Białystok, 27 stycznia 2012 r.

OPINIA
OBYWATELSKIEGO STOWARZYSZENIA UWŁASZCZENIOWEGO
W BIAŁYMSTOKU
w sprawie …...........

oskarżonego z art. 212 kk

(sygn. akt ............)
UWAGI WSTĘPNE
Amicus Curiae - „opinia przyjaciela sądu” jest znaną w praktyce sądów zagranicznych, a także w wielu sprawach w Polsce, formą wyrażania przez organizacje pozarządowe opinii prawnej w postępowaniach sądowych, w przypadkach, gdy w związku z celami działalności danej organizacji zachodzi taka potrzeba. „Opinia przyjaciela sądu” ma na celu przedstawienie szczególnego poglądu organizacji społecznej na sprawę rozpatrywaną przed sądem, któremu taka opinia jest przedstawiana. „Opinia przyjaciela sądu” pomaga sądowi w kompleksowym rozpoznaniu sprawy, z uwzględnieniem argumentów oraz poglądów, które niekoniecznie mogą być przedstawione przez strony w postępowaniu.

INTERES PRAWNY OBYWATELSKIEGO STOWARZYSZENIA UWŁASZCZENIOWEGO W BIAŁYMSTOKU

      Obywatelskie Stowarzyszenie Uwłaszczeniowe jest organizacją pozarządową, której statutowym celem jest działanie na rzecz członków spółdzielni mieszkaniowych w zakresie przekształceń własnościowych, udzielanie pomocy prawnej, działalność edukacyjna, jak również podejmowanie interwencji w indywidualnych sprawach. Nieodłącznym elementem działalności Stowarzyszenia w związku z procesem transformacji pokomunistycznej spółdzielczości jest przeciwdziałanie  przypadkom ograniczania wolności słowa i próbom sądowego zastraszania członków spółdzielni, domagających się od jej władz przestrzegania zasad praworządności i właściwego gospodarowanie mieniem spółdzielców. 
          Nasz głos w niniejszej sprawie jest podyktowany zaniepokojeniem o standardy przestrzegania wolności słowa w Polsce, w szczególności funkcjonowania i stosowania art. 212 kodeksu karnego (Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553 z późn.zm.). Wyrażamy nadzieję, że przedstawiona „opinia przyjaciela sądu”, jeżeli zostanie uwzględniona przez Sąd Rejonowy w …........................................................................, przyczyni się szerszemu interesowi publicznemu w postaci zapewnienia nieskrępowanej debaty publicznej nad różnymi kwestiami, a więc będzie sprzyjała urzeczywistnieniu wolności słowa w Polsce. 
STAN FAKTYCZNY


Oskarżony …............................... jest członkiem Spółdzielni Mieszkaniowej w …...................... W zakresie zawodowym jest …................................., a w lokalnym środowisku znanym działaczem społecznym angażującym się w sprawy spółdzielni. W ramach działalności społecznej, w trosce o dobro SM w …..................... kierował do zarządu i rady nadzorczej (organy obowiązane do zajmowania się sprawami SM) pisma, w których domagał się właściwego nadzoru i wykonawstwa robót termomodernizacyjnych i przeciwdziałania ujawnionym i udokumentowanym błędom robót. Wskutek m.in. działań …............, oskarżyciel prywatny …..................... (prezes spółdzielni) przyznał się publicznie na łamach …...................... do błędów i wad wykonawstwa robót termomodernizacyjnych. Pomimo, że zarzuty …................................ okazały się słuszne (działalność …........................ jest wspierana przez liczną grupę członków), a władze spółdzielni zostały zmuszone do poprawiania wadliwych robót (do czego publicznie przyznano się w publikacji prasowej), to mimo wszystko prezes ….................. skierował do sądu prywatny akt oskarżenia zarzucając w nim …....................................... pomówienie. 
OCENA PRAWNA

           Uwagi ogólne 

Obywatelskie Stowarzyszenie Uwłaszczeniowe podejmuje się sporządzenia „opinii przyjaciela sądu” w sprawach, w których naszym zdaniem wymaga tego interes społeczny. W opinii przede wszystkim odnosimy się do ogólnych zasad ważnych z punktu widzenia przestrzegania standardów praw człowieka, gdy – naszym zdaniem - znajdują one zastosowanie w danym stanie faktycznym. Szczególnie w tak wrażliwych kwestiach jak wolność słowa, zadaniem „przyjaciela sądu” jest zwrócenie uwagi na różne aspekty sprawy w kontekście poszanowania prawa międzynarodowego i orzecznictwa Europejskiego Trybunału Praw Człowieka, które mogą pomóc sądowi w rozpoznaniu sprawy, a być może nie zostały uwzględnione na wcześniejszych etapach postępowania.


