R. A. Stefański

Przestępstwo publicznego nawoływania...


Ryszard A. Stefański

Przestępstwo publicznego nawoływania do popełnienia przestępstwa (art. 255 k.k.)

I. Wprowadzenie

Zachowanie polegające na publicznym nawoływaniu do popełnienia przestępstwa należy do tradycyjnych przestępstw; znane było wszystkim polskim kodeksom karnym. 

Kodeks karny z 1932 r. przewidywał występek publicznego nawoływania do popełnienia przestępstwa lub jego pochwalanie (art. 154 § 1) oraz zbrodni stanu (art. 154 § 2). 

Dekret z dnia 13 czerwca 1946 r. o przestępstwach szczególnie niebezpiecznych w okresie odbudowy Państwa
 w art. 2 penalizował publiczne nawoływanie do popełnienia zbrodni gwałtownego zamachu na jednostkę sił zbrojnych polskich lub sprzymierzonych (§ 1), na posła do Krajowej Rady Narodowej, członka innej rady narodowej, urzędnika państwowego lub samorządowego, osobę należącą do sił zbrojnych polskich lub sprzymierzonych albo członka związku zawodowego, organizacji politycznej albo organizacji społecznej o znaczeniu ogólnopaństwowym podczas lub z powodu ich stanowiska lub przynależności do organizacji lub sił zbrojnych (§ 2) albo jej pochwalanie.

W identyczny sposób, jak to czynił k.k. z 1932 r., były skonstruowane znamiona tego przestępstwa w kodeksie karnym z 1969 r. (art. 280 § 1), z tym że odrębnie kryminalizowano nawoływanie od popełnienia zbrodni (art. 280 § 2 k.k.), pomijając zbrodnię stanu. 

Kodeks karny z 1997 r. rozbudował to przestępstwo, przewidując publiczne nawoływanie do popełnienia występku lub przestępstwa skarbowego (art. 255 § 1), publiczne nawoływanie do popełnienia zbrodni (art. 255 § 2) oraz pochwalanie popełnienia przestępstwa (art. 255 § 3).

W doktrynie podnosi się, że kryminalizacja pochwalania popełnienia przestępstwa jest nieuzasadniona, a wystarczająca byłaby penalizacja takiego zachowania jako wykroczenia
. Nie wydaje się, by propozycja ta – chociażby ze względu na tradycję – zasługiwała na aprobatę.

II. Przedmiot ochrony

Art. 255 typizujący to przestępstwo zamieszczony jest w rozdziale XXXII zatytułowanym „Przestępstwa przeciwko porządkowi publicznemu”, co jednoznacznie wskazuje, iż rodzajowym przedmiotem ochrony jest porządek publiczny; taki sam jest indywidualny przedmiot ochrony, gdyż przestępstwo to godzi w szeroko rozumiany porządek publiczny. Wprawdzie porządek publiczny jest pojęciem trudnym do zdefiniowania
, lecz wydaje się, że trafne jest jego określenie jako systemu urządzeń prawnopublicznych i stosunków społecznych powstających i kształtujących się w miejscach publicznych i niepublicznych, którego celem i zadaniem jest zwłaszcza ochrona życia, zdrowia, mienia obywateli i mienia społecznego, zapewnienie normalnej działalności instytucji, zakładów, przedsiębiorstw państwowych, społecznych i prywatnych oraz eliminowanie różnego rodzaju uciążliwości niebezpiecznych lub niedogodnych dla społeczeństwa i jednostek
.

Trafnie wskazano w uzasadnieniu projektu kodeksu karnego z 1932 r., że podstawą ładu publicznego jest ład prawny, a podstawową formą zamachu na niego jest przestępstwo. Nawoływanie do popełnienia przestępstwa jest działaniem niebezpiecznym dla porządku publicznego, gdyż zmierza do jego naruszenia
. Nawoływanie do popełnienia przestępstwa lub pochwalanie go prowadzi do anarchii życia publicznego, stanowiąc zagrożenie dla funkcjonowania społeczeństwa i państwa
. Podważa ono co najmniej autorytet porządku prawnego, jeśli nie zostanie zrealizowana namowa
. Nietrafne jest – jako zbędne zawężanie przedmiotu ochrony – twierdzenie, że przestępstwo to godzi w bezpieczeństwo publiczne
. Chodzi przecież o zapewnienie porządku publicznego przez niepodburzanie do popełnienia przestępstwa
. W nawoływaniu do popełnienia przestępstwa zawarte jest potencjalne zagrożenie dla porządku prawnego
. Powszechne przestrzeganie prawa, a zwłaszcza prawa karnego, stanowi gwarancję istnienia porządku publicznego.

