
Natalia Brandt, Wojciech Goraczniak, Daniel Koniusz, Maryna Mazur, Pawet Polus,
Jarostaw Szelest, Maciej Sarna, Longin Witczak, Misa Shimomura & Mikotaj Poliriski
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Natalia Brandt, 2006, Poziomowanie, dwie projekcje wideo (rozmiar w zaleznoéci od przestrzeni),
Galeria Naprzeciw, 2015

Pawet Polus, 2015, system/antysystem, przedmioty gotowe, (A5, fragment pracy) | Galeria Naprzeciw, 2015
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GALERIA MIEJSKA
W MOSINIE
Pod

patronatem
UA Poznan
ZPAP Okrgg Poznaniski

2014
Wiestaw Napierala — Rzezba, Pawana na $mier¢ infantki | 17.10.

Jarostaw Bogucki — Rzezba | 12.12.

2015
Izabela Idzikowska-Bzdrega — Grafika, Wewnetrzne pejzaze | 16.01.

Sylwia Sosnowska — Malarstwo i rysunek, Na pofudnie od ,paryskich pasazy” | 13.02.
Andrzej Maciej tubowski — Malarstwo, Przy oknie | 13.03.
Edmund tubowski (1918-1993) — Malarstwo | 24.04.

lll Studenckie Biennale Matej Formy Rzezbiarskiej
im. prof. J6zefa Kopczyriskiego | 22.05.

Janusz Nowacki — Fotografia, Lustra Pamieci | 10.07.

Joanna tosifska-Stefafska — Malarstwo, Przestrzenie pejzazu | 11.09.



124 zeszyty artystyczne /nr 26

IIl Studenckie Biennale Malej Formy Rzezbiarskiej im. prof. |6zefa Kopczyhskiego — wernisaz
Galeria Miejska w Mosinie, 22.05.2015
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Ill Studenckie Biennale Matej Formy Rzezbiarskiej im. prof. J6zefa Kopczyhskiego — wernisaz
Galeria Miejska w Mosinie, 22.05.2015
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Andrzej Mitan — Onomatopeja i Koncert na ryby | Galeria Rotunda, 2015
Cezary Staniszewski, Prace z lat 1980-2000 | Galeria Rotunda, 2015
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galeria rotunda

Galeria UAP / ROTUNDA

Uniwersytet Artystyczny w Poznaniu,
Al. Marcinkowskiego 29, 61-967 Poznan
prowadzacy: Rafal Gérczynski

2014

Wystawa Pracowni Projektéw i Badan Transdyscyplinarnych UAP

kierownik: dr hab. Joanna Hoffmann-Dietrich, prof. nadzw. UAP

asystent: mgr Piotr Stomczewski

Sztuka/Nauka/Edukacja — Art/Science/Education

21.09.-26.10.2014

kurator: Piotr Stomczewski

artyéci: Dorota Gotebiowska, Paulina Brelifska, Daria Grabowska, Radostaw Bryk,
Jonasz Sliwifski, Zuzanna Bartczak, Katarzyna Hoffmann, Katarzyna Kucharska,
Joanna Bajus, Julia Deptuta, Piotr Stomczewski

Z cyklu Twérca i jego dziefo, Bartlomiej Busko, Za
17-30.11.2014

Susanne Kessler, Outdoor and indoor installations over the years
5.12.2014

Susanne Kessler / Marek Jakuszewski, Two in one — dialogue on paper
5.12.2014

Z cyklu Twérca i jego dzieto, Wojciech Goraczniak, Laboratoria
15.12.2014
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Jacek Jagielski, AK30 | Galeria Rotunda, 2015
Jerzy Nowakowski, Zbiér otwarty — Przestrzenie medalierskie | Galeria Rotunda, 2015
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2015
Z cyklu Twérca i jego dzielo, Max Skorwider, Dres Kod
3-31.01.2015

Z cyklu Worca i jego dzieto, Cezary Staniszewski, Prace z lat 1980-2000
9-13.03.2015