 Wolność słowa jest fundamentalnym prawem podstawowym odgrywającym szczególnie istotną rolę w demokratycznym państwie prawa. Gwarancje wolności słowa przewiduje Konstytucja RP oraz akty międzynarodowe. Art. 54 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, iż: "[każdemu zapewnia się wolność wyrażania swoich opinii oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji". Wolność wypowiedzi gwarantowana jest również w art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Człowieka (dalej: EKPC). Zgodnie z Konwencją: [każdy ma prawo do wolności wyrażania opinii. Prawo to obejmuje wolność posiadania poglądów oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji władz publicznych i bez względu na granice państwowe. Niniejszy przepis nie wyklucza prawa Państw do poddania procedurze zezwoleń przedsiębiorstw radiowych, telewizyjnych lub kinematograficznych". 
          Zdaniem Obywatelskiego Stowarzyszenia Uwłaszczeniowego, żądania formułowane przez oskarżyciela, a w szczególności domaganie się kary ograniczenia wolności, czy publikacji ogłoszenia w prasie, nasuwa poważne wątpliwości czy aby rzeczywistym celem postępowania nie jest sądowe uciszenie i zastraszenie członków dopominających się praworządności i dbałości o dobro spółdzielni. Charakter i przedmiot zarzutów, w tym żądanie kary za wyrażone opinie, wywołuje wątpliwość co do ich zgodności z gwarancjami wolności słowa wyrażonymi art. 54 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Człowieka. 
         W opinii Stowarzyszenia, kluczowym dla sprawy jest rozważenie, jakie relacje zachodzą pomiędzy odpowiedzialnością za domniemane przestępstwo zniesławienia a wykonywaniem przez członka spółdzielni jego ustawowych obowiązków (dbałość o dobro spółdzielni, przeciwdziałanie naruszaniu prawa - np. w zakresie prowadzenia dokumentacji robót, niewykonania prac, stosowania materiałów budowlanych niezgodnych z dokumentacją), i działalności obywatelskiej na rzecz lokalnej społeczności. W naszej opinii funkcja aktywnego społecznie członka spółdzielni, występującego w interesie publicznym (społeczność spółdzielni), którą przyjął na siebie oskarżony – uzasadnia zastosowanie wobec niego szerszej interpretacji granic wolności słowa.   
         Choć stan faktyczny (zgromadzone i przedstawione dowody przez oskarżonego) wskazuje, że zarzuty i sam akt oskarżenia wydaje się bezzasadny, to jednak w rozumieniu art. 212 kk, właściwie każdy postawiony zarzut może bezpośrednio doprowadzić do skazania. Dzieje się tak dlatego, ponieważ w myśl art. 212 kk dochodzi do przestępstwa nawet wówczas, gdy zaistnieje jedynie domniemanie negatywnego skutku, wywiedzione z subiektywnej oceny zdarzeń i faktów, opartej jedynie na przypuszczeniu, wyrażonym jako zarzut, właśnie dzięki pojemnej formule "może poniżyć". Wyraża to wprost zapis art. 212 kk:
§ 1. Kto pomawia inną osobę, grupę osób, instytucję, osobę prawną lub jednostkę organizacyjną nie mającą osobowości prawnej o takie postępowanie lub właściwości, które mogą poniżyć ją w opinii publicznej lub narazić na utratę zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju działalności.
      Formuła "mogą poniżyć lub narazić" rozszerza w sposób nieograniczony możliwość karania, właściwie każdej wypowiedzi, nawet tej o charakterze ocennym, zupełnie niepodlegającej wartościowaniu w kategoriach prawda/fałsz. Dopuszcza niebezpieczną dowolność interpretacji zdarzeń i faktów. Jej zastosowanie daje podstawę do uznaniowego zakwalifikowania dowolnej informacji, twierdzenia, opinii - jako wypełniającej znamiona przestępstwa. Paradoksalnie do uruchomienia procesu karnego wystarczy, że oskarżyciel złoży jedynie subiektywne oświadczenie o domniemanym przestępstwie.
    Geneza nieostrej formuły "mogą poniżyć lub narazić" leży w rodowodzie art. 212 kk. Przepis uchwalono w 1984 roku, a więc w okresie tuż po stanie wojennym, kiedy to władze komunistyczne potrzebowały skutecznego instrumentu cenzury i karnego ścigania każdego obywatela występującego z krytyką ustroju. W realiach 1984 roku ze zrozumiałych względów nieużyteczna była formuła, "...postępowanie lub właściwości, poniżyły...", gdyż w tym przypadku należałoby udowadniać winę – a to nie było intencją komunistycznego ustawodawcy, który wprowadzał art. 212 kk jako narzędzie do represjonowania przeciwników systemu i obrońców praw człowieka jedynie na podstawie przypuszczenia i domniemania. Więc tylko tryb przypuszczający "mogą poniżyć", był optymalnym rozwiązaniem, gdyż sąd PRL jako organ totalitarnej władzy mógł wówczas bez ograniczeń uznaniowo ferować wyroki skazujące.
      Z powyższego względu, jako, że art. 212 kk nadal funkcjonuje z formułą w kontrowersyjnym trybie przypuszczającym (mimo upadku systemu totalitarnego i jego potępienia jako zbrodniczego), uznaliśmy za słuszne i społecznie uzasadnione skierowanie do Sądu niniejszej opinii. 
     Artykuł 212 kk jest swego rodzaju paradoksem, ponieważ fundamentem prawa karnego jest zasada domniemania niewinności i zaliczania wszelkich niedających się rozstrzygnąć wątpliwości na korzyść oskarżonego. Tymczasem konstrukcja art. 212 kk co do zasady zakłada wprowadzenie kryterium przypuszczenia, hipotezy, subiektywnego odczucia – jako prawdy obiektywnej. 
     Złożony akt oskarżenia w pełni wpisuje się w narrację przypuszczenia i subiektywnego wyobrażenia domniemanego przestępstwa. W treści zarzutów pojawia się nawet ocenny termin „insynuacja, insynuował”, a jako przestępstwo oskarżyciel cytuje np. opinie: „pan prezes w normalnej sytuacji powinien być mi wdzięczny za moje zainteresowanie dotyczące wyłącznie dobrego wykonania robót dociepleniowych”; „dzisiejsza rzeczywistość jest dla mnie niezrozumiała, niemoralna i zagmatwana, oby zgodna z prawem?”
       W związku z tym, że formuła "mogą poniżyć lub narazić" dopuszcza  czynienie zarzutu z każdej wypowiedzi, znajduje to swoje bogate odzwierciedlenie w liście zarzutów. Poniżej przykładowe  zwroty uznane w akcie oskarżenia za „pomówienie i insynuację”:
· „w moim kraju nie ma dyktatury”;
· „wymuszenie na członkach SM w ......... tematu opomiarowania mieszkań jeszcze przed dokładnym, uczciwym, zgodnym z projektem technicznym i pozwoleniem na budowę zakończeniem robót”;
· „kompromitujących pana sposób podejmowania działań”;
· „śmiesznej niby interwencji”;
· „temat dociepleń nie został właściwie przygotowany  do realizacji  od strony wykonawstwa i odpowiedniego i odpowiedniego pilnowania poprawności prac”;
· „uważam, że za uszczuplenie dochodów budżetowych winien KTOŚ również ponieść koszty z kieszeni własnej”;
· „panie prezesie – proszę działać osobiście, skutecznie i efektywnie ponieważ mieszkańcy budynków za to płacą również prezesowi”;
· „czy pan pracuje jako prezes SM w ............, czy pracownik zajmujący się przekazywaniem korespondencji?”;
· „czy pan coś ukrywa?”;
· „pan prezes cały czas uniemożliwia mi zapoznanie się z dokumentacją i ślepym kosztorysem – tak jakby się czegoś obawiał”.