W doktrynie nie budzi wątpliwości, że karalności podlega nawoływanie lub pochwalanie czynów, stanowiących przestępstwo według polskiego ustawodawstwa. Co do tego mogą powstać wątpliwości ze względu na treść art. 41 ust. 1 Konstytucji RP, który stanowi, że „Odpowiedzialności karne podlega ten tylko, kto dopuścił się czynu zabronionego pod groźbą kary przez ustawę obowiązująca w czasie jego popełnienia. Zasada ta nie stoi na przeszkodzie ukaraniu za czyn, który w czasie jego popełnienia stanowił przestępstwo w myśl prawa międzynarodowego”. W doktrynie wskazuje się, że między art. 42 ust. 1 Konstytucji RP a art. 1 k.k. zachodzi antynomia i proponuje się, by do czasu ewentualnych odmiennych uregulowań w ustawie karnej nawoływanie lub pochwalanie popełnienia czynów, stanowiących przestępstwo w myśl umowy międzynarodowej, której Polska jest stroną, tylko wtedy podlegało karze z art. 255 k.k., jeżeli takie przestępstwo zostało wprowadzone do polskiego wewnętrznego prawa karnego
. Pogląd ten jest trudny do zaakceptowania w kontekście art. 91 ust. 1 Konstytucji RP. Przepis ten bowiem stanowi, że „Ratyfikowana umowa międzynarodowa, po jej ogłoszeniu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej, stanowi część krajowego porządku prawnego i jest bezpośrednio stosowana, chyba że jej stosowanie jest uzależnione od wydania ustawy”. Z treści art. 91 ust. 2 Konstytucji zaś wynika, że umowa międzynarodowa ratyfikowana za uprzednią zgodą wyrażoną w ustawie ma pierwszeństwo przed ustawą, jeżeli ustawy tej nie da się pogodzić z umową. Jeżeli wynika to z ratyfikowanej przez Rzeczpospolitą Polską umowy konstytuującej organizację międzynarodową, prawo przez nią stanowione jest stosowane bezpośrednio, mając pierwszeństwo w przypadku kolizji z ustawami (art. 21 ust. 1 Konstytucji RP). W kontekście tych przepisów trudno mówić o antynomii między nimi a art. 1 k.k. Trafnie podkreśla się w doktrynie, że nie ma konstytucyjnych powodów do odrzucenia tezy, że pociągnięcie do odpowiedzialności karanej może nastąpić z uwagi na realizację znamion typu czynu zabronionego określonego w umowie międzynarodowej
.

Wobec tego trzeba przyjąć, że nawoływanie lub pochwalanie, o którym mowa w art. 255 k.k. może dotyczyć czynów, które są przestępstwami według polskiej ustawy karnej lub ratyfikowanej umowy międzynarodowej, po jej ogłoszeniu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej, o ile zawiera opis znamion czynów zabronionych i sankcję.

III. Typy przestępstw

W art. 255 k.k. określone są 3 typy przestępstwa: 1) publiczne nawoływanie do popełnienia występku lub przestępstwa skarbowego (§ 1); 2) publiczne nawoływanie do popełnienia zbrodni (§ 2); 3) publiczne pochwalanie popełnienia przestępstwa (§ 3). Są to typy podstawowe. Wydawać by się mogło, że czyn określony w § 2 jest typem kwalifikowanym ze względu na rodzaj przestępstwa, do popełnienia którego sprawca nawoływał, a mianowicie zbrodnię. Taki też pogląd można spotkać w doktrynie
. Jest to pogląd nietrafny. Cechą charakterystyczną typu kwalifikowanego jest m.in. to, że do znamion typu podstawowego dodaje się odpowiednie znamiona określające bądź skutek przestępstwa (tzw. przestępstwa kwalifikowane przez następstwo), bądź inną okoliczność (tzw. przestępstwa kwalifikowane przez okoliczności), powodujące podwyższenie zagrożenia karnego; grozi za nie odrębna i samodzielna sankcja karna
 lub wprowadzenie nowej zmodyfikowanej sankcji. Tymczasem w § 2 nie dodano nowego znamienia do zachowania określonego w § 1, lecz stworzono nową dyspozycję; występek lub przestępstwo skarbowe zastąpiono nowym znamieniem – zbrodnią. Słusznie więc w doktrynie uznaje się, iż w § 2 tego przepisu określony jest typ podstawowy
. 

IV. Strona przedmiotowa

Zachowanie przestępne polega na publicznym nawoływaniu do popełnienia występku lub przestępstwa skarbowego (§ 1) lub zbrodni (§ 2) albo pochwalaniu popełnienia przestępstwa (§ 3). 

Użycie w tym przepisie na określenie tych pojęć występek, przestępstwo skarbowe i zbrodnia w liczbie pojedynczej może sugerować, że karalne jest nawoływanie do popełnienia jednego przestępstwa lub zbrodni albo pochwalanie popełnienia jednego przestępstwa. Przyjęcie takiej wykładni tego przepisu byłoby absurdalne, gdyż należałoby uznać za należy ścigać za nawoływanie lub pochwalanie jednego przestępstwa, a bezkarne byłoby nawoływanie lub pochwalanie popełnienia wielu przestępstw. Dlatego też należy odstąpić od wykładni językowej i odwołać się do wykładni logicznej. Posłużenie jest przez ustawodawcę liczbą pojedynczą związane było z podkreśleniem, że nawoływanie lub pochwalanie chociażby jednego przestępstwa już wyczerpuje znamiona czynu stypizowanego w jednym z paragrafów tego przepisu. Użycie liczby mnogiej mogłoby rodzić wątpliwości, czy objęte są karalnością zachowania dotyczące jednego przestępstwa. Problem ten również można byłoby rozwiązać w drodze wykładni, gdyż – jak słusznie zauważy Sąd Najwyższy – „Samo tylko użycie w treści normy prawnej liczby mnogiej dla określenia przedmiotu bezpośredniej ochrony, przedmioty czynności wykonawczej lub środka służącego do popełnienia przestępstwa nie oznacza, że ustawodawca używa jej w znaczeniu zwrotu: «co najmniej dwa»”
. Trafnie podkreśla się w doktrynie, że zwrot „do popełnienia przestępstwa” oznacza tym bardziej do popełnienia dwóch lub więcej przestępstw
.

