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Wstep

Historia przestala by¢ domeng historykéw. Obecnie jest czesto wykorzy-
stywana jako narzedzie polityki. Nie bez powodu ukuto termin ,,polityka
historyczna’, ktéry dla oséb wierzacych, iz rola historii jest obiektywne usta-
lenie przebiegu dziejow, musi stanowi¢ swoista aberracje. Faktem jest jednak,
ze wypaczanie faktéw historycznych, tuszowanie zbrodni jest obecnie ele-
mentem ,wojny informacyjnej”, co stwierdzil we wrzesniu 2019 r. Parlament
Europejski w rezolucji w sprawie znaczenia europejskiej pamieci historycznej
dla przyszlej Europy'. Parlament dostrzegl, ze zaktamywanie historii stanowi
zagrozenie dla jednosci Europy i warto$ci demokratycznych. W tejze rezolucji
podkreslono wage zachowania w pamieci straszliwych zbrodni totalitarnych
przeciwko ludzkosci oraz systemowych razgcych naruszeni praw czlowieka, co
jest warunkiem pojednania. Parlament Europejski wezwal panistwa do

potepienia i zwalczania wszelkich form negowania Holocaustu, facznie z try-
wializowaniem i minimalizowaniem skali zbrodni nazistéw i ich kolaboran-
tow, a takze do przeciwdzialania trywializowaniu tych kwestii w dyskursie

politycznym i medialnym.

Ponad dekade wczedniej, w listopadzie 2008 r., Rada UE przyjela decyzje
ramowa w sprawie zwalczania pewnych form i przejawdw rasizmu i ksenofobii

Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 19 wrzesnia 2019 r., 2019/2819(RSP).
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za pomocg $rodkéw prawnokarnych?, na podstawie ktdrej panstwa czlon-
kowskie mialy obowigzek

zapewnienia karalno$ci nastepujacych czyndéw popelnianych umyslnie: [...]
¢) publiczne aprobowanie, negowanie lub razace pomniejszanie zbrodni
ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci oraz zbrodni wojennych w rozu-
mieniu art. 6, 7 i 8 statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego skiero-
wanych przeciwko grupie osob, ktora definiuje si¢ wedtug rasy, koloru skory,
wyznawanej religii, pochodzenia albo przynalezno$ci narodowej lub etnicznej,
lub przeciwko czlonkowi takiej grupy, jesli czyny takie moga podburza¢ do
przemocy lub wzbudzaé nienawi$¢ skierowang przeciwko tej grupie lub jej
cztonkowi; d) publiczne aprobowanie, negowanie lub razace pomniejszanie
zbrodni okreslonych w art. 6 Karty Miedzynarodowego Trybunatu Wojsko-
wego zalaczonej do porozumienia londynskiego z dnia 8 sierpnia 1945 .,
a skierowanych przeciwko grupie osob, ktdra definiuje si¢ wedlug rasy, koloru
skory, wyznawanej religii, pochodzenia albo przynalezno$ci narodowej lub
etnicznej, lub przeciwko cztonkowi takiej grupy, jesli czyny takie moga pod-
burza¢ do przemocy lub wzbudza¢ nienawis¢ skierowana przeciwko tej grupie

lub jej cztonkowi.

Nie okreslono jednak, na czym ma polega¢ negowanie (denying) lub razace
pomniejszanie (grossly trivalizing). Nie ma wigc jasnych wskazdwek, czy
kara¢ nalezy jedynie za podwazanie faktu dokonania zbrodni przez okreslone
osoby, czy takze za kontestowanie kwalifikacji prawnej danej zbrodni, liczbe
ofiar, uczestnictwo innych os6b. Panistwa muszg same okresli¢, jak rozumieja
negowanie lub razace pomniejszanie, co moze sklania¢ do naduzy¢. Niejed-
nokrotnie bowiem przy wprowadzaniu przepiséw karnoprawnych panstwa
pragna zadekretowa¢ prawde historyczna, raz na zawsze ustali¢ ogolne fakty
i stwierdzi¢, kto byt ofiarg, kto sprawca. Nie musi by¢ to wynikiem ztej woli,
lecz checi wykluczenia mozliwosci niuansowania, ktére mogtoby zmienic si¢
w niebezpieczne trywializowanie. Problem negowania zbrodni uwidacznia
réwniez swoistg rywalizacje ofiar zbrodni, przejawiajaca si¢ chocby w checi

> Decyzja ramowa Rady z 28 listopada 2018 r., 2008/913/WSiSW, Dz.Urz. UE, L 328/55,
6.12.2008.
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zagwarantowania specjalnego statusu dla Holokaustu w poréwnaniu do
innych masowych zbrodni migedzynarodowych i wynikajacego z tego rézni-
cowania znaczenia negowania w zaleznosci od danej zbrodni.

Z powyzszymi problemami mierzyl si¢ polski ustawodawca od czasu przy-
jecia ustawy z 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji
Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, gdzie od samego poczatku
sformutowano przepis (art. 55) wprowadzajacy sankcje karng (grzywna lub
kara pozbawienia wolnoéci do lat 3) za publiczne i wbrew faktom zaprzeczanie
zbrodniom, o ktérych mowa w art. 1 pkt 1 ustawy (zbrodnie nazistowskie,
komunistyczne, inne przestepstwa stanowiace zbrodnie przeciwko pokojowi,
ludzkosci lub zbrodnie wojenne popelnione na osobach narodowosci pol-
skiej lub obywatelach polskich w okresie od 1 wrzesnia 1939 r. do 31 grudnia
1989 r.; inne represje z motywow politycznych, jakich dopuscili sie funkcjo-
nariusze polskich organéw $cigania lub wymiaru sprawiedliwosci albo osoby
dziatajace na ich zlecenie; dzialalnos¢ organéw bezpieczenstwa panstwa®).
Dodatkowo, co bylo gléwnie motywowane checig zwalczania terminu ,,pol-
skie obozy koncentracyjne/obozy $mierci’, sugerujacego, ze owe obozy byly
zaktadane i prowadzone przez polskie wladze*, w styczniu 2018 r. przyjeto
nowelizacje do ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania
Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu®, na mocy ktdrej zamierzano $ciga¢
karnie zaréwno za dzialania umyslne, jak i nieumyslne, za publiczne i wbrew
faktom przypisywanie Narodowi Polskiemu lub Panstwu Polskiemu odpowie-
dzialnosci lub wspotodpowiedzialnosci za popelnione przez III Rzesze Nie-
miecka zbrodnie nazistowskie okreslone w art. 6 Karty Miedzynarodowego
Trybunatu Wojskowego lub za inne przestepstwa stanowigce zbrodnie prze-
ciwko pokojowi, ludzkosci lub zbrodnie wojenne lub w inny sposéb razace

> W wyniku kolejnych nowelizacji katalog zbrodni rozszerzyt si¢ o zbrodnie ukrainskich

nacjonalistow i cztonkéw ukrainskich formacji kolaborujacych z III Rzesza Niemiecka oraz
rozszerzono okres, zbrodni o ktérych mowa w art. 1 pkt 11it. a do czasu pomiedzy 8 listopada
1917 r do 31 lipca 1990 r.

*  Zob. druk nr 806, Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy o Instytucie Pamieci
Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, ustawy o grobach
i cmentarzach wojennych, ustawy o muzeach, ustawy o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbioro-
wych za czyny zabronione pod grozba kary oraz ustawy o zakazie propagowania komunizmu
lub innego ustroju totalitarnego przez nazwy budowli, obiektow i urzadzen uzytecznosci
publicznej; http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=806 [dostep: 23.11.2020].

* Dz.U. poz. 369.
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pomniejszanie odpowiedzialnosci rzeczywistych sprawcow tych zbrodni
(art. 55a-b). W styczniowej nowelizacji wprowadzono réwniez przepisy cywil-
noprawne dotyczace ochrony dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej
i Narodu Polskiego (art. 530-q). Wspomniane poprawki wzbudzily ogromne
kontrowersje prawne i dyplomatyczne®. W wyniku krytyki przepisy karne
zostaly jeszcze w czerwcu 2018 r. uchylone’, ale pozostaly te o charakterze
cywilnoprawnym, niemniej dyskusyjne.

Kontrowersje zwigzane z przepisami wprowadzonymi do wspomnianej
wyzej ustawy o IPN przesadzily o potrzebie organizacji konferencji w dniach
7-8 pazdziernika 2019 r. przez Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci oraz Uni-
wersytet Warszawski (Wydzial Nauk Politycznych i Studiéw Miedzynarodo-
wych) ,The Punishment of Negationism. Memory Law - International Crimes
and the Problem of Denial”. Niniejsza ksigzka jest w duzej mierze poktosiem
tej konferencji, na ktorej dyskutowano o trudnosciach w pociaganiu do
odpowiedzialnosci za negowanie zbrodni migedzynarodowych.

Celem niniejszej publikacji jest wskazanie przyczyn pociagania do odpo-
wiedzialnosci z tytutu negowania zbrodni migdzynarodowych, wskazanie
zobowiazan prawnych w tym zakresie, przyjrzenie sie przypadkowi pol-
skiemu, zaréwno jesli chodzi o przepisy karne (czg¢$ciowo uchylone), jak
i normy o charakterze cywilnoprawnym oraz poréwnanie regulacji polskiej

S Zob. serie artykuléw w ,,Polish Yearbook of International Law”: A. Gliszczynska-

-Grabias, G. Baranowska, A. Wojcik, Law-Secured Narratives of the Past in Poland in Light of
International Human Rights Law Standard, ,,Polish Yearbook of International Law” 2019, vol. 38,
s. 59 in.; K. Wierczynska, Act of 18 December 1998 on the Institute of National Remembrance -
Commission for the Prosecution of Crimes against the Polish Nation as a Ground for Prosecution
of Crimes against Humanity, War Crimes and Crimes against Peace, ,,Polish Yearbook of Inter-
national Law” 2018, vol. 37, s. 275 i n.; P. Grzebyk, Amendments of January 2018 to the Act on the
Institute of National Remembrance - Commission for the Prosecution of Crimes against the Polish
Nation in Light of International Law, ,Polish Yearbook of International Law” 2018, vol. 37, s. 287
in.; a takze opinie prawne Biura Analiz Sejmowych autorstwa Jarostawa Wyrembaka (http://
www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=806), Rzecznika Praw Obywatelskich [dostep:
23.11.2020]; Ireneusza Kaminskiego (https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12282660/12339404
/12339407/dokument212956.pdf [dostep: 23.11.2020]); Sadu Najwyzszego (https://legislacja.
rcl.gov.pl/docs//2/12282660/12339404/12339407/dokument217721.pdf [dostep: 23.11.2020]);
Krajowej Rady Sadownictwa (https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12282660/12339404/123394
07/dokument212955.pdf [dostep: 23.11.2020]); Instytutu Pamieci Narodowej (https://legislacja.
rcl.gov.pl/docs//2/12282660/12339404/12339407/dokument210313.pdf [dostep: 23.11.2020]).

7 Dz.U. poz. 1277.
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z porzadkami prawnymi innych, wybranych ze wzgledu na region (Europa
Srodkowo-Wschodnia) lub biezace problemy z negowaniem zbrodni lub
watpliwosciami co do $cigania z tego tytulu. Powyzszym celom odpowiada
struktura ksigzki. W pierwszej czesci (Negowanie i prawo pamieci) wskazano
przyczyny i konsekwencje negacjonizmu (Bienczyk-Missala) oraz doktry-
nalno-filozoficzne podstawy karania za negowanie pewnych zbrodni (Papa-
charalambous). W kolejnej (Negowanie zbrodni miedzynarodowych a prawa
cztowieka) przedstawiono stan regulacji z zakresu praw czlowieka, ktore
stanowig podstawe wprowadzania przepiséw dotyczacych odpowiedzialnosci
za negowanie zbrodni do porzadkéw krajowych (Parisi), wskazujac jednocze-
$nie na mozliwe wyjatki od zakazu podwazania zbrodni migdzynarodowych
(Gorski) oraz na specyfike regulacji Konwencji Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnosci z 1950 r., jesli chodzi o unormowanie wolnosci wyrazania
opinii i konieczno$¢ ochrony praw ofiar zbrodni, w szczegdlnosci, jesli chodzi
o zbrodnie odlegle czasowo (Kaminski, Gliszczynska, Mezykowska). Nastepna
cze$¢ (Odpowiedzialnos¢ za negowanie w porzgdkach krajowych) rozpoczyna
sie od eseju poréwnujacego regulacje polska i innych panstw (Tsesis) oraz
artykutéw poswieconych przepisom karnym (Pohl, Burdziak) oraz cywil-
nym (Lackoronski, Bachmann) wprowadzonym do porzadku polskiego
w celu pociagniecia do odpowiedzialnos$ci negujacych okreslone zbrodnie.
Oprécz omoéwienia specyfiki polskich przepiséw, w niniejszej publikacji czy-
telnik odnajdzie krytyczng analize regulacji niemieckich (Fahrner), czeskich
(Bilkova), wegierskich (Hoffman), ukrainskich (Nekoliak) — a wigc panstw
regionéw Europy Srodkowo-Wschodniej, ktére borykaja sie z podobnymi
jak Polska doswiadczeniami dwoch totalitaryzmoéw. Ponadto przedstawiono
przypadki panstw bytej Jugostawii (Smailagi¢), Turcji (Baranowska), Grecji
(Kagiaros, Tzevelekos, Chouliaras), czyli tych porzadkéw prawnych, ktére sa
szeroko dyskutowane ze wzgledu na swoj rygoryzm (Turcja), odniesienie do
niedawnych zbrodni (b. Jugostawia) albo ogo6lng aktywnos¢ na rzecz odpo-
wiedzialno$ci za zbrodnie z okresu II wojny $§wiatowej (Grecja). W koncowe;j
czedci czytelnik odnajdzie sprawozdania z obu dni wspomnianej konferencji
i biogramy autordéw.

Glowne tezy, jakie przebijaja sie w szeregu artykuléw skladajacych sie
na niniejsza publikacje, wskazuja, ze normy prawa miedzynarodowego
(gtéwnie z zakresu ochrony praw czlowieka) dotyczace negowania zbrodni

13



14

Witep

miedzynarodowych dopiero sie ksztaltuja. Obecne regulacje przyjmowane
przykladowo w ramach Unii Europejskiej sg czgsto nieprecyzyjne i tym
samym zagrazajg wolnosci wyrazania opinii. Nic wiec dziwnego, Ze poszcze-
golne panstwa zazwyczaj nie radza sobie z odpowiednim uregulowaniem
odpowiedzialnosci za negowanie zbrodni, a nadzieje poktadaja w odpo-
wiedniej praktyce sedzidw krajowych. Oznacza to jednak, ze sady sa posta-
wione w bardzo trudnej sytuacji, gdyz musza nie tylko interpretowac niejasne
przepisy, niejednokrotnie definiowac zbrodnie itp., ale jednoczesnie ustala¢
prawde historyczna, do czego nie s3 przygotowane. Oznacza to koniecznos¢
$cistej wspotpracy prawnikow i historykow, ktorzy postuguja sie innym instru-
mentarium i tym samym trudno jest im znalez¢ wspdlny jezyk (vide spory
wokot definicji ludobojstwa).

Nie ulega watpliwosci, ze dyskusji na temat sposobu regulacji odpowie-
dzialnosci z tytutu negowania zbrodni mi¢dzynarodowych nie mozna unikac.
Sa jasne oczekiwania ofiar zbrodni oraz ich rodzin, ktére negowanie zbrodni
uwazajg za kolejny atak na ich godnos¢, nastepny etap zbrodniczej dzialalno-
$ci. Egzekwowanie odpowiedzialno$ci za negowanie moze by¢ skutecznym
narzedziem ochrony prawdy i zapobiegania zbrodniom, w szczegdlnosci
motywowanym nienawiscig. Jednoczesnie nieprzemyslana regulacja moze
przyczynic sie do podzialdw w spoteczenstwie i t¢ nienawi$¢ wzmacniac.

Artykuly zebrane w niniejszej publikacji majg stanowi¢ material wyjsciowy
do poglebionych rozwazan na temat ksztaltu tzw. praw pamiegci i w szcze-
golnosci przepiséw dotyczacych odpowiedzialnosci za negowanie zbrodni.
Zagadnienie to bowiem bedzie powracac® w kontekscie odpowiedzialnosci
zaréwno za zbrodnie historyczne, jak i te popelniane wspolczesnie.

Patrycja Grzebyk
Warszawa, 27 lipca 2020 r.

®  Temat jest juz podejmowany z powodzeniem w literaturze, zob. np. Law and Memory.

Towards Legal Governance of History, red. U. Belavusau, A. Gliszczyniska-Grabias, Cambridge
2017; E. Fronza, Memory and Punishment Historical Denialism, Free Speech and the Limits of
Criminal Law, Berlin 2018; A. Radwan, M. Berent (red.), Prawda historyczna a odpowiedzialnos¢
prawna za jej negowanie lub znieksztatcanie, Warszawa 2019.
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Negowanie i prawo pamieci






AGNIESZKA BIENCZYK-MISSALA

Przyczyny i konsekwencje negacjonizmu

Jedna z konsekwencji masowych zbrodni jest negacjonizm. Polega on na
zaprzeczaniu historycznym, naukowo potwierdzonym faktom poprzez celowe
ich ukrywanie oraz rozpowszechnianie wprowadzajacych w btad przekazdow.
Nie chodzi w tym przypadku o odmienne interpretacje wydarzen, oparte na
obiektywnych danych czy tez naukowe dociekania. Negacjonisci mniej lub
bardziej $wiadomie zaprzeczajg faktom, ktére mialy miejsce w przesztosci
oraz starajg si¢ umniejsza¢ ich znaczenie. Do najbardziej znanych przykla-
déw naleza negacjonizm w odniesieniu do Holokaustu, w tym tzw. klamstwo
o$wiecimskie oraz ludobdjstwa na Ormianach.

Przyczyny negacjonizmu mozna rozpatrywac z réznych perspektyw: psy-
chologicznej, socjologicznej, filozoficznej, prawnej czy tez politologicznej,
w kazdym przypadku siegajac po narzedzia charakterystyczne dla danej nauki.
Relacja podmiotu do zbrodni sktania do poszukiwania indywidualnych badz
zbiorowych motywow, ktérymi kieruja sig: sprawcy, $wiadkowie, osoby trzecie,
panstwa organizujace lub wspdtorganizujace zbrodnie, panistwa trzecie, grupy
i ruchy spoleczne. Ze wzgledu na interdyscyplinarny charakter problemu nie
jest mozliwa wyczerpujaca jego analiza w niniejszym artykule. Zasadniczym
celem jest wskazanie gtéwnych przyczyn i konsekwencji negacjonizmu. Warto
podkresli¢, ze negacjonizm nigdy nie wynika z jednego powodu, zazwyczaj
stoi za nim wiele powiazanych ze sobg czynnikéw’.

! Zob. na przyklad w odniesieniu do Holokaustu: S.E. Atkins, Holocaust Denial as an

International Movement, Londyn 2009, s. 1-5; M. Shermer, A. Grobman, Denying History. Who
Says the Holocaust Never Happened and Why Do They Say It?, California 2009; R.A. Kahn,
Holocaust Denial and the Law. A Comparative Study, Nowy Jork 2004.
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Gregory Stanton uznaje negacjonizm za ostatni etap ludobdjstwa, polega-
jacy na niszczeniu kompromitujacych dowodoéw, zabijaniu lub zastraszaniu
$wiadkow, blokowaniu dochodzenia, checi utrzymania si¢ u wladzy za wszelka
ceng, aby zapewni¢ bezkarno$¢ sprawcom?. Giéwna przyczyna negacjonizmu
jest zatem che¢ unikniecia sprawiedliwo$ci. W tym ujeciu negacjonizm
zaczyna si¢ juz w trakcie trwania zbrodni oraz polega na celowym, swiado-
mym ukrywaniu prawdy. Czynnikiem mu sprzyjajacym jest psychologiczny
mechanizm wyparcia, przejawiajacy si¢ czgsto tzw. selektywna pamiecia®. Jest
ona charakterystyczna raczej dla doraznych sprawcow, nie dla organizatoréw,
ale z czasem ustepuje*.

Unikaniu odpowiedzialnosci stuzy zarzadzanie wina, praktykowane przez
sprawcow, kolaborantéw i biernych swiadkéw. Sprawcy szukajg zewnetrznych
okolicznosci usprawiedliwiajacych zbrodnie, powolujac sie¢ migdzy innymi
na szczego6lne warunki wojenne, wzgledy bezpieczenstwa i potrzebe obrony
suwerennosci. Ponadto obwiniaja osoby trzecie, wlacznie z ofiarami. Charak-
terystyczne dla kolaborantéw jest z kolei obarczanie wing tylko i wylacznie
sprawcow oraz przedstawianie siebie jako ofiar sytuacji. W Turcji problem
ten pojawia si¢ na poziomie panstwowym, gdyz w szkolnych podreczni-
kach do historii prezentowane sg przypadki buntu Ormian, braku lojalnosci,
spiskowania przeciwko Turcji z Rosjg, co miato zmusi¢ wladze tureckie do
adekwatnych dzialan®.

Negacjonizm, zwlaszcza panstwowy, ma zazwyczaj takze podloze finan-
sowe. Panstwa obawiajg si¢, ze przyznajac sie do popelnienia zbrodni lub
uznajac dany czyn za ludobojstwo czy tez zbrodnie przeciwko ludzkosci,

2 G.H. Stanton, Drziesigé stadiéw ludobdjstwa, [w:] Jan Karski a odpowiedzialnos¢ za

ochrong, red. E. Smolar, B. Szewczyk, Warszawa 2015, s. 65-70.

> LW. Charny, The Psychological Satisfaction of Denials of the Holocaust or Other Geno-
cides by Non-Extremists or Bigots, and Even by Known Scholars, ,,A Journal of Social Issues”
2001, vol. 6, no. I; I.W. Charny, ,,Innocent Denials” of Known Genocides. A Further Contribution
to a Psychology of Denial of Genocide (Revisionism), ,Human Rights Review” 2000, vol. 1, no.
3,s.15-39.

*  Zob. opowiesci sprawcéw ludobojstwa w Rwandzie w: J. Heatzfeld, Sezon maczet, przel.
J. Giszczak, Wolowiec 2012.

*  R.Bilali, National Narrative and Social Psychological Influences in Turks Denial of the
Mass Killings of Armenians as Genocide, ,Journal of Social Issues” 2013, vol. 69, no. 1, s. 16, 19.
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narazajg si¢ na wnioski o odszkodowania. Stanowisko Turcji w sprawie masa-
kry na Ormianach wynikalo czesciowo z obaw o mozliwos¢ utraty terytorium.
Jest to jedna z motywacji wladz tureckich, ktore historycznie odmawiaty
mniejszo$ciom etnicznym przyznania autonomii ze wzgledu na obawy przed
dezintegracja panstwa. Ustalenia traktatu z Sévres 21920 r., na mocy ktérego
europejskie mocarstwa staraly si¢ podzieli¢ Imperium Otomanskie, pozosta-
wily w Turcji tzw. syndrom z Sevres — obawy strat terytorialnych®.

Przyczyn negacjonizmu panstw-sprawcéw nalezy upatrywac réwniez
w szeroko pojetych interesach politycznych formutowanych na potrzeby
polityki wewnetrznej i zagranicznej. Narracja dotyczaca przeszlosci, w tym
zbrodni, wplywa na pamieg¢, ksztaltuje kulture, stosunek do wlasnej historii
i narodu. W przypadku silnych nacjonalizméw negacjonizm moze by¢ ele-
mentem budowania dumy z przynaleznosci do danego panstwa, co nie sprzyja
prowadzeniu dyskusji na temat tzw. czarnych kart historii. Najczesciej stuzy
interesom rezimu i polaczony jest z checig zdobycia wladzy badz jej umoc-
nienia, w tym kontrolowania okreslonej grupy etnicznej, ktérej odmawia sie
prawa do samostanowienia i ukrywa dokonane na niej zbrodnie.

Chodzi takze o kwesti¢ wizerunku. Rzady uwazaja, ze przyznanie si¢ do
odpowiedzialno$ci obniza ich prestiz w sferze stosunkéw mi¢dzynarodowych.
Angazujg zatem $rodki na rzecz ukrycia prawdy. Zwigzek Radziecki budowat
pewien mit swojej roli na $wiecie, propagujac jedng interpretacje historii.
Ograniczal wolno$¢ nauki, uniemozliwiajac swobodne prowadzenie badan
i manipulujac historykami. Cenzura w zakresie badan i publikacji wystepuje
takze w Chinach, np. w odniesieniu do masakry na placu Tiananmen, ktérg
nazywa si¢ co najwyzej incydentem, choc¢ zgineto w niej 10 tys. osob’.

Powody negacjonizmu majg takze charakter ideologiczny. Po II wojnie
swiatowej Zwigzek Radziecki nie rozpowszechnial wiedzy o Holokauscie,
wliczajgc zabitych Zydéw do ogdlnej grupy ofiar faszyzmu i nie uwydatniajac
rasowego i etnicznego charakteru nazistowskich zbrodni. Z historycznego

¢ Regnum News Agency, Recognition of the Armenian Genocide by Turkey is a Secondary

Issue, 10 pazdziernika 2010; N. Ghazaryan, A Centenary of Denial. The Case of the Armenian
Genocide, [w:] P. Behrens, N. Terry, O. Jensen, Holocaust and Genocide Denial. A Contextual
Perspective, Oxon 2017, s. 171-175.

7 ,Independent’, 4 czerwca 2019, https://www.independent.co.uk/news/world/asia/
tiananmen-square-massacre-anniversary-beijing-tank-man-china-protests-facts-death-toll-
a8382111.html [dostep: 16.11.2019].
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punktu widzenia komunizm nie skonstruowal rzeczowej krytyki faszyzmu.
Opracowana na potrzeby spotkania Kominternu w1935 r. definicja ,,faszyzmu”
sformutowana przez Georgiego Dimitrova skupiala si¢ na krytyce elemen-
tow reakcyjnych, szowinistycznych i imperializmie kapitatu finansowego®.
Nie odnosita si¢ do ideologii faszystowskiej, dyskryminacji rasowej czy tez
zjawiska dehumanizacji Zydéw. Polityka ta miata wplyw takze na sposéb
narracji o ofiarach wojny w republikach radzieckich i panstwach socjalistycz-
nych Europy Srodkowo-Wschodniej, ktére po wojnie nie wyrdznialy ofiar
zydowskich wséréd innych ofiar wymienionych w bylych miejscach ekster-
minacji, jak Babi Jar, Auschwitz czy Terezin. Umniejszaly lub pomijaty tez
znaczenie wspolpracy niektérych wladz, grup i jednostek w tych panstwach
w eksterminacji Zydéw®. Podejscie to wzmacniato zjawisko antysemityzmu
ukrytego po wojnie m.in. za hastami antysyjonizmu i antykosmopolityzmu'°.

W wielu przypadkach przyczyny polityczne i ideologiczne negacjonizmu
tacza si¢. Prezydent Iranu Mahmoud Ahmadinezad nazywal Holokaust mitem
i uznal, ze nie wierzy w $mier¢ 6 min. Zydéw w czasie II wojny $wiatowej,
podwazajac takze prawo Izraela do bycia panistwem''. W 2006 r. zorganizowat
konwencj¢ negacjonistéw pod tytutem ,,Review of the Holocaust. Global
Vision’, legitymizujac w ten sposéb ich poglady i dziatania'.

Za negowaniem Holokaustu najczesciej kryja si¢ prosty antysemityzm
i ksenofobia oraz che¢¢ propagowania ideologii nazistowskich i rasistowskich.
Ruchy neonazistowskie aktywne w Niemczech od lat 70. upatrywaly w nega-
cjonizmie metod¢ na zdobywanie popularnosci i ewentualnych zwolennikow??.

® T. Friling, R. loanid, M.E. lonescu, Final Report. International Commission on the

Holocaust in Romania, Bukareszt 2005, s. 333-380.

° Zob. szerzej: M. Shafir, Between Denial and ,,Comparative Trivialization”. Holocaust
Negationism in Post-Communist East Central Europe, https://www.researchgate.net/publi-
cation/239549015_Between_Denial_and_Comparative_Trivialization_Holocaust_Negatio-
nism_in_Post-Communist_East_Central_Europe [dostep: 9.11.2020], s. 5-6.

19 R.S. Wistrich, Negationism, Antisemitism, and Anti-Zionism, [w:] Holocaust Denial
The Politics of Perfidy, red. idem, Jerozolima-Berlin 2017, s. 257-268.

11 BBC Online, Holocaust Comments Spark Outrage, 14 December 2005, http://news.bbc.
co.uk/2/hi/middle_east/4529198.stm [dostep: 18.11.2019].

12 p Behrens, Holocaust Denial in Iran. Ahmadinejad, the 2006 Holocaust Conference
and International Law, [w:] P. Behrens, N. Terry, O. Jensen, Holocaust and Genocide Denial...,
s. 158-169.

*H. Rousso, The Vichy Syndrome. History and Memory in France since 1944, ttum.
A. Goldhammer, Massachusetts 1994, s. 151-152.
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Wielu z nich chodzito o stworzenie warunkéw do powrotu ideologii nazi-
stowskiej, do czego konieczna bytaby rehabilitacja postaci Adolfa Hitlera.
Negacjonizm wobec nazistowskich zbrodni mial temu stuzy¢'*. David Irving,
ktory zostal skazany na trzy lata wiezienia za podwazanie systematycznego
charakteru eksterminacji Zydéw w czasie Il wojny $wiatowej, zostal nazwany
w wyroku prawicowym pronazistowskim polemista'®.

Niemniej jednak cze$¢ negacjonistow prezentuje lewicowe poglady. We
Francji powstaly one na gruncie skrajnego pacyfizmu, ktéry wlatach 30. XX w.
optowat za uniknieciem wojny w Europie i w zwigzku z tym wspieral kola-
borujacy z faszystowskimi Niemcami rzad Vichy. Nastepnie stal si¢ zrodtem
usprawiedliwiania rzezi Zydéw dla priorytetowej sprawy zachowania pokoju,
az w koncu doprowadzil do negowania Holokaustu oraz prawa do istnienia
panstwa Izrael'®. Innym motywem negacjonizmu w ruchach lewicowych
bylo traktowanie przed wojna problemu robotnikéw jako gtéwnego, ktdry
nalezy uregulowa¢. Uznawano, ze koncentrowanie sie¢ na kwestii zydowskiej
niepotrzebnie odwraca uwage od robotniczego priorytetu.

Na koniec warto zadac pytanie, dlaczego naukowcy i eksperci praktykuja
negacjonizm? Bywa to wynikiem niewiedzy, ignorancji, jednak najczesciej
jest wynikiem identyfikacji z wladza i promowang przez nig ideologia lub
tez checi zdobywania indywidualnych korzysci prestizowych i finansowych,
np. w postaci awanséw lub grantéw rzadowych. Program takiej ,wspdtpracy”
z naukowcami stworzyly przykladowo wladze tureckie, oczekujac zgodnej
z linig wladzy komunikacji na temat masakry na Ormianach". Czasami
jednak negacjonisci nie sg zwigzani obywatelstwem z panstwem organi-
zujacym zbrodnie. Przyczyny negacjonizmu moga by¢ w tym przypadku
dos¢ trywialne. Moze on stanowic¢ zabieg marketingowy, stuzacy zdobyciu

'* Ch. Mentel, The Presence of the Past. On the Significance of the Holocaust and the
Criminalisation of its Negation in the Federal Republic of Germany, [w:] P. Behrens, N. Terry,
O. Jensen, Holocaust and Genocide Denial..., s. 70-76.

!> Independent” z 21 lutego 2006 r., https://www.independent.co.uk/news/world/europe/
irving-gets-three-years-jail-in-austria-for-holocaust-denial-346727.html [dostep: 16.11.2019];
D. Lipstadt, Denying the Holocaust. The Growing Assault on Truth and Memory, New York 1993.

!¢ Problem ten interesujaco opisuje: E. Yakira, Post-Zionism, Post-Holocaust. Three Essays
on Denial Forgetting and Deligitimation of Israel, Cambridge 2010, s. 1-62.

7" Mechanizm ten interesujaco przedstawiaja: R.W. Smith, E. Markusen, R.J. Lifton,
Professional Ethics and the Denial of Armenian Genocide, ,Journal of Holocaust and Genocide
Studies” 1995, vol. 9, no. 1, s. 1-22.
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popularnosci oraz rozwijaniu kariery, lub wynika¢ z demoralizacji i braku
dobrej woli w dociekaniu prawdy.

Konsekwencje

Negacjonizm nie wystepowalby, gdyby nie byl oplacalny. Niestety wiekszos¢
sprawcow nie ponosi odpowiedzialnosci za zbrodnie, a w wielu przypadkach
s3 nawet chronieni przez krajowy system sprawiedliwosci, pozostajac jedno-
cze$nie nieosiggalnymi dla sadownictwa migdzynarodowego. Negacjonizm
znaczgco przyczynia sie do stabosci funkcjonowania miedzynarodowych
trybunatéw karnych.

Konsekwencje negacjonizmu majg charakter etyczny, prawny, spoteczny
i polityczny.

Negacjonizm przyczyniajacy sie do unikania odpowiedzialnosci za doko-
nang zbrodnie¢ przynosi konsekwencje etyczne zaréwno dla sprawcow, jak
i ofiar. Na tych pierwszych ma zdecydowanie demoralizujacy wptyw, a w gru-
pie pokrzywdzonych i ich rodzin poglebia poczucie krzywdy. Nierozliczone
zbrodnie najczesciej skutkujg deficytem zaufania w polityce krajowej, pogte-
biajg potrzebe kontroli wladz nad spoleczenstwem, popychaja do rasizmu
i ksenofobii, naruszen praw cztowieka, a nawet kolejnych zbrodni. Ukrywanie
prawdy nie pozwala wyciagna¢ wnioskéw z historycznych wydarzen i prze-
ciwdziata¢ przemocy.

Skala negacjonizmu, zwlaszcza w kontekscie Holokaustu, ale takze ludo-
bojstwa na Ormianach czy Tutsi w Rwandzie doprowadzita do przyjecia
przez panstwa uregulowan prawnych. Wiele panstw wprowadzito ustawy
przewidujace kary za negowanie Holokaustu i innych uznanych ludobojstw,
cho¢ w réznym zakresie. Nalezg do nich Australia, Belgia, Bosnia i Hercego-
wina, Czechy, Francja, Grecja, Holandia, Lichtenstein, Litwa, Luksemburg,
Niemcy, Polska, Rosja, Stowacja Szwajcaria, Wegry i Wlochy. Rwanda wpisala
do konstytucji zapis o zwalczaniu ideologii ludobojczej, a ponadto przyjeta
przepisy penalizujace negowanie, umniejszanie oraz usprawiedliwianie ludo-
bdjstwa, a takze przemoc wobec ocalonych. Powotata nadto specjalng komisje
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ds. zwalczania ludobojstwa, w tym negacjonizmu (National Commission for
the Fight against Genocide)".

Poza przyjeciem ustaw w obszarze prawa karnego oraz zaangazowaniem
instytucji krajowych na rzecz walki z negacjonizmem znamienne stalo sie
w ostatnich latach ustanawianie dni pamigci o ofiarach zbrodni. Dotyczy
to zaréwno praktyki panstw, jak i organizacji migdzynarodowych. Organi-
zacja Narodéw Zjednoczonych w odpowiedzi na negowanie historycznych
wydarzen ustanowita dzien 27 stycznia (dzien wyzwolenia Auschwitz) Mie-
dzynarodowym Dniem Pamigci o Ofiarach Holokaustu na mocy rezolucji
nr 60/7 Zgromadzenia Ogélnego z 1 listopada 2005 r.** Sejm RP z kolei przyjat
uchwale w sprawie ustanowienia dnia 11 lipca Narodowym Dniem Pamigci
Ofiar Ludobdjstwa dokonanego przez ukrainskich nacjonalistow na obywa-
telach II Rzeczypospolitej Polskiej decyzja z 22 lipca 2016 r.*° Prawo zostaje
w tym przypadku zastosowane jako instrument dbania o prawde i pamiec¢®'.

Problem pojednania miedzy sprawcami a ofiarami to najistotniejsza kon-
sekwencja spoleczna negacjonizmu. Konfrontacja z faktami jest warunkiem
wstepnym do procesu rekoncyliacji. Ich nieuznanie, podwazanie czy tez
minimalizowanie oznacza brak szacunku dla prawdy. Czyni to pojednanie
w zasadzie niemozliwym, przedtuza wiktymizacje ofiar i wytwarza poczucie
zagrozenia. Tolerowanie zbrodniczych aktow czy tez ich usprawiedliwianie
otwiera perspektywe ich ponownego dokonania na tej samej grupie, grupie
sprawcow — w akcie zemsty badz na innej grupie mniejszosciowej. Z tego
wzgledu w wielu sytuacjach pokonfliktowych praktykowano powotywanie
komisji prawdy i pojednania, ktérych zadaniem bylo ustalenie faktow oraz

'®  Na temat kontrowersji z tym zwigzanych zob. Y.O. Jansen, Denying Genocide or Denying

Free Speech? A Case Study of the Application of Rwanda’s Genocide Denial Laws, ,Northwestern
Journal of International Human Rights” 2016, vol. 12, no. 4, s. 191-213.

> Rezolucja Zgromadzenia Ogoélnego ONZ, A/RES/60/7, 1 listopada 2005 r., https://
www.un.org/en/holocaustremembrance/docs/res607.shtml [dostep: 17.11.2019].

% Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 22 lipca 2016 r. w sprawie oddania
hotdu ofiarom ludobdjstwa dokonanego przez nacjonalistow ukrainskich na obywatelach
II Rzeczypospolitej Polskiej w latach 1943-1945, ,,Monitor Polski” 29 lipca 2016 r., poz. 726,
http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/ WMP20160000726/0/M20160726.pdf
[dostep: 17.11.2019].

1 Zob. polemike: E. Fronza, The Punishment of Negationism. The Difficult Dialogue Between
Law and Memory, ,Vermont Law Review” 2006, vol. 30, s. 609-623; P. Bloch, Response to Professor
Fronza’s The Punishment of Negationism, ,Vermont Law Review” 2006, vol. 30, s. 627-643.
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przygotowanie odpowiedniego raportu, jak w przypadku Republiki Potu-
dniowej Afryki, dotknigtej problemem apertheidu.

Uznanie zbrodni i winy jest szczegélnie wazne w sytuacji, gdy sprawcy
uczestnicza we wladzy. Moze by¢ to wstep do pokojowej transformacji i kon-
solidacji panstwa demokratycznego. Negacjonizm utrwala podziaty, wyklucza
w praktyce demokracje i budowe panstwa na aksjologicznych fundamentach
oraz promocje¢ spofecznej solidarnosci*’. Przykladem panstwa borykajacego
sie z trudno$ciami na tym tle jest Bosnia i Hercegowina, gdzie brak zgody
w sprawie zbrodni, winy i kary, nie tylko w Srebrenicy w 1995 r. uniemozliwia
wspdlng narracje o wydarzeniach i pokonfliktowe pojednanie®.

Konsekwencje polityczne dotyczg nie tylko sfery polityki wewnetrznej,
o0 czym powyzej, ale takze polityki zagranicznej. Negowanie zbrodni wptywa
destrukcyjnie na stosunki dwustronne migdzy panstwem — sprawca zbrodni
a panstwem, z ktérym identyfikujq si¢ ofiary. Niemniej jednak uznanie zbrodni
za ludobojstwo moze przelozy¢ si¢ na bardzo dobre stosunki dwustronne, jak
w przypadku Rosji i Armenii. Bez zgodnej interpretacji Holokaustu nie byloby
mozliwe ulozenie relacji miedzy panstwem niemieckim a Izraelem.

Panstwa nierzadko obawiaja sie, ze przyznanie si¢ wprost do §wiadomych
dziatan zbrodniczych jest aktem wstydliwym, negatywnie wplywajacym na
jego wizerunek na arenie miedzynarodowej. W czasach szerokiego dostepu
do informacji stosunkowo tatwo dostgpnych dowodéw zbrodni i jednocze-
snego uznania dla migdzynarodowych standardéw praw czlowieka wydaje
sie, ze jest zupelnie odwrotnie. Ukrywanie prawdy badz jej negowanie, ale
takze gloryfikacja osob, ktore organizowaly masowe zbrodnie, nie stuzy wize-
runkowi nowoczesnego panstwa demokratycznego, moze stanowi¢ problem
w polityce zagranicznej, w tym integracji ze strukturami mi¢edzynarodowymi,
takimi jak np. Unia Europejska.
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Zob. M.R. Amstutz, Healing of Nations. The Promise and Limits of Political Forgiveness,
Oxford 2005, s. 18-40. Liczne przypadki procesu pojednania omawiajg: A. Barahona De Brito,
C.G Enriquez, P. Aguilar, The Politics of Memory. Transitional Justice in Democratizing Societies,
Nowy Jork 2001.

**  G. Parent, Genocide Denial. Perpetuating Victimization and the Cycle of Violence in
Bosnia and Herzegovina (BiH), ,,Genocide Studies and Prevention: An International Journal”
2016, vol. 10.
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Negacjonizm bywa zazwyczaj mechanizmem obronnym, przejawem igno-
rancji i demoralizacji lub instrumentem wykorzystywanym dla odniesienia
polityczno-ideologicznych korzysci. Zaprzeczanie, usprawiedliwianie lub
umniejszanie masowych zbrodni wbrew historycznym faktom przedtuza ich
konsekwencje dla ofiar, spoleczenstwa i calej wspdlnoty migedzynarodowe;.
Panstwa reaguja na negacjonizm polityczna krytyka i instrumentami praw-
nymi. Rownie wazna jest jednak solidna edukacja oraz zaszczepianie krytycz-
nego myslenia, ktére uodparniaja na proby zaklamania historii i manipulacje.






CHARIS PAPACHARALAMBOUS

Inkryminacja negacjonizmu:
implikacje doktrynalne
i filozoficzno-prawne

1. Wprowadzenie

Moje zainteresowanie tematem prawa karnego i negacjonizmu w tym arty-
kule jest natury stricte karnoprawnej - tj. teoretycznej i filozoficzno-prawne;.
Nie zamierzam zaglebiac si¢ w debate na temat stynnego sporu dotyczacego
konstytucyjnego prawa do wolnosci stowa, poniewaz jest on w mniejszym
lub wiekszym stopniu ujety w zapisach art. 10 i 17 EKPC'. Nie jest rowniez
mojg intencja poruszanie kwestii, czy inkryminacja negacjonizmu chroni
bezposrednio lub posrednio domniemane prawo do prawdy historycznej, jak
ma to miejsce w przypadku francuskich ,,ustaw pamieci” (lois mémorielles)®.
Na koniec, za rozstrzygnieta uwazam kwestie, czy negacjonizm i rewizjonizm
historyczny nalezy rozréznia¢ w taki sposob, aby ten ostatni pozostal poza
domeng prawa karnego. Zasadniczo zgadzam si¢ z takim rozréznieniem, jezeli
jest ono dokonywane w dobrej wierze, a mianowicie, gdy nie dochodzi do
razgcego naruszenia zasad prowadzenia badan naukowych, tak aby mozna
bylo w przekonujacy sposéb odrdzni¢ Nolta od Irvinga®.

Por. uwagi krytyczne na temat znacznego odstgpstwa od zasady wolnosci stowa
w odniesieniu do negacjonizmu - L. Pech, The Law of Holocaust Denial in Europe. Toward
a (Qualified) EU-Wide Criminal Prohibition, [w:] Genocide Denials and the Law, red. L. Hen-
nebel, T. Hochmann, Oxford 2011, s. 202, 210 i n.

Wiecej na ten temat zob. np. D. Fraser, Law’s Holocaust Denial. State, Memory, Legality,
[w:] Genocide Denials and the Law, s. 22 i n.; E. Fronza, The Criminal Protection of Memory.
Some Observations about the Offence of Holocaust Denial, [w:] Genocide Denials and the Law,
s.156in.

> Zob. E. Fronza, op. cit., s. 160-161.
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2. Teoria prawa karnego

Na poziomie teoretycznym, w kontekscie prawa karnego, imponujacy wydaje
sie fakt, ze w przeciwienstwie do zbrodni motywowanych nienawiscia, nega-
cjonizm nie musi mie¢ zwiazku z potencjalng krzywda. Podstawowe zbrodnie
popelniane z nienawisci odnoszg si¢ do zwyktych przestepstw z dyskrymi-
nacyjnym ,,zlym zamiarem” w tle, majgcym skutki wychodzace poza same
wypowiedzi; przestepstwa motywowane nienawiscia, ktore nie powoduja rze-
czywistej krzywdy, powinny przynajmniej zagraza¢ dobrom prawnym. Takie
czyny moga by¢ nadal interpretowane zgodnie z klasycznymi zasadami: jako
podzeganie lub usifowanie podzegania, naruszenie porzadku publicznego, itp.
Negacjonizm w czystej postaci (,,czysta negacja”) tego jednak nie wymaga;
jest wyrazng inkryminacja etapéw poprzedzajacych krzywde, nawet przed
konkretnym zagrozeniem débr chronionych. To, co podlega uregulowaniom
prawnym, to ,,istota” wypowiedzi, a nie jej konsekwencje; mamy do czynienia
z ,pewnym zachowaniem/przestepstwem formalnym’, a nie z ,,przestepstwem
wynikowym”. Taka czysta negacja mozna nazwac ,,abstrakcyjne zagrozenie’,
wobec ktdrego teoria — ogdlnie rzecz ujmujac — wystawita druzgocaca krytyke,
uznajac ten konstrukt doktrynalny za niezgodny ze znaczeniem liberalnego
prawa karnego*. Ale jesli nawet zaakceptujemy abstrakcyjne zagrozenie jako
prawdopodobne, to abstrakcyjne niebezpieczenstwo, ktére ma na mysli pra-
wodawca, wcigz nawigzuje do krzywd, ktére s3 namacalne, choc¢by tylko
w ostatniej instancji (np. nierozwazna jazda pdzna noca pusta aleja). Krzywda
wynikajgca z negacjonizmu nie jest namacalna; nie zostala tez wlasciwie ujeta,
bedac postrzegang gtéwnie jako ,,zbyt uogélniona”. Stajemy tutaj w obliczu
czego$ dziwnego i niepokojacego. Krzywda jest tak doglebna, ze staje si¢
niewidzialna. Nie wystarczy powiedzie¢, ze krzywda jest ,niematerialna”
ani przedstawi¢ zapisu sagdowego[xliv]; nazwalbym jg krzywdg ,,niesko#-
czong”, gdzie ochrona psychiki ocalatych®, zatrzymanie dziatan skrajnych

*  Wiecej na ten temat w nawigzaniu do greckiego ustawodawstwa antyrasistowskiego

i antynegacjonistycznego zob. Ch. Papacharalambous, Legislating on Hate. Przyktad ustawy
antyrasistowskiej nr 4285/2014, ,,Nomiko Vima” 2016, t. 64(1), s. 209 i n.; zob. tez T. Hochmann,
The Denier’s Intent, [w:] Genocide Denials and the Law, s. 307.

®  Zob. np. R. Kahn, Holocaust Denial and Hate Speech, [w:] Genocide Denials and the
Law, s. 94,103; M. Imbleau, Denial of the Holocaust, Genocide, and Crimes Against Humanity.
A Comparative Overview of Ad Hoc Statutes, [w:] Genocide Denials and the Law, s. 269.
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prawicowcow® lub zapobieganie ponownemu wystepowaniu negowanych
zbrodni” to jedynie objawy.

Ale czym tak naprawde jest ,nieskonczona krzywda’? Adwokat w spra-
wach karnych uznalby jg za cos skandalicznego, cos, co doktrynalnie jest nie
do przyjecia. Czy nie oznacza to, ze po prostu karamy ,zle intencje’, czyli
cechy psychiczne, nie wymagajac ich uzewnetrznienia poza sferg wypowiedzi?
Czy nie tamiemy zasady niekryminalizowania namystu? Czy nie dokonu-
jemy subiektywizacji zta, zacierajac granice migdzy nim a wing; co wigcej:
czy w konicu nie obarczamy wing zta? Moja odpowiedz jest zdecydowanie
twierdzaca, cho¢ poparta rozumowaniem, ktére nie odrzuca tego przesunie-
cia pojec¢ doktrynalnych, a wrecz przeciwnie — uzasadnia je. Inkryminacja
negacjonizmu stanowi, jak sadze, calkowite odwrdcenie prawa karnego w jego
znanym ksztalcie. Jest to kulminacja nowego paradygmatu prawa karnego,
ktére nie opiera si¢ odtad wylacznie na odrzucaniu krzywd identyfikowal-
nych prawnie, ale na prewencyjnej ochronie praw podstawowych: prawo
karne oparte na prawach podstawowych zastepuje wigc prawo oparte na
krzywdzie. Swiadectwem tej zmiany jest rozw6j nauk historycznoprawnych:
zadaniem prawa karnego jest zwalczanie i aktywna ochrona, poczawszy od
walki z naruszaniem praw kobiet po kompleksowe przepisy antydyskrymi-
nacyjne czy ochrony osob szczegélnie narazonych po zwigkszenie praw ofiar.
Negacjonizm jest zatem najczystszym przykladem tego rozwoju, w ktérym
spokojne utrzymanie porzadku jest wypierane poprzez gwaltowne narzucanie
wartosci chronigcych prawa®.

Jednak, kontynuujac t¢ argumentacje, wprowadzamy co$, co zostalo kry-
tycznie nazwane ,,symbolicznym prawem karnym”; pokazujemy rozwigzanie
i w rzeczywistosci pomijamy problem; w samozadowoleniu zobowigzujemy
sie przestrzega¢ warto$ci w zamian za to, Ze nie przecigzamy systemu sagdow-
niczego i spoteczenstwa rzeczywistg realizacja tego zobowigzania. Nawet jesli
jest to tylko po czgsci prawda, poniewaz skazywano juz osoby za zaprzeczanie

S Zob. np. L. Hennebel, T. Hochmann, Introduction. Questioning the Criminalization of

Denials, [w:] Genocide Denials and the Law, s. XXXiv przypis 75.

7 Zob. np. R. Kahn, op. cit., s. 94-103; M. Imbleau, op. cit., s. 276-277. Por. krytyczne
stanowisko: L. Hennebel, T. Hochmann, op. cit., s. xlvi-xlvii.

®  Wiecej na temat tego rodzaju prawodawstwa w odniesieniu do antydyskryminacyjnego
prawa karnego zob. Ch. Papacharalambous, Discrimination and Hate. Over-Criminalization
or New Normativity?, ,International Law Research” 2013, vol. 2, no. 1, s. 200 i n.
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istnieniu Holokaustu, wyroki moga by¢ faktycznie tagodne i sporadyczne
w poréwnaniu z tymi, ktére zostaly wydane za zbrodnie popetniane z nienawi-
$ci®. Prawda jest za to, Ze antynegacjonistyczne przepisy prawa karnego zeruja
w jaki$ sposéb na bardziej podstawowej funkeji spolecznej, a mianowicie na
wzmacnianiu sumienia moralnego poprzez prawo. Nie oznacza to jednak, ze
antynegacjonistyczne prawo karne nie podlega legitymizacji; chodzi tutaj
raczej o co$ bardziej skomplikowanego.

Zgodnie z doktryng tradycyjna negacjonizm, aby pozostaé prawem
pozytywnym, musi odnosi¢ si¢ w jaki§ sposob do naruszania porzadku
publicznego. Jednak porzadek publiczny nie jest tu pojeciem zwyczajowym;
kryminalizacja negacji moze, realistycznie rzecz biorac, wprowadzi¢ zamet,
jesli spoteczenstwo bedzie obojetne, a grupy negacjonistéw o ztych intencjach
zaczng ,,krzycze¢”. Antynegacjonistyczne przepisy prawa karnego zaktadaja
wszakze sprawiedliwy porzadek publiczny, a nie neutralng moralnie, dobrze
funkcjonujacg maching spoteczng. Inkryminowanie i karanie zachowan
negacjonistycznych ma na celu zakldcanie ,,porzadku” poprzez wymierzanie
sprawiedliwosci, pozwalajac tym samym na przedstawianie jako publiczne
tylko tego, co jest moralnie sprawiedliwe. Dochodzimy by¢ moze teraz do
tego, co jest chronione przez inkryminacje negacji, czyli do nienaruszalnosci
istoty godnosci ludzkiej, ktora jako taka jest osig konstytucji europejskich.
Poniewaz wartos¢ ta nie moze by¢ calkowicie wlaczona w dyskurs doktry-
nalny prawa karnego, moze (a takze powinna) funkcjonowac jako jego ,.cier?,
wzbogacajac zasadniczo pojecie porzadku publicznego. W ten sposéb, aby
pozosta¢ w granicach sztuki tego dyskursu, negacjonizm objawia si¢ jako
swego rodzaju wyzsza zdrada duchowa™.

Przyjrzyjmy sie¢ teraz, czym dla konstytucji jest zta intencja negacjonisty,
jezeli faktycznie stanowi ona podstawe do popelnienia ztego czynu. Kiedy
ktos usprawiedliwia lub trywializuje Holokaust, wowczas czyn ten, daleki od
mysli zréwnowazonej opinii naukowej, jest wymowka i wskazuje na intencje.
Ale co, jesli kto$ po prostu zaprzeczy samej prawdziwosci ludobdjstwa, nie
opowiadajac si¢ po niczyjej stronie? Jak mozna usprawiedliwi¢ inkryminacje,

°  Krytyczne stanowisko wobec symbolicznego prawa karnego przedstawiat juz Winfried

Hassemer w: Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, Monachium 1981, s. 69.
' Wiecej na temat ,,porzadku publicznego” zob. Ch. Papacharalambous, Legislating on
Hate, cz. 111, IV.1; Ch. Papacharalambous, Discrimination and Hate, s.199-200.
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jesli zgadzamy sie, Ze nie musi istnie¢ zwigzek z konkretnym niebezpie-
czenstwem? To wlasnie tutaj znajduje zastosowanie ,,duchowy” element
zla. Pamie¢ ludzka zostaje wypaczona, dusze meczennikow zbezczeszczone,
a ocaleni atakowani psychicznie - tak wlasnie na jaw wychodzi kwintesencja
naszej powojennej fantastyki moralnej: z pojeciami w rzeczy samej czysto
duchowymi, pseudoreligijnymi. Wydaje mi sie, ze nie mozemy ich ignoro-
wad, jesli naprawde chcemy widzie¢ pewne sprawy w ich egzystencjalnym
znaczeniu i pokazywac je w sposob fenomenologiczny. Moze to réwniez
stanowi¢ wyjasnienie, dlaczego sedziowie postrzegaja Holokaust jako fakt
powszechnie znany, wywodzacy sie ze zlej intencji oskarzonego ex ipso facto
0 negacjonizm: to, co zostaje w ten sposob gleboko wypaczone, nie moze by¢
przedstawiane jako niewinna opinia (w ktdrej temat ,,prawdy historycznej”
wykazuje swoja wartos¢ uzytkowa)"'.

3. Skutki filozoficzno-prawne

Wszystko to sprawia, ze do glosu dochodzi filozofia prawa: jakie sg konse-
kwencje filozoficzno-prawne w odniesieniu do samej normatywnosci prawa
karnego? Mozna z jednej strony dostrzec metateoretyczne reperkusje na
temat samej natury intencji, podstawy prawa karnego i celow kary. Z drugiej
strony, nalezy wyciagna¢ wnioski co do dzialan odwetowych dotyczacych
negacjonizmu, gdy dzialania te sa rozwazane z pewnego punktu widzenia
w ramach filozofii etyki i sprawiedliwosci.

3.1. O metateorii prawa karnego
Co do natury intencji: intencja nie jest juz brana pod uwage (zgodnie z wie-

dzg w zakresie prawa karnego); mamy do czynienia z odrodzeniem ,,zlej
intencji” (dolus malus), gdzie intencja epistemiczna poddaje si¢ motywom

' Zob. takze M. Imbleau, op. cit., s. 247, 249-255, 277. Por. krytyke sagdowego wyko-
rzystania argumentow ,,metafizyczno-teologicznych” Lawrence’a Douglasa, From Trying the
Perpetrator to Trying the Denier and Back Again. Some Reflections, [w:] Genocide Denials and
the Law, s. 65 in.
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i wewnetrznej strukturze osobowosci, a intencja i cechy charakteru prze-
plataja si¢ (oczywiscie nie jest wymagana zadna konkretna intencja poza
swiadomoscig wypowiedzi)'>. Antynegacjonistyczne przepisy prawa karnego
ulegajg ponownemu umoralnieniu na poziomie subiektywnym, proporcjonal-
nie do ponownego powigzania krzywdy prawnej i moralnego zta na poziomie
obiektywnym.

Co to oznacza dla przepiséw prawa karnego? Ktory z modeli powinien
by¢ modelem zgodnym z tymi cechami negacjonizmu? Zasadnicze znaczenie
maja tu dwie kwestie: z jednej strony — ekspresyjnosc kary, jej stygmatyzujaca
funkcja, a z drugiej - pytanie o stosownos¢ prawa karnego jako narzedzia pre-
wencyjnego do zwalczania ,,potworéw moralnych” jako wrogéw, ktérzy maja
podlega¢ ,,ekskomunice’, a nie jako narzedzia stuzacego tradycyjnym celom
kary. Odnoszg si¢ tu do modelu ,wrogiego prawa karnego” (wprowadzo-
nego do dyskusji dawno temu przez Giinthera Jakobsa) w zakresie, w jakim
zastepuje on normy powszechnego prawa karnego normami ,,bojowymi”.
Subiektywna podstawa zla, eliminacja dyskursywnego elementu postepowa-
nia (np. zniesienie cigzaru dowodu promowanego przez ustawe Gayssota we
Francji) i pozniejsza spoleczna marginalizacja skazanego wydaja si¢ uzasad-
nione tylko w tym modelu. Wiem jednak, ze spor o ,wrogie prawo karne” jest
szeroko zakrojony i raczej nierozwigzywalny. Nie zamierzam wiec nalegac'.

Chce jedynie poruszy¢ bardziej ogdélny problem dotyczacy tego, czy
w powszechnych przestepstwach podstawowych (z ktérych negacja jest naj-
tagodniejszg, ale nie mniej czysta forma) tradycyjne pojecie ,celu” sankcji
poza dzialaniami odwetowymi moze nadal mie¢ sens, a jesli nie, to czy istnie-
jace dzialania odwetowe moga by¢ ograniczone prawnie. Na przyktad Claus
Roxin (zwracajac uwage na sprawe Oskara Groninga)' odrzuca jakikolwiek
cel karania w odniesieniu do takich przestgpstw; zadowala go uspokojenie

2 Jezeli chodzi o niestosowno$¢ ,,zlej wiary” lub jakiegokolwiek znaczenia elementu

wolicjonalnego zfej intencji w odniesieniu do praw antynegacjonistycznych, zob. T. Hochmann,
op. cit., s. 298 i n. Zob. réwniez Ch. Papacharalambous, Discrimination and Hate, s. 201.
> Na temat zalet i wad modelu Jakobsa zob. szczegélnie: Ch. Papacharalambous, The
Penal Law of the Foe Revisited. Politically Overcoming Liberalism or Trivially Regressing to
State’s Glorification?, ,European Journal of Law Reform” 2015, vol. 17, no. 1, s. 33 in. W sprawie
zniesienia prokuratorskiego ciezaru dowodu zob. takze M. Imbleau, op. cit., s. 246 i n.
% Zob. C. Roxin, Notatka na temat decyzji BGH z 20.9.2016 - 3StR 49/16, ttum. Afr. Voli,
»,Criminal Justice” 2017, s. 1100 i n.
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ofiar i ekspresjonizm karny. Ale co, jesli widzimy sprawy w inny sposob? A co,
jesli inkryminacja nie jest wtérna, pomocnicza lub zbedna, lecz wrecz prze-
ciwnie - jest absolutnie konieczna, cho¢ zawsze brakuje jej cho¢by minimal-
nych wlasciwych dzialan odwetowych? Co, jesli prawo karne jest potrzebne,
ale jest stabe i trywialne? Innymi stowy: w jaki sposéb i w jakim celu mozliwe
jest zwalczanie nie czynu przestepczego, ale jak widzieliSmy, obecnosci Zta
za pomocy $rodkow swieckiego prawa karnego?

3.2. Rozwazania teoretyczne na temat etyki i sprawiedliwosci

Aby odpowiedzie¢ na to ostatnie pytanie, chcialbym pokrétce powréci¢ do

kilku istotnych mysli Hanny Arendt, Emmanuela Levinasa i Vladimira Jan-
kélévitcha. Jak wiadomo, przy okazji procesu Eichmanna, Arendt powiedziata,
ze oskarzony reprezentowal ,banalnos¢ zta”. Pomimo krytyki jej rodakow
twierdzacych, ze trywializowata Holokaust, Arendt chciala podkresli¢, ze

zlo jest wszechobecne. Tak czy inaczej, potwierdzita ona egzekucje maso-
wego mordercy, gdy inni wykazywali nieche¢. W jej mniemaniu ,,zemsta”
byta czym$ niewyobrazalnym, nawet jesli takie potwornosci nie powinny
byly mie¢ miejsca, a mianowicie nawet jesli krzywdy byty nieodwracalne®.
Opinie Levinasa nie byly inne; konkluzja jego przemyslen byly dziatania

odwetowe i niemozno$¢ przebaczenia. Wedlug niego zadna ,,strona trzecia”
(tj. prawo pozytywne) nie mogtaby podja¢ wlasciwych dziatan odwetowych.
Zbrodnie nazistowskie sg najbardziej autentycznym przejawem ,,przemocy
ontologicznej”, ktéra powinna zosta¢ wyeliminowana przez sprawiedliwos¢.
Kara jest koniecznoscia zaréwno jako roszczenie metafizyczno-etyczne, jak
i akt performatywny w $wieckim $wiecie. Dla zobrazowania: dla Levinasa

dziataniem odwetowym w ramach sprawiedliwosci wobec Holokaustu nie jest
sadowe powieszenie Eichmanna, ale sam akt pozasagdowego uprowadzenia'.

15

Zob. np. H. Arendt, Uber das Bse. Eine Vorlesung zu Fragen der Ethik, Monachium
2006, zob. rowniez jej korespondencje z Scholemem w: G. Scholem, H. Arendt, Two Letters
on the Banality of Evil, ttum. P. Tsiamouras, Ateny.

16 Zob. szczegolnie Ch. Papacharalambous, Retributive Punishment Between the Ethics of
Otherness and the Imperative of Sovereignty. A Levinasian Gesture, [w:] Sovereignty, Otherness
and Rights, red. idem, Ch. Papastylianos, Athens 2013, s. 179 i n.
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Bardzo interesujaca wydaje si¢ sprawa Jankélévitcha. Po napisaniu ksigzki
Le pardon, w ktdrej stwierdzil, ze zbrodnia, ktérg prawo uznaje za trwala, poza
wszelkimi przepisami o przedawnieniu, moze by¢ jednak wybaczalna, w Lim-
prescriptible pisze, ze w odniesieniu do Holokaustu, przepraszam - zmartych
w obozach koncentracyjnych, wybaczenie jest niemozliwe, a wrecz konieczne
jest niewybaczanie. Jankélévitch tak méwil o Niemcach: zabili 6 milionéw
Zydéw. A jednak dobrze sypiajg, dobrze jedzg, a ich waluta jest najzdrowsza.
Mozna by rzec: to oburzajace! Jankélévitch nie neguje tego; moéwi, ze obu-
rzenie jest wlasnie do§wiadczaniem braku odkupienia, ze nienegowanie jest
haniebng amnezjg. Wedtug Jankélévitcha przebaczenie zwigzane z hiperbolg
zta Holokaustu - hiperbolg wykraczajacg poza jakiekolwiek pojecie ,,rady-
kalnego zta” w rozumieniu kantianskim, jest Zle ulokowane, a sprawiedliwos¢
i zemsta sg ze sobg powigzane'’.

Wszyscy ci mysliciele chcg jednak podkresli¢ wyjgtkowos¢ Holokaustu, co
wyjasnia, dlaczego uogdélnianie negacjonizmu takze do innych analogicznych
zbrodni jest niepotrzebne, nie tylko wtedy, gdy jest uznawane za przejaw
nieselektywnej penalizacji'®, ale takze gdy prowadzi do nieumyslnego mar-
ginalizowania tej wyjatkowosci poprzez tworzenie z Holokaustu przykladu
ujetego pod ogdélnym przepisem prawnym w zwyczajowym rozumieniu
prawa’. Jest to zgodne z tym, co wczesniej nazwalem ,,nieskonczong krzywdg”
w odniesieniu do negacjonizmu. Krzywda nie jest skonczona ani wymierna,
ale nie dlatego, Ze jest mniej realna; poniewaz jest realna, negacja nie jest

7 Na temat tez Jankélévitcha zob. J. Derrida, Pardonner l'impardonnable et 'impres-

criptible — w ttumaczeniu na jezyk grecki przez V. Bitsoris, Ateny 2017, s. 17 i nastgpne oraz
szczegblowe uwagi 14, 23-25, 99, 102 thumacza na s. 71 i n. Derrida staje w opozycji do Jan-
kélévitcha, powracajac do pojecia bezwarunkowego przebaczenia. Zasadniczym pozostaje
jednak pytanie, na ile taki ,transcendentalizm” moze rzeczywiscie ,,odpiera¢” pozniejsze
stanowisko Jankélévitcha; temat jest obszerny, jednak z braku miejsca nie moze by¢ tutaj
wiasciwie omoéwiony.

% Por. krytyka Fronzy (idem, The Criminal Protection of Memory. Some Observations
about the Offence of Holocaust Denial, [w:] Genocide Denials and the Law), s. 160 i n., w ktdrej
pojawia si¢ stwierdzenie, ze penalizacja negacjonizmu jest zasadniczo selektywna, poniewaz
w sposob niewlasciwy ,,legalizuje” konflikty dotyczace prawdy historycznej, ktore maja cha-
rakter bardziej etyczno-polityczny niz prawny.

19 70b. odpowiednio: T. Adorno, Minima Moralia, ttum. L. Anagnostou, Ateny 1990,
s.128; T. Adorno, Das beschddigte Leben (Der Paragraph), [w:] ,,Ob nach Auschwitz noch sich
leben lasse”. Ein philosophisches Lesebuch, red. R. Tiedemann, Frankfurt nad Menem 1997,
s. 93-94. O wyjatkowosci Shoah zob. takze D. Fraser, op. cit., s. 45-46.
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réwnoznaczna z ,bluznierstwem’, jesli bluznierstwo ustanawia tabu, formalny
zakaz wiary heretyckiej lub rozwazan ateistycznych®.

Oczywiscie, filozofia prawa lub filozofia sprawiedliwo$ci nie moze by¢
automatycznym doradcg prawodawcy; wskazuje jednak $lady do zrozumie-
nia inkryminacji negacjonizmu, przyczyniajac si¢ w zasadniczy sposéb do
wyjasnienia, dlaczego pomimo zastrzezen prawnych co do takiej inkryminacji
wciaz czujemy przymus wewnetrzny ze strony czego$ tajemniczego, niepo-
jetego i Swietego, ktdry nakazuje nam jej nie pomijac...

*® Zob. analogicznie R. Kahn, op. cit., s. 103-106.
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Obowiazek kryminalizacji denializmu
historycznego w wielopoziomowym
systemie praw czlowieka

Wprowadzenie

W zwigzku z tym, ze coraz wigcej panstw podejmuje walke ze zjawiskiem
denializmu historycznego, uchwalajac przepisy uznajace go za przestepstwo,
niniejszy dokument stawia pytanie, czy prawo miedzynarodowe, a w szczegdl-
nosci miedzynarodowe prawo dotyczace praw cztowieka, wymaga od panstw
przyjecia takich przepiséw. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy uzupelni¢
analize odpowiednich przepiséw ogdlnego prawa migedzynarodowego doty-
czacego praw czlowieka o oceng europejskich ram prawnych dotyczacych
praw cztowieka, w tym odpowiednich przepiséw UE oraz najwazniejszych
zrodel w ramach systemu Rady Europy.

W niniejszym artykule okresleniem preferowanym jest zwrot ,,denializm
historyczny” w przeciwienstwie do niekwalifikowanych terminéw ,,negacjo-
nizm” czy ,denializm”. Przyczyny lezace u podstaw tego wyboru sa zwigzane
z genezg okre$lenia negacjonizm, ktdry zostal wprowadzony przez francu-
skiego historyka Henryego Rousso w odniesieniu do politycznych motywacji
negowania Holokaustu (négationnisme)'. Jak zaznaczono w artykule, podczas
gdy zakres terminu ,,negacjonizm” (lub jego synonimu: denializm) wydaje
sie obejmowac wyltacznie wypowiedzi denialistyczne na temat Holokaustu,

1

H. Rousso, Le syndrome de Vichy, Paryz 1987 (ttumaczenie: H. Rousso, The Vichy
Syndrome. History and Memory in France since 1944, ttum. A. Goldhammer, Massachusetts
1994); zob. takze: A. Finkielkraut, Lavenir d'une négation. Réflexion sur la question du genocide,
Paryz 1982 (ttumaczenie: A. Finkielkraut, The Future of a Negation. Reflections on the Question
of Genocide, ttum. M. Byrd Kelly, Lincoln 1998, s. 125). Rousso twierdzil, Ze negacjonizm,
rozumiany jako politycznie umotywowany denializm Holokaustu, nalezy odrézni¢ od rewi-
zjonizmu historycznego, ktéry jest uzasadniong reinterpretacja przeszloéci w $wietle nowych
informacji uzyskanych dzieki solidnym praktykom badawczym.
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termin ,,denializm historyczny” obejmuje szerszy zakres wypowiedzi denia-
listycznych, ktdére dotyczg innych okrucienstw historycznych, a mianowicie
zbrodni miedzynarodowych okreslonych w Rzymskim Statucie Miedzyna-
rodowego Trybunalu Karnego i Statucie Trybunalu Norymberskiego®.

1. Czy ogoélne prawo mi¢dzynarodowe przewiduje obowiazek
kryminalizacji denializmu?

Prawo miedzynarodowe nie przewiduje wyraznego obowiazku kryminalizacji
denializmu historycznego. Zjawisko denializmu historycznego miesci si¢
raczej w zakresie prawa do wolnosci stowa. Oznacza to, ze wszelkie srodki
represyjne musza by¢ zgodne z dopuszczalnymi ograniczeniami w zakre-
sie wolnosci stowa przewidzianymi w ogélnym prawie miedzynarodowym.
W celu zidentyfikowania tych ograniczen w dalszej czesci tego rozdzialu
zamieszczono podsumowanie instrumentéw miedzynarodowych, ktére
reguluja wolno$¢ stowa i jej ograniczenia. Jak pokazano ponizej, schemat
regulacyjny przyjety we wspomnianych instrumentach ujawnia napiegcie
strukturalne pomiedzy, z jednej strony, prawem do wypowiedzi, a z drugiej
strony — proba powstrzymania dyskryminacyjnej mowy nienawisci, ktora
powielana jest w wigkszosci takich instrumentow®.

1.1. Wolno$¢ stowa i mozliwe ograniczenia na mocy
miedzynarodowego prawa w zakresie praw czlowieka

Opisane powyzej napiecia strukturalne wynikaja z podjetej po II wojnie
swiatowej przez spoteczno$¢ miedzynarodowg proby zapobiegania przy-
sztemu wykorzystaniu propagandy do podsycania nastrojow rasistowskich

2 E.Fronza, Memory and Punishment. Historical Denialism, Free Speech and the Limits

of Criminal Law, Berlin 2018, s. 4-7.
> G.S. Gordon, Atrocity Speech Law. Foundation, Fragmentation, Fruition, New York
2017, s. 62.
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i przemocy w sposéb, w jaki czynily to rezimy nazistowskie przed wojna
i wjej trakcie®.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka (ang. Universal Declaration of
Human Rights, UDHR) chroni wolno$¢ pogladéw i wypowiedzi na mocy
art. 19, ktory stanowi, ze prawo to obejmuje wolnos¢ posiadania poglgdow
bez ingerencji oraz poszukiwania, otrzymywania i przekazywania informacji
i idei za posrednictwem wszelkich mediéw i bez wzgledu na granice®. Klauzula
ogodlna na mocy art. 29 Deklaracji ma na celu ograniczenie naduzywania
innych wymienionych w niej praw, w tym wolnosci pogladéw i wypowie-
dzi, poprzez odniesienie do zasady demokracji, zasady réwnosci i zasady
niedyskryminacji. To samo prewencyjne uzasadnienie, ktérym kierowano
sie przy opracowywaniu Deklaracji, lezy u podstaw art. III lit. ¢) Konwencji
ONZ w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa (Konwencja
w sprawie ludobdjstwa), ktory przewiduje kryminalizacje bezposredniego
i publicznego podzegania do popelniania zbrodni ludobojstwa®. Negocjacje,
ktére doprowadzily do przyjecia tego przepisu, byty poprzedzone intensywna
debata na temat skutkdw przyjecia karalnego przygotowania do przestepstwa
dotyczacego wolnosci stowa’.