    Powyższe przykłady, jak i inne skarżone wypowiedzi, w kontekście konstytucyjnie gwarantowanej wolności słowa oraz orzecznictwa ETPCz nie kwalifikują się nawet do oceny w postępowaniu cywilnym, szczególnie w sytuacji, gdy korespondencja była kierowana do prezesa, rady nadzorczej – czyli nawet nie został spełniony warunek upublicznienia pism. Oczywiste jest w tych okolicznościach, że formułowane żądania i oskarżenia głęboko naruszają prawo do wolności słowa, jak też prawo do przysługującej członkom ochrony przed niegospodarnością i nieprawidłowościami.
         Granice wolności słowa


Wolność prasy i innych środków masowego przekazu zadeklarowane w wyżej wymienionych aktach jest wartością fundamentalną dla państwa prawa, ale nie jest wartością absolutną. W polskim porządku prawnym dopuszczalne ograniczenia swobody wypowiedzi wprowadza Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Stanowi on, że "ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolności i praw mogą być ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy są konieczne w demokratycznym państwie dla jego bezpieczeństwa lub porządku publicznego, bądź ochrony środowiska, zdrowia i moralności publicznej, albo wolności słowa i praw innych osób. Ograniczenia te nie mogą naruszać istoty wolności i praw".

Granice wolności słowa przewiduje także Europejska Konwencja Praw Człowieka w art. 10 ust. 2 EKPC, stanowiąc, że: "korzystanie z tych wolności pociągających za sobą obowiązki i odpowiedzialność, może podlegać takim wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie są przewidziane przez ustawę i niezbędne w społeczeństwie demokratycznym w interesie bezpieczeństwa państwowego, integralności terytorialnej lub bezpieczeństwa publicznego ze względu na konieczność zapobieżenia zakłóceniu porządku lub przestępstwu, z uwagi na ochronę zdrowia i moralności, ochronę dobrego imienia i praw innych osób oraz ze względu na zapobieżenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi i bezstronności władzy sądowej". 
Orzecznictwo Europejskiego Trybunału Praw Człowieka (dalej: ETPCz) od kilkudziesięciu lat jednoznacznie wypowiada się na rzecz nadania wolności wypowiedzi, w szczególności na szczeblu lokalnym, rangi wolności kluczowej dla prawidłowego funkcjonowania demokracji. Dlatego zdaniem Europejskiego Trybunału Praw Człowieka – ust. 2 art. 10 EKPC należy interpretować zawężająco, a potrzeba wprowadzenia jakichkolwiek ograniczeń w zakresie wolności wypowiedzi musi zostać należycie uzasadniona. ETPCz
 wskazał, że ograniczenie co do wolności wypowiedzi może wystąpić jedynie, gdy: (a) jest ono zawarte w przepisach prawa; (b) służy uzasadnionemu celowi lub celom oraz (c) jest konieczne w społeczeństwie demokratycznym.