Nie ma znaczenia sposób popełnienia występku lub zbrodni albo szerzej przestępstwa, do którego popełnienia sprawca nawołuje; może one być popełnione przez działania, jak i zaniechanie, np. nawoływanie do nieudzielenia pomocy człowiekowi znajdującemu się w położeniu grożącym bezpośrednim niebezpieczeństwem utraty życia albo ciężkiego uszczerbku na zdrowiu (art. 162 § 1 k.k.). Nie wyczerpuje znamion tego przestępstwa nawoływanie do nieujawnienia przestępstwa w sytuacji, gdy na sprawcy nie ciąży prawny obowiązek zawiadomienia organów ścigania o popełnionym przestępstwie. Chodzi o obowiązek społeczny. Na każdym – zgodnie z art. 304 § 1 k.p.k. – ciąży społeczny obowiązek zawiadomienia prokuratora lub Policji o popełnieniu przestępstwa ściganego z urzędu. Obowiązek ten przekształca się w prawny w stosunku do osób zatrudnionych w instytucjach państwowych lub samorządowych, które w związku ze swą działalnością dowiedziały się o popełnieniu przestępstwa ściganego z urzędu; osoby te są ponadto obowiązane niezwłocznie zawiadomić o tym prokuratora lub Policję oraz przedsięwziąć niezbędne czynności do czasu przybycia organu powołanego do ścigania przestępstw lub do czasu wydania przez ten organ stosownego zarządzenia, aby nie dopuścić do zatarcia śladów i dowodów przestępstwa (art. 304 § 2 k.p.k.)
. Obowiązek taki obciąża także każdego, kto, mając wiarygodną wiadomość o karalnym przygotowaniu albo usiłowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego określonego w art. 118, 127, 128, 130, 134, 140, 148, 163, 166 lub 252, nie zawiadamia niezwłocznie organu powołanego do ścigania przestępstw (art. 240 § 1 k.k.)
. Nawoływanie w tych dwóch ostatnich wypadkach do niezawiadomienia o przestępstwie może stanowić przestępstwo z art. 255 § 1 lub 2 k.k., o ile zachęta zostanie skierowana do bliżej nieokreślonej liczby osób, na których ciąży taki obowiązek. 

Kodeks nie wymienia występków, przestępstw skarbowych, zbrodni, czy przestępstw, do których popełnienia sprawca nawołuje lub które pochwala, a w związku z tym należy przyjąć, że chodzi o każde przestępstwo niezależnie od tego, czy jest ono ścigane z urzędu, czy z oskarżenia prywatnego. Nawoływanie do popełnienia każdego przestępstwa (występku, zbrodni, przestępstwa skarbowego) jest groźne społecznie i dla przestępności czynu nie ma znaczenia, jakiego przepisu znamiona ono wyczerpuje, a ma ono jedynie znaczenia dla kwalifikacji prawnej czynu: czy w grę wchodzi § 1, czy § 2 art. 255 k.k. 

Przestępstwo, do którego sprawca nawołuje lub które pochwala, nie musi być precyzyjnie określone, lecz musi to być czyn określony w ustawie karnej jako przestępstwo. Słusznie podnosi się w literaturze, że wystarczy dla określenia charakteru przestępstwa wezwanie: wypowiedź sprawcy musi być na tyle skonkretyzowana, że możliwe jest ustalenie, jaki charakter ma przestępstwo, do którego wzywa, ale nie jest konieczne posłużenie się określeniem ustawowych znamion, a wystarczy jeśli wzywa, np. do dania fizycznej nauczki, fizycznej likwidacji
.

1. Działanie publiczne

Określenie „publicznie” charakteryzuje znamię czasownikowe „nawoływania” (§ 1 i 2), jak i „pochwalania (§ 3)”. Oznacza to, że jest to przestępstwo publiczne (delictum publicum). 

Zachowanie ma charakter publiczny gdy – ze względu na okoliczności lub miejsce – jest dostępne dla nieokreślonej ilości osób
. Jak podkreślił Sąd Najwyższy „Znamię publiczności od strony przedmiotowej zachodzi wtedy, gdy rzecz dzieje się w miejscu ogólnie dostępnym dla nieokreślonych indywidualnie osób postronnych w warunkach możliwości bezpośredniego powzięcia wiadomości przez te osoby”
. Chodzi o takie działanie, które dochodzi lub może dojść do wiadomości większej ilości osób. Zasadnie Sąd Najwyższy zwrócił uwagę, że „Do znamienia publiczności istotne znaczenie ma okoliczność, czy dany czyn mógł być dostrzeżony tylko przez indywidualnie określone osoby, czy także przez nieokreśloną zarówno liczbowo, jak i indywidualnie liczbę osób”
. Zachowanie nie może być ocenione jako publiczne tylko z tego względu, że miało ono miejsce w miejscu publicznym; publiczność działania nie jest tożsama z działaniem w miejscu publicznym
. Sam fakt wypowiedzenia pewnych słów w miejscu publicznym nie świadczy jeszcze o tym, że słowa te wypowiedziano publicznie. Trafnie Sąd Najwyższy zauważył, że trudno mówić o działaniu publicznym w sytuacji, gdy została „zniewaga dokonana w sklepie, a więc w miejscu dostępnym dla szerokiej publiczności, lecz w takim czasie, gdzie oprócz trzech określonych osób w sklepie tym więcej nikogo nie było, a słowa wypowiedziano normalnym głosem przy zamkniętych drzwiach sklepu”
.

Wypowiedź w miejscu publicznym, np. na placu, targowisku ma charakter publiczny, jeżeli ma miejsce w obecności nieokreślonej ilości osób. Jak zaznaczył Sąd Najwyższy „Nie traci charakteru publicznego działanie na zamkniętym terenie wojskowym albo w innym miejscu, np. w hali fabrycznej lub w zakładzie pracy dostępnym dla grona osób uprawnionych do przebywania w tym miejscu, o ile zachowanie sprawcy było lub realnie mogło być dostrzegalne przez nieokreśloną bliżej liczbę osób spośród grona tych, które ze względu na swój status lub szczególne zezwolenie znajdują się lub mogą przebywać w miejscu przestępnego działania sprawcy”.