Podobnie jak Deklaracja, art. 19 Miedzynarodowego paktu praw oby-
watelskich i politycznych (ICCPR) chroni wolnos¢ pogladéw obejmujaca
prawo do posiadania opinii bez ingerencji, a takze wolnos¢ wypowiedzi, ktora
obejmuje wolnos¢ poszukiwania, otrzymywania i przekazywania informacji
i idei wszelkiego rodzaju, bez wzgledu na granice, ustnie, pisemnie lub drukiem,
w formie sztuki lub za posrednictwem dowolnych innych mediow wedtug wia-
snego wyboru®. Ustep 3 tego samego artykulu, podobnie jak art. 29 Deklaracji,
ma na celu ograniczenie naduzywania tego prawa poprzez wprowadzenie

Ibidem.
Zgromadzenie Ogélne ONZ, 10 grudnia 1948 r., Powszechna Deklaracja Praw Czto-
wieka, dokument ONZ nr A/RES/3/217 A.
Konwencja ONZ w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa, zatwierdzona
i przedstawiona do podpisania i ratyfikacji lub przystapienia na mocy rezolucji Zgromadzenia
Ogodlnego 260 A (III) z dnia 9 grudnia 1948 roku.
7 'W.A. Schabas, Genocide in International Law. The Crime of Crimes, New York 2009,
s. 319-324.
8 Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych, przyjety i otwarty do
podpisu, ratyfikacji i przystgpienia na mocy rezolucji 2200A (XXI) Zgromadzenia Ogdlnego
216 grudnia 1966 r., ktéra weszla w zycie 23 marca 1976 r.
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wymogu, aby jego wykonywanie nie naruszato praw lub reputacji innych oséb
oraz poprzez nakazanie, by nie szkodzilo ono bezpieczenstwu narodowemu,
porzadkowi publicznemu, zdrowiu publicznemu czy moralnosci publiczne;.
Ponadto art. 20 Paktu zakazuje propagandy promujacej wojne i podzegacej
do nienawisci narodowej, rasowej lub religijnej, ktéra stanowi podzeganie
do dyskryminacji, wrogosci lub przemocy.

Wyrazne odniesienie do prawa karnego znajduje si¢ w art. 4 Miedzy-
narodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej (ang. International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination, ICERD), ktéry stanowi, ze

Panstwa-Strony powinny [...] a) uzna¢ za przestepstwo podlegajace karze
zgodnie z prawem wszelkie rozpowszechnianie idei opartych na wyzszos$ci
lub nienawisci rasowej, wszelkie podzeganie do dyskryminacji rasowej, jak
réwniez wszelkie akty przemocy lub podzeganie do tego rodzaju aktéw wobec
jakiejkolwiek rasy badz grupy oséb o innym kolorze skéry lub innego pocho-
dzenia etnicznego, a takze $wiadczenie jakiejkolwiek pomocy w dziatalnosci

rasistowskiej, lacznie z jej finansowaniem”’.

Przepis ten zawiera w szczegdlnosci zobowigzanie panstw do przyjecia
ustawodawstwa karnego majacego na celu karanie wyrazania idei lub podze-
gania do aktéw przemocy, jezeli s3 one motywowane wzgledami dyskrymina-
cyjnymi. Chociaz przepis ten nie obejmuje wyraznie zachowan stanowiacych
denializm historyczny, panstwa moga zdecydowac o przyjeciu przepisow
o karaniu wypowiedzi o charakterze denalistycznym pod warunkiem, ze
maja one na celu podzeganie do przemocy lub s3 motywowane wzgledami
dyskryminacyjnymi*°.

Z pobieznego przegladu stosownych instrumentéw miedzynarodowych
mozna wywnioskowac, ze zgodnie z ogdlnym prawem mig¢dzynarodowym

°  Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji

rasowej, przyjeta i otwarta do podpisu i ratyfikacji na mocy rezolucji Zgromadzenia Ogdlnego
nr 2106 (XX) z 21 grudnia 1965 r., ktéra weszta w zycie 4 stycznia 1969 r.

1% Dla przykladu wloska ustawa ratyfikujaca Konwencje, z ostatnimi zmianami z 2016 r.,
przewiduje obcigzajaca okoliczno$¢ denializmu historycznego, aby nadaé temu postanowieniu
wigkszg skuteczno$¢.
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dotyczacym praw czlowieka panstwa nie s3 zobowiazane do uznawania
denializmu za przestgpstwo. Jednakze moga przyjac¢ karny zakaz wypowiedzi
denialistycznych, o ile wypowiedzi te przejawiaja dodatkowo cechy obraz-
liwosci, okreslone w wyzej wymienionych instrumentach migdzynarodo-
wych. Ta forma denializmu okreslana jest réwniez mianem ,,denializmu
kwalifikowanego™".

Zgromadzenie Ogoélne ONZ'?, jak rowniez posiadacze nowych specjal-
nych mandatéw proceduralnych, w szczegdlnosci specjalny sprawozdawca
ds. wspdtczesnych form rasizmu, dyskryminacji rasowej, ksenofobii i zwigza-
nej z nimi nietolerancji®, potepili w swoich o$wiadczeniach wszelkie formy
denializmu historycznego. Nie zalecili jednak panstwom przyjecia sankcjo-
nowania zakazem karnym denializmu historycznego w zadnym z powyzszych
przypadkow.

1.2. Orzecznictwo Komitetu Praw Czlowieka ONZ

Orzecznictwo Komitetu Praw Cztowieka ONZ - organu, ktéremu powierzono
nadzorowanie wdrazania Paktu i otrzymywanie indywidualnych komunika-
tow dotyczacych domniemanych jego naruszen, potwierdza uwagi sformu-
fowane w poprzednim rozdziale. Znamienna sprawa Faurisson przeciwko
Francji wskazuje na napigcie pomigdzy wolnoscia stowa a represjami karnymi
za zachowania denialistyczne'*.

"' T.Hochmann, Le négationnisme face aux limites de la liberté dexpression étude de droit

comparé, Paryz 2012, s. 24; W. Brugger, Ban on or Protection of Hate Speech? Some Observations
Based on German and American Law, ,,Tulane European and Civil Law Forum” 2005, vol. 17,
issue 1, s. 15 i n.; T. Wandres, Die Strafbarkeit des Auschwitz-Leugnens, Berlin 2000, s. 96 i n.

12 Zob. w szczegblnoéci Zgromadzenie Ogolne ONZ, rezolucja 61/255, Holocaust Denial,
22 marca 2007 r., dokument ONZ nr A/RES/61/255.

> Na przyktad Rada Praw Cztowieka ONZ, Rapport du Rapporteur spécial sur les for-
mes contemporaines de racisme, de discrimination raciale, de xénophobie et de l'intolérance
qui y est associée, M. Doudou Diéne, misja we Wloszech, 15 lutego 2007 r., dokument ONZ
nr A/HRC/4/19/Add 4.

14 Komitet Praw Cztowieka ONZ, 2 stycznia 1993 r., Robert Faurisson przeciwko Francji,
komunikat nr 550/1993, dokument ONZ nr CCPR/C/58/D/550/1993(1996); V. Igounet, Robert
Faurisson. Portrait dun négationniste, Paryz 2012; X. Tracol, Laffaire Faurisson devant le Comité
des droits de Thomme des Nations-Unies, Légipresse 1997, s. 141 I1:57
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Pod koniec lat 70. XX w. francuscy historycy, Robert Faurisson i Paul
Rassinier, zaczeli rozpowszechniac idee denialistyczne na temat Holokaustu,
w tym na przyklad domniemanie, ze komory gazowe nigdy nie istnialy. Idee
te zaczely szybko sie rozprzestrzenia¢ do tego stopnia, ze francuski parlament
zdecydowal si¢ przeciwdzialac szerzacemu si¢ w kraju rasizmowi, przyjmujac
ustawe Gayssota z 1990 r.**, ktora zmienila ustawe o wolnosci prasy z 1881 r.
Ustawa ta wprowadzila w szczegélnosci do art. 24bis karalnos¢ denializmu
historycznego jako przestepstwa kryminalnego w stosunku do tych, ktérzy

kwestionuja istnienie jednej lub wiecej zbrodni przeciwko ludzkosci, okreslo-
nych wart. 6 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego zalgczonego
do porozumienia londynskiego z sierpnia 1945 roku, ktére zostaty popelnione
przez cztonka organizacji uznanej za przestepcza na mocy art. 9 lit. d) Statutu
lub przez osobe uznang za winng takich zbrodni przez sad francuski lub

miedzynarodowy'’.

Wkrétce po przyjeciu nowej ustawy Faurisson udzielit wywiadu francu-
skiemu miesiecznikowi ,,Le Choc du Mois”, podkreslajac, ze w nazistowskich
obozach koncentracyjnych nigdy nie byto komor gazowych. W nastepstwie
serii skarg karnych wniesionych przeciwko niemu przez francuskie stowa-
rzyszenia bylych deportowanych Faurisson zostal skazany za nowe przestep-
stwo. Wyrok zostal potwierdzony w apelacji. Faurisson zlozyt odwotanie do
Komitetu Praw Czlowieka, twierdzac, ze nowa ustawa francuska naruszyla
jego prawo do wolnosci stowa i wolnosci akademickiej. Komitet, ustaliwszy
fakty swiadczace przeciwko p. Faurissonowi, wyjasnil, ze Pakt nie zezwala na
wydanie ogélnego zakazu o charakterze karnym dla wypowiedzi negujacych
fakty okreslone jako zbrodnie migdzynarodowe, chyba ze negowanie takie
stanowi podzeganie do przemocy lub nienawisci na tle rasowym. Komitet
uznal, ze celem Faurissona bylo podsycanie antysemityzmu, a zatem wyrok
miescit sie¢ w granicach dopuszczalnych ograniczen wolnosci stowa'’.

* Loi n° 90-615 du 13 juillet 1990 tendant a réprimer tout acte raciste, antisémite ou
xenophobe, JORF nr 0162 z 14 lipca 1990 1., s. 8333.

' Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.

7" Komitet Praw Cztowieka ONZ, Faurisson przeciwko Francji, komunikat nr 550/1993,
16 grudnia 1995 r., dokument ONZ nr CCPR/C/58/D/550/1993.
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2. Poziom regionalny

Najciekawsze zmiany w zakresie obowigzku kryminalizacji denializmu
historycznego mialy miejsce na szczeblu regionalnym, zwlaszcza w krajach
europejskich. Dzigki inicjatywom oddolnym (od poziomu krajowego do
ponadnarodowego) i odgérnym (od poziomu ponadnarodowego do krajo-
wego) udalo si¢ uksztaltowaé obecne ramy prawne w zakresie kryminalizacji
denializmu historycznego'®. Dalsze podrozdziaty koncentrujg sie na kontek-
$cie europejskim, w ktérym zaréwno sagdownictwo, jak i poszczegolne parla-
menty wykazaly si¢ wicksza aktywnos$cig w przeciwdziataniu denializmowi
historycznemu w odpowiedzi na szerzacy si¢ w ostatnich dziesigcioleciach

antysemityzm.

2.1. Unia Europejska

W 1996 r. we Wspolnym dziataniu Rady Unii Europejskiej w sprawie zwal-
czania rasizmu i ksenofobii zalecono panstwom uznawanie za przestepstwo
publiczne negowanie zbrodni wymienionych w art. 6 Statutu Norymberskiego
(tytut1 A lit. a))*.

Decyzja ramowa UE 2008/913/WSiSW, przyjeta jednomyslnie w 2008 r.
przez Rade Unii Europejskiej, naklada na panstwa obowigzek karania naste-
pujacych czynéw:

[...] publiczne aprobowanie, negowanie lub razace pomniejszanie zbrodni
ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci oraz zbrodni wojennych okre-
Slonych w art. 6, 7 i 8 statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, skie-
rowanych przeciwko grupie oséb, ktérg definiuje si¢ wedlug rasy, koloru
skory, wyznawanej religii, pochodzenia albo przynalezno$ci narodowej lub

etnicznej, lub przeciwko czlonkowi takiej grupy, jesli postepowanie takie jest

8 Zob. E. Fronza, op. cit., s. 51-53.

' Rada Unii Europejskiej, 15 lipca 1996 r., Wspélne dziatanie z 15 lipca 1996 roku przy-
jete przez Rade na podstawie art. K.3 Traktatu o Unii Europejskiej, dotyczgce dziatan na rzecz
zwalczania rasizmu i ksenofobii, 96/443/WSiSW, Dz.Urz. UE, L 185/5.
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dokonywane w sposéb mogacy podzega¢ do przemocy lub nienawisci wobec

takiej grupy lub czlonka takiej grupy (art. 11it. ¢));

[...] publiczne aprobowanie, negowanie lub razace pomniejszanie zbrodni

okreslonych w art. 6 Karty Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego dota-
czonej do porozumienia londynskiego z dnia 8 sierpnia 1945 roku, wymie-
rzonych przeciwko grupie osdb, ktérg definiuje si¢ wedlug rasy, koloru skory,
wyznawanej religii, pochodzenia albo przynalezno$ci narodowej lub etnicznej,
lub przeciwko cztonkowi takiej grupy, gdy postepowanie takie jest prowa-
dzone w sposéb mogacy podburza¢ do przemocy lub nienawisci wobec takiej

grupy lub cztonka takiej grupy (art. 1lit. d)).

Historia negocjacji, ktére doprowadzily do przyjecia decyzji ramowe;j,
pokazuje, ze pierwszy wniosek przedlozony przez Komisje w 2001 r. skutkowat
jedynie uznaniem za przestepstwo denializmu dotyczacego Holokaustu*. Po
siedmiu latach intensywnych negocjacji oraz przy wplywie panstw, ktérych
krajowe ramy prawne uznawaly juz denializm historyczny, w tym negowanie
zbrodni miedzynarodowych innych niz te wymienione w statucie Trybunatu
Norymberskiego, za przestgpstwo, udalo si¢ doprowadzi¢ do powstania ist-
niejacych ram prawnych*.

Warto zauwazy¢, ze oba przestepstwa wymienione w lit. ¢) i d) zawieraja
obowigzkowg klauzule ograniczajacg kare do czynoéw, ktore sa dokonywane
w sposob mogacy podzega¢ do przemocy lub nienawisci wobec chronione;j
grupy lub jej cztonkéw. Dlatego tez Deklaracja zdaje si¢ obejmowac poje-
cie ,kwalifikowanego denializmu historycznego™. Ponadto art. 1 Decyzji
ramowej wprowadza dwie dodatkowe klauzule fakultatywne ograniczajace
kare. Z jednej strony, art. 1 ust. 2 stanowi, Ze panstwa czlonkowskie moga
zdecydowac¢ si¢ na karanie jedynie zachowan, ktére moga zaktdcaé porza-
dek publiczny lub ktére majg charakter grozby, naduzycia lub zniewazenia.
Rodzi to pytania gléwnie o to, jakie interesy ma chroni¢ Decyzja ramowa —

20

Rada Unii Europejskiej, 26 marca 2002 r., wniosek dotyczacy decyzji ramowej Rady
w sprawie zwalczania rasizmu i ksenofobii, w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich,
COM (2001)/664, C 75 E/269.

21 70b. L. Pech, Ruling Denial Prohibition, [w:] Genocide Denials and the Law, red. L. Hen-
nebel, T. Hochmann, Oxford 2011, s. 183-234; E. Fronza, op. cit., s. 56.

** Zob. E. Fronza, op. cit., s. 59.
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a w szczegolnosci przestepstwo w ramach denializmu historycznego — pamigé
historyczng, porzadek publiczny czy godnos¢ ludzka?** Z drugiej strony, art. 1
ust. 4 dopuszcza mozliwo$¢ ograniczenia kary za negowanie lub razace try-
wializowanie zbrodni wskazanych w art. 1 jedynie w takich przypadkach, gdy
zbrodnie te zostaly stwierdzone prawomocnym orzeczeniem sqdu krajowego
tego panistwa cztonkowskiego lub sgdu miedzynarodowego, lub tez wylgcznie
prawomocnym orzeczeniem sqdu miedzynarodowego. Zgodnie z tym sfor-
mutowaniem sagdownictwo znajduje si¢ w centrum konstruowania pamieci
o zbrodniach miedzynarodowych. Oznacza to, ze prawda sadowa jest row-
noznaczna z pamiecig historyczng**. Mozna réwniez twierdzié, ze ograni-
czenie zakresu pamieci, chronionego na mocy Decyzji ramowej, do zbrodni
ustanowionych przez prawdopodobnie europocentryczne sady moze prowa-
dzi¢ do pojawiania si¢ zarzutéw o neokolonializm. Zgodnie z powyzszym
panstwa takie jak Francja postanowity wprowadzi¢ klauzule fakultatywna
tylko w odniesieniu do sagdéw francuskich i miedzynarodowych. Ale co ze
zbrodniami popelnianymi pod rzagdami kolonialnymi Francji w krajach takich
jak Algieria? Wydaje si¢ mato prawdopodobne, aby trybunal uznat te czyny
za przestgpstwa migedzynarodowe wylacznie na potrzeby Decyzji ramowej.

Mozna stwierdzi¢, ze Decyzja ramowa pozostawia panstwom znaczny
margines uznania, jesli chodzi o modelowanie przestepstwa z zakresu denia-
lizmu historycznego, pod warunkiem, ze spelnione zostang opisane powyzej
klauzule obowigzkowe, a zatem jezeli nie dojdzie do nadmiernego ograni-
czenia wolnosci stowa.

2.2. Rada Europy

W ramach systemu Rady Europy szczegoélne znaczenie ma Protokoét dodat-
kowy do Konwencji o cyberprzestepczosci z 2003 r.>* Zgodnie z art. 6

23 7ob. ibidem, s. 60.

* Zob. ibidem, s. 60-61.

> Protokdl dodatkowy do Konwencji o cyberprzestepczosci, dotyczacy kryminalizacji
czynéw o charakterze rasistowskim i ksenofobicznym popelnianych za posrednictwem sys-
temoéw komputerowych, 28 stycznia 2003 r., ETS nr 189.
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[...] kazda Strona podejmie takie $rodki prawne i inne, jakie okazg si¢ nie-
zbedne dla uznania za przestepstwo w jej prawie wewnetrznym, umyslnego
i bezprawnego: rozpowszechniania oraz publicznego udostepniania w inny
sposdb, poprzez system komputerowy, materiatow, ktore zaprzeczaja, powaz-
nie umniejszajg znaczenie, aprobujg lub usprawiedliwiaja akty ludobdjstwa
lub zbrodnie przeciwko ludzkosci zdefiniowane przez prawo miedzynarodowe
iuznane za takie przez ostateczne i wigzace decyzje Miedzynarodowego Try-
bunatu Wojskowego, ustanowionego Umowa Londynska z dnia 8 maja 1945 r.,
lub innego sadu miedzynarodowego, ustanowionego zgodnie ze stosownymi

instrumentami migdzynarodowymi, ktorego jurysdykcje uznaje ta Strona.

Podczas gdy niniejsze postanowienie pozwala na uznanie za przestep-
stwo ,,denializmu niekwalifikowanego” — czyli zachowan denialistycznych
jako takich - to zgodnie z ust. 2 panistwa moga (ale nie musza) wykonywac
to postanowienie lub jego czes¢ albo ograniczy¢ jego stosowanie do przy-
padkow, w ktoérych dane zachowania odbywaja si¢ z zamiarem podzegania
do nienawisci, dyskryminacji lub przemocy ze wzgledu na rase, kolor skory,
pochodzenie, narodowo$¢, pochodzenie etniczne lub religie.

Zasadniczo Europejski Trybunal Praw Czlowieka (ETPC) umocowat
denializm historyczny jako przestepstwo w ramach mowy nienawisci, zezwa-
lajac w zwiazku z tym na jego $ciganie na mocy krajowego prawa karnego.
Ponadto Trybunal wykorzystat klauzule zawarte w Europejskiej konwencji
praw cztowieka (EKPC)*, ktére pozwalajg na ograniczenie praw podstawo-
wych. Na mocy art. 10 EKPC wolno$¢ stowa

[...] moze podlega¢ takim wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom
i sankcjom, jakie sg przewidziane przez ustawe i niezbedne w spoleczenstwie
demokratycznym w interesie bezpieczenstwa panstwowego, integralnosci
terytorialnej lub bezpieczenstwa publicznego ze wzgledu na koniecznosé¢
zapobiezenia zakldceniu porzadku lub przestepstwu, z uwagi na ochrong
zdrowia i moralnosci, ochrone dobrego imienia i praw innych oséb oraz ze
wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwaran-

towanie powagi i bezstronnosci wladzy sadowe;.

%% Europejska Konwencja Praw Czlowieka, 4 listopada 1950 r.
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W podobny, lecz bardziej ogélny sposob, art. 17 Konwencji zakazuje nad-
uzywania praw przez ich posiadaczy.

Orzekanie ETPC mozna ujac¢ w trzech etapach?”. Poczatkowo Trybunat
korzystal w szerokim zakresie z ograniczen przewidzianych w art. 10 Kon-
wencji, ktéry naktada na dane panstwo ciezar udowodnienia, ze ograniczenie
byto konieczne w demokratycznym spoteczenstwie i jest rowniez zgodne
z innymi wymogami*®. W drugim etapie powotano si¢ na art. 17 jako narze-
dzie wykladnicze na poparcie argumentéw sformulowanych na mocy art. 10
Konwencji*. W trzecim etapie, w odniesieniu do art. 17 przejrzano skargi
jeszcze przed przystapieniem do analizy ich zasadnosci na mocy art. 10 (,,efekt
gilotyny”). W ten sposob cigzar dowodu zostal przeniesiony na skarzacego®.

Jednakze ostatnio, w przelomowej decyzji w sprawie Peringek przeciwko
Szwajcarii®', ETPC stwierdzil naruszenie art. 10 Konwencji. Peringek, ktory
publicznie zaprzeczyl, jakoby ludobdjstwo na Ormianach bylo wynikiem
spisku miedzynarodowego, zostal skazany przez sady szwajcarskie na mocy
art. 261-bis (dyskryminacja rasowa) szwajcarskiego Kodeksu karnego. Sedzio-
wie w Strasburgu stwierdzili, ze art. 17 nie powinien by¢ stosowany, poniewaz
skarzacy nie naduzyl wyraznie swojego prawa. Wyrok skazujacy powinien
by¢ oceniony pod wzgledem merytorycznym w odniesieniu do dopusz-
czalnego ograniczenia wolnosci stowa zgodnie z art. 10 EKPC. Trybunat
musial w szczegoélnosci ustali¢, czy wyrok skazujacy byt zgodny z prawem,
mial uzasadniony cel i byt niezbedny w spoleczenstwie demokratycznym.
W sprawie tej nie stwierdzono zadnego z tych powodéw. Trybunal ustalit
w szczegolnosci, ze zasadno$¢ ograniczenia wolnosci stowa jest odwrotnie

27

P. Lobba, Holocaust Denial before the European Court of Human Rights. Evolution of
an Exceptional Regime, ,,The European Journal of International Law” 2015, vol. 26, issue 1;
L. Daniele, Negazionismo e liberta di espressione: dalla sentenza Perincek c. Svizzera alla nuova
aggravante prevista nellordinamento italiano. Per una democrazia tollerante, anziché “militante”,

»Diritto Penale Contemporaneo” vol. 10, s. 88-89.

8 Zob. ETPC, Lowes przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wniosek nr 13214/87, decyzja
z 9 grudnia 1988 r.

2% Zob. ETPC, Kiihnen przeciwko Republice Federalnej Niemiec, wniosek nr 12194/86,
decyzja z 12 maja 1988 r.

% Zob. ETPC, Lehideux i Isorni przeciwko Francji, skarga nr 24662/94, wyrok z 23 wrze-
$nia 1998 r.

> ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, skarga nr 27510/08, wyrok z 15 pazdziernika
2015r.
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proporcjonalna do odlegloéci geograficznej i czasowej zbrodni, ktdrej doty-
czy wyrok, od rzeczywistego kontekstu krajowego; zadbal jednak o to, by
kwestia negowania Holokaustu byla traktowana w sprawie Peringek... jako
wyjatek od reguly. Takie podejscie stwarza pewnego rodzaju domniemanie
zgodnosci z Konwencja wszystkich sankcji przeciwko negowaniu Holokaustu,
biorac pod uwage ich potencjalne mozliwosci zachwiania fadu publicznego®.
Zostalo to potwierdzone na przyklad w ostatnim orzeczeniu w sprawie Pastors
przeciwko Niemcom, w ktorej Trybunal uznal, ze:

We wspomnianej sprawie skarzacy umyslnie stwierdzit nieprawde, aby znie-
stawi¢ Zydéw i zanegowa¢ przesladowania, jakich do$wiadczyli w czasie
II wojny $wiatowej. Powolujac sie na to, Ze zawsze brano pod uwage kontekst
historyczny zainteresowanej Wysokiej Umawiajacej sie Strony przy ocenie,
czy istnieje pilna potrzeba spoleczna ingerencji w prawa wynikajace z Kon-
wencji oraz ze w $wietle historycznej roli i ich do§wiadczenia, Panistwa, ktore
doswiadczyly okrucienstw nazistowskich, moga by¢ uwazane za ponoszace
szczegllng odpowiedzialno$¢ moralng za zdystansowanie si¢ od masowych

okrucienstw popelnianych przez nazistow.

Orzecznictwo ETPC wskazuje na stopniows liberalizacje podejscia do
wolnosci stowa i jej ograniczenie poprzez podwazenie mozliwosci ingeren-
cji panistw w te wolno$¢ — w szczegdlnosci poprzez stosowanie art. 17 jako
extrema ratio oraz poprzez umocowanie mozliwosci ingerencji w t¢ wolnos¢
w ramach rygorystycznych wymogéw legalnosci i koniecznosci w spole-
czenstwie demokratycznym. Fakt ten zdaje si¢ sugerowac, ze prawo karne
powinno mie¢ w tej kwestii ograniczong role. Chyba ze negacja, z jednej
strony, ma na celu podzeganie do przemocy lub nienawisci, lub z drugiej -
dotyczy Holokaustu. W tym ostatnim przypadku Trybunat zdaje si¢ pozwala¢
na domniemanie zachowan o charakterze obrazliwym, biorac pod uwage
specyficzny kontekst geograficzny i historyczny, w jakim majg miejsce.

32

L. Daniele, op. cit., s. 93.
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3. Wnioski: rola prawa karnego

Migdzynarodowe prawodawstwo i orzecznictwo - zwlaszcza w kontekscie
europejskim — wykazuje tendencje do rozszerzania paradygmatu krymi-
nalizacji denializmu historycznego. Powyzsze potwierdza pojawienie si¢
nowych inicjatyw oddolnych opowiadajacych si¢ za kryminalizacja wypo-
wiedzi denialistycznych dotyczacych wydarzen innych niz Holokaust (w tym
na przykiad tzw. Holodomoru, czyli glodu z lat 1932-1933 popelnionego
przez rezim sowiecki na Ukrainie®’). Wydaje sie jednak, ze wraz z decyzja
w sprawie Peringek..., ktora potwierdza ogdlny zakres stosowania art. 10
EKPC i ogranicza zastosowanie artykulu 17 do przypadkow ekstremalnych,
tendencja ta zostala czeSciowo zatrzymana. Negowanie Holokaustu wcigz
jednak utrzymuje swoj ,wyjatkowy” status wymagalnos$ci naktadania sank-
cji karnych. I chociaz niezaprzeczalnie nalezy zawsze bra¢ pod uwage dany
kontekst, zwlaszcza w §wietle fal rasizmu, ksenofobii, a nawet antysemityzmu
w ostatnich latach, wiaze si¢ to z nieodfacznym ryzykiem stworzenia hierar-
chii pamieci - z jednej strony dotyczacej Holokaustu, a z drugiej — wszystkich
innych zbrodni mi¢dzynarodowych. Zgodnie z tym modelem tylko pamigé
o Holokauscie zastuguje na pelna, bezwarunkowa ochrone w ramach ogra-
niczen wolnosci stowa. Pamie¢¢ o innych zbrodniach miedzynarodowych
moze podlega¢ dopuszczalnym ograniczeniom w ramach wolnosci stowa
tylko wtedy, gdy zostanie zakwalifikowana jako zwigzana z podzeganiem do
przemocy lub nienawisci (dyskryminacji).

Zgodnie jednak z ogolnym prawem miedzynarodowym odwotanie si¢ do
prawa karnego jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy zachowania niosg ze soba
dodatkowq warstwe obrazliwosci. Innymi stowy, aby zachowania deniali-
styczne traktowane byly jako istotne z punktu widzenia prawa karnego, musza
prawdopodobnie szkodzi¢ warto$ciom bardziej namacalnym niz pamieg¢,
takim jak rownos¢ i porzadek publiczny.

33

Zob. P. Lobba, Punishing Denialism beyond Holocaust Denial. EU Framework Decision
208/913/JHA and Other Expansive Trends, ,New Journal of European Criminal Law” 2014,
vol. 5, 5. 71-72.
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Sztuka negacjonizmu. Odnajdowanie
réwnowagi pomiedzy wolnoscig ekspresji
artystycznej a prawem do prawdy?

Zalezno$¢ pomiedzy zwalczaniem negacjonizmu a wolno$cia wypowiedzi
przykula w ostatnim czasie uwage doktryny prawa'. Mowa negacjonistyczna
jest przejawem aktywnego aspektu wolnosci wypowiedzi (prawa do przeka-
zywania informacji lub opinii)>. Moze by¢ ponadto analizowana w kontekscie
wolnosci wypowiedzi artystycznej, poniewaz podejmowana jest w odniesie-
niu do (rzekomej) dziatalnosci artystycznej’. Niniejsza praca koncentruje
sie na zaproponowaniu interpretacji mogacych przyczyni¢ si¢ do zmniej-
szenia pewnych napie¢ normatywnych, ktére moga pojawic¢ si¢ podczas

1

Zob. np. S. Garibian, Taking Denial Seriously. Genocide Denial and Freedom of Speech
in the French Law, ,,The Cardozo Journal of Conflict Resolution” 2008, vol. 9, no. 2, s. 479-488;
Y.-O. Jansen, Denying Genocide or Denying Free Speech? A Case Study of the Application of
Rwanda’s Genocide Denial Laws, ,Northwestern Journal of International Human Rights”
2014, vol. 12, no. 2, s. 191-213; C.M. Cascione, Genocide Denial and Freedom of Expression in
the Peringek Case. A European Overruling or a New Approach to Negationism?, ,Questions of
International Law” 2016, vol. 28, no. 2, s. 5-18; T. Hochmann, Le négationnisme face aux limites
de la liberté dexpression, étude de droit comparé, Paryz 2012; F. Dubuisson, Lincrimination
générique du négationnisme est-elle conciliable avec le droit a la liberté dexpression, ,Revue de
Droit Université Libre de Bruxelles” 2007, vol. 35, s. 135-195; L.B. Lidsky, Where’s the Harm?
Free Speech and the Regulation of Lies, ,Washington and Lee Law Review” 2008, vol. 65, no. 3,
s.1091-1101; A. Pietruszka, Zmiany ustawy o IPN w kontekscie wolnosci debaty historycznej.
Uwagi na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,Monitor Prawniczy”
2018, nr 24, s. 1315-1322.

> Zob.np. ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, wyrok z 15.10.2015 r., skarga nr 27510/08,
S 117.

> Zob. np. ETPC, M’Bala M’Bala przeciwko Francji, decyzja z 20.10.2015 r., skarga
nr 25239/13. Sprawa dotyczyla programu komediowego zatytulowanego Jai fait Icon, ktéry
rzekomo zawieral wypowiedzi antysemickie.
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prob zréwnowazenia wolnosci osoby wyrazajacej opinie negacjonistyczne
w wypowiedzi artystycznej i praw wolnosciowych cztonkéw jej publicznosci.

Pojawia sie¢ tutaj kilka elementéw lub pytan, do ktérych nalezaloby si¢
odnies¢.

Pierwszym z nich jest pytanie, czy mowa negacjonistyczna jako taka jest
zawsze stwierdzeniem faktow, czy moze tez stanowi¢ opinie. W tym drugim
przypadku nalezatoby przynajmniej ograniczy¢ surowos¢ sankeji prawnych.
Jezeli jest jednak stwierdzeniem faktéw, to czy spoleczenstwo ma prawo
stawia¢ zarzuty mowcy? Interpretacja wydarzen historycznych to skompliko-
wana i zmienna praca. Niemniej jednak istnieje znaczne ryzyko kontaminacji
wiedzy o historii nieprawdziwymi opiniami.

Mowa rzekomo negacjonistyczna, analizowana w sprawie Peringek prze-
ciwko Szwajcarii, nie stanowita — przynajmniej wedtug skarzacego — zaprzecze-
nia zdarzen jako takich, tylko po prostu ich zakwalifikowania jako ludobdjstwa*.
Innymi stowy, byla opinia, ale nie stwierdzeniem faktow. Jak podkreslita
Wielka Izba, karanie wyrazania opinii nie powinno by¢ uznawane za zgodne
z migdzynarodowymi instrumentami dotyczacymi wolnosci stowa®.

Jesli potraktujemy wolnos¢ stowa jako wartos¢ absolutna, a podejscie
to rzeczywiscie wydaje si¢ bardzo atrakcyjne — podazajac za mysla Miliana
o rynku idei® i twierdzac, ze najlepszym lekarstwem na zlg moweg jest wiecej
mowy’ — zrozumiemy pozorno$¢ rzekomej rozbieznosci pogladéow Sadu
Najwyzszego USA w sprawie New York Times przeciwko Sullivan® i Hustler
Magazine przeciwko Falwell’. W pierwszej sprawie Sad uznal, ze nieprawdziwe
opinie mogq stanowic¢ cenny wktad w debate publiczng, natomiast w drugiej
wskazal, ze nieprawdziwe opinie na temat faktow sq szczegolnie bezwartosciowe;
kolidujg one z funkcjg poszukiwania prawdy na rynku idei. W koncu jednak
w sprawie Hustler Magazine przeciwko Falwell Sad Najwyzszy postanowil

* ETPC (WI), Peringek..., § 159.

* ETPC (W), Peringek..., S 265.

¢ ].S. Mill, On Liberty, Boston 1863.

7 L. Friedman, Freedom of Speech. Should it Be Available to Pornographers, Nazis and
the Klan?, [w:] Group Defamation and Freedom of Speech. The Relationship Between Language
and Violence, red. M.H. Freedman, E.M. Freedman, Connecticut 1995, s. 317.

® 376 US 254 (1964).

485 US 46 (1988).
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wzia¢ w obrong ,idee” promowane przez pismo, uzasadniajac swoje stano-
wisko obawg przed ich negatywnym wptywem. Ostatecznie zwyciezyto wiec
swobodne wyrazanie nieprawdziwych opinii. Zasadnicze stanowisko Sadu
Najwyzszego Standéw Zjednoczonych pozostalo takie samo, jak w sprawie
Dennis przeciwko Stanom Zjednoczonym, w ktorej Sad orzekd, ze

podstawg pierwszej poprawki jest hipoteza, Ze mowa moze obala¢ mowe, pro-
paganda odpowiada¢ na propagandg, [a] wolna debata z wymiang pogladéw
doprowadzi¢ do stworzenia najmadrzejszej polityki rzadowe;j'°.

Zakaz negowania Holokaustu (jako najczestszy przyklad mowy negacjo-
nistycznej) wydaje sie jednak bardziej zrozumiaty i usprawiedliwiony w spo-
teczenstwach, ktore same doswiadczyly horroru okrucienstw nazistowskich''.
Czy takie podejécie jest dopuszczalne prawnie? To zalezy od zastosowanej
aksjologii: czy wierzy si¢ w sile rynku idei (co wydaje si¢ cecha charakte-
rystyczng dla dominujacej pozycji w amerykanskim Sadzie Najwyzszym),
czy tez nie. Wprawdzie w sprawie Monnat... ETPC zgodzil si¢ ze szwajcar-
skim Sagdem Federalnym, ze nie istnieje jedyna prawda historyczna'?, jednak
w sprawie Lehideux — przeciwnie, rozréznia wypowiedzi dotyczace faktow
historycznych jako takich oraz ich interpretacji, przy czym te pierwsze sg
chronione przed rewizja lub negacja w $wietle art. 17 EKPC*>.

Jak mozna latwo zauwazy¢, granica pomiedzy opiniami dotyczacymi
faktow historycznych a ich interpretacja jest bardzo cienka. Majac na uwadze
orzeczenie Trybunatu w sprawie Peringek..., ze

usprawiedliwienie uczynienia zaprzeczenia przestepstwem podlegajacym
karze polega nie tyle na tym, ze istnieje jasno ustalony fakt historyczny, ile na

tym, ze [...] jego zaprzeczenie, nawet jesli realizowane jest pod plaszczykiem

1 Dennis przeciwko Stanom Zjednoczonym, 341 U.S. 494, 515 (1951).

' ETPC (WI), Peringek..., § 242-243.

12 ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, orzeczenie z 21.10.2006 r., skarga nr 73604/01,
§ 68.

1> ETPC (WI), Lehideux i Isorni przeciwko Francju, orzeczenie z 23.09.1998 r., skarga
nr 55/1997/839/1045, § 47.
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bezstronnego badania historycznego, musi by¢ zawsze postrzegane jako kono-

tacja ideologii antydemokratycznej i antysemityzmu'*.

Wydaje si¢ wigc, ze Trybunat nie zaktadal juz bezspornosci faktow histo-
rycznych, lecz raczej zastosowal ocene koniecznosci ingerencji w wolnos¢
wypowiedzi z punktu widzenia warto$ci lezacych u podstaw Konwencji, co
jawi sie bardziej przekonujgcym.

Drugim elementem analizy jest sytuacja odbiorcy: czy jest on uprawniony
do otrzymania wiarygodnej (prawdziwej) informacji (czy istnieje prawo do
informacji o okreslonej jakosci?), czy tez tylko do informacji dowolnego
rodzaju (dowolnej jakosci)? Ponadto, czy ma on prawo do otrzymania infor-
macji negacjonistycznej (opinii?), jesli tego wlasnie szukal? Innymi stowy,
czy ,wolno$¢ otrzymywania informacji” (o ktorej mowa np. w art. 10 EKPC)
nalezy interpretowaé w taki sposob, ze oznacza ona prawo do prawdy lub
po prostu swobode dostepu do catego szeregu réznych rodzajow informacji,
w tym informacji o niskiej (lub zadnej) jakosci, a takze prawo do wyboru?
Artykut 10 EKPC obejmuje prawo do ,,otrzymywania informacji i idei”.
Z pewnoscia oznacza to co$ wiecej niz tylko prawo dostepu do informacji
przechowywanych przez panstwo, jednak zdecydowana wiekszos¢ badaczy
koncentruje si¢ na tej ostatniej kwestii'*. Niemniej jednak ETPC potwierdzit, ze

prawo do wolnosci otrzymywania informacji zasadniczo zakazuje rzagdowi
ograniczania danej osobie dostepu do informacji, ktdre inni chcg lub moga

by¢ skfonni udostepnicl6 oraz dla kazdej czynnosci ograniczajacej dostep do

4 ETPC (WI), Peringek..., podkreslenie dodane w § 243.

> Co do wyjatkéw od tej reguly, zob. np. R.E. Herr, The Right to Receive Information Under
Article 10 of the ECHR. An Investigation from a Copyright Perspective, ,,Juridiska Foéreningen
i Finland, JET” 2011, no. 2, s. 193-211, http://ssrn.com/abstract=1787085 [dostep: 9.11.2020];
M. McDonagh, The Right to Information in International Human Rights Law, ,Human Rights
Law Review” 2013, vol. 13, no. 1, s. 25-55; J. Kulesza, Prawo do anonimowej wypowiedzi a pry-
watna cenzura Internetu w Polsce, ,,Paiistwo i Prawo” 2012, nr 6, s. 35-48.

16 ETPC, Leander przeciwko Szwecji, wyrok z 26.03.1987 r., skarga nr 9248/81, § 74.
Podobnie w wyroku ETPC (sesja plenarna), Gaskin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
z 7 lipca 1989 r., skarga nr 10454/83, § 52.
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informacji, do ktérych otrzymania spoleczenstwo ma prawo, nalezy poda¢

szczegdlnie istotne powody'’.

Zazwyczaj w przypadkach dotyczacych mowy negacjonistycznej*® to wla-
$nie osoba przekazujaca informacje kwestionuje ingerencje stosowang przez
wladze panstwa. Badacze koncentruja si¢ rowniez zwykle na ochronie prawa
moéwcy (osoby przekazujgcej informacje)*®. Nie ma jednak szczegélnie waz-
nego powodu, aby pozbawic¢ odbiorce wolnosci, z ktérej korzysta, tym bardziej,
ze przestanki wolnosci, z ktérych korzystaja osoby przekazujace i odbiera-
jace, sa takie same i ze jest to rynek idei®. Rzad nie powinien decydowac
o tym, ktore wypowiedzi sg na tyle nielegalne, aby byty zakazane*'. W sprawie
American Libraries Association, majacy odmienne zdanie sedziowie Souter
i Ginsberg stusznie zauwazyli, ze nalezy zastosowac $cisla kontrole ograniczen
dotyczacych tresci internetowych dostgpnych w bibliotekach publicznych,
poniewaz naruszajg one prawa odbiorcéw wynikajace z pierwszej poprawki>.

Jezeli chodzi o prawo biernych uzytkownikéw do wolnosci gwarantowanej
w art. 10 EKPC, mozna zaproponowac nastgpujace $ciezki interpretacyjne:

a) zakladajac, ze rezim demokracji wojujacej nie istnieje (jak zdaja si¢
uwaza¢ niektdre panstwa europejskie, takie jak Wlochy, Hiszpania,
panstwa skandynawskie i Wielka Brytania®®), nie powinno sie tolero-
wa¢ zadnych ograniczen w zakresie stwierdzania faktow, nawet jesli
s3 one nieprawdziwe - zgodnie z doktryna rynku idei;

b) zakladajac, nieco paternalistycznie, Ze kto$ wierzy w wojujacy zakres
obowiazkow panstwa, powinien wiec interpretowac artykut 10 EKPC

7 ETPC, Wegrzynowski i Smolczewski przeciwko Polsce, orzeczenie z16.07.2013 r., skarga
nr 33846/07, § 57.

18 Zob. przyklady podane w rozdziale 1 niniejszego dokumentu.

1 Z ograniczonymi wyjatkami - zob. np. J. Kennedy, The Right to Receive Information.
The Current State of the Doctrine and the Best Application for the Future, ,Seton Hall Law
Review” 2005, vol. 35, s. 789-821 i przywolywane tam dokumenty prawne.

0 Zob. np. 1. Stanley, The Marketplace of Ideas. A Legitimizing Myth, ,Duke Law Journal”
1984, vol. 1, no. 2-6.

! Zob. Sad Najwyzszy USA, Lamont przeciwko Postmaster General, 381 U.S. 301 (1965),
za zgoda sedziego Brennana, s. 308.

2 Sad Najwyzszy USA, Stany Zjednoczone przeciwko American Library Association, 539
U.S. 194 (2003), s. 242-243.

* Przyktady podane w: ETPC (W1), Peringek..., § 99.
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jako dopuszczajacy ingerencje w przypadku wypowiedzi negacjoni-
stycznych, stanowiacych falszywe stwierdzenia faktow;

¢) i w koncu, bez wzgledu na zastosowanie rezimu demokracji woju-
jacej, nalezy zawsze akceptowac opinie negacjonistyczne (chyba ze
W sposob oczywisty narazajg one czyja$ reputacje lub inne interesy
osobiste).

Tylko panstwa stosujace rezim demokracji wojujacej moga zagwaranto-
wac prawo do prawdy (tj. uwolnienie odbiorcéw od falszywych stwierdzen
faktow historycznych). Panstwa czysto ,wolnosciowe” (w sensie wolnosci
wypowiedzi) nie s w stanie zgodnie z prawem zapewni¢ prawa do prawdy
(udzielanego odbiorcom jako jego beneficjentom).

Trzeci element artykulu poswiecony jest odpowiedzi na pytanie, czy mowa
negacjonistyczna moze — w ogéle — by¢ traktowana jako ekspresja artystyczna?
Jezeli tak, to jaki jest wptyw charakterystycznych cech wypowiedzi artystycz-
nej (takich jak autonomia interpretacyjna odbiorcy i in.) na ocen¢ prawna
mowy negacjonistycznej, ktéra rzekomo stanowi ekspresje artystyczna?
Pytanie to odnosi si¢ do glebszego problemu, a mianowicie, czym wta-
$ciwie jest ,ekspresja artystyczna”. Nie wchodzac w glebsza analize**, mozna
w skrécie powiedzied, ze jest to pozainteligentna ekspresja indywidualnej
sfery wrazliwosci autora, ktéra dotyczy tej samej sfery u odbiorcow. Moze
ona przypadkowo przedstawiac fakty, ale taka prezentacja nie jest w zadnym
wypadku dominujacg funkejg czy intencja wypowiedzi artystyczne;.
Ekspresja artystyczna moze wigc prowadzi¢ do przekazywania mowy
negacjonistycznej, ale tylko niejako ,,przy okazji”. Nawet jesli tak jest, to
autonomia interpretacyjna odbiorcéw sztuki praktycznie wyklucza mozliwos¢

24

Zob. np. odrebna opinia sedziego de Meyer w: ETPC, Miiller i inni przeciwko Szwajcarii,
orzeczenie z 24.05.1988 r., skarga nr 10737/84 (mowiaca, ze o ile prawo do wolnosci wypowiedzi
bedzie obejmowac lub obejmuje wolnosé poszukiwania, otrzymywania i przekazywania informa-
cji i idei, moze ono obejmowac rowniez inne rzeczy. Zewnetrzne przejawy ludzkiej osobowosci
mogq przybieraé bardzo rézne formy, ktore nie zawsze pasujg do wyzej wymienionych kategorii),
wyrok niemieckiego Bundesverfassungsgericht z dnia 24 lutego 1971 r., Mephisto, 1 BvR 435/68;
wyrok Sadu Najwyzszego Kanady z dnia 26 stycznia 2001 r., R. przeciwko Sharpowi, [2001]
1 SCR 45; wyrok wloskiego Corte Suprema di Cassazione z dnia 1 pazdziernika 2009 r., sprawa
10495/2009; wyrok Trybunalu Konstytucyjnego Kolumbii z dnia 27 marca 1996 r., sprawa
T-104/96 Castro Daza, zob. roéwniez: M. Gorski, Swoboda wypowiedzi artystycznej. Standardy
miedzynarodowe i krajowe, Warszawa 2019.
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natozenia sankcji za famanie praw antynegacjonistycznych. Méwiac lako-
nicznie, dlaczego nalezy wini¢ artyste za sposéb, w jaki odbiorca zrozumiat
dzielo sztuki, jesli o sposobie jego rozumienia decyduje wiele czynnikéw
lezacych poza sfera kontroli artysty, np. wyksztalcenie, pochodzenie kultu-
rowe, uprzedzenia, doswiadczenie Zyciowe, religia i przekonania itp.? Wydaje
sie, ze mozna ingerowa¢ w swobode wypowiedzi artystycznej w bardzo malej
liczbie przypadkow, a mianowicie tam, gdzie mozna bylo przesledzi¢ ponad
wszelka watpliwos¢ wyrazng intencje artysty do faktycznego propagowania
negacjonistycznych stwierdzen faktéw. Jednak to, w co sie wowczas ingeruje,
to nie sztuka sama w sobie, a jedynie zakt6cajace elementy wypowiedzi, inne
niz sztuka (np. ekspresja polityczna i kryjace si¢ za nig intencje).

Przytoczmy dla przyktadu sprawe M’Bala M’Bala**, w ktérej ETPC musial
rozprawic si¢ z negacjonizmem przebranym za sztuke, a mianowicie pokazem
komediowym, ktéry zawieral mowe antysemicka i negowanie Holokaustu.
Skarzacy, komik, zaprosil pewnego naukowca rewizjoniste*, aby przyzna¢ mu
specjalna nagrode za nieprzystepnosc i bezczelnos¢ w postaci tréjramiennego
kandelabru (kpina z Zydowskiego symbolu menory), ktérg wreczala osoba
w pasiastej pidzamie z z6ttym symbolem z napisem ,,Zyd”, udajaca zydow-
skiego wieznia obozu zaglady. Zaproszony mial mozliwo$¢ zaprezentowania
swoich negacjonistycznych pogladéw, a skarzacy zapowiedzial na poczatku
pokazu, ze ma zamiar zrobic jeszcze lepszy pokaz niz poprzedni, ktory rzekomo
byt postrzegany jako najbardziej antysemicki wiec od czasow 11 wojny swiato-
wej. Skarzacy zostal skazany za zniewage na tle rasowym. Sad uznat skarge
za niedopuszczalng na podstawie art. 17 EKPC, stwierdzajac, ze

w trakcie obrazliwego skeczu przedstawienie nabralo charakteru wiecu i prze-
stato by¢ forma rozrywki oraz ze skarzacy nie moze twierdzi¢, w szczegdlnych

okoliczno$ciach i biorgc pod uwage caly kontekst, ze dziatal jako artysta®.

> ETPC, M’Bala M’Bala przeciwko Francji, decyzja z 20.10.2015 r., skarga nr 25239/13.

6 Gos$ciem byt pan Robert Faurisson znany z Komitetu Praw Czlowieka ONZ Fauris-
son przeciwko Francji, decyzja z 8.11.1996 r., sprawa nr 550/1993. W sprawie komentarza zob.
np. A. Gliszczynska-Grabias, G. Baranowska, Wolnos¢ stowa i bada# naukowych: ogranicze-
nia w ,,stusznym celu”?, [w:] O prawach czlowieka. Ksigga jubileuszowa Profesora Romana
Wieruszewskiego, red. G. Baranowska, A. Gliszczynska-Grabias, A. Hernandez-Polczynska,
K. Sekowska-Koztowska, Warszawa 2017.

*” M’Bala M’Bala przeciwko Francji, § 39 dodane podkreslenie.
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A zatem w rzeczywistosci Trybunal nie opracowal wyjatku od zasady
o rozszerzonym zakresie ochrony mowy artystycznej, lecz zdyskwalifikowat
przedmiotowa wypowiedz jako sztuke w ogdle. Gdyby uznano jg za sztuke,
odpowiedz udzielona w Strasburgu mogtaby by¢ inna.

Zacytujmy réwniez wloski Corte Suprema di Cassazione, ktory stwierdzit, ze

po pierwsze, nalezy podkresli¢ duzg réznice pomiedzy wiadomosciami
dziennikarskimi, dzialalno$cia eseistyczna lub dokumentalng a ekspresja
artystyczng, zaréwno teatralng, literackg, jak i kinematograficzng. Pierwsze
majg na celu zaoferowanie czytelnikowi lub widzowi informacji, wiadomosci,
faktow, wydarzen [...] wylacznie w celu uswiadomienia mu pewnych zda-
rzen lub zrekonstruowania za ich pomoca dyskursu o strukturze politycznej,
narracyjnej, dziennikarskiej lub historycznej. Dzieto artystyczne rozni si¢
zasadniczg konotacjg kreacji, to znaczy szczegdlna zdolnoscig artysty do
manipulowania materiatami, rzeczami, faktami i ludzmi w celu zaoferowania
ich uzytkownikowi w wizji transcendentnej, majacej na celu potwierdzenie
idealéw i wartosci obecnych w pluralizmie spoleczenstwa. Aby osiagna¢ ten
cel, praca artystyczna obiera niekiedy elegijne, niekiedy dramatyczne czy
komiczne tony i uzywa narzedzi metafory, paradoksu, hiperboli; jednocze$nie
jest przesadna w swoim opisie rzeczywistosci poprzez wypowiedzi, ktdre
wzmacniaja ja w mniejszym lub wiekszym stopniu. Taka specyficzna cecha
pracy artystycznej, a przede wszystkim niezbedna deformacja rzeczywisto$ci
obecna w tej pracy, narzuca sedziemu [...] ocene inng niz ta powszechnie

]28.

dokonywana [...

28

Italian Corte Suprema di Cassazione, 1 pazdziernika 2009 r., sprawa nr 10495/2009.
W jezyku wloskim: Occorre innanzitutto rilevare la profonda diversita esistente tra la notizia
giornalistica, lattivita saggistica o documentaristica, da una parte, e lopera artistica, sia essa
teatrale, letteraria o cinematografica, dallaltra. Le prime hanno lo scopo di offrire al lettore
o allo spettatore informazioni, notizie, fatti, vicende, esposte nel loro nudo contenuto o rico-
struite attraverso collegamenti e riferimenti vari, al solo scopo di rendere edotto il lettore o lo
spettatore di determinati avvenimenti, oppure di ricostruire attraverso di essi un discorso che
abbia un tessuto politico, narrativo, giornalistico o storico. Lopera artistica se ne differenzia per
lessenziale connotato della creazione, ossia di quella particolare capacita dellartista di manipolare
materiali, cose, fatti e persone per offrirli al fruitore in una visione trascendente gli stessi, tesa
allaffermazione di ideali e di valori che possano trovare riscontro in una molteplicita di persone.
Per raggiungere questo fine lopera artistica si sviluppa attraverso toni a volta elegiaci, altre
volte drammatici o comici, ed adopera gli strumenti della metafora, del paradosso, dell’iperbole;
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Wydaje sie, ze swoboda wypowiedzi artystycznej nie moze narusza¢ prawa
do prawdy nawet w panstwach propagujacych podejscie demokracji wojujace;.
Zasadniczo, jesli sztuka jest wyrazem indywidualnej sfery wrazliwosci danej
osoby, to w zadnym wypadku nie moze by¢ wypowiedzia na temat faktow
historycznych. Ekspresja artystyczna jest z definicji irracjonalna (pozainteli-
gentna), poniewaz wywodzi si¢ z emocji, a nie z racjonalnosci, podczas gdy
negacjonistyczne wypowiedzi na temat faktow sa racjonalne (ale fatszywe):
uruchamiane sg intencja wyraznie intelektualng (cho¢ nielegalng). Jedynym
czynnikiem wyzwalajacym sztuke jest (pozaintelektualna) sfera ludzkiej
wrazliwosci, a wszystko inne, co czasami pojawia si¢ w dziele sztuki, jest
elementem zanieczyszczajacym, a nie czysta sztuka jako taka.

Czwarta cze$¢ tej pracy po$wiecona jest przedstawieniu dwoch podejs¢ praw-
nych w dwoch réznych jurysdykejach, stosowanych w odniesieniu do wza-
jemnego oddzialywania wolnosci wypowiedzi artystycznej i ochrony innych
konstytucyjnie istotnych intereséw prawnych, w kontekscie kluczowego
zagadnienia negacjonizmu. Pierwsze podejscie, ktore wydaje si¢ bardziej
zroznicowane, zaklada, Ze musi istnie¢ wiekszy margines tolerancji wobec
negacjonistycznej ekspresji artystycznej, co wynika z pewnych definicyjnych
cech sztuki. Drugie nie wyciagga Zadnych konsekwencji z artystycznego cha-
rakteru rzekomo negacjonistycznej wypowiedzi.

Kanadyjski Sad Najwyzszy, bedacy przykladem pierwszego podejscia, ktore
mozna okresli¢ jako ,wyrafinowane’, wydal szereg decyzji dotyczacych kse-
nofobicznej mowy nienawisci*’, w tym w sprawie R. przeciwko Zundel, ktora
dotyczyla ekspresji w formie broszury zatytulowanej Did Six Million Really
Die? [Czy szes¢ milionow zgingto naprawde?]*. Broszura typowa dla gatunku,
jakim jest ,historia rewizjonistyczna’, sugerowala, ze nie potwierdzono, aby

comunque, esagera nella descrizione della realta tramite espressioni che lamplificano, per eccesso
o per difetto. Siffatta peculiare caratteristica dellopera artistica e soprattutto I'imprescindibile
deformazione della realtd in essa impressa, impone al giudice, chiamato a delibare la pretesa
risarcitoria come conseguenza della diffamazione, un accertamento diverso rispetto a quello
comunemente svolto con riguardo allesercizio dellattivita giornalistica e documentaristica.

> Zob. np. wyroki Sadu Najwyzszego Kanady: 13 grudnia 1990 r., R. przeciwko Keegstra,
[1990] 3 S.C.R. 697, z 24 lutego 2005 1., R. przeciwko Krymkowski, [2005] 1 SCR 101, 2005 SCC
7,249 DLR (4) 28,193 CCC (3d) 129, 26 CR (6) 207,195 OAC 341.

3% Sad Najwyzszy Kanady, R. przeciwko Zundel, 27.08.1992 r., [2] SCR 731.
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przed 11 wojna $wiatowa i w jej trakcie zginelo sze$¢ milionéw Zydow, i ze
Holokaust byl mitem rozpowszechnionym przez §wiatowy spisek zydowski.
Kanadyjski Sad Najwyzszy zawarl miedzy innymi nastepujacy fragment:

Pierwsza trudno$¢ wynika z zalozenia, ze ktamstwa celowe nigdy nie maja
warto$ci. Przesada — a nawet wyrazne falszerstwo — moze prawdopodobnie
stuzy¢ pozytecznym celom spofecznym zwigzanym z warto$ciami lezacymi
u podstaw wolnosci wypowiedzi. Osoba walczaca z okrucienstwem wobec
zwierzat moze $wiadomie powolywac si¢ na falszywe statystyki, podazajac za
swoimi przekonaniami i w celu przekazania bardziej podstawowego przestania,
np. »okrucienstwo wobec zwierzat wzrasta; nalezy je powstrzymac”. Lekarz,
aby przekona¢ ludzi do zaszczepienia si¢ przeciwko wybuchajacej epidemii,
moze wyolbrzymi¢ liczbe lub polozenie geograficzne oséb potencjalnie zaka-
zonych wirusem. Artysta, dla celéw artystycznych, moze o$wiadczy¢, ze
dane spoleczenstwo uwzglednia zaréwno stwierdzenie faktow, jak i jawnie
zamierzone ktamstwo; wystarczy przytoczy¢ przykiad Szatanskich Wersetow
Salmana Rushdiego, postrzeganych przez wiele spoleczenstw muzulman-
skich jako zamierzone klamstwo przeciwko Prorokowi. Cata ta ekspresja ma
zapewne istotng warto$¢ w promowaniu uczestnictwa politycznego i samo-

realizacji jednostki.

Artykul 181 Kodeksu karnego, zakazujacy umyslnego publikowania fal-
szywych o$wiadczen lub wiadomosci, o ktérych osoba wie, ze s falszywe
i ktére moga wyrzadzi¢ krzywde lub zaszkodzi¢ interesowi publicznemu,
zostal uznany za niekonstytucyjny. W opinii wiekszosci, w tym éwczesnej
prezes Sadu Najwyzszego, pani Beverly McLachlin, naruszyt on gwarancje
wolnosci wypowiedzi. Trybunat orzekt, ze

Sekcja 2 (b) Kanadyjskiej Karty praw podstawowych chroni prawo mniej-
szosci do wyrazania pogladdw, jakkolwiek niepopularne te poglady miatyby
by¢. Wszystkie komunikaty, ktére przekazuja lub prébuja przekazaé jakies
znaczenie, sa chronione przez Karte, chyba ze forma fizyczna, za pomoca
ktérej komunikat jest realizowany (na przykiad akt przemocy) wyklucza taka
ochrong. Tres¢ komunikatu jest nieistotna. Celem gwarancji jest umozliwie-

nie swobodnej wypowiedzi dla promowania prawdy, uczestnictwa w zyciu



Sztuka negacjonizmu. Odnajdowanie réwnowagi... - 63

politycznym lub spotecznym i samorealizacji. Cel ten obejmuje réwniez
ochrone przekonan mniejszosci, ktdre wiekszos¢ uwaza za niestuszne lub

nieprawdziwe.

Rosyjski Trybunat Konstytucyjny, ktéry moze stuzy¢ jako przykiad podej-
$cia ,uproszczonego” (tzn. zalozenia, ze charakter artystyczny kwestionowanej
wypowiedzi nie wplywa na prawna oceng jej negacjonistycznego charakteru),
przyjat w sprawie Petukhov...*' przeciwne stanowisko odnos$nie do konstytu-
cyjnosci ustawy 114-FZ z 25.07.2002 o zwalczaniu dziatalnosci ekstremistycz-
nej. Skarzacy opublikowal dwie ksiazki Czwarta wojna swiatowa. Kronika
okupacji pétkuli wschodniej®* i Ludobéjstwo. Spoteczeristwo Eksterminacji.
Rosyjska zagltada®, ktdre zostaly nastepnie przejete na mocy wspomnianej
ustawy. Skarzacy zakwestionowal zaskarzone przepisy, twierdzac, ze maja
one charakter ogdlny i radykalny, a zatem moga narusza¢ m.in. wolnos¢ arty-
styczng zagwarantowang w art. 44 Konstytucji Federacji Rosyjskiej. Trybunat
Konstytucyjny uznal, ze skarga byla bezpodstawna. Stwierdzil, ze chociaz
Konstytucja chroni wolno$¢ wypowiedzi artystycznej, to jednak nie jest ona
nieograniczona i musi by¢ zréwnowazona wobec konstytucyjnego zakazu kse-
nofobicznej propagandy nawotujacej do nienawisci. Sposéb, w jaki zaskarzone
przepisy zostaly zastosowane w sprawie przeciwko skarzacemu, wykraczat
poza wlasciwo$¢ Trybunatu Konstytucyjnego. Nie zwrdcono uwagi na konse-
kwencje rzekomo artystycznego ,wydzwieku” zaskarzonego dzieta Petukhova.

Whioski

W powyzszej, krotkiej analizie udato si¢ ustali, ze:
a) w panstwach systematycznie stosujacych rezim demokracji wojujacej
tolerowanie prawne jakichkolwiek ograniczen w zakresie niepraw-
dziwych stwierdzen faktéw nie wydaje si¢ prawdopodobne;

31

Trybunat Konstytucyjny Federacji Rosyjskiej, Constitutional Complaint of Mr. Yuriy
Dimitiyevich Petukhov, 18.12.2007 ., sprawa nr 940-O-0/2007.

2 W jez. rosyjskim: Yemeepmas Muposeas. Bmopscenue. Xponuxa oxkkynayuu
Bocmourozo nonywapus.

> W jez. rosyjskim: Ienoyud. O6uecmeo ucmpebnenus. Pycckuti Xonoxocm.
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b) w panstwach stosujacych rezim demokracji wojujacej mozliwe jest
przyzwolenie na ingerencje¢ w odniesieniu do wypowiedzi negacjo-
nistycznych stanowigcych falszywe stwierdzenia faktow,

c) bez wzgledu na to, czy panstwo stosuje rezim demokracji wojujacej,
czy tez nie, musi zasadniczo akceptowac opinie negacjonistyczne,

d) jesli chodzi o ekspresje artystyczng, jej cechy szczegdlne, takie jak
pozaintelektualny charakter i autonomia interpretacyjna odbiorcy
sztuki praktycznie wykluczaja mozliwos¢ natozenia sankcji za naru-
szenie praw antynegacjonalistycznych.

Mozna zatem stwierdzi¢, ze wolno$¢ wypowiedzi artystycznej prawdopo-
dobnie nie naruszy prawa odbiorcéw do prawdy, chyba ze dana wypowiedz
zawiera elementy inne niz sama sztuka. Jesli faktycznie tak jest, to nie ingeruje
sie wowczas w wolnos¢ sztuki, lecz w te zewnetrzne elementy (w ich wolnos¢),
np. w mowe polityczna.



IRENEUSZ C. KAMINSKI

Debaty na temat historii
a Europejska Konwencja Praw Czlowieka

1. Wprowadzenie

Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (zwana
w dalszej czesci ,Konwencjg”)! zapewnia kazdemu panstwu i spoteczenstwu
demokratycznemu powojennej Europy zestaw podstawowych praw i wol-
nosci czlowieka. Jedna z tych wolnosci jest wolno$¢ wypowiedzi. Zgodnie
z art. 10 Konwencji kazdy ma prawo do wolnosci wypowiedzi. Prawo to
obejmuje wolnos¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania
informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez wzgledu na granice
panstwowe (ustep 1). Jednak wolnos$¢ wypowiedzi nie jest absolutna. Wtadze
publiczne moga ograniczy¢ te wolnos¢, jezeli spelnione zostang tgcznie trzy
warunki. Po pierwsze, kazde ograniczenie musi zaistnie¢ z nakazu prawa, co
oznacza, ze musi wynikac z istniejacego aktu prawnego (rozumianego jako
ustawodawstwo i orzeczenia sadowe), ktory jest dostepny i sformutowany
z odpowiednig precyzja>. Po drugie, ograniczenie jest dopuszczalne tylko
wtedy, gdy ma na celu ochrong jednego z intereséw lub dobr wymienionych
w art. 10 (bezpieczenstwo panstwowe, integralnos¢ terytorialna lub bezpie-
czenstwo publiczne, zapobieganie zakldceniu porzadku lub przestepstwu,
ochrona zdrowia lub moralnosci, ochrona dobrego imienia lub praw innych
0s6b, zapobieganie ujawnieniu informacji poufnych lub zagwarantowanie
powagi i bezstronnosci wladzy sagdowej). Po trzecie, ograniczenia moga by¢
akceptowane tylko wtedy, gdy sa konieczne w spoteczeristwie demokratycznym.

Konwencja zostala przyjeta 4 listopada 1950 r. i weszla w Zycie 3 wrzesnia 1953 .
ETPC, Sunday Times przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (nr 1), wyrok z 26.04.1979 r.,
skarga nr 6538/74, Series A. 30, § 49.

2
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Tak naprawde w wigkszosci przypadkow, w ktorych Europejski Trybunat
Praw Czlowieka stwierdzil naruszenie art. 10, ingerencja ta uznawana byta
za niemajaca cechy ,koniecznosci”. Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze zwigzek
miedzy dwoma ustgpami art. 10 nie zostal zinterpretowany jako zwiazek mie-
dzy dwoma sprzecznymi zasadami o réwnej randze prawnej, ale ze wolnos¢
wypowiedzi jest postrzegana jako zasada podlegajaca co prawda wyjatkom,
ale wymagajacym waskiej interpretacji’.

Europejska Komisja Praw Czlowieka (zwana dalej ,,Komisjg”)* i Europejski
Trybunal Praw Czlowieka (zwany dalej ,Trybunatem”) wyréznily w boga-
tym orzecznictwie dotyczacym art. 10 kilka rodzajéow wypowiedzi, ktérym
zapewnia sie rozny poziom ochrony®. Innymi stowy, wolno$¢ wypowiedzi
i nalozone na nig ograniczenia nie s3 mierzone ta sama miarg. Trybunal
bierze pod uwage cechy poszczegélnych wypowiedzi i ich szerszy kontekst.
Niektére wypowiedzi otrzymuja silng ochrone, a inne nie.

Najwyzsza ochrone przyznaje si¢ wypowiedziom uwazanym za najbardziej
zwigzane z prawidlowym funkcjonowaniem spoleczenstwa demokratycz-
nego. Sa to wypowiedzi polityczne i wypowiedzi dotyczace spraw lezacych
w interesie publicznym. Chociaz Trybunal przyznat panstwom cztonkowskim
pewien margines uznania w stosowaniu Konwencji®, to w przypadku wysta-
pien politycznych i wystapien w interesie publicznym margines ten byl cisle
okreslony, a nawet w rzeczywistosci nie istnial, poniewaz kontrola Trybunatu
byla skrupulatna i rygorystyczna. Zaktadano, ze szeroko dozwolona, wrecz
nieograniczona swoboda dyskusji publicznej jest korzystna dla demokratycz-
nego spoleczenstwa. Taka perspektywa ochrony wolnosci wypowiedzi wywo-
dzi sie ze stynnego stwierdzenia z wyroku w sprawie Handyside przeciwko
Wielkiej Brytanii. Trybunat orzekl wowczas, ze art. 10 ma zastosowanie nie
tylko do ,informacji” lub ,,idei”, ktore sq przychylnie przyjmowane lub uwazane

Ibidem, § 65.
Komisja przestala istnie¢ z chwila wejscia w zycie protokotu nr 11, ktéry gruntownie
zreformowat mechanizm kontrolny Konwencji (od 1 listopada 1998 r.).
* Do 31 pazdziernika 2019 r. sam Trybunal wydat az 1015 orzeczeri w odniesieniu do
art. 10.
¢ Zob. np. Y. Arai-Takahashi, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of
Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR, Antwerpia 2002; H.C. Yourov, The Margin

of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights Jurisprudence, Haga 1996.
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za nieobraZliwe lub obojetne, ale takze do tych, ktére obrazajg, oburzajg lub

wprowadzajq niepokoj w panistwie lub jakiejkolwiek grupie spoleczeristwa’.
Obraz ram normatywnych dla wolnosci wypowiedzi w Konwencji nie bylby

kompletny, gdyby nie uwzgledniono w nim art. 17. Przepis ten stanowi, ze

zadne z postanowien niniejszej konwencji nie moze by¢ interpretowane jako
przyznanie jakiemukolwiek panstwu, grupie lub osobie prawa do podjecia
dziatan lub dokonania aktu zmierzajacego do zniweczenia praw i wolnosci
wymienionych w niniejszej konwencji albo ich ograniczenia w wigkszym

stopniu, niz to przewiduje konwencja.

Zakaz, klauzula buforowa lub blokujaca z art. 17 jest nowym narzedziem
prawnym. Jego wiaczenie do Konwencji bylo konsekwencja doswiadczen
poprzedzajacych II wojne $wiatowa. Niemieccy nazi$ci doszli do wladzy
w drodze demokratycznych wyboréw. Aby zapobiec powtérzeniu si¢ sytu-
acji, w ktorej demokratyczny porzadek polityczny i prawny zostaje podwa-
zony przez ideologie wrogie demokracji, a ostatecznie zastgpiony rezimem
niedemokratycznym poprzez dojscie do wladzy z wykorzystaniem demo-
kratycznych gwarancji i procedur, przepisy traktatéow miedzynarodowych®
dotyczacych praw czlowieka i konstytucji krajowych® zawieraja postano-
wienia, ktére pozbawiaja ochrony prawnej niedemokratyczne przekonania
i dziatania polityczne.

W artykule tym krétko przeanalizuje i zrekonstruuje orzecznictwo Komisji
i Trybunatu dotyczace ograniczen krajowych nakladanych na wypowiedzi
w debatach na temat historii. Z jednej strony, debaty i wypowiedzi na temat
historii nalezy uznac za lezace w interesie publicznym. Takie wypowiedzi
zastuguja na wysoki poziom ochrony, a Trybunal bedzie rygorystycznie kon-
trolowal wszelkie ingerencje. Ale z drugiej strony nalezy réwniez wzig¢ pod
uwage dwie kwestie dodatkowe. Po pierwsze, w trakcie debat historycznych

7 ETPC, wyrok z 7.12.1976 r., skarga nr 5493/72, Series A. 24, § 49.

Zob. art. 5 ust. 1 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych, jak
réwniez art. 5 ust. 1 Miedzynarodowego paktu praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych.
Karta praw podstawowych Unii Europejskiej rowniez zawiera ,,klauzule buforowq” (art. 54).

°  Najbardziej wymowne s3 postanowienia konstytucji niemieckiej (Grundgesetz) z 23 maja
1949 r. (art. 18 i art. 9 ust. 2).
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moga pojawiac si¢ wypowiedzi gloryfikujace (zazwyczaj w milczacy, ale
czasami tez w wyrazny sposob) rezimy autorytarne lub zaprzeczajace ich
okrucienstwom. Spowodowaloby to zastosowanie klauzuli z art. 17, uzytej
jako ,.gilotyna prawna” i pozostawiajacej dang wypowiedz poza zakresem
ochrony przewidzianej w Konwencji*. Po drugie, debaty na temat historii
danego kraju angazuja wrazliwos¢ lokalng, wiec mozna stusznie twierdzi¢,
ze wladze danego panstwa sa w lepszej pozycji niz Trybunal bedacy organem
miedzynarodowym, by przeprowadzi¢ oceng wszystkich istotnych faktow,
kontekstow i aspektow. W takich sytuacjach panstwo powinno dysponowac
znacznym marginesem uznania, a kontrola Trybunalu powinna ograniczac sie
jedynie do stwierdzenia, czy restrykcje s3 ,,co do zasady” zgodne z Konwencja.

2. Przypadki mowy negacjonistyczne;j

Najciekawsze kwestie o najdalej idacych konsekwencjach prawnych poja-
wiaja sie w sprawach dotyczacych wypowiedzi uznanych za nazistowskie lub
negacjonistyczne. Komisja i Trybunal stosowaly zwykle scenariusz radykalny,
nazwany wczesniej mechanizmem gilotyny, oparty na zastosowaniu art. 17.
Jednakze istniejace orzecznictwo strasburskie nie jest wcale jasne ani spdjne.
Zastosowanie art. 17 miato miejsce najpierw na wstepnym etapie postepowa-
nia, kiedy rozstrzygano, czy dana skarga jest dopuszczalna. Przed protokotem
nr 11 (ktéry wszed! w zycie 1 listopada 1998 1.) decyzje podejmowata Komisja.
Przeglad decyzji Komisji ujawnia widoczng ewolucje, chociaz niektore z tych
decyzji odbiegaty od wczesniej ustalonych kierunkow okreslonych ponizej.
Lini¢ orzeczniczg Komisji rozpoczeta sprawa dotyczaca zakazu dziatalno-
$ci Niemieckiej Partii Komunistycznej (KPD)", okreslanej jako organizacja
majaca na celu wprowadzenie w Niemczech totalitarnego systemu politycz-
nego opartego na dyktaturze proletariatu. Komisja orzekla, ze w $wietle
art. 17 skarga nie zostala poparta zadnymi postanowieniami Konwencji. Takie

1% Nazwanie art. 17 gilotyng proceduralng pochodzi od J.-F. Flaussa, Labus de droit dans

le cadre de la Convention européenne des droits de homme, ,,Revue universelle des droits de
’homme” 1992, s. 464.