W niniejszej „opinii przyjaciela sądu” chcielibyśmy przedstawić wypracowane przez orzecznictwo Trybunału standardy respektowania wolności słowa, które w określonych przypadkach rozszerzają granicę jej ochrony. Wyrażamy nadzieję, że sądy krajowe potraktują wytyczne orzecznictwa strasburskiego jako wskazówki interpretacyjne, które powinny znaleźć odzwierciedlenie w wyrokach wydawanych w sprawach o zniesławienie w Polsce, a które niestety są rzadko przez sądy krajowe brane pod uwagę.   
Granice krytyki w stosunku do osób publicznych, przedstawicieli władz społeczności lokalnej 

 Nie można analizować obywatelskiej działalności oskarżonego w oderwaniu od wydarzeń w spółdzielni i zachowań oskarżyciela. Z otrzymanych od mieszkańców informacji wynika, że zarząd SM w …................:

· odmówił zwołania walnego zgromadzenia członków mimo zebrania ponad 800 podpisów  
            uprawnionych;

· nie przeprowadził w sposób praworządny walnego zebrania członków w czerwcu 2011 r.   
            wskutek czego mieszkańcy spółdzielni skierowali do Sądu Okręgowego w Białymstoku 
            powództwo o uchylenie wszystkich uchwał walnego (sygn. akt ….............);

· podjął sprzeczne z prawem uchwały o przedmiocie uwłaszczenia lokali wskutek czego  
            członkowie musieli na drodze sądowej walczyć o prawo do uwłaszczenia mieszkań wraz z 
            piwnicami;

· realizował uwłaszczenie lokali bez piwnic;

· uchwalił kontrowersyjny regulamin rozliczania ciepła według którego spółdzielcom, którzy 
            w danym budynku przegłosowali nieinstalowanie podzielników ciepła, karnie nalicza się 2- 
            krotność rzeczywistego kosztu ogrzewania, a  w przypadku nieopomiarowanych lokali  
            użytkowych znajdujących się nawet w budynkach opomiarowanych, przyjęto preferencyjną   
            stawkę stanowiącą 1-krotność średniego kosztu ogrzewania (członkowie wystąpili z    
            powództwem o uchylenie uchwały - sygn. akt …...................);

· naruszając art. 8.1 ustawy o spółdzielniach mieszkaniowych wielokrotnie odmawiał   
           członkom prawa wglądu do faktur i umów zmuszając ich do występowania na drogę sądową;

· wbrew prośbom członków nie przystąpił do wykupu od gminy ziemi pozostającej w 
           wieczystym użytkowaniu przez co naraża się mieszkańców spółdzielni na wyższe koszty    
           podatkowe (grunt wykupiono tylko dla jednej nieruchomości);

· odmawia osobom będącym w trudnej sytuacji finansowej rozłożenia na raty zaległości 
           czynszowych powstałych wskutek naliczenia wysokich dopłat za ogrzewanie.

Powyższe okoliczności wskazują, że działalność władz spółdzielni nie była zgodna z interesami i potrzebami mieszkańców. Według prawa spółdzielczego spółdzielnia ma działać w  interesie i dla dobra zrzeszonych członków. Aktywność władz SM ma podobne znaczenie dla interesów jej członków, jak działalność lokalnych polityków na rozwój danego regionu. Władze spółdzielni dysponują środkami finansowymi zgromadzonymi w funduszach oraz pobieranymi w comiesięcznych opłatach. Wszystkie środki stanowią własność zrzeszonych członków. Zatem działania prezesa  w sposób bezpośredni wpływają na interesy użytkowników lokali, których zarząd reprezentuje i w imieniu których zarządza wspólnym mieniem. Wszelkie decyzje podejmowane przez zarząd powinny być zgodne zarówno z prawem, jak i potrzebami zrzeszonych oraz opierać się na zasadach prawidłowej gospodarki.  Stan faktyczny wskazuje więc, że w związku z bardzo licznymi problemami w wielu aspektach funkcjonowania spółdzielni, korespondencja kierowana przez …................... do prezesa, rady nadzorczej, była w pełni uzasadnioną społecznie formą obrony i interwencji służącej przeciwdziałaniu nieprawidłowościom w realizacji inwestycji termomodernizacyjnych. Z całą pewnością korespondencja …........................ nie stanowiła „z góry powziętego zamiaru popełnienia przestępstwa”.
Bezspornie pisma oskarżonego odnosiły się do sposobu i zakresu realizacji inwestycji termomodernizacyjnych, a zatem dotyczyły interesu spółdzielni. …....................... kierował pisma w związku z naruszeniami prawidłowego gospodarowania mieniem spółdzielni i odbioru inwestycji. Bez wątpienia celem korespondencji było zwrócenie uwagi na występujące nieprawidłowości i przeciwdziałanie wadliwie wykonywanym robotom. Tym samym nie ma jakichkolwiek wątpliwości, że ….................. działał w interesie społecznym, a jego interwencje przyniosły pozytywny skutek w postaci naprawiania wadliwie wykonanych prac. W związku z powyższym, w świetle orzecznictwa ETPCz, sądy krajowe powinny w takich przypadkach dopuszczać szersze granice wolności słowa i uwzględniać obronę społecznie uzasadnionego interesu. 
        Jak wskazał Trybunał w orzeczeniu Lingens przeciwko Austrii, Oberschlick przeciwko Austrii, Castells przeciwko Hiszpanii i innych
 ETPCz również podkreślił, że: „Osoby podejmujące działalność publiczną w sposób nieunikniony, a zarazem świadomy i dobrowolny, wystawiają się na kontrolę i reakcję ze strony opinii publicznej. Muszą wykazać zatem większy stopień tolerancji nawet wobec szczególnie brutalnych ataków skierowanych przeciwko nim. Tego wymaga w szczególności prawo do otwartej i nieskrępowanej debaty publicznej, stanowiącej jedną z podstawowych wartości państwa demokratycznego. W każdym przypadku zakres przyznanej ochrony prawnej winien być wyznaczony z uwzględnieniem tych wartości.”
Zdanie Trybunału w tej kwestii podzielił także Sąd Najwyższy w uchwale 7 sędziów z 18 lutego 2005 r. 
, twierdząc, że „zakres dozwolonej krytyki w odniesieniu do osób publicznych, w szczególności polityków jest szerszy niż w stosunku do innych osób, w szczególności osób prywatnych”. 