Ewa Twarowska, Ogrody Swiata,
16-17.03.2015

Wystawa w ramach przegladu AK30 — Jacek Jagielski Rzezba,
23.03.-6.04.2015

Z cyklu wérca i Jego Dzieto, Rafat Kotwis, Made by Kotwis,
6-7.04.2015

Z cyklu Tworca i Jego Dziefo, Szymon Zwolinski, Find yourself, Bez tytutu (gfowy)
20.04. - 1.05.2015

Z cyklu Tworca i Jego Dzieto, Andrzej Mitan, Onomatopeja i Koncert na ryby,
5-16.05.2015

Z cyklu worca i Jego Dziefo, Aleksandra Jagielska, Progresja
z cyklu Miejsca sta(tys)tyczne
19-31.05.2015

Z cyklu Twérca i Jego Dziefo, Jerzy Nowakowski, Zbidr otwarty — Przestrzenie
medalierskie Jerzego Nowakowskiego
czerwiec 2015

Wystawa Jerzy Muszynski, Malarstwo
czerwiec 2015

Magdalena Abakanowicz, wystawa z Kolekcji UAP (w ramach konferenciji Paradox)
lipiec—wrzesier 2015
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Annual Awards Type Directors Club 2014 | Galeria UAP Aula, 2015
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caleria aula

Galeria UAP / AULA

Uniwersytet Artystyczny w Poznaniu,

Al. Marcinkowskiego 29, 61-967 Poznan
http://aula.uap.edu.pl/, kierownik galerii: Marek Glinkowski

2014

pazdziernik

Prezentacja prac z XXII Ogélnopolskiego pleneru rysunkowo-malarskiego

im. Krystyny Drazkiewicz dla najzdolniejszych uczniéw najstarszych klas licedw
plastycznych Rychwat 2014, (14-18.10.)

losis Et Leucosis, prof. Krzysztof Gliszczyfski wystawa indywidualna (21-31.10.)
listopad

Péfobrét, migdzynarodowa wystawa zbiorowa (4-07.11.)

WRO on Tour (18-25.11.)

grudzien

Susanne Kessler, wykfad (5.12.)

Katarzyna Kozyra — spotkanie (5.12.)

Nieoczywiste 2104 — wystawa wybranych prac dyplomowych Studentéw Fotografii
(13-19.12)

2015

styczen

Wzornictwo / Architektura / Sztuka — wystawa prac pedagogdw wydzialu Wzornic-
twa i Architektury Wnetrz Akademii Sztuk Pigknych im. Wiadystawa Strzemifskiego
w todzi (7-16.01.)

luty

Annual Awards Type Directors Club 2014 — wystawa migdzynarodowa (3—10.02.)
Spotkanie obrazéw — zbiorowa wystawa studencka (|13-18.02.)

marzec

Sztuka i Prawo Karne — wystawa (3-7.03.)

Joerg Scheller, wykiad otwarty (16.03.)

Nagroda artystyczna NOWY OBRAZ / NOWE SPOJRZENIE 2015,

(20-29.03.)

Joseph Cohen, Raphael Zagury-Orly, wyklad otwarty (23.03.)

kwiecien

Katedra Scenografii i Ubioru — wystawa zbiorowa (2—-17.04.)

AKCJA AUKCJA — wystawa migdzynarodowa (22-29.04.)
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Wanderwege / Drogi wedrowcow | Galeria UAP Aula, 2015
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maj

Wanderwege / Drogi wedrowcow, ekspozycja Pracowni Dziatar Intermedialnych
i Fotografii (5-9.05.)

Wewnetrzne Zewngtrzne — prezentacja poplenerowa Wydziatu Malarstwa UAP
(5-10.05.)

Biennale Matej Formy Rzezbiarskiej (12—16.05.)

Grafika z Lublina — Drogi stqd wychodzq na péfnoc. ..

Grdfiki z miasta Czechowicza, wystawa zbiorowa (19-27.05.)