"' Kommunistische Partei Deutschlands przeciwko Niemcom, decyzja z 20.07.1957 r., skarga
nr 250/57, Yearbook t. I, s. 222.
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rozumowanie prawne miato radykalne skutki. Poniewaz ustalono, ze ochrona
Konwencji nie ma zastosowania do niektérych dziatan (ze wzgledu na ich cele),
instytucje strasburskie nie maja tez kompetencji do badania stosowanych sank-
cji pod katem ich proporcjonalnosci, niezaleznie od tego, jak bardzo moga by¢
one ucigzliwe dla skarzacych. Dwadziescia lat p6zniej Komisja potwierdzita
te interpretacje w sprawie Glimmerveen i Hagenbeck przeciwko Holandii*?.
Zastosowanie art. 17 jako ,gilotyny normatywnej i proceduralnej”
w sprawach Kommunistische Partei Deutschlands przeciwko Niemcom oraz
Glimmerveen i Hagenbeck przeciwko Holandii nie uksztaltowalo jednak orzecz-
nictwa Komisji. Dominowat - co wydaje si¢ co najmniej zaskakujace - zupelny
brak odniesienia do art. 17. Zaledwie kilka miesiecy po decyzji w sprawie KPD
w innej skardze dotyczacej tej samej partii i natozonych na nig sankcji Komi-
sja odniosta si¢ wylacznie do ,,merytorycznych” postanowien Konwencji'’.
Podejscie to zostalo nastgpnie powtdrzone w postgpowaniach zwigzanych
z ukaraniem za prowadzenie dzialalno$ci okreslanej jako neonazistowska*
i za dystrybucje broszur gloszacych, ze eksterminacja milionéw Zydéw byta
ktamstwem syjonistycznym®, a takze w sprawie, w ktdrej doszlo do orzecze-
nia zakazu ruchu politycznego opartego na ideologii partii faszystowskiej*°.
W 1984 r. Komisja ponownie ,,odkryta” jednak art. 17, ale tym razem
w nowy i oryginalny sposéb. Raporty przygotowane przez nig w sprawach
Glasenapp przeciwko Niemcom i Kosiek przeciwko Niemcom zawieraly naste-
pujaca teze: jezeli panstwo podejmuje srodki w celu ochrony rzagdéw prawa
i demokracji, art. 17 daje takim celom pierwszenstwo przed ochrong praw
gwarantowanych w Konwencji. Potrzeba takiego szczegélnego dzialania
musi by¢ jednak jasno wykazana i poparta wyjasnieniem'’. Sfowa uzyte przez

12 ETPC, decyzja z 11.10.1979 r., skarga nr 8348/78, DR 18, s. 187.

13 ETPC, X, Z. i Y. przeciwko Niemcom, decyzja z 20.12.1957 r., skarga nr 277/57, Yearbook
t. I, s. 219.

% ETPC, X. przeciwko Austrii, decyzja z 13.12.1963 1., skarga nr 1747/62, Collection t. 13,
S. 42.

S ETPC, X. przeciwko Niemcom, decyzja z16.07.1982 r., skarga nr 9235/81 (sklad plenarny),
DR t. 29,5.194.

1* ETPC, X. przeciwko Wilochom, decyzja z 21.05.1976 r., skarga nr 6741/74 (sklad ple-
narny), DR t. 5, s. 83.

7 ETPC, Glasenapp przeciwko Niemcom, raport z 11.05.1984 r., skarga nr 9228/80 (sktad
plenarny), seria B. 87, § 110; Kosiek przeciwko Niemcom, raport z11.05.1984 r., skarga nr 9704/82
(sktad plenarny), Series B. 88, § 106.
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Komisje zdaja si¢ sugerowac, ze art. 17 powinien by¢ stosowany w powigzaniu
z innymi postanowieniami Konwencji. Tym samym art. 17 traci swoj charakter
»nhormatywnej gilotyny’, staje szczegdlnym argumentem uzywanym w obronie
ograniczen uznawaych za konieczne.

Oba wyzej wymienione raporty Komisji odnosza si¢ do analizy koniecz-
nosci interwencji panstwa (a tym samym spetnienia przez panstwo trzeciego
elementu testu zawartego w art. 10 ust. 2), przy uwzglednieniu art. 17. Mozna
zatem stwierdzi¢, ze ,klauzula buforowa” z art. 17 zostata wykorzystana jako
element interpretacji art. 10'. Pierwsza decyzja, w ktérej Komisja zastosowata
to podejécie, odrzucajac skarge, dotyczyla sprawy Kiihnen przeciwko Niem-
com®. Identyfikujac podstawowe wartosci, ktdre lezg u podstaw calej Kon-
wencji i stanowig uzasadnienie dla art. 17, Komisja odwotata si¢ do preambuly
Konwencji i zobowigzania do utrzymania skutecznej demokracji politycznej.
Nastepnie, juz do samego konica swojego istnienia, Komisja bez wyjatku
powtarzata formule, ktdéra stosowala zawsze ze sprawy Kiihnen przeciwko
Niemcom, aby oddali¢ skarge, w ktdrej zarzucano, ze pewne ograniczenia
naruszaja Konwencje.

Przed wejsciem w zycie protokotu nr 11 (1 listopada 1998 r.) Trybunat
zajmowal si¢ wylacznie tymi sprawami, ktére Komisja uznata wczesniej za
dopuszczalne. Jak wskazano powyzej, art. 17 dziatal jako swoiste sito pozwa-
lajace Komisji na zaakceptowanie zaréwno ograniczen krajowych, jak i pro-
porcjonalnosci sankcji. W efekcie sprawy dotyczace art. 17 bardzo rzadko
trafialy do Trybunalu, a jesli tak sie dzialo, to towarzyszyly innym kwestiom.
Aby taka sprawa znalazta si¢ w Trybunale, Komisja musiata odrzuci¢ argu-
ment panstwa, ze dane ograniczenie nalezy rozpatrywac w $wietle art. 17
i odrozni¢ rozpatrywany przypadek - z réznych powodéw - od ,,typowych”
dziatan sprzecznych z podstawowymi warto$ciami Konwencji. W rezulta-
cie ,,stary Trybunal” zajmowal si¢ kwestiami zwigzanymi z art. 17 jedynie

% S. Van Drooghenbroeck, Larticle 17 de la Convention européenne des droits de 'homme

est- il indispensable?, ,Revue trimestrielle des droits de Thomme” 2001, s. 557, odnosi sie do
art. 17 jako ,wsparcia interpretacyjnego” (adjuvant interprétatif). Inny autor wprowadzit pojecie
»uzycia posredniego” art. 17: M. Levinet, La fermeté bienvenue de la Cour européenne des droits
de P’homme face au négationnisme, ,Revue trimestrielle des droits de Thomme” 2004, s. 657.
' ETPC, decyzja z12.05.1988 r., skarga nr 12194/86, DR 56, s. 210. Skarzacy byt aktywista

w grupie dazacej do przywrdcenia NSDAP i autorem licznych publikacji.
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trzykrotnie, zawsze w skladzie Wielkiej Izby. Zadna ze spraw nie dotyczyta
jednak wypowiedzi/wyrazania pochwat dla nazizmu lub negowania istnienia
zbrodni nazistowskich?°.

Po 1listopada 1998 r. (nowy) Trybunat zyskat uprawnienie do samodziel-
nego decydowania o tym, ktére skargi uzna za dopuszczalne i dopusci do
kontroli merytorycznej. W zwiazku z tym sedziowie byli wprost konfronto-
wani z art. 17 i nie mogli juz dluzej unikac¢ interpretacji tego przepisu.

W swoich pierwszych decyzjach Trybunal zdawal si¢ akceptowac linig
orzeczniczg Komisji, rozpoczety wraz ze sprawa Kiihnen...: art. 17 stuzy do
okreslenia koniecznosci interwencji pafistwa (wprowadzenia ograniczen)
analizowanej na podstawie art. 10. Tak Trybunal postapit w sprawach Witzsch
przeciwko Niemcom (negowanie zbrodni nazistowskich w pismach wysyta-
nych do politykéw bawarskich)* i Schimanek przeciwko Austrii (dzialalnos¢
grup neonazistowskich, organizowanie spotkan gloryfikujacych IIT Rzesze
i jej przywodcow, SS i SA, a takze negowanie istnienia komoér gazowych
w obozach koncentracyjnych)*.

Zmiana w rozumowaniu Trybunatu i zwrot ku art. 17 jako rdzeniowi
uzasadnienia decyzji nastapily w sprawie Garaudy przeciwko Francji**. Po
przejéciu na islam Garaudy stal sie radykalnym krytykiem Zydéw i Izraela.
Nie ograniczal si¢ jedynie do samej krytyki — w publikowanych pracach
kwestionowat zdarzenia, ktére okreslal mianem mitu norymberskiego, mitu
Holokaustu i mitu zalozycielskiego Patistwa Izrael. Sady francuskie uznaly, ze
w swoich ksigzkach Garaudy zaprzeczat zbrodniom wojennym i nawotywat
do nienawisci na tle rasowym. Dokonujac przegladu sankcji nalozonych na
pisarza, Trybunal opart si¢ na art. 17. Stwierdzil, ze zaprzeczenie zbrodni
popelnionych na Zydach podczas IT wojny $wiatowej bylo sprzeczne z podsta-
wowymi warto$ciami Konwencji wyrazonymi w Preambule (sprawiedliwo$¢
i pokoj), w efekcie uznal skarge za niedopuszczalng ratione materiae. W ten

% Orzeczenia: ETPC, Jersild przeciwko Danii, wyrok z 23.09.1994 r., skarga nr 15890/89,
seria A. 298; ETPC, Vogt przeciwko Niemcom, wyrok z 26.09.1995 r., skarga nr 17851/91, Series
A. 323; ETPC, Lehideux i Isorni przeciwko Francji, wyrok z 23.09.1998 r., skarga nr 24662/94,
RJD 1998-VII.

> ETPC, decyzja z 20.04.1999 r., skarga nr 41448/98.

> ETPC, decyzja 2 1.04.2000 r., skarga nr 32307/96.

** ETPC, decyzja z 24.06.2003 r., skarga nr 65831/01, ETPC 2003-I1X.
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sposob Trybunal powrdcil do teorii ,,gilotyny normatywnej”**. Podejécie to
zostalo nastepnie powtdrzone w odniesieniu do réznych wypowiedzi uzna-
nych za sprzeczne z warto$ciami lezacymi u podstaw Konwencji, przy czym
cze$¢ z tych wypowiedzi zaprzeczala réwniez istnieniu zbrodni nazistowskich
lub ich skali**.

Teoria gilotyny opiera si¢ na ,,dychotomicznej logice” Orzekajac o nieobje-
ciu danej wypowiedzi zakresem art. 17 (wyltaczeniu jej z zakresu ochrony Kon-
wengji), Trybunal pozbawia si¢ kompetencji do rozpoznania skargi ratione
materiae. Kluczowym elementem jest zatem wytyczenie obszaru, do ktérego
odnosi sie art. 17, czyli inaczej moéwiac - zakresu jego stosowania. Orzeczenia
Trybunatu sa w tej kwestii nieprecyzyjne, ale wydaje sie, ze sedziowie §wiado-
mie unikajg udzielania klarownych odpowiedzi. W praktyce Trybunal stara
sie zatem zachowac swoje kompetencje kontrolne, starannie okreslajac tylko
te dziedziny, do ktorych art. 17 ma bezsprzecznie zastosowanie. S¢dziowie
tworza ponadto pewna rozmytg normatywna ,,szarg strefe”®. Chociaz mogliby
wykorzystac fakty w sprawach rozpatrywanych przez Trybunat do stworzenia
zbioru konkretnych warunkéw lub przestanek, ktére spowodowatyby zastoso-
wanie art. 17, to wolg jednak analizowa¢ sprawy wylacznie w $wietle art. 1077,

** Konsekwentnym zwolennikiem takiego zastosowania art. 17 jest stynny francuski

znawca ds. Konwencji, Gérard Cohen-Jonathan. Pisze on, Ze wczesniejsza ,,ostabiona” inter-
pretacja art. 17 wynikata prawdopodobnie z obaw strasburskich sedziow, ze poleganie na
teorii gilotyny wywotlatoby ostrg krytyke ze strony ,,integrystéw wolnoéci stowa” (Le droit de
homme a la non - discrimination raciale, ,,Revue trimestrielle des droits de ’homme” 2001,
5. 680).

> ETPC, M’Bala M’Bala przeciwko Francji, decyzja z 20.10.2015 r., skarga nr 25239/13,
EKPC 2015 (,,satyryczne poparcie” negacjonisty Roberta Faurissona). Jednak w niektdrych
przypadkach, w zaleznosci od okolicznosci poszczegélnych spraw, Trybunat bedzie wolat
skupic¢ si¢ na art. 10; zob. Gollnisch przeciwko Francji, wyrok z 7.06.2011 r., skarga nr 48135/08
(sugestie, ze realia komor gazowych iliczba ofiar nazizmu powinny by¢ pozostawione naukow-
com do dyskusji).

6 Ostatnie przyktady decyzji Trybunatu z tego obszaru to: ETPC, Simunic przeciwko
Chorwacji, decyzja z 22.01.2019 r., skarga nr 20373/17 (uzycie przez pitkarza przed meczem
pozdrowienia uzywanego przez rezim totalitarny Niepodlegtego Pafistwa Chorwacji); ETPC,
Williamson przeciwko Niemcom, decyzja z 8.01.2019 r., skarga nr 64496/17 (o$wiadczenia
negujace i bagatelizujace zbrodnie ludobéjstwa popelniona na Zydach).

>’ Podobnie jak M. Oetheimer, ktéry pisze, Ze o ile Trybunal nie powinien stosowaé
art. 10 do wypowiedzi, ktére wyraznie wchodza w zakres art. 17, o tyle nalezy go stosowa¢
w przypadkach watpliwych (La Cour européenne des droits de 'homme face au discours de
haine, ,Revue trimestrielle des droits de ’homme” 2007, vol. 69, s. 65).
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Oczywistym wydaje si¢ jednak fakt, ze mowa lub wypowiedzi gloryfikujace
nazizm lub negujace nazistowskie zbrodnie wojenne nie znajda si¢ w ,,szarej
strefie” art. 17.

3. Mowa dotyczaca wydarzen Il wojny $wiatowej (inna niz
mowa negacjonistyczna)

Inny obszar skarg wnoszonych do instytucji w Strasburgu odnosit si¢ do
ingerencji w wypowiedzi dotyczace réznych wydarzen z czaséw II wojny
swiatowej. Bardzo czesto wypowiedzi takie byly elementem kontrowersyj-
nych dyskusji na temat wydarzen, ktére nadal budzg silne emocje w historii
réznych krajow lub w ktérych sa kwestionowane ,,oficjalne wersje” zdarzen.

Jezeli chodzi o debaty dotyczace historii danego kraju, mozna zauwazy¢
pewne interesujace napigcie w orzecznictwie strasburskim, do ktérego nawig-
zatem juz w uwagach wstepnych. Z jednej strony, dyskusje takie z pewnoscia
kwalifikuja sie jako sprawy lezgce w interesie publicznym?®. W takich przy-
padkach - podobnie jak w przypadku debat politycznych — wladze krajowe
majg jedynie bardzo ograniczone uprawnienia ocenne, zwane marginesem
swobody, a Trybunal sprawuje $cistg konrole, dokonujac rygorystycznego
i szczegdtowego przegladu wszelkich ingerencji lub ograniczen. Z drugiej
jednak strony, debata dotyczy historii konkretnego narodu, a sady krajowe
(sedziowie), ktore rozpoznaja okolicznosci i kontekst wydarzen historycznych
z pewnoscig znacznie lepiej niz sedziowie miedzynarodowi — sg najlepiej
przygotowane do oceny potrzeby i zakresu dopuszczalnych ograniczen wol-
nos$ci wypowiedzi*.

W sprawie Lehideux i Isorni przeciwko Francji instytucje strasburskie po
raz pierwszy zmierzyly si¢ z problemem ,.europejskiej kontroli” krajowych

*8 W sprawie Monnat przeciwko Szwajcarii Trybunat uznat dyskusje dotyczaca dziatan

rzadu szwajcarskiego w czasie II wojny $wiatowej za ,,niezwykle wazng” (la plus sérieuse) —
wyrok z 21.09.2006 r., skarga nr 73604/01, ETPC 2006-X, pkt 59.

?* Podobnie bylo w sprawie: ETPC, Vajnai przeciwko Wegrom, wyrok z 8.07.2008 ., skarga
nr 33629/06, ETPC 2008-1V, pkt 48. Sprawa ta dotyczyta publicznej ekspozycji symboli uzna-
wanych za ,,totalitarne” (czerwone piecioramienne gwiazdy), co stanowito akt zabroniony na
mocy ustawodawstwa krajowego wydanego w obliczu niedawnej przesztos$ci komunistycznej.
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ograniczen dotyczacych debat historycznych®. Kwestie prawne okazaty sie
na tyle skomplikowane, ze Komisja wydata decyzje w sktadzie plenarnym,
a ETPC rozpatrywal te sprawe jako Wielka Izba.

Sprawa dotyczyla postepowania karnego we Francji przeciwko dwém
osobom, ktore opublikowaty w dzienniku ,,Le Monde” calostronicowe oglo-
szenie w imieniu dwdch stowarzyszen dzialajacych na rzecz rehabilitacji
marszatka. Autorzy ogloszenia przedstawili w pozytywnym swietle gtéwne
fakty z zycia marszalka Pétaina, zadajac czytelnikom retoryczne pytanie,
czy je pamietaja. O latach 1940-1945 napisano, ze po niemieckiej inwazji
na Francj¢ Pétain zostal poproszony o przejecie wladzy i ze doprowadzit do
zawieszenia broni, powstrzymal aneksje terytoriow $rodziemnomorskich
Francji przez Niemcy, uratowal dwa miliony jencéw wojennych i chronit kraj
przed nazistowskim barbarzynstwem oraz okrucienstwami. Jak twierdzono,
dzigki politycznemu talentowi marszalek zdotat utrzyma¢ réwnowage miedzy
faszystowskimi Niemcami a rzadami panstw alianckich. Tajna umowa, ktérg
zawarl z Amerykanami, miala na celu wyzwolenie Francji i przygotowanie
armii francuskiej w Afryce wtasnie do tego zadania. Wedlug autoréw, po
wojnie siwowlosy, dziewiec¢dziesiecioletni czlowiek zostat skazany w wyniku
krotkiego, inscenizowanego procesu.

Autorzy ogloszenia zostali ostatecznie skazani na zaplate odszkodowa-
nia organizacjom weterandw wojennych w symbolicznej kwocie jednego
franka, a takze na opublikowanie fragmentu wyroku w ,Le Monde”. Sad
Kasacyjny skazal ich - jak to publicznie wyjasnil - za ukrytg apologie, ktéra
w dorozumiany, lecz konieczny sposob wybielata zbrodnie wojenne. Wina
skarzacych opierala si¢ zatem bardziej na tym, czego nie napisali, niz na tresci
samego ogloszenia. Francuskie sady uznaly, ze ogloszenie pominglo ciemna
strong zycia Pétaina, w szczegdlnosci jego odpowiedzialnoé¢ za deportacje
francuskich Zydéw. Autorzy ogloszenia z kolei odwotywali sie do tak zwa-
nej ,teorii podwdjnej gry”, odrzuconej przez historykéw. Zaréwno Komisja
(w glosowaniu stosunkiem 23 gloséw do 8), jak i Trybunal (w gtosowaniu
w stosunku 15 do 6) stwierdzily naruszenie art. 10 Konwencji. W pismach
prawnych skierowanych do strasburskich instytucji sgdowych wiladze fran-
cuskie podkreslity, ze w sprawach dotyczacych ograniczen w dyskusjach

3 ETPC, wyrok z 23.09.1998 r., skarga nr 24662/94, RJD 1998-VIL.
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na temat historii danego kraju wtadze miejscowe maja z dwoch powodow
lepsze mozliwosci oceny sytuacji. Pierwszy z tych powodéw mozna nazwa¢
generalnym argumentem historycznym, zgodnie z ktérym kompetencje
wiadz lokalnych w zakresie oceny wydarzen historycznych w ich wlasnym
kraju sg wigksze niz kompetencje sedziéw miedzynarodowych. Drugi powdd,
przybierajacy forme szczegolnego argumentu historycznego, polegat na tym,
ze wypowiedz dotyczyta wydarzen bardzo delikatnych i wciaz jeszcze budza-
cych duze emocje.

Obie instytucje w Strasburgu skupity si¢ przede wszystkim na ,,technice”
wykorzystanej w ogloszeniu, zakwestionowanej przez sady francuskie. Opi-
sujac polityke Pétaina jako w najwyzszym stopniu umiejetng, autorzy odniesli
sie wyraznie do teorii ,podwojnej gry”. Musieli wiedzie¢, ze teoria ta zostala
odrzucona przez wigkszo$¢ historykéw, zaréwno francuskich, jak i zagranicz-
nych. Trybunal stwierdzit jednak, ze nie moze ocenia¢ kwestii, ktora nadal jest
przedmiotem badan i nadal podlega interpretacji. Zdaniem Trybunatu sprawa
nie dotyczyta ustalonych faktow historycznych, takich jak np. Holokaust, kto-
rych negacja lub rewizja nie jest — w $wietle art. 17 — chroniona przez art. 10.
Twierdzenia autoréw nie mogly zosta¢ zakwalifikowane jako zaprzeczenie
wydarzen, ktére sami okreslili jako wszechwtadze i barbarzyristwo niemieckie
oraz nazistowskie okrucieristwa i przesladowania, lecz co najwyzej mogty by¢
interpretowane jako poparcie dla jednej z teorii przedstawionych w ocenie
roli szefa rzadu Vichy (§ 47-48 wyroku Trybunatu).

Powodem skazania skarzacych byta wiec przede wszystkim druga z uzy-
tych ,technik’, za ktorg francuskie sady uznaty ich winnymi ,,aktu zaniecha-
nia”. Ogloszenie przedstawilo Pétaina w jednoznacznie pozytywnym $wietle,
pomijajac zarzuty, ktére doprowadzily do skazania go po wojnie na kare
$mierci. Sposéb prezentacji byt wielce polemiczny. Trybunat stwierdzit jednak,
ze art. 10 nie chroni jedynie tresci przekazywanych informacji czy idei, ale
takze forme, w jakiej s3 one wyrazane.

Chociaz bylo moralnie naganne, ze w tekscie nie znalazla si¢ nawet
wzmianka o zarzucie kolaboracji stawianym Pétainowi, fakt ten nalezato
oceniaé w $wietle szeregu innych okolicznosci sprawy. Do okolicznosci tych
nalezalo m.in. to, Ze prokuratura, ktérej rola bylo reprezentowanie interesu
ogolnego i ocena praw innych oséb, zdecydowala najpierw o niekierowaniu
sprawy przeciwko skarzacym do sadu karnego, a nastgpnie powstrzymata
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sie od odwolania si¢ od wyroku uniewinniajacego wydanego przez ten sad
(w pierwszej instancji). Trybunal zauwazyl ponadto, ze wydarzenia, do ktd-
rych odnosita si¢ publikacja, mialy miejsce ponad czterdziesci lat wcze-
$niej. I chociaz uwagi skarzacych mogly ponownie wzbudzi¢ kontrowersje
i przywota¢ wspomnienia o dawnych cierpieniach, to w zwigzku z uplywem
czasu, tj. po czterdziestu latach, watpliwe jest, by do kwestionowanych uwag
nalezalo si¢ odnosi¢ z tym samym rygoryzmem jak 10 czy 20 lat po wojnie.
Bez wzgledu na to, jak trudna i bolesna byta ta debata, powinna odbywac sie
w sposob otwarty, bez narzucania warunkow wstepnych czy uprzedzen (§ 55).

Chociaz zauwazono emocjonalny charakter dyskusji we Francji na temat
wojennej przeszlosci kraju, Trybunal dokonat jednak ,.europeizacji” dyskusji,
poddajac ja obiektywnym regulom i zasadom oraz rygorystycznej kontroli.
Przyjmujac ustalenia Komisji, ze nie istniata pilna potrzeba spoteczna dla
ingerencji (§ 67), Trybunat zbadal samo ograniczenie, a nie tylko konkretne
sankcje (ktére w rzeczywistosci byly minimalne). Tutaj wyrok Trybunatu
wydaje sie oparty na szczegdlnej tezie. Trybunal stwierdzil, ze postuzenie si¢
prawem karnym w przypadku, gdy dostepne s3 inne, cywilne $rodki prawne,
jest nieproporcjonalne (§ 57). Sprawa Lehideux i Isorni przeciwko Francji jest
przypadkiem szczegélnym, poniewaz powodem ingerencji panstwa w wol-
no$¢ wypowiedzi byta proba wybielenia historii przez pominigcie pewnych
faktow historycznych i odwotanie si¢ do teorii interpretacyjnych odrzuco-
nych przez wiekszo$¢ badaczy. W wiekszosci przypadkow jednak przyczyny
ingerencji pafstwa w wolnos¢ wypowiedzi nie opieraja si¢ na pominieciu
pewnych kwestii lub faktéw, lecz na przedstawieniu ich w sposéb falszywry,
negatywny lub obrazliwy.

Taka sytuacja miata miejsce w sprawie Monnat przeciwko Szwajcarii**.
W programie telewizyjnym zatytulowanym Utracony honor Szwajcarii kry-
tykowano i atakowano rozpowszechnione przekonanie - nazywane niekiedy
starannie kultywowanym mitem narodowym, zgodnie z ktérym podczas
IT wojny $wiatowej wladze i mieszkancy Szwajcarii odwaznie sprzeciwiali
sie nazistowskim Niemcom. Autorzy programu twierdzili, ze prawda jest
zupelnie inna i ze mozna nawet méwic o sympatii dla faszyzmu, ktéra wyro-
sta z podobnych pogladow faszystow i szwajcarskiej elity rzadzacej. W tym

31 ETPC, wyrok z 21.09.2006 r., skarga nr 73604/01, ETPC 2006-X.
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kontekscie autorzy programu wspomnieli o szwajcarskim antysemityzmie,
praniu niemieckich pienigdzy oraz rozwinietych stosunkach handlowych
miedzy Szwajcarig a nazistowskimi Niemcami.

Po emisji programu grupa widzow zlozyta skarge do niezaleznej komisji
rzagdowej rozpatrujacej skargi radiowe i telewizyjne, argumentujac, ze pro-
gram byt nieobiektywny. Komisja zgodzita si¢ z zarzutami, stwierdzajac, ze
program prezentowal tylko jeden punkt widzenia i nie oddzielal faktéw od
opinii. Wiadzom telewizji sprawujacym nadzér nad programem nakazano
podjecie dziatan majacych na celu zapobiezenie dalszej emisji lub dystry-
bucji programu. Decyzje Komisji podtrzymat Szwajcarski Sad Federalny,
ktéry w swoim wyroku orzekl, ze cho¢ zaangazZowanie dziennikarzy nie jest
zabronione, to jednak widzowie powinni byli by¢ powiadomieni, ze program
nie przedstawia niekwestionowanych faktow, a raczej jedna interpretacje
stosunkow miedzy Szwajcarig a nazistowskimi Niemcami. W wyniku decy-
zji szwajcarskiego sadu kopie programu nie mogly by¢ sprzedawane ani
w Szwajcarii, ani za granica.

Trybunat w Strasburgu zwrdcit uwage na emocje zwigzane z dyskusja na
temat zachowania Szwajcarii podczas II wojny swiatowej oraz rdznice ocen
opinii publicznej. Nie zmienito to jednak faktu, ze debata dotyczyta kwestii
o wyjatkowym znaczeniu publicznym, a w takich przypadkach margines
pozostawiony panstwu praktycznie nie istnieje. Cho¢ Trybunal uznat zasad-
no$¢ dziatania panstwa, tj. dazenie do zapewnienia widzom obiektywnej
i wywazonej informacji (ochrona praw oséb trzecich), to jednak stwierdzit,
ze cel taki nalezy skonfrontowac z okoliczno$ciami towarzyszacymi dyskusji
nad omawiang kwestig historyczna, co do ktérej nie mozna osiagna¢ pewno-
$ci (§ 63), a ponadto nalezy dostrzec, ze od wydarzen uptyneto pie¢dziesiat
lat (§ 64). W zwiazku z tym sedziowie w Strasburgu jednogto$nie stwierdzili,
ze Szwajcaria naruszyla art. 10 konwencji, a nalozone przez nig sankgje stano-
wily ,forme cenzury”, ktéra mogta zniecheci¢ Monnata do podjecia podobnej
krytyki w przysztosci. Nalezy podkresli¢, ze Trybunat okreslil sankcje krajowe
jako restrykcje grozne dla wszystkich dziennikarzy, a nie tylko dla skarzacego,
zniechecajac dziennikarzy jako grupe do przedstawiania stanowisk w kon-
trowersyjnych sprawach o znaczeniu publicznym i zmniejszajac zatem ich
role jako stréza publicznego kontrolera (§ 70).
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Trybunal potwierdzit wiec fundamentalne znaczenie wolnej debaty
publicznej na temat kwestii historycznych, w ktérych niemozliwe jest osia-
gniecie pewnosci co do faktow, a takze potrzebe umozliwienia prezentacji
réznych pogladéw i hipotez®*. Nakaz rygorystycznego obiektywizmu, jesli
w ogdle staje si¢ zasadny, moze pojawic si¢ przede wszystkim w tych przypad-
kach, gdy debata historyczna dotyczy oséb nadal Zyjacych (wéwczas pojawi
sie kwestia ochrony praw takich 0séb)*. Jednak nawet w takich przypadkach
interwencja panstwa musi by¢ przekonujaco uzasadniona, z uwzglednieniem
sprzecznych intereséw i opinii réznych stron. Latwiej bytoby przekonaé
Trybunal o koniecznodci takiej interwencji w przypadku ,,obrazliwych hipo-
tez” wobec konkretnych osob, potaczonych z pomijaniem znanych faktow
i dostepnych materiatéw zrodtowych®:.

Nalezy tez zwrdci¢ uwage na role ,,uptywu czasu” jako czynnika zauwa-
zanego przez Trybunal we francuskiej i szwajcarskiej sprawie®®. Znaczny
dystans czasu dzielacy wydarzenia i odnoszacg sie do nich debate powoduje
»reorientacje” marginesu swobody uznania panstwa. Szerokie uprawnienia
dyskrecjonalne panstwa w przypadku debat dotyczacych ,,§wiezych wydarzen”
ulegaja ograniczeniu z biegiem czasu.

*2" Metodologia dochodzenia do zalozenia niepewnosci w dyskusjach dotyczacych wyda-
rzen historycznych, ktéra uwzglednia tolerancje dla pogladéw mniejszosci, nawet jesli sa
one szokujace lub ekstrawaganckie, wydaje si¢ podstawowym skladnikiem standardu stras-
burskiego. Trybunal (i sady krajowe) nie powinny petni¢ roli arbitréw w tak kontrowersyj-
nych kwestiach. W tym kontekscie zob. ETPC, Fatullayev przeciwko Azerbejdzanowi, wyrok
z 22.04.2010 r., skarga nr 40984/07, § 87; takze ETPC, Giniewski przeciwko Francji, wyrok
z 31.01.2006 r., skarga nr 64016/00, ETPC 2006-1, § 51-52.

** Rozréznienie to zostalo podkreslone przez sedziéw w sprawie ETPC, Chauvy i inni
przeciwko Francji, wyrok z 29.06.2004 r., skarga nr 64915/01, ETPC 2004, ETPC 2004- VT, § 69.
W wyroku w sprawie Monnat... Trybunal, analizujac konflikt intereséw, zwrdcilt uwage na fakt,
ze zaden z zyjacych politykéw (lub najblizszych krewnych zmartych politykéw) wymienionych
w programie, nie podjat zadnych dzialan zwiazanych z naruszeniem ich reputacji lub dobrego
imienia (§ 62). Jezeli chodzi o prawa innych 0s6b (pozostatych widzéw), Trybunal uznal, ze
wszczynanie przez nie postepowan w nastepstwie emisji programu nie bytoby wystarczajacym
argumentem do wprowadzenia nieuzasadnionych ograniczen wolnoéci wypowiedzi ($ 63).

** ETPC, Chauvy i in. przeciwko Francji, § 73.

%% § 55 wyroku w sprawie Lehideux i Isorni...; § 64 wyroku w sprawie Monnat...
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4. Uwagi koncowe

Standardy Konwencji dotyczace dyskusji nad historiag moga wydawac si¢
nieco rozmyte i niespdjne. W rzeczywistosci jednak mozna wyszczegol-
ni¢ pewne elementy, ktére organizuja orzecznictwo i powoduja, ze jest ono
w duzym stopniu przewidywalne. Po pierwsze, debaty historyczne dotycza
spraw lezacych w interesie publicznym, co oznacza, ze majg zapewniony
wigkszy stopien ochrony, a margines uznania panstw jest bardzo waski lub
wrecz nie istnieje. Po drugie, wszystkie sady, zaréwno krajowe, jak i Trybu-
nal w Strasburgu, nie powinny by¢ arbitrami rozstrzygajacymi kontrowersje
historyczne. Wszystkie perspektywy, nawet mniejszosciowe i okreslane jako
ekstrawaganckie, powinny zosta¢ dopuszczone na publiczne forum, gdzie
dojdzie do testowania ich prawdziwosci. Po trzecie, dopuszcza si¢ pewne
wyjatki od zasady nieskrepowanej dyskusji, ale musza one by¢ ujete oraz
interpretowane w restrykcyjny sposob. Zaprzeczanie faktom historycznym
stanowigcym zbrodnie prawa migdzynarodowego moze podlegac sankcjom
prawnym nawet o charakterze karnym, zwlaszcza w tych miejscach i pan-
stwach, w ktdrych takie zbrodnie zostaly popetnione. Dozwolone sg réwniez
ingerencje, gdy wypowiedzi ranig uczucia jednostek, w szczegdlnosci tych,
ktore sa bliskimi krewnymi uczestnikéw wydarzen historycznych. Po czwarte,
waznym czynnikiem jest uplyw czasu miedzy zdarzeniami i zwigzanymi
z nimi wypowiedziami. Niektére ograniczenia moga by¢ poczatkowo uza-
sadnione, ale z czasem ich stosowanie, a tym bardziej wprowadzenie nowych
ograniczen, staje si¢ problematyczne. Po piate, art. 17 Konwencji, zgodnie
z ktérym pewne wypowiedzi pozbawione zostaja ochrony art. 10, wydaje si¢
zarezerwowany tylko dla wypowiedzi uznanej za sprzeczna z podstawowymi
wartosciami Konwencji.
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Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka wobec totalitarnej
przesztosci Europy — wybrane przyklady

1. Uwagi wstepne

Gdy sadowa sala rozpraw staje si¢ miejscem rozwazan nad historig i pamie-
cig o przeszlodci, nie mozna uniknga¢ pytania o postawe sedzidw, ktorzy sa
niekiedy zmuszeni przyja¢ rol¢ historykéw przeprowadzajacych swoisty osgd
nad historig*. Ta sytuacja jest jeszcze bardziej skomplikowana w przypadku
miedzynarodowych sagddéw i trybunatéw, w ktorych zasiadaja sedziowie z roz-
nych krajow, reprezentujacy odmienne, a niekiedy wrecz antagonistyczne
przekonania dotyczace konkretnych wydarzen historycznych. Dlatego sedzio-
wie czesto — i najprawdopodobniej stusznie - starajg si¢ unika¢ bezposrednich
wypowiedzi na tematy dotyczace historii poszczegdlnych krajow. Sedzia
Egidijus Kuris z Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: Trybunat,
ETPC) ujal to nastepujaco:

Sady musza by¢ precyzyjne i jednoznaczne, gdy opisuja i oceniaja czyny
oskarzonego. Czy powinny by¢ tak samo jednoznaczne, gdy opisujg historie
narodu? Nie sadz¢. Trybunat ten jest sam w sobie czasem bardzo lakoniczny,
gdy dochodzi do opisywania faktéw historycznych, z lepszym lub gorszym
skutkiem. W konicu proces sadowy nie jest seminarium uniwersyteckim
z historii, a wyrok nie jest encyklopedia®.

W ostatnich latach znaczgco wzrosta liczba publikacji naukowych na ten temat oraz
w kwestii tzw. praw pamieci. Zob. np.: A. Sierp, History, Memory and Transeuropean Identity.
Unifying Divisions, London 2014; Law and Memory. Towards Legal Governance of History,
red. U. Belavusau, A. Gliszczynska, Cambridge-New York—Port Melbourne-Delhi-Singapore
2017; N. Koposov, Memory Laws, Memory Wars. The Politics of the Past in Europe and Russia,
Cambridge 2017.
> ETPC, Vasiliauskas przeciwko Litwie, skarga nr 35343/05.
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Nie zawsze dotyczy to jednak Trybunatu w Strasburgu, ktéry podejmuje,
a nawet inicjuje rozmaite debaty historyczne. W tym artykule chcialabym
przedstawi¢ niektore z decyzji i orzeczen, w ktorych dziedzictwo historyczne
mialo decydujace znaczenie dla argumentacji Trybunalu, a takze omoéwi¢
kilka spraw, gdzie Trybunal, pomimo istnienia znaczacych uwarunkowan
historycznych, nie uznat ich za wystarczajaco istotne, aby mogly mie¢ wptyw
na ostateczne rozstrzygniecie. Postaram si¢ wykaza¢, ze podziat bardzo czgsto
przebiega pomiedzy przesztoscig faszystowska/nazistowska a stalinowska/
komunistyczng®. Jednocze$nie, jako ze stanowisko Trybunatu wzgledem
faszyzmu i nazizmu jest o wiele lepiej znane i oméwione w literaturze przed-
miotu, ogranicze si¢ do przypomnienia i wskazania jedynie kilku decyzji
i wyrokéw dotyczacych tych zagadnien, skupiajacych sie na rozstrzygnie-
ciach ETPC w kwestiach odnoszacych si¢ do wydarzen historycznych (i ich
obecnych reperkusji), ktore mialy miejsce za ,,zelazng kurtyng”

2. Stanowisko ETPC w sprawach dotyczacych przesztosci
faszystowskiej i nazistowskiej

Jednym z najbardziej symptomatycznych przykladow szczegolnego podejscia
Trybunatu do faszystowskiej i nazistowskiej przesztosci jest orzecznictwo
dotyczace dopuszczalnosdci ograniczenia wolnosci wypowiedzi tych, kto-
rzy publicznie neguja Holocaust, zaprzeczajac lub banalizujac ludobdjstwo
popetnione przez niemieckich nazistéw podczas II wojny $§wiatowej. Jedno-
znaczne stanowisko Trybunalu, zgodnie z ktérym zaprzeczanie Holocaustowi
jest forma antysemityzmu* i jako takie nie podlega konwencyjnej ochronie
wolnosci wypowiedzi jest, moim zdaniem, stuszne, chociaz bywa oczywiscie

> Aby zapozna¢ sie z wyczerpujacym oméwieniem tego zjawiska, zob. A. Gliszczynska-

-Grabias, Stalinism and Communism Equals or Versus Nazism? Central and Eastern European
Unwholesome Legacy in ECtHR, ,East European Politics and Societies” 2016, vol. 30; I.C. Kamin-
ski, Historical Situations in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights in Stras-
bourg, ,Polish Yearbook of International Law” 2010, vol. 30.

*  Zob. m.in. uzasadnienie Trybunalu w sprawie Garaudy przeciwko Francji, skarga
nr 65831/01.
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kwestionowane w literaturze®. Prawdziwe kontrowersje w dyskusji na temat
dopuszczalnos$ci ograniczen wolnosci stowa oso6b negujacych Holocaust
wzbudzit jednak dopiero wyrok Trybunalu w sprawie Peringek przeciwko
Szwajcarii, w ktérej Trybunal nie znalazt, wedtug mnie, wystarczajaco prze-
konujacych argumentéw na rzecz wprowadzenia swoistej ,,stopniowalno-
$ci” skali i uwarunkowan okreslonego ludobdjstwa: w wyroku Wielkiej Izby
wydanym w tej sprawie stwierdzono naruszenie wolnosci wypowiedzi osoby
kwestionujacej ludobdjstwo Ormian popelnione przez Imperium Osmanskie
na poczatku XX w.*

Wymieniajgc kilka innych przyktadéw zdecydowanie jednoznacznego
i spojnego stanowiska Trybunalu’ odnoszacego si¢ do totalitarnej przesztosci
Europy, wskaza¢ nalezy, iz:

— we wszystkich sprawach dotyczacych odradzania si¢ ruchéw neonazi-
stowskich lub neofaszystowskich Trybunat nigdy nie udzielit ochrony
osobom skazanym przez sady krajowe, traktujac takg aktywnos¢ jako
niedopuszczalne naduzycie wolnosci stowa lub innych wolnosci,
podjete w celu naduzycia Konwencji, ktorej warto$ci opieraja si¢ na
doswiadczeniach wynikajacych z Holocaustu®;

— Trybunal uznat stowa ,,Holocaust na twoim talerzu” (sprawa PETA prze-

ciwko Niemcom®) w odniesieniu do ochrony praw zwierzat i ,, Babycaust”

wykorzystane do walki przeciwko aborcji (Hoffer i Annen przeciwko
Niemcom™) za niedopuszczalne ztamanie pewnego tabu i naruszenie
godnosci ofiar Holocaustu;

— wsprawie Wabl przeciwko Austrii dotyczacej polityka, ktory uzyt stow
»hazi-dziennikarstwo” w odniesieniu do artykuléw prasowych, ktére

*  Zob. P. Lobba, Holocaust Denial before the European Court of Human Rights. Evolution
of an Exceptional Regime, ,The European Journal of International Law” 2015, vol. 26, no. 1.

® Krytyczny komentarz do wyroku w sprawie Peringek... zob. U. Belavusau, Peringek
v. Switzerland. Between Freedom of Speech and Collective Dignity, ,Verfassungsblog”, 5 listopada
2015, https://verfassungsblog.de/perincek-v-switzerland-between-freedom-of-speech-and-
collective-dignity/ [dostep: 12.11.2020].

7 ETPC, Fdber przeciwko Wegrom, skarga nr 40721/08, powinna by¢ uznana za jedyny
znaczacy wyjatek w tym orzecznictwie.

8 ETPC, Kiihnen przeciwko Niemcom, sprawa nr 12194/86; ETPC, EP. przeciwko Niemcom,
skarga nr 19459/92; ETPC, Schimanek przeciwko Austrii, skarga nr 32307/96.

> ETPC, PETA przeciwko Niemcom, skarga nr 43481/09.

1% ETPC, Hoffer i Annen przeciwko Niemcom, skarga nr 397/07; 2322/07.
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insynuowaly, ze byl on chory na AIDS, Austriacki Sad Najwyzszy
wydatl zakaz ponownego uzycia okreslenia ,nazi-dziennikarstwo’,
a polityk wnidst skarge do Trybunalu w Strasburgu na naruszenie
art. 10 Konwengji. Trybunat zgodzil si¢ z wyrokiem sadu austriackiego
i zdecydowal, ze

[...] oburzenie skarzacego zwigzane ze zniestawiajacymi doniesie-
niami, kojarzenie go z chorobg wywolujaca lek i antypatie wsrod wiek-
szosci populacji nie moglo uzasadnia¢ zarzutu nazistowskich metod
pracy [...]. Dochodzac do tego wniosku, Trybunal w szczegélnosci
uwzglednit swoiste pietno zwigzane z dziataniami inspirowanymi

ideami narodowego socjalizmu''.

w przypadku wykazania prawdziwych powigzan danej osoby z ruchem
nazistowskim lub neonazistowskim, Trybunal zauwaza znaczenie
upowszechnienia wiedzy publicznej o takim powigzaniu. W sprawie
przeciwko Austrii Trybunal uznat, ze okreslenia ,,kryptonazista” (closet
Nazi) nie nalezy uzna¢ za stwierdzenie faktu, lecz za osad wartosciujacy
na temat istotny dla opinii publicznej*.

3. Czy Stalin byt jak Hitler? Czy komunizm byl takim samym
zlem jak nazizm?

Przystapienie wszystkich panstw postkomunistycznych (z wyjatkiem Bialo-

rusi) do systemu Rady Europy dalo Trybunatowi w Strasburgu mozliwos¢

ustanowienia prawnego standardu postepowania w takich kwestiach jak obec-

nos$¢ komunistycznych symboli i insygniow w przestrzeni publicznej (sprawa

Vajnai przeciwko Wegrom'®), (wy)rejestrowania partii neokomunistycznych

(sprawa Partidul Comunistilor (Nepeceristi) i Ungureanu przeciwko Rumunii'*)

11

12

13

14

ETPC, Wabl przeciwko Austrii, skarga nr 24773/94, § 41.

ETPC, Scharsach and News Verlagsgesellschaft mbH v. Austria, skarga nr 39394/98.
ETPC, Vajnai przeciwko Wegrom, skarga nr 33629/06.

ETPC, Partidul Comunistilor (Nepeceristi) i Ungureanu przeciwko Rumunii, skarga

nr 46626/99.
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oraz znaczenie bytego czlonkostwa w partiach komunistycznych dla praw
wyborczych w nowo zdemokratyzowanych panstwach (sprawa Zdanoka prze-
ciwko Lotwie (orzeczenie izby)'®). Wszystkie te sprawy mialy swoje odpowied-
niki we wcze$niejszym orzecznictwie Trybunatu dotyczacym nazistowskiej
przesztosci innych panstw, takich jak Niemcy czy Austria. A jednak réznica
jest uderzajaca: w sprawach powigzanych z nazistowska historig nie byto
najmniejszego wahania, watpliwosci czy bezposredniej proby ochrony praw
(w wyniku ktorych wykazano by, ze panstwo naruszylto okreslone przepisy
Konwengji), co bylo widoczne w sprawach ,,postkomunistycznych”. Niektore
wyjasnienia tej sytuacji pokrywaja sie z charakterem funkcjonowania samego
Trybunatu (stosowanie koncepcji marginesu swobody oceny poszanowanie
dla przepisow krajowych), lecz inne odzwierciedlajg istotny dualizm w euro-
pejskiej pamiegci zbiorowej. To wskazuje, ze powojenna nieche¢ do trakto-
wania zbrodni stalinowskich i komunistycznych na réwni z popetnionymi
przez hitlerowcoéw wciaz jest dos¢ powszechna.

Te ,,podwdjne standardy” najlepiej wida¢ na przykladzie sprawy Vajnai
przeciwko Wegrom, ktéra dotyczyla eksponowania komunistycznego sym-
bolu czerwonej gwiazdy — co w $wietle wegierskiego prawa karnego bylo
przestepstwem. ETPC uznal, ze nalozenie przez Wegry kary za publiczne
prezentowanie czerwonej gwiazdy bylo naruszeniem praw pana Vajnai,
ajedna z gléwnych przestanek do wydania takiego wyroku byla opinia, ze na
Wegrzech nie ma ryzyka odrodzenia si¢ rezimu komunistycznego. Trybunat
podniost takze, ze skarzacy nie propagowal aktywnie komunizmu.

Fakty w tej sprawie rzeczywiscie potwierdzajg stuszno$¢ argumentéw
dotyczacych braku jakiegokolwiek niebezpieczenstwa przywrocenia rezimu
komunistycznego na Wegrzech oraz tego, ze skarzacy nie rozpowszechniat
propagandy totalitarnej. Jednoczesnie, gdy wzig¢ pod uwage orzecznictwo
ETPC dotyczace dzialan inspirowanych narodowym socjalizmem, to oczy-
wiste jest, ze ten sam Trybunal nie okresla, tak jak dzieje si¢ to w wypadku
ideologii komunistycznej, czy rzeczywiscie istnieje realne ryzyko przywrdce-
nia zbrodniczego rezimu nazistowskiego lub czy rezim ten jest w jakikolwiek
sposob publicznie promowany. W calym swoim orzecznictwie dotyczgcym
skarg grup neonazistowskich lub neofaszystowskich, twierdzacych, ze ich

* ETPC, Zdanoka przeciwko Lotwie, skarga nr 46626/99.
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prawa wynikajace z Konwencji zostaly naruszone, Trybunal konsekwentnie
odmawial przyznania im takiej ochrony: wszelka tego typu dzialalnos¢ (taka
jak rozpowszechnianie broszur rasistowskich lub faszystowskich, publiczne
negowanie Holocaustu, organizowanie neonazistowskich paramilitarnych
obozdéw szkoleniowych lub inne dzialania pronazistowskie) zostaty pozba-
wione ochrony Konwencji bez szczegélowej analizy charakteru takich zacho-
wan. Dlatego trudno sobie wyobrazi¢, aby podobny wyrok jak w sprawie
Vajnai... zostal wydany w (hipotetycznej) sprawie dotyczacej publicznego
eksponowania swastyki na marynarce czlonka skrajnie prawicowej Naro-
dowodemokratycznej Partii Niemiec, przemawiajacego na wiecu w Berlinie.
W wyjasnieniu swojego zdania w sprawie Vajnai... Trybunat zauwazyt:

Trybunat jest oczywiscie §wiadomy, Ze systematyczny terror zastosowany
w wielu krajach w celu umocnienia rzgdéw komunistycznych, takze na
Wegrzech, pozostaje powazng zadra w mysleniu i odczuwaniu Europy. Try-
bunat przyjmuje do wiadomosci, ze ukazywanie symbolu, ktéry byt wszech-
obecny w czasie panowania tych reziméw, moze wzbudzaé niepokoj wsréd
dawnych ofiar i ich rodzin, ktorzy stusznie moga uzna¢ takie demonstracje za
brak szacunku. Uwaza jednak, ze takie odczucia, jakkolwiek zrozumiate, nie
moga same wyznaczaé granic swobody wypowiedzi. Uwzgledniajac powszech-
nie znane gwarancje Republiki Wegierskiej, ktéra zapewnita prawna, moralng
i materialng pomoc ofiarom komunizmu, takie emocje nie thumaczg racjo-

nalnych obaw.

Uderzajace jest to, ze pomimo wszystkich uwarunkowan historycznych,
do ktérych nawiazaly sady wegierskie, te obawy i emocje zwigzane z obec-
noscig okreslonego symbolu w miejscu publicznym zostaly ,,ocenione” jako
niewystarczajaco donioste. Réwniez analiza Trybunatu, ktéry zajmowat sie
wieloznacznos$cig symboliki czerwonej gwiazdy, nie ma prawie zadnego
odpowiednika w jego stosunku do symboli nazistowskich*®.

Aby rozwazy¢ przyczyny i poszukaé uzasadnienia dla tej réznicy w posta-
wie Trybunatu, wysunetabym teze, ze Trybunal w odmienny sposéb podcho-
dzi do transformacji od rezimu niedemokratycznego do demokratycznego

¢ Ponownie sprawa Fdber... jest tu oczywistym wyjatkiem.
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w zaleznosci od (a) postrzegania skali zbrodniczo$ci dawnych systeméw nie-
demokratycznych (z nazizmem pozostajacym wyraznie ,,poza skalg’, podczas
gdy komunizm nadal stanowi kontrowersyjny problem w zbiorowej pamieci
europejskiej), (b) postrzegania prawdopodobienstwa odrodzenia sie takiego
rezimu oraz (c) praktycznej wartosci ,uczenia” nowo zdemokratyzowanych
panstw demokratycznych ,regul gry”. Dostrzegalna jest réwniez niekonse-
kwencja Trybunalu, ktéry z jednej strony postrzega panstwa postkomuni-
styczne jako niewystarczajaco dojrzale, aby przyzna¢ im szeroki margines
swobody w tej kwestii, z drugiej za$ uniemozliwia im podejmowanie srodkow
prawnych (w tym stosowania przepiséw dotyczacych pamigci), ktére moga
by¢ niezbedne do ugruntowania nowo osiagnietej demokracji'”.

4. Uwagi koncowe

Wykorzystatam wybrane przyklady z orzecznictwa Trybunalu jako pryzmat,
przez ktéry mozna probowac zrekonstruowaé dominujace myslenie Europy
0 jej nie zawsze chwalebnej przesztosci. Wybodr ten mozna oczywiscie zakwe-
stionowac: Trybunat w Strasburgu nie jest niezalezng, autonomiczng moralng
i polityczna wyrocznig, lecz organem sagdowym ,,obcigzonym” powinno$ciami
jurysdykecyjnymi i czysto technicznymi, takimi jak uwzglednienie sytuacji
skarzacych, dopuszczalnosci roszczen, ,marginesu swobody oceny” itp.
Przy uwzglednieniu wszystkich tych zastrzezen mozna jednak wskazac,
ze ETPC wykazuje duzg wrazliwos$¢ w sprawach zwigzanych z Holocaustem,
nazistowska lub faszystowska przesztoscig oraz dziataniami neonazistowskimi.
Wynika to w duzej mierze z tego, ze historycznie Rada Europy, a takze Trybu-
nal wywodzg si¢ z reakcji przeciwko faszyzmowi i nazizmowi, stanowigcych
zaprzeczenie demokracji, praworzadnosci i praw czltowieka. Ale co w przy-
padku innego potwornego totalitaryzmu z niedawnej europejskiej przeszio-
$ci, czyli stalinizmu i ogélnie komunizmu? Jak pokazuje sprawa Vajnai...,
ETPC réznicuje oceng reakeji panstw wobec ideologii stalinizmu/komunizmu
i nazizmu. Innymi stowy, Trybunat fagodniej traktuje ingerencje panstwa

17

S.A. Sweeney, The European Court of Human Rights in the Post-Cold War Era. Univer-
sality in Transition, London 2013.
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w wolno$¢ wypowiedzi, gdy sprawa dotyczy nazizmu i pamieci o Holocauscie,
niz sytuacje, gdy panstwo postkomunistyczne reaguje np. na publiczne ekspo-
nowanie symboli komunistycznych. Poglebione wyjasnienie tej rozbieznosci
wymagaloby oddzielnego artykutu.

Nie krytykuje i jednocze$nie nie aprobuje tych ,,podwdjnych standardéw”
w ocenie $srodkéw prawnych dotyczacych zachowania zbiorowej pamieci
o dwoch totalitaryzmach dwudziestowiecznej Europy. Jednak — mdéwiac
wprost i by sprowokowac dyskusje — podstawowa przyczyna wydaje sie naste-
pujaca: podczas gdy mamy zasadniczo jedng (i tak zdecydowanie powinno
by¢) pamie¢ o Holocauscie w Europie, to pamigc¢ o zbrodniach komunizmu
jest ograniczona do wschodniej czesci kontynentu. Dlatego tez poréwny-
wanie uboju zwierzat (aby uzy¢ analogii do sprawy PETA) do gulagu moze
by¢ postrzegane jako absolutnie niedopuszczalne w krajach bytego bloku
wschodniego, ale juz nie we Wloszech czy Francji. Uwazam jednak za nie-
wiasciwe odmawianie Wegrom przez sedziéw w Strasburgu prawa do zaka-
zania publicznego eksponowania czerwonej gwiazdy — symbolu, pod ktérym
popetniono w tym kraju zbrodnie — nawet jesli ta sama czerwona gwiazda
bedzie miafa zupelnie inne konotacje w Rzymie lub Paryzu.



ALEKSANDRA MEZYKOWSKA

Skargi dotyczace znieksztalcania historii —
ochrona doébr osobistych pokrzywdzonych
w przestepstwach negacjonizmu

W orzecznictwie

Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka

Prawo oraz sposob jego stosowania i interpretowania na poziomie krajowym
pozwala panstwom nieustajaco wpltywa¢ na pamiec¢ zbiorowa o przeszlosci.
Przyjete ramy prawne wywierajg szerokie konsekwencje w réznych aspek-
tach zycia spolecznego’. Jedna z nich, ktdra jest jednoczesnie przedmiotem
niniejszego artykulu, jest wpltyw na realizacje praw i wolnosci jednostek,
szczegolnie w czesto konkurujacych ze soba obszarach: swobody wypowiedzi
i ochrony dobr osobistych. Wiele sporéw dotyczacych kontrowersyjnych ocen
wydarzen historycznych zainicjowanych na poziomie krajowym pomiedzy
jednostkami badz tych, ktére wynikaja ze sledztw wszczetych przez panstwo
znajduje swdj final przed organami kontrolnymi utworzonymi na mocy
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Sytuacje prawne, ktore sg Zrédtem
skarg do ETPC, sa nie tylko konsekwencja wdrozenia tzw. praw pamieci, to
znaczy przepiséw majacych na celu karanie wypowiedzi negacjonistycznych.
Moga one réwniez wynikac ze stosowania innych przepisow, ktore ze wzgledu
na sposob ich interpretacji przez wladze krajowe oraz obszar zastosowania,
moga zostac przypisane do szerszej kategorii praw majacych wplyw na pamie¢
historyczna®.

1

U. Belavusau, A. Gliszczyniska-Grabias, Memory Laws. Mapping a New Subject in
Comparative Law and Transitional Justice, Cambridge 2017, s. 3.

> Termin ,prawa pamieci” - jako przepisy penalizujace wypowiedzi negacjonistyczne
oraz szersza kategoria praw wplywajgcych na pamigc historyczng — s3 uzyte w znaczeniu
nadanym tym poje¢ciom przez E. Heinze, Beyond Memory Laws. Towards a General Theory of
Law and Historical Discourse, [w:] Law and Memory. Addressing Historical Injustice by Law,
red. U. Belavusau, A. Gliszczynska-Grabias, Cambridge 2017; E. Heinze, Theorizing Law and
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Przed Europejska Komisjg Praw Czlowieka (Komisja) i Europejskim Try-
bunatem Praw Cztowieka (ETPC, Trybunal) toczylo si¢ wiele postepowan
w sprawach wypowiedzi dotyczacych zbrodni nazistowskich i komunistycz-
nych, a takze zaprzeczania Holokaustowi i innym masowym naruszeniom
praw czlowieka®. Instytucje te musialy zmierzy¢ sie takze z licznymi sprawami
dotyczacymi sporéw historycznych, w tym odnoszacych si¢ do wypaczania
historii*. Skarzacy, powolujac sie gtownie na art. 10 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka (EKPC, Konwencja), ktory gwarantuje swobode wypowie-
dzi, twierdzili, Ze wtadze publiczne, stosujac rézne rodzaje sankcji — cywilne,
administracyjne lub karne - bezprawnie ograniczyly ich wolnos¢ wypowie-
dzi. Innag podstawg skladania skarg byt art. 7 Konwencji, ktory wymaga, aby
czyny karalne byty wyraznie zdefiniowane w prawie. W tym zakresie skarzacy
zarzucali przede wszystkim brak precyzji i przewidywalnosci kwestionowa-
nych przepisow, ktore stanowily podstawe do prowadzenia przeciwko nim
postepowan®.

W sprawach na tle wypowiedzi i dziatan rasistowskich, nazistowskich
i dotyczacych Holokaustu Trybunal powotywal si¢ (w réznych aspektach)
na art. 17, czyli tak zwang klauzule ,naduzycia praw”. Zgodnie z tg klauzula

Historical Memory. Denialism and the Pre-conditions of Human Rights, ,,Journal of Comparative
Law” 2018, vol. 12, 5. 44 i n.

> EKomPC, X. przeciwko Niemcom, decyzja z16.07.1982 r., skarga nr 9235/81; EKomPC,
T. przeciwko Belgii, decyzja Komisji z 14.07.1983 r., skarga nr 9777/82; EKomPC, H., W,
P i K. przeciwko Austrii, decyzja z 12.10.1989 r., skarga nr 12774/87; ETPC, Witzsch przeciwko
Niemcom (nr 1), decyzja z 20.04.1999 r., skarga nr 41448/98; ETPC, Schimanek przeciwko
Austrii, decyzja z 1.02.2000 r., skarga nr 32307/96; ETPC, Garaudy przeciwko Francji, decy-
zja z 24.06.2003 r., skarga nr 65831/01; ETPC, Witzsch przeciwko Niemcom (nr 2), decyzja
2 13.12.2005 r., skarga nr 7485/03; ETPC, Gollnisch przeciwko Francji, decyzja z 7.06.2011 r.,
skarga nr 48135/08.

* ETPC, Chauvy i inni przeciwko Francji, wyrok z 29.06.2004 r., skarga nr 64915/01;
ETPC, Monnat przeciwko Szwajcarii, wyrok z 21.09.2006 r., skarga nr 73604/01; ETPC, Fatul-
layev przeciwko Azerbejdzanowi, wyrok z 22.04.2010 r., skarga nr 40984/07; ETPC, Giniewski
przeciwko Francji, wyrok z 31.01.2006 r., skarga nr 64016/00.

® W przypadkach niektérych spraw, w ktérych skarzacy podnosili zarzuty, iz zasto-
sowanie wobec nich sankgji naruszylo art. 7 i 10 Konwencji, Trybunal byl bardziej sklonny
rozstrzyga¢ sprawy jedynie na podstawie art. 10 Konwencji. Por. M’Bala M’Bala przeciwko
Francji, decyzja 2 10.04.2013, § 25.

®  Wiecej szczegdtowych informacji na temat zmian w zastosowaniu art. 17 Konwencji
w P. Lobba, Holocaust Denial Before the European Court of Human Rights. Evolution of an
Exceptional Regime, ,European Journal of International Law” 2015, vol. 26, issue 1, s. 243



Skargi dotyczace znieksztalcania historii...

skarzacy nie s3 uprawnieni do powolywania si¢ na ochron¢ Konwencji
w powyzszych okolicznosciach, poniewaz ich czyny uznaje si¢ za niezgodne
z podstawowymi warto$ciami, ktore Konwencja ma promowac. Artykut 17
byt stosowany w co najmniej w dwdch réznych aspektach: jako reguta inter-
pretacyjna oraz jako przepis powodujacy ,efekt gilotyny””, czyli pozostawia-
jacy dang wypowiedz poza zakresem ochrony Konwencji. W tym drugim
przypadku, w sprawach uznanych za niedopuszczalne na podstawie art. 17
Konwencji dotyczacych gltéwnie negowania Holokaustu, Trybunat badat
doglebnie nie tylko tres¢ zaskarzonych decyzji wladz krajowych, wykazujac
niezwykte poszanowanie oceny przeprowadzonej na poziomie krajowym’, ale
takze ogdlne okolicznosci sprawy, w tym motywacje dzialan skarzacego.
Dlatego tez nalezy uzna¢, ze wbrew niektérym pogladom prezentowanym
w literaturze, postanowienia o braku wlasciwosci ratione materiae Trybunatu
majg charakter merytoryczny, a nie tylko proceduralny®. Z kolei w sprawach
dotyczacych wypowiedzi historycznych objetych materialnym zakresem
art. 10, rola Trybunalu byta przede wszystkim ocena zgodnosci ingerencji
panstw zmierzajacych do realizacji okreslonych zamierzen z wymogami
uzasadnionego celu i ,,koniecznosci”

Rzadowe interwencje w pamie¢ historyczna sa wielowatkowe i wielopozio-
mowe. Prawa wplywajace na pamig¢ historyczng skupiajg sie na potepianiu
okrucienstw z przesztosci, prowadzeniu postepowan przeciwko osobom
bezposrednio winnym zbrodni, wycigganiu konsekwencji w stosunku do oséb
wspOlpracujacych z minionym rezimem lub upamietnianiu bohateréw oraz
wydarzen znaczacych dla ruchéw narodowych i spotecznych. Jednakze pan-
stwa przypisujace sobie wytaczne prawo do ochrony zbiorowej pamigci histo-
rycznej, na ogot nie daja osobom, ktére moga poczuc si¢ dotkniete pewnymi
wypowiedziami, prawa do indywidualnego dochodzenia naruszonych dobr®.

i n. Zob. takze I. Kaminski, Ograniczenie swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010, s. 558 i n.

7 P.Lobba, op. cit., s. 241.

®  Wiecej o zarzucie powierzchownosci uzasadnieri Trybunatu w sprawach odrzuconych
na mocy art. 17 patrz P. Lobba, op. cit., s. 242.

°  Przykladem nowego ustawodawstwa skoncentrowanego na ochronie praw narodu
i calkowicie pomijajacego indywidualny interes sg zmiany wprowadzone w 2018 r. do Ustawy
o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu.
Szczegotowa analiza znajduje sie w: K. Wierczynska, Ustawa z dnia 18 grudnia 1998 roku
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Przeciwnie, w trwajacych dyskusjach niewiele miejsca poswigcono ochronie
praw osob, ktére moga by¢ osobiscie dotkniete przez wypowiedzi negacjo-
nistyczne lub inne bezposrednio odnoszace sie lub wykorzystujace porow-
nania do Holokaustu i innych masowych naruszen praw czlowieka. Ofiary
negowanych zbrodni czgsto uznaja te publiczne wypowiedzi za naruszenie
ich doébr osobistych, takich jak godnos¢, dobre imie, reputacja, tozsamos¢
narodowa oraz wolno$¢ od ponizajacych wypowiedzi i zniewag z powodu
narodowosci lub przynaleznosci do grupy etnicznej. Mimo ze wsrdd teo-
retykdw prawa i w orzecznictwie sadéw nie ma zgodnosci co do tego, czy
przypisanie negatywnej cechy calej zbiorowosci mozna uznac za naruszajace
interesy jednostki, to w celu ochrony swojej reputacji w takich sytuacjach
osoby fizyczne wykorzystuja mozliwosci oferowane przez prawo cywilne
w zakresie ochrony dobr osobistych'. Zasadniczo celem tych przepiséw nie
jest ochrona i zachowanie pamigci historycznej spoleczenstwa czy narodu.
Jednak uniwersalno$¢ chronionych przez nie débr i mozliwosci interpreta-
cyjne, a takze margines swobody przyznany sgdom krajowym, pozwalaja na
ich zakwalifikowanie do szerokiej kategorii praw wplywajacych na pamigé
historyczng. W zaleznosci od wyniku postepowania krajowego sprawy doty-
czgce ochrony débr osobistych ofiar negowanych zbrodni oraz innych oséb
lub spolecznosci, ktére twierdza, ze ich dobra zostaly naruszone przez nie-
prawdziwe lub wprowadzajace w blad wypowiedzi dotyczace przeszlosci,
moga rowniez trafi¢ przed Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Ze skarga
moze wystapic¢ albo osoba, ktora zostata pociagnieta do odpowiedzialnosci
za wypowiedziane stowa, albo osoba, ktora twierdzi, ze brak przypisania
podmiotowi trzeciemu odpowiedzialnosci za okreslone wypowiedzi jest row-
noznaczny z brakiem zapewnienia odpowiedniej ochrony prawnej jej praw

o Instytucie Pamigci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu
jako podstawa do $cigania zbrodni przeciwko ludzkosci, zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko
pokojowi, ,Polish Yearbook of International Law” 2017, vol. 37; P. Grzebyk, Poprawki ze stycznia
2018 roku do Ustawy o Instytucie Pamigci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko
Narodowi Polskiemu w $wietle prawa miedzynarodowego, ,Polish Yearbook of International
Law” 2017, vol. 37, s. 289.

% Wiecej na temat rozwigzan w polskich sadach dotyczacych ochrony débr osobistych
w narracji historycznej mozna znalez¢ w A. Gliszczynska-Grabias, M. Jablonski, Is One Offen-
ded Pole Enough to Take Critics of Official Historical Narratives to Court?, https://verfassungs-
blog.de/is-one-offended-pole-enough-to-take-critics-of-official-historical-narratives-to-court/
[dostep: 16.11.2019].
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na poziomie krajowym. W zaleznosci od sytuacji prawnej osoby skladajacej
skarge zastosowanie znajda rézne postanowienia Konwencji. Zasadniczo takie
skargi wymagalyby od Trybunatu przeprowadzenia testu rownowagi miedzy
prawem do poszanowania zycia prywatnego gwarantowanym na mocy art. 8
Konwengji, a prawem do wolnosci wypowiedzi chronionym art. 10.

Istniejg dwa obszary, w ktérych Trybunal moze rozwazy¢ prawa ofiar
negowanych zbrodni. Na poczatku trzeba przeanalizowaé, czy osoby, ktore
twierdza, ze ich dobra osobiste zostaly naruszone przez publiczne wypowie-
dzi zaprzeczajace Holokaustowi lub innym masowym zbrodniom, w ogodle
zwracaja sie do ETPC, a jesli tak, to na ktére przepisy Konwencji si¢ powotuja.
Zaskakujace jest spostrzezenie, ze ofiary nie wnosza skarg do ETPC. Nowg
sytuacje w tym zakresie moze wprowadzi¢ orzeczenie Trybunatu w sprawie
Aba Lewit przeciwko Austrii, ktéra zostala zakomunikowana rzadowi austriac-
kiemu w 2018 i rozstrzygnieta w 2019 r."* Sprawa zostala wniesiona przez
bytego wieznia Mauthausen, ocalonego z Holokaustu. W 2015 r. pokrzyw-
dzony wszczal postepowanie cywilne przeciwko jednemu z czasopism, ktdre
opublikowato material zatytutowany Wyzwoleni z Mauthausen byli masowymi
mordercami, nazywajac wyzwolonych z obozu koncentracyjnego ,,plaga/wiej-
ska zarazg”. W artykule stwierdzono, ze przestepcy, rabujgc i plgdrujgc, mor-
dujgc i profanujgc, nekali kraj cierpigcy z powodu wyzwolenia [od nazistow].
Po tym, jak sady krajowe wydaly tymczasowy nakaz usunigcia publikacji,
stwierdzajac, ze artykul naruszyl dobre imig skarzacego, gtéwne postepowanie
zostato zakonczone ugoda sadowa, na mocy ktorej czasopismo zobowigzalo
sie odwota¢ kontrowersyjne wypowiedzi w nastepnym wydaniu. W lutym
2016 r. czasopismo opublikowato kolejny artykut tego samego autora, w kto-
rym ponownie przytoczono rzeczone wypowiedzi w zwigzku z ogloszeniem
informacji, Ze postgpowanie karne wszczgte w tej sprawie zostalo umorzone.
Skarzacy ponownie zwrdcil sie do sadu, jednak jego pozew zostal oddalony,
poniewaz sad uznat, Ze publikacja referujaca przebieg postepowania karnego,
czy powtarzajaca uzyte wczesniej stwierdzenia, ktére nie maja odrebnego
znaczenia niz to, nadane im w pierwszej publikacji z 2015 r., nie moze naru-
sza¢ dobrego imienia skarzacego.

"W czasie pisania niniejszego artykutu skarga przedlozona w ETPC wciaz nie byta

rozstrzygnieta. Wyrok wydano 10 pazdziernika 2019 r. (wniosek nr 4782/18).
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Skarzacy wnidst skarge do ETPC na podstawie art. 8 Konwencji, twierdzac,
ze sady krajowe nieprawidtowo wywazyly jego prawo do poszanowania zycia
prywatnego z prawem wydawnictwa do wyrazania opinii zagwarantowanym
na podstawie art. 10 Konwencji. Wedlug skarzacego artykut z lutego 2016 r.
nie zawieral obiektywnej informacji o dochodzeniu, lecz powtérzyl obrazliwe
wypowiedzi.

Pierwsza kwestig problematyczng, z ktérg Trybunal musial sie zmierzy¢
podczas rozstrzygania sprawy, byla mozliwo$¢ zastosowania jako wzorca
kontrolnego art. 8 Konwencji. W tym zakresie zaklasyfikowal on bytych
wiezniéw Mauthausen bedacych ocalatymi z Holokaustu, jako heterogeniczna
grupe spoteczna. Odnoszac si¢ do swojego wczesniejszego orzecznictwa,
Trybunal orzekl, ze wszelkie negatywne stygmatyzowanie grupy, jezeli osiggnie
ono pewien poziom, moze mie¢ wplyw na poczucie tozsamosci grupy oraz
poczucie wlasnej wartosci i pewnosci siebie cztonkéw grupy'>. W tym sensie
negatywne publiczne o§wiadczenia o wigzniach moga by¢ postrzegane jako
majace wplyw na zycie prywatne poszczegolnych cztonkow tej grupy, w tym
skarzgcego, nawet jesli nie wymieniono go osobiscie w danym artykule'®.
W konsekwencji wspomniany przepis znalazl zastosowanie.

Po drugie, Trybunatl odrzucil argumenty Rzadu dotyczace niewyczer-
pania skutecznych krajowych $rodkéw odwotawczych. Potwierdzil, ze na
pojecie ,skutecznosci” skladajg si¢ dwa elementy: po pierwsze, srodek musi
mie¢ zdolnos¢ bezposredniego naprawienia zakwestionowanego stanu rze-
czy - w omawianej sprawie cel ten zostalby zrealizowany poprzez usuniecie
publikacji i poinformowanie o tym, po drugie, jezeli wnioskowal o to skarzacy,
srodek powinien dawa¢ mozliwos$¢ uzyskania zado$¢uczynienia za doznane
szkody niematerialne. Biorac pod uwage te wymagania, sprzeciw Rzadu
w tym zakresie zostat oddalony™.