Publiczny charakter nawoływania może wynikać ze sposobu działania, np. poprzez rozrzucenie lub rozdawanie ulotek, pism, wyświetlenie filmu, podanie informacji w internecie, przemarsz z transparentem z odpowiednimi hasłami. Trafnie wskazuje się, że nie ma znaczenia pora dnia, ani miejsce, w którym podjęto działanie, gdyż może to być mieszkanie prywatne, w którym zorganizowano ogólnodostępne spotkanie, a nie będzie zachowaniem publicznym prywatna rozmowa w kawiarni, restauracji, czy innym miejscu publicznym. Niemniej czas i miejsce czynu mogą wpływać na ocenę, czy działanie było publiczne. Nie wypełnia znamienia działania publicznego działanie dokonane wobec osób, które nie były w stanie słyszeć lub zrozumieć wypowiadanych słów, np. niemowlęta, osoby nie znające języka, głuchonieme lub głuche, a także słowa wypowiedziane szeptem lub w miejscu niedostępnym dla innych osób, np. w prywatnym mieszkaniu
. W literaturze podaje się, że jest działaniem publicznym wygłoszenie przemówienia, czy wypowiadanie sądów, opinii, lub jakichkolwiek twierdzeń wobec zgromadzonej znaczniejszej liczby osób obcych, wystawienie tekstu lub wizerunku w miejscu dostępnym dla większej liczby osób, na ulicy, na placu, w otwartym lokalu, w takich warunkach, że może się z nim zapoznać znaczna liczba osób albo uczynienie treści dostępną większej liczbie osób za pomocą środków technicznych. Wskazuje się przy tym, że nie jest wymagany bezpośredni kontakt między działającym a nieokreśloną liczbą ludzi, a kontakt ten może być osiągnięty pośrednio za pomocą technicznych środków komunikowania się z większą nieokreśloną liczbą osób obcych
. Zaznaczenie, iż chodzi o osoby obce dla sprawcy ma chyba służyć podkreśleniu ich nieograniczonego kręgu. Nie jest, moim zdaniem, pozbawione cech publiczności, działanie skierowane do osób, wśród których duży udział stanowią osoby znane sprawcy. Istotne jest, aby nawoływanie było skierowane do każdej dowolnej osoby, która znajdzie się w kręgu oddziaływania sprawcy
. Niewątpliwie jedną z form publicznego nawoływania jest rozpowszechnianie pism, druków i wizerunków zawierających treści nawołujące do popełnienia przestępstwa.

Sąd Najwyższy uznał, że nie nosi znamion publiczności zachowanie mające miejsce w prywatnym mieszkaniu, w czasie uroczystości rodzinnej
, czy w celi więziennej
.

2. Nawoływanie

Nawoływanie – z punktu widzenia językowego – oznacza „apelowanie o coś, zachęcanie do czegoś”
. Chodzi o zachęcanie, skłanianie, podżeganie, wzywanie, zwracanie się do większej ilości osób. Zasadnie podnosi się w doktrynie, że decyduje treść, a nie forma i czas; nawoływanie nie musi nastąpić w jakiejś podniosłej, uroczystej formie, ani też z podaniem motywów prawnych lub etycznych, narodowych lub partyjnych, dla których należy poddać się nawoływaniu. Nawoływanie nie oznacza, że musi być wyrażone głośno, krzykiem lub wołaniem, a może ono nastąpić po cichu, szeptem, głosem ledwie słyszalnym, tajnie, byleby tylko było skierowane do większej ilości osób
. Mogą to być różnorodne formy, np. opublikowanie artykułu w prasie, wysłanie odezwy, kolportaż broszur, wywieszenie plakatu na bilbordzie, zamieszczenie ogłoszenia, opublikowanie artykułu, wystąpienie na wiecu lub manifestacji, pikiecie albo zajęciach w szkole lub uczelni, wystąpienie w telewizji, wypowiedź w radiu. Może to być krótkie wystąpienie, jeden frazes lub okrzyk, a nawet gest
. Nawoływaniem może być niesienie transparentu z hasłami nawołującymi do popełnienia występku, przestępstwa skarbowego lub zbrodni, gdyż – jak trafnie zauważył Sąd Najwyższy – „niesienie transparentu dowodzi solidaryzowania się z hasłami wypisanymi na nich”
. Słusznie jednak organ ten uznał, że „Nie można (…) traktować wezwań i apeli do mieszkańców miast i pracowników zakładów o uczestnictwo w pokojowych manifestacjach, pochodach, wiecach czy akcjach protestacyjnych (…) jako wezwań do bojkotu wyborów jako publicznego nawoływania do popełnienia przestępstwa”
.

Sprawca oddziałuje na psychikę większej ilości osób, by skłonić je do popełnienia określonego przestępstwa. „Nawoływanie – czytamy w materiałach komisji kodyfikacyjnej przygotowującej k.k. z 1932 r. – ma być skierowane na wywołanie w psychice osób, do których się zwraca, emocji dodatnich w stosunku do przestępstwa, bez względu na to, czy będą one tak silne, że przestępstwo zostanie spełnione, lub przynajmniej spełnienie będzie możliwe. 