Wszyscy, co drogq zdqzacie, przyjrzyjcie sie. .. Grdfiki o miescie Jeremiasza,
Anna Perfowska-Weiser — wystawa indywidualna (19-27.05.)

O malarstwie, poezji i filozofii sztuki z prof. Norbertem Skupniewiczem (27.05.)
czerwiec

K-O-N-S-T-E-L-A-C-J-E, wystawa kor\coworoczna UAP 2014/2015 (1-5.06.)
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Mateusz Bieczynski

Law and esthetics - the internal and external normativity of the arts
The text entitled “Law and esthetics — the internal and external normativity of the
arts” refers to the problem of social limitations for the artistic expression. The main
thesis says that the artistic and cultural production is intermediated by the rules of
a double nature: internal, which are expressed mostly in the esthetical requirements
and external, which are expressed in the legal norms. Answering the question “if aes-
thetics understood as a set of rules defining the purpose, function, and quality of
artistic creation is, or may be helpful in the evaluation of works of art under the law”
positively the author expresses an opinion that the esthetic theories are not a proper
way to solve legal problems referring to contemporary arts. Courts and legal scien-
tists, while concerning the art, should search for the more adequate dogmatic argu-
mentation, which will base on more objective criteria of judgement.

Dominika Bychawska-Siniarska

Satire and its limits in the jurisprudence of Polish courts and the
ECHR

Charlie Hebdo tragedy renewed the European discussion about the legal limits of
satire. The author in her article defines satire through national and international
court jurisprudence. In Polish Press Law satire has been regulated as a specially pro-
tected and exempting from responsibility. The Polish Supreme Court in its juris-
prudence establish widely the limits of satire, which has to be proportional (should

not constitute hate speech and be despicable, should not attack anyone a personam,
should concern vital social or political questions. Similar approach can be observed

in the jurisprudence of the European Court of Human Rights. Protection would

be granted to satire that concern political or important social issues and when the

author has acted in public interest (e.g. Kuli§ and Rézycki v. Poland). Similarly to

other types of speech, satire mocking public figures would be specially protected

(e.g. Eon v. France). The ECtHR refuse protecting satire which constitute hate

speech or incitement to violence (Leroy v. France).

Filip Cieply

Axiological preferences of the constitution and the legal limits of the free-
dom of art

The legal standards guaranteeing and limiting the freedom of artistic expression are

rooted in the system of values adopted by the legislature as the axiomatic foundation

of law. In order to make the proper interpretation of legal norms, it is necessary to

identify values that the legal system pursues and protects. The identification of these

values is made in the context of pluralistic society, which hosts the dispute about

the anthropological, ethical or cultural assumptions, which are core paradigms of
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artistic evaluation and/or legal assessment. Today, in the postmodern humanities, popular
formula of the contestation of dominant value system is the method of deconstruction
of traditional symbols and concepts. Methodological assumptions of deconstruction-
ism, admitted in art studies, however, can not be used in the process of determining
the normative content of axiology and norms of law. Thus, the criteria of artistic activ-
ity, adopted in the theory of art, may be unsuitable for the interpretation of the law.

Anna Demenko

Criminal artistic activity and copyright

The main goal of copyright is to protect works, also artistic works. It defines the
rules under which the works of other people may be used and introduces restrictions
whose violation entails legal and criminal consequences under the Copyright and
Related Rights Act in force in Poland. The author discusses selected issues connected
with criminal liability of artists using the works of other people in their artistic work.
She conducts a critical analysis (of selected penal regulations of the abovementioned
act, including Article 115 (3), in the context of the latest decision of Constitutional
Tribunal of 17 February 2015. She remarks that these penal regulations often refer to
vague terms of copyright law and thus spark a lot of doubt in connection with the
strict rules of penal liability. Establishing the liability of an artist who refers in his
works to the works of other people depends mainly on the opinion of experts, sub-
jective evaluations and individual interpretations of legal regulations. In the over-
view the author says that the reservations made so far with regard to the content of
the penal regulations of the copyright law are still valid, despite the aforementioned
decision of Constitutional Tribunal. Because of imprecise regulations and the dif-
ficult to capture subject matter of copyright law, that is individual creativity, artists
using the works of other people engage themselves in a ‘high risk’ activiry.