Badajac zarzuty skarzacego, ktory podnosil, ze sady nie chronity jego
reputacji i integralnosci osobistej przed nieprawdziwymi, zniestawiajacymi
oswiadczeniami, Trybunal postanowil rozpatrzy¢ sprawe z punktu widze-
nia wywigzania si¢ przez wladze austriackie z obowigzkéw pozytywnych

12 ETPC, Lewit v. Austria, skarga nr 4782/18, wyrok z 10.10.2019 r., § 46.
13§47,
*o§77.
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wynikajacych z art. 8 Konwencji. Dlatego tez rozwazania swoje skoncentrowat
na tresci decyzji organéw krajowych. Podkreslit w tym zakresie uchybienia
W postepowaniu, zauwazajac, ze sady doszty do wniosku, ze sporna publika-
cja nie moze dotyczy¢ skarzacego osobiscie i dlatego nie przystugiwata mu
legitymacja procesowa w sprawie**. Trybunal wyraznie stwierdzit, ze wladze
austriackie nie zajely sie jak dotad — rdwniez w tym konkretnym przypadku -
szerszym problemem dotyczacym tego, czy poszczegélni czlonkowie okre-
slonej wyodrebnionej na podstawie szczegélnych cech grupy moga czu¢ sie
osobiscie dotknieci generalnymi o§wiadczeniami dotyczacymi konkretnego
wydarzenia historycznego. W tym wzgledzie zwrdcil szczegolng uwage na
fakt, ze w rozstrzyganej sprawie problem mogt dotyczy¢ grupy osob, ktora
byla stosunkowo duza w czasie wydarzen, ale z uptywem czasu w wyniku
umierania $wiadkoéw wydarzen znacznie si¢ zmniejszyla.

Podsumowujac, Trybunat wskazal na dwojakiego rodzaju niedostatki
w argumentacji sadow krajowych w odniesieniu do zarzutéw podniesio-
nych przez skarzacego: po pierwsze, brak ustosunkowania si¢ do ogélnego
zagadnienia dotyczacego tego, czy poszczegolni czlonkowie grupy moga by¢
dotknigci ogolnymi stwierdzeniami jej dotyczacymi oraz przyjecie przez sady
zalozenia, Ze artykul z 2016 r. poprzez to, ze stanowit jedynie relacje z poste-
powania karnego toczacego sie w zwigzku z publikacjg artykutu z 2015 r. nie
miat odrebnego wptywu na ochrong dobrego imienia skarzacego.

W konsekwencji Trybunal stwierdzil, ze sady krajowe nie zbadaly sedna
roszczenia skarzgcego o zniestawienie'®. Dlatego tez wladze austriackie nie
wywigzaly si¢ ze swoich obowiazkéw pozytywnych wynikajacych z art. 8
Konwencji, w ramach ktorych s3 zobowigzane do przeprowadzenia dokfadnej
i kompleksowej oceny sprawy majgcej wplyw na prywatnosc¢ wnioskodawcy"’.

Orzeczenie w sprawie Aba Lewit przeciwko Austrii jest pierwszym,
w ktorym Trybunal musiat ustosunkowac¢ sie do kwestii naruszenia débr
osobistych osoby, nalezacej do szerszej grupy pomdwionej w toku debaty
historycznej. Dlatego tez z pewnoscia jako istotne nalezy oceni¢ wypowiedzi
Trybunalu odnoszace si¢ do tego, iz potraktowal wiezniéw z Mauthausen

15 §82.
16§ 87.
7 Ibidem.
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jako heterogeniczng grupe, ktdrej cztonkowie moga si¢ czué zniewazeni
przez szerzenie negatywnych stereotypéw, pomimo tego, ze nie byli osobi-
$cie wymienieni w publikacji. Jednoczesnie jednak zastosowanie zabiegu
interpretacyjnego w postaci oceny sprawy przez pryzmat wywigzania sie
z obowiagzkéw pozytywnych spowodowalo, ze Trybunal moégl powstrzymac
sie od dokonania bezposredniej oceny kwestii naruszenia débr osobistych
skarzacego w drodze publikacji. Ocena sprawy z tej perspektywy skoncen-
trowana jest na rzetelnosci, dogtebnosci i adekwatnosci wyjasnien zawartych
w uzasadnieniach sadéw oddalajacych powodztwo skarzacego, a nie na tym,
czy o$wiadczenia mialy charakter zniewazajacy dla skarzacego bedacego oca-
latym z Holokaustu. W wyroku zawarte jest jednak stwierdzenie, ktére mozna
traktowac jako posrednio wyrazajace stanowisko Trybunatu o negatywnym
wplywie publikacji na prawa skarzacego. Trybunal stwierdzit bowiem, ze [...]
nie jest przekonany co do oceny sqdow krajowych zaktadajgcej, ze skarzgcy nie
magt byc osobiscie dotknigty [oswiadczeniami]*®.

Niewatpliwie jednak nawet tak ostroznie wyrazone stanowisko i przekiero-
wanie oceny sprawy na wskazanie niewystarczajacego charakteru uzasadnien
przedstawionych przez sady krajowe dla oddalenia pozwoéw skarzacego, moze
stanowi¢ punkt wyjscia dla kolejnych, bardziej doglebnych rozstrzygnie¢ Try-
bunatu. Nie ulega juz bowiem watpliwosci, Ze zbiorcze wypowiedzi dotyczace
wydarzen historycznych moga stanowic ingerencje w prawo do poszanowania
zycia prywatnego dotknietych nimi jednostek i jako takie objete sg zakresem
materialnym art. 8 Konwencji. Formulujac taki wniosek, ETPC odzwiercie-
dlit trend ksztaltujacy si¢ m.in. w orzecznictwie sadéw polskich, ze ochrona
débr osobistych moze obejmowaé wolnos$¢ od ponizajacych sformutowan
kierowanych ogélnie w stosunku do okreslonej wspdlnoty.

Poniewaz ofiary negowanych zbrodni zwracaja si¢ do ETPC sporadycz-
nie i orzecznictwo dotyczgce ich praw nie zostalo jeszcze utrwalone, warto
omoéwic takze drugi obszar, w ktérym Trybunal moze rozstrzygnac o potrze-
bie ochrony ich praw. Pojawia si¢ pytanie, czy Trybunal rozwaza potrzebe
ochrony débr osobistych ofiar takich zbrodni w ramach rozstrzygania skarg
whniesionych przez osoby, ktére pociagnieto do odpowiedzialnosci w zwigzku
z ich wypowiedziami dotyczacymi wydarzen historycznych. Nalozenie sankcji

18§ 86.
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administracyjnych, cywilnych lub karnych powoduje, ze skarzacy sktadaja
skargi, w ktorych podnosza zarzuty na podstawie art. 10, a takze art. 7 Kon-
wencji, w ktorych twierdza, ze wypowiedzi dotyczace wydarzen historycznych
wchodza w zakres debaty publicznej dozwolonej przez prawo i dlatego nie
powinny pociggac za sobg jakichkolwiek sankcji.

Trybunal odnosit si¢ do losu i praw ofiar w wielu decyzjach i wyrokach,
zarowno w sprawach uznanych za niedopuszczalne na podstawie art. 17
Konwengji, jak i w sprawach rozstrzygnietych co do meritum.

W sprawie Witzsch przeciwko Niemcom Trybunat stwierdzil, ze wypowiedzi
skarzacego wykazaty jego pogarde wobec ofiar Holokaustu. Ponadto Trybunat
ogolnie uznal, ze poglady wyrazone przez skarzacego sprzeniewierzajg si¢
tekstowi i duchowi Konwencji, w zwigzku z czym nie moze on, zgodnie z art. 17
Konwencji, powolywac sie na postanowienia art. 10 w odniesieniu do swoich
wypowiedzi'®. W sprawie Geraudy przeciwko Francji, w ktorej Trybunat uznat
rewizjonistyczny charakter wypowiedzi skarzacego, jednoczesnie stwierdzit:

[z]aprzeczanie zbrodniom przeciwko ludzkosci jest zatem jedng z najpowaz-
niejszych form zniestawiania Zydéw na tle rasowym i podzegania do nie-
nawisci wobec nich. Zaprzeczanie tego rodzaju faktom historycznym lub
przeinterpretowywanie ich podwaza wartosci, na ktorych opiera si¢ walka
z rasizmem i antysemityzmem oraz stanowi powazne zagrozenie dla porzadku
publicznego. Takie dzialania s3 niezgodne z demokracjg i prawami czlowieka,

poniewaz naruszaja prawa innych?’.

W innej sprawie, M'Bala M’Bala przeciwko Francji, Trybunal ocenit ele-
menty wystepu scenicznego skarzacego jako pogardliwe wobec ofiar Holo-
kaustu. Uznal, ze wspieranie negowania Holokaustu jest wyrazem ideologii
sprzecznej z podstawowymi warto$ciami Konwencji, czyli sprawiedliwosciag
i pokojem. W zwiazku z tym wystep skarzacego nie zastugiwat na ochrong
na podstawie art. 10 Konwencji*'.

Taka sama argumentacja zostala przyjeta przez Komisje i Trybunat w spra-
wach objetych zakresem przedmiotowym art. 10 Konwencji, w ktérych ich

" ETPC, Witzsch przeciwko Niemcom, skarga nr 7485/03, decyzja z 4.02.2003 r.
*® ETPC, Geraudy przeciwko Francji, skarga nr 65831/01, decyzja z 24.06.2003 r.
21 ETPC, M’Bala M’Bala przeciwko Francji, skarga nr 25239/13, decyzja 2 10.04.2013 r.
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zadaniem byto zbadanie istnienia racjonalnego zwigzku miedzy $rodkami
podjetymi przez wladze a celem, ktéry mial by¢ zrealizowany przy uzyciu
tych srodkéw. W sprawie Walendy przeciwko Niemcom Komisja stwierdzila,
ze przedmiotowa publikacja stanowifa przestepstwo wobec narodu zydow-
skiego i kontynuacje dyskryminacji tego narodu*. W sprawie Lehideux
i Isorni przeciwko Francji skarzacy zostali skazani za publiczng obrone zbrodni
wspolpracy z nieprzyjacielem®. Podczas postepowania przed Trybunatem to
rzad francuski uznat, zZe przedmiotowa publikacja narusza ducha Konwencji
i podstawowe wartosci demokracji. Trybunal, stwierdzajgc naruszenie praw
skarzacych, w zaden sposob nie odni6st sie do praw ofiar rezimu Vichy.
Co wigcej, Trybunal podkreslil, ze wydarzenia, o ktérych mowa w publikacji,
mialy miejsce ponad czterdziesci lat wczesniej. Stwierdzil takze, ze chociaz
istnieje duze prawdopodobienstwo, ze takie komentarze jak te uczynione
przez skarzacych przywolaja wspomnienia o przesztych cierpieniach, uptyw
czasu sprawia, ze zajmowanie si¢ nimi 40 lat pdzniej z takg samg surowoscia
jak 10 lub 20 lat wcze$niej jest niewlasciwe. Tylko trzej sedziowie, ktorzy
przedtozyli opinie odrebne do orzeczenia, wyraznie, cho¢ bardzo ogélnie,
odniesli si¢ do praw ofiar. Stwierdzili, ze w okolicznosciach takich, jak w niniej-
szej sprawie, z petnym zrozumieniem nalezy wzigc¢ pod uwage zakres, w jakim
publikacja urazita wrazliwos¢ grup ofiar, ktérych bezposrednio dotyczy.

Z kolei w sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii, ktora dotyczyla wyroku
i skazania skarzacego za publiczne wypowiedzi zaprzeczajace ludobdjstwu
Ormian w 1915 r., to rzad szwajcarski w pierwszej kolejnosci odnidst si¢ do
potrzeby ochrony praw ofiar. Argumentowal, ze jest rowniez godne pochwaty
i zgodne z duchem powszechnej ochrony praw czlowieka, aby Szwajcaria dgzyta
do obrony praw ofiar masowych okrucietistw niezaleznie od miejsca, w ktorym
mialy one miejsce’*. Wladze szwajcarskie, powolujac si¢ na swoje wstepne
sprawozdanie przedlozone w ramach Konwencji w sprawie zniesienia wszel-
kich form dyskryminacji rasowej (CERD), opublikowane juz w1997 r., dostar-
czyly wyczerpujacych wyjasnien dotyczacych powodéw natozenia sankeji

*? ETPC, Walendy przeciwko Niemcom, decyzja z 11.01.1995 r., skarga nr 21128/92.

»*  ETPC, Lehideux i Isorni przeciwko Francji [GC], wyrok z 23.09.1998 r., skarga
nr 24662/94.

** ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii [GC], wyrok z 15.10.2015 r., § 64-65, skarga
nr 27510/08.
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karnych w zwigzku z przekraczaniem granic wolnosci stowa. Wyjasniono, ze
interes publiczny w korzystaniu z wolnosci wypowiedzi musiat ustgpic miejsca
wigkszemu interesowi ofiar dyskryminacji, ktére miaty prawo do ochrony swojej
osobowosci. [...] To samo dotyczylo zakazu zaprzeczania lub prob usprawie-
dliwienia zbrodni popetnionych przez rezim nazistowski, a bardziej ogdlnie
negowania lub pomniejszania zbrodni ludobdjstwa. W szwajcarskiej argu-
mentacji znalazlo sie takze odniesienie do orzecznictwa szwajcarskiego Sadu
Federalnego, ktory stwierdzil, ze przepis ten chroni nie tylko porzgdek publiczny,
ale takze godnos¢ jednostki. Istotne jest jednak, aby porzqdek publiczny byt
chroniony tylko posrednio, w wyniku ochrony przyznanej ludzkiej godnosci.
Ze swojej strony Trybunal, badajac proporcjonalno$¢ natozonych srodkéow,
dokonal wywazenia miedzy prawem skarzacego do wolnosci wypowiedzi
a prawem Ormian do poszanowania zycia prywatnego. Czynigc to, stwier-
dzil m.in., ze wypowiedzi skarzacego nie moga by¢ uwazane za naruszajace
godnos¢ cztonkéw spolecznosci ormianskiej do tego stopnia, ze wymagaja
nalozenia sankcji karnych w Szwajcarii.

Powyzsze przyktady skarg rozstrzygnietych na podstawie art. 17 i 10 Kon-
wencji wykazujg zbiezno$¢. W decyzjach odrzucajacych skargi na podstawie
art. 17, dotyczacych wypowiedzi negacjonistycznych, Trybunat odwotat sie
do pojecia ,wartosci lezacych u podstaw”, do ktérych nie ma bezposredniego
odniesienia w tekscie Konwencji. Pojecie to, wprowadzone poprzez orzecznic-
two organéw Konwencji, zostalo po raz pierwszy zastosowane przez Trybunat
w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu. Trybunal powolat
sie na te koncepcje nastepnie w sprawach dotyczacych zwigzku miedzy demo-
kracja polityczna a Konwencjg oraz w sprawach dotyczacych dyskryminacji
i orientacji seksualnej. Stwierdzat réwniez, ze zaprzeczanie Holokaustowi jest
sprzeczne z podstawowymi wartosciami Konwencji, a w wyroku Janowiec i inni
przeciwko Rosji rozszerzono znaczenie klauzuli w celu objecia nig rosyjskiego
stanowiska zaprzeczajacego losowi ofiar zbrodni katynskiej**. W omawianych

25

W. Schabas, Do the Underlying Values of the European Convention on Human Rights
Begin in 1950?, ,,Polish Yearbook of International Law” 2013, vol. 32, s. 251.

26 W, Schabas, op. cit., s. 253. Wniosek ten, potwierdzajacy naruszenie art. 3, nie zostat
poparty przez Wielka Izbe, ETPC, Janowiec i Inni przeciwko Rosji, wyrok z16.02.2012 r., skarga
nr 55508/07 i 29520/09, § 139, ETPC, Janowiec i Inni p. Rosji, wyrok z 21.10.2013 r., skarga
nr 55508/07 i 29520/09.
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sprawach dotyczacych wypaczania historii Trybunal odnidst sie do koncepcji
podstawowych wartosci, wskazujac na pokdj i sprawiedliwos¢. Zaprzeczanie
zbrodniom zostalto zakwalifikowane jako zniewazenie stanowigce powazne
zagrozenie dla porzadku publicznego, demokracji i ogdlnie dla praw czto-
wieka okreslonych generalnie jako prawa innych oséb. Natomiast prawami
ofiar Trybunal zajat si¢ jedynie poprzez wzmiankowanie o potrzebie ochrony
ich godnosci. Generalne odwotania do ochrony praw innych oséb dotknietych
przez okreslone wypowiedzi lub do godnosci ofiar zwigzane byly z ocena
spelnienia przez panstwo wymogu posiadania skutecznego i dobrze funk-
cjonujacego systemu demokratycznego, ktoéry stanowilby ramy ochrony praw
i wolnosci gwarantowanych na mocy Konwencji*’.

Zatem zaréwno art. 17, jak i 10 Konwencji sg interpretowane przez Trybu-
nat z perspektywy gwarancji praw zbiorowych i ogélnych wartosci nalezacych
raczej do calych spolecznosci, a nie do jednostek. W zadnej z rozstrzygnietych
spraw Trybunal nie zajal si¢ konkretnie potrzeba ochrony débr osobistych
poszczegdlnych osob, takich jak godnosé, dobre imie, reputacja lub potrzeba
ochrony prawa do poczucia tozsamos$ci narodowej, ktére, co zrozumiale,
budzi wigkszy sprzeciw w doktrynie prawnej. Trybunat nie uznat takze jako
waznego elementu testu rownowagi przeprowadzonego zgodnie z art. 10,
potrzeby zapewnienia ofiarom zanegowanych zbrodni wolnosci od poniza-
jacych wypowiedzi oraz zniewag dotyczacych narodowosci lub przynalez-
nosci do grupy etnicznej. Niepokojacy jest fakt, ze ETPC, odnoszac sie do
potrzeby ochrony wartosci o charakterze ogélnym, zasadniczo nie wskazat
na przestanke ochrony praw innych oséb, co wydawaloby sie naturalng argu-
mentacja. Wymagaloby to jednak ustalenia, czy przedstawione przez panstwo
uzasadnienie dokonanej ingerencji dotyczy praw zidentyfikowanych grup?®.

Powyzsze rozwazania oparte na orzecznictwie ETPC prowadza do sze-
regu wnioskow. Chociaz Trybunal miat jedynie jednostkowg okazje do
wypowiedzenia si¢ bezpo$rednio na temat naruszenia praw ofiar negowanych
zbrodni, nie uwzglednit réwniez perspektywy ochrony ich praw w sprawach

>’ Te same wnioski wyciggnieto w odniesieniu do ogélnego zastosowania art. 17, por.

I. Kaminski, op. cit., s. 559.
% T.T. Koncewicz, On the Politics of Resentment, Mis-Memory and Constitutional Fidelity,
[w:] Law and Memory. Towards Legal Governance of History, red. U. Belavusau, A. Gliszczynska-

-Grabias, Cambridge 2017, s. 285.
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wszczetych przez podmioty pociagniete do odpowiedzialnosci a dotyczacych
wolnosci stowa w debatach historycznych. Co wiecej, w ocenie wypowiedzi
negacjonistycznych Trybunal pominal odniesienia do narodowej specyfiki
debat dotyczacych wydarzen historycznych z perspektywy ofiar. Rozstrzy-
gniecia takie zapadaly niezaleznie od tego, czy uznawal, ze dana wypowiedz
dotyczaca wydarzen historycznych byla niedopuszczalna na podstawie art. 17
Konwencji, czy tez dokonywal oceny proporcjonalnosci sankcji nalozonych
w zwiazku z taka wypowiedzig na podstawie art. 10 Konwencji. Trybunat
zastosowal pojecie ,,podstawowych wartosci’, odnoszac je do pokoju i spra-
wiedliwosci oraz, w bardzo ograniczonym zakresie, takze do godnosci ofiar
Holokaustu, interpretujac postanowienia Konwencji jako gwarantujace w tym
zakresie prawa zbiorowe i ogélne wartosci nalezace do catych spotecznosci,
a nie poszczegolnych jednostek.

Chociaz powyzsze rozwazania moga prowadzi¢ do wniosku, ze Europejska
Konwencja Praw Czlowieka w niewystarczajacy sposob chroni prawa ofiar
negowanych zbrodni, nalezy pamigta¢, ze zakres tej ochrony jest w duzej
mierze zalezny od krajowych systeméw prawnych. Wiele z nich opiera sie¢
na zalozeniu, ze przepisy majace na celu zachowanie i wplywanie na pamigé
historyczna, ktore przewiduja sankcje karne za negacjonizm, chronia wylacz-
nie interes publiczny, a nie indywidualne interesy prawne. Dokonujac inter-
pretacji przepisow krajowych, sady zazwyczaj konkluduja, ze zaprzeczanie
masowym naruszeniom praw cztowieka nie mogtoby samo w sobie wyrzadzi¢
szkody jednostce, niezaleznie od jej osobistych doswiadczen. Ponadto oko-
liczno$¢, Ze na mocy tych przepisow prawa osob sa chronione tylko posrednio,
znajduje odzwierciedlenie takze w tym, ze w wielu porzadkach prawnych
ofiary nie mogly bra¢ udzialu w postgpowaniach przeciwko domniema-
nym sprawcom®. Dlatego tez obecny ksztalt ustawodawstw krajowych i ich
interpretacja pozostawiajg niewiele miejsca na ochrone¢ praw oséb bedacych
ofiarami negacjonizmu. Dopdki wladze publiczne, przyjmujac i interpretujac
prawa wplywajace na pamie¢ historyczna, beda si¢ koncentrowa¢ na realizacji
intereséw polityki historycznej, ktére w zalozeniu odnosza si¢ do pojecia

»panstwa” lub ,narodu”, interesy poszczegélnych jednostek moga nie by¢
odpowiednio chronione na poziomie migdzynarodowym.

29

ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, § 45-46.
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ALEXANDER TSESIS

Cenzurowanie wypowiedzi
o ludobojstwie a prawa dotyczace
negowania zbrodni ludobdjstwa:

1. Przeciwstawienie cenzury wypowiedzi o ludobdjstwie
i praw dotyczacych negowania zbrodni ludobdjstwa

Artykuty 55a i 55b polskiej kontrowersyjnej ustawy o Instytucie Pamieci
Narodowej z lutego 2018 r. spotkaly sie z natychmiastowa miedzynarodowa
krytyka dotyczaca ograniczania wolnosci stowa'. Przepisy wprowadzaly odpo-
wiedzialnos¢ karng za twierdzenie, ze polski nardd lub Rzeczpospolita Polska
mieli jakikolwiek udzial w przeprowadzeniu Holokaustu narodu zydowskiego
w czasie II wojny $wiatowej. Ustawa zostata oparta na nacjonalistycznym poje-
ciu honoru i wykazuje tendencj¢ do tltumienia badan historycznych i praw-
nych dotyczacych naruszania praw czlowieka. Przepisy te zostaly uchylone
6 czerwca 2019 r. Ustawa wcigz moze by¢ jednak podstawa do wytoczenia
powodztwa cywilnego na podstawie art. 530 oraz 53p, co zmusza komentato-
réw do uznania twierdzenia, ze Polakéw nie mozna oskarza¢ o ludobojstwo’.

*  Jestem wdzigczny Patrycji Grzebyk za zaproszenie mnie na konferencje na temat ,The

Punishment of Negationism. Memory Law - International Crimes and the Problem of the
Denial” w 2019 r. Dzi¢kuj¢ réwniez Mayday Karugarama oraz Nicolette Taber za wsparcie
w badaniach.

! P. Grzebyk, Amendments of January 2018 to the Act on the Institute of National Remem-
brance - Commission for the Prosecution of Crimes against the Polish Nation in Light of Inter-
national Law, ,Polish Yearbook of International Law” 2018, vol. 37; K. Wierczynska, Act of
18 December 1998 on the Institute of National Remembrance - Commission for the Prosecution
of Crimes against the Polish Nation, 17 ,Polish Yearbook of International Law” 2017, vol. 36;
Poland Holocaust Law. Government U-turn on Jail Threat, https://www.bbc.com/news/world

-europe-44627129 [dostep: 4.07.2020].

> Ustawa z dnia 18 grudnia 1998 roku o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Sciga-
nia Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.
xsp?id=WDU20180002032 [dostep: 4.07.2020].
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Prawo cenzury tworzy rygor, ktory grozi sttumieniem dyskusji dotyczacych
stopnia, w jakim Polacy wsparli plany dokonania Holokaustu, angazujac si¢
w rézne akcje antysemickie w czasie II wojny $§wiatowe;j.

Polski rzad na uchodzstwie nie wspdtpracowal z nazistami. Jednak zezna-
nia $wiadkéw i dokumenty potwierdzaja, ze czesto Polacy i polskie organizacje
uczestniczyty w antysemickiej polityce niemieckiej, popelniajac zbrodnie,
takie jak spalenia, rozstrzelania czy pobicia ze skutkiem $miertelnym ofiar
zydowskich, identyfikacja i denuncjowanie ukrywajacych sie Zydéw, co czesto
stuzylo ochronie wlasnych rodzin przed odwetem nazistow®.

Polska cenzura prawna ogranicza mozliwos¢ krytycznej oceny, w jaki
sposob chciwosé, strach i antysemityzm motywowaly lokalne spolecznosci
do ujawniania zydowskich kryjéwek. Grozi to uniemozliwieniem mdéwienia
o odpowiedzialnosci Polakéw i polskich instytucji, ktére wspotuczestniczyty
w wymordowaniu catej populacji zydowskiej przez nazistow. Nawet bez uchy-
lonego przepisu karnego srodki prawa cywilnego w polskiej ustawie o Insty-
tucie Pamigci Narodowej przypominaja regulacje turecka, bedaca przyktadem
nacjonalistycznej cenzury uciszajacej. W Turcji kazdej osobie, ktora twierdzi,
ze w latach 1915-1917 miodoturecki rzad systematycznie i celowo przepro-
wadzat czystki wérdd ludnosci ormianskiej, mozna postawi¢ zarzuty karne*.
W ten sposdb, w imie ochrony narodowego i etnicznego honoru, zaréwno
Polska, jak i Turcja uniemozliwiaja przeprowadzenie prawnie uzasadnionych
dochodzen i dyskusji historycznych.

Nalezy rozr6zni¢ cenzurg prawng w Polsce i w Turcji od ustaw dotyczacych
pamieci, ktore zapobiegajg negowaniu faktow historycznych. Zadaniem praw

3

J.T. Gross, Sgsiedzi. Historia zaglady zydowskiego miasteczka, Sejny 2000; B. Engelking,
Murdering and Denouncing Jews in the Polish Countryside, 1942-1945, ,East European Politics
and Societies” 2011, vol. 12; J. Grabowski, Judenjagd. Polowanie na Zydéw 1942-1945. Studium
dziejow pewnego powiatu, Warszawa 2011, s. 101-120; E. Friedberg, The Truth about Poland’s Role
in the Holocaust, ,The Atlantic”, https://www.theatlantic.com/international/archive/2018/02/
poland-holocaust-death-camps/552455/ [dostep: 6.02.2018].

*  Turecki Kodeks karny (Tiirk Ceza Kanunu) Art. 301 (2005); ETPC, sprawa Dink prze-
ciwko Turcji, skarga nr 2668/07 (2010). Kemal Atatiirk, twérca Republiki Turcji, powiedziat
w wywiadzie dla ,Los Angeles Examiner” udzielonym 1 sierpnia 1926 r.: Te niedobitki z daw-
nej Partii Mlodych Turkéw, ktérzy powinni byli zostaé rozliczeni za Smierc milionéw naszych
chrzescijanskich poddanych, ktérych masowo wypedzono z doméw i zmasakrowano, sq krngbrni
pod wladzg republikaniskg”. Cyt. za: ].G. Heidenreich, How to Prevent Genocide. A Guide for
Policymakers, Scholars and the Concerned Citizen, Westport 2011, s. 5-6.
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odnoszacych sie do negowania ludobdjstwa — wprowadzonych w krajach
takich, jak Niemcy, Francja, Hiszpania, Szwajcaria i Austria® - jest bowiem
niedopuszczenie do umniejszania odpowiedzialnosci za zbrodnie przeciwko
ludzkosci, takze te popelnione przez kraje, ktdre te prawa przyjely. Zatem
prawo dotyczace negowania ludobdjstwa penalizuje grupowe zniestawienie,
ale nie cenzuruje dyskusji, tak jak czynig to przepisy w Polsce i w Turcji.
Oba rodzaje prawa réznig sie od siebie tym, Ze za prawami cenzury stoi
duma narodowa, ktdra ttumi glosy tych, ktorzy przypisaliby ludobdjstwo
obywatelom kraju wprowadzajacego przepisy, podczas gdy prawa dotyczace
negacji zabraniajg gloszenia falszywych twierdzen o uznanych zbrodniach
przeciwko ludzkosci.

W przeciwienstwie do polskich przepiséw cenzurujacych ustawy dotyczace
negacji maja na celu zachowanie i wlasciwe przedstawienie historii zaplano-
wanych mordéw masowych. Konwencja w sprawie zapobiegania i karania
zbrodni ludobdjstwa, uchwalona przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow
Zjednoczonych w 1948 r., byla poczatkiem migdzynarodowej tendencji do
uznawania aktow ludobdjstwa i ich kodyfikacje. Oprécz przepiséw cenzuru-
jacych wart. 55 polska ustawa o Instytucie Pamieci Narodowej zawiera takze
prawo dotyczace negacji: art. 1 ustawy powstrzymuje, kontroluje i ogranicza
dyskurs historyczny, aby zapobiec zaprzeczaniu zbrodniom nazistowskim
i komunistycznym popelnionym w Polsce. Jest to zgodne z innymi aktami
prawnymi dotyczacymi negacji ludobojstwa i z miedzynarodowymi proto-
kotami. Prawo uznaje, ze prawa czlowieka naruszone w Polsce przez rezimy
nazistowski i komunistyczny sg faktem obiektywnym, ktory w przewazajacej
mierze zostal potwierdzony przez naocznych swiadkow, prace fotograféw
oraz oficjalng dokumentacje.

Wprowadzenie prawa zakazujacego negowania ludobojstwa ma uniemoz-
liwia¢ neo-nazistom, skinheadom i innym grupom rasistowskim rozgtaszanie
nieprawdziwych informacji, ktére pod przykrywka badan historycznych

5 A. Tsesis, Prohibiting Incitement on the Internet, ,.Virginia Journal of Law & Technology”,

2002, vol. 46, no. 5.
¢ Zob. R. przeciwko Tében, BGH UrtlStR 184/00 LG, 69 (2000); ETPC, LICRA & UEJF
przeciwko Yahoo! Inc. & Yahoo! France, wyrok z 22.05.2000 r., skraga nr 00/05308.
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propaguja nienawis¢’. Zaprzeczanie Holokaustowi pozwala méwic¢ jednym
glosem tym, ktdrzy krzewia idee supremacji, podzegaja do nienawisci i kse-
nofobii®. Europejski Trybunal Praw Cztowieka uznal, ze przepisy prawa zaka-
zujace negowania Holokaustu nie naruszajg wolnosci wypowiedzi, poniewaz
Holokaust jest potwierdzonym faktem historycznym?®.

Prawa dotyczace negacji ludobojstwa zabraniaja publicznego zaklamywa-
nia wydarzen uznanych przez trybunaly miedzynarodowe, takie jak Trybunat
w Norymberdze oraz Migdzynarodowy Trybunal Karny dla Rwandy, powo-
tany przez Organizacje Narodow Zjednoczonych. W swoich orzeczeniach
o winie oraz w celu przedstawienia obiektywnych dowodéw masowych okru-
cienstw trybunaly te polegaja na regutach dowodowych, zabezpieczeniach
proceduralnych i precedensie. Zeznania ztozone w tych lub innych instytu-
cjach sadowych (np. w czasie proceséw prowadzonych przez tureckie sady
wojskowe w sprawie Ormian) lub prawne ustalenia faktow (takie jak rezolucja
Kongresu USA potepiajaca ludobojstwo w Darfurze) — dostarczajg mozliwe
do zweryfikowania dowody. Ponadto prawa dotyczace negacji ludobdjstwa
zakazujg znieslawiania grupy, podczas gdy prawo cenzurujace studia nad
ludobdjstwem jest nacjonalistyczng proba uciszenia debaty oraz heterodok-
syjnych pogladéw, sprzecznych ze stanowiskiem rzadu'.

Polskie prawo cenzury jest karykatura praw zakazujacych negacji ludoboj-
stwa. Blokuje ono dyskusje na kontrowersyjne tematy. Natomiast prawa zaka-
zujace negacji ludobdjstwa zabraniaja wyrazania pogladow zniestawiajacych
ofiary i naruszajacych ich prawo do godnosci. Prawo cenzury uniemozliwia
badaczom przyjrzenie si¢ i opisanie przypadkow wspoétdziatania Polakow

z nazistowskimi oprawcami, natomiast zadaniem praw zakazujacych negacji

7

D. Lipstadt, Denying the Holocaust. The Growing Assault on Truth and Memory, New
York 1993.

® M. Elésegui, Denial or Justification of Genocide as a Criminal Offence in European Law,
w: Racial Justice, Policies and Courts’ Legal Reasoning in Europe, red. M. Eldsegui, C. Hermida,
Cham 2017.

° ETPC, Witzsch przeciwko Niemcom, skarga nr 7485/03.

19 Zob. B.E. Smith, Reaching Judgment at Nuremberg, New York 1977; The Elgar Compa-
nion to the International Criminal Tribunal for Rwanda, red. A.-M. de Brouwer, A. Smeulers,
Northampton 2016; T. Ak¢am, The Young Turks’ Crime against Humanity, Princeton 2012;
N.H.B. Jorgensen, The Elgar Companion to the Extraordinary Chambers in the Courts of
Cambodia, Cheltenham 2018; Migdzynarodowy Trybunat Karny, Darfur, Sudan, https://www.
icc-cpi.int/darfur [dostep: 12.11.2019].
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ludobdjstwa jest ochrona poszkodowanych grup. Negowanie Holokaustu to
pozywka dla antysemityzmu''. Zaprzeczanie Holokaustowi szerzy dezinfor-
macje w dyskursie publicznym, ktore zatruwaja go ktamstwami zagrazajacymi
pamieci zbiorowej i gloryfikujacymi rasistowskich mordercow".

Rozpowszechnianie klamstw o ludobdjstwie oraz o tozsamo$ci grupowej
jego ofiar lub sprawcéw nie pomaga prawdzie historycznej. Rozglaszanie
nieprawdy przez internet, w tradycyjnych mediach oraz na zgromadzeniach
publicznych powoduje wzrost liczby 0séb posiadajacych falszywe przekona-
nia, ktdre przyczyniaja si¢ do utrwalania uprzedzen kulturowych®. Istnieja
powody do obaw o spoteczne skutki zaprzeczania ludobdjstwu, poniewaz
wiele organizacji supremackich, od nazistow po Czerwonych Khmerdw,
wykorzystywalo stereotypy i uprzedzenia, aby popchna¢ niezadowolonych
do popetniania zbrodni przeciwko ludzkosci.

2. Polskie ofiary, sprawcy i zaprzeczenie

Ustawa o Instytucie Pamigci Narodowej umniejsza role Polakéw w judenjagd
(»polowaniu na Zydéw”) oraz zmienia caty obszar badan. Sytuacja Polski jest
wyjatkowo zlozona. Z jednej strony, Polska nie miata wtasnego rzadu, bo
Generalne Gubernatorstwo bylo pod zwierzchnictwem niemieckim. Tysigce
Polakow heroicznie ryzykowalo zycie, ratujac Zydéw, ukrywajac ich w stodo-
tach, na polach i w lasach. Zywnos¢ dostarczana dla rodzin w ukryciu pocho-
dzita czasem od catych wsi, ktérych mieszkaficy pomagali Zydom przetrwad.
W Warszawie Armia Krajowa odegrata kluczowg role w pomocy Zydowskiej

"' G.J. Yonover, Anti-Semitism and Holocaust Denial in the Academy. A Tort Remedy,

,Dickinson Law Review” 1996, vol. 101, no. 1, s. 77-78.
> L.B. Lidsky, Where’s the Harm? Free Speech and the Regulation of Lies, ,Washington
and Lee Law Review” 2008, vol. 65, no. 3.
> D.C. Nunziato, The Marketplace of Ideas Online, ,Notre Dame Law Review” 2019, vol. 94,
no. 4. Oprécz rozpowszechniania fatszywych tresci politycznych na szerokg skale - zaréwno
ze zZrédel zagranicznych, jak i krajowych - dzisiejszy internetowy rynek pomystow i idei ulegt
zwigkszonej polaryzacji i izolacji mysli i opinii, co sprawia, ze przepis Holmesa (counterspeech)
na mowe nienawisci jest coraz mniej skuteczny.
* . Herf, The Jewish Enemy. Nazi Propaganda during World War II and the Holocaust,
Cambridge 2008; D.L. Dlano, ].D. Knottnerus, The Khmer Rogue, Ritual and Control, ,The
Asian Journal of Social Science” 2017, vol. 46, no. 1's. 80-81.

109



110

Alexander Tsesis

Organizacji Bojowej w czasie powstania w murach getta w 1943 r. Indywi-
dualne akty heroizmu, np. zamierzone aresztowanie, nastepnie ucieczka
z Auschwitz i przekazanie sprawozdania o sytuacji w obozie przez Witolda
Pileckiego byly bezprecedensowe i nie miaty sobie réwnych. Nadto premier
rzadu na uchodzstwie gen. Wladystaw Sikorski zaapelowat do Polakéw, aby
niesli pomoc i dawali schronienie tym, ktérzy sg mordowani, i jednoczesnie,
wobec catej ludzkosci, ktéra zbyt dlugo milczata, potepiam te zbrodnie'®.
Sami Polacy ogromnie cierpieli pod podwéjnym jarzmem niemieckim
i sowieckim, jednak istnienie lokalnego antysemityzmu i przyczyny ekono-
miczne stworzyly przestrzen dla tych, ktorzy z przyczyn czysto oportunistycz-
nych angazowali si¢ w pogromy, zabdr mienia, zastraszanie i mordowanie
ofiar zydowskich. Z przedwojennej zydowskiej populacji w Polsce, liczacej
trzy miliony os6b, przezylo jedynie dziesig¢ procent, z czego wiekszos¢ tylko
dlatego, ze schronita si¢ podczas wojny w Zwigzku Radzieckim. Tylko utamek
tych, ktorzy ukryli si¢ po ,aryjskiej stronie”, dozyta wyzwolenia'®. Wielu
zginglo na skutek pomocy, jaka nazisci otrzymali od Polakéw w przeprowa-
dzeniu zaplanowanego ludobéjstwa. Wéréd tych, ktérzy pomagali Zydom
ukrywac sie, byli ludzie kierowani réznymi pobudkami. Wielu z nich dzialato
z potrzeby serca, jednak czeéciej wydawano Zydéw polskiej policji grana-
towej z obawy przed represjami. Byly nawet przypadki, gdy Polacy, ktdrzy
ratowali i ukrywali Zydéw, denuncjowali ich jaki$ czas pozniej. Wiele ofiar
przezyto dzigki wltasnym umiejetno$ciom, znajomosciom, sprytowi, zasobom
finansowym lub szczesciu. Mozna $mialo powtdrzy¢ za Mary Fulbrook, ze
najprawdopodobniej bylo znacznie wigcej przypadkéw zdrad wobec Zydéw,
a nawet mordow przez Polakow uczestniczgcych nieformalnie w rozpoczetym
przez nazistéw ,,polowaniu na Zydéw™’. Polska partyzantka w przewazajacej
mierze walczyla o przetrwanie i lekcewazyta ryzyko, jakie ponosili Zydzi
bedacy gtéwnym celem nazistowskich sil okupacyjnych®. Polskie prawo

15

Cyt. za: T. Snyder, Biographical Essay on Jan Karski, w: ]. Karski, Story of a Secret State.
My Report to the World (1944), London 2013, s. XXIX.

16 1. Grabowski, op. cit., s. 138.

7" M. Fulbrook, Reckonings. Legacies of Nazi Persecution and the Quest for Justice, Oxford
2020, s. 100.

'8 Ibidem,s. 8; S. Levine, Fugitives of the Forest. The Heroic Story of Jewish Resistance and
Survival During the Second World War, Toronto 2014.
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cenzury odrzuca jednak twierdzenia przypisujace Polakom jakakolwiek wine
za celowe prze$ladowanie i mordowanie Zydow.

Polskie spoleczenstwo dopuszczalo si¢ potwornych antysemickich aktow
przemocy przemoc wobec Zydéw. Wprowadzono tam wiele antysemickich
przepiséw po podpisaniu paktu Ribbentrop-Mototow pomiedzy Zwigzkiem
Radzieckim i nazistowskimi Niemcami, jeszcze przed okupacja niemiecka’.
Prawo cenzurujace moze uniemozliwi¢ badania dotyczace dzialajacej lokalnie
granatowej policji, ktérej chtopi wydawali dziesiatki tysiecy Zydéw, zabija-
nych na miejscu lub przekazywanych w rece gestapo. W rzeczywistosci bez
pomocy granatowej policji Niemcy nie mieliby mozliwosci dokonywania
mordoéw na tak masowg skale. Jak pisze Jan Grabowski, podsumowujac mate-
rialy zrédiowe, problem byt jednak szerszy — Polacy byli takze poddawani
okrutnym niemieckim akcjom odwetowym i brutalnym represjom. Istnieje
jednak mnéstwo udokumentowanych przypadkéw mordowania Zydow przez
chlopoéw, strazakow i osoby starsze. Jan Gross, autor kontrowersyjnej ksiazki
o pogromie we wsi Jedwabne w 1941 r. oraz kolejnej o pogromie w Kielcach
w 1946 r., napisal, ze polskie prawo cenzury zostalo stworzone, aby zaktamaé
historig®.

Podczas okupacji niemieckiej nie bylo polskiego rzadu, ale wladze
lokalne wspoétdziataly z rzadem Generalnego Gubernatorstwa przy zarza-
dzaniu polityka spoteczng, edukacyjng i kulturalng®'. Kolaboracja obejmo-
wala przejmowanie majatkow prywatnych i nalezacych do gmin zydowskich,
nadto przemocy, wymuszen, oszustw i kradziezy>. Zachowania lokalnych
wiadz polskich miaty wptyw na skuteczno$¢ prowadzonego przez Niemcow
ludobdjstwa.

Y T. Snyder, Bloodlands. Europe between Hitler and Stalin, London 2007. Zob. wyd.
pol. T. Snyder, Skrwawione ziemie. Europa pomiedzy Hitlerem i Stalinem, przel. B. Pietrzyk,
Warszawa 2011.

*° What’s in Poland’s New Memory Law, ,Economist”, https://www.economist.com/
the-economist-explains/2018/02/19/whats-in-polands-new-memory-law [dostep: 19.02.2018].

21 K.-P. Friefrich, Collaboration in a ,Land without a Quisling”, ,, Patterns of Cooperation
with Nazi German Occupation Regime in Poland During World War II, ,,Slavic Review” 2005,
vol. 64, no. 4, s. 715-716.

22 Ibidem, s. 719-733;].T. Gross, Fear. Anti-Semitism in Poland After Auschwitz. An Essay
of Historical Interpretation, Princeton 2006, s. 42-45 (wyd. pol. Strach. Antysemityzm w Polsce
tuz po wojnie. Historia moralnej zapasci, Krakéw 2008).
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Jak pisze Timothy Snyder w Skrwawionych ziemiach, Polska poniosta
ogromne straty, ale jednoczesnie jest przyktadem stosowania polityki opar-
tej na rozdmuchanej martyrologii i stara si¢ przestoni¢ cierpienie narodu
zydowskiego na swoim terenie*’. W czasie wojny Polacy doswiadczyli okru-
cienstw z rak nazistow i Sowietéw. Ale odpowiedzialno$¢ tak wielu Polakow
i polskich instytucji powinna by¢ raczej poddana badaniom niz cenzurze, aby
mozna bylo lepiej zrozumieé, w jaki sposob lokalna spoleczno$¢ znaczaco
przyczyniala si¢ do skazywania Zydéw na niebezpieczenistwo, kradziez ich
majatkéw lub do podburzania przeciwko nim**. Ustawa o Instytucie Pamieci
Narodowej umozliwiajaca cywilne powodztwo wciaz zagraza prowadzeniu
badan majacych na celu ujawnienie faktow i zapobieganie powtdrnym okro-
pienstwom z przeszlosci.

3. Analiza poréwnawcza praw dotyczacych negowania
ludobdjstwa i praw cenzury

Wspolna cechg praw dotyczacych pamieci, zaréwno tych, ktére zabraniaja
zaprzeczania, jak i tych, ktére cenzuruja wypowiedzi na temat historii, jest
to, ze poruszaja wiele zlozonych kwestii odnoszacych si¢ do ochrony wol-
nos$ci wypowiedzi przy jednoczesnym poszanowaniu ludzkiej godnosci. Ci,
ktdérzy sa zasadniczo przeciwni prawom o pamieci, ostrzegajg, ze zarowno
cenzura, jak i ustawy w sprawie zaprzeczania krepuja wypowiedzi. Zwolennicy
legislacji dotyczacej zaprzeczania ludobdjstwu zauwazaja, ze przyjeta forma
wypowiedzi rozpowszechnia grupowe znieslawienie, poszerza dyskrymi-
nacje lub umozliwia organizowanie si¢. Przepisy zabraniajace zaprzeczania
ludobdjstwu wychodzg poza potepienie dokonanych czynéw. Prawodawcy
uchwalaja je, by uniemozliwi¢ organizacjom supremackim wykrzykiwanie

** T. Snyder, op. cit., s. 406.

** M.M. Drozdowski, Refleksje o stosunkach polsko-zydowskich w czasie drugiej wojny
Swiatowej, ,Kwartalnik Historyczny” 1990, R. 97, nr 3-4, s. 182, [cyt. za:] K.-P. Friedrich, Colla-
boration in a ,Land without a Quisling”. Patterns of Cooperation with the Nazi German Occupa-
tion Regime in Poland during World War II, ,,Slavic Review” 2005, no. 724, s. 64, przypis 74
(Granatowa policja, ktorej czes¢ funkcjonariuszy utrzymywata kontakty Armig Krajowg, w wielu
wypadkach zachowala sig haniebnie wobec Zydéw, biorgc aktywny udzial w ich likwidacji).
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oszczerstw, zwolywanie podobnie myslacych zwolennikéw do ataku na ludzi
o innym pochodzeniu etnicznym, religii, rasie, narodowosci lub pochodza-
cych z innych klas spotecznych.

Prawa dotyczace zaprzeczania ludobdjstwu i prawa cenzurujace wzbudzaja
watpliwosci konstytucyjne w liberalnych demokracjach, poniewaz ograniczaja
wolnos¢ wypowiedzi, co jest fundamentalng podstawa kazdego systemu
przedstawicielskiego. Wprowadzenie odpowiedzialnosci karnej za klamstwa
o aktach ludobdjstwa, nawet jesli poparte rozstrzygnieciami miedzynarodo-
wych trybunaldéw, jest wcigz konstytucyjnie niejednoznaczne - pozostaje wiec
pytanie, jak zachowa¢ podstawowe prawo do wyrazania opinii, utrzymujac
jednoczes$nie pluralistyczny i tolerancyjny porzadek spolfeczny.

W Stanach Zjednoczonych, zgodnie z pierwsza poprawka do konstytu-
cji, zarébwno prawo do zaprzeczania ludoboéjstwu, jak i prawo do cenzury
ludobojstwa budzityby watpliwosci prawne. Oba przepisy dotycza tresci
i w zwigzku z tym amerykanskie sady przyjrzalyby im si¢ z nadzwyczajna
skrupulatnoscia®. Ograniczenia dotyczace tresci poddawane sg szczegdtowej
analizie prawnej, wymagajac istotnego interesu panstwa oraz poluzowania
restrykcji w celu stworzenia zasad ograniczajacych wolnos¢ wypowiedzi*®.

Podczas gdy w Stanach Zjednoczonych sady sa libertarianskie i kate-
goryczne w rozumieniu wolnosci stowa, orzecznictwo dotyczace wolnosci
wypowiedzi w innych krajach polega raczej na analizie proporcjonalnej®.
Europejski Trybunal Praw Czlowieka bada, czy intencjg prawa jest uzasad-

> Stany Zjednoczone przeciwko Stevens, 559 U.S. 460, 468-69 (2010).

%S Reed przeciwko miastu Gilbert, 135 S. Ct. 2218, 2222 (2015).

7 Zob. Stany Zjednoczone przeciwko Alvarez, 567 U.S. 709, 716-17 (2012) (Konstytucja
wymaga, aby restrykcje w wolnosci wypowiedzi dotyczqgce tresci zostaly uznane za niewazne [...]
i aby rzqd ponosit cigzar wykazania ich konstytucyjnosci) (cytujac sprawe Ashcroft przeciwko
ACLU, 535 U.S.s. 564 (2002)); A. Oberdorfer Nyberg, Is All Speech Local? Balancing Conflicting
Free Speech Principles on the Internet, ,The Georgetown Law Journal” 2004, vol. 92, no. 3, s. 663,
665 (2004) (Chociaz wolnos¢ stowa jest uwazana za podstawowg wolnosé w Europie Zachodniej,
rasizm, ksenofobia, podzeganie do nienawisci i podzeganie do przemocy sq wylgczone z ochrony
konstytucyjnej w wielu krajach Europy Zachodniej z powodu ogdlnego konsensusu, ze mowa
nienawisci utrwala rasizm i inne uprzedzenia); J.J. Garman, The European Union Combats
Racism and Xenophobia by Forbidding Expression. An Analysis of The Framework Decision,

»Toledo Law Review” 2008, vol. 39, s. 843-845 (wyszczegdlniajac decyzj¢ ministrow Rady Unii
Europejskiej w sprawie znalezienia rownowagi miedzy wolnoscig a regulacjg mowy w ramach
rozporzgdzenia majgcego na celu zwalczanie rasizmu poprzez kryminalizacje niektérych form
wypowiedzi).

113



114

Alexander Tsesis

niony cel; czy przydatno$¢ oznacza cel rzadu; czy powoduje jakie$ trudno-
$ci we wdrozeniu; oraz czy spelnia zasad¢ proporcjonalnosci sensu stricto,
znang rowniez jako etap rownowazenia zyskow z ograniczeniem praw do
wypowiedzi*®.

Reguly skierowane przeciw rozprzestrzenianiu propagandy o ludobdjstwie,
opracowane po II wojnie $wiatowej przez ONZ, uzyskaly migdzynarodowa
akceptacje. Jeden ze wspodlczesnych psychiatrow specjalizujacy sie w ludobdj-
stwie, ktdry pisat po Holokauscie, zidentyfikowal niebezpieczenstwo rozpo-
wszechniania takiej propagandy i innych form poparcia dla aktéw przemocy
wobec konkretnych grup: Jest oczywiste [...], ze w pewnych okolicznosciach
nastgpi stopniowe przejscie od stownej agresji do przemocy, od poglosek do
zamieszek, od plotek do ludobdjstwa®. Strony, ktére podpisaty konwencje
w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa, zgadzaja si¢ na pena-
lizacje [b]ezposredniego i publicznego podzegania do popetnienia ludobdjstwa®.
Wiele krajow na calym $wiecie wprowadzilo réznorakie przepisy wynikajace
z przyjetych zobowigzan migedzynarodowych.

Kanada penalizuje promowanie lub zachecanie do ludobdjstwa wyrokami
do pieciu lat pozbawienia wolno$ci*'. Trudnos¢ polega na okresleniu, czy
prawa zakazujace negowania ludobojstwa rzeczywiscie sg konieczne, aby
powstrzymac zbrodnie przeciwko ludzkosci. Negowanie Holocaustu jest
scigane z § 319 kanadyjskiego Kodeksu karnego®.

Kanadyjska definicja naruszenia praw czlowieka, ktére obejmuja ludo-
bdjstwo, jest wezsza od definicji ONZ. Kanadyjski Kodeks karny ogranicza
definicje ,ludobdjstwa” do zamiaru zniszczenia calej, lub czesci, okreslonej
grupy poprzez (a) wymordowanie cztonkow tej grupy; lub (b) celowe narzucenie

28 M. Klatt, M. Meister, The Constitutional Structure of Proportionality, Oxford 2014,
s. 8-9; B. Pirker, Proportionality Analysis and Models of Judicial Review. A Theoretical and
Comparative Study, Gronigen 2013, s. 15-39 (2013); ETPC, Siirek przeciwko Turcji, wyrok
2 8.07.1999 r. skarga nr 26682/95, § 62.

**  G.W. Allport, The Nature of Prejudice, [b.m.w.] 1979, s. 57.

% Konwencja ONZ w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa z 9 grudnia
1948 r., art. 3(c), 78 UN.T.S. 277.

31 Prawo karne, R.S.C., rozdz. C-46, § 318(1) (Kanada).

32 Kanada (Komisja Praw Czlowieka) przeciwko Taylor, 3 Can. SCR 892, 904, 919 (1990)
(Kanada); Regina przeciwko Keegstra, 3 SCR 697, 713-14, 744-86 (1990) (Kanada); Regina
przeciwko Keegstra, 1 SCR 458 (1996) (Kanada).
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tej grupie warunkow zZyciowych obliczonych na jej fizyczne unicestwienie®.
O stosowno$ci prawa decyduja historyczne i obecne warunki danego narodu.
Trudno$ci sprawia okreslenie, jakie jest prawdopodobienstwo, ze stowa pod-
zegaja do rzeczywistej przemocy. A zatem ustawodawca musi mierzy¢ sie
z dylematem: jak ukara¢ pojawiajace sie zagrozenia dla godnosci, a jedno-
cze$nie zachowac otwarty dialog o historii.

W Europie Zachodniej prawa zakazujgce negowania ludobdjstwa, takie
jak austriacka ustawa (Verbotsgesetz 1947) zakazujaca propagowania naro-
dowego socjalizmu, z poprawkami z 1992 r., zabraniajg zwykle publicznego
pomniejszania lub wrecz zaprzeczania dokonanego ludobdjstwa. Austria
w szczegdlnosci ogranicza zakres swojego prawa do negowania Holokaustu
popelnionego przez narodowych socjalistow i z ich rozkazu®*. Niemiecki
Kodeks karny stanowi podobnie, czyli ze kazdy, kto publicznie lub na spo-
tkaniu popiera, zaprzecza lub pomniejsza czyn popetniony pod rzgdami naro-
dowego socjalizmu [...] w sposéb moggcy zaktocac spokéj publiczny, podlega
karze pozbawienia wolnosci do pieciu lat lub grzywny*®. Francuskie prawo,
znane jako ustawa Gayssota, zawiera pelniejszg liste czynow, ktore stanowia
zbrodnie przeciwko ludzkosci. Definicja tego, co zaliczane jest do ludobojstwa,
pochodzi nie z prawa francuskiego, lecz — ze wzgledu na wigksza obiektyw-
nos¢ — z powszechnie uznanych organoéw, takich jak trybunat w Norymberdze,
sadéw francuskich lub sagdéw miedzynarodowych, takich jak Miedzynaro-
dowy Trybunal Karny dla Rwandy.

Ludobdjstwo Tutsi sktonito Rwande do kryminalizacji publicznych twier-
dzen, ze ludobdjstwo nie jest ludobdjstwem, poniewaz wypaczajg [one] fakty
o ludobéjstwie w celu wprowadzenia w blgd opinii publicznej. Sprawcy skazy-
wani s3 na pig¢ do siedmiu lat pozbawienia wolno$ci. Taki sam wymiar kary

** Ibidem, § 318(2). Organizacja Narodéw Zjednoczonych rozszerza definicje praw

czlowieka o stosowanie Srodkéw, ktére majg na celu wstrzymanie urodzen w obrebie grupy oraz
przymusowe odbieranie dzieci z powodu przynaleznosci ofiar do ,grupy narodowej, etnicznej,
rasowej lub religijnej”. Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa ONZ,
Art. 2, 12 stycznia 1951 r.,, 102 Stat. 3045, 78 U.N.T.S. 277.
% Ustawa zakazujaca propagowania narodowego socjalizmu (Verbotsgesetz) z 1947 r.
»Federal Law Gazette” nr 13/1945 z poprawkami: ,Federal Law Gazette” no. 148/1992, art. I § 3h.
35 Niemcy, Strafgesetzbuch [Kodeks karny], 13 listopada 1998 r., § 130(3).
¢ R.A.Kahn, Does It Matter How One Opposes Memory Bans? A Commentary on Liberté
Pour Lhistoire, ;Washington University Global Studies Law Review” 2016, vol. 15, no. 1, s. 55,
60, przypis 30, 62.
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przewidziano dla kazdego, kto glosi, ze w Rwandzie miato miejsce podwojne
ludobdjstwo; [lub] twierdzi albo sugeruje, Ze ludobdjstwo nie byto planowane®.
Niektorzy komentatorzy twierdza, ze ustawy rwandyjskie i europejskie sg
podatne na naduzycia ze strony aktoréw Zycia politycznego, starajacych sie
uciszy¢ krytykéw. Wysunieto juz oskarzenia pod adresem rwandyjskiego
prezydenta Kagami za naduzywanie prawa dotyczacego pamieci w celu sthu-
mienia politycznej opozycji Hutu*®.

O wiele bardziej kontrowersyjne od praw zakazujacych negowanie ludo-
bdjstwa byly jednak proby cenzury dotyczace dowodow wspotudziatu wludo-
bdjstwie, a tak jest w przypadku przepisow o odpowiedzialnosci cywilnej
w Polsce oraz dotyczacych odpowiedzialnosci karnej w Turcji. Jak widzielismy
wczesniej, poprawki z lutego 2018 r. do ustawy o polskim Instytucie Pamieci
Narodowej zawieraly zaré6wno przepisy karne, jak i cywilne do zastosowania
wobec kazdego, kto publicznie przypisatby nazistowskie zbrodnie narodowi
lub panstwu polskiemu. Siedemnastego stycznia 2019 r. polski Trybunat
Konstytucyjny uznat czes¢ poprawek z 2018 r. za niekonstytucyjne. Polski
parlament usunat karne przepisy z ustawy (art. 55a i 55b). Najnowsza wersja
ustawy, przyjeta 6 czerwca 2019 r., utrzymuje mozliwo$¢ wytoczenia powddz-
twa cywilnego przez osobe fizyczng na podstawie ustawy (art. 530 i 53p).
Pomimo poprawek z 2019 r. problem nie zostal zatem w pelni rozwigzany,
jako ze obrona narodowego honoru wcigz dziala jako cenzura.

Ustawa o Instytucie Pamieci Narodowej moze mie¢ takie same nega-
tywne skutki, jak turecka ustawa o cenzurze chronigca honor narodowy.
Jak wskazano wczesniej, art. 301 tureckiego Kodeksu karnego, zakazujacy
publicznego oczerniania tureckosci, cenzuruje wolno$¢ wyrazania sagdow
o pamieci historycznej. Gdyby polska ustawa o Instytucie Pamieci Narodowej
miafa by¢ poddana ocenie ETPC, najprawdopodobniej zostataby uznana, tak
samo jak jej turecki odpowiednik, za sprzeczng z podstawowymi zasadami
demokratycznego panstwa prawa®.

37

Rwanda, prawo nr 59/2018 z dnia 22/8/2018 dotyczace ludobdjstwa i powiazanych
zbrodni § 2, art. 5.

38 7ob. N. Wadhams, Rwanda. Anti-Genocide Law Clashes with Free Speech, ,Time”, http://
content.time.com/time/world/article/0,8599,1986699,00.html [dostep: 5.05.2010].

**  ETPC, Dink przeciwko Turcji, skarga nr 2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09 oraz
7124/09 (2010).
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Whioski

Polskie prawo cenzury ogranicza zdobywanie, wyrazanie i rozpowszechnianie
wiedzy. Jego niejasne zasady nie daja wystarczajacego ostrzezenia kierowa-
nego wobec potencjalnych oskarzonych: jego dwuznacznos¢ sprawia, ze nie
jest pewne, kto i za jakie wypowiedzi zostanie ukarany. Satyra, komentarz
polityczny, analiza historyczna, a nawet zeznanie naocznego $wiadka sg
ograniczane. Polskie prawo cenzury ma na celu powstrzymanie dyskusji
na temat polskiej odpowiedzialnosci za jaki$ rodzaj aprobaty dla zbrodni-
czego planu nazistow. Jest wysoce prawdopodobne, ze wysitki Polski nakie-
rowane na kontrole publicznego rozprzestrzeniania informacji przyczynia
sie do wyciagniecia mylnych wnioskéw, ktore pomniejszaja cierpienia ofiar
i uruchamiajg propagande nienawisci. Ustawa jest poklosiem decyzji Prawa
i Sprawiedliwosci, aby zapisac takg wersje polskiej historii, w ktorej Polacy sg
nieustannymi ofiarami i na mocy prawa sg zwolnieni od winy za historyczng
niesprawiedliwos¢ — wyciszenie takich czynow to skuteczne zaprzeczenie, ze
zostaly popetnione*. Polskie prawo o pamieci historycznej wspiera twierdze-
nie, ze Polacy w Zadnej formie nie kolaborowali z okupantem niemieckim
w przeprowadzeniu zbrodni przeciwko Zydom.

Ustawa odzwierciedla stanowisko polskiego prezydenta Andrzeja Dudy,
ze krytyka roli Polakéw w czasie Holocaustu szkodzi reputacji Polski za
granicg, a takze obcigza sumienie narodowe*'. Jednak prawa zabraniajace
zaprzeczania ludobojstwu réznia si¢ od praw dotyczacych cenzury méwienia
o ludobojstwa. Te pierwsze, stusznie lub nie, zapobiegaja nienawistnym dekla-
racjom, penalizuja zniestawianie grupy i powstrzymuja zachowania mogace
przyczynic sie do krzywd emocjonalnych i psychologicznych. Te drugie, czyli

40

A. Walke, recenzja ksigzki: Nikolay Koposov, ,Memory Laws, Memory Wars. The Politics
of the Past in Europe and Russia” (2018), ,,Slavic Studies” 2019, vol. 78, issue 2.

*'" Wypowiedz prezydenta RP Andrzeja Dudy z 6 lutego 2018 r. na temat nowelizacji
ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej: [...] poniewaz trzeba chronic takze dobre imig Polski
i Polakéw, to kwestia takze naszej wrazliwosci. My tez mamy prawo do swojej wrazliwosci. My
mamy tez prawo do prawdy historycznej. I my mamy tez prawo do tego, abysmy byli w prawdziwy
sposéb, zgodnie z faktami oceniani; T. Gardos, Poland’s Twisted Holocaust Law, https://www.hrw.
org/news/2018/02/10/polands-twisted-holocaust-law [dostep: 10.03.2018] (Zgodnie z prawem
Instytut Pamieci Narodowej, organ paristwowy, ktorego zadaniem jest ustanowienie oficjalnej
narracji historycznej i sSciganie zbrodni z czaséw nazistowskich i komunistycznych, bedzie mogl
teraz domagac sig odszkodowania od kazdego, kto ,,szkodzi reputacji” Polski).
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prawa cenzury, uniemozliwiaja dyskusje, debaty oraz rozprzestrzenianie si¢
twierdzen przypisujacych odpowiedzialnos¢ za zbrodnie, w wyniku ktérych
zycie stracity miliony ofiar.



LUKASZ POHL
KONRAD BURDZIAK

Negacjonizm a polskie prawo karne —
rozwazania dogmatycznoprawne

Kwestia negacjonizmu jest $cisle zwiazana z aktualnym art. 55 ustawy z dnia
18 grudnia 1998 roku o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania
Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu (Dz.U. 2018, poz. 2032 z p6zn. zm.)",
zgodnie z ktérym: Kto publicznie i wbrew faktom zaprzecza zbrodniom, o kté-
rych mowa w art. 1 pkt 1, podlega grzywnie lub karze pozbawienia wolnosci do
lat 3. Wyrok podawany jest do publicznej wiadomosci®.

W analizowanym przepisie, a dokladniej w pierwszym przepisie anali-
zowanej regulacji, zawarta zostala norma sankcjonowana (i sprzezona z nia
norma sankcjonujgca) zakazujaca — w najprostszym ujeciu — publicznego
i wbrew faktom zaprzeczania zbrodniom, o ktérych mowa wart. 1 pkt 1 ustawy
o IPN. Nie ulega przy tym watpliwosci, Ze typ czynu zabronionego pod grozba
kary, u podstaw ktorego lezy wyzej wymieniona norma sankcjonowana, jest
1) typem powszechnym (typem, ktérego znamiona moze zrealizowa¢ kazdy
czlowiek) — ustawodawca postuguje si¢ wszakze zaimkiem osobowym ,,kto’,
oraz 2) typem umys$lnym (typem, ktérego dopusci¢ si¢ mozna wylacznie

Zwana w dalszej czesci ,,ustawg o IPN”

O historii i znaczeniu uregulowania art. 55 ustawy o IPN zob. W. Kulesza Klamstwo
o0 Auschwitz jako czyn zabroniony w polskim i niemieckim prawie karnym, [w:] Aktualne pro-
blemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja
J. Szwarca, red. L. Pohl, Poznan 2009, s. 297-313. Warto wspomnie¢, ze sprawca czynu zabro-
nionego okreslonego w art. 55 ustawy o IPN moze jednym i tym samym zachowaniem sie
zrealizowa¢ znamiona takze innego typu czynu zabronionego pod grozbg kary, konkretniej
za$ typu czynu zabronionego okreslonego w art. 133 Kodeksu karnego, zgodnie z ktérym: Kto
publicznie zniewaza Nardd lub Rzeczpospolitg Polskg, podlega karze pozbawienia wolnosci do
lat trzech. Ze wzgledu jednak na ograniczona objeto$¢ tej pracy i koniecznos¢ zachowania
spojnosci wywodu, kwestia ta nie bedzie poruszana.
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w zamiarze popelnienia czynu zabronionego) — ustawodawca nie postuguje
sie wszakze sformutowaniem ,,nieumyslnie” (nie wystepuje tutaj klauzula
nieumyslnosci, o ktdrej mowa w art. 8 Kodeksu karnego®). W kontekscie tego
ostatniego stwierdzenia nalezy uscisli¢ jednak, ze dyskutowanego typu czynu
zabronionego pod grozbg kary dopuscic¢ si¢ mozna zaréwno w zamiarze bez-
posrednim (przewidujac mozliwo$¢ popelnienia czynu zabronionego i chcac
jego popetnienia), jak i w zamiarze ewentualnym (przewidujgc mozliwosé
popetnienia czynu zabronionego i godzac si¢ na jego popelnienie).

Sprawca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 55 ustawy o IPN, musi
zatem: 1) przewidywac, ze istnieja okolicznosci, wskazujace na to, ze dane
zbrodnie sg faktem; 2) przewidywac, ze jego dziatanie (nie sposdb zaprzeczaé
w drodze zaniechania) bedzie mialo charakter publiczny; 3) przewidywac,
ze swym zachowaniem (ustnym, pisemnym badz innym; ustawodawca nie
precyzuje, w jaki sposob sprawca ma zaprzeczaé faktom) zaprzeczy zbrod-
niom; 4) chcie¢ zaprzeczy¢ zbrodniom (nie sposéb zaprzeczaé, godzac sie
tylko na to, ze dane zachowanie ma taki charakter); 5) chcie¢ albo godzi¢ si¢
na zaprzeczenie zbrodniom wbrew okoliczno$ciom wskazujacym na to, ze
zbrodnie te sg faktem; 6) chcie¢ albo godzi¢ si¢ na publiczne zaprzeczenie
zbrodniom. Adam Janistawski i Piotr Konopka stusznie wskazuja, ze:

Pomocna w wykazaniu zamiaru moze by¢ analiza warsztatu badawczego,
merytorycznego przygotowania czy nawet poziomu wnikliwoéci w ocenie

zebranych materiatéw historycznych u osoby ,,zaprzeczajacej™.

Nalezy doda¢, ze na gruncie jezyka ogélnego (powszechnego) sformu-
fowanie ,,zaprzecza¢” oznacza: 1. zakwestionowanie prawdziwosci czegos,
2. pozostawanie w sprzecznosci z czyms, 3. nieuznawanie czegos®. W kontek-
$cie przytoczonego (pierwszego®) rozumienia stowa ,,zaprzecza¢” oczywistym

*  Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny, Dz.U. 2018, poz. 1600 z p6zn. zm.

A. Janistawski, P. Konopka, Zagadnienie penalizacji ,,ktamstwa oswigcimskiego”, ,,Pale-
stra” 2009, nr 1-2, s. 52.

https://sjp.pwn.pl/slowniki/zaprzeczaé.html [dostep: 22.09.2019].

W kontekscie art. 55 ustawy o IPN nalezy stosowa¢ pierwsze z przytoczonych znaczen
stowa ,,zaprzeczac”. Drugie z przytoczonych znaczen nalezy wykluczy¢ ze wzgledu na kontekst,
w jakim stowo ,,zaprzeczaé” pojawia si¢ w analizowanym przepisie. Trzecie ze znaczen nalezy

4
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wydaje sie stwierdzenie, ze dla realizacji znamion analizowanego typu czynu
zabronionego niewystarczajace bedzie samo umniejszanie zbrodniom
czy tez nieprecyzyjne ich opisywanie (a tym bardziej - ich pochwalanie).
Konieczne bedzie zachowanie si¢ sprawcy w sposdb jednoznaczny te zbrod-
nie kwestionujace.

Jak juz zostalo wspomniane, dla bytu dyskutowanego typu czynu zabro-
nionego pod grozba kary, konieczne jest, aby: 1) zaprzeczenie bylto publiczne;
2) zaprzeczenie dotyczylo faktow, 3) zaprzeczenie dotyczylo zbrodni, o kto-
rych mowa w art. 1 pkt 1 ustawy o IPN.

Ad. 1. Ustawodawca nie definiuje pojecia ,,publicznie” (brak jest definicji
legalnej). Mozna jednak odwota¢ sie w tym zakresie do zgodnego stanowi-
ska doktryny prawnej, wyrazonego chociazby na gruncie art. 255 Kodeksu
karnego, zgodnie z ktérym: We wszystkich wypadkach przestepstwo musi
by¢ popelnione ,,publicznie”, a zatem wobec blizej nieoznaczonego kregu
odbiorcéw, przed okreslong publicznoscia. Trudne jest niewatpliwie jed-
noznaczne okreslenie, ile 0s6b musi by¢ w danym momencie obecnych dla
spelnienia wspomnianego znamienia. Z calg pewnoscig nie moze by¢ to
tylko krag najblizszych znajomych lub krag rodzinny. Wazne, by to wezwa-
nie (pochwalanie) przynajmniej do czgsci z tych osob docierato, cho¢ tzw.
konieczni odbiorcy nie muszg wykazywac zainteresowania stowami sprawcy.
Dla bytu przestepstwa nie jest absolutnie konieczne, by bylo ono popetnione
w miejscu publicznym’.

Ad. 2. Fakt to - zgodnie ze Stownikiem jezyka polskiego — cos, co zaszto w rze-
czywistosci®. Chodzi o prawde, a nie o obecne stanowisko naukowcéw, mediow,
rzadu czy spoleczenstwa w sprawie danego zdarzenia; ustawodawca nie
wskazuje, ze w art. 55 ustawy o IPN chodzi o konkretny rodzaj faktow (za
wyjatkiem tego, Ze musza to by¢ fakty wskazujace na rzeczywisty charakter

odrzuci¢ z uwagi na fakt, ze nieuznawanie czego$ jest kwestia wewnetrznych przezy¢ sprawcéw,
a - jak wiadomo - cogitationis poenam nemo patitur.

7 7. Cwigkalski, Artykut 255 Kodeksu karnego, [w:] Polski Kodeks karny. Czes¢ szcze-
golna. Tom II. Czes¢ II, Komentarz do artykutéw 212-277d, https://sip.lex.pl/#/commen-
tary/587746534/543974, teza 16 [dostep: 22.09.2019].

https://sjp.pwn.pl/szukaj/fakt.html [dostep: 22.09.2019].
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danych zbrodni), ale - po prostu — o fakty. Mozna zauwazy¢, ze takie rozu-
mienie sfowa ,,fakty” moze utrudnia¢ (a nawet uniemozliwia¢) adresatowi
(sankcjonowanej) normy i organom $cigania ustalenie, czy dane zachowanie
realizuje znamiona przedmiotowe typu czynu zabronionego pod grozba kary
okreslonego w art. 55 ustawy o IPN. Trudno jednak uzasadni¢ karanie obywa-
teli za mowienie prawdy, nawet jesli prawda ta nie byta, zgodnie np. z obecnym
stanowiskiem nauki, faktem. Podobnie trudno bytoby kara¢ obywateli za
mowienie tego, co zgodnie z obecnym stanowiskiem nauki jest faktem, lecz
nie jest prawda. Oczywiscie w sytuacji, gdy pewne (obiektywne) okolicznosci
beda niejasne lub zostang zle zinterpretowane (albo w ogole nie dojdzie do
ich przyswojenia) i sprawca bedzie przekonany, ze to, co méwi, jest prawda
(mimo ze prawda nie jest), konieczne bedzie wyltaczenie odpowiedzialnosci
karnej, z uwagi na brak zrealizowania znamion subiektywnych typu czynu
zabronionego pod grozba kary (zob. wczesniejsze rozwazania na temat strony
podmiotowej). A. Janistawski i P. Konopka stusznie wskazuja, ze:

Postuzenie si¢ przez ustawodawce bardzo kategorycznym sformulowaniem
nakfada na sad dodatkowy obowigzek zbadania, czy wydarzenie, ktéremu
zaprzecza oskarzony, jest udokumentowane w takim stopniu, by w ogdle
mozliwe bylo sformulowanie zarzutu falszowania historii. W mysl art. 5 § 2
kodeksu postepowania karnego niedajace si¢ usunaé watpliwosci rozstrzyga
sie na korzys¢ oskarzonego. A zatem w sytuacji, gdy okreslone zdarzenie,
ktére neguje oskarzony, jest na tyle stabo udokumentowane, ze nie mozna

z calg pewno$cig powiedzie¢, iz nastgpilo, skazanie okaze sie niedopuszczalne®.