Nawoływanie do popełnienia przestępstwa jest zbliżone do podżegania. Z tego też powodu określane jest jako sui generis podżeganie do przestępstwa
, specyficzna forma podżegania
, czy „usamodzielniona” szczególna postać podżegania
. W związku z tym konieczne jest wskazanie różnic między tymi pojęciami. Z podżeganiem do przestępstwa mamy do czynienia wówczas, gdy zachęta jest skierowana do indywidualnie oznaczonej osoby lub osób (ad certam personam) i zostaje określone przestępstwo. Nawoływanie zaś do popełnienia przestępstwa skierowane jest do nieokreślonych osób, a czyn, do którego sprawca nawołuje nie musi być ściśle oznaczony, ale musi być wiadomo, jakie to ma być przestępstwo; nie jest wystarczające nawoływanie do popełnienia przestępstw w ogóle
. Jest ogólnym zachęcaniem bez stosowania argumentów ad hominem, działających na daną psychikę
. Ponadto sprawca nie musi tych osób znać i nie wchodzi w nimi w bezpośredni stosunek
. Nie ma związku między nawołującym a osobami, do których się zwraca, jak też związku między nawołującym a ewentualnym działaniem przestępnym, do którego nawoływał. 

Ustawa nie uzależnia odpowiedzialności za to przestępstwo od zachowania osób, do których było kierowane nawoływanie; nieistotne jest, czy jego nawoływanie znalazło posłuch. Nie ma znacznie fakt, czy namawiane osoby popełniły przestępstwo, czy też nie, a także, czy powstał u nich zamiar jego popełnienia. Dla karalności nawoływania nie jest rzeczą konieczną, aby ktokolwiek uległ temu nawoływaniu i dał się skłonić do spełnienia przestępstwa
. Wystarczy jeśli sprawca stara się w tym kierunku oddziałać na psychikę innych ludzi”
. Niemniej nawoływanie dotyczy konkretnego przestępstwa, nie zaś przestępstw w ogólności
. Nie jest wymagane nastąpienie skutku
. Słusznie Sąd Najwyższy podniósł, że „czyn określony w art. 280 § 1 lub 2 k.k. (ob. art. 255 § 1 lub 3 – uwaga autora) jest przestępstwem formalnym z działania, co oznacza, że zostaje ono dokonane bez względu na zachowanie sprawcy, a w szczególności niezależnie od tego, czy przestępstwo, do którego sprawca publicznie nawołuje lub które pochwala, zostanie popełnione”
. Jest to przestępstwo formalne z działania (delictum commisivum). Jest ono popełnione z chwilą wykonania działania polegającego na nawoływaniu. Sprawca odpowiada niezależnie od tego, jak jest zakwalifikowany czyn, do którego nawołuje; istotne jest, by był to czyn stanowiący występek, przestępstwo skarbowe lub zbrodnię. Sprawca, inaczej niż w przypadku podżegania, nie może skorzystać z nadzwyczajnego złagodzenia kary, gdy czynu nie usiłowano dokonać (art. 22 § 2 k.k.) lub dobrowolnie starał się zapobiec dokonaniu czynu zabronionego (art. 23 § 2 k.k.) albo z bezkarności w sytuacji, gdy dobrowolnie zapobiegł dokonaniu czynu (art. 23 § 1 k.k.). Uzasadnione jest to tym, że przy podżeganiu osoba nakłaniania do popełnienia przestępstwa jest znana i można stwierdzić, czy osoba ta nie usiłowała dokonać przestępstwa oraz czy podżegacz zapobiegł lub starał się zapobiec popełnieniu czynu zabronionego, a jest to niemożliwe przy nawoływaniu do popełnienia przestępstwa, gdyż nie wiadomo, kto był jego odbiorcą i ilu ich było; nigdy nie można wykluczyć, że poza ujawnionymi nawoływanie słyszały jeszcze inne osoby
. 

Oczywiście, sposób zachowania osób, do których było skierowane nawoływanie, ma wpływ na wymiar kary; inaczej trzeba potraktować sprawcę w sytuacji, gdy jego nawoływanie nie przyniosło żadnego skutku, a inaczej tego, którego zachowanie doprowadziło do popełnienia przestępstwa lub przestępstw. 

Prowokator, czyli ten, który publicznie zachęca do popełnienia występku, przestępstwa skarbowego lub zbrodni po to, by skierować przeciwko określonej osobie postępowanie karne, ponosi odpowiedzialność za omawiane przestępstwo
.

3. Pochwalanie

Słowo „pochwalać” oznacza „uznawać coś za słuszne, właściwe,” a wyraz „pochwalić” – „wyrazić uznanie, chwałę, cześć, uwielbienie”
. Pochwała to nic innego jak dodatnia ocena czynu. Pochwała jest zachętą do naśladownictwa popełnionego czynu, wskazuje, że przestępstwo jest czynem zasługującym na uznanie. Ustawa, podobnie jak i w przypadku nawoływania, nie określa formy pochwalania. Może ona mieć miejsce w dowolnej formie, a istotne jest, by z zachowania sprawcy wynikało, że popełnienie przestępstwa jest słuszne i zasługuje na pozytywną ocenę, aprobatę. Może to być każde publicznie oświadczenie, w którym sprawca gloryfikuje pewne przestępstwo, uznaje za godne naśladownictwa, chwali je lub uznaje za usprawiedliwione
. W literaturze określa się je mianem pośredniej formy nawoływania do popełnienia przestępstwa
. Taki jej charakter uwidacznia się szczególnie w wypadku przestępstwa zamierzonego. Pochwała może być wyrażona bezpośrednio lub pośrednio, np. poprzez sławienie sprawcy określonego przestępstwa z powodu jego popełnienia. Szczególną formą tego rodzaju pochwalania jest składanie sprawcy przestępstwa wyrazów uznania. Nie jest pochwalaniem organizowanie zbiórki lub przeprowadzenia publicznej zbiórki ofiar przeprowadzonej w celu uiszczenia grzywny, na jaką został skazany sprawca; czyn taki stanowi wykroczenie z art. 57 k.w. 