Mikotaj Matecki

The boundaries of art in the light of criminal law

The article discusses the provisions of Polish criminal law that define the boundaries
of criminal responsibility of too daring artistic activity. The possibility of relying on
justification of art is discusses in the article. Author also analyzes the ability to disa-
ble the artist’s guilt due to the exceptional circumstances of the incident. It was con-
sidered whether the artist is required to prevent the effects of dissemination of his
own work on the Internet, which violates certain legal interests, if the track is placed
on the Internet by other person without the consent of the artist.
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Joanna Melz

Revilement of religion by works of art according to German criminal law
This paper deals with the aspects of revilement of religion by works of art in Ger-
man criminal law. It begins with a presentation of the current political and cultural

situation in Germany. Next it presents the historical background of the regulation

of Section 166 of the German Criminal Code. The regulation from 1969 is still in

force as of today. The legal article protects the public freedom as a state of law secu-
rity and awareness of the society to live in freedom and peace. Two elements of the

regulation are presented: the definition of an insult and being suitable to intrude

the public freedom. The article gives some examples of cases concerning commit-
ting the crime of revilement of religion by various works of art like caricatures, skits,
essays and TV series. It presents standpoints of political parties and lawyers whether

to change, repeal or to leave the existing law.

Kinga Michalina Mistrzak

Living question of the art’ limitations - about the life of animals in the
hands of artists

Is it the fact that in everyday life we function in a world, in which non-human life
is subordinated to human existence, that leads us to project these kind of relations
between humans and non-humans in the field of art? This text presents the projects

by Brandon Ballengeé, Marta de Menezes and Eduardo Kac. The mentioned art-
ists consciously relate to the fields of Biology and Biotechnology, treating them as a

medium of art. The rationale for selecting these particular artists is their awareness

of the medium declared by them, as well as the relation between the artist and ani-
mal apparent in their particular artistic project. The artists mentioned above do not

exceed the pervading pattern of human-animal relations. They perceive animals as a

type of clay, with the purpose to form a piece of art. In order to provide a compar-
ative approach to the presentation of the art projects, the work of Kathy High will

also be presented. Her work also incorporates animals into the field of art, bur the

relationship formulated with them is based on an entirely different set of principles.
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Mateusz Bieczynski

Adiunkt na Wydziale Edukacji Artystycznej (WEA) Uniwersytetu Artystycznego w Pozna-
niu, doktor nauk prawnych, Historyk Sztuki, krytyk, kurator wystaw, autor licznych publika-
¢ji pos$wigconych zagadnieniom dotyczacym prawnych uwarunkowan zycia artystycznego,
w tym monografii wydanej w roku 201 | nakladem Wolters Kluwer Polska zatytulowanej
Prawne granice wolnosci tworczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych.

Dominika Bychawska-Siniarska

Prawniczka, absolwentka Kolegium Europejskiego w Natolinie, pracowata w kancelarii Euro-
pejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, od 2008 r. szefowa ,Obserwatorium wolnoséci mediéw
w Polsce” Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka, byly czionek Panelu Doradczego Agencji Praw
Podstawowych Unii Europejskiej, staly konsultant w zakresie wolnosci stowa Rady Europy,
odznaczona dziennikarska nagroda ,Artykutu 54 Konstytucji RP” za zastugi na rzecz wolnosci
stowa w Polsce.