W niniejszej sprawie oskarżyciel jest bez wątpienia osobą publiczną, ponieważ przy realizacji inwestycji spółdzielnia korzystała z pomocy państwowej, co według Sądu Najwyższego (uchwała 7 sędziów I KZP 35/2001) w kontekście odpowiedzialności karnej sytuuje oskarżyciela w roli funkcjonariusza publicznego. Według SN pełnienie funkcji publicznej w rozumieniu art. 228 § 1 k.k. obejmuje tylko takie czynności wykonywane przez prezesa zarządu spółdzielni  mieszkaniowej na podstawie art. 55 § 1 ustawy z dnia 16 września 1982 r.- Prawo spółdzielcze (tekst jedn.: Dz. U. z 1995 r. Nr 54, poz. 288 ze zm.), które wiążą się z dysponowaniem środkami publicznymi. 
     Ponadto w niniejszej sprawie oskarżyciel prywatny decydując się przedstawić swoją kandydaturę do władz spółdzielni, a następnie objąć stanowiska prezesa, wziął na siebie obowiązek reprezentowania członków spółdzielni, zarządzania finansami, czy mówiąc bardziej ogólnie - prowadzenia „polityki” spółdzielni.  Zdaniem Stowarzyszenia zasada szerszej interpretacji granic wolności słowa w stosunku do osób publicznych powinna zostać wzięta pod rozwagę przy analizie wszystkich okoliczności omawianej sprawy. 
          Granice wolności słowa a forma wypowiedzi

Europejski Trybunał Praw Człowieka wielokrotnie wskazywał, że ochrona przewidziana w artykule 10 Konwencji obejmuje nie tylko treść przekazywanych poglądów i informacji, ale również formę ich wyrażania (orzeczenie w sprawie Oberschlick przeciwko Austrii
.). ETPCz dopuszcza w określonych przypadkach możliwość posłużenia się pewną przesadą, a nawet prowokacją, o ile ich głównym celem nie było skompromitowanie, naruszenie dobrego imienia i godności oskarżycieli jako osób prywatnych, ale działanie we wspólnym interesie lokalnej społeczności.  Przykładowo w orzecznictwie Trybunału uznano za dopuszczalne w okolicznościach konkretnych spraw posłużenie się takimi określeniami jak: „idiota”, określenie adwersarza mianem „bufona”, „groteskowej figury”, czy też określenie przez polityka stylu jednej z gazet, z którą polityk pozostawał w konflikcie jako „bolszewickiego dziennikarstwa”, które „sięgnie wkrótce pułapu rynsztoku” (orzeczenie z 17.10.2007 r. w sprawie Sanocki przeciwko Polsce
).
Warto podkreślić, że w niniejszej sprawie język pism …............................ jest daleko bardziej  umiarkowany. Ewentualne bardziej emocjonalne wyrażenia, będące wyrazem doznawanej krzywdy  (poprzez nienależyte - w ocenie oskarżonego - nadzorowanie inwestycji, utrudnianie uwłaszczenia, blokowanie wbrew prawu dostępu do faktur i umów itp.) zdecydowanie mieszczą się w ramach swobody wypowiedzi  określonej przez ETPCz.

 Wypowiedzi o faktach a opinie

 Innym elementem, który powinny wziąć pod uwagę sądy krajowe rozpatrujące sprawy o zniesławienie, aby nie naruszyć art. 10 Konwencji - jest charakter publikacji będącej przedmiotem postępowania. Podstawą takiej analizy jest zbadanie, czy dana wypowiedź odnosi się do faktów czy też jest opinią. Trybunał w Strasburgu wielokrotnie zwracał uwagę na rozróżnienie twierdzeń o faktach od sądów wartościujących. Taka kwalifikacja zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem Trybunału ma daleko idące konsekwencje odnoszące się do odpowiedzialności karnej, ponieważ w odniesieniu do wypowiedzi ocennych - ETPCz dopuszcza szersze granice wolności słowa. 


W orzeczeniu Lingens przeciwko Austrii Trybunał stwierdził ponadto: „Konieczne jest rozróżnienie pomiędzy faktami (wypowiedziami co do faktów) i sądami wartościowymi (wypowiedziami ocennymi). Podczas, gdy pierwsze z tych wypowiedzi mogą podlegać ocenie w kategoriach prawdy i fałszu, drugie z nich nie mogą być przedmiotem takiego dowodu. Wymóg wykazania prawdziwości sądu wartościującego jest niemożliwy do spełnienia i sam w sobie narusza swobodę wypowiedzi gwarantowaną przez Konwencję. Jakkolwiek opinie nie mogą być przedmiotem weryfikacji w kategoriach prawdy i fałszu, weryfikacji takiej mogą podlegać okoliczności faktyczne stanowiące podstawę formułowania określonego sądu ocennego. Przy braku dostatecznej podstawy faktycznej wypowiedzenia ocennego, może dojść do nadużycia wolności słowa.” 
 W sprawie, która jest przedmiotem postępowania wystarczającą podstawą faktyczną („zaczepieniem w rzeczywistości”, „sufficient factual basis”) są bardzo liczne dowody przedstawione przez …............... w postaci dokumentacji fotograficznej wadliwych prac, szerokiej listy wskazanych nieprawidłowości i niezgodności robót z projektem i dokumentacją inwestycji.