Ad. 3. Zaprzeczenie musi dotyczy¢ zbrodni, o ktérych mowa w art. 1 pkt 1
ustawy o IPN. Ustawodawca uzywa sformulowania ,zbrodniom’, a zatem
musi chodzi¢ o wigcej niz jedng zbrodnie'. Pojawia si¢ jednak pytanie, czy

°  A.Janistawski, P. Konopka, op. cit., s. 51.

M. Woinski twierdzi, ze: Nie jest [...] jasne, czy sq to zbrodnie o, powiedzmy, systemowym
charakterze, czy tez jedno zdarzenie historyczne. Pomimo stosowania w artykule redakcyjnym
cechy przepisu w liczbie mnogiej ,,przestepstw, o ktorych mowa w art. 1 ust. I, wydaje sie, ze
zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego, podzielanym w duzym stopniu przez Srodowisko
prawne, karalne jest negowanie np. okreslonych rodzajow egzekucji ludnosci cywilnej. Zob.
M. Woinski, Strona przedmiotowa, [w:] idem, Prawnokarne aspekty zwalczania mowy niena-
wisci, Warszawa 2014.

10
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chodzi 1) o wigcej niz jedna zbrodnie w rozumieniu ,,niektére” zbrodnie (co
najmniej dwie zbrodnie), czy tez 2) o wigcej niz jedna zbrodni¢ w rozumieniu
swszystkie” zbrodnie. Kazda z tych mozliwosci jest jednym z potencjalnych
wynikow zastosowania jezykowych dyrektyw wykladni, a zatem - sg one
w réwnym stopniu dopuszczalne. Interpretacja, zgodnie z ktdrg sformulowa-
nie ,zbrodniom” jest réwnoznaczne ze sformulowaniem ,,zbrodnia, zbrodni’,
jest natomiast z pewnoscig niedopuszczalna (cho¢ prawdopodobnie zgodna
z intencjg rzeczywistego ustawodawcy''). Taka interpretacja jest sprzeczna
z podstawowy zasada wspolczesnego prawa karnego, a konkretnie z zasada
nullum crimen sine lege stricta i wynikajacym z niej zakazem rozszerzonej
interpretacji na szkode sprawcy.

Warto dodag, ze katalog zbrodni z art. 1 pkt 1 ustawy o IPN jest nastepu-
jacy: popelnione na osobach narodowosci polskiej lub obywatelach polskich
innych narodowosci w okresie od dnia 8 listopada 1917 r. do dnia 31 lipca
1990 r. a) zbrodnie nazistowskie, b) zbrodnie komunistyczne, c) zbrodnie
ukrainskich nacjonalistow i cztonkéw ukrainskich formacji kolaborujacych
z Trzecig Rzesza Niemiecky, d) inne przestepstwa stanowigce zbrodnie
przeciwko pokojowi, ludzkosci lub zbrodnie wojenne. Jest to zatem katalog
zamkniety, w ktérym ustawodawca nie wymienia jednak w sposéb enume-
ratywny i jednoznaczny wszystkich poszczegélnych zbrodni, do ktérych
odnosi¢ si¢ bedzie art. 55 u.i.p.n."> Sprawca czynu zabronionego okreslonego

' W uzasadnieniu projektu ustawy nie ma jednak zadnej wzmianki na ten temat. Zob.

http://orka.sejm.gov.pl/Rejestrd.nsf/wgdruku/252/$file/252.pdf [dostep: 22.09.2019].

12 Oczywiscie, ustawodawca wyjasnia na przyktad, czym s3 zbrodnie komunistyczne.
W art. 2 ustawy o IPN ustawodawca wskazuje, ze: Zbrodniami komunistycznymi, w rozumieniu
ustawy, sq czyny popetnione przez funkcjonariuszy paristwa komunistycznego w okresie od dnia
8 listopada 1917 r. do dnia 31 lipca 1990 r. polegajgce na stosowaniu represji lub innych form
naruszania praw czlowieka wobec jednostek lub grup ludnosci bgdz w zwigzku z ich stosowaniem,
stanowiqce przestepstwa wedlug polskiej ustawy karnej obowigzujgcej w czasie ich popelnienia.
Zbrodniami komunistycznymi sq réwniez czyny popetnione przez tych funkcjonariuszy w okre-
sie, 0 ktérym mowa w zdaniu poprzedzajgcym, zawierajgce znamiona czynow zabronionych
okreslonych w art. 187, art. 193 lub art. 194 rozporzgdzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia
11 lipca 1932 1. - Kodeks karny albo art. 265§ 1, art. 266 § 1, 2 lub 4 lub art. 267 ustawy z dnia
19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, dokonane przeciwko dokumentom w rozumieniu art. 3 ust. 1
i3 ustawy z dnia 18 paZdziernika 2006 r. o ujawnianiu informacji o dokumentach organéw bez-
pieczenistwa panstwa z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentow (Dz.U. z 2019 r. poz. 430, 399,
447, 534 i 1571) na szkodg 0s6b, ktérych te dokumenty dotyczg. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage,
ze z definicji tej nie wynika, ktoérych zbrodni konkretnie to dotyczy. Co wigcej, ustawodawca
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w art. 55 ustawy o IPN musi przy tym przewidywac nie tylko zaprzeczenie
zbrodni, ale réwniez fakt, ze jest to np. zbrodnia nazistowska lub komuni-
styczna w rozumieniu ustawy o IPN, a jednoczesnie chcie¢ lub godzi¢ si¢ na
zaprzeczenie tej zbrodni. Moze to prowadzi¢ (czasem stusznie) do wydawania
wyrokéw uniewinniajacych sprawcédw od zarzucanych im czynéw - z fatwo-
$cig (cho¢ niekoniecznie skutecznie) bedzie mozna wszakze powota¢ sie na
nie$wiadomos¢ sprawcy, zZe dana zbrodnia jest jedng ze zbrodni, o ktérych
mowa w art. 1 pkt 1 ustawy o IPN.

Sam fakt wyslowienia analizowanej normy sankcjonowanej w tak spe-
cyficznej ustawie, jaka jest ustawa o IPN (a nie w Kodeksie karnym), moze
stanowi¢ zresztg podstawe do wytaczenia odpowiedzialnosci karnej sprawcy
(a przynajmniej jej ztagodzenia) na podstawie innej okolicznosci, konkretniej
za$ na podstawie art. 30 Kodeksu karnego, zgodnie z ktérym:

Nie popelnia przestepstwa, kto dopuszcza si¢ czynu zabronionego w uspra-
wiedliwionej nie§wiadomosci jego bezprawnosci; jezeli blad sprawcy jest

nieusprawiedliwiony, sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary.

Konczac rozwazania nad norma sankcjonowang okreslong w art. 55
ustawy o IPN, nalezy réwniez zauwazy¢, ze przestepstwo przewidziane w tym
przepisie jest bezskutkowym typem czynu zabronionego pod grozba kary.
W analizowanym przepisie nie wykorzystano bowiem zadnego ze sposobow
wyrazania przyczynowosci w tekécie prawnym. Oczywiscie w przypadku
zachowan majacych charakter aktéw mowy mozna nadal méwi¢ o skutku illo-
kucyjnym. Jak wskazuje R. Sarkowicz — powolujac si¢ na teorie J.L. Austina —

Akt mowy moze by¢ rozwazany w réznych znaczeniach. Jezeli rozpatrujemy
akt mowy jako akt wydania pewnych dzwigkdéw (wykonania jakich$ napi-
sow), bedacych stowami pewnego jezyka i posiadajacych okreslone znacze-
nie, to méwimy o akcie lokucyjnym. Natomiast jezeli badamy, jaka funkcje

pelni dana wypowiedz w okreslonym kontekscie sytuacyjnym, czyli, czy jest

stosuje w definicji sformutowania skomplikowane i niejednoznaczne, a ponadto odwoluje sie
do przepiséw zawartych w innych aktach prawnych, co z oczywistych wzgledéw niczego nie
ulatwia i nie powoduje, ze analizowana definicja staje si¢ jednoznaczna.
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np. ostrzezeniem, prosba, grozba czy rozkazem, to rozpatrujemy akt mowy
jako akt illokucyjny. Mozna réwniez analizowa¢ akt mowy z uwagi na skutki,
jakie on wywotal w psychice stuchacza. Na przyklad méwiac: ,Oddam ci
pieniadze za tydzien, mozemy stuchacza przekonad, zirytowac, rozbawic, itp.

Akt mowy rozpatrywany w takim aspekcie — to akt perlokucyjny*>.

Analizujac zachowanie potencjalnego sprawcy z perspektywy art. 55
ustawy o IPN, badamy, jaka funkcje petnilo to zachowanie w danym kon-
tekdcie sytuacyjnym, a konkretnie, czy miato ono charakter publicznego
zaprzeczania zbrodniom wbrew faktom. W zwigzku z tym powyzszy akt
mowy rozpatrujemy jako akt illokucyjny. To zas prowadzi nas jednoczesnie
do okreslenia skutku (illokucyjnego), jaki on wywotuje; skutku — dodajmy -
ktéry kreowany jest na gruncie pewnych regut konwencjonalnych, ktérych
znajomos¢ jest niezbedna do jego wywotania*.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze do dokonania czynu
zabronionego okreslonego w art. 55 ustawy o IPN nie jest konieczne wysta-
pienie skutku lokucyjnego lub perlokucyjnego. Dla popelnienia czynu zabro-
nionego z art. 55 ustawy o IPN konieczne jest jedynie wywotlanie skutku
illokucyjnego, ktéry — podkreslmy — dla prawnikéw karnistéw nie jest skut-
kiem decydujgcym o zakwalifikowaniu danego czynu zabronionego do kata-
logu skutkowych (materialnych) typéw czynéw zabronionych pod grozba
kary".

Podsumowujac powyzsze ustalenia, nalezy stwierdzi¢, ze w art. 55 ustawy
o IPN mamy do czynienia ze stosunkowo trudng do wyinterpretowania,
a przede wszystkim stosunkowo wasko zakreslona norma sankcjonowana,
zgodnie z ktdra: kazdemu w kazdym czasie i w kazdym miejscu zakazuje sie
publicznego i niezgodnego z prawda (obiektywna), a przy tym podjetego
w zamiarze bezposrednim badz ewentualnym, zaprzeczania (a nie tylko
umniejszania) niektérym badz wszystkim zbrodniom, o ktérych mowa
w (zamknietym, a jednocze$nie niejednoznacznym katalogu) art. 1 pkt 1
ustawy o IPN. A. Janistawski i P. Konopka stusznie wskazuja, ze:

1* R. Sarkowicz, Wyrazanie przyczynowosci w tekscie prawnym (na przykladzie kodeksu
karnego z 1969 r.), ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego” 1989, z. 37, s. 107.

% Zob. R. Sarkowicz, op. cit., s. 108.

> Por. K. Burdziak, Prowokacja (analiza prawnokarna), Poznan 2018, s. 87-88.
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mimo iz poza wszelkim sporem pozostaje potencjalnie szeroki zakres stoso-
wania art. 55 ze wzgledu na ilo$¢ wydarzen, do ktdrych przepis 6w odsyta, to
praktyczne jego zastosowanie okaze si¢ bardzo waskie, przewaznie ogra-
niczajace si¢ do wydarzen, ktére odcisnely najwi¢ksze pietno na $wiado-
mosci Narodu Polskiego, a nawet wiecej, na $wiadomosci spolecznosci
miedzynarodowej [podkr. nasze — autorzy]. Mowa tu gtéwnie o wojennych
zbrodniach nazistowskich i komunistycznych. Spo$rdd wszystkich wydarzen,
do ktérych ,,odwoluje si¢” powyzszy przepis, to wlasnie gtéwnie te zbrodnie,
wzbudzajgce w spoleczenstwie najwieksza groze i pogarde dla ich sprawcéw,
do dzis sa obiektem wzmozonych badan i wciaz zywego nimi zainteresowa-
nia u historykéw, co przyczynia si¢ do nieustannego pogtebiania wiedzy na
ich temat i tym szerszego objecia znamieniem ,,faktéw” okoliczno$ci z nimi

zwigzanych'e.

Aktualna tre$¢ art. 55 ustawy o IPN moze stanowi¢ przy tym podstawe do
naduzy¢ 1) zaréwno ze strony sprawcow, ktorzy — dla przyktadu - twierdzi¢
beda (wbrew prawdzie), ze nie przewidywali, ze swoim zachowaniem moga
dopusci¢ sie analizowanego czynu zabronionego, bo albo nie wiedzieli, ze
zbrodnie, ktérym zaprzeczali, to zbrodnie, o ktérych mowa w art. 1 pkt 1
u.i.p.n., albo nie znali okolicznosci, wskazujacych na to, Ze zbrodnie te sg
faktem, badz tez byli przekonani o tym, ze okoliczno$ci te nie wskazuja na
to, Ze zabrodnie te s faktem, 2) jak i ze strony organéw $cigania, ktore - dla
przyktadu - niezgodnie z zasadami wykfadni przepiséw prawnokarnych
twierdzi¢ beda, ze dla popelnienia analizowanego czynu zabronionego wystar-
czy publiczne i wbrew faktom zaprzeczanie tylko jednej zbrodni albo nie beda
staraly sie ustali¢ rzeczywistej postaci strony podmiotowej sprawcy w czasie
popetlnienia czynu zabronionego, odwolujac si¢ w tym zakresie li tylko do
tzw. wzorcowego obywatela'’.

16

A. Janistawski, P. Konopka, op. cit., s. 51.

M. Woinski stusznie twierdzi, ze: W praktyce moze sie [...] okaza(, ze sqd orzekajgcy
nie dopusci mozliwosci przyjecia, aby przy obecnym stanie wiedzy powszechnej ktokolwiek mogl
uwazac za fakt tezy sprzeczne z tqg wiedzg. Wydaje si¢ wigc, ze znamig wbrew faktom w praktyce
wymiaru sprawiedliwosci nie bedzie spelniac Zadnej funkcji ograniczajgcej zakres penalizacji.
M. Woinski, Strona podmiotowa, [w:] Prawnokarne aspekty...

17
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Analizowana regulacja, tj. regulacja art. 55 ustawy o IPN, wydaje si¢ -
w $wietle powyzszego - regulacja nie w pelni funkcjonalna, tak z perspek-
tywy oddzialywania na jej adresatéw przed naruszeniem dobra chronionego
prawem (ktérym w przypadku analizowanego przepisu sa prawda histo-
ryczna i pamie¢ o ofiarach zbrodni'®), jak i z punktu widzenia mozliwosci
pociagniegcia ich do odpowiedzialnosci karnej — po naruszeniu wartosci
chronionej prawem.

W rozwazaniach nad negacjonizmem z perspektywy polskiego prawa
karnego nie mozna pomina¢ krytykowanej i ostatecznie uchylonej nowelizacji
ustawy o IPN z 2018 r., o nastepujacym ksztalcie:

po art. 55, art. 55a i art. 55b w sformulowaniu: ,,Art. 55a. 1. Kto publicznie
i wbrew faktom przypisuje Narodowi Polskiemu lub Panstwu Polskiemu
odpowiedzialno$¢ lub wspétodpowiedzialnosé za popetnione przez ITI Rzesze
Niemiecka zbrodnie nazistowskie okreslone w art. 6 Karty Miedzynarodo-
wego Trybunalu Wojskowego zalaczonej do Porozumienia miedzynarodo-
wego w przedmiocie $cigania i karania gléwnych przestepcéw wojennych Osi
Europejskiej, podpisanego w Londynie dnia 8 sierpnia 1945 r. (Dz.U. 21947 r.
poz. 367) lub za inne przestepstwa stanowiace zbrodnie przeciwko pokojowi,
ludzkosci lub zbrodnie wojenne lub w inny sposéb razaco pomniejsza odpo-
wiedzialno$¢ rzeczywistych sprawcéw tych zbrodni, podlega karze grzywny
lub karze pozbawienia wolnosci do lat 3. Wyrok jest podawany do publicznej
wiadomosci. 2. Jezeli sprawca czynu okreslonego w ust. 1 dziata nieumyélnie,
podlega karze grzywny lub karze ograniczenia wolnosci. 3. Nie popetnia
przestepstwa sprawca czynu zabronionego okreslonego w ust. 11 2, jezeli
dopuscit sie tego czynu w ramach dziatalno$ci artystycznej lub naukowe;j.
Art. 55b. Niezaleznie od przepiséw obowigzujacych w miejscu popelnienia
czynu zabronionego niniejszg ustawe stosuje sie do obywatela polskiego oraz
cudzoziemca w razie popelnienia przestepstw, o ktérych mowa w art. 55
iart. 55a” nowelizacja, ktorej celem miato by¢ - zdaniem organizatoréw pro-
jektu - stworzenie skutecznych narzedzi prawnych pozwalajacych na prowa-

dzenie trwalej i konsekwentnej polityki historycznej wladz polskich w zakresie

18

Zob. A. Janistawski, P. Konopka, op. cit., s. 52-54.
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przeciwdziatania falszowaniu historii Polski oraz ochrony dobrego imienia

Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego (patrz uzasadnienie projektu).

W zwigzku z powyzsza nowelizacjg pojawily sie¢ m.in. nastgpujace pyta-
nia: 1. Czy uzycie przez ustawodawce okreslen ,wbrew faktom” i ,Narodowi
Polskiemu” oznacza, Ze nie jest mozliwe zastosowanie tego przepisu do oséb
relacjonujacych rzeczywiste popelnienie zbrodni przez grupy obywateli pol-
skich, a nawet zbrodni, dla ktorych istnieja rozbiezne oceny historyczne?
2. Czy art. 55a ust. 11i 2 ustawy o IPN eliminuje mozliwo$¢ prowadzenia
badan historycznych i publikowania ich wynikéw? 3. Czy art. 55a ust. 1i 2
ustawy o IPN eliminuje mozliwo$¢ prowadzenia debaty publicznej na temat
zbrodni nazistowskich lub innych zbrodni, o ktérych mowa w art. 55a ust. 1
ustawy o IPN, w tym udzialu ludnosci polskiej w tych zbrodniach? 4. Czy
art. 55a ust. 112 ustawy o IPN eliminuje mozliwo$¢ publicznego ujawniania
przypadkow udzialu oséb narodowosci polskiej i obywateli polskich w zbrod-
niach nazistowskich, w szczegoélnosci, czy przewidziana jest odpowiedzial-
no$¢ karna za tzw. $wiadectwa prawdy, ukazujace naganne zachowanie oséb
narodowosci polskiej i obywateli polskich? 5. Czy sformutowanie ,,przypisuje
odpowiedzialno$¢” obejmuje zachowania polegajace na uzywaniu stéw o pol-
skich obozach koncentracyjnych?

Nie przesadzajac o zasadnosci (lub jej braku) analizowanych przepisow,
warto odpowiedzie¢ na powyzsze pytania, aby wyjasnic¢ przynajmniej niektore
watpliwosci, ktére pojawily sie w debacie publicznej wlasnie w kontekscie
tych pytan®.

Ad. 1. Nalezy zacza¢ od tego, ze art. 55a ust. 1 ustawy o IPN byl przepisem
pluralnym, poniewaz zawierat szereg norm prawnych. Pluralno$¢ przepisu
byla przy tym réznorodna, bowiem mozna bylo z niego odczytaé zaréwno
wiele norm sankcjonowanych, jak i wiele sprzezonych z nimi norm sankcjo-
nujacych. I tak, z rzeczonego przepisu mozna bylo odtworzy¢ nastepujace

' Dalsza cze$¢ pracy stanowi skrétowe oméwienie wnioskéw zaprezentowanych w pracy:

L. Pohl, On Public Attribution of Responsibility (Co-Responsibility) for Nazi Crimes Perpetrated
by the German Third Reich to the Polish Nation or the Polish State. The Actual Normative Content
of Now Repealed Article 55a of the Institute of National Remembrance Act, ,Prawo w Dzialaniu”
2019, nr 38, s. 106-116.
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normy sankcjonowane: 1. zakazujacg zachowania polegajacego na publicznym

i uczynionym wbrew faktom przypisaniu Narodowi Polskiemu odpowie-
dzialnosci za popelnione przez III Rzesz¢ Niemiecka zbrodnie nazistowskie

okreslone w art. 6 Karty Migdzynarodowego Trybunalu Wojskowego zalaczo-
nej do Porozumienia miedzynarodowego w przedmiocie $cigania i karania

glownych przestepcéw wojennych Osi Europejskiej, podpisanego w Londynie

dnia 8 sierpnia 1945 r., 2. zakazujaca zachowania polegajacego na publicznym

i uczynionym wbrew faktom przypisaniu Narodowi Polskiemu wspoétodpo-
wiedzialnosci za popelnione przez III Rzesz¢ Niemiecka zbrodnie nazistow-
skie okreslone w art. 6 Karty Migdzynarodowego Trybunalu Wojskowego

zalaczonej do Porozumienia miedzynarodowego w przedmiocie $cigania

i karania gléwnych przestepcow wojennych Osi Europejskiej, podpisanego

w Londynie dnia 8 sierpnia 1945 r., 3. zakazujacg zachowania polegajacego na

publicznym i uczynionym wbrew faktom przypisaniu Narodowi Polskiemu

odpowiedzialnosci za inne od wyzej wymienionych przestepstwa stanowiace

zbrodnie przeciwko pokojowi, ludzkosci lub zbrodnie wojenne, 4. zakazu-
jaca zachowania polegajacego na publicznym i uczynionym wbrew faktom

przypisaniu Narodowi Polskiemu wspotodpowiedzialnosci za przestepstwa

wymienione w punkcie trzecim, 5. zakazujaca zachowania polegajacego na

publicznym i uczynionym wbrew faktom innym od zachowan wymienionych

w punktach od pierwszego do czwartego razagcym pomniejszeniu odpowie-
dzialnosci rzeczywistych sprawcéw zbrodni przeciwko pokojowi, 6. zakazu-
jaca zachowania polegajacego na publicznym i uczynionym wbrew faktom

innym od zachowan wymienionych w punktach od pierwszego do czwartego

razacym pomniejszeniu odpowiedzialno$ci rzeczywistych sprawcéw zbrodni
przeciwko ludzkosci, 7. zakazujaca zachowania polegajacego na publicznym

i uczynionym wbrew faktom innym od zachowan wymienionych w punktach

od pierwszego do czwartego razagcym pomniejszeniu odpowiedzialnosci

rzeczywistych sprawcéw zbrodni wojennych.

W kontekscie odpowiedzi na powyzsze pytania (w szczegélnosci na pyta-
nie pierwsze) szczegolnie istotne s3 te z wyzej wymienionych norm, ktdre
dotyczyly przypisywania Narodowi Polskiemu lub Panistwu Polskiemu odpo-
wiedzialnos$ci lub wspotodpowiedzialnosci za okreslone zbrodnie, tj. normy
wskazane w pkt 1-4.
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Wyijs¢ nalezy od tego, ze warunkiem przekroczenia tych norm bylo przy-
pisanie Narodowi Polskiemu lub Panstwu Polskiemu odpowiedzialno$ci
(wspotodpowiedzialnosci) za zbrodnie okreslone w art. 55a ust. 1 ustawy
o IPN, w tym za zbrodnie nazistowskie okreslone w art. 6 Karty Miedzynaro-
dowego Trybunatu Wojskowego zataczonej do Porozumienia migdzynarodo-
wego w przedmiocie §cigania i karania gtéwnych przestepcéw wojennych Osi
Europejskiej, podpisanego w Londynie dnia 8 sierpnia 1945 roku. Ze wzgledu
na bezsporng okolicznos¢, ze sprawca zbrodni, o ktérych mowa w art. 55a ust.
1 ustawy o IPN, mdgl by¢ wylacznie cztowiek, przypisanie odpowiedzialnosci
(wspotodpowiedzialnosci), o ktérej mowa byta w tym artykule, bylo konstruk-
cja opartg na idei, zgodnie z ktorg za wskazang w tym przepisie i popelniona
przez cztowieka zbrodnie odpowiada (wspdtodpowiada) takze zbiorowos¢;
w analizowanym tu przypadku — Nardd Polski oraz Panstwo Polskie. Idea
ta — jak wiadomo - jest znana takze prawoznawstwu, w ktérym podkresla
sie, ze aby mozna ja byto w konkretnym wypadku uzna¢ za zasadng i zara-
zem - co najistotniejsze — za sprawiedliwg, zachowanie si¢ jednostki musi
wykazywac silny zwigzek ze zbiorowos$cig. W art. 55a ust. 1 u.i.p.n. zwiagzek
ten — co oczywiste — nie mogt wyczerpywac si¢ w etnicznej przynaleznosci
do zbiorowosci; nie sposob bowiem zaakceptowac zalozenia, ze za kazda
zbrodnie popelniong przez jednostke narodowosci polskiej odpowiedzialnosé
(wspolodpowiedzialno$¢) ponosi Nardd Polski. Z analogicznych powoddéw
nie mégt on tez wyczerpywac si¢ w posiadaniu okreslonego obywatelstwa;
gdyz - analogicznie - nie za kazda zbrodni¢ popelniong przez obywatela pol-
skiego odpowiedzialno$¢ (wspotodpowiedzialnos¢) ponosi Panstwo Polskie.
Stowem, chodzi¢ tu musialo o inne kryterium. Bez ryzyka popelnienia bfedu
przyjac¢ mozna, ze w przypadku art. 55a ust. 1 ustawy o IPN (i w konsekwencji
w przypadku ust. 2 tego artykutu) zwiazek ten wyczerpywal sie w spotecznym
(jesli chodzi o Nardd Polski) lub prawnym (jesli chodzi o Panstwo Polskie)
umocowaniu jednostki przez zbiorowos¢ do popelnienia zbrodni wskazanej
w tym przepisie.

Wobec powyzszego, publiczna wypowiedz, w ktdrej zgodnie z prawda
wypowiadajgcy wskazywal, ze obywatel polski dopuscit si¢ zbrodni wskazanej
w art. 55a ust. 1 ustawy o IPN, nie mogla by¢ przekroczeniem norm wymie-
nionych w punktach od pierwszego do czwartego wowczas, gdy: 1) w wypo-
wiedzi tej nie bylo stéw o odpowiedzialnosci (wspotodpowiedzialnosci)
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Narodu Polskiego lub Panistwa Polskiego za te zbrodnig, 2) u podstaw stow
o odpowiedzialnosci (wspotodpowiedzialnosci) Narodu Polskiego lub Pan-
stwa Polskiego za te zbrodnig lezal uswiadamiany sobie przez wypowiadajg-
cego (autentyczny, majacy rzeczywiscie miejsce) fakt wskazujacy na istnienie
pochodzacego od Narodu Polskiego lub Panstwa Polskiego umocowania
obywatela polskiego do popelnienia tej zbrodni.

Co do zakresu pytania pierwszego, w ktérym mowa jest o zbrodniach,
co do ktdrych istniejg rozbiezne oceny historyczne, to stang¢ nalezy na sta-
nowisku, ze uzasadnione rozbieznosci co do tego, czy istnialo pochodzace
ze strony Narodu Polskiego lub Panstwa Polskiego umocowanie obywatela
polskiego do popelnienia zbrodni wymienionej w art. 55a ust. 1 ustawy o IPN,
powinny byly uchodzi¢ za okolicznosci wykluczajace mozliwos¢ popelnienia
zaréwno czynu zabronionego stypizowanego w art. 55a ust. 1 ustawy o IPN,
jak i czynu zabronionego stypizowanego w ust. 2 tego artykutu.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, stwierdzi¢ nalezy, ze art. 55a
ust. 112 ustawy o IPN. w zadnym razie nie byly réwniez przepisami ogranicza-
jacymi mozliwo$¢ prowadzenia debaty publicznej na temat udziatu ludnosci
narodowosci polskiej w zbrodniach nazistowskich (ad. 3) czy eliminujgcymi
mozliwos¢ - skadinad koniecznego - upubliczniania przypadkéw udziatu
0s6b narodowosci polskiej i obywateli polskich w zbrodniach nazistowskich
(ad. 4). Z naciskiem nalezy podkresli¢, ze zawarte w analizowanych przepi-
sach normy nie zakazywaly tzw. §wiadectw prawdy, ukazujacych przestepcze
zachowania os6b narodowosci polskiej i obywateli polskich. Zakazywaty
one — w rozwazanym kontekscie - jedynie bezpodstawnego gloszenia, ze
podmiotem odpowiedzialnym (wspdtodpowiedzialnym) za te zachowania
jest Narod Polski lub Panstwo Polskie.

Wskaza¢ nalezy takze, ze pojecie ,,przypisuje odpowiedzialno$¢” (znamie
czyndw zabronionych z art. 55 ust. 1i 2 ustawy o IPN) obejmowalo zacho-
wanie polegajace na uzywaniu stéw o polskich obozach koncentracyjnych,
jednak tylko wtedy, gdy wypowiadajacy uzywal wskazanej formuly stownej
na oznaczenie odpowiedzialnosci Narodu Polskiego lub Panstwa Polskiego
za zbrodnie wskazane w art. 55a ust. 1 ustawy o IPN. Jesli zatem postugiwano
sie nig na oznaczenie jedynie lokalizacji tych obozéw, to taka wypowiedzia
nie wypelniala rozwazanego znamienia. Innymi sfowy - wypowiedzenie stow
o polskich obozach koncentracyjnych nie musi sie wigzac z przypisywaniem
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Narodowi Polskiemu lub Panstwu Polskiemu odpowiedzialnosci (wspdtod-
powiedzialno$ci), o ktorej traktowat art. 55a ust. 1i 2 ustawy o IPN (ad. 5).

Ad. 2. Zgodnie z dawnym art. 55a ust. 3 ustawy o IPN.: Nie popetnia przestep-
stwa sprawca czynu zabronionego okreslonego w ust. 1i 2, jezeli dopuscit sig
tego czynu w ramach dzialalnosci artystycznej lub naukowej. Zacytowanym
przepisem nadawano wiec dzialalnosci artystycznej oraz dziatalnosci nauko-
wej status okolicznosci wylaczajacej bezprawnos¢, a wiec status okolicznosci
kontratypowej. Przy czym opowiadano si¢ w nim jednoznacznie za taka
interpretacja funkcji tej okolicznosci, ktora popelnionemu w jej warunkach
zachowaniu si¢, wypelniajgcemu znamiona czynu zabronionego z art. 55a
ust. 1 albo 2 omawianej ustawy, nie odbiera wlasnosci bycia zachowaniem
zabronionym pod grozba kary.

Wzigwszy to pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze normy zawarte w art. 55a
ust. 1i 2 ustawy o IPN zakazywaly realizowania zachowan opisanych w tych
przepisach takze wtedy, gdy zachowania te mialy miejsce w ramach dziatalno-
$ciartystycznej lub naukowej. Obowigzywanie ust. 3 tego artykutu sprawialo
jednak, ze w takich sytuacjach odpowiedzialnos¢ sprawcy byla wytaczona,
bowiem przepisem tym przyznano wymienionym dziatalnosciom status oko-
licznosci wylgczajacej bezprawnos¢ zachowania si¢ sprawcy. Podsumowujac,
zachowanie sprawcy, za sprawa okreslonej w tym przepisie materialnoprawnej
konsekwencji wymienionych w nich kontratypdw, bylto ostatecznie legalne
(legalne wtornie).

Odnoszac si¢ do kwestii naukowego statusu badan historycznych, to nie-
watpliwie s3 one rodzajem dzialalnosci naukowej - i to, co z naciskiem nalezy
podkresli¢, niezaleznie od tego, czy prowadzacy je ma formalne wyksztalcenie
historyczne. Stanag¢ bowiem nalezy na stanowisku, ze o naukowym charakte-
rze danej dziatalnosci decyduje wylacznie aspekt merytoryczny, wyrazajacy
sie w umiejetnym ich realizowaniu, a nie aspekt formalny, ktéry umiejetno-
$ci tej — jak wiadomo — w pelni nie gwarantuje. W tym stanie rzeczy uzna¢
trzeba, Ze w ramach realizowania badan historycznych - za sprawg art. 55a
ust. 3 ustawy o IPN - nie dochodzito do bezprawnego popetnienia czynu
zabronionego z art. 55 ust. 11 2 ustawy o IPN.
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Cywilnoprawna ochrona dobrego imienia
Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego
(art. 530-53q ustawy o Instytucie Pamieci
Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu)

1. Uwagi wprowadzajace

Przepisy art. 530-53q zostaly wprowadzone do ustawy z dnia 18 grudnia
1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej ~ Komisji Scigania Zbrodni prze-
ciwko Narodowi Polskiemu (dalej: ,,ustawa o IPN”) ustawg z dnia 26 stycznia
2018 r. 0 zmianie ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania
Zbrodni Przeciwko Narodowi Polskiemu, ustawy o grobach i cmentarzach
wojennych, ustawy o muzeach oraz ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary, Dz.U. z 2018 r., poz. 369
(dalej: ,ustawa zmieniajgca’).

Przepisy art. 530-53q zostaly zamieszczone w ustawie o IPN w nowo
utworzonym rozdziale zatytufowanym ,,Ochrona dobrego imienia Rzeczy-
pospolitej Polskiej i Narodu Polskiego™.

Zgodnie z art. 530 ustawy o IPN do ochrony dobrego imienia Rzeczypo-
spolitej Polskiej i Narodu Polskiego odpowiednie zastosowanie maja przepisy

! Section 6¢ Protecting the reputation of the Republic of Poland and the Polish Nation
Art. 530. The provisions of the Civil Code Act of 23 April 1964 (Journal of Laws of 2018, items
1025, 1104 and 1629) on the protection of personal interests apply accordingly to the protection of
the good repute of the Republic of Poland and the Polish Nation. Court action aimed at protecting
this good repute may be brought by an NGO within the scope of its activities as determined by
its founding act. Any compensation or damages shall be awarded to the State Treasury.

Art. 53p. A lawsuit aimed at protecting the good repute of the Republic of Poland or the Polish
Nation may be brought also by the Institute of National Remembrance. In such cases, the Institute
of National Remembrance shall have legal standing in court proceedings.

Art. 53q. The provisions of Art. 530 and Art. 53p shall apply regardless of the governing law.
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ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 r. poz. 459,
93311132) o ochronie débr osobistych. Powddztwo o ochrone dobrego imienia
Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego moze wytoczy¢ organizacja
pozarzadowa w zakresie swoich zadan statutowych. Odszkodowanie lub
zado$c¢uczynienie przystuguja Skarbowi Panstwa.

W mysl art. 53p ustawy o IPN powodztwo o ochrong dobrego imienia
Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego moze wytoczy¢ réwniez
Instytut Pamieci Narodowej. W sprawach tych Instytut Pamigci Narodowej
ma zdolnos$¢ sagdowa.

Natomiast zgodnie z art. 53q ustawy o IPN jej przepisy art. 530 i art. 53p
maja zastosowanie niezaleznie od tego, jakie prawo jest wlasciwe.

Zgodnie z art. 5 ustawy zmieniajacej weszta ona w zycie po uplywie 14 dni
od dnia ogloszenia za wyjatkiem art. 1 pkt 4 i art. 3 ustawy zmieniajacej, ktore
weszly w zycie po uplywie trzech miesiecy od dnia jej ogloszenia. Oznacza
to, Ze art. 530-53q ustawy o IPN weszly w zycie dnia 1 marca 2018 r., tj. po
uplywie 14 dni od dnia ogloszenia ustawy zmieniajacej, ktdre mialo miejsce
dnia 14 lutego 2018 r.

Przepisy art. 530-53q ustawy o IPN od dnia ich wejscia w Zycie obowia-
zuj3 w niezmienionym ksztalcie.

2. Zakres odeslania - rezim prawny ochrony dobrego imienia
Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego

Z art. 530 ustawy o IPN wynika, ze do ochrony dobrego imienia Rzeczypo-
spolitej Polskiej i Narodu Polskiego odpowiednie zastosowanie maja przepisy
polskiego Kodeksu cywilnego o ochronie dobr osobistych. W zakresie ode-
stania wskazanym w tym przepisie miesci si¢ przede wszystkim art. 24 k.c.?
Przepis ten przewiduje niemajatkowe $rodki ochrony, na ktére skladajg sie
dwa roszczenia. Pierwsze roszczenie moze by¢ dochodzone w przypadku
zagrozenia dobra osobistego — dobrego imienia Rzeczypospolitej lub Narodu

> Por. A. Pyrzynska, Cywilnoprawna ochrona dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej

i Narodu Polskiego w swietle ustawy o Instytucie Pamigci Narodowej, ,Zeszyty Prawnicze Biura
Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu” 2019, nr 4(64), s. 30.
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Polskiego - cudzym dzialaniem. Roszczenie to umozliwia uprawnionemu
zadanie zaniechania tego dzialania, chyba ze nie jest ono bezprawne. Drugie
roszczenie moze by¢ dochodzone w przypadku, gdy doszto do naruszenia
dobra osobistego. Roszczenie to umozliwia uprawnionemu zadanie, azeby
osoba, ktéra dopuscila si¢ naruszenia, dopelnita czynnosci potrzebnych do
usunigcia jego skutkow, w szczegdlnosci, azeby zlozyta o§wiadczenie o odpo-
wiedniej tresci i w odpowiedniej formie. Roszczenia stanowigce niemajgtkowe
srodki ochrony nazywane s3 roszczeniami zakazowymi.

W art. 24 k.c. poza niemajatkowymi srodkami ochrony przewidziane sa
réwniez majatkowe $rodki ochrony dobr osobistych. W art. 24 § 1in fine k.c.
wskazano bowiem, ze na zasadach przewidzianych w k.c. uprawniony moze
réwniez zada¢ zados¢uczynienia pienigznego lub zaplaty odpowiedniej sumy
pienieznej na wskazany cel spoteczny, niezaleznie od skorzystania z niemajat-
kowych srodkéw ochrony. W tym zakresie art. 24 § 1 in fine k.c. odsyta przede
wszystkim do art. 448 k.c., zgodnie z ktérym w razie naruszenia dobra osobi-
stego sad moze przyznac temu, czyje dobro osobiste zostato naruszone, odpo-
wiednig sume, tytulem zado$¢uczynienia pieni¢znego za doznang krzywde
lub na jego zadanie zasadzi¢ odpowiednia sume pieni¢zna na wskazany przez
niego cel spofeczny, niezaleznie od innych srodkéw potrzebnych do usuniecia
skutkéw naruszenia®. Roszczenie o zado$¢uczynienie pieni¢zne przewidziane
w art. 24 § 1 in fine k.c. uregulowane w art. 448 k.c. stuzy do naprawienia
krzywd, czyli szkéd niemajatkowych wynikajacych z cierpien fizycznych lub
psychicznych spowodowanych naruszeniem dobra osobistego. Natomiast
zgodnie z art. 24 § 2 k.c., jezeli wskutek naruszenia dobra osobistego zostata
wyrzadzona szkoda majatkowa, poszkodowany moze zadac jej naprawienia
na zasadach ogélnych przewidzianych w szczegélnosdci w art. 415 k.c., ktéry
przewiduje, ze kto z winy swej wyrzadzit drugiemu szkode, jest zobowigzany
do jej naprawienia.

Zgodnie z dominujacg wykladnig art. 24 k.c. przyjmuje si¢, ze mozliwo$¢
korzystania z niemajatkowych srodkéw ochrony débr osobistych jest nieza-
lezna od winy adresata tzw. roszczenia zakazowego. Mozliwos¢ dochodzenia

> Odmiennie A. Pyrzynska, op. cit., s. 49-50, ktora stwierdza, ze w sytuacji naruszenia

dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego brak podstaw do zastosowania
instytucji odpowiedniej sumy pienieznej na wskazany cel spoteczny.
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tych roszczen jest uzalezniona od wykazania, ze doszto do naruszenia dobra
osobistego oraz od wystapienia bezprawnosci dziatania, wskutek ktérego
do naruszenia dochodzi. Bezprawnos¢ jest jednak objeta domniemaniem.
Oznacza to, Ze uprawiony poszukujacy ochrony nie musi wykazywac, ze naru-
szenie jego dobra osobistego bylo bezprawne. Domniemanie bezprawnosci
moze zosta¢ obalone poprzez udowodnienie przez adresata roszczenia, ze
jego zachowanie nie bylo bezprawne, poniewaz dziatal on w ramach jednego
z kontratypow wylaczajacych bezprawnos¢ (np. zgoda uprawnionego). Nato-
miast mozliwos$¢ korzystania z majatkowych srodkéw ochrony uzalezniona
jest od wystapienia i udowodnienia przestanki winy po stronie podmiotu,
ktory dopuscil si¢ naruszenia dobra osobistego*, w efekcie czego powstalo
roszczenie o zados¢uczynienie pieniezne za szkode niemajatkowa, o zasadze-
nie odpowiedniej sumy na wskazany cel spoteczny czy tez o odszkodowanie
za szkode majatkowa. Wina ta, chociazby w najmniejszym stopniu, musi
by¢ wykazana przez podmiot poszukujacy ochrony prawnej. Mozliwos¢
stwierdzenia winy w prawie cywilnym jest co do zasady uniezalezniona od
umyslnosci analizowanego zachowania.

W zwigzku z tym, ze wedle polskiego prawa cywilnego przedawnieniu
ulegaja jedynie roszczenia majatkowe, roszczenia stanowigce niemajatkowe

* W art. 415 k.c. przestanka winy jest wprost wystowiona, a na tle art. 448 k.c. jest

przyjmowana w drodze wykladni tego przepisu. Por. w odniesieniu do wykladni art. 448 k.c.:

G. Bieniek (aktualizacja: J. Gudowski) [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigza-
nia. Czes¢ ogblna, red. J. Gudowski, Warszawa 2018, komentarz do art. 448, s. 1097-1100, Nb

3-4; A. Cisek, W. Dubis, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski,
Warszawa 2017, komentarz do art. 448, s. 952-953, Nb 4; K. Mularski [w:] Kodeks cywilny.
Tom II. Komentarz. Art. 353-626, red. M. Gutowski, Warszawa 2019, komentarz do art. 448,
s. 905, Nb 4; A. Olejniczak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz LEX. Tom III. Zobowigzania. Czes¢
0gdlna, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, komentarz do art. 448, s. 587-588, Nb 8; M. Safjan [w:]

Kodeks cywilny. Tom 1. Komentarz. Art. 1-449"°, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2018, komen-
tarz do art. 448, s. 1588-1591, Nb 10-13; P. Sobolewski [w:] Komentarze Prawa Prywatnego. Tom

IITA. Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Czes¢ ogdlna, red. K. Osajda, Warszawa 2017,
komentarz do art. 448, s. 880-882, Nb 1-11; M. Walachowska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz.
Tom III. Zobowigzania. Czes¢ og6lna (art. 353-534), red. M. Habdas, M. Fras, Warszawa 2018,
komentarz do art. 448, s. 715-716, Nb 13. Poglad ten jest podzielany w orzecznictwie SN. Por.
uchwala SN (7) z dnia 9 wrze$nia 2008 r., IIT CZP 31/08, Legalis. Por. jednak R. Strugata [w:]

Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2017, komentarz

do art. 448, Nb 10, ktdry prezentuje poglad, ze zasada odpowiedzialnosci za krzywde wynikla
z naruszenia dobra osobistego jest zdeterminowana rodzajem zdarzenia, wskutek ktorego

dochodzi do naruszenia dobra osobistego.
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srodki ochrony nie ulegaja przedawnieniu. Natomiast roszczenia stano-
wigce majatkowe srodki ochrony débr osobistych przedawniaja si¢ zgodnie
z art. 442" k.c. regulujacym przedawnienie roszczen deliktowych. W mysl
ogolnej zasady, ktdra jest nieco zmodyfikowana w przypadku roszczen z tytutu
szkod na osobie, szkdd wyrzadzonych zbrodnig lub wystepkiem czy szkéd na
osobie wyrzadzonych maloletnim, roszczenie o naprawienie szkody wyrza-
dzonej czynem niedozwolonym ulega przedawnieniu z uptywem lat trzech
od dnia, w ktérym poszkodowany dowiedzial si¢ albo przy zachowaniu
nalezytej starannosci mogt sie dowiedzie¢ o szkodzie i 0 osobie obowigzanej
do jej naprawienia. Jednakze termin ten nie moze by¢ dtuzszy niz dziesie¢ lat
od dnia, w ktérym nastgpito zdarzenie wywolujace szkode (art. 442" § 1k.c.).
W przypadku, gdy czyn niedozwolony stanowi jednoczesnie zbrodnie i wyste-
pek, roszczenie o naprawienie wyrzadzonej nim szkody ulega przedawnieniu
z uptywem lat 20 od dnia popelnienia przestgpstwa bez wzgledu na to, kiedy
poszkodowany dowiedziat si¢ o szkodzie i o osobie zobowigzanej do jej
naprawienia (art. 442" § 2 k.c.).

3. Przedmiot i granice ochrony wynikajacej z art. 530
ustawy o IPN

W art. 530 ustawy o IPN przesadzono, ze przedmiotem ochrony przewi-
dzianej w tym przepisie jest dobre imi¢ Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu
Polskiego. Stwierdzenie, ze do ochrony dobrego imienia Rzeczypospolitej
Polskiej i Narodu Polskiego przepisy o ochronie dobr osobistych maja jedynie
odpowiednie zastosowanie, uzasadnia wniosek, ze dobre imi¢ Rzeczypo-
spolitej Polskiej ani Narodu Polskiego nie zostato uznane za dobro osobiste
w rozumieniu art. 23 k.c.* Ma to istotne znaczenie dla zachowania spdjno-
$ci wewnetrznej prywatnoprawnej konstrukeji dobr osobistych. Wydaje sie
bowiem, ze prywatnoprawna konstrukcja dobr osobistych nie jest w petni ade-
kwatna w odniesieniu do warto$ci, ktérych ochrona wydaje si¢ uzasadniona

*  Gdyby ustawodawca uznawat dobre imi¢ Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego

za dobra osobiste, przepisy k.c. o ochronie dobr osobistych mialyby zastosowanie wprost, a nie
jedynie odpowiednio. Por. A. Pyrzynska, op. cit., s. 27.
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przede wszystkim interesem publicznym. Mimo ze art. 530 ustawy o IPN

moze stanowi¢ podstawe do wniosku, ze dobre imi¢ Rzeczypospolitej Pol-
skiej i Narodu Polskiego nie sg dobrami osobistymi w rozumieniu art. 23 k.c.,
w sprawach o ich ochrong zastosowanie moze mie¢ mutatis mutandis bogaty
dorobek polskiego orzecznictwa i doktryny dotyczacy dobra osobistego

w postaci czci 0s6b fizycznych i dobrego imienia 0s6b prawnych®. Szczegélnie

donioste w tym kontekscie jest dokonane w sprawach dotyczacych ochrony
dobrego imienia (czci) rozréznienie wypowiedzi naruszajacych cze$¢ na

opisowe i ocenne oraz zréznicowanie ich znaczenia jako przestanek odpo-
wiedzialno$ci z tytulu naruszenia débr osobistych’. Ma to szczegélnie istotne

znaczenie w kontekscie ,,napiecia” pomiedzy ochrong dobr osobistych, w tym

dobrego imienia (czci) a wolnoscig wyrazania swoich pogladéw (art. 54 ust. 1

Konstytucji RP), wolno$cia twérczosci artystycznej, wolnoscig badan nauko-
wych i oglaszania ich wynikow, wolnoscia nauczania (art. 73 Konstytucji RP)

oraz poszukiwania wzglednej rownowagi w tym zakresie.

Mozliwo$¢ ustalenia odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia dobrego
imienia (czci) przez wypowiedzi opisowe jest wytaczona ze wzgledu na brak
bezprawnosci w szczegdlnosci wtedy, gdy wypowiedz jest prawdziwa®. Ocena
nieprawdziwych wypowiedzi opisowych jako przestanki odpowiedzialnosci
z tytulu naruszenia dobr osobistych (czci oséb fizycznych; dobrego imie-
nia innych podmiotéw prawa cywilnego) jest przedmiotem rozbieznosci

® W doktrynie dobre imie 0séb prawnych i innych niz osoby fizyczne podmiotéw

prawa cywilnego jest uznawane za odpowiednik czci jako dobra osobistego 0s6b fizycznych.
Por. M. Pazdan [w:] Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz. Art. 1-449'°, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2019, komentarz do art. 23, s. 118, Nb 17; por. réwniez R. Szczepaniak [w:] Kodeks
cywilny. Tom I. Komentarz. Art. 1-352, red. M. Gutowski, Warszawa 2018, komentarz do art. 43,
s.357,Nb 7.

7 P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski,
Warszawa 2017, komentarz do art. 24, s. 64-65, Nb 20-21; M. Pazdan [w:] Kodeks cywilny.
Tom I. Komentarz. Art. 1-449'°, komentarz do art. 23, s. 119, Nb 20; P. Sobolewski [w:] Komen-
tarze Prawa Prywatnego. Tom I. Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogélna. Przepisy wprowa-
dzajgce KC. Prawo o notariacie (art. 79-95 i 96-99), red. K. Osajda, Warszawa 2017, komentarz
do art. 23, 5. 185, Nb 51-53; a zwlaszcza J. Wiercinski, Niemajgtkowa ochrona czci, Warszawa
2002, s. 110-119; por. réwniez wyrok SN z dnia 11 pazdziernika 2019 r., I CSK 482/18, Legalis.

®  Por. wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 2002 r., IV CKN 1402/00, Legalis. Tak P. Sobo-
lewski [w:] Komentarze Prawa Prywatnego. Tom I. Kodeks cywilny. Komentarz. Czesé ogélna.
Przepisy wprowadzajgce KC. Prawo o notariacie (art. 79-95i 96-99), red. K. Osajda, Warszawa
2017, komentarz do art. 23, s. 185, Nb 52; J. Wiercinski, Niemajgtkowa..., s. 122-123.
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pomiedzy znaczng czedcig doktryny prawa cywilnego i orzecznictwem.
W przypadku nieprawdziwych wypowiedzi opisowych (zawierajacych
nieprawdziwe twierdzenia o faktach) w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
dominuje poglad, zgodnie z ktérym bezprawnos¢, a tym samym mozliwos¢
ustalenia odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia débr osobistych, jest wyta-
czona w przypadku, gdy autor takiej wypowiedzi, w szczegdlnosci dziennikarz,
zachowal szczegolng starannos¢ i rzetelnos¢ przy zbieraniu i wykorzystaniu
informacji®. Poglad ten spotkal si¢ jednak z krytyka wielu przedstawicieli
doktryny prawa cywilnego™.

W przypadku wypowiedzi ocennych, ktére nie podlegaja ocenie z punktu
widzenia prawdy i falszu, o mozliwosci uznania ich za bezprawne decyduja
inne, mniej ostre, kryteria, takie jak rzetelnos¢, zasadno$¢ krytyki rozumiana
jako jej ugruntowanie w faktach oraz jej zgodnos¢ z regutami rodzaju dyskusji
(politycznej, naukowej, artystycznej), w ramach ktdrej zostata sformutowana'’.

°  Wyrok SN z dnia 14 maja 2003 r., 1 CKN 463/01, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2004,
nr 2, poz. 22; uchwata SN (7) z dnia 18 lutego 2005 r., IIT CZP 53/04, ,,Orzecznictwo Sadow
Polskich” 2005, nr 9, poz. 110, s. 484-493. W powolanej uchwale SN (7), ktéra uksztattowala
praktyke orzecznicza w tym zakresie, stwierdzono, ze Wykazanie przez dziennikarza, ze przy
zbieraniu i wykorzystaniu materiatéw prasowych dziatat w obronie spotecznie uzasadnionego
interesu oraz wypetnit obowigzek zachowania szczegolnej starannosci i rzetelnosci, uchyla bezpraw-
nos$¢ dziatania dziennikarza. Jezeli zarzut okaze si¢ nieprawdziwy, dziennikarz zobowigzany jest
do jego odwolania. Tak rowniez: T. Grzeszak, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 14.05.2003 .
(I CKN 463/01), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2004, nr 3, s. 55-58, a w szczegolnosci s. 58;
P. Ksiezak [w:] Kodeks cywilny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. M. Pyziak-Szafnicka, Warszawa
2009, komentarz do art. 24, s. 295-296, Nb 46-47; z zastrzezeniami odnosnie do dogmatycznej
poprawnosci stanowisko to aprobuje P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red.
E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2017, komentarz do art. 24, s. 65, Nb 20.

1S, Kalus [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1. Czgs¢ ogdlna (art. 1-125), red. M. Hab-
das, M. Fras, Warszawa 2018, komentarz do art. 24, s. 130, Nb 6; M. Pazdan [w:] Kodeks cywilny.
Tom I. Komentarz. Art. 1-449"°, komentarz do art. 23, s. 120, Nb 22; Z. Radwanski, Glosa do
uchwaly Sgdu Najwyzszego z 18 lutego 2005 roku, III CZP 53/04, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2005, nr 9, poz. 110, s. 493-496; J. Sieniczylo-Chlabicz, Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziow z 18 II
2005, III CZP 53/04, ,Panistwo i Prawo” 2005, nr 7, s. 113-118; P. Sobolewski, Glosa do uchwaty
sktadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego - Izby Cywilnej z 18 lutego 2005 r., III CZP 53/04,
,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2005, nr 12, poz. 144, s. 654-657; T. Sokolowski [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz. LEX. Tom I. Cze$¢ 0gdlna, red. A. Kidyba, Warszawa 2012, komentarz do
art. 24, s. 134-135, Nb 16-17; R. Tymiec, Glosa do wyroku z 14 V 2003, I CKN 463/01, ,,Pafistwo
i Prawo” 2004, nr 4, s. 120-24.
"' Por. P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machni-
kowski, Warszawa 2017, komentarz do art. 24, s. 65, Nb 21.
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Wskazanie w art. 530 ustawy o IPN jako przedmiotu ochrony dobrego
imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego wymaga rozstrzygniecia,
czym jest Rzeczpospolita Polska oraz Nardd Polski. Rozstrzygnigcie tej kwestii
wymaga odwolania si¢ do tresci Konstytucji RP, w tym w szczegolnosci jej
preambuly i przepiséw zawartych w I Rozdziale Konstytucji RP*>. W $wietle
preambuly Konstytucji RP pojecie ,,Rzeczpospolita Polska” odnosi si¢ przede
wszystkim do wspoltczesnego panstwa polskiego, ktérego podstawy i struktura
ustrojowa okreslona jest w ustawie zasadniczej z 1997 r.”* Nie nalezy jednak
zapomina¢, ze w preambule Konstytucji RP jest wyrazne nawigzanie do
tradycji Pierwszej i Drugiej Rzeczypospolitej. Nie mozna zatem wykluczy¢,
ze art. 530 ustawy o IPN bedzie powolywany jako podstawa do dochodzenia
roszczen z tytulu naruszenia dobrego imienia Pierwszej i Drugiej Rzeczy-
pospolitej, zwlaszcza w tych przypadkach, w ktérych ich tradycja i dorobek
sa nadal zywe i ksztaltuja wspolczesng Trzecig Rzeczpospolita. Nardd Polski
nalezy rozumie¢ w $wietle preambuly Konstytucji RP, jako wszystkich oby-
wateli Rzeczypospolitej Polskiej. Okreslenie to odnosi si¢ do wszystkich ludzi,
ktérych faczy z Rzeczpospolita Polska publicznoprawna wiez obywatelstwa'®,
chociaz w doktrynie prawa konstytucyjnego podkresla si¢, Ze pojmowanie
narodu nie ogranicza si¢ jedynie do obywateli, o czym $wiadczy fragment
preambuly wskazujacy na tacznos¢ z rodakami rozsianymi po swiecie’®. Za
szerszym rozumieniem pojecia ,Narodu Polskiego” moze przemawiac row-
niez art. 1 pkt1lit. a) ustawy o IPN, w ktérym jest mowa o osobach narodowosci
polskiej lub obywatelach polskich innych narodowosci przy okreslaniu, prze-
ciwko komu przestepstwa popetnione podlegaja dokumentowaniu przez IPN.

Poszukiwanie réwnowagi pomiedzy ochrong dobrego imienia Rzeczypo-
spolitej Polskiej i Narodu Polskiego oraz wyzej wskazanymi konstytucyjnie

12

Por. A. Pyrzynska, op. cit., s. 25.

> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1., Dz.U. 1997 ., Nr 78,
poz. 483.

% Por. M. Piechowiak, Preambuta, [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86,
red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 134, Nb 48-49; W. Sokolewicz [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz V, red. L. Garlicki, Warszawa 2007, komentarz do art. 1,
s. 31, Nb 24.

> Tak: L. Garlicki, M. Derlatka, Wstep, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz. I, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, s. 27; M. Piechowiak, Preambuta, [w:]
Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz. Art. 1-86, s. 141, Nb 73.
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chronionymi wolno$ciami, z ktérymi moze ona pozostawa¢ w konflikcie,
bedzie dokonywac¢ si¢ ewolucyjnie za pomocg rozstrzygnie¢ wydawanych
w konkretnych sprawach. Sprawy o ochrone doébr osobistych nalezace do
jurysdykeji sadéw polskich sg najczesciej rozstrzygane w pierwszej instancji
przez sady okregowe, ktdre nie sa sadami najnizszej instancji (polskie sadow-
nictwo powszechne tworza sady rejonowe, sady okregowe i sady apelacyjne).
Na tych sagdach bedzie spoczywal ciezar okreslenia zakresu ochrony dobrego
imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego w sposob niepowo-
dujacy nadmiernej ingerencji w wyzej wskazane konstytucyjnie chronione
wolnosci. W sprawach tych szczegélnie doniosla role beda zapewne odgry-
wac osoby posiadajace wiedze specjalng w kwestiach, ktérych dotyczy dany
spor, w tym w szczegolnosci biegli historycy prowadzacy rzetelne badania
oparte na udokumentowanych faktach. Bez rzetelnych badan historycznych
sady moga mie¢ trudnosci z prawidlowym ustaleniem réwnowagi pomiedzy
ochrong dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego oraz
konstytucyjne chronionymi wolno$ciami w art. 54 ust. 1 oraz art. 73 Konsty-
tucji RP. W sprawach, ktére nie beda naleze¢ do jurysdykeji sadéw polskich,
bedzie to zadanie sagdow panstw obcych. Kwestie jurysdykeji i prawa wia-
$ciwego zostang rozwazone w dalszej kolejnosci. W przypadku, gdy zakres
lub intensywnos¢ ochrony dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej lub
Narodu Polskiego uksztaltowane w orzecznictwie sadéw powszechnych spo-
woduja nadmierne ograniczenie wolnosci zagwarantowanych w szczegdlnosci
wart. 54 ust. 1 iart. 73 Konstytucji RP, niezbedne moze stac si¢ rozstrzygniecie
o konstytucyjnosci norm wywodzonych z art. 530-53q ustawy o IPN.

4. Legitymacja czynna i bierna do dochodzenia
ochrony dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej
i Narodu Polskiego

Przesadzenie przez ustawodawce w art. 530 ustawy o IPN, ze ochrona dobrego
imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego opiera si¢ na pry-
watnoprawnym mechanizmie, rodzi pytanie o to, kto jest uprawniony do
dochodzenia roszczen z tytulu naruszenia tego dobra osobistego i przeciwko
komu roszczenia te beda mogty by¢ dochodzone.
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Odpowiedz na pytanie, kto jest uprawniony do dochodzenia roszczen
w $wietle art. 530-53q ustawy o IPN, wymaga odrebnej analizy w odniesieniu
do dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej oraz dobrego imienia Narodu
Polskiego ze wzgledu na zréznicowany stopien ich jurydyzacji. Rzeczpospolita
Polska jest ,,rozpoznawana” przez system prawny w szczegolnosci w sferze
prawa prywatnego, na gruncie ktérego wystepuje jako Skarb Panistwa posia-
dajacy zdolnos$¢ prawng i zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Nardd Polski
wystepuje w systemie prawnym sporadycznie i nie wystepuje on ani bezpo-
$rednio, ani jako podmiot prawa cywilnego, ktéry moéglby miec i wykonywac
jakiekolwiek prawa podmiotowe.

Prywatnoprawny mechanizm stuzacy ochronie dobrego imienia Rzeczy-
pospolitej Polskiej sprawia, ze uprawnionym do dochodzenia roszczen z tego
tytulu jest przede wszystkim cywilnoprawna emanacja Rzeczypospolitej
Polskiej, ktora stanowi Skarb Panstwa'®. Wniosek ten potwierdza art. 530
in fine ustawy o IPN, w ktérym przesadzono, ze odszkodowanie lub zado$¢-
uczynienie z tytulu naruszenia dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej
przystuguje Skarbowi Panstwa. Zgodnie z art. 67 § 2 Kodeksu postepowania
cywilnego (dalej: k.p.c.) za Skarb Pafistwa podejmuje czynnosci procesowe
organ panstwowej jednostki organizacyjnej, z ktorej dzialalnoscig wiaze
sie dochodzone roszczenie, lub organ jednostki nadrzednej, a w zakresie
wskazanym w odrebnej ustawie — Prokuratoria Generalna Rzeczypospo-
litej Polskiej. W konsekwencji nalezy odnotowac, ze jednostki samorzadu
terytorialnego ani ich organy nie maja legitymacji czynnej do dochodzenia
roszczen majacych na celu ochrone dobrego imienia Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Panstwowa jednostke organizacyjng, z ktorej dzialalnoscig wigza si¢
roszczenia majace na celu ochrone dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej
nie tylko w sensie formalnym, co - jak si¢ wydaje — mialo by¢ jednoznacznie
potwierdzone w art. 53p ustawy o IPN, lecz rdwniez w sensie materialnym,
jest Instytut Pamieci Narodowej. Wydaje si¢ przy tym, ze mozliwos¢ wytacza-
nia powddztw majacych na celu ochrone dobrego imienia Rzeczypospolitej
Polskiej przystugiwalaby Instytutowi Pamieci Narodowej na podstawie art. 67

16 L.Bosek [w:] Konstytucja RP. Tom II. Komentarz. Art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa 2016, komentarz do art. 218, s. 1505, Nb 19; s. 1508, Nb 32; W. Sokolewicz [w:] Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. IV, red. L. Garlicki, Warszawa 2005, komentarz
do art. 218, s. 3-4, Nb 5.
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§ 2 k.p.c. niezaleznie od tego, czy do ustawy o IPN zostalaby wprowadzona
tre$¢ zawarta w art. 53p, czy tez nie.

Mozliwo$¢ wytoczenia powodztwa majacego na celu ochrone dobrego
imienia Rzeczypospolitej Polskiej przystuguje rowniez prokuratorom'.
Wynika ona z art. 55 k.p.c., ktéry stanowi ogdlng podstawe do wytaczania
przez prokuratoréw powddztw na rzecz oznaczonych oséb fizycznych, oséb
prawnych oraz jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej, ktérym ustawa przyznala zdolno$¢ prawna (art. 33" § 1 k.c.). Pro-
kurator moze wytoczy¢ takie powodztwo bez zgody osoby, na rzecz ktorej
to robi'®. W przypadku, gdy prokurator wytacza powodztwo, dzialajac na
podstawie i w granicach art. 55 k.p.c., saqd ma obowiazek zawiadomi¢ o tym
osobe, na rzecz ktdrej powddztwo zostalo wytoczone i doreczy¢ jej odpis
pozwu. Osoba ta moze wstapi¢ do sprawy w kazdym jej stanie w charakterze
powoda. W takim przypadku do udzialu prokuratora stosuje si¢ odpowiednio
przepisy o wspoétuczestnictwie jednolitym. Oznacza to, Ze czynnosci dziala-
jacego wspoluczestnika (prokuratora lub osoby, na rzecz ktérej wytoczyt on
powodztwo) s skuteczne wobec niedziatajacego (prokuratora lub osoby, na
rzecz ktdérej wytoczyl on powddztwo). W konsekwencji wytoczenie przez
prokuratora powodztwa na rzecz Skarbu Panstwa w celu ochrony dobrego
imienia Rzeczypospolitej Polskiej nie spowoduje, ze postepowanie sagdowe
bedzie toczy¢ si¢ bez wiedzy Skarbu Panistwa ani ze Skarb Panistwa nie bedzie
mogl bra¢ w nim samodzielnie czynnego udziatu. Wrecz przeciwnie, Skarb
Panstwa po przystapieniu do sprawy jest pelnoprawna strona, ktéra moze
w szczegolnosci dysponowac przedmiotem postepowania poprzez zawarcie
ugody, czy zrzeczenie si¢ roszczenia, czego w Swietle art. 56 § 2 k.p.c. nie
moze robi¢ prokurator.

Powyzsze uzasadnia stwierdzenie, ze art. 530 zd. 2 oraz art. 53p ustawy
o IPN nie stanowig przepisow wskazujacych w sposob wyczerpujacy pod-
miotéw legitymowanych czynnie do wytoczenia powédztwa z tytutu naru-
szenia dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej. Oznacza to, ze nie tylko
organizacje pozarzagdowe dzialajace w ramach swoich zadan statutowych

17

Por. A. Pyrzynska, op. cit., s. 52-53.

M. Jedrzejewska (aktualizacja: P. Grzegorczyk) [w:] Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Tom I. Postgpowanie rozpoznawcze, red. T. Erecinski, Warszawa 2016, komentarz
do art. 55, s. 371, Nb 2.
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oraz Instytut Pamieci Narodowej moga wytoczy¢ powddztwo majace na
celu ochrone dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej, lecz réwniez moga
to zrobi¢ jakiekolwiek stationes fisci Skarbu Panstwa, z ktorych dziatalnoscia
wiazg si¢ takie roszczenia oraz prokuratorzy.

W przypadku, gdy powodztwo o ochrong dobrego imienia Rzeczypospoli-
tej Polskiej jest wytaczane przez organizacje pozarzadowa dziatajaca w zakre-
sie swoich zadan statutowych majg zastosowanie przepisy art. 62 i 63 k.p.c.
okreslajace ich sytuacje i status prawny w postepowaniu, w szczeg6lnosci
poprzez odestanie do przepiséw o prokuratorze wytaczajacym powodz-
two na rzecz oznaczonej osoby oraz o interwencji ubocznej z wylaczeniem
odpowiedniego stosowania przepisow o wspotuczestnictwie jednolitym.
W zwigzku z tym do organizacji pozarzadowej wytaczajacej powddztwo
o ochrone¢ dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej maja zastosowanie
mutatis mutandis powyzsze spostrzezenia dotyczace prokuratora. Ze wzgledu
na to, ze w art. 530 ustawy o IPN przyznano organizacjom pozarzadowym
mozliwos$¢ wytaczania powddztw o ochrong dobrego imienia Rzeczypospo-
litej Polskiej, o ile miesci sie to w zakresie ich zadan statutowych, wylaczony
zostal art. 61 k.p.c. przyznajacy organizacjom pozarzadowym mozliwo$¢
wytaczania powddztw i przystepowania do toczacych si¢ postepowan jedynie
po stronie osob fizycznych i jedynie za ich zgoda wyrazong na pismie. Przepis
art. 530 ustawy o IPN wydaje si¢ uzasadnia¢ stwierdzenie, Ze organizacje
pozarzagdowe moga wytacza¢ powodztwa o ochrone dobrego imienia Rzeczy-
pospolitej Polskiej bez zgody Skarbu Panstwa. Ze wzgledu jednak na zawarte
w art. 62 § 1 k.p.c. odestanie do przepiséw o prokuratorze wytaczajacym
powoddztwo na rzecz oznaczonej osoby, wytoczenie powodztwa o ochrone
dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej nie spowoduje, ze postgpowanie
sadowe bedzie toczy¢ si¢ bez wiedzy Skarbu Panstwa ani ze Skarb Panstwa
nie bedzie mogt bra¢ w nim samodzielnie czynnego udziatu.

Bez wzgledu na to, przez kogo postepowanie to zostanie wszczete, zgodnie
z art. 530 in fine ustawy o IPN zasadzone w jego wyniku odszkodowanie lub
zados$¢uczynienie bedzie przystugiwaé Skarbowi Panstwa.

Przyznanie w art. 530 zd. 2 ustawy o IPN mozliwosci wytaczania powddz-
twa organizacjom pozarzagdowym w zakresie ich zadan statutowych sktania
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do refleksji, czy w ten sposob ustawodawca nie wprowadzit actio popularis®,
ktéra - jak si¢ zauwaza w doktrynie prawa cywilnego - stracita na znaczeniu
jako instytucja legitymujaca w zasadzie kazda osobe do zadania ochrony
prawa podmiotowego w imie interesu ogélnego®’. Wydaje sie jednak, ze
art. 530 zd. 2 ustawy o IPN nie wprowadza actio popularis w $cistym znacze-
niu. Pod pojeciem actio popularis rozumie si¢ bowiem skarge, ktéra moze
by¢ wniesiona przez kazdego obywatela w celu wszczecia procesu prywat-
nego przeciwko osobie odpowiedzialnej za naruszenie publicznego interesu
i uzyskania od niej zaptaty kary pienieznej na rzecz skarzacego®'. Wyraznie
odrdznia si¢ przy tym ustawowe upowaznienia obywateli do $ciggania kar
pienieznych dla panstwa od actiones populares*. Tymczasem, po pierw-
sze, art. 530 zd. 2 ustawy o IPN legitymuje do wytaczania powodztw tylko
takie organizacje pozarzadowe, ktorych zadania statutowe obejmujg ochrone
dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego, a wiec nie
kazdego. Po drugie, omawiany przepis nie pozwala tym organizacjom na
uzyskiwanie korzysci majatkowych zasagdzanych w postepowaniach o ochrone
dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego. Zgodnie
bowiem z art. 530 zd. 3 ustawy o IPN odszkodowania i zado$¢uczynienia
zasadzane za naruszenie dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu
Polskiego przystuguja Skarbowi Panstwa.

Udzielenie odpowiedzi na pytanie, kto moze domagac si¢ ochrony dobrego
imienia Narodu Polskiego, moze wydawac sie prima facie problematyczne
z tego powodu, Ze Nardd Polski, w przeciwienstwie do Rzeczypospolitej Pol-
skiej, nie ma swojej emanacji w sferze prawa cywilnego. W konsekwencji nie
ma ogolnych przepisow, ktdre explicite regulowalyby te kwestie i pozwolilyby
na udzielenie odpowiedzi, kto moze wytacza¢ powddztwo majace na celu

' Por. P. Grzebyk, Amendments of January 2018 to the Act on the Institute of National
Remembrance - Commission for the Prosecution of Crimes against the Polish Nation in Light of
International Law, ,,Polish Yearbook of International Law” 2017, vol. 37, s. 297.

% Tak J. Ignatowicz [w:] System prawa cywilnego. Tom I. Czgs¢ ogdlna, red. naczelny
W. Czachérski, red. S. Grzybowski, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk-£6dz 1985, s. 877.

*'' R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw antycznych, Warszawa 1955,
s. 318; por. rowniez R. Sohm, Instytucje, historia i system rzymskiego prawa prywatnego, oprac.
L. Mitteis, L. Wenger, ttum. R. Taubenschlag, W. Kozubski, Warszawa 1925, s. 681, ktéry
powolujac sie na T. Momsena, wskazywal, ze §ciagnieta przy pomocy actio popularis grzywna
przypadata skarzacemu, spoleczenstwu albo dzielila si¢ miedzy skarzacego i spoteczenstwo.

*2 R. Taubenschlag, op. cit., s. 318.
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ochrone dobrego imienia Narodu Polskiego. Wydaje si¢ jednak, ze podstawe
do ustalenia, kto ma legitymacje czynna w sprawach o ochrone dobrego imie-
nia Narodu Polskiego, moze stanowic art. 530 in fine ustawy o IPN. W prze-
pisie tym ustawodawca wprost przesadza, komu przystuguje odszkodowanie
i zado$¢uczynienie zasagdzone w sprawach o naruszenie dobrego imienia
Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego. Jak zostalo bowiem powyzej
wskazane, zgodnie z omawianym przepisem odszkodowanie i zados¢uczy-
nienie zasagdzone w takich sprawach przystuguje Skarbowi Panstwa. Skoro
odszkodowanie i zado$¢uczynienie zasagdzone z tytulu naruszenia dobrego
imienia Narodu Polskiego przystuguje Skarbowi Panstwa, mozna uznac, ze
do dochodzenia roszczen majgcych na celu ochrone dobrego imienia Narodu
Polskiego uprawnione sg te same podmioty i organy panstwowe, ktére moga
dochodzi¢ analogicznych roszczen w przypadku naruszenia dobrego imienia
Rzeczypospolitej Polskiej (stationes fisci Skarbu Panstwa, z ktorych dziatal-
noscia wigzg si¢ roszczenia tego rodzaju, w tym Instytut Pamieci Narodowej,
prokuratorzy i organizacje pozarzadowe dzialajace w ramach swoich zadan
statutowych).