Filip Cieply

Doktor nauk prawnych, adiunkt w Katedrze Prawa Karego i Postepowania Karnego Wydziatu
Zamiejscowego Prawa i Nauk o Spoteczenstwie w Stalowej Woli Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego Jana Pawta Il. Zainteresowania naukowe: prawo kame, penologia, kryminologia.
Wybrane publikacje: Kodeks karmy. Komentarz, Warszawa 2015 (wspdtautor); Odpowiedzialnos¢
karna artysty za obraze uczu¢ religijinych, Warszawa 2014 (redaktor naukowy); Prawne aspekty
karcenia maloletnich, Warszawa 201 | (redaktor naukowy); Chrzescijariska koncepcja kary kry-
minalnej a wspdtczesne poglgdy na kare, Lublin 2010.

Anna Demenko

Absolwentka Wydziatu Prawa | Administracji na Uniwersytecie im. Adama Mickiewicza
w Poznaniu oraz Wydziatu Nauk Prawnych na Rheinische-Friedrich-Wilhelms-Universitit w Bonn.
W 2012 roku uzyskala stopier doktora nauk prawnych, broniac na Wydziale Prawa i Admi-
nistracji UAM dysertacje poswiecong zagadnieniom transgranicznego postepowania karnego.
Pracuje na stanowisku adiunkta w Zakladzie Prawa Karnego na Wydziale Prawa i Administracji
UAM. Od 2007 roku prowadzi indywidualng praktyke adwokacka. Autorka licznych publikacji
z zakresu prawa karnego materialnego, m.in. dotyczacych prawnokarnych granic wolnosci
wypowiedzi, w tym wspdlautorka pierwszego tomu monografii Cenzura w sztuce polskiej
po 1989 roku. Aspekty prawne.

Mikotaj Matecki

Doktor nauk prawnych i licengjat filozofii, asystent w Katedrze Prawa Karnego Uniwersytetu
JagielloAskiego, autor ponad 40 publikacji naukowych z zakresu prawa karnego. Zajmuje sig
teoria i dydaktyka prawa karnego oraz popularyzacja nauki, od kilku lat prowadzi blog poswig-
cony polskiemu prawu kamemu ,Dogmaty karnisty”.

Joanna Melz

(1982) — absolwentka prawa niemieckiego na Europejskim Uniwersytecie Viadrina we Frankfur-
cie nad Odrg oraz prawa na UAM. Zlozyla niemieckie panstwowe egzaminy prawnicze pierw-
szego i drugiego stopnia, uzyskujac tytut asesora. Obecnie asystentka i doktorantka na Katedrze
Prawa Karnego, Prawa Karnego Procesowego i Kryminologii prof. dr. hab. Uwe Schefflera
na Europejskim Uniwersytecie Viadrina we Frankfurcie nad Odrg. Zainteresowania badawcze
dotycza punktéw stycznosci prawa ze sztukg, jak réwniez prawa karnego procesowego oraz
prawa autorskiego.
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Kinga Michalina Mistrzak

Absolwentka Intermediéw na Uniwersytecie Artystycznym w Poznaniu oraz Kognitywistyki

na Uniwersytecie im. Adama Mickiewicza w Poznaniu; interesuja ja dzialania artystyczne oparte

na empatii wobec ludzkiego i nie-ludzkiego Zycia, a szczegblnie ,emocje w laboratorium” poja-
wiajgce sig, gdy etyczne watpliwoéci zakidcaja praktyke badaweza; otrzymata honorowe wyréz-
nienie na festiwalu IN OUT (taznia, Gdarisk 2014) za film Droga do gwiazd, przedstawiajacy
historig Rosjanki, opiekujacej sig psami przygotowywanymi do lotéw kosmicznych (obecnie

w kolekcji Ninateki); wybrane wystawy: Startpoint Prize 2013, DOX Centre for Contemporary
Art, Praga, CZ, 2013; Muzeum Pséw, Galeria Sitownia, Poznar, 2013; Praca-Dom, Klub/Ksie-
garnia Zemsta, Poznan, 2013; KontenerART, Galeria Sitownia oraz Citylighty, Poznan, 2012;

Ciato zbiorowe, Galeria BWA, Zielona Géra, 201 I.
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