 Abstrahując od pism kierowanych przez ….............do organów spółdzielni (relacja: członek - organy spółdzielni), warto też zauważyć, że ETPCz dopuszcza prawo swobodnego formułowania opinii w debacie publicznej. Przykładowo Trybunał stwierdził w orzeczeniu Lombardo i inni p. Malcie
 że: „nie stanowią zniesławienia opinie wydane w toku żywej debaty politycznej na poziomie lokalnym i gdzie członkowie lokalnej społeczności powinni korzystać z prawa swobodnej krytyki działań władz samorządowych, nawet jeśli ich oświadczenia nie zawsze byłyby w pełni uzasadnione”.  Czyli w niniejszej sprawie nawet publicznie wyrażanie przez członków spółdzielni poglądów i opinii o działalności jej władz mieści się w obowiązujących standardach wolności słowa.
         Można zatem przyjąć, że wyrażenie przez oskarżonego jego własnej opinii w pismach, zgodnie ze standardami ETPCz, mieści się w granicach wolności słowa, a zatem nie stanowi realizacji znamion czynu opisanego w art. 212 kk. Tym bardziej, że oskarżony zmierzał do wykazania, że – w jego ocenie - działalność oskarżyciela, którego dotyczyła wyrażana przez niego opinia – narusza zasady dobrego gospodarowania majątkiem spółdzielni, a tym samym interes jej członków. Co oznacza, że zachowanie …................. mieści się w granicach dozwolonej krytyki. Uznanie  takiej „opinii” za bezprawne mogłoby zostać potraktowane przez ETPCz jako zbyt daleka ingerencja w sferę poszanowania wolności słowa i naruszenie art. 10 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności.
           Odpowiedzialność karna za zniesławienie jako nieproporcjonalna sankcja

 Przestępstwo zniesławienia w polskim kodeksie karnym otwiera rozdział poświęcony przestępstwom przeciwko czci i nietykalność cielesnej. Pomówienie polega na podniesieniu lub rozgłoszeniu wiadomości hańbiących, dotyczących innej osoby. Sprawca zniesławiając kogoś, powoduje uszczerbek w jego czci. Artykuł 212 kk przewiduje w § 2 kwalifikowany typ zniesławienia za pośrednictwem środków masowego komunikowania, na które składają się – jak zgodnie przyjmuje doktryna
 – zarówno prasa drukowana, jak i radio, telewizja oraz Internet. 

Okoliczności wyłączające bezprawność czynu określonego w art. 212 kk (kontratypy), zawarte są w art. 213 kk. W przypadku zarzutu uczynionego publicznie (a zatem głównie za pośrednictwem mediów), nie popełnia przestępstwa ten, kto podniósł zarzut: po pierwsze, prawdziwy; po drugie, służący obronie społecznie uzasadnionego interesu
.

W odniesieniu do kryterium prawdziwości twierdzeń oskarżonego, wyrażane przez niego opinie nie podlegają dowodzeniu i nie mogą być oceniane w kategoriach prawdy i fałszu. Ponadto, umyślność przestępstwa z art. 212 kk wymaga, aby sprawca zdawał sobie sprawę z nieprawdziwości stawianego zarzutu. W niniejszej sprawie to ….................... (a nie oskarżyciel) z racji posiadanych uprawnień i praktycznej wiedzy z zakresu termomodernizacji i obsługi inwestycji, dysponuje wymaganą wiedzą uprawniającą do interweniowania w przypadku zauważonych nieprawidłowości. Bezsporne jest (jak zresztą przyznał sam oskarżyciel), że ani oskarżyciel ani pełnomocnik nie mają odpowiedniego wykształcenia ani wiedzy by móc merytorycznie odnosić się do zarzutów zawartych w pismach, a tym bardziej na ich podstawie formułować zasadny akt oskarżenia. Dowodem na to jest  m.in. twierdzenie oskarżyciela, że pytania kierowane przez …..................., przekierowywał do wykonawców robót oraz innych podmiotów, co prowadzi do wniosku, że z braku wiedzy samodzielnie nie był w stanie merytorycznie odnieść się do składanych przez oskarżonego wniosków i próśb.