Przyznanie w art. 53p ustawy o IPN Instytutowi Pami¢ci Narodowej zdol-
nosci sagdowej w sprawach o ochron¢ dobrego imienia Rzeczypospolitej Pol-
skiej wydaje si¢ przypadkiem tzw. szczegdlnej zdolnosci sadowej*. Za tym
ze Instytut Pamigci Narodowej ma szczegolng zdolnos¢ sadowa w sprawach
uregulowanych w art. 530 ustawy o IPN, przemawia publiczny charakter
interesu stojacego u podstaw ochrony dobrego imienia Rzeczypospolitej Pol-
skiej i Narodu Polskiego oraz tre$¢ art. 53p ustawy o IPN. Ten ostatni przepis
wyposazajacy Instytut Pamieci Narodowej w sposob wyrazny w zdolnos¢

** Por. M. Dziurda, Szczegélna zdolnos¢ sgdowa organdw paristwowych oraz pasistwowych

jednostek organizacyjnych nieposiadajgcych osobowosci prawnej, ,Polski Proces Cywilny” 2010,
nr 1, s. 50; P. Grzegorczyk [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I. Postgpowanie
rozpoznawcze, komentarz do art. 64, s. 434, Nb 22, ktérzy nie pisza o art. 53p ustawy o IPN,
lecz stosuja miano szczegolnej zdolnosci sadowej w szczegolnosci w odniesieniu do mozli-
wodci wytaczania powo6dztw przez Centralne Biuro Antykorupcyjne przyznanej w przepisach
ustawy z dnia 21 czerwca 1990 r. o zwrocie korzysci uzyskanych niestusznie kosztem Skarbu
Panstwa lub innych panstwowych oséb prawnych, Dz.U. z 1990 r., Nr 44, poz. 255 (dalej:

»ustawa z 21 czerwca 1990 r”). Centralne Biuro Antykorupcyjne w postepowaniach cywilnych
wszczynanych na podstawie przepiséw ustawy z 21 czerwca 1990 r. pelni role w istocie bardzo
zblizong do tej, jaka jest przypisana Instytutowi Pamigci Narodowej w art. 530-53q ustawy
o IPN.
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sadowa pozwala uzna¢, ze Instytut ma samodzielng pozycje w postepowa-
niu sadowym nawet w mysl tych orzeczen Sadu Najwyzszego, w ktérych
nieco ostrozniej podchodzi si¢ do koncepcji szczegolnej zdolnosci sagdowe;j**.
Uznanie, ze okreslona panstwowa jednostka organizacyjna ma szczegdlna
zdolno$¢ sadowa moze miec istotne znaczenie w kontekscie optat sadowych,
a mianowicie zwolnienia od obowigzku ich wnoszenia wynikajacego z art. 94
ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych,
Dz.U. z 2019 r., poz. 785, ktéry zwalnia Skarb Panstwa od optat sadowych.
W orzecznictwie SN uznaje sie, ze jednostki organizacyjne Skarbu Panstwa
posiadajace szczegdlng zdolnos¢ sadowa moga korzystac z tego zwolnienia®*.
Niezaleznie od zwolnienia od opfat przystugujacego Skarbowi Panstwa na
podstawie art. 94 KSCU, pozew o ochrong dobrego imienia Rzeczypospolitej
Polskiej lub Narodu Polskiego, o ktérym mowa w art. 530 i 53p IPNU, jest
zwolniony od optat sadowych na podstawie art. 95 ust. 1d KSCU, bez wzgledu
na to, czy wytacza go Skarb Panstwa, czy inny czynnie legitymowany. Stad,
praktyczne znaczenie zwolnienia od oplat sagdowych przystugujacego Skar-
bowi Panstwa na podstawie art. 94 KSCU w odniesieniu do pozwu o ochrone
dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego ujawni sie
wtedy, gdy ustawodawca zdecyduje sie kiedykolwiek na usunigcie zwolnienia
wynikajgcego z art. 95 ust. 1d KSCU.

Adresatem roszczen majacych na celu ochrone dobrego imienia Rzeczy-
pospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego moze by¢ jakikolwiek podmiot
prawa cywilnego, ktorego dziatanie stwarza zagrozenie albo narusza dobre
imie Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego. Wymieni¢ tu nalezy
w szczegolnosci autoréw wypowiedzi, ktére moga zagraza¢ dobremu imie-
niu Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego, oraz podmioty, ktdre
z mocy ustawy moga ponosi¢ odpowiedzialnos¢ razem z autorami. Tytutem
przyktadu mozna podac, ze zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 26 stycznia
1984 r. Prawo prasowe* odpowiedzialnos¢ za naruszenie prawa spowodowane
publikacja materiatu prasowego ponosi nie tylko autor, lecz réwniez redaktor
naczelny lub inna osoba, ktéra spowodowata opublikowanie takiego materialu

24 Por. uchwata SN z dnia 4 sierpnia 2006 r., III CZP 50/06, Legalis; M. Dziurda, op. cit.,
s. 52.

> Por. uchwata SN z dnia 8 stycznia 2008 r., Il PZP 8/07, Legalis.

26 Dz.U. 22018 ., poz. 1914.
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prasowego, oraz wydawca. Nalezy jednak podkresli¢, ze solidarny charakter
ma tylko odpowiedzialno$¢ majatkowa tych podmiotéw. W pozostalym zakre-
sie kazdy z tych podmiotéw odpowiada w granicach wlasnego sprawstwa.

5. Wlasciwos$¢ miejscowa saddw polskich
i jurysdykcja w sprawach o ochron¢ dobrego imienia
Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego

5.1. Jurysdykcja krajowa i wlasciwo$¢ miejscowa saddw polskich
w sprawach przeciwko podmiotom, ktére maja miejsce
zamieszkania, miejsce zwyklego pobytu lub siedzibe w Polsce

W przypadku, gdy powddztwo o ochrong dobrego imienia Rzeczypospolitej
Polskiej lub Narodu Polskiego jest skierowane przeciwko podmiotowi, ktory
ma miejsce zamieszkania, miejsce zwyklego pobytu lub siedzibe w Polsce,
moze by¢ ono wytoczone przed polskim sagdem (art. 1103 k.p.c.) wlasciwym ze
wzgledu na miejsce zamieszkania lub siedzibe pozwanego (art. 28130 k.p.c.)
albo przed sad, w ktérego okregu nastapilo zdarzenie wywolujace szkode
(art. 35 k.p.c.). Ze wzgledu na deliktowy charakter odpowiedzialnosci z tytulu
naruszenia dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego
wlasciwos$¢ miejscowa sadu nalezy ustala¢ zgodnie z przepisami o wlasciwosci
ogolnej lub przepisami o wlasciwosci przemiennej majacymi zastosowanie
w sprawach dotyczacych roszczen z tytulu czyndéw niedozwolonych. Od
7 listopada 2019 r. powddztwo o ochrone débr osobistych naruszonych przy
wykorzystaniu srodkéw masowego przekazu mozna wytoczy¢ przed sad
wiasciwy dla miejsca zamieszkania albo siedziby powoda (art. 35" k.p.c.).

Jesli uzasadniona jest jurysdykcja sadow polskich, a na podstawie przepi-
séw k.p.c. i przy uwzglednieniu konkretnych okoliczno$ci nie mozna ustali¢
wlasciwosci miejscowej, zgodnie z art. 45 k.p.c. w zwiazku z art. 148 § 3 k.p.c.
Sad Najwyzszy na posiedzeniu niejawnym moze oznaczy¢ sad, przed ktory
nalezy wytoczy¢ powodztwo.
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5.2. Podstawy ustalania jurysdykcji w sprawach o ochrone dobrego
imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego przeciwko
podmiotom, ktére maja miejsce zamieszkania, miejsce zwykltego
pobytu lub siedzibe poza Polska

W przypadku, gdy pozwany nie ma miejsca zamieszkania, miejsca zwyktego
pobytu, ani siedziby w Rzeczypospolitej Polskiej, podstawa do okreslenia
jurysdykeji zalezy od tego, czy pozwany ma miejsce zamieszkania na tery-
torium panstwa cztonkowskiego w rozumieniu Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie
jurysdykeji i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania w spra-
wach cywilnych i handlowych, Dz.Urz. UE 351/1 (dalej: ,,Rozporzadzenie
1215/2012”). Zgodnie bowiem z art. 4 Rozporzadzenia 1215/2012 z zastrze-
zeniem przepisow tego rozporzadzenia osoby majace miejsce zamieszkania
na terytorium panstwa cztonkowskiego moga by¢ pozywane, niezaleznie
od ich obywatelstwa, przed sady tego panstwa czlonkowskiego. Do 0sdb,
ktdre nie s3 obywatelami panstwa cztonkowskiego, w ktéorym maja miejsce
zamieszkania, stosuje si¢ przepisy jurysdykcyjne wlasciwe dla obywateli
tego panstwa czlonkowskiego. Zgodnie za$ z art. 5 ust. 1 Rozporzadzenia
1215/2012 osoby majace miejsce zamieszkania na terytorium panstwa czton-
kowskiego moga by¢ pozywane przed sady innego panstwa czlonkowskiego
tylko zgodnie z przepisami ustanowionymi w sekcjach 2-7 rozdziatu II tego
rozporzadzenia zatytulowanego ,,Jurysdykcja”. Natomiast zgodnie z art. 6
ust. 1 Rozporzadzenia 1215/2012, jezeli pozwany nie ma miejsca zamieszkania
na terytorium panstwa czlonkowskiego, jurysdykcja sadoéw kazdego panstwa
czlonkowskiego jest okreslana, z zastrzezeniem art. 18 ust. 1, art. 21 ust. 2 oraz
art. 24 i 25 tego rozporzadzenia, przez prawo tego panstwa czlonkowskiego.

5.2.1. Jurysdykcja krajowa w sprawach o ochrone dobrego imienia
Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego w §wietle Rozporzadzenia
1215/2012

W przypadku, gdy w sprawie o naruszenie dobrego imienia Rzeczypospolitej
Polskiej lub Narodu Polskiego pozwanym bedzie podmiot majacy miejsce
zamieszkania (siedzibe - art. 63 Rozporzadzenia 1215/2012) na terytorium
panstwa cztonkowskiego jurysdykcje sadéw polskich nalezy ustala¢ na

149



150

Bogustaw Lackoronski

podstawie art. 4 ust. 1, art. 7 pkt 5 lub art. 7 pkt 2 Rozporzadzenia 1215/2012.
Zgodnie z art. 7 pkt 2 Rozporzadzenia 1215/2012 osoba, ktéra ma miejsce
zamieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego, moze by¢ pozwana
w innym panstwie cztonkowskim w sprawach dotyczacych czynu niedozwo-
lonego lub czynu podobnego do czynu niedozwolonego - przed sady miejsca,
w ktorym nastapilo lub moze nastapi¢ zdarzenie wywolujace szkode. Ze
wzgledu na podobienstwo brzmienia art. 7 pkt 2 Rozporzadzenia 1215/2012
oraz art. 5 pkt 3 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia
2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wyko-
nywania w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.Urz. L 012, 16/01/2001,
s. 0001-0023 (dalej: ,,Rozporzadzenie 44/2001”) i art. 5 pkt 3 Konwencji
o jurysdykgcji i wykonywaniu orzeczen sagdowych w sprawach cywilnych
i handlowych sporzadzonej dnia 27 wrze$nia 1968 r. w Brukseli, Dz.Urz.
WE C 027, 26/01/1998, s. 0001-0027 (dalej: ,,Konwencja Brukselska 19687)
aktualno$¢ zachowuje wypracowane przed wejsciem w zycie Rozporzadze-
nia 1215/2012 orzecznictwo sagdowe, w tym w szczegdlnosci orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE oraz poglady doktryny dotyczace wykladni
tacznika jurysdykcyjnego w postaci miejsca, gdzie nastapilo lub moze nastapic
zdarzenie wywolujace szkode”. Zgodnie z wykladnia tego facznika jurysdyk-
cyjnego przyjeta w orzecznictwie TSUE oraz w doktrynie nalezy go rozu-
miec zaréwno jako miejsce, w ktérym nastapilo zdarzenie bedace przyczyna
powstalej szkody, jak i miejsce, w ktérym szkoda wystapila?®. W przypadkach,

%7 Teze o aktualnosci orzecznictwa uksztaltowanego na podstawie art. 5 pkt 3 Konwencji

Brukselskiej 1968 w odniesieniu do art. 5 pkt 3 Rozporzadzenia 44/2001 sformutowat w szcze-
golnosci P. Rylski, Pojecie ,,miejsce zdarzenia wywolujgcego szkode” w sprawach deliktowych
na podstawie art. 5 pkt 3 Rozporzgdzenia nr 44/01, ,Studia Iuridica” 2007, nr 47, s. 223.

*®  Wyrok TSUE z dnia 30 listopada 1976 1., Case 21/76, Handelskwekerij G. ]. Bier
B.V. v. Mines de Potasse dAlsace S.A., s.1747-1748, Nb 19 i 24 oraz pdzniejsze orzeczenia
TSUE, w ktérych podtrzymana zostala wykladnia art. 5 ust. 3 Konwencji Brukselskiej 1968
zawarta w orzeczeniu w sprawie Mines de Potasse d’Alsace: wyrok TSUE z dnia 5 lutego 2004 r.,
C-18/02, DFDS Torline A/S v. SEKO Sjofolk Facket for Service och Kommunikation, akapit 40
uzasadnienia; wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2009 r., C-189/08, Zuid Chemie BV v. Philippos
Mineralenfabrik NV/SA, akapit 23 uzasadnienia, E. Skibifiska, MoP Aktualnosci. Jurysdykcja
a ,miejsce, gdzie nastgpito zdarzenie wywotujgce szkodg”, ,,Monitor Prawniczy” 2009, nr 17,
s. 917; wyrok TSUE z 25 pazdziernika 2011 roku, polaczone sprawy C-509/09, eDate Adverti-
sing GmbH v. X oraz C-161/10, Olivier Martinez i Robert Martinez v. MGN Limited, akapit 41
uzasadnienia, E. Skibinska, op. cit., s. 1243; wyrok TSUE z dnia 16 maja 2013 r., C-228/11, Melzer
v. MF Global UK Ltd, akapit 25 uzasadnienia, E. Skibinska, op. cit., s. 620-621; por. réwniez
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gdy kazde z tych miejsc znajduje si¢ w innym panstwie, wybor sadu, przed
ktorym zostaje wytoczone powddztwo, nalezy do powoda®. Stanowisko to
zostalo doprecyzowane w sprawach prasowych, w ktérych TSUE uznat, ze
w przypadku deliktéw prasowych o charakterze transgranicznym pod poje-
ciem miejsca, w ktorym nastgpito lub moze nastgpi¢ zdarzenie wywotujgce
szkode nalezy rozumie¢ miejsce, w ktérym znajduje sie siedziba wydawcy
materiatu prasowego lub miejsce, w ktérym publikacja byta dystrybuowana
i gdzie mogt powstac¢ uszczerbek w dobrach osobistych powoda®. Oznacza
to, ze w przypadkach, gdy pozwany ma miejsce zamieszkania w jednym
z panstw cztonkowskich UE, a naruszenie dobrego imienia Rzeczypospolitej
Polskiej lub Narodu Polskiego nastgpilo w publikacji prasowej, jurysdykcije
beda mialy sady panstwa, w ktérym siedzibe ma wydawca lub w ktérym
publikacja byla dystrybuowana i gdzie mogl powsta¢ uszczerbek. Wydaje
sie, ze przy dokonywaniu oceny, czy zachodzi drugi ze wskazanych tacz-
nikéw jurysdykeyjnych, nalezy bada¢, czy uszczerbek rzeczywiscie mogt
powstac, a w konsekwencji, czy naruszenie dobra®, ktére mogtoby spowo-
dowac¢ powstanie tego uszczerbku bylo realne, a nie jedynie potencjalne. Nie
mozna wykluczy¢, ze w pewnych przypadkach drugi ze wskazanych tacznikow

P. Rylski, op. cit., s. 226; K. Weitz, Europejskie prawo procesowe cywilne, [w:] Stosowanie prawa
Unii Europejskiej przez sgdy, red. A. Wrébel, Krakéw 2005, s. 512.

> Wyrok ETS z dnia 30 listopada 1976 r., Case 21/76, Handelskwekerij G. ]. Bier
B.V. v. Mines de Potasse dAlsace S.A., s. 1748, Nb 25.

30 Wyrok ETS z dnia 7 marca 1995 r., C-68/93, Fiona Shevill et al. v. Presse Alliance S.A.,
s. 1-462, Nb 33; por. P. Rylski, op. cit., s. 234; M. Swierczynski, Jurysdykcja krajowa w zakresie
zobowigzat deliktowych, ,Monitor Prawniczy” 2002, nr 15, s. 694-695.

1 Por. wyrok TSUE z 25 pazdziernika 2011 r., polaczone sprawy C-509/09, eDate Adver-
tising GmbH v. X oraz C-161/10, Olivier Martinez i Robert Martinez v. MGN Limited, akapit 41
uzasadnienia oraz akapit 52 uzasadnienia, w ktérym TSUE stwierdzil, ze art. 5 pkt 3 Rozporza-
dzenia 44/2001 nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, iz w wypadku naruszenia dobr osobistych
za posrednictwem tresci opublikowanych w witrynie internetowej, osoba, ktora uwaza sie za
poszkodowana, moze wytoczy¢ powddztwo dotyczace odpowiedzialnosci za calo§¢ doznanych
krzywd i poniesionych szkdd przed sadami panstwa cztonkowskiego, w ktérym nadawca tych
tre$ci ma swoja siedzibe badz przed sadami panstwa cztonkowskiego, w ktérym znajduje si¢
centrum jej intereséw zyciowych. Osoba ta moze rowniez, zamiast powodztwa dotyczacego
odpowiedzialnosci za calo$¢ doznanych krzywd i poniesionych szkdd, wytoczyé powddztwo
przed sadami kazdego panstwa cztonkowskiego, na ktdrego terytorium tre$¢ umieszczona
w sieci jest lub byta dostepna. Sady te sa wlasciwe do rozpoznania jedynie krzywdy lub szkody
spowodowanej na terytorium panstwa cztonkowskiego sadu, przed ktérym takie powddztwo
zostalo wytoczone. Por. E. Skibinska, op. cit., s. 1243.
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jurysdykcyjnych bedzie uzasadnial jurysdykcje sadow polskich. Moze to mie¢
miejsce w szczegolnosci w przypadku materialéw prasowych dostepnych na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej za posrednictwem internetu.

5.2.2. Jurysdykcja krajowa w sprawach o ochrone dobrego imienia
Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego w $wietle przepiséw k.p.c.

W przypadku, gdy pozwany nie ma miejsca zamieszkania na terytorium
panstwa czlonkowskiego w rozumieniu Rozporzadzenia 1215/2012, podstawg
do ustalenia jurysdykcji sadowej sa przepisy prawa krajowego. Polskim prze-
pisem, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 Rozporzadzenia 1215/2012, istotnym
w kontekscie niniejszych rozwazan, jest w szczegolnosci art. 11037 pkt 2 lub
3 k.p.c. Zgodnie z art. 11037 pkt 2 k.p.c. sprawy rozpoznawane w procesie inne
niz wymienione w art. 1103'-1103¢ k.p.c. (dotyczacych spraw malzenskich,
miedzy rodzicami i dzie¢mi, o alimenty, z zakresu prawa pracy, ze stosunku
ubezpieczenia i z umoéw konsumenckich) naleza do jurysdykcji krajowej
sadow polskich, gdy dotycza zobowigzania niewynikajacego z czynnosci
prawnej, ktore powstalo w Rzeczypospolitej Polskiej. Natomiast zgodnie
z art. 11037 pkt 3 k.p.c. polskie sady maja jurysdykcje w sprawach dotycza-
cych dzialalnos$ci znajdujacego si¢ w Rzeczypospolitej Polskiej zakladu lub
oddzialu pozwanego.

Yacznik miejsca powstania zobowigzania niewynikajgcego z czynnosci
prawnej wskazany w art. 11037 pkt 2 k.p.c. jest rozumiany w polskiej doktrynie
prawa procesowego tak jak tacznik jurysdykcyjny wskazany w art. 7 pkt 2 Roz-
porzadzenia 1215/2012 oraz jego odpowiednikach w Rozporzadzeniu 44/2001
oraz w Konwencji Brukselskiej 1968°>. Tak samo tacznik ten jest rozumiany

32

T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom VI. Miedzynaro-
dowe postgpowanie cywilne. Sgd polubowny (abitrazowy), red. T. Ereciniski, Warszawa 2017,
komentarz do art. 11037, s. 121, Nb 3; D. Olczak-Dabrowska [w:] Kodeks postgpowania cywilnego.
Tom II. Komentarz. Art. 506-1217, red. T. Szancilo, Warszawa 2019, komentarz do art. 11037,
s. 1447, Nb 3 odwolujac si¢ wprost do orzeczenn TSUE; B. Trocha [w:] Kodeks postepowania
cywilnego. Tom II. Komentarz. Art. 730-1217, red. ]. Jankowski, Warszawa 2019, komentarz do
art. 11037, s. 1553, Nb 11; K. Weitz, Czy sgdem, w ktorego okregu nastgpilo zdarzenie wywolujgce
szkode, jest tylko sqd, w ktorego okregu zlokalizowane jest dziatanie lub zaniechanie bedgce
przyczyng szkody?, ,,Polski Proces Cywilny” 2011, nr 1, s. 142-143; K. Weitz, Wplyw prawa Unii
Europejskiej na krajowe prawo procesowe cywilne, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2019, nr 2,
s. 325; nieco weziej (jako miejsce, w ktorym zaszlo zdarzenie prawne rodzace zobowiazanie,
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w nowszym orzecznictwie Sadu Najwyzszego*. Miejsce powstania zobowigza-
nia nalezy ustala¢ na podstawie prawa wlasciwego dla danego zobowigzania**.
Watpliwosci moze jednak budzi¢, na jakiej podstawie powinno by¢ ustalane
prawo wilasciwe dla ustalenia miejsca powstania zobowigzania wynikaja-
cego z naruszenia dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu
Polskiego. Z jednej bowiem strony sposdb i zakres odestania do przepiséw
o0 ochronie débr osobistych zawartego w art. 530 ustawy o IPN oraz zaryso-
wane powyzej wigzace si¢ z nim konsekwencje moga wskazywac na to, ze do
zobowiazan powstajacych wskutek naruszenia dobrego imienia Rzeczypo-
spolitej Polskiej i Narodu Polskiego nie ma zastosowania wylaczenie zawarte
w art. 1 ust. 2 pkt g) Rozporzadzenia (WE) Nr 864/2007/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 11.7.2007 r. dotyczacego prawa wlasciwego dla zobo-
wiazan pozaumownych (Rzym II) (Dz.Urz. UE L 199 z 2007 r., s. 40 (dalej:
»Rozporzadzenie Rzym II”). Jesli bowiem uzna¢ za zasadne kwestionowanie
kwalifikacji dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego
jako dobr osobistych, do czego skfania brzmienie art. 530 ustawy o IPN, nale-
zaloby uznad, ze do ustalania prawa wlasciwego dla zobowigzan wynikajacych
z naruszenia dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego
nie ma zastosowania wylaczenie zawarte w art. 1 ust. 2 pkt g) Rozporzadzenia
Rzym II, a w konsekwencji, zZe przepisy Rozporzadzenia Rzym II beda stano-
wi¢ podstawe do ustalenia prawa wlasciwego dla tych zobowigzan. Wydaje
sie jednak, ze taki wniosek moze budzi¢ watpliwosci w $wietle argumentow,
ktorych dostarcza wykladnia systemowa i funkcjonalna. Po pierwsze, art. 30
ust. 2 Rozporzadzenia Rzym II pozwala w petni zrekonstruowac cel i zakres
wylaczenia zawartego w art. 1 ust. 2 pkt g) tego rozporzadzenia. Z art. 30
ust. 2 Rozporzadzenia Rzym II jednoznacznie wynika, ze wylaczenie to
byto spowodowane §wiadomoscia koniecznosci opracowania szczegélnych
norm kolizyjnych bardziej adekwatnych do ustalania prawa wlasciwego dla

w szczegolnosci miejsce dokonania czynu niedozwolonego) facznik ten wydaje si¢ rozumiec
M.P. Wéjcik [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Tom II. Komentarz do art. 730-1217, red.
A. Jakubecki, Warszawa 2017, komentarz do art. 11037, s. 623, Nb 3.

33 Uchwata SN z dnia 15 grudnia 2017 r., IIT CZP 82/17, Legalis (uzasadnienie); por.
réwniez uchwata SN z dnia 15 grudnia 2017 r., III CZP 91/17, Legalis (uzasadnienie).

** Tak postanowienie SN z dnia 5 stycznia 2001 r., I CKN 1180/00, Legalis; postanowie-
nie SN z dnia 19 czerwca 2007 r., IIT CSK 444/06, Legalis; postanowienie SN z dnia 13 marca
2008 r., IIT CSK 293/07, Legalis.
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zobowiazan wynikajacych z naruszenia prawa do prywatnosci oraz innych

dobr osobistych, a w szczegdlnosci uwzgledniajacych w wiekszym stopniu

wolnos$¢ prasy i swobode wypowiedzi w mediach niz ogélne normy kolizyjne

zawarte w art. 4 Rozporzadzenia Rzym II**. Konieczno$¢ ta jest aktualna co

najmniej w rownym, jesli nie w wiekszym stopniu réwniez w odniesieniu do

podstaw ustalania prawa wlasciwego dla zobowigzan wynikajacych z naru-
szenia dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej oraz Narodu Polskiego. Po

drugie, za objeciem zakresem wylaczenia zawartego w art. 1 ust. 2 pkt g) Roz-
porzadzenia Rzym II tych zobowigzan przemawia fakt, ze z art. 16 w zwigzku

z art. 20 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe,
Dz.U. 2 2015 1., poz. 1792 (dalej: ,,p.p.m. z 2011 r”) wynikajg normy kolizyjne

wprost odnoszace si¢ do prawa wlasciwego dla ochrony débr osobistych,
w tym w szczegdlnosci w przypadku ich naruszenia, do ktérego doszto w $rod-
kach spotecznego przekazu. W konsekwencji, za bardziej uzasadnione nalezy
uznac ustalanie miejsca powstania zobowigzania wynikajacego z naruszenia

dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego na potrzeby
art. 11037 pkt 2 k.p.c. na podstawie prawa wtlasciwego wskazanego na podsta-
wie art. 16 w zwigzku z art. 20 p.p.m. z 2011 r.

Powyzsze oznacza, ze w przypadku, gdy pozwany w sprawie o ochrone
dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego nie ma
miejsca zamieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego UE zgodnie
z art. 11037 pkt 2 k.p.c., jurysdykcje beda mialy sady panstwa, w ktérym
nastgpilo zdarzenie bedace przyczyna powstatej szkody, jak rowniez, w kto-
rym szkoda wystapita. Wydaje si¢, ze w sprawach, w ktérych do naruszenia
doszto za pomoca srodkéw masowego przekazu, jurysdykcje mozna ustala¢
z uwzglednieniem mutatis mutandis stanowiska TSUE wyrazonego w spra-
wie Fiona Shevill et al. v. Presse Alliance S.A. oraz w sprawach eDate Adver-
tising GmbH v. X oraz C-161/10, Olivier Martinez i Robert Martinez v. MGN
Limited. W $wietle tych orzeczen jurysdykcje majg sady panstwa, w ktérym
znajduje si¢ siedziba wydawcy materialu prasowego lub miejsce, w ktorym
publikacja byta dystrybuowana i gdzie mégt powstac uszczerbek w dobrach

3 Szerzej na temat zakresu i przyczyn wylgczenia zawartego w art. 1 ust. 2 pkt g) Rozpo-

rzadzenia Rzym II: M. Pilich, Prawo wlasciwe dla dobr osobistych i ich ochrony, ,,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 2012, nr 3, s. 603-608.
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osobistych powoda. Poza tym w przypadku, gdy pozwany w sprawie o ochrone
dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego nie ma miej-
sca zamieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego UE, lecz w Polsce
znajduje si¢ jego zaktad lub oddzial, sady polskie beda mie¢ jurysdykcje na
podstawie art. 11037 pkt 3 k.p.c.

6. Zarys kwestii kolizyjnych - art. 53q ustawy o IPN

Ostatni z trzech omawianych przepiséw - art. 53q ustawy o IPN - ma cha-
rakter kolizyjny. W zwigzku z tym, ze zgodnie z niepisang norma kolizyjna
IT stopnia, rozgraniczajacg sfery dziatania norm kolizyjnych I stopnia, okre-
slajacych sfery dzialania norm merytorycznych réznych panstw, sady kazdego
panstwa stosuja w pierwszej kolejnosci wlasne normy kolizyjne®, art. 53q
ustawy o IPN bedzie musial by¢ uwzgledniany przy ustalaniu prawa wiasci-
wego w sprawach rozpoznawanych na pewno przez polskie sady. Zgodnie
z art. 53q ustawy o IPN przepisy art. 530 i art. 53p ustawy o IPN maja zasto-
sowanie niezaleznie od tego, jakie prawo jest wiasciwe. Oznacza to, Ze norma
kolizyjna wynikajaca z tego przepisu ma charakter jednostronny i szczeg6lny.
Ze wzgledu na jej wyrazne wyslowienie w art. 53q ustawy o IPN nie ma
potrzeby powolywania art. 8 ust. 1 p.p.m. z 2011 r. jako podstawy uzasadnia-
jacej stosowanie art. 530 i art. 53p ustawy o IPN bez wzgledu na to, czy i jakie
prawo obce zostalo wskazane przez ogoélne normy kolizyjne*”. Przepis art. 53q
ustawy o IPN nie pozwala na sformutowanie jednoznacznej odpowiedzi na
pytanie, czy w sprawach, w ktérych w §wietle art. 16 w zwigzku z art. 20 p.p.m.
z 2011 r.*® prawem wlasciwym jest prawo obce, stosowanie przepiséw tego

*  A. Maczynski, Stosowanie norm kolizyjnych obcego prawa prywatnego miedzynaro-

dowego, [w:] Spory o wlasno$¢ intelektualng. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorom
Januszowi Barcie i Ryszardowi Markiewiczowi, red. A. Matlak, S. Stanistawska-Kloc, Warszawa
2013, s. 574; M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2009, s. 47, Nb 49;
K. Przybytowski, Prawo prywatne miedzynarodowe - czes¢ ogélna, Lwow 1935, s. 85-86.

7" Por. M. Tomaszewski [w:] Prawo prywatne migdzynarodowe. Komentarz, red. ]. Poczo-
but, Warszawa 2017, komentarz do art. 8, s. 239, Nb 13.

% Art. 20 p.p.m. z 2011 r.: Do ochrony débr osobistych oséb prawnych stosuje sig odpo-
wiednio przepisy art. 16.

Art. 16 p.p.m. z 2011 r.: I. Dobra osobiste osoby fizycznej podlegajg jej prawu ojczystemu.
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prawa jest wylaczone, czy tez moga by¢ one stosowane obok art. 530 i 53p
ustawy o IPN. Za drugim z podanych rozwigzan moze przemawia¢ wyktadnia
systemowa art. 53q ustawy o IPN, uwzgledniajgca rozwigzanie zastosowane
w art. 8 ust. 1 p.p.m. z 2011 r. W takim jednak przypadku moze powsta¢ kon-
flikt pomiedzy przepisami prawa polskiego i prawa obcego, ktorego sposdb
rozwigzania jest przedmiotem rozbieznosci doktryny prawa kolizyjnego®.

Wydaje sie, ze art. 53q ustawy o IPN moze by¢ zastosowany przez sady
panstw obcych w wyjatkowych przypadkach, w ktérych dopuszcza sie stoso-
wanie przez s3d okreslonego panstwa obcych norm kolizyjnych, czyli norm
kolizyjnych innych niz obowigzujace w panistwie sadu*’. Wptyw na mozliwos¢
zastosowania art. 53q ustawy o IPN przez sady innych panstw moze miec¢
obecnos¢ w stosowanym przez nie prawie kolizyjnym odpowiednika art. 8
ust. 2*' p.p.m. z 2011 r.

2. Osoba fizyczna, ktorej dobro osobiste jest zagrozone naruszeniem lub zostato naruszone,
moze zgdac ochrony na podstawie prawa patistwa, na ktérego terytorium nastgpito zdarzenie
powodujgce to zagrozenie naruszenia lub naruszenie, albo prawa panistwa, na ktorego terytorium
wystgpity skutki tego naruszenia.

3. Jezeli do naruszenia dobra osobistego osoby fizycznej doszto w srodkach spotecznego prze-
kazu, o prawie do odpowiedzi, sprostowania lub innego podobnego srodka ochronnego rozstrzyga
prawo paristwa, w ktorym ma siedzibe albo miejsce zwyktego pobytu nadawca lub wydawca.

** Por. M.A. Zachariasiewicz [w:] Prawo prywatne migdzynarodowe. Komentarz, red.
M. Pazdan, Warszawa 2018, komentarz do art. 8, s. 163, Nb 32, ktéra kwestionuje zasade
pierwszenstwa wlasnych norm wymuszajacych i wskazuje, ze w kazdym przypadku nalezy
poréwnywac konkurujace przepisy imperatywne polskie i obce w duchu metody wywazania
interesow, racji i warto$ci. Odmiennie: M. Tomaszewski [w:] Prawo prywatne miedzynaro-
dowe..., komentarz do art. 8, s. 239, Nb 13, ktéry prezentuje na tle art. 8 ust. I p.p.m. z 2011 r.
poglad o pierwszenstwie polskich przepisow imperatywnych przed ,normalnie” wlasciwym
prawem obcym.

4% Por. A. Maczynski, Stosowanie norm kolizyjnych obcego prawa prywatnego migdzyna-
rodowego, [w:] Spory o wlasnos¢ intelektualng..., s. 571-595.

*1 Art. 8 ust. 2 p.p.m. z 2011 r.: Przy stosowaniu prawa wlasciwego mozna uwzglednié
przepisy bezwzglednie wigzgce innego patistwa, z ktérymi oceniany stosunek prawny jest scisle
zwiqgzany, jezeli przepisy te, wedlug prawa tego patistwa, stosuje sig bez wzgledu na to, jakiemu
prawu ten stosunek podlega. Podczas rozstrzygania o uwzglednieniu tych przepiséw nalezy
mieé na uwadze ich nature i cel oraz skutki, ktére wynikng z ich uwzglednienia oraz te, ktére
wyniknelyby w razie ich pominigcia.
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7. Podsumowanie

Z art. 530 ustawy o IPN wynika, ze do ochrony dobrego imienia Rzeczypo-
spolitej Polskiej i Narodu Polskiego odpowiednie zastosowanie maja przepisy
polskiego Kodeksu cywilnego o ochronie débr osobistych.

W art. 530 ustawy o IPN przesadzono, ze przedmiotem ochrony przewi-
dzianej w tym przepisie jest dobre imie Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu
Polskiego. Stwierdzenie, ze do ochrony dobrego imienia Rzeczypospolitej
Polskiej i Narodu Polskiego przepisy o ochronie débr osobistych maja jedy-
nie odpowiednie zastosowanie, uzasadnia wniosek, ze dobre imi¢ Rzeczy-
pospolitej Polskiej i Narodu Polskiego nie zostaly uznane za dobra osobiste
w rozumieniu art. 23 k.c. W swietle preambuty Konstytucji RP pojecie ,,Rzecz-
pospolita Polska” odnosi si¢ przede wszystkim do wspdlczesnego Panstwa
Polskiego, ktorego podstawy i struktura ustrojowa okreslona jest w ustawie
zasadniczej z 1997 r. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze art. 530 ustawy o IPN
bedzie powolywany jako podstawa do dochodzenia roszczen z tytulu naru-
szenia dobrego imienia Pierwszej i Drugiej Rzeczypospolitej zwlaszcza w tych
przypadkach, w ktorych ich tradycja i dorobek sg nadal zywe i ksztaltujg
wspolczesna Trzecig Rzeczpospolita. Pojecie ,,Narod Polski” nalezy rozumie¢
w $wietle preambuly Konstytucji RP jako wszystkich obywateli Rzeczypospo-
litej Polskiej. Okreslenie to odnosi si¢ przede wszystkim, chociaz nie tylko,
do wszystkich ludzi, ktérych faczy z Rzeczpospolita Polska publicznoprawna
wigz obywatelstwa.

W sprawach o ochrone dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu
Polskiego zastosowanie moze mie¢ mutatis mutandis bogaty dorobek pol-
skiego orzecznictwa i doktryny dotyczacy ochrony dobra osobistego w postaci
czci 0s6b fizycznych i dobrego imienia 0s6b prawnych. Szczegélnie donioste
w tym kontekscie jest dokonane w sprawach dotyczacych ochrony dobrego
imienia (czci) rozréznienie wypowiedzi naruszajacych cze$¢ na opisowe
i ocenne oraz zréznicowanie ich znaczenia jako przestanek odpowiedzialnosci
z tytutu naruszenia dobr osobistych. Ma to istotne znaczenie w kontekscie
»hapiecia” pomiedzy ochrong débr osobistych, w tym dobrego imienia (czci)
a wolnoscia wyrazania swoich pogladow (art. 54 ust. 1 Konstytucji RP), wol-
noscia tworczosci artystycznej, wolnoscig badan naukowych i oglaszania ich
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wynikéw, wolnoscig nauczania (art. 73 Konstytucji RP) oraz poszukiwania
wzglednej réwnowagi w tym zakresie.

Przepisy art. 530 zd. 2 oraz art. 53p ustawy o IPN nie stanowig przepisow
wskazujacych w sposéb wyczerpujacy podmiotéw legitymowanych czynnie
do wytoczenia powddztwa z tytulu naruszenia dobrego imienia Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Oznacza to, Ze nie tylko organizacje pozarzadowe dzialajace
w ramach swoich zadan statutowych oraz Instytut Pamieci Narodowej moga
wytoczy¢ powddztwo majace na celu ochrong dobrego imienia Rzeczypospo-
litej Polskiej, lecz rowniez moga to zrobi¢ jakiekolwiek stationes fisci Skarbu
Panstwa, z ktorych dzialalno$cig wigzg si¢ takie roszczenia oraz prokuratorzy.

Do dochodzenia roszczen majacych na celu ochrone dobrego imienia
Narodu Polskiego uprawnione sg te same podmioty i organy panstwowe, ktore
moga dochodzi¢ analogicznych roszczen w przypadku naruszenia dobrego
imienia Rzeczypospolitej Polskiej stationes fisci Skarbu Panstwa, z ktérych
dziatalnoscia wiaza si¢ roszczenia tego rodzaju, w tym Instytut Pamieci Naro-
dowej, prokuratorzy i organizacje pozarzadowe dzialajace w ramach swoich
zadan statutowych.

W przypadku, gdy w sprawie o naruszenie dobrego imienia Rzeczypo-
spolitej Polskiej lub Narodu Polskiego pozwanym bedzie podmiot majacy
miejsce zamieszkania (siedzibe — art. 63 Rozporzadzenia 1215/2012) w jednym
z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, jurysdykcje sadéw polskich nalezy
ustala¢ na podstawie art. 4 ust. 1, art. 7 pkt 5 lub art. 7 pkt 2 Rozporzadzenia
1215/2012.

W przypadkach, gdy pozwany ma miejsce zamieszkania w jednym z panstw
cztonkowskich UE, a naruszenie dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej
lub Narodu Polskiego nastapilo w publikacji prasowej, jurysdykcje beda mialy
sady panstwa, w ktorym siedzibe ma wydawca lub w ktérym publikacja byta
dystrybuowana i gdzie mogt powstac uszczerbek. Wydaje sie, ze przy dokony-
waniu oceny, czy zachodzi drugi ze wskazanych facznikéw jurysdykcyjnych,
nalezy badac, gdzie uszczerbek rzeczywiscie mogl powstac, a w konsekwencji,
czy naruszenie dobra, ktére mogloby spowodowac powstanie tego uszczerbku,
bylo realne, a nie jedynie potencjalne. Nie mozna wykluczy¢, ze w pewnych
przypadkach zwlaszcza drugi ze wskazanych tacznikéw jurysdykeyjnych
bedzie uzasadniat jurysdykcje sadéw polskich.
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W przypadku, gdy pozwany nie ma miejsca zamieszkania na terytorium
panstwa cztonkowskiego UE w rozumieniu Rozporzadzenia 1215/2012, pod-
stawa do ustalenia jurysdykcji sadowej sa przepisy prawa krajowego. Polskim
przepisem, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 Rozporzadzenia 1215/2012, istot-
nym w kontekscie niniejszych rozwazan jest w szczegélnosci art. 11037 pkt 2
lub 3 k.p.c. Zgodnie z art. 11037 pkt 2 k.p.c. jurysdykcje maja sady panstwa,
w ktdrym nastgpilo zdarzenie bedace przyczyna powstalej szkody, jak row-
niez, w ktérym szkoda wystapila. Zgodnie ze stanowiskiem interpretacyjnym
przyjmowanym w doktrynie miedzynarodowego postepowania cywilnego
oraz w nowszym orzecznictwie Sadu Najwyzszego w sprawach, w ktérych
do naruszenia doszlo za pomoca srodkéw masowego przekazu jurysdykcje
na podstawie art. 11037 pkt 2 k.p.c., mozna ustala¢ z uwzglednieniem muta-
tis mutandis stanowiska TSUE wyrazonego w sprawie Fiona Shevill et al.
v. Presse Alliance S.A. oraz w sprawach eDate Advertising GmbH v. X oraz
C-161/10, Olivier Martinez i Robert Martinez v. MGN Limited. W $wietle tych
orzeczen jurysdykcje maja sady panstwa, w ktérym znajduje si¢ siedziba
wydawcy materialu prasowego, lub miejsce, w ktérym publikacja byla dys-
trybuowana i gdzie mogl powstac uszczerbek w dobrach osobistych powoda.
Natomiast w przypadku, gdy pozwany w sprawie o ochrone dobrego imienia
Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego nie ma miejsca zamieszka-
nia na terytorium panstwa czlonkowskiego UE, lecz w Polsce znajduje si¢
jego zaklad lub oddzial, sady polskie beda mie¢ jurysdykcje na podstawie
art. 11037 pkt 3 k.p.c.
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Prawo cywilne a nowelizacja niemieckich
i polskich praw pamieci

W niniejszym artykule poréwnano role powodztwa cywilnego w tworzeniu
ustawodawstwa i orzecznictwa dotyczacego negowania Holokaustu i podob-
nych przestepstw w Niemczech i Polsce, z pominig¢ciem sytuacji w bylej
Niemieckiej Republice Demokratycznej (NRD). W 1990 r. NRD przystapila
do Republiki Federalnej Niemiec, w zwiazku z czym przejeta przepisy prawa
obowigzujace w REN, w tym ustawodawstwo i orzecznictwo dotyczace § 130
niemieckiego Kodeksu karnego (StGB), ktory — do tego czasu - zawieral
prawie wszystkie przepisy dotyczace zakazu negowania Holokaustu. Artykut
koncentruje si¢ na kilku zasadniczych kwestiach:

— czy nowelizacje rzeczonych przepiséw prawa byty wynikiem odgor-
nej polityki zainicjowanej przez rzad, deputowanych do Bundestagu
z partii rzadzacej lub koalicji rzagdowej badz prezydenta, czy moze byly
inicjatywa oddolng zapoczatkowang przez naciski spoteczne, media
lub nowe orzecznictwo;

— czy elementy cywilnoprawne w prawach pamieci maja na celu ochrone
mniejszosci (ofiare lub sprawce) lub inne wartosci prawne, takie jak:
suwerennos¢, wspdlnotowos¢, jedno$¢ spoteczna, etniczna, polityczna
lub narodowa, pojednanie albo inne nadrzedne wartosci;

— w jakim stopniu powyzsze regulacje prawne moga ogranicza¢ inne
prawa i wolnosci, zwlaszcza wolno$¢ badan naukowych, stowa i mediow,
a takze gwarancje sprawiedliwego procesu.
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1. Prawo cywilne a zakaz negowania Holokaustu w Niemczech

Przepis § 130 zostal ustanowiony w Cesarstwie Niemieckim (Kaiserreich), ale

potem jego ostrze byto wymierzone przede wszystkim w Socjaldemokracje
i jej nawotywanie do ,walki klas”. Przepis ten miaf na celu karanie tych, kt¢-
rzy podburzajg jedne grupy spoteczne do czynéw przemocy wzgledem drugiej

grupy w sposob zagrazajqcy pokojowi publicznemu. Warto zwrdci¢ uwage na
niedemokratyczna i niejasng koncepcje pokoju publicznego lezaca u podstaw
przepisu § 130, ktora ujawnila sie pdzniej w sprawach dotyczacych negowania
Holokaustu. Naruszenie § 130 podlegalo wowczas karze grzywny lub karze

pozbawienia wolnosci do dwdch lat'. Ten przepis prawny byt takze wygodny
dla powojennych wladz zachodnioniemieckich, poniewaz w zachodniej czesci

kraju antykomunizm byl réwnie szeroko rozpowszechniony co antyfaszyzm

we Wschodnich Niemczech, stad stary przepis mogt fatwo by¢ wykorzystany
przeciwko zachodnioniemieckim komunistom. Socjaldemokraci nie mieli

sie czego obawia¢ ze strony § 130, bo chociaz byli w opozycji, to stanowili

czg$¢ gtdéwnego nurtu politycznego krajobrazu. Podczas zjazdu partii w Bad

Godesberg w1959 r. SPD usungla ze swego programu koncepcje ,walki klas”
i uznata gospodarke rynkowa za podstawe polityki powojennej. Do tej pory
samo przywolanie pojecia ,walki klas” w programie partii nie podlegato

odpowiedzialnosci karnej, poniewaz nie spelnialo warunku zagrazania ,,poko-
jowi publicznemu”. Za to przepis ten madgl by¢ stosowany przeciwko skrajne;j

lewicy - najpierw Komunistycznej Partii Niemiec (Kommunistische Partei

Deutschlands, KPD), a pdzniej — po delegalizacji KPD w 1956 r. - przeciwko

Niemieckiej Partii Komunistycznej (Deutsche Kommunistische Partei, DKP)

oraz mniejszym ugrupowaniom maoistowskim i trockistowskim. Nie dziwi

zatem, ze § 130 Kodeksu karnego obowigzywal w niezmienionej formie

az do 1960 r. Pierwsza daleko idgca zmiana byla podyktowana wyrokiem

w sprawy cywilne;j.

Na poczatku lat pie¢dziesigtych Hans Nieland, przedsiebiorca z Hamburga,
rozprowadzit tysigce kopii broszury, w ktdrej obwinial miedzynarodowe zydo-
stwo za wybuch IT wojny $§wiatowej i za finansowanie Hitlera, oskarzyt Zydoéw
o bycie diabltami na Ziemi, planowanie kolejnej wojny i szerzenie ktamstw na

1

§ 130 Kodeksu karnego Rzeszy Niemieckiej z 15 maja 1871 r.



Prawo cywilne a nowelizacja niemieckich i polskich praw pamieci

temat okoto szesciu milionéw Zydéw zabitych przez Niemcow. Nieland wystat
te broszure politykom i tym samym doprowadzil do wszczecia dochodzenia
w sprawie. Ale oprocz oskarzyciela publicznego, Zzydowski deputowany do
Landtagu wnidst przeciwko Nielandowi takze pozew cywilny o zniestawienie?.

Czlonkowie gminy zydowskiej w Hamburgu zrobili to samo, opierajac
swoje roszczenie na przepisie Kodeksu karnego dotyczacym zniewazenia
(§ 185), ale sad pierwszej instancji stwierdzit, ze spolecznos¢ zydowska z Ham-
burga nie byla uprawniona do wniesienia pozwu, poniewaz broszura byta
wymierzona przeciwko miedzynarodowemu zZydostwu, a powodd nie dowiddl,
ze jest jednym z jego czlonkéw. Sad drugiej instancji utrzymal w mocy ten
wyrok, nastepnie zostal on jednak w posredni sposéb uchylony przez Fede-
ralny Trybunal Sprawiedliwosci (Bundesgerichtshof, BGH)®. W odrebnym
postepowaniu Federalny Trybunat Sprawiedliwo$ci musiat orzec o legalnosci
konfiskaty materiatu propagandowego lezacego u podstaw sprawy i stwier-
dzil, ze jego tres¢ jest nie tylko obrazliwa, ale réwniez podwaza fundamenty
Republiki i porzadek konstytucyjny*.

Sprawa Nielanda, jak szybko nazwano toczace si¢ w Hamburgu poste-
powanie, data impuls do podjecia prac nad nowelizacja, ktora Bundestag
jednoglosnie zatwierdzil w maju 1960 r., zastepujac formule kryminalizujaca
podzeganie do czyndw przemocy wobec grup szerszg klauzulg zabraniajaca
nawolywania do nienawisci i czyndéw przemocy przeciwko czegsci ludnosci.
Sedziowie zabronili naruszania godnosci ludzkiej innych oséb, jesli takie naru-
szenie wigzalo si¢ z podzeganiem do nienawisci, czynéw przemocy, obraza-
nia, z ponizaniem lub zniestawianiem. Sprawca podlegal karze pozbawienia
wolnosci od trzech miesiecy do pieciu lat, mozliwo$¢ natozenia kary grzywny
zostala zniesiona. Nowy paragraf nabral bardziej indywidualistycznego cha-
rakteru. W odréznieniu od starego przepisu nowy przepis prawny chronit
nie tylko grupy, ale takze ,,ludzka godno$¢” kazdego cztowieka.

*  E. Stein, History against Free Speech. The New German Law against the Auschwitz- and

Other Lies, ,Michigan Law Review” 1986, vol. 82, no. 2, s. 282.

3 Ibidem, s. 283.

* Orzeczenie Federalnego Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 28 lutego 1959 r. Zob.
E. Stein, op. cit., s. 283.
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Znaczenie mialy tez dwa inne paragrafy: § 131 zabraniajacy tworzenia
i rozpowszechniania publikacji® wzniecajacych nienawis¢ rasowa oraz § 185
przewidujacy odpowiedzialno$¢ karng za zniewazenie bez wzgledu na to, czy
bylo ono prawdziwe czy nie, jezeli zniewazajaca wypowiedz byta obrazliwa.
Podczas gdy naruszenie § 130, § 1311 § 185 moglo by¢ $cigane na podstawie
decyzji prokuratury, naruszenia przepisu dotyczacego zniewazenia moglo
by¢ $cigane tylko na wniosek osoby, ktéra byta w stanie wykazac, ze zostala
zniewazona osobiscie. Przed wojng sady zwykle odmawialy Zydom prawa
do bycia grupa uprawniong do wnoszenia pozwéw o zniewazenie w imieniu
swojej spolecznosci. Katolicy mogli wnosi¢ oskarzenie, gdy zniewazono kato-
licyzm lub ko$ciét katolicki, tak samo protestanci, jednak Zydéw nie uwazano
za grupe podlegajaca ochronie prawnej na podstawie § 185. Ten stan rzeczy
ulegl zmianie po wojnie, gdy w 1979 r. Federalny Trybunal Sprawiedliwosci
orzekl, ze Holokaust stworzyt tak silne poczucie wspdlnoty pomiedzy nie-
mieckimi Zydami, ze czyni ich to grupg uprawniong do wnoszenia pozwow
o zniestawienie na podstawie § 185. Chociaz bylo to spektakularne odejscie
od przedwojennej wykladni, to obarczalo cigzarem udowodnienia swojej
zydowskosci tych, ktorzy chceieli powotac si¢ na § 185 w sprawach o zaprze-
czaniu Holokaustu®. Sady nizszych instancji odrzucity wnioski nie tylko na
podstawie argumentu dotyczacego przynaleznosci do grupy, ale réwniez
dlatego, ze powdd nie potrafit udowodnié, ze jest Zydem. Federalny Trybunat
Sprawiedliwosci odrzucil takg argumentacje w swojej zaskakujacej decyzji
nasladujacej koncepcje z Ustaw norymberskich, ktére legalnie wykluczyly
Zydoéw ze spoteczenstwa niemieckiego w okresie I1I Rzeszy. Sedziowie Fede-
ralnego Trybunalu Sprawiedliwosci argumentowali, ze powdd stanowit przy-
padek ,,rasy mieszanej” (Mischling), a zatem byl uprawniony do wniesienia
pozwu o zniestawienie. W wyniku tego orzeczenia istniejacy problem zostat
zastgpiony nowym: zamiast udowadniania swojej zydowskosci zgodnie z obo-
wiazujacymi kryteriami zydowskosci, powdd musial udowodni¢, ze spetniat
lub spetnialby kryteria zydowskosci okreslone w Ustawach norymberskich.
W przeciwnym razie pokrzywdzony nie byl uprawniony do ztozenia wnio-

Prawna definicja terminu ,,publikacja” ulegta z czasem zmianie (zaréwno w ustawodaw-
stwie, jak i w orzecznictwie), obejmujac pdzniej rowniez rozpowszechnianie za po$rednictwem
radia, telewizji i internetu.

Orzeczenie Federalnego Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 18 wrzes$nia 1979 r.
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sku o $ciganie zniewazenia w sprawach o rozpowszechnianie antysemickich
materialéw propagandowych i negowania Holokaustu. To swoiste wskrze-
szenie Ustaw norymberskich w orzecznictwie bylo nie do przyjecia przez
wszystkie strony debaty na temat negacjonizmu, jaka toczyta si¢ w Bundestagu
i Bundesracie. Niemniej wszelkie proby znalezienia nowego rozwigzania
nie powiodly si¢ z powodu sprzeciwu krajow zwigzkowych w Bundesracie
i naglego upadku koalicji socjaldemokratéw i liberatéw, ktéry doprowadzit
do przyspieszonych wyboréw’. Przeciwni nowej regulacji prawnej dotyczacej
zaprzeczania Holokaustu byli takze politycy konserwatywni, ktorzy domagali
sie, aby kazdy nowy projekt ustawy kryminalizowat nie tylko zaprzeczanie
zbrodni Holokaustu, ale réwniez negowanie wypedzenia ludno$ci niemieckiej
z Europy Wschodniej pod koniec wojny i tuz po jej zakonczeniu®.

Wynik wyboréw w 1983 r. umozliwit CDU/CSU i liberalom utworzenie
centroprawicowego rzadu. SPD znalazla si¢ w opozycji, ale po raz pierwszy
w Bundestagu znalazlo si¢ nowe ugrupowanie lewicowe — Partia Zielonych,
przeksztalcajac powojenny uklfad trzypartyjny w uklad czteropartyjny. Pier-
wotny projekt zlozony przez socjaldemokratow w czasach, gdy mieli oni
wiekszo$¢ w Bundestagu, nie mial juz szans na przyjecie. Negocjacje w sprawie
kompromisu, ktéry kryminalizowatby negowanie Holokaustu, doprowadzity
do koncepcji, w wyniku ktdrej § 130 pozostal bez zmian, a zamiast tego prze-
pis § 185 znowelizowano tak, aby stanowil, ze ,,zniewaga” jest przestepstwem
$ciganym bez koniecznosci skfadania wniosku. W tej sytuacji sprawa taka jak
ta, ktora sklonita Federalny Trybunal Sprawiedliwosci do przywolania poje¢
z Ustaw norymberskich, bytaby $cigana tak samo jak kazde inne przestepstwo.
W spolaryzowanym klimacie politycznym lat 80. ubiegtego wieku, gdy kon-
serwatysci probowali zréwna¢ Holokaust z okrucienstwami popetnionymi
przeciwko Niemcom, a politycy lewicowi postrzegali to jako proby relaty-
wizowania okrucienstw popelnionych pod rzagdami nazistéw, kompromis

7 Wydarzenia te byly fatalne dla wszystkich projektéw ustaw przedlozonych w Bunde-

stagu i Bundesracie, poniewaz procedura legislacyjna zostalta przerwana na skutek rozwiazania
parlamentu i caly proces musial by¢ rozpoczynany na nowo po wyborach.

Ten rodzaj zréwnania zbrodni Holokaustu z wypedzeniem Niemcow (niem. Vertre-
ibung der Deutschen aus dem Osten), uwazanym przez niektorych takze za ludobojstwo, byt
dos¢ popularny w powojennych debatach toczonych w Niemczech Zachodnich na temat
historii i ostro potepiany przez lewicowych i liberalnych intelektualistow.
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ten byl zdecydowanie zbyt prosty. Konserwatywni deputowani domagali sie,
zeby nowa wersja § 185 rowniez kryminalizowala (bez koniecznosci skia-
dania wnioskow) zaprzeczanie innym zbrodniom popetnionym przez inne
rezimy oparte na przemocy®’. W sierpniu 1985 r. poprawka zostala przyjeta
niezbedng wigkszoscia gloséw w Bundestagu, a zapis dotyczacy skladania
wnioskéw zniknal z § 185. W przeciwienstwie do wykladni Federalnego Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci, zgodnie z ktéra powod musiat by¢ Zydem, ale nie
musial by¢ bezposrednim pokrzywdzonym, nowe prawo ustanawiato koniecz-
no$¢ dowiedzenia przez oskarzyciela, ze obciazajaca wypowiedz zniewazata
pokrzywdzonego za przynaleznos¢ do okreslonej grupy oraz ze nalezat on
do grupy, ktéra byla przesladowana przez rezim oparty na rzgdach przemocy.
Ustanowito to w § 185 pewien rodzaj klauzuli wygasnigcia przez uniemozli-
wienie §cigania sprawcy o zniewazenia, jezeli w grupie pokrzywdzonych nie
bylo lub juz nie ma oséb, ktdre byly przesladowane™.

Po zjednoczeniu § 130 StGB zostal kilkakrotnie znowelizowany, miedzy
innymi wiaczono do niego ,cztery grupy chronione” wymienione w Kon-
wencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa oraz zakaz
zaprzeczania, zachwalania i usprawiedliwiania zbrodni miedzynarodowych,
a takze nowa definicje ,,publikacji” uwzgledniajacg media elektroniczne
iinternet. Obecnie mozliwe jest rowniez ztozenie wniosku o $ciganie sprawcy
zniewazenia, jezeli pokrzywdzony podlegal przesladowaniu przez rezim
nazistowski ze wzgledu na przynalezno$¢ do okreslonej grupy. Nie jest jednak
konieczne ztozenie takiego wniosku, jesli wspomniany czyn zostal popetniony
publicznie - w takim przypadku moze on by¢ $cigany z urzedu, ale nie wbrew
woli osoby pokrzywdzonej. Przepis § 194 ust. 2 ulatwia réwniez postepowanie
w sprawach o zniewazenie pamieci 0sdb zmarlych, stanowiac, ze cztonkowie

° Jest to nieprecyzyjne thumaczenie niemieckiego pojecia Gewaltherrschaft, ktére opi-

suje rzad opierajacy swa wladze na przemocy i despotyzmie (a nie reprezentacji i rzadach
prawa). Termin ten byl czesto uzywany jako abstrakcyjne odniesienie do Trzeciej Rzeszy,
konserwatywni politycy uzywali go réwniez jako nadrzednego pojecia do opisu reziméw
komunistycznych, za$ zaproponowane dodanie okreélenia ,inne brutalne rezimy” wskazywato
na ich zamiar kryminalizacji negowania takze zbrodni komunistycznych.

1% Taki byl zamiar odno$nej komisji parlamentarnej (Ausschuss), ale brzmienie ostatecz-
nie przyjetej regulacji prawnej nie bylo tak jasne. E. Stein, History of the Speech..., s. 312-313.
Nowe prawo stanowilo rowniez, ze w czasie popelnienia czynu grupa pokrzywdzonych musiata
by¢ czgécig niemieckiej populacji, uniemozliwiajac tym samym $ciganie w sprawach dotycza-
cych grup cudzoziemcow.
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rodziny maja prawo do zlozenia wniosku o wszczecie postepowania (lub sie
temu sprzeciwic).

Nowelizacja § 130 StGB (i pozniej § 185) byta zjawiskiem oddolnym,
wywolanym przez niepozadane - pod wzgledem politycznym i spolecznym -
orzecznictwo sadowe. Proby umocnienia roszczen wnoszonych przez ofiary
i grupy ofiar pochodzenia zydowskiego doprowadzity bowiem do powstania
niezadowalajacych konstrukeji prawnych, ktore potem nowe przepisy uznaty
za przestarzale. U podstaw nowelizacji lezala ochrona grup mniejszosciowych
(ofiar), za$ gléwnym celem ustawodawcéw bylo pragnienie, aby to panstwo
przejeto na siebie ich ochrone. Jednak jak pokazuje orzeczenie Federalnego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie Nielanda, niemieckie prawa pamieci
mialy na celu nie tylko ochrone grup mniejszos$ciowych; przepisy zabraniajace
negowania Holokaustu i promowania nazistowskiej propagandy byly réwniez
postrzegane jako sposdb ochrony porzadku konstytucyjnego. W pézniejszych
latach §1301 § 131 StGB staly sie rowniez przepisami chronigcymi niemiecka
tozsamos¢ narodowg przed atakami ze strony radykalnie prawicowych auto-
réw i organizacji, o tyle, o ile odpowiedzialnos¢ za Holokaust i zakaz szerze-
nia antysemityzmu staly si¢ — w $wietle dyskursu publicznego, informacji
w mediach oraz orzecznictwa - elementami niemieckiej raison détat i war-
tosciami prawnymi, ktére mialy by¢ chronione przez prawa pamieci.

Organizacje obywatelskie i pozarzadowe oraz stowarzyszenia nie odgry-
waja zadnej roli w karaniu zaprzeczania Holokaustu i zniewazania lub znie-
stawienia zwigzanego z negowaniem zbrodni popetnionych w przesziosci.
W Niemczech takie organizacje moga podja¢ dziatanie tylko wtedy, gdy repre-
zentuja byle ofiary rezimu nazistowskiego. Na skutek nowelizacji § 130 StGB po
1960 r., panstwo przejelo na siebie cigzar zapewnienia grupom ofiar ochrony,
ktora wezesniej opierala si¢ na powddztwie cywilnym i dato pokrzywdzonym
prawo sprzeciwu wobec $cigania sprawcy w sprawach o zniestawienie.

Wplyw na kolidujace prawa i wolnosci byt niewielki ze wzgledu na restryk-
cyjne przepisy nowelizacji przyjetych po 1960 r. oraz sposéb, w jaki byty one
stosowane przez sady. Do dzisiaj samo negowanie Holokaustu nie podlega
karze, jezeli nie ma prawdopodobienstwa zakldcenia ,,pokoju publicznego”
(np. dlatego, ze czyn nie zostal popelniony publicznie) oraz jezeli kontekst
i intencje sprawcy nie wskazuja na to, ze dzialal on w zlej wierze (np. gdy
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nie ma dowoddw, ze sprawca zamierzal naruszy¢ porzadek konstytucyjny,
zachwala¢ rzady nazistowskie lub podzega¢ do nienawisci wobec innych).

2. Prawo cywilne a nowelizacje polskiej ustawy o Instytucie
Pamieci Narodowej

Ze wzgledu na zakres nowelizacji ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej
(IPN) i dokonane w niej skomplikowane zmiany na skutek miedzynarodo-
wych protestéw oraz jej uniewaznienie, ta cze$¢ artykutu bedzie dotyczyta roli
powodztwa cywilnego po ostatnich zmianach, tzn. po czesciowym uchyleniu
ustawy przez parlament i po zmianach dokonanych w wyniku wyroku Trybu-
natu Konstytucyjnego. Innymi stowy, ta cz¢$¢ artykulu odpowie na pytanie,
ktore aspekty cywilnoprawne ustawy o IPN sg wcigz aktualne.

W prasie pojawito si¢ wiele komentarzy i analiz, wedlug ktérych cata
ustawa zostala odrzucona na podstawie decyzji Sejmu i wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego — tak jednak nie bylo. Ze wzgledu na specyficzng konstruk-
cje tej ustawy pozostaly z niej jeszcze resztki, z ktorych moga skorzystaé
oskarzyciel publiczny i organizacje obywatelskie. Innymi stowy, po tym, jak
ustawa zostala uchylona, a Trybunal Konstytucyjny uznat jej ,ukrainska”
czg$¢ za niekonstytucyjna, ustawa nie powrécita do stanu rzeczy z 1998 r.
Jesli chodzi o kwestie ukrainskie wynikajace z ustawy o IPN, obecne prawo
przewiduje bardziej dotkliwe sankcje karne i jest mniej jasne i przejrzyste
niz kiedykolwiek'.

Konstrukcja prawna ustawy o IPN, ktdra przetrwala po uchyleniu cze-
$ci przepiséw i wyroku Trybunalu Konstytucyjnego, opiera si¢ na definicji
zbrodni, ktérych negowania ustawa zabrania. Sg to:

— zbrodnie nazistowskie (w rozumieniu wczesniejszych polskich ustaw);

"' Stalo si¢ tak pomimo wyrazonego przez Prezydenta i Trybunat Konstytucyjny zamiaru

usuniecia niejasnych przepisow ustawy. Obie strony argumentowaty (Prezydent poprzez
odeslanie ustawy do Trybunalu Konstytucyjnego, a Trybunal za posrednictwem wyroku), ze
wiele pojec przywolanych w ustawie jest nieprecyzyjnych i moze wprowadza¢ w blad. Trybu-
nat Konstytucyjny faktycznie usunat niektore z nich (,,ukrainscy nacjonalisci” i ,Malopolska
Wschodnia”), ale nie usunat innych (,Wolyn’; ,,ukrainskie formacje kolaborujace z Trzecia
Rzeszy”) i nie uczynit calej konstrukeji prawnej bardziej precyzyjna (i zgodng z definicjami
poje¢ przywolanych w migdzynarodowym prawie karnym).
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— zbrodnie komunistyczne (ktdre zostaly wezesniej zdefiniowane w pol-
skim ustawodawstwie, wlaczajac w to ustawe o IPN z 1998 r.);

— zbrodnie popelnione przez czlonkéw ukrainskich formacji kolaboru-
jacych z Trzecig Rzeszq Niemieckg (w tym miejscu ustawa ani nie
wymienia tych formacji, ani nie podaje definicji kolaboracji z Trze-
cig Rzesza; Trybunal Konstytucyjny uznat za niekonstytucyjng czes¢
ustawy modwiacg o zbrodniach ,ukrainskich nacjonalistow”, ktora
zostala zakwestionowana przez Prezydenta RP ze wzgledu na jej nie-
jasnosc);

— inne przestepstwa stanowigce zbrodnie przeciwko pokojowi, ludzkosci
oraz zbrodnie wojenne (sg to zbrodnie miedzynarodowe w rozumieniu
statutow miedzynarodowych trybunatéw karnych i Konwencji w spra-
wie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa, chociaz to powigzanie
réwniez wzbudzito szereg watpliwosci wéréd prawnikow)'?;

— inne represje (z czaséw komunizmu w rozumieniu wcze$niejszych
polskich aktow prawnych).

Po ostrej krytyce ze strony medidw, organizacji obywatelskich oraz rza-
doéw Stanéw Zjednoczonych i Izraela, polscy ustawodawcy zniesli przepisy
karne penalizujace oskarzenia narodu polskiego i paristwa, ktdre wbrew faktom
i w nieprawdziwy sposob przypisujg narodowi polskiemu i paristwu odpowie-
dzialnos¢ za zbrodnie popelnione przez innych i za razgce pomniejszanie
odpowiedzialnosci rzeczywistych sprawcéw. Pospieszna nowelizacja zadowolita
rzady Stanéw Zjednoczonych i Izraela, ale pozostawila w ustawie ukrairiskie
zapisy. Poniewaz klauzula wylaczajaca z odpowiedzialnosci karnej czyny
popelnione w ramach dzialalnosci naukowej lub artystycznej byla czescia
uchylonych przepiséw, ukrairiskie zapisy ustawy moga by¢ teraz stosowane
réwniez przeciwko osobom negujacym zbrodnie popelnione przez ukraitiskich
nacjonalistow, jesli czynia to w ramach dzialalnosci artystycznej i naukowej.

Ze wzgledu na cel niniejszego artykulu wazniejsze jest jednak przyjrzenie
sie nowym przepisom prawnym pod katem zawartych w nich elementéw
cywilnoprawnych. Zgodnie z art. 530 ustawy powédztwo o ochrong dobrego

12 K. Wierczyniska, Act of 18 December 1998 on the Institute of National Remembrance -
Commission for the Prosecution of Crimes against the Polish Nation as a Ground for Prosecution
of Crimes against Humanity, War Crimes and Peace, ,Polish Yearbook of International Law”
2017, vol. 37, s. 275-286.
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imienia Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu Polskiego moze wytoczy¢ orga-
nizacja pozarzgdowa w zakresie swoich zadan statutowych. Odszkodowanie
lub zados¢uczynienie przystugujq Skarbowi Parnistwa. Przepis ten powierza
ochrong panstwa i narodu (!) organizacjom pozarzagdowym. Podczas gdy nie-
mieccy prawodawcy na mocy § 185 zwolnili strony w postepowaniu cywilnym
od ci¢zaru wnoszenia pozwu w sprawach o zaprzeczanie Holokaustu, panstwo
polskie pozwala organizacjom pozarzagdowym na wnoszenie powddztwa
w sprawach o ochrong dobrego imienia panstwa i narodu. Art. 53p ustawy
wymienia takze Instytut Pamieci Narodowej jako potencjalnego powoda
uprawnionego do wytoczenia takich spraw, ale dopiero po wskazaniu organi-
zacji obywatelskich. Odszkodowanie lub zado$¢uczynienie otrzymane przez
organizacje pozarzadowe w wyniku tej sprywatyzowanej ochrony dobrego
imienia panstwa i narodu przystuguja Skarbowi Panstwa. Trzecim filarem
nowej ustawy sg sankcje karne przewidujace kare grzywny i kare pozbawie-
nia wolnosci do lat trzech dla tego, kto publicznie i wbrew faktom zaprzecza
zbrodniom, o ktérych mowa w definicji zbrodni. Zwazywszy na to, ze klauzula
wylaczenia dotyczaca dziatalnosci ,naukowej i artystycznej” znikneta wraz
z przepisami zakwitowanymi przez USA i Izrael, zaprzeczanie ,,zbrodniom
popelnionym przez formacje ukrainskie kolaborujace z Trzecig Rzeszg” pod-
lega obecnie odpowiedzialnosci karnej, nawet jezeli odbywa si¢ w ramach
dzialalnosci artystycznej lub naukowe;j**.

* Takze kwestia ram czasowych i terytorialnych ,,przepiséw ukrainskich” w ustawie o IPN

jest kontrowersyjna. Zbrodnie popelnione przez ukrainskie formacje kolaborujace z Trzecia
Rzeszg, ktorych negowanie podlega sankeji karnej na mocy nowej ustawy, mialy miejsce
miedzy 192521950 r. i obejmuja to, co ustawodawca nazwat eksterminacjg ludnosci zydowskiej
izbrodnig ludobdjstwa popetniong na obywatelach II Rzeczpospolitej Polskiej na terenie Wolynia
[sic!]. Takie sformulowanie zastrzega pojecie ,,ludobdjstwa” dla ,,obywateli polskich” (ktéra to
definicja nieco odbiega od tej w Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludo-
bdjstwa, wyraznie stanowigcej o ochronie wytacznie grup rasowych, narodowych, etnicznych
i religijnych). Po usunigciu z ustawy wyrokiem Trybunalu Konstytucyjnego stéw ukrainscy
nacjonaliéci i Malopolska Wschodnia (termin z geografii politycznej miedzywojennej Polski
dotyczacy obszaru, ktdry jest lepiej znany poza Polska jako Galicja Wschodnia), zaprzeczanie
zbrodniom popelnionym przez ukrainskich kolaborantéw Trzeciej Rzeszy podlega karze tylko
w odniesieniu do zbrodni popelnionych na Wolyniu. Wolno za to negowa¢ zbrodnie popel-
nione przez ukrainskich kolaborantéw w Malopolsce Wschodniej. Ponadto, chociaz ustawa
ogolnie dotyczy zaprzeczania w sensie zaprzeczania faktow, to rozszerza pojecie zaprzeczania
w okresleniu zbrodnia ludobéjstwa na ludnosci polskiej na zaprzeczanie prawnej kwalifikacji
zbrodni. Innymi stowy, mozna zaprzeczad, ze jakas zbrodnia byta zbrodnia komunistyczna,
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Zakonczenie

Poréwnanie polskich i niemieckich praw pamieci wskazuje na istnienie dwdoch
sprzecznych ze sobg tendencji. W Niemczech wlaczenie do Kodeksu kar-
nego przestepstwa negowania Holokaustu bylo wynikiem oddolnego nacisku
pod wplywem wyrokéw sadowych, co doprowadzito do zwolnienia przez
panstwo organizacji obywatelskich z koniecznosci $cigania negacjonistow
oraz wnoszenia cywilnych pozwoéw i oskarzen. Sprawilo to, ze ochrona grup
ofiar stala sie zadaniem oskarzyciela publicznego. Z kolei Panstwo Polskie
scedowalo ochrone¢ swojego dobrego imienia na organizacje pozarzadowe
w sposob odgorny, zainicjowany przez przedstawicieli partii rzadzacej (przy
wsparciu ze strony wielu cztonkéw opozycji i przy znacznym poparciu opinii
publicznej). Mozna jednak watpi¢, czy ustawa o IPN musiala zosta¢ znoweli-
zowana w sposob opisany powyzej, poniewaz sady juz wczesniej dopuszczaly
(po latach oporu) wnoszenie powddztwa przez osoby pokrzywdzone przy
wsparciu organizacji pozarzadowych'*.