Pochwalenie może dotyczyć przestępstwa już popełnionego, jak i niedokonanego lub którego nawet nie usiłowano dokonać
, chociaż z reguły ma to miejsce po jego popełnieniu. Nietrafny jest pogląd, że pochwalanie jest stwierdzeniem po dokonaniu przestępstwa, że spełnienie go było czynem zasługującym na uznanie
, jak też, że nie jest pochwalaniem przestępstwa wyrażanie uznania dla czyichś planów przestępczych
. W wypadku, gdy pochwalanie ma miejsce po dokonaniu przestępstwa, nie musi ono być stwierdzone prawomocnym wyrokiem, a wystarczające jest, że okoliczności wskazują, iż wyczerpuje znamiona przestępstwa. Oceny tej okoliczności dokonuje sąd w ramach swobodnej oceny dowodów (art. 7 k.p.k.)
.

Niebezpieczeństwo pochwalania tkwi w tym, że może ono doprowadzić do popełnienia takich czynów
. W literaturze wskazuje się, że poprzez podnoszenie pozytywnych stron przestępstwa sprawca przeciwdziała represyjnej funkcji prawa karzącego to przestępstwo
.

Nie wyczerpuje znamion tego przestępstwa usprawiedliwianie zachowania sprawcy, np. że działał pod wpływem impulsu lub oburzenia, ale – jak słusznie podkreśla się w doktrynie – gloryfikowanie przestępcy może mieścić w sobie pochwalanie dokonanego przezeń przestępstwa
.

4. Występek

Karalność nawoływania w art. 255 § 1 k.k. ograniczona jest do zachowań zachęcających do popełnienia występku. Występkiem – zgodnie z art. 7 § 2 i 3 k.k. – jest czyn zabroniony zagrożony grzywną powyżej 30 stawek dziennych, karą ograniczenia wolności albo karą pozbawienia wolności przekraczającą miesiąc, przy czym dolna granica zagrożenia karą pozbawienia wolności jest niższa niż 3 lata. Chodzi zarówno o występek określony w części szczególnej lub wojskowej k.k., jak i w innej ustawie. 

5. Przestępstwo skarbowe

Alternatywnym znamieniem w art. 255 § 1 k.k., obok występku, jest przestępstwo skarbowe. Przestępstwem skarbowym – zgodnie z art. 53 § 2 k.k.s. – jest czyn zabroniony przez kodeks karny skarbowy pod groźbą kary grzywny w stawkach dziennych, kary ograniczenia wolności lub kary pozbawienia wolności.

6. Zbrodnia

Nawoływanie do zbrodni należy do znamion czynu określonego w art. 255 § 2 k.k. Zgodnie z art. 7 § 2 k.k. zbrodnią jest czyn zabroniony zagrożony karą pozbawienia wolności na czas nie krótszy od lat 3 albo karą surowszą. Kryterium rozgraniczającym występek i zbrodnię jest zagrożenie karą. 

7. Przestępstwo

O ile w wypadku nawoływania wyraźnie rozróżnia się występek, przestępstwo skarbowe (§ 1) i zbrodnię (§ 2), o tyle w § 3 ustawodawca posłużył się bardziej ogólnym określeniem, a mianowicie przestępstwem. Nie ulega wątpliwości, że pojęcie to obejmuje zbrodnię i występek, gdyż art. 7 § 1 k.k. expressis verbis stanowi, że przestępstwo jest zbrodnią albo występkiem. Problem jest skomplikowany, gdy chodzi o objęcie tym terminem przestępstwa skarbowego. Żadnej wskazówki interpretacyjnej nie stanowi wymienienie w § 1 przestępstwa skarbowego obok występku. Nastąpiło to dlatego, że występek swoim zakresem nie obejmuje przestępstwa skarbowego; niewymienienie go skutkowałoby bezkarnością nawoływania do popełnienia takich czynów. 

Problem, czy pojęcie przestępstwa obejmuje także przestępstwo skarbowe, należy do spornych w doktrynie.

Przyjmuje się, że w zakres przestępstwa nie wchodzi przestępstwo skarbowe i pojęcia te są autonomiczne
, jak też podkreśla się, że między tymi pojęciami zachodzi stosunek podrzędności
.

W judykaturze również nie było jednolitego stanowiska w tej kwestii. Można spotkać orzeczenia Sądu Najwyższego, iż pojęcie przestępstwo obejmuje także przestępstwo skarbowe
. Pogląd ten podtrzymał Sąd Najwyższy w uchwale pełnego składu Izby Karnej z dnia 4 kwietnia 2005 r. – I KZP 7/05
, podjętej przy 10 zdaniach odrębnych, stwierdzając, że „Pojęcie «przestępstwa», występujące w art. 258 § 1 Kodeksu karnego, w brzmieniu obowiązującym przed dniem 17 października 1999 r., obejmowało także przestępstwa skarbowe”. Organ ten przyjmował też, że pojęcia te są autonomiczne
.