Odpowiedzialność karna za zniesławienie nie może być rozpatrywana w oderwaniu od znacznej dolegliwości możliwych sankcji karnych oraz dolegliwości, które wiążą się z samym prowadzeniem postępowania karnego dla oskarżonego. Możliwość orzeczenia kary pozbawienia wolności za zniesławienie jest oczywiście nieproporcjonalną ingerencją w wolność wypowiedzi. Należy także wyraźnie podkreślić, że nie dość przekonujący jest podnoszony czasem argument, że jest to kara w praktyce rzadko stosowana przez sądy. Uznanie tego argumentu omija sedno problemu.
W wyroku ETPCz Długołęcki przeciwko Polsce
, w którym stwierdzono, że Rzeczpospolita Polska naruszyła art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Człowieka, Trybunał wskazał, że pomimo faktu, że środki karne zastosowane w jego sprawie były relatywnie słabe (warunkowe umorzenie postępowania), dziennikarz poniósł dotkliwe konsekwencje w związku z postępowaniem karnym jakie zostało wytoczone przeciwko niemu. O ile Trybunał nie odniósł się wprost do zgodności odpowiedzialności karnej dziennikarza za zniesławienie z art. 10 Konwencji, wskazał on na naruszenia art. 10 w związku z dolegliwościami jakie niesie za sobą proces karny, m.in. wpisaniem do Krajowego Rejestru Skazanych, obowiązek stawiennictwa na rozprawach w trakcie trwania postępowania etc. Wpisanie do rejestru skazanych, jak wiadomo, uniemożliwia podjęcie pracy w zawodach zaufania publicznego, czy też uzyskanie kredytu lub różnego rodzaju dotacji.

W tym samym tonie Trybunał wypowiedział się w sprawie Scharsach and News Verlagsgesellschaft przeciwko Austrii
, gdzie skarżący został skazany przez sąd krajowy na karę grzywny. 
Negatywny wpływ na ochronę wolności słowa ma już jednak sama możliwość uruchomienia postępowania karnego, postawienie zarzutów czy oskarżenie dziennikarza, działacza społecznego, ponieważ może wywoływać tzw. efekt mrożący („chilling effect”). Zjawisko to, jako konsekwencja odpowiedzialności karnej za zniesławienie wiąże się nie tylko z groźbą wymierzenia kary, lecz przede wszystkim z groźbą wszczęcia postępowania karnego wobec dziennikarzy i osób prowadzących działalność społeczną ukierunkowaną na ochronę praw i mienia członków danej społeczności - w tym przypadku członków spółdzielni mieszkaniowej. Już bowiem samo wszczęcie postępowania karnego, nawet bez rzeczywistego zamiaru doprowadzenia do ukarania, wpływa odstraszająco na innych członków spółdzielni chcących włączyć się w obronę społecznego interesu.

W kontekście rozważań związanych z istnieniem wolnej i nieskrępowanej debaty publicznej, Europejski Trybunał Praw Człowieka stwierdził, iż odpowiedzialność karna może zniechęcić do  dokonywania krytyki oraz powstrzymać od wykonywania obowiązków dopuszczonych przepisami (w tym przypadku prawo spółdzielcze i obowiązek działania na rzecz spółdzielni oraz obowiązek zawiadamiania organów ścigania o podejrzeniu popełnienia przestępstwa). W orzeczeniu Stoll przeciwko Szwajcarii z dnia 25 kwietnia 2006 r. Trybunał orzekł, że nawet jeśli kara wymierzona autorowi danej publikacji nie ogranicza mu możliwości wypowiedzenia się, skazanie jest rodzajem cenzury mającej przekonać go, aby nie wdawał się w krytykę pewnych osób czy działań. W kontekście debaty politycznej rodzi to ryzyko zniechęcenia dziennikarzy do udziału w dyskusji o kwestiach publicznie ważnych, ponieważ mogą czuć się oni pod presją powstrzymywania się od krytyki. Z tego powodu możliwość poniesienia odpowiedzialności karnej może utrudniać osobom fizycznym, prasie, w tym wszelkim mediom obywatelskim, wykonywanie ich zadania polegającego na informowaniu i kontroli
. 



Groźba postępowania karnego ogranicza w ten sposób nie tylko wolność dziennikarzy, ale także prawo obywateli do informacji o życiu publicznym, które jest filarem demokratycznego państwa. Cierpi na tym zatem także interes publiczny, gdyż w wyniku skargi nie zostaną podjęte działania wyjaśniające czy kontrolne i dochodzić może w dalszym ciągu do nadużyć czy niewłaściwego funkcjonowania danej instytucji. 

Depenalizacja przestępstwa zniesławienia

Zarówno Trybunał Konstytucyjny jak i Europejski Trybunał Praw Człowieka nie wypowiedziały się za bezwzględnym usunięciem przepisów przewidujących odpowiedzialność karną za zniesławienie. Niemniej, orzecznictwo obu trybunałów konsekwentnie zawęża możliwość zastosowania przepisów karnych za słowo przyznając coraz szersze koncesje na rzecz wolności słowa. W sprawie Raichinov przeciwko Bułgarii
 ETPCz uznał, że sankcje karne dla ochrony reputacji (dobrego imienia) danej osoby dają się pogodzić z art. 10 Konwencji jedynie w sytuacjach wyjątkowych – w najcięższych sprawach dotyczących wypowiedzi nawołujących do nienawiści czy podżegających do przemocy
. 