Wiaczenie do ustawy zaprzeczania kwalifikacji prawnej zbrodni moze
znacznie przyczynic si¢ do zdtawienia dozwolonej debaty akademickiej i ogra-
niczenia wolnosci prowadzenia badan naukowych, szczegdlnie w sprawach,

ale dopdki nie neguje si¢ faktu zaistnienia tej zbrodni (lub nie pomniejsza odpowiedzialnosci

~rzeczywistych sprawcow”), to czyn taki nie podlega odpowiedzialno$ci karnej. Niemniej w przy-
padku ukrainskiego zapisu w ustawie o IPN podawanie w watpliwo$¢ znamion ludobdjstwa
w odniesieniu do zbrodni popetnionych na Polakach podlega sankcjom karnym, niezaleznie
od tego, czy zaprzecza si¢ zaistnieniu tych zbrodni, czy nie.

% Przez dlugi czas sady utrzymywaly, ze byli wiezniowie niemieckich nazistowskich
obozdéw koncentracyjnych nie moga wnosi¢ indywidualnych pozwéw przeciwko mediom, ktore
uzyly sformutowania ,,polskie obozy zagtady” (zamiast: niemieckie lub nazistowskie), ponie-
waz to sformutowanie bezposérednio ich nie obrazalo. Ten stan rzeczy zmienit si¢ w wyniku
sprawy Karol Tendera przeciwko Zweites Deutsches Fernsehen (ZDF), gdy sad w Krakowie
uznal powodztwo Tendery i nakazal niemieckiej stacji telewizyjnej zamieszczenie przepro-
sin. ZDF odwotala si¢ od tego orzeczenia w Polsce, ale przegrala we wszystkich instancjach,
nastepnie odwolata si¢ od egzekucji wyroku polskiego sadu przed sadami w Niemczech
(gdzie ma swoja siedzibe) i wygrata przed Federalnym Trybunalem Sprawiedliwosci, ktory
stwierdzil, Ze wykonanie polskiego wyroku godzito w podstawy niemieckiego porzadku
prawnego (wyrokiem polskich sadow stacja ZDF musiala przeprosi¢ nie tylko za bledne uzycie
sformutowania polski 0bdz zaglady, ale takze za zafalszowanie historii). O ile stacja ZDF bez
problemu przeprosila za to pierwsze, o tyle odmowita uznania tego ostatniego, twierdzac, ze
uzycie rzeczonego sformufowania byto wynikiem bledu, a nie jakiejkolwiek préby zafalszo-
wania historii).
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w ktérych wnoszenie pozwu spoczywa na organizacjach obywatelskich. To
z kolei moze z latwoscia da¢ impuls do innego rodzaju przekazania praw:
chcac uniknad kontroli i krytyki ze strony zagranicy, rzad upowazni organi-
zacje obywatelskie do wykorzystywania przepiséw prawa do ne¢kania oséb
i instytucji przeciwnych polityce rzadu w zakresie historii. Paradoksalnie
wlaczenie do ustawy zaprzeczania kwalifikacji prawnej zamiast samego
zaprzeczania faktom ma wigksze szanse na sttumienie debat akademickich
prowadzonych przez prawnikéw anizeli historykow. Ci ostatni zawsze moga
oglosi¢ dane zdarzenie za zbrodnie (a tym samym unikna¢ $cigania i ngkania
prawem), a nastepnie podwazy¢ kryminalny charakter konkretnych aspek-
tow takiego zdarzenia, podczas gdy prawnicy nie unikna kary, jesli beda
kwestionowac przestepczy charakter czynéw wymienionych w ustawie jako
zbrodnie, ktérych negowanie podlega odpowiedzialnosci karnej**. Innymi
stowy, zgodnie z nowgq ustawg, trwajaca od dziesiecioleci debata na temat tego,
czy ukrainscy kolaboranci popetnili na Wolyniu w ostatnich latach wojny
zbrodnig ludobdjstwa, zbrodnie wojenne czy zbrodnie przeciwko ludzkosci,
moze teraz w kazdej chwili zosta¢ przerwana przez prokuratora. W takiej
sytuacji prawnik nie bedzie mégl argumentowac, ze jego watpliwosci co do
charakteru ludobdjstwa tych zbrodni sg zakorzenione w Konwencji o zapo-
bieganiu i karaniu zbrodni ludobdjstwa, a zatem mieszczg si¢ w ramach jego
dzialalnosci naukowej, a nie publicznej. Nowa ustawa naktada dodatkowy
cigzar rowniez na sedziéw, poniewaz musza obecnie ustali¢, czy negowanie
byto sprzeczne z faktami - a to bylo zwykle zadaniem historykéw, ktorzy
opieraja si¢ na faktach historycznych, bez uciekania si¢ do metod i narzedzi
prawniczych. Stwarza to sytuacje, w ktorej — z powodu nowego orzecznictwa —
pojawia si¢ zasdb wiedzy zawierajacy prawnie wigzace ,prawdy” na temat
przeszlosci, ktorych nie mozna zmieni¢ za pomocg badan historycznych,
a jedynie poprzez nowe orzeczenia, a zatem w oparciu o metody i narzedzia
prawnicze.

* Przywodzi to na my$l wspomnienia dotyczace strategii stosowanych przez polskich

historykéw dla unikniecia cenzury w czasach komunizmu, ktére polegaly na tym, ze najpierw
powtarzali wszystkie niezbedne elementy propagandy panstwowej we wstepie ksiazki (zeby
zadowoli¢ urzad cenzury), a nastepnie zaprzeczali niektorym lub wszystkim z tych elementow
w kolejnych rozdziatach, podpierajac swoje twierdzenia odniesieniami do zZrédet podstawo-
wych (liczac na niedbalstwo lub lenistwo cenzoréw).



MATTHIAS FAHRNER

Powrét do korzeni. Zobowigzania
do karania negacjonizmu w Niemczech

1. Wstep

A jesli wszyscy poza nim akceptuja kltamstwo narzu-
cone przez Partie — i powtarzaja je réwniez wszystkie
dokumenty - wowczas wchodzi ono do historii i staje
sie prawda. ,,Kto rzadzi przesztoscia — glosit jeden ze
slogandw partii — w tego rekach jest przyszlosé; kto
rzadzi terazniejszo$cia, w tego rekach jest przesztos¢”.

George Orwell, Rok 1984, thum. Tomasz Mirkowicz

Upadek Republiki Weimarskiej, istniejacej w latach 1919-1933, byl bezpo-
$rednio zwiazany z grupami, ktére manipulowaly pamiecig zbiorows, co
zostalo dobrze oddane w powyzszym cytacie z powiesci George’a Orwella
napisanej w 1949 r. Legenda o ciosie w plecy, oskarzajaca Zyd6éw, marksistow
i republikanéw o ,,napas¢” na niezwyciezong armie niemiecka, co mialo by¢
przyczyna jej porazki, zatruta kulture polityczng Republiki. Pod wplywem
tych kltamstw zamachowcy zamordowali czotowych przedstawicieli Repu-
bliki. Reakcja na te wydarzenia, cum grano salis', byl wzrost przekonania
o stusznosci idei i proceséw demokratycznych. Dla NSDAP potraktowanie
skazy na honorze narodowym i militarnym jako zdrady wobec ludu bylo

! Na temat specjalnych praw i instytucji ustanowionych w celu ochrony Republiki zob.

M. Fahrner, Staatsschutzstrafrecht, Stuttgart 2019 [w druku], §2 (19 i n.); C. Gusy, Weimar - die
wehrlose Republik?, Tiibingen 1991; J. Hueck, Der Staatsgerichtshof zum Schutze der Republik,
Tiibingen 1996; E.-C. Schroeder, Der Schutz von Staat und Verfassung im Strafrecht, Miinchen
1970, s. 109.
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gtéwnym zalozeniem politycznym?. Popelniane przez czlonkéw NSDAP
okrutne czyny, masowe morderstwa, zbrodnie wojenne i na ludnosci cywilnej
byty skrzetnie ukrywane przed narodem i przyszlymi pokoleniami. Dziatania
te tacza nazistowskich sprawcow z negacjonizmem po 1945 r., poczatkowo
jedynie w odniesieniu do powigzanych z tym ruchem o0séb, p6zniej takze
pod wzgledem ideologicznym®. Mimo ze ruchy studenckie z 1968 r. miaty
na celu rozliczenie poprzedniego pokolenia za jego czyny, nie powstrzymaty
pojawienia sie nowego negacjonizmu, ktory trwa do dzisiaj, niezaleznie od
wszelkich préb jego zwalczenia.

W niemieckich kregach prawnych trwa obecnie polemika, czy mozna kry-
minalizowa¢ negacjonizm rozumiany jako wypowiedz negujacg lub podda-
jaca w watpliwo$¢* autentycznos¢ jakiegos wydarzenia historycznego wbrew
powszechnej wiedzy na ten temat. Kwestie dotyczace prawnego obowigzku
karania negacjonizmu s poruszane w Niemczech w sposob nieszablonowy,
w najlepszym wypadku - jedynie posredni. Po krétkim przedstawieniu obo-
wiazujacych przepiséw karnych (2) odniose sie zarowno do bezposrednich
i formalnych zobowigzan Niemiec wynikajacych z prawa miedzynarodo-
wego (3) i europejskiego (4), jak i do bardziej skomplikowanych zobowigzan
konstytucyjnych (5).

Poprawka do Ustawy o ochronie Republiki zaproponowana przez NSDAP, RT Drs.
IV/17411930, s. 3. Kto [...] glosi twierdzenia o wylgcznej winie lub wspétudziale Niemiec w wojnie
Swiatowej lub [...] podejmuje dziatania majgce na celu szkodzenie Zywotnym interesom narodu
niemieckiego lub sparalizowanie bgdz zniszczenie woli narodu niemieckiego, podlega karze
Smierci za narodowq zdrade; pozniej doprowadzila do ustanowienia § 90f RStGB (Kodeks
karny Rzeszy Niemieckiej 1933).

> Wiecej na ten temat: L. Douglas, The Memory of Judgement. Making Law and History
in the Trials of the Holocaust, London 2001; R.J. Evans, The Third Reich In Power, London 2005,
s. 355; idem, In Hitler’s Shadow, London 1989; idem, The Third Reich in History and Memory,
New York 2015; M. Matuschek, Erinnerungsstrafrecht, Berlin 2011, s. 35.

*  Ch. Willmann, Contribution judiciaire au débat sur la Mémoire, ,,Archives de Philo-
sophy of Droit” 2007, vol. 50, s. 189; M. Matuschek, op. cit., s. 35.
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2. Przestepstwo negacjonizmu w niemieckim systemie
prawnym

Po pierwsze, jesli negowanie zbrodni historycznej zostanie ,,skwalifikowane
prawnie’, tzn. zostanie uznane za naruszenie innych intereséw prawnych,
wowczas moze podlegac sankgji karnej z powodu takiego naruszenia. Uscisla-
jac, taki czyn moze podlegac¢ odpowiedzialnosci karnej na mocy stosownych
przepisow niemieckiego Kodeksu karnego (StGB) dotyczacych nawolywania
do uzycia przemocy (§ 80a), umniejszania czynéw polegajacych na uzyciu
przemocy (§ 131), zniestawienia z powodu religii itp. (§ 131) oraz, przede
wszystkim, zniewazenia pamieci osoby zmartej (§ 185 inn., § 189), ktore wigze
sie z naruszeniem honoru konkretnej osoby. Jesli zniestawienie dotyczy grupy
ludnosci niemieckiej przesladowanej przez rezim narodowosocjalistyczny
albo inny dopuszczajacy si¢ aktow przemocy i samowoli, to czyn taki jest
$cigany z urzedu i nie wymaga skfadania wniosku przez pokrzywdzonego
lub cztonkéw rodziny (§ 194).

Po drugie, dyskusje na temat koniecznosci karania negacjonizmu, w szcze-
golnosci w odniesieniu do wypowiedzi negujacych Holokaust, niezaleznie
od tego, czy taki czyn byl umyslnym zniewazeniem konkretnej osoby czy
nie, trwajg od 1950 r.* Regulujacy to przepis prawny zostal ustanowiony
w 1960 r. jako ust. 1i 2 w § 130 StBG o tytule: Przestgpstwo podburzania do
nienawisci®. Obecna zawilg tre$¢ tego przepisu mozna stresci¢ nastepujaco:
a) publiczna lub rozpowszechniona przez inne srodki przekazu wypowiedz;
b) przeciwko grupie narodowej, rasowej, religijnej lub okreslonej przez swoje
pochodzenie etniczne, przeciwko czesci ludnosci lub przeciwko pojedynczej
osobie; ¢) wzniecajaca nienawis¢, naruszajaca godnos¢ ludzka lub wzywajaca
do czynéw przemocy lub srodkéw samowoli wobec wyzej wymienionych;
d) w sposdb, ktoéry narusza porzadek publiczny’. Taka wypowiedZ moze
wypelnia¢ znamiona negacjonizmu. Z drugiej strony, § 140 StGB przewiduje
odpowiedzialno$¢ karng za pochwalanie zbrodni (popelnionych lub usitowa-
nych) w rozumieniu mi¢dzynarodowego prawa karnego. Stusznie odrzucony

5 BT Drs. 1/1307 s. 13; B. Weiler, Der Tatbestand »Volksverhetzung” im europdischen
Vergleich, Hamburg 2012, s. 12.

¢ 6. StrAndG (BGBL 1960 1 S. 478); BT Drs. 3/918, 3/1551, 3/1746, s. 1.

7 M. Fahrner, op. cit., § 19.

175



176

Matthias Fahrner

jest w wiekszo$ci przypadkow poglad, ze jedynie dziatania o wymiarze histo-
rycznym mogg by¢ wylaczone spod stosowania tego prawa®. Przestepstwo sta-
nowi wyrazne lub dorozumiane pochwalanie znanych, konkretnych zbrodni®.

Po trzecie, aby unikng¢ probleméw dowodowych i prawnych, ktore wyko-
rzystali neonazistowscy aktywisci po mocno krytykowanych wyrokach sadu
z lat 1994 oraz 2009, a takze, aby zakaza¢ konkretnych gloryfikujacych
nazizm prawicowych demonstracji, dodano ust. 31 4 w § 130 StGB stano-
wiace, ze karze podlega kazdy, kto publicznie lub na zgromadzeniu aprobuje,
neguje lub umniejsza zbrodnie popetnione przez rezim narodowosocjalistyczny
okreslone w § 6 ust. 1 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w sposéb
zaktécajgcy porzgdek publiczny lub poprzez uznanie rzqdéw przemocy naro-
dowego socjalizmu za stuszne, ich zachwalanie lub usprawiedliwianie narusza
godnos¢ ofiar. Warto zaznaczy¢, ze z jednej strony, niemieckie debaty na
temat stuszno$ci kryminalizacji negacjonizmu s3 zazwyczaj mocno dookre-
slone", np. w kwestii ustalenia, co stanowi naruszenie porzadku publicznego*.
Wystarczy wtedy, ze np. powazne zbrodnie popelnione przez rzady przemocy
narodowych socjalistow zostang przedstawione jako godne ubolewania, lecz
nieuniknione' badz pozytywna ocena czynéw naruszajacych prawa czlo-
wieka nie odnosi si¢ do konkretnego czynu'*. Z drugiej strony, ten trzeci
aspekt najwyrazniej dotyczy jedynie czynéw popelnionych podczas rzadow
narodowego socjalizmu i pomija inne rezimy.

8 Ibidem, § 17 (4); T. Fischer, Strafgesetzbuch, Miinchen 2019, § 140 Mn. 4, 8a.
® BGHSt 28, 313; NJW 1978, 58; T. Fischer, op. cit., § 140 Mn. 5.
1 BGH NStZ 1994, 140; B. Weiler, op. cit., s. 12.
M. Fahrner, op. cit., $18 (6 i n.); M. Matuschek, op. cit., s. 46; z licznej literatury na ten
temat warto wspomnie¢ np.: M. Ulbricht, Volksverhetzung und das Prinzip der Meinungsfreiheit,
Heidelberg 2017; zob. takze T. Fohrbeck, Wunsiedel, Berlin 2015; T. Hornle, Grob anstifSiges
Verhalten, Frankfurt am Main 2005, s. 282; B. Weiler, op. cit.

> BT Drs. 15 /5051, s. 6.

> BT Drs. 15 /5051, s. 5 M. Fahrner, op. cit., § 18 (56).

'* Tamze; Th. Fischer, § 140 Mn. 5., § 130 Mn. 30.
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3. Mi¢dzynarodowe zobowigzania prawne

Zgodnie z prawem okupacyjnym do 1955 r. karze podlegaty osoby, ktore
zagrazaty pokojowi narodu niemieckiego lub swiata po 8 maja 1945 roku
poprzez propagowanie narodowego socjalizmu lub militaryzmu bgdz poprzez
fabrykowanie i rozpowszechnianie tendencyjnych poglosek*>. Punktem wyjscia
dla nadal obowigzujacego zobowigzania do penalizacji podburzania do niena-
wisci w §wietle prawa miedzynarodowego, ktdrego nie moge tutaj szczegdtowo
opisag, jest art. 4 lit. a) Miedzynarodowej Konwencji w Sprawie Likwidacji
Wszelkich Form Dyskryminacji Rasowej*®. Art. 20 ust. 2 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (MPPOIP) rozszerza to zobowigza-
nie na nienawis¢ narodowa i religijna’’. Niejasna tres¢ przepisu przeforsowana
(wbrew obawom ze strony Zachodu) przez éwczesne panstwa socjalistyczne
byta akceptowalna jedynie dla Republiki Federalnej Niemiec (REN), ktora
zalozyta, ze czyny, o ktérych mowa, dotyczg naruszania pokoju publicznego
badz naruszania godnosci innych oséb, a wiec tym samym podlegaja juz
obowigzujacym przepisom niemieckiego prawa karnego ($ 130 StGB)**.
Pierwsze miedzynarodowe zobowigzanie prawne Niemiec dotyczace
kryminalizacji negacjonizmu zostalo zawarte w art. 6 Protokotu dodatko-
wego do Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci i dotyczylto kazdej
wypowiedzi (umieszczonej online), ktéra zaprzeczala, powaznie umniej-
szala znaczenie, aprobowala lub usprawiedliwiata zbrodnie ludobdjstwa lub

15

Cz. II Art. 3 A. III dyrektywy nr 38 (z 12 pazdziernika 1946 roku) o aresztowaniu
i ukaraniu zbrodniarzy wojennych, nazistow i militarystéw oraz internowaniu, kontroli i inwi-
gilowaniu potencjalnie niebezpiecznych Niemcéw uchwalonej przez Sojuszniczg Rade Kontroli,
uchylona przez Wysoka Komisje Sojusznicza uchwalg nr A-37, art. 2.

!¢ Uchwalona przez Zgromadzenie Ogdlne rezolucja nr 2106 (XX) z dnia 21 grudnia 1965
roku weszla w zycie z dniem 4 stycznia 1969 roku; ratyfikowana przez RFN w tym samym
roku (BGBL. 1969 II 961).

7" Popieranie w jakikolwiek sposéb nienawisci narodowej, rasowej lub religijnej, stanowigce
podzeganie do dyskryminacji, wrogosci lub gwattu, powinno by¢ ustawowo zakazane. Rezolucja
nr 2200A (XXI) Zgromadzenia Ogdlnego z dnia 16 grudnia 1966 roku, weszla w zZycie z dniem
23 marca 1976 roku.

'®  Memorandum Rzadu Niemieckiego w sprawie MPPOIP dla Parlamentu Federalnego,
BT Drs. 7/660, s. 37.
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zbrodnie przeciwko ludzkosci®®. Ratyfikacja rzeczonej ustawy wzbudzita
dyskusje prawne dotyczace kwestii utworzenia nowego typu przestepstwa
podlegajacego sankcjom karnym zgodnie z § 130 StGB, bez koniecznosci
udowadniania podburzania do nienawidci, ktére obejmowatoby wszystkie
zbrodnie ludobdjstwa popelnione pod rzagdami opartymi na przemocy i tym
samym wykraczajace poza historyczny okres panowania rezimu narodowo-
socjalistycznego®. Przekazanie jurysdykcji nad takimi zbrodniami sagdom
miedzynarodowym uznanym przez Republike Federalng Niemiec, tacznie
z Trybunalem Wojskowym w Norymberdze, mialo zagwarantowa¢ uznanie
faktow historycznych®* oraz dawalo pewna kontrole. Jednakze w zwigzku
z dyskusjami nad Traktatem o Unii Europejskiej, ,,zwykly” negacjonizm
zostal poczatkowo ograniczony do ,,lokalnych” zbrodni*. Jesli chodzi o inne
formy negacjonizmu, to art. 6 § 2 lit. a) wprowadzat zastrzezenie dotyczace
zamiaru podburzania do nienawisci, dyskryminacji lub czynéw przemocy®.

4. Unia Europejska

Réwnoczesnie z dzialaniami podjetymi przez Niemcy w latach 90. powsta-
walo wiele inicjatyw ze strony europejskiej, poczawszy od pierwszych dekla-
racji o Wspolnotach Europejskich w1986 r.**, poprzez Deklaracje Wiedenska

21993 r.**, az do pierwszego Wspodlnego dziatania Rady 96/443/WSiSW, ktére

mialo na celu karanie publicznego negowania przestgpstw okreslonych w art. 6
Karty Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego dotgczonej do Porozumie-
nia Londynskiego z dnia 8 kwietnia 1945 roku oraz odstapienie od zasady

19

Protokét dodatkowy do Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczo$ci dotyczacy
penalizacji czyndw o charakterze rasistowskim lub ksenofobicznym popetnionych przy uzyciu
systemow komputerowych, sporzadzony w Strasburgu dnia 28 stycznia 2003 roku, ETS 189.

% Art. 2 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Versammlungsgesetzes und des
Strafgesetzbuches, BT Drs. 15/4832, s. 2; B. Weiler, op. cit., s. 19.

*' BT Drs. 15/4832, s. 4.

22 BT Drs. 15/5051, s. 5.

> BT Drs.17/3124,s.7.

** Dz.U.C158 225.06.1986, s. 1.

**  Deklaracja Wiedeniska i Program Dziatania Swiatowej Konferencji Praw Czlowieka
w Wiedniu z dnia 25 czerwca 1993 roku, UN GA A/CONE157/23.
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dwukrotnego karania w postepowaniu sagdowym?®. Zwazywszy na ,,skwa-
lifilkowanie” skutku ponizajacych zachowan, tj. podburzanie do nienawisci,
wydawalo sie, ze ust. 112 w § 130 StGB juz ten przepis obejmuja®”’. W tej
sytuacji nie miaty znaczenia kwestie, czy kryminalizacja obowigzuje na mocy
artykutu K.1nr 7, K. 3 ust. 2lit. b) Traktatu o Unii Europejskiej czy tez miedci
sie w historycznym zakresie kompetencji Trybunalu w Norymberdze.

Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW?** réwniez niewiele zmieniata
w tej kwestii. W art. 1lit. ¢) i d) zobowigzuje ona panstwa czlonkowskie do
karania publicznego aprobowania, negowania lub razacego pomniejszania
zbrodni ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci oraz zbrodni wojennych
okreslonych w Statucie Rzymskim lub Porozumieniu Londynskim. Mimo
to pozostawia ona mozliwos¢ zawezenia wspomnianych czynéw do jedynie
takich, ktére mogg spowodowac zaktécenie porzgdku publicznego lub ktore
stanowiq groZbe, obraze albo zniewage, tj. mieszcza si¢ w kwalifikacji prawnej
§130 ust. 1i 2 StGB*. Decyzja ta, opracowana w atmosferze wyrazanych przez
niektore strony obaw o zachowanie swobdd liberalnych w latach 2001-2008
w zgodzie z niemieckim aktywizmem spolecznym®® i majgca na celu zblizenie
regulacji prawnych oraz przeciwdziatanie rasizmowi i ksenofobii, oparta byla
na art. 29 ust. 1iart. 34 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej. Decyzja ramowa
nie cechuje si¢ samoistng wykonalnoscia®! i nie dopuszcza ustalania, ze dany
czyn jest przestepstwem®, ale zobowigzuje panstwa cztonkowskie do prze-
strzegania jej postanowien miedzy sobg oraz wobec Unii*’, nawet jesli taki
akt prawny juz nie istnieje w prawie pierwotnym?®*.

26

Tytul T ust. A. lit. ¢) Wspoélnego dzialania z dnia 15 lipca 1996 roku przyjetego przez
Rade na podstawie art. K.3 Traktatu o Unii Europejskiej, dotyczace dziatania w celu zwalczania
rasizmu i ksenofobii (96/443/WSiSW), Dz.U. L 185 z 24.07.1996, s. 5.

*” BT Drs. 17/3124, s. 7; opinie przeciwne np. S. Bock, Die (unterlassene) Reform des
Volksverhetzungstatbestands, ZRP 2011, 46 (47 i n.)

*®  Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW z dnia 28 listopada 2008 roku w sprawie
zwalczania pewnych form i przejawéw rasizmu i ksenofobii za pomoca srodkéw prawnokar-
nych, Dz.U. L 328 z 6.12.2008, s. 55.

**  Art. 1 ust. 2 Decyzji ramowej.

*® B. Weiler, op. cit., s. 129.

*' ETS, C-573/17, 24/06/2019.

2 ETS, C-387/02, C-391/02 i C-403/02, 03/05/2005.

** Art. 34 ust. 2lit. b) TUE.

** Art. 9 Protokotu nr 36 Traktatu Lizbonskiego.
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5. Obowiazki konstytucyjne

Wspomniane powyzej migdzynarodowe i europejskie zobowigzania Niemiec
moga by¢ kwestionowane, poniewaz niemiecka konstytucja zabrania transferu
wladzy ponad swe wlasne ramy. Ogélnie rzecz ujmujac, karanie za popelnione
przestepstwa lezy w gestii panistwa, ale harmonizacja prawa karnego nie
jest zabroniona®. Jednakze podstawowe swobody, tj. wolnos¢ wypowiedzi,
prowadzenia badan naukowych i dzialalnosci artystycznej oraz wolnos¢
zgromadzen, s3 uznawane za liberalny fundament konstytucji, a istota praw
fundamentalnych nie moze by¢ zmieniona przez prawo miedzynarodowe
i unijne w wigkszym stopniu niz bezposrednio przez prawo krajowe, jak
stanowi art. 19 ust. 2, art. 23 ust. 1 zd. 3, art. 79 ust. 3 niemieckiej Ustawy
Zasadniczej (GG), co tez stanowi o tozsamos$ci narodowej w swietle art. 4
Traktatu o Unii Europejskie;j.

Wymagania dotyczace prawdziwosci stwierdzen nie moga by¢ na tyle
rygorystyczne, by ucierpiala swoboda wyrazania opinii lub wypowiedzi byty
poddawane autocenzurze w celu uniknigcia sankcji karnej**. Ogolnie rzecz
biorac, wszelkie ograniczenia muszg by¢ proporcjonalne do celu, ktory uza-
sadniono w konstytucji. Mimo to tresci sg chronione przez wolnos¢ wypowiedzi
tylko w takim zakresie, w jakim sg konieczne do sformutowania opinii, co nie
ma miejsca w przypadku twierdzen fatszywych lub wypowiadanych ze Swia-
domosciq fatszu, zwlaszcza nieprawdziwych faktéw historycznych®. Zagtada
Zydow jest oczywistym faktem historycznym, ktéry nie wymaga dowodu®.
Jesli nie mozna oddzieli¢ od siebie nieprawdziwych i warto$ciujacych ele-
mentéw wypowiedzi bez znieksztalcania jej istoty, co skutkowatoby udziele-
niem jej ochrony prawnej, swoboda wypowiedzi musi ustapi¢ przed innym
prawem, np. prawem do ochrony godnosci, i presumpcja wolnosci stowa nie

35 7Z.B. ECJ C-176/03; C-440/05; BVerfG NJW 2009, 2267, 2288; M. Mansdoérfer, Das
europdische Strafrecht nach dem Vertrag von Lissabon - oder. Europdisierung des Strafrechts
unter nationalstaatlicher Mitverantwortung, ,Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Stra-
frecht” 2010, Jg. 11, Heft 1, s. 11.

36 BVerfGE 54, 208 (219 i n.); 61,1 (8); 85,1 (22).

37 Np. BVerfGE 90, 241 (247).

3 BVerfG NJW 1993, 916 (917); BGHSt 31, 226 (231 n.); 40, 97; BGHZ 75, 160 (162).
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obowigzuje*’. Ponadto wolno$¢ prowadzenia badan naukowych obowiazuje
jedynie w przypadku powaznych badan majacych na celu dociekanie prawdy*.

5.1. Konstytucyjne punkty odniesienia

Istniejg rézne konstytucyjne punkty odniesienia wskazujgce nie tylko na
mozliwos¢, ale i na obowigzek zakazu negacjonizmu.

1. Art. 26 ust. 1 GG wyraznie zobowiazuje ustawodawce do kryminalizo-
wania wszelkich dziatan majacych na celu zaklocenie pokojowego wspolist-
nienia narodow. Wedlug przewazajacej w Niemczech opinii, ktéra wydaje
sie stuszna, odnosi si¢ to wylacznie do celowego naruszenia pokoju miedzy-
narodowego w rozumieniu Karty Narodéw Zjednoczonych, a nie pokoju
domowego pomiedzy ré6znymi grupami etnicznymi*'. Niektdre formy nega-
cjonizmu mozna jednakze podciagnac pod to prawo*>. W rozumieniu art. 20
ust. 2 MPPOiP* oraz rozszerzonej definicji zagrozen dla pokoju w ujeciu
art. 2 ust. 4, 24, 39 Karty Narodéw Zjednoczonych** pogwalcenie prawa
miedzynarodowego stanowig akty przemocy popelnione w imi¢ nienawisci
narodowej, rasowej lub religijnej lub powazne i systematyczne tamanie praw
czlowieka*. Ocena intencji w przypadku takich dzialan pozostaje bardzo
kontrowersyjna*c.

2. Kazde zadanie méwiace o ogolnym, fundamentalnym prawie do otrzy-
mania ochrony ze strony patistwa przed niepanstwowymi jednostkami naru-
szajacymi prawo musi by¢ rygorystycznie odrzucone; istniejg tylko konkretne,

3% BVerfGE 7, 198 (212); 61, 1 (8 i n.); 85, 1 (17); BVerfGE 90, 241 (247 i n.).

0 BVerfGE 35,79 (113); 47, 327 (367); 90, 1 (12 i n.).

1" Np. E Wollenschliger [w:] Grundgesetz, red. H. Dreier, wyd. 3, Heidelberg 2015, Art. 26
Mn. 21; w kwestii mniejszosci zob. U. Fink [w:] Grundgesetz, red. H. von Mangoldt, F. Klein,
Ch. Stark, wyd. 7, Miinchen 2018, Art. 26 Mn. 18.

42 M. Herdegen [w:] Grundgesetz, red. T. Maunz, G. Diirig, wyd. 87, Miinchen 2019,
Art. 26 Mn. 59.

3 K.-A. Hernekamp [w:] Grundgesetz, red. I. von Miinch, P. Kunig, wyd. 6, Miinchen
2012, GG Art. 26 Mn. 17

M. Herdegen, op. cit., Mn. 17.

E Wollenschlager, op. cit., Mn. 29.
¢ Ibidem, Mn. 32.
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podstawowe prawa, jak réwniez uzasadnione zadanie bycia chronionym
przed panstwem®.

3. Pozostaje kwestia sporng, czy podstawowe prawa s uzasadnieniem dla
pozytywnych dzialan panstwa, jak w art. 11 art. 2 GG, méwigcym o ochro-
nie godnosci i wolnosci osobistej, czy tez zawieraja one jedynie deklaracje
zapobiegajace ingerencji panstwa w zycie jednostki oraz obiektywne zasady
prawne®®. Art. 1 ust. 1 GG wyraznie stanowi, iz zadaniem wladz panstwowych
jest respektowanie i ochrona godnosci czlowieka. Ludzka godnos¢, jako
najbardziej fundamentalna zasada konstytucyjna, zawiera w sobie wartos§¢
spoteczng oraz prawo do bycia traktowanym jako istota ludzka i zabrania
dzialan podwazajacych podmiotowos$¢ cztowieka®. Zawiera sie w tym prze-
konanie o ludziach jako zwyklych przedmiotach, ktérymi mozna dowolnie
rozporzadzac. Nie tylko godnos¢ osobista, ale tez ten rdzen czlowieczenstwa
musialby zosta¢ naruszony*’.

Powszechnie uznaje si¢, ze nazwanie ludobdjstwa narodowosocjalistycznego
wymystem, odmawia Zydom [...] prawa do godnosci, w szczegdlnosci ze strony
obywateli panistwa, na ktérych spoczywa cigzar tego czynu... Znaczenie tego
wydarzenia dla jednostki wykracza poza osobiste doswiadczenie dyskryminacii.
[...] Czescig ich postrzegania siebie jest przynaleznos¢ do grupy osob, ktérg
wyréznia wspolny los, i wobec ktorej wszyscy inni ponoszg szczegolng moralng
odpowiedzialnosc, co stanowi czes¢ ich prawa do godnosci®*. Zatem kwestiono-
wanie faktu ludobdjstwa narusza godno$¢ osobista nie tylko bezposrednich
ofiar Holokaustu, ale tez wszystkich zyjacych zstepnych®>. Ta argumenta-
cja nie dotyczy tylko zagtady Zydéw, ale rozciaga si¢ na wszystkie formy
ludobojstwa*’. Zatem negowanie ludobdjstwa Ormian jest przestepstwem

47 Zob. M. Fahrner, op. cit., § 3 (11).

8 BVerfGE 7,198 (205); 49, 89; 53, 30; 56, 54; 76, 1, 77, 170; np. T. Kingreen, R.J. Poscher,
Grundrechte, wyd. 35, Heidelberg 2019, § 4 (106 i n.) przeciwko gtosom krytycznym ze strony:
E.-W. Bockenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, NJW 1974, s. 1529; idem,
Grundrechte als Grundsatznormen, ,,Der Staat” 1990, vol. 29, no. 1, s. 33.

% BVerfGE 5, 85 (204); 109, 279 (312); 115, 118 (153).

50 BVerfGE NJW 2001, 61; BGHSt 40, 97 (100).

1 BGHZ 75, 160 (162 i n.); pézniej np. BGHSt 40, 97 (100); NStZ 1981, 258.

2 BVerfGE 90, 241 (252).

> BT Drs. 17/3124, s. 7.
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polegajacym na naruszeniu pamigci o osobie zmarlej**. Uznaje sie, ze pod-
stawowe prawa jednostki, takie jak prawo do godnosci osobistej, przestaja
obowiazywaé wraz z jej $miercig, lecz jej godnos¢ jako rdzen osobowosci
pozostaje nienaruszalng, konstytucyjnie chroniona wartoscia®*.

4. Dodatkowo, kazde panstwo powinno gwarantowac pokoj publiczny
poprzez skutecznos¢ swych rozporzadzen i ochrone prawna. Nowoczesna
koncepcja wojujacej demokracji jako obowigzkowej formy ochrony demo-
kratycznego porzadku przed jej wlasnymi naduzyciami jest wpleciona w nie-
miecka konstytucje, Europejska Konwencje¢ Praw Czlowieka® oraz, w pewnej
mierze, w art. 2, art. 7 itd. Traktatu o Unii Europejskiej. Ten ostatni zobo-
wigzuje panstwa czlonkowskie do zagwarantowania sp6jnosci, biorac pod
uwage ich bliska i z koniecznosci zazylg wspolprace w sprawach sagdowych
oraz ich konstytucyjne zobowigzania jako demokracji gwarantujacych prawo
do godnosci czlowieka i rzady prawa.

Tzw. Wolno$ciowy Demokratyczny Porzadek Ustrojowy, bedacy zalgz-
kiem i proto/transkonstytucyjnym fundamentem powojennego panstwa
niemieckiego®’, zostal dwojako zdefiniowany przez Federalny Trybunat Kon-
stytucyjny. Z jednej strony — poprzez pozytywny wymiar istnienia okre-
slonych regul i zasad oraz trzech filaréw, tj. godnosci ludzkiej, demokracji
i rzadéw prawa, a z drugiej strony — poprzez ,,negatywny” wymiar ,,mitu
zalozycielskiego”, ktory siega korzeni jako antyteza rezimu dopuszczajgcego
sig aktow przemocy i samowoli, ktére mialy miejsce szczegdlnie pod rzgdami
hitlerowskiej NSDAP w latach 1933-1945. Jest on przeciwieristwem paristwa
totalitarnego, ktore odrzuca godnos¢ cztowieka, wolnos¢ i réwnos¢ na rzecz
wylgcznego prawa do wladzy, stad wykluczenie jakichkolwiek rzqdéw opartych
na aktach przemocy i samowoli*®. Zatem ochrona podwalin porzadku wol-
nosciowo-demokratycznego zaklada pielegnowanie swiadomosci minionego
zla w jego najbardziej odrazajacych i przerazajacych aspektach. Zapewnia

** Orzeczenie Wyzszego Sadu Administracyjnego Berlina-Brandenburgii z dnia 17 marca

2006 roku, OVG 1S 26.06.
55 BVerfGE 30, 173 (196).
¢ Np. art. 17 oraz koncepcja srodkéw koniecznych w demokratycznym spoleczeristwie.
7 Art. 18, 21 itd. GG; po roku M. Fahrner, op. cit., § 4.
> BVerfGE 2,1 (12in.); BVerfGE 5, 85 i n.; BVerfGE 144, 20.
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to silng strukture polityczng panstwa i zdroworozsagdkowa pewnos¢ siebie
spoleczenstwa pluralistycznego podczas gwattownych walk o demokracje®.

5.2. Naruszenie poprzez negacjonizm

Ochrona przed utratg subiektywnie rozumianego ,,ogolnego poczucia pokoju’,
»zatruciem klimatu umystowego”, zametem spowodowanym totalitarnymi
pogladami i falszowaniem faktéw nie moze usprawiedliwia¢ w imi¢ pokoju
publicznego utrzymywania tabu dotyczacego wypowiedzi o charakterze rady-
kalnym lub ekstremalnym®. Zamiast tego ,,pokdj publiczny” powinien sta-
nowi¢ w tym kontekscie ochrone przeciwko wypowiedziom, ktére wyraznie
maja na celu naruszenie ustalonych débr prawnych, tzn. nawotuja do aktow
agresji i famania prawa, np. poprzez wywolywanie reakcji emocjonalnych
prowadzacych do konkretnych czynéw lub pozbawienia zahamowan badz
bezposredniego zastraszenia 0sob trzecich. Poniewaz nawet najprostsze prze-
jawy negacjonizmu opieraja si¢ na probach ,,zdobycia terytorium” w debatach
spolecznych, nie wydaje si¢, aby powyzsze twierdzenia byly przesadzone,
aczkolwiek wymagaja uwiarygodnienia.

Tzw. ,negacjonizm kwalifikowany” - wypowiedz, ktéra nie tylko oskarza
historiografi¢ o klamstwo - zawsze jest naruszeniem, np. z powodu utozsa-
miania si¢ ze sprawcami zbrodni lub zbrodniami badz przez podburzanie
do nienawisci albo zniestawienie®'. Nalezy zwroci¢ uwage szczegolnie na ten
ostatni aspekt kazdej formy negacjonizmu, gdyz jest on powigzany z mecha-
nizmem manipulacji, tj. przerzucania ci¢zaru prawdy i dowodu na ofiary
i panstwo demokratyczne oraz pozbawienia prawdy obiektywizmu. Dodat-
kowo, zaistnienie naruszenia nie jest podstawa do kryminalizacji, gdyz ta
wymaga spelnienia kryterium uzasadnionej koniecznosci i proporcjonalnosci.

%% Jestto réwniez powdd, dla ktérego Federalny Trybunal Konstytucyjny orzekl, ze przepis

§ 130 ust. 4 StGB (pomimo istnienia szczegolnej regulacji) jest konstytucyjny w glosnej sprawie
dotyczacej miejscowosci Wunsiedel, BVerfGE 124, 300 (327 i n.). W Wunsiedel znajdowat si¢
gréb rodu Hessa, ktory byt miejscem pielgrzymek skrajnej prawicy. Grob zostal zlikwidowany,
a wyrokiem FTK te pielgrzymki zabronione.

8% BVerfGE 124, 300 (333 i n.); BVerfG NJW 2018, 2858 oraz 2861, s. 2861.

¢! BGH NStZ 1994, 140; NStZ 1981, 258; obejmuje takze naruszenie godnosci ludzkiej
innej osoby, BVerfGE 75, 369 (380); BVerfGE 93, 266.
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5.3. Zobowigzanie do karania

Najwazniejszym pytaniem pozostaje kwestia, czy i kiedy ustawodawca jest
konstytucyjnie zobowiazany do zastosowania srodkéw prawnokarnych w celu
zapobiezenia tego rodzaju zagrozeniom i naruszeniom. Federalny Trybunat
Konstytucyjny wielokrotnie orzekal®, ze prawo karne jest potrzebne, aby
chronic¢ fundamentalne wartosci spoteczeristwa, a ustawodawca ma go uzywac
w wyjatkowych sytuacjach, tj. kiedy nie mozna w Zaden inny adekwatny i sku-
teczny sposob osiagnaé nadrzednego prawnego dobra. Ludzka godno$¢ oraz
pokdj publiczny sg najbardziej elementarnymi warto$ciami konstytucyjnymi.
Prawdziwym pytaniem jest zatem — czy jest zasadne uzycie prawa karnego
do skutecznej ochrony obu tych wartosci, szczegdlnie, ze w przypadku zwy-
kiego zaprzeczania zwigzek z nimi nie jest tak oczywisty i wyrazny. Zalezy to
od aktualnej sytuacji polityczno-spotecznej kraju®. Niektérzy akademicy -
przesiadujac z dala od mrocznych zakamarkéw ulic i internetu — argumentuja,
ze karanie za naruszenie ,,tabu” czy ,,uczu¢” to niepotrzebne i nieréwne trak-
towanie czyndw popelnionych przez narodowych socjalistéw w poréwnaniu
ze zbrodniami innych i przede wszystkim, ze ewidentnie glupie opinie powinny
by¢ zwalczane za pomocg srodkéw politycznych®t. Oczywiscie $ciganie mor-
derstwa nie jest zbyteczne, bo krzywda wynikajaca z tego czynu jest oczywista.
Ponadto, jak juz byto wspomniane, Niemcy sa konstytucyjnie zobligowane do
stuzenia pokojowi na swiecie jako réwnoprawny cztonek zjednoczonej Europy®,
co samo w sobie jest istotnym powodem do ochrony pamigci o okrutnych
zbrodniach popelnionych przez Niemcy w przesztosci. Dodatkowo w obecnej
sytuacji spolecznej Niemiec prawna ochrona jednostek, czy srodki polityczne
i spoteczne, jak np. dyskutowanie z faktami, s3 niewystarczajace. W ostatnich
latach bylismy swiadkami wielu dziatan, ktére mozna poréwnac do poczynan
hydry strategicznie zatruwajacej umysly poprzez negowanie, aby w kolejnych

2 BVerfGE 39, 1 (46); BVerfGE 88, 203 (257 i n.) w sprawach dotyczacych obowiazku
ochrony zycia poczetego.

% Ogolne informacje: G. Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, wyd. 2, Berlin 1991, s. 5; np.
BGHSt 32, 165.

¢ Zob. przypis 11.

% Preambula Ustawy Zasadniczej Niemiec.
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krokach podporzadkowac sobie ulice, parlament i glowy**. W tym sensie
»intelektualisci nowej prawicy” kieruja si¢ doktryng ,,hegemonii kulturowe;j”
stworzonej przez Gramsciego i zaadaptowanej zaréwno przez historyczne,
jak i obecne ruchy totalitarne®’.

6. Wnioski koncowe

Niemieckie prawo karne podejmuje liczne zobowigzania zwigzane z penaliza-
cja negacjonizmu ,kwalifikowanego” W przypadku ,,zwyktego” negacjonizmu
nalezy wzig¢ pod uwage jego wplyw na niemiecka koncepcje wolnosciowego
demokratycznego porzadku ustrojowego, ktéra bazuje na niezbywalnosci
podstawowych swobdd oraz dialogu gwarantujacym postep. Niestety nasze
podzielone spoleczenstwa w swych wirtualnych i rzeczywistych sieciach
spolecznosciowych tworzg ,banki informacyjne’, w ktérych zamykaja sie
na ponadgrupowy dyskurs, a zamiast tego nakrecajg spirale radykalnej ide-
ologii. ,Zwyklym” jednostkom ci¢zko jest od razu obali¢ podczas dyskusji
pseudoprzekonujace falszywe argumenty®®. To odrdznia negacjonizm zbrodni
popetnionych przez rezim narodowosocjalistyczny od dyskusji o innych for-
mach ludobdjstwa popeltnionych przez Niemcy, np. eksterminacji ludu Herero
w1905 r., z ktorej negowaniem mozna by walczy¢ za pomoca tagodniejszych
srodkow ustawodawczych w przypadku braku okreslonej kwalifikacji prawne;.
Dzisiejsze zamykanie sie licznych grup za ,$cianami intelektu” przed, by¢
moze, zbyt skomplikowanym $wiatem, przywodzi na mysl dawne struktury
spoleczne w okresie miedzywojennym. Do walki z falszowaniem historii
i negacjonizmem potrzebne jest prawo karne®, ktére petni role edukacyjna
i wskazuje na to, co jest dobre, a co zte. Jesli istnie¢ ma zbiorowo$¢ bez
hegemonii kulturowej, powinna ona opierac si¢ na podstawowym porzadku

6 Program i strategia skrajnie prawicowej Narodowej Partii Demokratycznej 1996/1997,

cyt. za U. Voigt, Mit der NAPO auf dem Weg in das neue Jahrtausend, [w:] H. Apfel, ,Alles
GrofSe steht im Sturm”. Tradition und Zukunft einer nationalen Partei, Stuttgart 1999, s. 469

87 C. Leggewie, Kulturelle Hegemonie — Gramsci und die Folgen, ,Leviathan” 1987, vol. 15,
no. 2, s. 285; S. Salzborn, Renaissance of the New Right in Germany?, ,German Politics and
Society” 2016, vol. 34, no. 2, s. 36-63.

% M. Matuschek, op. cit., s. 82 i n. m.w.N.

% BVerfGE 39,1 (57 in.); 45,187 (254 i n.); 88, 203 (253).
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demokratycznym chronigcym ludzka godnos¢, otwarte, wolne i pluralistyczne
spoteczenstwo oraz rzady prawa. Dla nas, jako powojennych Niemcéw, Euro-
pejczykow i obywateli $wiata, te lekcje o naszych korzeniach sg najbardziej
warto$ciowe w odniesieniu do historii powstania narodowego socjalizmu,
ktéra przypomina o tym, co mogloby sie znowu wydarzy¢, gdyby repetitio
non historia est magistra vitae.






VERONIKA BILKOVA

Dos$wiadczenia Czech w karaniu
negacjonizmu

Republika Czeska jest jednym z krajow, ktoére probuja czynnie regulowac
pamie¢ historyczna obywateli za pomocg $srodkow prawnych. Czyni tak
m.in. poprzez: legislacyjng ocene charakteru poprzednich niedemokratycz-
nych reziméw’, ustanowienie specjalnego publicznego instytutu badawczego,
ktérego zadaniem jest prowadzenie badan nad minionymi rezimami tota-
litarnymi® oraz kryminalizacje negowania pewnych faktéw historycznych?,
W zwigzku z ogélnym tematem konferencji niniejszy artykut dotyczy wytacz-
nie trzeciego ze wspomnianych obszaréw. Uscislajac, koncentruje si¢ on na
§ 405 Kodeksu karnego Republiki Czeskiej, zgodnie z ktérym zaprzeczanie,
podawanie w watpliwos¢, aprobowanie lub usprawiedliwianie ludobdjstwa
jest przestepstwem. Artykut wyjasnia, w jaki sposob rzeczony przepis prawny
zostal wlaczony do czeskiego porzadku prawnego, przedstawia ogélny zarys
orzecznictwa zwigzanego z jego stosowaniem (lub niestosowaniem) oraz
prezentuje krytyczng analize zgodnosci tego przepisu z prawem do swobody
wypowiedzi i zasadg legalnosci.

! Ustawa z dnia 9 lipca 1993 r. 0 bezprawno$ci rezimu komunistycznego i oporze prze-

ciwko niemu (nr 198/1993 Sb.).

> Ustawa z dnia 8 czerwca 2007 r. o Instytucie Studiéw nad Totalitarnymi Rezimami
i Archiwum Stuzb Bezpieczenstwa oraz o zmianie ustaw (nr 181/2007 Sb.).

> Zob. ustawa z dnia 8 stycznia 2009 r. - Kodeks karny, § 405 ustawy (nr 40/2009 Sb.).
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1. Historia legislacyjna § 405 czeskiego Kodeksu karnego

Przestepstwo negowania, podawania w watpliwos¢, aprobowania lub uspra-
wiedliwiania ludobdjstwa zostalo dodane do Kodeksu karnego Republiki
Czeskiej z 1961 r. w 2000 r.* Raport wyjasniajacy dofaczony do poprawki
uzasadnial dotaczenie nowego przepisu na podstawie doswiadczen niektérych
krajow Europy Zachodniej, ktére w obliczu historycznego rewizjonizmu i tzw.
»klamstwa oswigcimskiego” postanowily rozwigza¢ ten problem za pomoca
srodkéw prawnokarnych. Jednak w odréznieniu od wiekszosci tych krajow
Republika Czeska nie ograniczyla sie¢ do kryminalizacji negowania Holo-
kaustu lub innych zbrodni popelnionych przez nazistowskie Niemcy, lecz
opowiedziala sie za szerszym podejsciem do tego problemu. W mysl przepisu
§ 261a kazdy, kto publicznie zaprzecza, podaje w watpliwosc, aprobuje lub
usituje usprawiedliwic¢ nazistowskie lub komunistyczne ludobéjstwo lub inne
zbrodnie nazistow i komunistow przeciwko ludzkosci, podlega karze pozbawie-
nia wolnosci od 6 miesiecy do 3 lat. Przestepstwo to wraz z dwoma innymi
przestepstwami® jest opatrzone w rzeczonym przepisie tytutem Wspieranie
i propagowanie ruchdéw zmierzajgcych do naruszania praw i wolnosci cztowieka.
Po przyjeciu nowego Kodeksu karnego Republiki Czeskiej w 2000 r. prze-
pis § 26la zostal zastgpiony nowym - § 405. Mimo ze nadal jest on $cisle
powigzany z innymi przestepstwami®, nosi teraz swoj wlasny tytul Zaprzecza-
nie, podawanie w wqtpliwos¢, aprobowanie i usprawiedliwianie ludobdjstwa.
Definicja przestgpstwa poczatkowo pozostala niezmieniona. W 2014 r. zostala
jednak rozszerzona na publiczne zaprzeczanie, podawanie w watpliwos¢, apro-
bowanie i usprawiedliwianie nazistowskiego, komunistycznego i innego ludobéj-
stwa, nazistowskich, komunistycznych lub innych zbrodni przeciwko ludzkosci

* Ustawa z dnia 25 pazdziernika 2000 r. o zmianie ustawy nr 140/1961 Sb. - Kodeks

karny wraz z pézniejszymi zmianami (nr 405/2000 Sb.).

® Dwa pozostale przestepstwa to: wspieranie i propagowanie ruchéw zmierzajacych do
naruszania praw i wolnosci cztowieka oraz propagowanie nienawisci (§ 260) oraz publiczne
przejawianie sympatii wobec takich ruchéw (§ 261). Przed dolaczeniem § 261a do czeskiego
Kodeksu karnego, powyzsze przepisy prawne, a zwlaszcza przepis § 260, stosowano do $cigania
0s6b negujacych niektore zbrodnie historyczne.

¢ Przestepstwa te to: zakladanie, wspieranie i propagowanie ruchéw dazacych do naru-
szenia praw i wolnosci czlowieka (§ 403) oraz przejawianie sympatii wobec takich ruchéw
(§ 404).
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lub zbrodni wojennych bgdz zbrodni przeciwko pokojowi’. Nowelizacja zostata
wyjasniona potrzebg wdrozenia Decyzji ramowej Rady 2008/913/WSiSW?,
ktéra naktadata na panstwa cztonkowskie obowigzek karania publicznego
aprobowania, negowania lub razacego pomniejszania zbrodni podlegajacych
jurysdykcji Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego w Norymberdze
(MTW) oraz Migdzynarodowego Trybunatu Karnego (MTK).

Republika Czeska znalazla si¢ rowniez wsrod szesciu panstw Europy
Srodkowej i Wschodniej, ktére w 2010 r. przedtozyty w Komisji Europejskiej
wniosek majacy na celu kryminalizacj¢ negowania zbrodni komunistycznych
na szczeblu europejskim®. Wniosek przewidywal, ze UE wyraznie rozszerzy
na zbrodnie komunistyczne zakres stosowania wyzej wspomnianej Decyzji
ramowej Rady 2008/913/WSiSW, ktora jest dedykowana przede wszystkim
negowaniu Holokaustu'. Inicjatywa ta zostala odrzucona ze wzgledu na
brak konsensusu w tej sprawie oraz z uwagi na znaczgco odmienne podejscia
w réznych paristwach cztonkowskich'.

2. Orzecznictwo dotyczace § 405 Kodeksu karnego Republiki
Czeskiej

W Republice Czeskiej nie ma publicznie dostepnej wyczerpujacej bazy danych
zawierajacej orzecznictwo dotyczace stosowania § 405 Kodeksu karnego.
Statystyki dotyczace liczby czynéw zabronionych popetnionych na tery-
torium Republiki Czeskiej nie ujmujg negacjonizmu zbrodni jako osobnej
kategorii, a zatem nie podaja danych liczbowych dla tego przestepstwa'>.

7 Ustawa z dnia 16 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy nr 40/2009 Sb. i innych ustaw

(nr 141/2014 Sb.).
®  Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwal-
czania pewnych form i przejawéw rasizmu i ksenofobii za pomocg srodkéw prawnokarnych.
° L. Phillips, EU Rejects Eastern States’ Call to Outlaw Denial of Crimes by Communist
Regimes, ,,The Guardian’, 21 grudnia 2010.

19 Zob. takze L. Cajani, Legislating History. The European Union and Denial of Internatio-
nal Crimes, [w:] U. Belavusau, A. Gliszczyniska, Law and Memory. Towards Legal Governance
of History, Cambridge-New York-Port Melbourne-Delhi-Singapore 2018, s. 129-147.

"' L. Phillips, op. cit.

Dane statystyczne sg dostepne pod adresem: https://www.policie.cz/statistiky-krimi-
nalita.aspx [dostep: 20.09.2019].
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Mimo to sprawy dotyczace podejrzenia o negacjonizm czy nawet $cigania
tego przestepstwa czesto przyciggaja uwage opinii publicznej i wywotuja
debate publiczng. Co wiecej, niektdre z takich spraw zostaly rozpatrzone
przez wyzsze instancje sagdowe, takie jak Sad Najwyzszy i Trybunal Kon-
stytucyjny. Orzeczenia w tych sprawach sg zatem latwo dostepne w bazie
danych orzecznictwa gtéwnych organéw sagdowych™. W niniejszym artykule
zostang przedstawione dwie juz rozpatrzone sprawy oraz jedna, ktora czeka
na rozpatrzenie przez czeskie sady.

Pierwszy przypadek dotyczy magazynu internetowego ,,Zvédavec’, zalo-
zonego w1999 r. przez czechostowackiego imigranta w Kanadzie, Vladimira
Stwore. Rzeczony webzin publikuje teksty dotyczace réznych aspektow wol-
nosci stowa i od zawsze po$wieca wiele uwagi negacjonistom Holokaustu,
takim jak Ernst Ziindel i David Irving. W 2007 r. na stronie opublikowano
czeskie ttumaczenie artykulu D. Cassidyego zatytutowanego Holokaust i jego
4-milionowa opcja, ktéry kontestowat Zagtade. Sam Stwora napisat wstep do
tlumaczenia, w ktérym nazwat Holokaust historycznym oszustwem. Czeskie
organy nie wykazaly zbytniego entuzjazmu w $ciganiu Stwory. Policyjne
dochodzenie zostalo dwukrotnie umorzone, a sady wielokrotnie wydawaty
sprzeczne wyroki. W koncu jednak w 2011 r. Stwora zostal uznany za win-
nego na mocy § 26la starego Kodeksu karnego i skazany na sze$¢ miesiecy
pozbawienia wolnosci w zawieszeniu. Stwora zlozyl apelacje do Sadu Najwyz-
szego i skarge do Trybunatu Konstytucyjnego, ale obie zostaly odrzucone'.
Jednakze w miedzyczasie skorzystal z amnestii prezydenckiej ogtoszonej
w 2013 r. Webzin istnieje do dzis i nadal publikuje kontrowersyjne materiaty.

Drugi przypadek dotyczy raczej aprobowania Holokaustu anizeli jego
jawnego negowania. W 2012 r. czeskie wydawnictwo Guidemedia opubliko-
walo ksiazke Adolf Hitler. Wypowiedzi, ktora zawierala wypowiedzi Hitlera
z1at 1939-1942. Propagowaly one gtéwne idee narodowego socjalizmu, takie
jak nizszo$¢ rasowa Zydéw i innych narodéw czy idea Lebensraum. Ksigzka
zawierala takze komentarze wydawcow, ktore zdawaty sie w duzej mierze
popiera¢ wypowiedzi Hitlera. Na podstawie tych komentarzy oraz publikacji

> Baza danych jest dostepna pod adresem: https://www.justice.cz/web/msp/rozhodnuti-

soudu-judikatura- [dostep: 20.09.2019].
% Orzeczenie czeskiego Sadu Najwyzszego z 16 maja 2012 r., nr 3 Tdo 475/2012; orzeczenie
czeskiego Sadu Konstytucyjnego z 19 grudnia 2013 r., nr US 3266/12.
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ksigzki wydawcy zostali oskarzeni o naruszenie § 405 nowego Kodeksu kar-
nego, ale sady wielokrotnie ich uniewinniaty. Po apelacji prokuratury sprawa
trafita do Sadu Najwyzszego, ktdry poczatkowo odestal ja do ponownego
rozpatrzenia z powodu uchybien proceduralnych®, ale p6zniej, gdy Trybu-
nat Konstytucyjny stwierdzil niewazno$¢ tej decyzji z przyczyn procedural-
nych*, Sad Najwyzszy odrzucil apelacje i potwierdzit wyroki uniewinniajace'”.
W 2019 r. wydawnictwo Guidemedia ogtosito zamiar przetestowania stopnia
swobody wypowiedzi w Republice Czeskiej poprzez publikacj¢ nowego nie-
zaleznego wydania poswigconego obaleniu mitu o Holokauscie'®.

Trzecia sprawa rozni si¢ od dwdch poprzednich, poniewaz do tej pory nie
zostala rozpatrzona przez sady. Mimo to istniata w §wiadomosci publiczne;.
Gléwnymi bohaterami byli w niej wiodacy politycy czeskiej prawicowe;j
partii politycznej SPD (Wolnos¢ i Demokracja Bezposrednia) — Tomio Oka-
mura i Miloslav Rozner. W 2018 r. T. Okamura i M. Rozner, wéwczas obaj
deputowani do Parlamentu, podali w watpliwos¢, czy obdz w miejscowosci
Lety, w ktéorym podczas II wojny $wiatowej wieziono Romoéw, byt obozem
koncentracyjnym czy ,,zwyktym” obozem pracy"’. Kilka organizacji pozarza-
dowych wniosto przeciwko nim skarge karng za te wypowiedzi. W przypadku
Okamury skarga zostala wkrétce odrzucona, poniewaz publicznie przeprosit
za swoje stowa. W przypadku Roznera Parlament postanowit nie pozbawia¢
go immunitetu parlamentarnego i do tej pory nie mozna pociagnac go do
odpowiedzialnosci karnej*°. Sprawa moze zosta¢ rozpatrzona ponownie, gdy
Rozner nie bedzie juz cztonkiem Parlamentu.

15

Orzeczenie czeskiego Sadu Najwyzszego z 25 kwietnia 2018 r., nr 8 Tdo 819/2015.
Orzeczenie czeskiego Sadu Konstytucyjnego z 19 lutego 2019 r., nr US 2832/18.
Orzeczenie czeskiego Sadu Najwyzszego z 5 czerwca 2019 r., nr 8 Tdo 314/2019.
Vydavani Hitlerovych projevi neni trestné, ideologii nejde ptimo aplikovat, rozhodl
Nejvyssi soud, 25 czerwca 2019, http://hitlerovyprojevy.cz/vydavani-hitlerovych-projevu-
neni-trestne-ideologii-nejde-primo-aplikovat-rozhodl-nejvyssi-soud/ [dostep: 21.09.2019].

' Weczesniej 6wezesny minister finanséw Republiki Czeskiej, Andrej Babis, takze poda-
wal w watpliwo$¢ charakter obozu Lety. Skrytykowany za te wypowiedzi, publicznie za nie
przeprosil. Zob. Czech Finance Minister Apologizes for Questioning War-Time Oppression of
Roma, ,,Reuters”, 2 wrze$nia 2016.

*® Czech Lower House Decides not to Strip MP of Immunity over his Remarks Denying the
Holocaust of the Roma, ,Romea.cz”, 14 marca 2019.
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3. Analiza § 405 Kodeksu karnego Republiki Czeskiej

W poprzednim rozdziale pokazano, ze § 405 Kodeksu karnego (wcze$niej
§ 261a starego Kodeksu karnego) byl juz stosowany w praktyce. Mimo to
orzecznictwo jest raczej skape, a ponadto, szczegdlnie w odniesieniu do
orzeczen sadow wyzszej instancji, dotyczy gléwnie kwestii proceduralnych?.
Z kolei czescy badacze prawni zwracajg na ten przepis duzg uwage®>. Dwdch
z nich nawet okreslito § 405 jako jedng z najbardziej kontrowersyjnych norm
prawnych naszego kodeksu karnego®. Przepis ten jest kwestionowany przede
wszystkim z dwdch powoddéw: jego zgodnosci z prawem do wolnosci wyra-
zania opinii i spetnienia kryteriéw legalnos$ci (nullum crimen sine lege).

3.1. Prawo do swobody wypowiedzi

Prawo do swobody wypowiedzi jest zapisane w art. 17 Karty Podstawowych
Praw i Wolnosci stanowigcej czes$¢ porzadku konstytucyjnego Republiki Cze-
skiej, a takze w réznych instrumentach miedzynarodowych obowiazujacych
w Republice Czeskiej (art. 19 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych [MPPOIiP] i art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
[EKPC])**. Nie ma watpliwosci, ze kryminalizacja negowania zbrodni histo-
rycznych stanowi ingerencje w to prawo. Taka ingerencja nie oznacza jednak

21

Zob. takze orzeczenia czeskiego Sadu Konstytucyjnego nr: US 3108/08 (z 26 marca
2009 roku); US 3645/13 (z 21 maja 2014 1.); US 1718/16 (z 14 czerwca 2016 r.); US 1472/16
(z 10 kwietnia 2018 1.); US 1226/18 (z 20 czerwca 2018 r.); US 3683/18 (z 26 marca 2019 1.).

> Zob.]. Herczeg, K trestnimu postihu osvétimské IZi, ,Trestni pravo” 2002, ro¢. 7, &. 7-8,
s.2-12; P. Cern)'f, Prdvni ochrana pted extremismem, Praha 2008, s. 180-195; S. Vyborny,
M. Mares, Popirdni zlo¢inii proti lidskosti, valecnych zloc¢inil a zlo¢inil proti miru po aktudlni
novelizaci trestniho zdkoniku, ,Trestni pravo” 2015, ro¢. 19, €. 1, s. 4-11; E. Seveikové, Proble-
matika popirdni holocaustu v Ceské republice, ,,Acta Universitatis Carolinae — Iuridica 17 2013,
s.179-192; H.Ch. Scheu, Zdkaz popirdni genocidy a svoboda projevu, ,Jurisprudence” 2016,
no. 1, s. 3-12.

> S, Vyborny, M. Mares, op. cit., s. 195.

** Prawo do swobody wypowiedzi obejmuje réwniez prawo do wolnoéci badati nauko-
wych, chociaz w niektérych instrumentach prawo do wolnosci badan naukowych jest prawem
samodzielnym (zob. art. 15 ust. 2 Karty Podstawowych Praw i Wolnoéci). Prawo do wolnosci
badan naukowych jest takze jednym z relatywnych praw czlowieka i moze podlega¢ tym
samym ograniczeniom, co prawo do wolnoéci wypowiedzi.
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automatycznie naruszenia prawa. Prawo do swobody wypowiedzi - podobnie
jak wigkszo$¢ innych praw politycznych — nie ma charakteru absolutnego
i moze podlega¢ ograniczeniom, gdy sg one konieczne do osiaggniecia nie-
ktérych uzasadnionych celéw i do nich proporcjonalne. W przypadku nega-
cjonizmu takimi uzasadnionymi celami sg przede wszystkim bezpieczenstwo
publiczne i ochrona praw innych oséb.

Prawo do swobody wypowiedzi dotyczy nie tylko ,informacji” lub ,,idei”,
ktore sq odbierane przychylnie lub uwazane za nieobrazliwe albo obojetne, ale
rowniez tych, ktére obrazajg, szokujg lub wzbudzajg niepokdj Panistwa lub
jakiejkolwiek grupy ludnosci**. Mimo to nie ma ono zastosowania do tych
»informacji” lub ,,idei’, ktére moga podwazaé podstawy spoteczenstwa demo-
kratycznego. Europejski Trybunal Praw Czlowieka wielokrotnie wykluczyt
negowanie Holokaustu z zakresu stosowania art. 10 (swoboda wypowiedzi)
z powodu jego sprzecznosci z trescig i duchem Konwencji**. Jednak - jak
wynika z orzecznictwa — wykladnia ta nie moze by¢ automatycznie stoso-
wana do wszystkich przypadkéw negowania zbrodni historycznych. Ocena
zawsze zalezy od kontekstu. Musi uwzglednia¢ réznorodne czynniki, takie jak:
dotkliwos¢ ingerencji, jej wptyw i skutki, obecnos¢ lub brak miedzynarodo-
wego konsensusu co do potrzeby kryminalizacji negowania pewnego faktu
historycznego (i samego faktu), a takze czynniki historyczne, geograficzne
i czasowe. Pozostawia to swobode ustawodawcy krajowemu w decydowaniu
o tym, jak daleko chce si¢ posuna¢ w karaniu przestepstwa negowania zbrodni
historycznych, za$ sadom krajowym swobode¢ w odniesieniu do sposobu
interpretacji stosownych przepisow.

25 ETPC, Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 7.12.1976 r., skarga nr 5493/72,
§ 49 wyroku.

¢ Zob. ETPC, Garaudy przeciwko Francji, wyrok z 24.06.2003 r., skarga nr 65831/01;
ETPC, Witzsch przeciwko Niemcom, wyrok z 13.12.2005 r., skarga nr 7485/03. W tych spra-
wach Trybunal przywotal art. 17 Konwencji, ktory stanowi ze [Z]adne z postanowieti niniejszej
konwencji nie moze by interpretowane jako przyznanie jakiemukolwiek paristwu, grupie lub
osobie prawa do podjecia dziatari lub dokonania aktu zmierzajgcego do zniweczenia praw
i wolnosci wymienionych w niniejszej konwencji albo ich ograniczenia w wiekszym stopniu, niz
to przewiduje konwencja.

7 Zob. ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, wyrok z 15.10.2015 ., skarga nr 27510/08.
Sprawa dotyczyla wypowiedzi negujacych ludobdjstwo Ormian, ktore zostaly wygloszone
w Szwajcarii.
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Czeski ustawodawca, co zostanie omdéwione w kolejnym podrozdziale,
wybral raczej szerokie podejscie. Czeskie sady zasadniczo poparty to podej-
$cie, chociaz miaty (zwlaszcza w przypadku wyzszych instancji) niewiele oka-
zji, aby sie w tej kwestii szczegétowo wypowiedzie¢. Niemniej z orzecznictwa
wynika jasno, ze kryminalizacja negowania zbrodni historycznych jest uwa-
zana za jeden z przejawow demokracji wojujacej. Sady wyraznie stwierdzity,
ze jesli wrogowie demokracji i wartoci, na ktérych jest ona oparta, sq sktonni
jg zaatakowad, to demokratyczne rzgdy muszg byc¢ gotowe do obrony przed
takimi atakami, uciekajqgc si¢ w razie potrzeby do ograniczenia praw podsta-
wowych?®. Sady potwierdzily réwniez, ze zaprzeczanie, podawanie w watpli-
wos¢, aprobowanie lub usprawiedliwianie powaznych zbrodni popelnionych
w przeszlosci to czyny, w odniesieniu do ktérych mozna zgodnie z prawem
wprowadzi¢ ograniczenia®. Jak wynika z dostepnych informacji, dotychczas
sady stosowaly te wykltadnie tylko w odniesieniu do negowania Holokaustu.

3.2. Zasada legalnosci (nullum crimen sine lege)

Zasada legalnosci jest zapisana w art. 39 Karty Podstawowych Praw i Wol-
nosci, wart. 15 MPPOIP oraz w art. 7 EKPC. Zgodnie z nig nikt nie moze by¢
uznany za winnego popetnienia czynu polegajgcego na dziataniu lub zanie-
chaniu dzialania, ktéry wedlug prawa wewnetrznego lub miedzynarodowego
nie stanowit czynu zagrozonego karg w czasie jego popetnienia®. Oprocz
wlaczenia go do prawa karnego danego kraju (zazwyczaj Kodeksu karnego)
lub kryminalizacji na poziomie migdzynarodowym, taki czyn musi by¢ takze
zdefiniowany w sposdb umozliwiajacy powszechne zrozumienie, jakie zacho-
wanie jest wymagane (a raczej: jakie zachowanie jest prawnie zabronione)*'.
Przepis § 405 Kodeksu karnego Republiki Czeskiej jest od czasu do czasu

*®  Wyrok czeskiego Sadu Konstytucyjnego z 28 listopada 2011 r., nr US 2011/10, § 25
wyroku.

> Ibidem, § 29 wyroku.

3 Art. 7 ust. 1 EKPC.

> Zob ETPC, Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 26.04.1979 r., skarga
nr 6538/74, § 49.
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kwestionowany na tej podstawie, gtéwnie ze wzgledu na jego rzekoma nie-
jasnos$¢®. Dotychczas czeskie sady nie rozpatrywaly szczegdtowo tej kwestii,
odnoszac sie gtéwnie do ogdlnej analizy zasady legalnosci przedstawionej
przez Trybunat Konstytucyjny w 2011 r. W analizie tej Trybunal potwierdzi,
ze norma musi by¢ sformulowana w dostatecznie precyzyjny sposdb, aby oby-
watele mogli kontrolowac swoje postgpowanie i przewidywac konsekwencje
swoich czyndéw, chociaz przewidywalno$¢ ta nie musi by¢ absolutna i prosta;
warunki prawne moga wymagac nieszablonowej wyktadni®*.

Warunki zawarte w przepisie § 405 Kodeksu karnego rzeczywiscie moga
w niektérych przypadkach wymagaé nieszablonowej wykladni. Znamiona
czynu zabronionego obejmuja kilka elementow, ktére muszg zaistnie¢ w tym
samym czasie. Po pierwsze, taki czyn musi zosta¢ popelniony publicznie, co
oznacza, ze musi mie¢ miejsce przed co najmniej trzema osobami. Czesciej
jednak taki czyn bedzie popelniony w sposéb dostepny dla ogétu spoteczen-
stwa (poprzez publikacje, wypowiedz, post zamieszczony w internecie itp.).
Po drugie, taki czyn musi dotyczy¢ zaprzeczania, podawania w watpliwos,
aprobowania lub usprawiedliwiania niektérych zbrodni historycznych.
Zaprzeczanie oznacza negacj¢ zbrodni (Holokaust nie wydarzyt si¢), podawa-
nie w watpliwo$¢ oznacza relatywizacje zbrodni (tylko niewielu Zydéw zabito
podczas Holokaustu), aprobowanie oznacza przyjecie pozytywnego podejscia
do zbrodni (Holokaust byt bardzo dobrym pomystem), zas usprawiedliwianie
oznacza szukanie wymowek dla zbrodni (Holokaust zostat sprowokowany
przez samych Zydéw). Moga pojawi¢ sie watpliwosci, czy zaprzeczanie i pozo-
stale czyny musza dotyczy¢ faktéw (zaistnienie przestepstwa) czy prawa
(kwalifikacja prawna przestepstwa). Do tej pory czeskie sady nie zajety sie
wyraznie tg kwestig, cho¢ wydaje sig, ze przewaznie sklaniajg si¢ ku pierw-
szemu podejsciu. Pierwszy i drugi element sg zatem wzglednie jasne. Sytuacja
jest bardziej skomplikowana, gdy chodzi o trzeci element, ktéry dotyczy
kwalifikacji zbrodni historycznych bedacych przedmiotem sprawy.