Analiza przepisów kodeksu karnego (art. 234, art. 235, art. 236 § 1, art. 238 i art. 239 § 1, art. 255 § 1, art. 258 § 1 i art. 259) wskazuje, że ustawodawca konsekwentnie odróżnia pojęcia „przestępstwa” od „przestępstwa skarbowego”. O ile mogła być wątpliwość co do zakresu pojęcia przestępstwo użytego w tych przepisach sprzed ich nowelizacji przez ustawę z dnia 10 września 1999 r. – Przepisy wprowadzające Kodeks karny skarbowy
, która dodała do tych przepisów, m.in. „w tym przestępstwa skarbowego”, lub „przestępstwa skarbowego”, o tyle obecnie jest jasne, że pojęcia to mają autonomiczny byt. W uzasadnieniu rządowego projektu przepisów wprowadzających Kodeks karny skarbowy wskazano, że zmiany te następują „z uwagi na wyraźne, formalne rozgraniczenie w Kodeksie karnym skarbowym pojęcia „przestępstwa skarbowego” od pojęcia „przestępstwa” oraz pojęcia „wykroczenia skarbowego” od pojęcia „wykroczenia”
. Nowelizując art. 255 § 1 k.k. cyt. ustawą, nie dokonano zmian w § 3 tegoż przepisu, a przecież nic nie stało na przeszkodzie, by dodać do niego zwrot „lub przestępstwo skarbowe”. Oznacza to, że nie było wolą ustawodawcy kryminalizowanie zachowań polegających na pochwalaniu popełnienia przestępstwa skarbowego. Kryminalizacja tej formy zachowania jest ograniczona do przestępstwa powszechnego.

Nie jest przestępstwem z jego przepisu nawoływanie do popełnienia wykroczenia lub jego pochwalenie. Wykroczeniem bowiem jest czyn społecznie szkodliwy, zabroniony pod groźbą kary aresztu, ograniczenia wolności, grzywny do 5000 zł lub nagany (art. 1 § 1 k.w.).

V. Podmiot

Sprawcą wszystkich typów przestępstwa może być każdy; jest to przestępstwo powszechne (delictum commune). Może nim być późniejszy sprawca przestępstwa, do którego nawoływał. Trafnie Sąd Najwyższy przyjął, że „Sprawca może być jednym z popełniających przestępstwo, do którego popełnienia nawoływał”
.

VI. Strona podmiotowa 

Przestępstwa określone w art. 255 § 1–3 k.k. mogą być popełnione z winy umyślnej w formie zamiaru bezpośredniego; nie jest wystarczający zamiar ewentualny. Terminy „nawołuje”, czy „pochwala” zawierają w sobie intencjonalność działania i co do tego nie ma wątpliwości w doktrynie.
 Sprawca w wypadku nawoływania ma zamiar wywołania u adresatów swojego apelu decyzji popełnienia przestępstwa, a w wypadku pochwalania – zamiar wytworzenia przyjaznego, przychylnego stosunku wobec sprawcy, aprobaty dla czynu przestępnego
. Zasadnie więc Sąd Najwyższy uznał, że „Przestępstwo z art. 280 § 2 k.k. z 1969 r., czyli publiczne nawoływanie do popełnienia zbrodni, to czyn ten – podobnie jak jego obecny odpowiednik, czyli przestępstwo z art. 255 § 2 k.k. z 1997 r. – może być popełniony jedynie w zamiarze bezpośrednim. Sprowadza się on bowiem do oddziaływania na psychikę innych, bliżej nieokreślonych osób poprzez wzywanie ich lub zachęcanie w różny sposób do popełnienia zbrodni”
. Jednakże nie oznacza to, że wszystkie elementy czynu przestępnego muszą być objęte zamiarem bezpośrednim. Znamię publiczności jest zrealizowane wówczas, gdy sprawca, mając świadomość, że jego działanie dojdzie lub może dojść do wiadomości nieokreślonej liczby osób i chce tego (zamiar bezpośredni) lub możliwość taką przewiduje na nią się godzi (zamiar ewentualny)
.

VII. Zbieg przestępstw i zbieg przepisów

Sprawca, nawołujący do popełnienia przestępstwa, np. z art. 148 § 1 k.k., może następnie sam lub z innymi osobami, a zwłaszcza z tymi, których nawoływał do tego, dokonać tego przestępstwa. W związku z tym rodzi się pytanie, czy mamy do czynienia z jednym, czy z dwoma czynami. Wydawać by się mogło, że sprawca dopuszcza się, dwóch czynów
, tj. z art. 255 § 1 k.k. oraz z art. 148 § 1 k.k. Nawoływanie do popełnienia występku, przestępstwa skarbowego lub zbrodni, a następnie dopuszczenie się któregokolwiek z tych czynów, stanowiło de facto etap realizacji zamiaru sprawcy i zachowanie poprzedzające dokonanie przestępstwa, do którego sprawca nawoływał, pochłania to wcześniejsze zachowanie; jest to czyn uprzedni współukarany.

W wypadku, gdy sprawca popełnił przestępstwo, a następnie go pochwalał, mamy do czynienia z współukaranym czynem następczym. Sprawca odpowiada tylko za dokonanie przestępstwa, które następnie pochwalał
.

Jeżeli sprawca wielokrotnie nawołuje do popełnienia występku, w czasie różnych wystąpień lub za pomocą różnych środków przekazu, to zachowanie takie stanowi jeden czyn ciągły (art. 12 k.k.)
.

Jeżeli sprawca, w ramach np. jednego wystąpienia, nawołuje do popełnienia występku i zbrodni, a jednocześnie pochwala ich popełnienie, popełnia jeden czyn wyczerpujący znamiona określone we wszystkich 3 paragrafach art. 255 k.k. Czyn taki kwalifikuje się z art. 255 § 1, 2 i 3 w zw. z art. 11 § 2 k.k.

Może dojść do rzeczywistego zbiegu przepisów art. 255 z art. 254, art. 256, art. 257 i art. 262 k.k.

VIII. Zagrożenie karą i środkami karnymi

Przestępstwo stypizowane w art. 255 § 1 k.k. zagrożone jest grzywną, karą ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do 2 lat. Ze względu na ten rodzaj zagrożenia, sąd orzeka karę pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia jej wykonania tylko wtedy, gdy inna kara lub środek karny nie może spełnić celów kary (art. 58 § 1 k.k.), grzywny zaś nie orzeka się, jeżeli dochody sprawcy, jego stosunki majątkowe lub możliwości zarobkowe uzasadniają przekonanie, że sprawca grzywny nie uiści i nie będzie jej można ściągnąć w drodze egzekucji (art. 58 § 2 k.k.). 