 Od chwili wejścia w życie obecnie obowiązującego kk na podstawie art. 212 skazano 1069 osób, w tym 241 osób otrzymało karę pozbawienia wolności.
 Ministerstwo Sprawiedliwości nie gromadzi danych wskazujących, ilu wśród skazanych to dziennikarze, czy dziennikarze obywatelscy, ale według danych Stowarzyszenia Dziennikarzy Polskich - tylko w latach 2005–2006 sądy wydały 23 wyroki skazujące dziennikarzy, a w 102 przypadkach zadecydowały o umorzeniu
.   
         Helsińska Fundacja Praw Człowieka od dawna podkreśla, że polski system prawny w sposób nieuzasadniony przyznaje bezwzględny prymat ochronie dóbr osobistych nad fundamentalną dla rozwoju społeczeństwa demokratycznego wolnością mediów i rozwojem nieskrępowanej debaty publicznej. Znalezieniu odpowiedniej równowagi między tymi, niekiedy sprzecznymi wartościami, nie służy utrzymywanie w kodyfikacji karnej przepisów kształtujących wyjątkowo restrykcyjny model karania „za słowo”. 
  Naszym zdaniem istnieje cały szereg środków prawnych, za pomocą których można dochodzić ochrony reputacji jednostki. Przede wszystkim, najlepsze możliwości w tym względzie stwarzają przepisy o ochronie dóbr osobistych zawarte w kodeksie cywilnym, które powinny być powszechnie stosowane jako alternatywa dla odpowiedzialności karnej, gdy możliwe jest zagrożenie dla wolności słowa. Prawo cywilne w wystarczający sposób chroni dobre imię i godność osobistą poszkodowanych. Poza tym zdecydowana większość spraw o zniesławienia kończy się tym samym, co typowa sprawa cywilna, tj. sankcjami finansowymi.


   ETPCz wielokrotnie podkreślał istotny problem związany z wolnością mediów działających w szczególności na szczeblu lokalnym oraz wolnością słowa dziennikarzy i osób zaangażowanych społecznie. Postulat depenalizacji zniesławienia ma dla nich szczególne znaczenie, ponieważ jest elementem umacniania społeczeństwa obywatelskiego. Sprawa …................. pokazuje, że prowadzenie działalności społecznej na zasadzie non-profit w celu obrony interesu publicznego i mienia społeczności zamieszkującej w Spółdzielni Mieszkaniowej w …..........., rodzi zagrożenie procesami karnymi z art. 212 kk i bezpośrednio skutkuje ograniczeniem wolności słowa, zagraża też dobremu imieniu i bezpieczeństwu działacza społecznego. Dodatkowym problemem jest fakt, że osoby fizyczne mają z reguły utrudniony dostęp do specjalistycznej pomocy prawnej (…................ występuje bez pełnomocnika), na którą standardowo mogą liczyć np. dziennikarze korzystający ze wsparcia stojących za nimi redakcji. W związku z tym, wszelkie instrumenty prawne, które mogłyby niesłusznie ograniczyć wolność wypowiedzi działaczy społecznych jak i dziennikarzy obywatelskich, i w efekcie mogłyby wywołać „mrożący skutek” muszą być stosowane ze szczególną rozwagą. 

      W związku z nieostrym sformułowaniem art. 212 kk, większość społeczeństwa boi się podejmować jakąkolwiek działalność publiczną, która z natury wiąże się z wypowiadaniem opinii, dokonywaniem ocen, a w szczególności podejmowaniem krytyki w obronie społecznie uzasadnionego interesu. W tym sensie art. 212 kk nie tylko ogranicza wolność słowa, ale jest niezgodny z podstawowymi zasadami współczesnej demokracji, opierającej się na wolności jednostki, prawie do samostanowienia i samorządności.  Niewątpliwie “mrożący efekt” wzmacniają też sądy wydając niejednokrotnie sprzeczne wyroki w podobnych stanach faktycznych. Dlatego zwykły obywatel czuje się zastraszony prewencyjnym charakterem przepisu, co z kolei wygasza obywatelską reakcję na nieprawidłowości i hamuje instrumenty kontroli społecznej (podstawowy  mechanizm demokracji) co w efekcie nasila różnego rodzaju patologie degenerujące zarówno struktury państwa jak i podmioty i zrzeszenia samorządowe. 

PODSUMOWANIE

   W świetle wyżej wskazanych standardów prawnych i orzecznictwa, w ocenie Obywatelskiego Stowarzyszenia Uwłaszczeniowego, postępowanie karne przeciwko ….......................... powinno zostać umorzone z powodu oczywistego braku faktycznych podstaw oskarżenia (korespondencja nie została upubliczniona, wypowiedzi nie zawierają znamion przestępstwa, zgłoszone w pismach przez ….................... okoliczności i fakty są prawdziwe i udokumentowane). Wniosek taki nasuwa się zarówno w oparciu o przesłanki merytoryczne (dowody i dokumentacja) oraz w świetle orzeczeń ETPCz jak i gwarancji wolności słowa wyrażonej w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP i art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Człowieka.
      Żądanie pięciu miesięcy ograniczenia wolności, jak również domaganie się podania wyroku skazującego do publicznej wiadomości w sytuacji, gdy ….......... działając zgodnie z prawem, kierował pisma do organów odpowiedzialnych za zajmowanie się sprawami spółdzielni i sprawujących kontrolę inwestycji, należy uznać za niczym nieuzasadnioną próbę zastraszania członków spółdzielni i próbę instrumentalnego wykorzystania Sądu do rozprawy z zaangażowanymi społecznie mieszkańcami, upominającymi się o należyte i zgodne z oczekiwaniami spółdzielców gospodarowanie ich mieniem i funduszami. 

                                      Stanisław Bartnik

                                           wiceprezes Obywatelskiego 
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