Przestępstwo określone w art. 255 § 2 k.k. zagrożone jest karą pozbawienia wolności do 3 lat, dlatego sąd może orzec zamiast kary pozbawienia wolności grzywnę albo karę ograniczenia wolności, chyba że sprawca był już uprzednio skazany na karę pozbawienia wolności na czas nie krótszy niż 6 miesięcy bezwarunkowego zawieszenia jej wykonania (art. 58 § 3 i 4 k.k.).

Za przestępstwo określone w art. 255 § 3 k.k. grozi grzywna do 180 stawek dziennych, kara ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do roku. Podobnie jak w wypadku § 1, orzeka się karę pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia jej wykonania tylko wtedy, gdy inna kara lub środek karny nie może spełnić celów kary (art. 58 § 1 k.k.), grzywny zaś nie orzeka się, jeżeli dochody sprawcy, jego stosunki majątkowe lub możliwości zarobkowe uzasadniają przekonanie, że sprawca grzywny nie uiści i nie będzie jej można ściągnąć w drodze egzekucji (art. 58 § 2 k.k.). 

We wszystkich tych wypadkach możliwe jest – jeżeli społeczna szkodliwość czynu nie jest znaczna – odstąpienie od wymierzenia kary i orzeczenie świadczenia pieniężnego, o ile cele kary zostaną przez ten środek spełnione (art. 59 i art. 49 k.k.).

Zagrożenie karne przewidziane w tych przepisach umożliwia warunkowe umorzenie postępowania karnego, o ile spełnione są pozostałe przesłanki (art. 66 § 1 k.k.).

IX. Publiczne nawoływanie do popełnienia przestępstwa lub pochwalnie go o zasięgu lub skutkach czynu, który nie jest znaczny

W art. 52a pkt 1 k.w. spenalizowane jest zachowanie polegające na publicznym nawoływaniu do popełnienia przestępstwa, w tym i przestępstwa skarbowego lub jego pochwalaniu, jeżeli zasięg czynu albo jego skutki nie były znaczne. Co do pochwalania przestępstwa znamiona są identyczne z wymienionym w art. 255 § 3 k.k., zaś w zakresie § 1 i 2 tego artykułu różnią się w zakresie nazwy, aczkolwiek treściowo są tożsame; w pojęciu przestępstwa użytym w art. 52a pkt 1 k.w. mieści się zarówno występek, jak i zbrodnia. 

Kryterium rozgraniczającym przestępstwa z art. 255 § 1–3 k.k. od wykroczenia z art. 52a pkt 1 k.w. jest zasięg czynu albo jego skutki. Wykroczeniem staje się ono wówczas, gdy zasięg czynu albo jego skutki nie są znaczne. Oznacza to, że jeżeli zasięg czynu lub jego skutki nie osiągnęły stopnia znaczności, w grę wchodzi odpowiedzialność za wykroczenie. W związku z tym, by sprawcę pociągnąć do odpowiedzialności za przestępstwo, konieczne jest wykazanie, że zasięg czynu lub jego skutki były znaczne. O tym, by czyn kwalifikować jako wykroczenie, nie muszą to być skutki nieznaczne, gdyż ustawa określa wyższy próg, a mianowicie nie mogą one być znaczne. Nie można podzielić poglądu, że wykroczenie to jest wyodrębnione z przestępstwa ze względu na nieznaczny zasięg czy nieznaczne skutki
. Jest oczywiste, że art. 52a pkt 1 k.w. będzie miał zastosowanie w sytuacji, gdy były one niższe niż znaczne.

Ustawa, mówiąc o zasięgu czynu, ma niewątpliwie na uwadze obszar, jaki objęło nawoływanie lub pochwalanie przestępstwa, jak i ilość osób, będących jego adresatami. Za niemającego znacznego zasięgu można uznać nawoływanie lub pochwalanie przestępstwa wobec stosunkowo niewielkiej liczby osób.

Wprawdzie przestępstwo z art. 255 k.k. jest bezskutkowe, lecz zachowanie sprawcy może wywołać określone następstwa, np. w postaci zrealizowania przestępstwa, do którego sprawca nawoływał. Nie można mówić, że skutki zachowania sprawcy są znaczne w sytuacji, gdy nawoływanie – ze względu na różne okoliczności – nie mogło być poważne odebrane przez adresatów i nie doszło do popełnienia przestępstwa. W literaturze wskazuje się, że zarówno zasięg, jak i skutki należy łączyć ze społeczną szkodliwością czynu
.

W piśmiennictwie wyrażany jest pogląd, że zachodzi kolizja między art. 255 k.k. i art. 52a pkt 1 k.w. i wskazuje się, że do czasu zmiany przepisów jest ona nierozwiązana
 lub pierwszeństwo daje się art. 255 k.k. jako wydanemu później oraz ze względu na postanowienie art. 3 przepisów wprowadzających kodeks karny, na mocy którego z dniem wejścia w życie kodeksu karnego utraciły moc przepisy dotyczące przedmiotów unormowanych w kodeksie karnym. Jest to pogląd błędny, gdyż art. 52a pkt 1 k.w. jest przepisem szczególnym w zakresie, w jakim zasięg i skutki zachowania określonego w art. 255 k.k. nie są znaczne
.

Wykroczenie to zagrożone jest stosunkowo surowo, bo grozi za nie kara aresztu, ograniczenia wolności albo grzywny. 
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