W obecnym brzmieniu przepis § 405 dotyczy nazistowskiego, komunistycz-
nego i innego ludobéjstwa oraz nazistowskich, komunistycznych lub innych

32

Zob. orzeczenie czeskiego Sadu Najwyzszego z 13 grudnia 2017 r., nr 7 Tdo 1014/2017;
orzeczenie czeskiego Sadu Konstytucyjnego z 20 czerwca 2018 r., nr US 1226/18.

>* Wyrok czeskiego Sadu Konstytucyjnego z 28 listopada 2011 r., nr US 2011/10, § 32-33
wyroku.
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zbrodni przeciwko ludzkosci bgdz zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko

pokojowi. Pojawiaja si¢ tutaj dwa pytania — jedno zwigzane z definicja tych

zbrodni, drugie za$ dotyczace warunku, zgodnie z ktérym negowanie ich

stanowi przestepstwo. Cztery wymienione zbrodnie (ludobdjstwo, zbrodnie

przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko pokojowi) stano-
wig zbrodnie na mocy prawa migdzynarodowego i jako takie sg zdefiniowane

w statucie Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego oraz/lub Rzymskim

Statucie Miedzynarodowego Trybunalu Karnego. Kodeks karny Republiki

Czeskiej zawiera jednak wlasne definicje niektorych z tych przestepstw, ktore

niekoniecznie s3 identyczne z definicjami zawartymi w prawie miedzynaro-
dowym. Dotyczy to zbrodni ludobdjstwa, ktéra zgodnie z czeskim prawem

nie jest ograniczona do aktéw przemocy skierowanych przeciwko grupom

narodowosciowym, etnicznym, rasowym lub religijnym, ale obejmuje réwniez
akty przemocy skierowane przeciwko klasie lub innym podobnym grupom?®*.
Pozostale zbrodnie s zapisane w czeskim Kodeksie karnym pod nieco innymi

tytulami i maja nieco inne definicje*. Czeskie sady nie czuly dotychczas

potrzeby omoéwienia kwalifikacji prawnej niektérych zbrodni historycz-
nych, dlatego tez nie jest jasne, jak rozwigzatyby kwesti¢ réznic pomiedzy
podejsciem krajowym a miedzynarodowym oraz czy uznalyby te roznice za
problematyczne z punktu widzenia zasady legalnosci.

Moze to by¢ jednak zwigzane z warunkami, zgodnie z ktérymi zaprzecza-
nie zbrodni historycznej nalezy uznac za przestgpstwo. Gléwnym celem § 405
nie jest sprawdzenie zdolnosci obywateli do prawidtowej oceny prawnego
charakteru niektérych czyndw, ale powstrzymanie ich przed negowaniem
samego zaistnienia tych czynow, ktore stanowia najpowazniejsze przestepstwa
w prawie miedzynarodowym, a ktdre sa jednoczes$nie ugruntowane histo-
rycznie i dobrze znane. Co wigcej, czyny te powinny miec zwigzek z sytuacja
w kraju, poniewaz to sprawia, ze ich negowanie jest niebezpieczne. Z tego
punktu widzenia kwalifikacja prawna moze by¢ mniej wazna niz ogélna
wiedza na temat okreslonej zbrodni historycznej i jej powszechne uznanie.
To moze wyjasnia¢, dlaczego jedynym przestepstwem, ktorego negowanie
byto dotychczas $cigane karnie, jest Holokaust. Gdyby nakaz wszczynania

34

Zob. § 400 czeskiego Kodeksu karnego (Ludobdjstwo).

3 Zob. § 401 czeskiego Kodeksu karnego (Zamach przeciwko ludzkosci).
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postepowania karnego dotyczyl innych czynéw, tacznie z niektérymi uzna-
nymi przez MTW lub MTK za powazne przestgpstwa (nie méwiac juz o czy-
nach, ktore nigdy nie byly rozpatrywane przez zaden organ sagdowy), czeskie
sady napotkalyby wigksze trudnosci.

Ostatni element przestepstwa — jego aspekt subiektywny (mens rea) —
zastuguje na wigksza niz dotychczas uwagg. Jasne jest, ze zaprzeczanie, poda-
wanie w watpliwo$¢, aprobowanie i usprawiedliwianie ludobdjstwa stanowi
przestepstwo umyslne*. Ponadto, aby czyn wypelnial znamiona przestepstwa,
sprawca musi wiedzie¢, ze jego twierdzenia dotyczace pewnych faktow histo-
rycznych sg bledne i musi zamierza¢ wygtasza¢ te bledne twierdzenia w celu
podawania w watpliwo$¢, umniejszenia lub usprawiedliwienia powaznych
zbrodni popelnionych z pobudek politycznych lub ideologicznych w przeszto-
$ci, a ktore obecnie 6w sprawca zazwyczaj popiera. Sama nieznajomo$¢ faktow
historycznych (Nie wiem, czy Holokaust mial miejsce) nie jest wystarczajaca,
aby stanowi¢ przestepstwo, chociaz zwlaszcza w odniesieniu do bardzo zna-
nych faktow granica miedzy niewiedzg a zamiarem zaprzeczania moze by¢
nieco niewyrazna. Obecnos¢ subiektywnego elementu przestepstwa — osoba
wie, Ze pewien historyczny czyn stanowi powazne przestepstwo, ale swiado-
mie i umyslnie go neguje — bylaby kluczowa w $ciganiu przestepstw innych
niz Holokaust i mogtaby pomdc rozwigza¢ niektdre trudnosci zwigzane
z interpretacja strony obiektywnej przestepstwa (actus reus).

Analiza brzmienia § 405 pokazuje, ze chociaz przepis ten moze wydawac
sie miejscami niejasny i nieprecyzyjny, to jako calos¢ przy zatozeniu waskiej
interpretacji nie jest niezgodny z zasadg legalnosci. Do tej pory czeskie organy
tak go odczytywaly i interpretowaty. W zwigzku z tym czeskie sady stusznie
odrzucaly skargi dotyczace domniemanego naruszenia zasady legalnos$ci
w sprawach, w ktorych zostaly poproszone o ocen¢®”. Gdyby czeskie organy
zdecydowaly sie na szersza interpretacje, kwestia potencjalnej niejasnosci
§ 405 mogtaby zaistnie¢ ponownie.

36 7ob. takze P. Samal, Trestni zdkonik. Komentdr, Praha 2012, s. 3507-3509.
7 Zob. orzeczenie czeskiego Sadu Najwyzszego z 13 grudnia 2017 r., nr 7 Tdo 1014/2017;
orzeczenie czeskiego Sadu Konstytucyjnego z 20 czerwca 2018 r., nr US 1226/18.
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4. Uwagi koncowe

Poczawszy od 2000 r., Republika Czeska kryminalizuje zaprzeczanie, poda-
wanie w watpliwos$¢, aprobowanie i usprawiedliwianie — poczatkowo - ludo-
bojstwa nazistowskiego lub komunistycznego bgdz innych zbrodni przeciwko
ludzkosci popetnionych przez nazistéw i komunistow ($ 261a starego Kodeksu
karnego), a nastepnie ludobdjstwa nazistowskiego, komunistycznego i innego
albo nazistowskich, komunistycznych i innych zbrodni przeciwko ludzkosci,
zbrodni wojennych lub zbrodni przeciwko pokojowi (§ 405 nowego Kodeksu
karnego z pézn. zm. w 2014 r.). Ustanawiajac taki przepis prawny, Republika
Czeska przede wszystkim podgzala za tendencjg wyznaczong przez Europe
Zachodnig, chociaz krajowy kontekst polityczny mial duzy wptyw na szeroki
zakres stosowania tego przepisu oraz na fakt, ze oprécz Holokaustu doty-
czy on rowniez innych zbrodni, zwlaszcza tych popelnionych przez rezimy
komunistyczne. Tak szeroki zakres przepisu w polgczeniu z niejasnym i nie-
precyzyjnym charakterem niektdrych przywotanych w nim poje¢ wzbudzity
watpliwosci co do jego zgodnosci z prawem do swobody wypowiedzi i zasada
legalnosci (nullum crimen sine lege). Biorac pod uwage to, ze dotychczas cze-
skie organy opowiadaly si¢ za waska interpretacjg stosowania § 261a/§ 405,
watpliwosci te s3 bezpodstawne. Niemniej kazda proba rozszerzenia jego
interpretacji najprawdopodobniej spowoduje, ze watpliwosci te powroca
i wznowia debate publiczng na temat tego czy, a raczej — w jakim zakresie
i w jakich przypadkach panstwo powinno ustanawia¢ prawo dotyczace faktow
historycznych.



TAMAS HOFFMANN

Penalizacja negacjonizmu
w wegierskim prawie karnym
Teoria i praktyka

1. Wprowadzenie

Odpowiedzialno$¢ karna za negowanie zbrodni reziméw totalitarnych jest
na Wegrzech $cisle powigzana z bardzo odmiennymi wizjami politycznymi
przeszlosci i terazniejszoéci. Stosowny przepis prawny, ktéry poczatkowo
mial wymiar symboliczny i dotyczyl jedynie negowania Holokaustu, zostat
uchwalony w 2010 r. jako jeden z ostatnich aktéw prawnych ustepujacego
rzadu socjalistycznego; natychmiast jednak jego tre$¢ zostala rozszerzona na
negowanie zbrodni popetnionych przez rezim komunistyczny. W niniejszym
artykule przedstawiono najpierw krétkie omoéwienie historii legislacyjnej tego
przepisu prawnego, a nastepnie poruszono kwestie niektoérych ze spornych
pod wzgledem teoretycznym i praktycznym trudnosci w jego stosowaniu. Na
koniec zbadano, w jaki sposdb przepis prawnokarny zakazujacy negowania
zbrodni reziméw autorytarnych jest faktycznie stosowany w praktyce.

2. Historia legislacyjna regulacji prawnej dotyczacej
negowania zbrodni rezimdéw autorytarnych w wegierskim
prawie karnym

W historii regulacji prawnych dotyczacych negowania zbrodni rezimow
autorytarnych w wegierskim prawie karnym mozna wyrdzni¢ dwa okresy,
na ktore silny wptyw mialy wzgledy polityczne. Poczatkowo, przez bardzo
krétki czas, obowigzywalo prawo nadane przez ustepujacy rzad socjali-
styczny, ktory ustanowil przestepstwo publicznego negowania Holokaustu.
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Od 2010 r., gdy wladze objal obecny rzad Fideszu, wegierskie prawo karne
penalizuje publiczne negowanie zbrodni popetnionych przez rezim nazi-
stowski i komunistyczny.

2.1. Kryminalizacja publicznego negowania Holokaustu

W latach 2006-2010 lewicowy rzad koalicyjny szybko stracit poparcie poli-
tyczne, co zbieglo si¢ w czasie z dojsciem do wtadzy skrajnie prawicowego
nacjonalistycznego ugrupowania Jobbik. Politycy tej partii wielokrotnie
atakowali rzad za to, ze nie walczy z cygariskg przestepczoscig. Czesto tez
negowali, wysmiewali lub umniejszali Holokaust. Powotali takze do Zycia
organizacje paramilitarng o nazwie Gwardia Wegierska, ktdrej cztonkowie
dopuszczali si¢ czyndw zastraszania ludnosci romskiej i 0sob postrzeganych
jako wrogéw ugrupowania Jobbik — aczkolwiek nie uciekali si¢ do stosowania
przemocy fizycznej.

Dotychczasowa doktryna konstytucyjna byta przewaznie przeciwna kry-
minalizowaniu negowania Holokaustu, co wynikalo z wyznawania silnie
zakorzenionej koncepcji wolnosci stowa opartej na orzeczeniu Wegierskiego
Trybunatu Konstytucyjnego nr 30/1992. Glosito ono, ze prawo do swobodnego
wyrazania opinii chroni owe opinie niezaleznie od ich wartosci i zgodnosci
z prawdg', utrzymujac jednoczesnie, ze kryminalizacja negowania Holokaustu
stanowi niepotrzebne ograniczenie prawa do wolno$ci wyrazania wypowiedzi
przy braku naruszenia innych praw podstawowych®. Jednakze dziatalnos¢
partii Jobbik oraz inne zajscia (takie jak zlot neonazistéw w Zamku Buda
18 kwietnia 2009 r.) ostatecznie doprowadzily do przediozenia przez rzad
projektu ustawy kryminalizujgcej publiczne negowanie Holokaustu®. Projekt
ustawy zostal ostatecznie wycofany w wyniku zacieklych debat dotyczacych
jego metodologii, a w szczegolnosci sposobu okreslenia liczby ofiar*.

Orzeczenie Wegierskiego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 maja 1992 r., nr 30/1992.
Por. A. Koltay, A holokauszt-tagadds biintethetdsége és a véleménynyilvdnitds szabadsdga,
»Magyar Jog” 2004, no. 4, s. 220-231.

*  Projekt ustawy nr T/9861.
Zob. G. Barandy, A nemzetiszocialista és kommunista rendszerek biineinek nyilvdnos
tagaddsa, avagy a Holokauszt tagaddsa?, [w:] Orokség és biintetdjog — Emlékkinyv Békés Imre
tiszteletére, red. E. Belovics, E. Tamasi, Z. Varga, B. Imre, Budapeszt 2011, s. 92.
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27 stycznia 2010 r. Attila Mesterhazy, lider frakcji parlamentarnej Partii
Socjalistycznej i jej kandydat na premiera podczas wyboréw parlamentarnych
w 2010 r., przedstawil w parlamencie nowy projekt ustawy®. Nowa wersja
prezentowala znacznie zmienione podejscie prawne, skupiata si¢ nie tylko na
negowaniu lub podawaniu w watpliwos¢ Holokaustu jako faktu historycznego,
ale rowniez na wynikajacym z tego naruszeniu godnosci ofiar. Projekt ustawy
zostal przyjety 22 lutego 2010 r., w ostatnim dniu sesji parlamentarnej przed
wyborami powszechnymi, jako ustawa XXXVI z 2010 r. o zmianie ustawy IV
21978 r. o0 Kodeksie karnym. Wprowadzala ona nowe przestepstwo Publicz-
nego negowania Holokaustu w art. 269 wegierskiego Kodeksu karnego w czgéci
zatytulowanej Przestepstwa przeciwko spokojowi publicznemu, stanowiac ze:

kto publicznie narusza godno$¢ ofiar Holokaustu przez negowanie, podawanie
w watpliwo$¢ lub umniejszanie faktu Holokaustu, popelnia czyn zabroniony

zagrozony karg pozbawienia wolnosci do lat trzech.

Oficjalna nota wyjasniajaca Ministra Sprawiedliwosci dotaczona do
projektu ustawy uzasadniala jego ustanowienie koniecznoscig skuteczniej-
szego zwalczania przestepstw wynikajacych z nienawisci. Nota ta wyraznie
przywolywata art. 1lit. d) Decyzji ramowej Rady Unii Europejskiej z 2008 r.
w sprawie zwalczania niektérych form i przejawdw rasizmu i ksenofobii za
pomocg srodkéw prawnokarnych®. Cytowany przepis naklada na wszystkie
panstwa cztonkowskie obowiazek zapewnienia karalnosci czynéw popetnia-
nych umyslnie, obejmujacych:

publiczne aprobowanie, negowanie lub razace pomniejszania zbrodni okreslo-
nych wart. 6 Karty Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego zataczonej do
porozumienia londynskiego z dnia 8 sierpnia 1945 roku, a skierowanych prze-
ciwko grupie oséb, ktora definiuje si¢ wedtug rasy, koloru skory, wyznawane;j
religii, pochodzenia albo przynaleznosci narodowej lub etnicznej, lub prze-
ciwko czltonkowi takiej grupy, jesli czyny takie moga podburzaé do przemocy

lub wzbudza¢ nienawi$¢ skierowana przeciwko tej grupie lub jej cztonkowi.

Projekt ustawy nr T/11705.
Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwal-
czania pewnych form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomoca srodkéw prawnokarnych.
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Co ciekawe, nota wyjasniajaca nie przywolywata art. 11it. c) Decyzji ramo-
wej, ktory okreslal $rodki zapewnienia karalno$ci w zakresie publicznego
aprobowania, negowania lub razgcego pomniejszania zbrodni ludobéjstwa,
zbrodni przeciwko ludzkosci oraz zbrodni wojennych w rozumieniu art. 6, 7i 8
statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego. Zmusitoby to ustawodawce do
znacznego rozszerzenia zakresu stosowania nowego przepisu prawnego nie
tylko w odniesieniu do negowania Holokaustu, ale na wiele innych sytuacji.
Mozna przypuszczaé, ze z punktu widzenia polityki bytoby to mniej korzystne
dla rzadu socjalistycznego przed nowymi wyborami do parlamentu. By¢
moze w tym osobliwym zaniechaniu odegrat takze role ten fakt, ze pomimo
ratyfikacji rzymskiego statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, Wegry
nie wprowadzily jego postanowien w zycie.

Mimo to nawet tekst przyjetej ustawy byt bardzo niejasny, poniewaz nie
definiowal terminu ,,ofiar Holokaustu”, ktérych godno$¢ miato to prawo
chroni¢’”. W waskim rozumieniu takimi ofiarami byty oczywiscie tylko osoby
bezposrednio dotkniete Holokaustem i w takim przypadku ten przepis nie
bylby stosowany po $mierci ostatniego ocalalego z Zaglady. Jednak potom-
kowie 0s6b, ktore przezyty Holokaust, mogliby takze zosta¢ uznani za takie
ofiary, poniewaz trauma u 0s6b bedacych potomkami ofiar w drugiej i trze-
ciej generacji jest dobrze udokumentowana w literaturze psychologicznej®.
Co wigcej, przepis ten mial zastosowanie tylko do negowania, podawania
w watpliwos¢ i pomniejszania, tzn. publiczne aprobowanie Holokaustu nie
byto karalne.

7

Zob. analize projektu ustawy przygotowana przez Wegierska Uni¢ Swobdd Obywa-
telskich (TASZ). A Tarsasdg a Szabadsagjogokért jogvédé szervezet véleménye A biintetd
torvénykonyv médositdsara vonatkozo T/11705 szamu torvényjavaslatrol (Budapeszt, 11 lutego
2010 r.) https://tasz.hu/files/tasz/imce/TASZ_allaspont_btk_T11705.pdf [dostep: 10.10.2019].

8 Zob. np. M. Scharf, Long-Term Effects of Trauma. Psychosocial Functioning of the
Second and Third Generation of Holocaust Survivors, ,Development and Psychopathology’
2007, vol. 19, s. 603-622.
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2.2. Kryminalizacja publicznego negowania zbrodni nazistowskich
i komunistycznych

W wyborach parlamentarnych w kwietniu 2010 r. prawicowa partia Fidesz
zdobyta wigkszos$¢ 2/3 mandatéw w Zgromadzeniu Narodowym. Fidesz uznatl
swoje wielkie zwycigstwo wyborcze za poczatek nowej ery tzw. ,,systemu
narodowej wspolpracy’, oglaszajac, ze Wegry odzyskaty prawo i zdolnos¢ do
samostanowienia dzigki udanej rewolucji przy urnach wyborczych®. Jednym
z gtéwnych zalozen nowej ery byto potepienie komunizmu zapisane w nowej
Ustawie Zasadniczej przyjetej w 2011 r., ktdrej caly jeden artykut dotyczyt
nielegalnosci i zbrodniczego charakteru rezimu komunistycznego. Artykut U)
podkreslal, ze:

Wegierska Socjalistyczna Partia Pracy i jej prawni poprzednicy, jak rowniez
inne organizacje polityczne utworzone w duchu ideologii komunistycznej
i wobec niej stuzebne, byly organizacjami zbrodniczymi, a na przywddcach
ciazy niepodlegajaca przedawnieniu odpowiedzialno$¢ za:

f) metodyczne niszczenie tradycyjnych warto$ci europejskiej cywilizacji;

Jak mozna byto si¢ spodziewa¢, nowy rzad nie marnowat czasu i przetozyt
powyzsze orzeczenie na prawo karne poprzez rozszerzenie zakresu stoso-
wania przepisu dotyczacego publicznego negowania Holokaustu. 17 maja
2010 r., zaledwie trzy dni po pierwszej sesji nowego parlamentu, przedtozono
projekt ustawy zmieniajacej to prawo poprzez kryminalizacj¢ publicznego
negowania zbrodni nazistowskich i komunistycznych, a poprawka zostata
przyjeta 8 czerwca 2010 r."* Art. 269 wegierskiego Kodeksu karnego zmienit
nazwe na Publiczne negowanie zbrodni rezimow narodowosocjalistycznych
i komunistycznych. Nowe prawo stanowilo, ze:

kto publicznie neguje, pomniejsza lub prébuje usprawiedliwiaé zbrodnie

ludobdjstwa i inne czyny przeciwko ludzkosci popelnione przez rezimy

° Polityczna deklaracja o wspétpracy narodowej Wegierskiego Zgromadzenia Naro-

dowego z 16 czerwca 2010 r., https://www.parlament.hu/irom39/00047/00047_e.pdf [dostep:
1.10.2019].
19 Ustawa LVIZz 2010 1.
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narodowosocjalistyczne i komunistyczne popelnia czyn zabroniony zagro-

zony karg pozbawienia wolnosci do lat trzech.

Oficjalna nota wyjasniajaca Ministra Sprawiedliwosci glosita, ze poprawka
byta konieczna po to, zeby zbrodnie i ofiary reziméw totalitarnych byly mie-
rzone tak samo i przywolywala przyjeta praktyke wegierskiego trybunatu
konstytucyjnego, ktory nie stosowat rozrdznienia pomiedzy srodkami praw-
nokarnymi chronigcymi godnos¢ ofiar nazizmu i komunizmu.

Nowy przepis prawny, ktéry pozostal niezmieniony nawet po przyjeciu
w 2012 r. nowego wegierskiego Kodeksu karnego zgodnie z art. 333", istot-
nie naprawil niektdre aspekty poprzedniej normy, takie jak jej waski zakres
i nieuwzglednienie kryminalizacji publicznego aprobowania lub pochwalania
zbrodni reziméw autorytarnych. Mimo to niektdre z jego aspektow nadal
pozostaly problematyczne.

Nie jest jasne, dlaczego zakres stosowania tego przepisu prawnego jest
ograniczony do zbrodni nazistowskich i komunistycznych. Takie ograni-
czenie dopuszcza negowanie, a nawet pochwalanie zbrodni popelnionych
przez wegierskie dyktatury autorytarne — np. zbrodnie popelnione miedzy
1919 a 1944 rokiem pod rzadami Horthyego - lub w innych zakatkach $wiata,
o ile nie zostaly popelnione przez dyktature nazistowska lub komunistyczna,
np. podczas wojny domowej w Bosni. Co wigcej, sformulowanie inne czyny
popetnione przeciwko ludzkosci nie bylo catkowicie zgodne ze zbrodniami
przeciwko ludzkosci i tym samym rodzilo niepewnos¢ co do stosowania tego
prawa'z.

11

2013 1.).

12

Ustawa C z 2012 r. o wegierskim Kodeksie karnym (weszla w zycie z dniem 1 lipca

W wigkszosci wegierskiej literatury zaklada sig, ze to sformulowanie bylo tylko bledem
kodyfikacyjnym i ze ustawodawca wyraznie miat na mysli zbrodnie przeciwko ludzkosci. Zob.
np. E. Mez6laki, A kéznyugalom elleni biincselekmények, [w:] Kommentdr a Biinteté Torvény-
konyvhoz, red. K. Karsai, I. Hegediis, Budapest 2013, s. 695. Jednak niektdrzy badacze zwracali
uwage na brak normatywnej jasnosci. Zob. F. Santha, A koznyugalom elleni biincselekmények,
[w:] Magyar biintetdjog kiilonds rész, red. 1. Gorgényi, Budapeszt 2013, s. 463.
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3. Orzeczenie Wegierskiego Trybunalu Konstytucyjnego
nr 16/2013

20 czerwca 2013 r. Wegierski Trybunal Konstytucyjny podjat probe wyja-
$nienia znaczenia i zakresu stosowania przepisu prawnego dotyczacego
publicznego negowania zbrodni popelnionych przez rezimy nazistowskie
i komunistyczne. Opierajac si¢ na interpretacji tekstu, stwierdzit on, ze

przedmiotem przestepstwa negowania zbrodni nazistowskich i komunistycz-
nych nie sg wylacznie czyny, ktére stanowia ludobojstwo i zbrodnie przeciwko
ludzkosci zgodnie z prawem miedzynarodowym i krajowym, ale réwniez -
biorac pod uwage tytul ustawy oraz to, ze przepis prawny mowi o dzialaniach
przeciwko ludzkodci, a nie przestepstwach — wszystkie przerazajace czyny
o wadze podobnej do ludobdjstwa i zbrodni przeciwko ludzkosci, ktore sa
ogolnie uznane za fakty historyczne i zostaty popetnione podczas panowania

dyktatury nazistowskiej i komunistycznej**.

Zdaniem Trybunatlu terminy ,,ludobdjstwo i inne czyny przeciwko ludz-
kosci” dotyczyly wagi popetnionych zbrodni, a nie ich doktadnego sklasyfiko-
wania zgodnie z miedzynarodowym i krajowym prawem karnym, poniewaz

Podczas napietej sytuacji w polityce $wiatowej okresu Zimnej Wojny mocar-
stwa zachodnie - co zrozumiale - byly znacznie bardziej ,,ostrozne” w ocenie
i ,uznawaniu za przestepstwa” wydarzen majacych miejsce podczas panowa-
nia reziméw komunistycznych, niz to miato miejsce po IT Wojnie Swiatowej
w odniesieniu do zbrodni nazistowskich. Dlatego niektore zbrodnie popel-
nione podczas panowania dyktatury komunistycznej sa ,trudne’, a nawet nie-
mozliwe do interpretacji - pod wzgledem prawnym - przy uzyciu terminologii
prawa miedzynarodowego lub krajowego prawa karnego. W zwiagzku z tym
ustawodawca, oprocz kategorii ludobdjstwa jako przestepstwa na mocy mie-

dzynarodowego i krajowego prawa karnego, zdefiniowat jako czyn zabroniony

> Orzeczenie Wegierskiego Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 20 czerwca 2013 r.,

nr 16/2013, § 20 wyroku.
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inne czyny przeciwko ludzkosci, po to by ,,obja¢” ustawg takze zbrodnie

komunistyczne.

Trybunat Konstytucyjny doszed! zatem do wniosku, ze inne czyny prze-
ciwko ludzkosci to zbrodnie, ktore ze wzgledu na swojg wage sa podobne do
ludobdjstwa i dlatego wymagaja podobnego traktowania'*. W orzeczeniu
stwierdza si¢ ponadto, Ze to, czy takie zbrodnie ,,zdaniem cywilizowanego
$wiata” sg ,,zbrodniami historycznymi” o podobnej wadze do ludobdjstwa,
musi ustali¢ sedzia sadu karnego w danym postepowaniu sgdowym*.

Zdaniem sedziéw konstytucyjnych ustalenie tego nie przysparza trudnosci,
poniewaz — jak twierdzg - takie wydarzenia historyczne stanowia prawdy
absolutne, ktorych ochrona lezy w interesie kultury europejskiej i uniwersalnej
majgcej wplyw na europejski rozwdj prawny i spoteczny'. Innymi stowy, sa
one poza dyskusja. Niemniej Trybunat Konstytucyjny nadal ogranicza zakres
stosowania tego przepisu prawnego, podkreslajac, ze czyny zabronione, cho¢
maja charakter niematerialny, muszg nosi¢ znamiona czynéw zakldcajacych
spokoj publiczny.

Dlatego tylko te czyny podpadaja pod zakres czynéw zabronionych, ktére —
niezaleznie od ich faktycznego skutku lub innych konsekwencji - moga obiek-
tywnie wywotywa¢ gniew lub oburzenie wéréd oséb przywiazanych do
warto$ci uznanych i chronionych przez prawo podstawowe, tj. gdy osiagna
taki poziom spolecznego zagrozenia, w ktérym interwencja panstwa jest

nieunikniona'’.
4. Przestepstwo publicznego negowania zbrodni
nazistowskich i komunistycznych w praktyce sadowej

Przestepstwo publicznego negowania zbrodni popelnionych przez rezimy
nazistowskie i komunistyczne jest §cigane prawie wylacznie w odniesieniu

Tamze, § 21 wyroku.
Tamze, § 22 wyroku.
Tamze, § 23 wyroku.
Tamze, § 26 wyroku.
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do Holokaustu. Pierwszy wyrok skazujacy w takiej sprawie zapadt w styczniu
2013 r.; wyrokiem sadu oskarzony zostal skazany na 18 miesigcy pozbawie-
nia wolno$ci w zawieszeniu i zmuszony do odwiedzenia Centrum Pamigci
o Holokauscie w Budapeszcie za to, Ze podczas demonstracji opozycji 23 paz-
dziernika 2011 r. trzymal transparent z napisem w jezyku hebrajskim: ,,Shoah
nigdy nie mialo miejsca’*®. W marcu 2016 r. jeden z politykéw partii Job-
bik zostal ukarany grzywng za rzucanie obelg pod adresem Holokaustu
w styczniu 2014 r. podczas wydarzenia upamigtniajacego wegierskie ofiary
II wojny $wiatowej'. Wiekszo$¢ dotychczasowych spraw dotyczyla jednak
0s0b, ktore w mediach spotecznosciowych zamiescily komentarze negujace,
a nawet pochwalajace Holokaust. Srednio kazdego roku ma miejsce mniej niz
30 takich spraw®. Sprawy te oczywiscie nie przysparzaja wielkiej trudnosci
sedziom, poniewaz Holokaust jest powszechnie uznanym faktem historycz-
nym, a stwierdzenia go negujace nie mieszcza si¢ w kategorii potencjalnie
kontrowersyjnej debaty naukowej lub swobody wypowiedzi artystycznej.
Niemniej jednak ustalenie, czy wypowiedzi dotyczace dyktatur komuni-
stycznych spelniaja wyjatkowo wysoki prég negowania, pomniejszania lub
usprawiedliwiania czynéw o wadze podobnej do ludobéjstwa jest oczywiscie
znacznie bardziej problematyczne. Nic dziwnego, ze w ciagu szesciu lat od
przyjecia rzeczonej ustawy miat miejsce tylko jeden przypadek wszczecia
takiego postgpowania w sprawie wypowiedzi publicznych Béli Biszku. Biszku
petnit funkcje ministra spraw wewnetrznych w latach 1957-1961, w okresie
pokazowych proceséw i pozniejszych egzekucji uczestnikéw Rewolucji 1956.
4 sierpnia 2010 r. w programie wegierskiego kanatu panstwowego Duna TV
stwierdzil on, ze wydarzenia z 1956 r. nie byly rewolucja, lecz kontrrewolucja,
ze postgpowanie sgdowe przeciwko rewolucjonistom mialo podstawe prawna,
poniewaz dopuscili si¢ wykroczen, ze walka w obronie rezimu byla stuszna,
a nastepnie nazwal te wydarzenia tragedig narodowgq. Jego sprawa stala si¢
cause célébre, a rzad Fideszu nawet przyjat ustawe CCX z 2011 r. nieformal-
nie zwana jako Lex Biszku, ktorej celem bylo rozstrzygniecie zamieszania

% https://index.hu/belfold/2013/01/31/auschwitzi_latogatasra_koteleztek/ [dostep:
20.09.2019].

' http://zsido.com/agoston-tibort-jogerosen-eliteltek-holokauszttagadas-miatt/ [dostep:
22.09.2019].

*® G. Skoda, A szimbolikus jogalkotds a biintetéjogban, ,Pro Futuro” 2018, vol. 7, s. 184.
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zwigzanego ze stosowaniem w wegierskim systemie prawnym przepisu
dotyczacego zbrodni przeciwko ludzkosci, a takze penalizacja zwyklych
przestepstw popetnionych w czasach komunizmu®'.

Wyrok sadu pierwszej instancji w Budapeszcie bazowal na podejsciu
reprezentowanym przez Wegierski Trybunal Konstytucyjny i stwierdzal,
ze wypowiedzi Biszku byly $cisle powigzane z ideologia i okresem komu-
nizmu oraz osiggnely ,,prog’, ktory swoja skalg i waga doréwnuje zbrodni
ludobdjstwa i dotyczy historycznej zbrodni, ktéra zdaniem cywilizowanego
$wiata ma podobna wage i dlatego jest podobnie oceniana. Sam w sobie fakt
publicznego negowania proceséw pokazowych oraz wielokrotne aluzje, ze
niezalezne ,suwerenne” sady rozpatrywaly sprawy wylacznie zgodne z obo-
wigzujacym prawem, stanowia fakty prawne przestepstwa. Powszechnie
wiadomo - a poniewaz oskarzony byl jednym z gléwnych tworcow rezimu, to
jest tego $wiadomy - Ze skazano kilka tysiecy niewinnych oséb, tym samym
okaleczajgc psychicznie ich i ich rodziny, a kilkaset skazano na §mier¢ i stra-
cono. Co wigcej, w tym samym okresie z powodu wydarzen roku 1956 kilka
tysiecy ludzi musiato opuscic¢ kraj, znalez¢ schronienie za granicg i tam na
nowo budowac¢ swoje zycie. Pomniejszanie znaczenia tych faktéw i proba ich
usprawiedliwienia przez oskarzonego sg takze sprzeczne z prawnymi faktami
popelnienia przestepstwa (nawet jesli byloby trudno oczekiwa¢, ze Biszku
jako byly minister spraw wewnetrznych bedzie twierdzif inaczej)>*.

Mozna w tym miejscu postawi¢ pytanie, w jakim stopniu powstanie
wegierskie z 1956 r. doréwnuje zbrodni ludobdjstwa, jednakze wegierskie
sady nigdy ostatecznie nie udzielily na nie odpowiedzi, poniewaz Biszku
zmarl w 2016 r., przed zakonczeniem procesu.

21

Wegry, Ustawa CCX z 2011 r. o kryminalizacji zbrodni przeciwko ludzkosci i wylaczeniu
przedawnienia oraz §ciganiu pewnych zbrodni popelnionych w okresie panowania dyktatury
komunistycznej. Wigcej na temat wegierskich przepiséw prawnych zob. T. Hoffmann, Crimes
Against The People — A Sui Generis Socialist International Crime?, ,Journal of the History of
International Law” 2019, vol. 21, no. 2, s. 299-329.

> Wyrok Sadu Rejonowego w Budapeszcie z 17 grudnia 2015 r., nr 25.B.766/2015/117,
s. 167.
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5. Zakonczenie

Kryminalizacja publicznego negowania zbrodni reziméw autorytarnych to
kwestia, na ktora bardzo duzy wplyw maja polityka, odmienne koncepcje
historii oraz brak zdecydowanego rozliczenia z autorytarng przesztoscia
Wegier w XX w. Dopdki problemy te nie zostang rozwigzane, dopoty ten
przepis prawny bedzie jedynie symboliczng deklaracja, ze Wegry opowiadaja
sie za tym, by wszystkie dyktatury oceniaé tak samo. Biorac jednak pod uwage
utrzymujace si¢ watpliwosci co do tego, czy dyktatura komunistyczna byta
réwnie zla jak rezim narodowosocjalistyczny oraz niemoznos¢ zastosowania
tego przepisu do zbrodni popelnionych przez inne systemy totalitarne, trudno

sobie wyobrazi¢, aby ten przepis prawny kiedykolwiek osiagnal zamierzony cel.
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Regulowanie pamieci poprzez
odpowiedzialnos¢ za denializm historyczny:
sprawa nieprawomocnych norm na Ukrainie

Prawo i pamie¢ to dziedzina badan, ktdéra ulegla znacznemu rozwojowi
w ciggu ostatnich kilku lat. Praktyka regulowania pamieci historycznej za
pomoca ustawodawstwa, procedur administracyjnych i sagdowych stworzyla
podatny grunt do badan empirycznych i koncepcyjnych’. Co wigcej, zakazy
publicznego wyrazania pogladéw historycznych ozywily wazne dyskusje nor-
matywne na temat dopuszczalnosci zaangazowania ustawodawczego w prze-
szto$¢ i karalno$ci wypowiedzi w ustroju liberalnej demokracji>. Autorytety
prawne zwracaja szczeg6lng uwage na zakazy dotyczace mowy historycznej,

! Zobacz najwazniejsze prace Koposova i jego rozréznienie miedzy ,.ciezkimi” i ,,pery-

feryjnymi” prawami pamieci w: N. Koposov, Memory Laws, Memory Wars. The Politics of the
Past in Europe and Russia, Cambridge 2018. Szeroki przeglad ,,prawnego zarzadzania historig”
znajduje si¢ w materiatach opublikowanych w publikacji: Law and Memory. Towards Legal
Governance of History, red. U. Belavusau, A. Gliszczynska, Cambridge-New York 2017. Na
szczegblng uwage zastuguje esej koncepcyjny Erica Heinze’a i jego rozréznienie pomigdzy
karnymi i regulacyjnymi prawami pamieci. Zob. E. Heinze, ,,Epilogue: Beyond ‘Memory Laws’.
Towards a General Theory of Law and Historical Discourse”, [w:] Memory and Law..., s. 413-434.
2 Zob. np. C. Douzinas, History Trials. Can Law Decide History?, ,,Annual Review of
Law and Social Sciences” 2012, vol. 8, s. 273-289. Wnikliwa dyskusja na temat praw pamieci
i liberalnej demokracji zob. G. Soroka, F. Krawatzek, Nationalism, Democracy, and Memory
Laws, ,,Journal of Democracy” 2019, vol. 30, no. 2, s. 157-171. W kwestii wolnosci stowa i negacji
historycznej zob. E. Fronza, The Punishment of Negationism. The Difficult Dialogue between Law
and Memory, ,Vermont Law Review” 2006, vol. 30, s. 609-626; Zob. tez ostatnia publikacje
tego samego autora: E. Fronza, Memory and Punishment. Historical Denialism, Free Speech and
the Limits of Criminal Law, Berlin 2018; w kwestii praw pamieci i ,wojowniczej demokracji”
zob. M. Milksoo, Decommunization in Times of War. Ukraine’s Militant Democracy Problem,
»Verfassungsblog”, 9 stycznia 2018 r., https://verfassungsblog.de/decommunization-in-times
-of-war-ukraines-militant-democracy-problem/ [dostep: 15.11.2020].
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przedstawiajac studia przypadkow z tego zakresu®. Do najwigkszej interwencji
regulacyjnej rzadéw w budowanie pamigci historycznej dochodzi prawdo-
podobnie przy zastosowaniu prawa karnego. Ustawy prawa karnego wzbu-
dzaja najsurowsze przejawy oficjalnego (sponsorowanego przez panstwo)
blokowania pewnych zachowan. Zdaniem Koposova kryminalizacja wypo-
wiedzi na temat przeszlosci stanowi trzon konceptualizacji prawa pamieci®.
W pordéwnaniu z ,,Jagodniejszg” i ,,bezposrednig” regulacja pamieci poprzez
ustanawianie dat upamiegtniajacych wydarzenia lub zatwierdzanie programu
nauczania historii w szkofach publicznych, zakazy wypowiedzi na tematy
historyczne maja mie¢ bezposredni i restrykcyjny wplyw na rzeczywiste
zachowania jednostek.

Niniejszy artykut stanowi przeglad ustawodawstwa ukrainskiego doty-
czacego pamigci, odnoszacego sie do penalizacji mowy historycznej. Aby
zilustrowa¢ argumentacje ujeta w artykule, w pierwszej kolejnosci doko-
nano weryfikacji norm prawa karnego Ukrainy w odniesieniu do symboliki
przesztosci. Ten nurt ustawodawstwa dotyczy karania rozpowszechniania
lub uzywania symboli totalitarnego rezimu nazistowskiego i sowieckiego na
terenie Ukrainy. Normy prawne odnoszace si¢ do symboli przesztosci stano-
wig cze$¢ krajowego prawa karnego i administracyjnego. Co istotne, oznacza
to, ze moga by¢ one egzekwowane przez system sgdownictwa karnego lub
kary administracyjne. Nastepnie w artykule dokonano przegladu przepisoéw
ukrainskiego prawa karnego dotyczacego pamieci: ustawy o Holodomorze
(2006) i ustawy o bojownikach o wolno$¢ (2015). Wysuwam teze, ze kon-
strukcja norm majacych na celu penalizacje negowania Hotodomoru lub
legitymizacje walki o niepodlegtos¢ Ukrainy nie pozwala na podjecie krokow
prawnych wobec potencjalnych 0s6b negujacych zbrodnie. W przeciwien-
stwie do przepiséw odnoszacych sie do symboli przeszlosci te dwie ustawy

> Zob. P. Teachout, Making ,, Holocaust Denial” a Crime. Reflections on European Anti-

Negationist Laws from the Perspective of U.S. Constitutional Experience, ,Vermont Law Review”
2006, vol. 30, s. 655-692; L. Cajani, Criminal Laws on History. The Case of the European Union,
»Historien” 2011, vol. 11, s. 19-48; M. van Noorloos, Memory Law. Regulating Memory and the
Policing of Acknowledgment and Denial, [w:] Transitional Justice and the Public Sphere, red.
Ch. Brants, S. Karstedt, London 2017, s. 263-284; L. Pech, The Law of Holocaust Denial in
Europe. Towards a Qualified EU-Wide Criminal Prohibition, ,Jean Monnet Working Paper
NYU School of Law” 2009, vol. 10, s. 1-51.
* N. Koposov, op. cit., s. 1-22.
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o pamieci sg raczej symbolicznym narzedziem sluzacym do konsolidacji
pamieci narodowej Ukrainy.

Ukrainskie prawo karne rozréznia dwa przepisy dotyczace symboli prze-
sztosci. Oba zostaly wprowadzone w nastepstwie protestu Euromajdan przez
nowy rzad ukrainski. Po pierwsze, w 2015 r. w zwigzku z d3zeniem do wyréow-
nania wagi rezimow nazistowskiego i stalinowskiego na Ukrainie i zakaza-
nia propagowania tych reziméw wprowadzono art. 436-1 Kodeksu karnego
zakazujacy produkcji, rozpowszechniania i publicznego uzywania symboli
tych dwdch reziméw totalitarnych®. Prawo okresla rowniez elementy stano-
wigce symbole totalitarne, a takze wyjatki od reguly®. Do tej pory powyzszy
przepis Kodeksu karnego byt wielokrotnie stosowany wobec sprawcow takich
przestepstw’. Ponadto w 2017 r. parlament ukrainski zdelegalizowal zasad-
no$¢ noszenia w kraju tzw. wstazki swigtego Jerzego®. Nowelizacja Kodeksu
wykroczen administracyjnych Ukrainy ustanowita sankcje karne za uzywa-
nie i demonstrowanie w przestrzeni publicznej Zoito-czarnej wstazki, ktora
wielu Ukraincow kojarzy zaréwno z przeszlo$cia sowiecka, jak i wspotczesng
agresja rosyjska na Ukrainie.

Jednak ukrainskie ,,prawa pamigci” prezentujg inny nurt prawny - ten,
ktory dotyczy zakazu denializmu historycznego. W 2006 r. przyjeto ustawe
o Holodomorze uznajaca narodowy gléd na Ukrainie za zbrodnie ludobdjstwa

®  Artykul 436-1 Kodeksu Karnego Ukrainy stanowi, ze Produkcja, rozpowszechnianie

i publiczne uzywanie symboli komunistycznych i narodowosocjalistycznych (nazistowskich)
rezimow totalitarnych, w tym w formie upominkow, publiczne wykonywanie hymnow ZSRR,
Ukrainiskiej SRR (ZSRR), innych zwigzkowych lub autonomicznych republik radzieckich lub
ich fragmentow jest zabronione na calym terytorium Ukrainy, z wyjgtkiem przypadkow prze-
widzianych w czesci 2 i 3 art. 4 ustawy Ukrainy O potepieniu rezimu komunistycznego i naro-
dowosocjalistycznego (nazistowskiego) oraz zakazie propagandy ich symbol - podlega karze
ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci do lat pieciu, z mozliwoscig lub bez mozli-
wosci konfiskaty mienia. Zob. Kodeks Karny Ukrainy, 2001, https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/2341-14 [dostep: 16.11.2020].

Ukrainska ustawa o potgpieniu rezimu komunistycznego i narodowosocjalistycznego
(nazistowskiego) oraz zakazie propagandy ich symboli, 2015, https://zakon2.rada.gov.ua/laws/
show/317-19 [dostep: 16.11.2020].

7 Ukrainiskie sady wydaty niewiele wyrokéw, ktére nakladaty kare za uzycie sowieckich
symboli na terenie kraju. Wszystkie wyroki w sprawach karnych z artykutu 436-1 Kodeksu
Karnego Ukrainy dostepne sa w internecie. Mozna je znalez¢ w oficjalnym rejestrze orzeczen
sadowych (Reyestr.gov.ua).

8 Ukraifiska ustawa o zmianie Kodeksu wykroczen administracyjnych, 2017, https://zakon.
rada.gov.ua/laws/show/2031-19#n5 [dostep: 15.11.2020].
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wobec narodu ukrainskiego. Ponadto art. 2 ustawy o Hotodomorze zawiera
konkretne zapisy o denializmie historycznym, stwierdzajace, ze

publiczne zaprzeczanie istnieniu Hotodomoru w latach 1932-1933 na Ukra-
inie winno by¢ uznane za obraz¢ pamieci milionéw ofiar Holodomoru, jak
réwniez za lekcewazenie narodu ukrainskiego, a takze winno by¢ postrzegane

jako niezgodne z prawem’.

Ustawa o Holodomorze zostala uchwalona w wyniku staran prezydenta
Wiktora Juszczenki o uporanie si¢ z dziedzictwem sowieckich represji poli-
tycznych na Ukrainie oraz o utrwalenie narodowej kultury pamiegci*®. Spo-
s6b skonstruowania zapisu o negowaniu Hotodomoru nie pozwalal jednak
na wzywanie potencjalnych oséb negujacych jego istnienie do sadu ani na
karanie przypadkow wypowiedzi denialistycznych. Po 2006 r. starano sie¢
wprowadzi¢ odpowiedzialno$¢ za zaprzeczanie istnietniu Holodomoru.
Zadna z tych inicjatyw nie zostala jednak doprowadzona do etapu faktycz-
nej kryminalizacji. W latach 2006-2019 podjeto 10 inicjatyw legislacyjnych
majacych na celu zmian¢ Kodeksu karnego Ukrainy poprzez wprowadzenie
odpowiedzialnosci karnej za publiczne negowanie zbrodni Hotodomoru*.
Stuzby doradczo-prawne parlamentu wydawaly zazwyczaj negatywne opi-
nie prawne na temat inicjatyw majacych na celu kryminalizacje denializmu
historycznego na Ukrainie. W zwigzku z tym Zadna z nich nie zostala nawet
poddana pod glosowanie. Dotychczasowy zapis o negowaniu Holodomoru
nie ma odpowiednio zdefiniowanej sankcji prawnej i nie moze stanowié¢

®  Ukrainska ustawa o Hotodomorze w latach 1932-1933 na Ukrainie, 2006, http://zakon.
rada.gov.ua/go/376-16 [dostep: 15.11.2020].

1% Na temat polityki pamieci wokét kwestii Hotodomoru na Ukrainie zob. L. Klymenko,
The Holodomor Law and National Trauma Construction in Ukraine, ,Canadian Slavonic Papers”
2016, vol. 58, issue 4, s. 341-361; G. Kas'ianov, The Holodomor and the Building of a Nation,

»Russian Politics and Law” 2010, vol. 48, s. 25-47.

' Przykladowo jedna z ostatnich inicjatyw ustawodawczych dotyczyla kryminalizacji
zaréwno negowania Holodomoru, jak i zaprzeczenia legalno$ci walki OUN-UPA o niepodle-
glos¢. Zaproponowano w niej karanie publicznego zaprzeczania grzywnami lub karg pozbawie-
nia wolnosci w zaleznosci od wagi wypowiedzi (do pigciu lat wigzienia). Zob. Y. Szuchewicz,
Projekt ustawy o zmianie niektérych aktow ustawodawczych na Ukrainie, N5692 z 20.01.2017,
http://wl.cl.rada.gov.ua/pls/zweb2/webproc4_1?pf3511=60975 [dostep: 15.11.2020].
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podstawy do podjecia krokéw prawnych przeciwko potencjalnym osobom
negujacym zbrodnie.

Wprowadzenie do ustawodawstwa krajowego w 2015 r. przez rzad utwo-
rzony po Euromajdanie ustawy o ,,dekomunizacji” stalo sie jeszcze bardziej
znamienne dla zjawiska regulowania pamigci poprzez zamieszczenie zakazéw
dotyczacych mowy historycznej. Ochrone pamigci ukrainskich nacjonalistow
II wojny $wiatowej miala zapewni¢ w szczegdlnosci jedna z wymienionych
ustaw. Ustawa o bojownikach o wolnos¢ glosila, ze

publiczne zaprzeczanie zasadnosci walki o niepodlegtos¢ Ukrainy w XX w. jest
uznawane za obraze pamieci bojownikéw o niepodlegtos¢é Ukrainy w XX w.,

lekcewazenie narodu ukrainskiego i jest niezgodne z prawem'>.

Réwniez w tym przypadku ustawa nie zmienila krajowego ustawodaw-
stwa karnego ani przepiséw dotyczacych przestepstw administracyjnych
celem wprowadzenia rzeczywistych sankcji za publiczne zaprzeczanie sprawy
niepodlegtosci. W zwiazku z tym przewidziana w ustawie norma dotyczaca
denializmu historycznego pozostaje niewykonalna w ramach urz¢dowych
lub administracyjnych dzialan karnych.

Ta sama ustawa zawiera jednak inny przepis, ktéry moze skutkowa¢ dzia-
faniami prawnymi przeciwko osobom negujacym sprawe niepodleglosci
w diuzszej perspektywie czasowej. Artykul 6 ustawy o bojownikach o wolnos¢

stanowi, ze

obywatele Ukrainy, cudzoziemcy i osoby nieposiadajace obywatelstwa, ktorzy
publicznie okazujg pogarde w stosunku do oséb, o ktérych mowa w art. 1
niniejszej ustawy i uniemozliwiaja egzekwowanie praw bojownikom o nie-

podlegltos¢ Ukrainy w XX w., ponosza odpowiedzialno$¢ w $wietle prawa'’.

Jest rzecza oczywista, ze norma ta nie moze uzasadnia¢ karania osdb wyra-
zajacych krytyczne poglady wzgledem zapisanych w historii nacjonalistow

12 Ukrainiska ustawa o statusie prawnym i honorowaniu pamieci bojownikéw o nie-

podleglo$¢ Ukrainy w XX w., 2015, ust. 2, art. 6, https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/314-19
[dostep: 10.11.2020].
1 Ibidem.
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ukrainskich, lecz moze potencjalnie stuzy¢ jako podstawa prawna dla oséb
okreslanych mianem ,,bojownikéw o wolno$¢” do wszczynania proceséw
o zniestawienie przeciwko aktom dyskredytacji ruchu nacjonalistycznego
we wspolczesnej Ukrainie.



NEDZAD SMAILAGIC

Negacjonizm a masowe akty okrucienistwa
w bylej Jugostawii —

prawo karne i rozwazania na temat
sprawiedliwo$ci okresu przejsciowego

1. Wstep

Problematyka masowych aktéw okrucienstwa i innych masowych naruszen
praw czlowieka popetnionych podczas kryzysu jugostowianskiego w ostat-
niej dekadzie XX w. stanowi jeden z tematéw definiujacych rzeczywistosé
Batkanéw Zachodnich. Zasadniczo masowe akty okrucienstwa' sg zlozo-
nym problemem spotecznym. Wylaczywszy dwie wojny $wiatowe, historia
XX w. obfituje w przyklady masowych aktéw okrucienstwa skutkujacych
rozlegly liczbg ofiar §miertelnych oraz pogwalceniem utrwalonego prawa
miedzynarodowego’. Kryzys jugostowianski stanowi jednak przyktad kon-
fliktu o najwiekszej skali famania praw czltowieka w Europie po II wojnie
swiatowej’. Patrzac z perspektywy czasu, wydarzenia te majg ciggle wptyw na
obecne zycie spoleczne i polityczne w krajach Batkanéw Zachodnich, ktdre
usitujg — w ré6znym stopniu - poradzi¢ sobie z tym niechlubnym spadkiem

! Uzywany w artykule termin , masowe akty okruciefistwa” (atrocity crimes) dotyczy

tzw. gtéwnych zbrodni w rozumieniu prawa miedzynarodowego — mianowicie zbrodni ludo-
bdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych. Zob. D. Schefter, Genocide and
Atrocity Crimes, ,Genocide Studies and Prevention: An International Journal” 2006, vol. 1,
no. 3,s.229in.

> Zob. np. badania przeprowadzone przez Bassiouniego, ktére wskazuja na wzrost liczby
konfliktéw po zakonczeniu II Wojny Swiatowej. Pochtonely one okoto 86 milionow ofiar.
M.Ch. Bassiouni, Accountability for Violations of International Humanitarian Law and Other
Serious Violations of Human Rights, [w:] Post-Conflict Justice, red. M.Ch. Bassiouni, Ardsley
2002,s.61n.

> Zob. np. J. Drnoviek, Riding the Tiger. The Dissolution of Yugoslavia, ,World Policy
Journal” 2000, vol. 17, no. 1, 5. 57 i n.
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w $wiecie zorientowanym na pokojowe wspdlistnienie w przysztosci. Istotne
znaczenie ma tutaj kwestia masowych aktéw okrucienstwa popelnionych
w tym okresie oraz kwestionowanie faktow historycznych czesto ustalonych
na drodze stosownych orzeczen sagdowych.

Negowanie, publiczne aprobowanie lub razace pomniejszanie zbrodni
popetnionych w tym regionie w ostatnich latach jako negacjonizmu histo-
rycznego lub rewizjonizmu* zajmuje wazne miejsce w dyskursie publicznym.
Znaczna czgs$¢ tego dyskursu dotyczy publicznego gloryfikowania sprawcow
za posrednictwem zaréwno publicznych wypowiedzi, jak i pomnikéw wznie-
sionych ku ich czci®. Liczne przyktady pokazuja, ze fakty i kwalifikacje prawne
dotyczace przesztych wydarzen sa kwestionowane przez czyny uznawane za
negacjonizm. Dowodzg tego liczne migdzynarodowe raporty wzywajace do
ulepszenia krajowych ram prawnych lub podjecia bardziej bezposrednich
dziatan, takich jak zmiana nazw publicznych miejsc upamietniajacych ska-
zanych zbrodniarzy wojennych, miejsc pamieci lub ulic nazwanych ku czci
zbrodniarzy wojennych lub os6b kolaborujacych z rezimem nazistowskim®.
Publikacje naukowe uznaja negacjonizm, czyli zaprzeczanie faktom histo-
rycznym, za termin zwigzany albo z negowaniem konkretnych masowych

* E.Fronza, Memory and Punishment. Historical Denialism. Free Speech and the Limits

of Criminal Law, Berlin 2018, s. 4 i n.
®  Jednym z najnowszych przyktadéw jest pomnik upamietniajacy Ratko Mladicia, bytego
dowddce wojskowego oskarzonego przez Miedzynarodowy Trybunal Karny dla bylej Jugo-
stawii o ludobojstwo i zbrodnie przeciwko ludzko$ci, wzniesiony w jego rodzinnym miescie
Kalinovik we wschodniej Bosni i Hercegowinie. Zob. E. Macki¢, Ratko Mladic Monument
Erected in His Bosnian Hometown, http://detektor.ba/en/ratko-mladic-monument-erected
-in-his-bosnian-hometown/ [dostep: 1.10.2019]. Kolejny przyklad to nazwanie w Sarajewie
Wschodnim domu studenckiego imieniem Radovana KaradZica, bylego prezydenta Republiki
Serbskiej, skazanego przez MTK] na kare dozywotniego pozbawienia wolnoéci za ludobdjstwo
i zbrodnie przeciwko ludzkosci. Zob. Z. Cosi¢-Vrabac, Studentski dom na Palama na danasnji
dan nazvan ,,Dr. Radovan Karadzi¢”, https://www.oslobodjenje.ba/vijesti/bih/studentski-dom
-na-palama-na-danasnji-dan-nazvan-dr-radovan-karadzic-442780 [dostep: 1.10.2019].
Zob. np. raport EKPRN na temat sytuacji w Bosni i Hercegowinie (5. cykl monitorowa-
nia), CRI(2017)2 (Europejska Komisja Przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji, 28 lutego 2017 r.),
s. 11,14 i n; Progress Report of the Prosecutor of the International Residual Mechanism for
Criminal Tribunals, Serge Brammertz, for the period from 16 November 2018 to 15 May 2019,
dokument RB ONZ nr S/2019/417, Aneks 2 (20 maja 2019 r.), s. 46 i n.; Progress Report of the
Prosecutor of the International Residual Mechanism for Criminal Tribunals, Serge Brammertz,
for the period from 16 May to 15 November 2018, dokument RB ONZ nr $/2018/1033, Aneks 2
(19 listopada 2018 r.), s. 38 i n.
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zbrodni popelnionych w przesztosci (takich jak Holokaust lub masowe akty
okrucienstwa)” albo z ich razagcym umniejszaniem badz aprobowaniem®.
Mowigc bardziej ogdlnie, wedlug Stanleya Cohena negacjonizm oznacza
rozmaite procesy, za pomoca ktérych zainteresowane strony moga w rézny
sposob unika¢ niepokojacych informacji i ich skutkéw®. Ponadto rozréznia
on negacjonizm $wiadomy i niewiadomy, przy czym negacjonizm swiadomy
obejmuje rdzne formy retoryczne, takie jak zaprzeczanie faktom, zaprzeczanie
poprzez interpretacje oraz zaprzeczanie implikacji lub konsekwencji czynu'°.
Negacjonizm nieswiadomy odnosi si¢ do ,wyrazania proceséw psycholo-
gicznych” w celu uniknigcia faktow''. Gregory Stanton, badacz ludobojstwa,
uwaza zaprzeczenie za ostateczny etap ludobdjstwa, poniewaz ,,[...] trwa
on przez caly czas i zawsze nastepuje po samym ludobdjstwie. Jest to jeden
z najpewniejszych wskaznikow dalszych masakr o charakterze ludobdjstwa”'>.
Negacjonizm jako negatywne zjawisko spoleczne moze wywiera¢ szczegol-
nie destrukcyjny wplyw na spoleczenstwa postkonfliktowe, ktore daza do
pogodzenia si¢ w wyrazny i skuteczny sposob z naduzyciami popelnionymi
w przeszlodci. Region Batkanéw Zachodnich jest zatem zdecydowanym przy-
ktadem takiego spoleczenstwa.

Ponadto negacjonizm stanowi par excellence problem wymiaru sprawie-
dliwosci w sprawach karnych ze wzgledu na potencjalny konflikt réznych
wartosci: praw i wolnosci jednostki z jednej strony oraz ochrony spoteczen-
stwa przed tym szkodliwym zjawiskiem z drugiej. Jak zasugerowatl Teitel,
uciekanie sie do ustanowienia prawnej ochrony konkretnej relacji historycznej
rodzi rozne dylematy i prowokuje debaty*’. Zakazanie i karanie negacjonizmu
za pomoca srodkéw prawnokarnych jest wyraznym przykladem na poparcie
takiej relacji. Znalezienie wiasciwej rOwnowagi wymaga uwzglednienia tych

7

Zob. w tym kontekscie E. Fronza, The Punishment of Negationism. The Difficult Dialogue
between Law and Memory, ,Vermont Law Review” 2006, vol. 30, s. 614.

8 Zob. Decyzja ramowa z 2008 r. w drugiej czesci tego artykutu.
S. Cohen za: R. Jamenson, Denial, [w:] The Sage Dictionary of Criminology, red.
E. McLaughlin, J. Muncie, London 2001, s. 86-87.

10 Tbidem, s. 86.

' Ibidem.

> G. Stanton, The Ten Stages of Genocide, ,Genocide Watch” 1996, https://www.geno-
cidewatch.com/ten-stages-of-genocide [dostep: 1.10.2019].

13 R. Teitel, Transitional Justice, Oxford 2002, s. 108.

9
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wartos$ci w konkretnym kontekscie. Gtéwne powody penalizacji negacjoni-
zmu to: zapobieganie popelnianiu dalszych aktéw okrucienstwa, pogodzenie
sie z naduzyciami popelnionymi w przesztosci oraz ustanowienie skutecznego
mechanizmu prawnokarnego dla potencjalnych sprawcéw w przysztosci.
Argumenty przeciwko karaniu negacjonizmu dotycza praktycznej wartosci
takich oskarzen, zwlaszcza w krajach pozbawionych potrzebnego kontekstu
lub niedawnego historycznego doswiadczenia masowych aktow okrucienstwa,
a takze trudnosci zwigzanych ze zdefiniowaniem negacjonizmu, zwlaszcza
w konteks$cie swobody wypowiedzi, oraz przeswiadczenia, ze sadowe $ciga-
nie negacjonistow moze da¢ efekt przeciwny do zamierzonego i przynies¢
negatywny rozglos sprawcom takich czynéw'. Dlatego uciekanie sie przez
panstwo do skorzystania z jego ius puniendi w kontekscie prawa karnego jako
ultima ratio w polityce karnej wymaga oceny kazdego z tych argumentéw
i ustalenia wlasciwego podejscia krajowego.

Niniejszy artykul sktada si¢ z trzech czgsci. Pierwsza czes¢ dotyczy prawa
miedzynarodowego w tym zakresie na poziomie zaréwno powszechnym, jak
i regionalnym europejskim. Chociaz wspofczesne prawo miedzynarodowe
nie wymaga karania za negacjonizm, analiza wskazuje na tendencje w pra-
wie migdzynarodowym prowadzaca do jego zakazu i karania zaréwno na
szczeblu uniwersalnym, jak i regionalnym. Niedawne wydarzenia w Unii
Europejskiej (UE) s3 wyraznym sygnatem istnienia takiej tendencji. Druga
czgs$¢ artykulu zawiera zestawienie poréwnawcze i analize przepisoéw prawa
karnego krajow bytej Jugostawii w stosunku do standardéw miedzynarodo-
wych, w szczegdlnosci ram UE. Wszystkie z tych krajow sg albo panstwami
cztonkowskimi UE (Chorwacja i Stowenia) albo aspirujg do czlonkostwa
i s na roznych etapach procesu integracji. Analiza pokazuje rézne podejscia.
Ustawodawstwo Boéni i Hercegowiny oraz Serbii wybrano jako przyktady
cze$ciowego i selektywnego wdrozenia regulacji prawnych dotyczacych nega-
cjonizmu, podczas gdy przepisy prawne obowigzujace w Kosowie i Macedonii
Péinocnej sg przykladem braku odpowiednich krajowych ram prawnych.
Wreszcie trzecia czg¢$¢ artykutu omawia problem negacjonizmu z punktu

* Argumenty za kryminalizacja i przeciwko kryminalizacji negacjonizmu ze szczegol-

nym odniesieniem do zbrodni ludobdjstwa zob. E Kar¢i¢, Krivicnopravna zabrana poricanja
genocida: komparativna perspektiva, ,Godisnjak Pravnog fakulteta u Sarajevu” 2007, no. 50,
s.295-296.
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widzenia sprawiedliwosci okresu przej$ciowego. W artykule stwierdza sig,
ze na dluzsza mete panistwa bedace przedmiotem niniejszej analizy powinny
przyjrze¢ sie mechanizmom i rozwigzaniom koncentrujacym sie na zapobie-
ganiu negacjonizmu, a nie tylko stosowac represje karne jako ultima ratio.

2. Kwestia penalizacji negacjonizmu
w prawie miedzynarodowym

Obecnie nie istnieje wyrazny migdzynarodowy prawny obowigzek karania
negacjonizmu, mozna jednak twierdzi¢, ze prawo miedzynarodowe zmierza
w tym kierunku.

Na poziomie uniwersalnym masowe akty okrucienstwa sa zdefiniowane
nie tylko przez okreslone konwencje', ale takze ustalane na mocy statutow
wlasciwych mi¢dzynarodowych sadéw i trybunaléw'®. Ponadto Miedzy-
narodowa Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej 21966 r."” oraz Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycz-
nych (MPPOIP) z 1966 r.*® nakladaja pewne obowiazki na Panstwa-Strony
tychze dokumentéw. Art. 4 Migdzynarodowej Konwencji w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji rasowej zobowigzuje panstwa do potepienia
i kryminalizacji propagandy opartej na nienawisci oraz jej usprawiedliwiania,

*  Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa, Paryz, 9 grudnia

1948 ., UNTS 78 (1950), s. 277.

!¢ Porozumienie pomiedzy Rzadem Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlan-
dii Pélnocnej, Rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki, Rzadem Tymczasowym Republiki
Francuskiej i Rzadem Zwigzku Socjalistycznych Republik Radzieckich w przedmiocie $ci-
gania i karania gtéwnych przestepcéw wojennych osi europejskiej (dalej: ,,Porozumienie
Londynskie”), Londyn, 8 sierpnia 1945 r., UNTS 251 (1951), s. 279 i n.; Specjalna Proklamacja
Naczelnego Dowddcy Sit Sprzymierzonych, Tokio, 19 stycznia 1946 r., statut z dnia 19 stycz-
nia 1946 r. zmieniony 26 kwietnia 1946 r., Treaties and Other International Acts Series 1589;
Statut Migdzynarodowego Trybunalu Karnego dla bylej Jugostawii, 25 maja 1993 r.; Statut
Miedzynarodowego Trybunatlu Karnego dla Rwandy, 8 listopada 1994 r.; Rzymski Statut
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (dalej: ,,Statut Rzymski z 1998 r”), Rzym, 17 lipca
1998 r., UNTS 2817 (2004), s. 3in.

7" Miedzynarodowa Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej, Nowy Jork, 7 marca 1966 r., UNTS 660 (1971), s. 195 i n.

% Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Nowy Jork, 16 grudnia
1966 r., UNTS 999 (1983).
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a MPPOIP zobowigzuje je do wprowadzania zakazu popierania w jakikolwiek
sposob nienawisci narodowej, rasowej lub religijnej, stanowigcego podzeganie do
dyskryminacji, wrogosci lub gwattu". Komitet ds. Likwidacji Dyskryminacji
Rasowej dzialajacy przy ONZ zalecil penalizacj¢ negowania i publicznego
usprawiedliwiania masowych aktéw okrucienstwa.

Na poziomie regionalnym zaréwno Rada Europy (RE), jak i Unia Euro-
pejska (UE) stopniowo opracowaly ramy prawne w celu rozwigzania pro-
blem negacjonizmu. Srodki te moga odnosi¢ sie albo do praw cztowieka
albo do prawa karnego sensu stricto. Swoboda wypowiedzi jest wymieniona
w katalogu praw i wolnosci chronionych przez Europejska Konwencje¢ Praw
Czlowieka (EKPC)*! jako prawo wzgledne, co oznacza, ze moze podlegaé
ograniczeniom przewidzianym przez prawo krajowe, gdy stuzy to uzasad-
nionemu interesowi i jest niezbedne w spoleczenstwie demokratycznym?>.
Ponadto art. 17 EKPC stanowi, ze naduzycie praw i wolnoéci wymienionych
w Konwengji jest zabronione.

W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPC) doty-
czacym negacjonizmu mozna wyrdézni¢ dwa podejscia. Odnosnie do zaprze-
czenia lub umniejszania Holokaustu Trybunal stanowczo stwierdzil, ze takie
wypowiedzi wykraczaja poza zakres wolnosci wypowiedzi gwarantowanych
na mocy art. 10 oraz stanowia naduzycie praw i wolnosci zgodnie z art. 17
EKPC?. Niemniej jednak obecne orzecznictwo ETPC traktuje zaprzeczanie

¥ Art. 20 ust. 2 MPPOIP.

*° [Plubliczne zaprzeczanie lub proby usprawiedliwiania zbrodni ludobéjstwa i zbrodni
przeciwko ludzkosci w rozumieniu prawa miedzynarodowego powinno by¢ uznane za czyny
karalne pod warunkiem, ze wyraznie nawotujg do aktéw przemocy lub nienawisci na tle przy-
naleznosci rasowej. Komitet podkre$la roéwniez, ze wyrazanie opinii na temat faktéw historycz-
nych nie powinno by¢ zabronione ani karane. Zalecenie ogdlne nr 35 w sprawie zwalczania
rasistowskiej mowy nienawisci, dokument ONZ, nr CERD/C/GC/35, 26 wrze$nia 2013 r.

> Art. 10 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci po
nowelizacji przez Protokot nr 111 14, Rzym, 4 listopada 1950 r., ETS nr 5.

2 Art. 10 ust. 2 EKPC; B. Herceg Paksi¢, Tvorba novih standarda u slucajevima teskih
oblika govora mrznje: negiranje genocida pred Europskim sudom za ljudska prava, ,Zbornik
Pravnog fakulteta u Zagrebu” 2017, vol. 6, no.1,s. 230 i n.

**  ETPC, Pastérs przeciwko Niemcom, wyrok (dot. przedmiotu skargi i stusznego zados¢-
uczynienia) z 3.10.2019 r., skarga nr 55225/14, ETPC, Kiihnen przeciwko Niemcom, postanowie-
nie Komisji z 12 maja 1988 r., skarga nr 12194/86; ETPC, Lehideux i Isorni przeciwko Francji,
wyrok Wielkiej Izby (dot. przedmiotu skargi i stusznego zado$¢uczynienia) z 23.09.1998 r.,
skarga nr 24662/94; ETPC, Garaudy przeciwko Francji, wyrok Trybunatu z 24.06.2003 r., skarga
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masowym aktom okrucienstwa jako sprawy z dziedziny swobody wypowiedzi.
W sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii dotyczacej skazania za zaprzeczanie
ludobojstwa Ormian w 1915 r. przez sady szwajcarskie*, Trybunal zbadat
zarzuty o naruszenie art. 10 Konwencji w kontekscie charakteru wypowiedzi
skarzacego, kontekstu geograficznego, historycznego i czasowego, stopnia,
w jakim wypowiedz skarzacego wplyneta na prawa spolecznoséci ormianskiej,
oraz w kontekscie miedzynarodowych zobowiazan prawnych Szwajcarii.
Trybunat orzekl, Ze wladze szwajcarskie nie zachowaly odpowiedniej réwno-
wagi pomiedzy wolnosciag wypowiedzi skarzacego a prawem do prywatnosci
czlonkéw spotecznosci ormianskiej”. Tym samym Trybunal orzekl zdecy-
dowang wiekszoscig gloséw, ze doszlo do naruszenia swobody wypowiedzi®.

Krajowe inicjatywy i praktyki ustawodawcze w Europie uwarunkowaly
potrzebe standaryzacji europejskich rozwigzan problemu negacjonizmu
jako negatywnego zjawiska spolecznego. Konieczno$¢ ta wynika nie tylko
z potrzeby wzmocnienia ochrony prawnokarnej przed rasizmem i kse-
nofobia*, ale réwniez z rozbieznych podejs¢ w ustawodawstwie panstw
europejskich®®. Chociaz instrumenty RE sa bardziej skoncentrowane na
wzmocnieniu wzajemnej wspotpracy miedzy panstwami cztonkowskimi®,
dzialania podjete w UE koncentrowaly si¢ na zdefiniowaniu przestepstw
i zapewnieniu penalizacji niektérych form i przejawéw rasizmu i ksenofobii

nr 65831/01. Zob. takze P. Lobba, Holocaust Denial before the European Court of Human Rights,
»European Journal of International Law” 2015, vol. 26, no. 1, s. 241 i n.; A. Buyse, Prohibition
of the Abuse of Rights, [w:] Theory and Practice of the European Convention on Human Rights,
red. P. Van Dijk, E van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak, Antwerp 2018, s. 1091 i n.; H. Cannie,
D. Voorhoof, The Abuse Clause and Freedom of Expression in the European Human Rights
Convention. An Added Value for Democracy and Human Rights Protection?, ,Netherlands
Quarterly of Human Rights” 2011, vol. 29, no. 1, s. 56 i n.
** ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, wyrok Wielkiej Izby (dot. przedmiotu skargi
i stusznego zado$¢uczynienia) z 15 pazdziernika 2015 r., skarga nr 27510/08.
> Ibidem, § 279 wyroku.
6 Ibidem, klauzula operacyjna, pkt 2 wyroku, s. 115.
E Dubuisson, Lincrimination générique du négationnisme est-elle conciliable avec
le droit a la liberté dexpression?, ,Revue de la Faculté de Droit, Université Libre de Bruxelles”
2007, vol. 35,1 Semestriel, s. 137 i n.

8 Zob. np. badania Szwajcarskiego Instytutu Prawa Poréwnawczego, Etude comparative
sur la négation des génocides et des crimes contre lhumanité, https://www.bj.admin.ch/dam/
data/bj/sicherheit/gesetzgebung/archiv/rassismus/studie-sir-genozid-f.pdf [dostep: 1.10.2019].

*® Zob. np. B. Pavii¢, Kazneno pravo Vijeéa Europe, Zagrzeb 2006, s. 2611 n.
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w prawie wewnetrznym panstw cztonkowskich®*. Zgodnie z art. 6 Protokotu
dodatkowego do Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci dotyczacego
penalizacji czynéw o charakterze rasistowskim i ksenofobicznym popetnio-
nych przy uzyciu systeméw komputerowych z 2003 r. (Protokoét dodatkowy
22003 r.)*', kazda Strona ma obowiazek kryminalizacji w jej prawie wewnetrz-
nym umyslnego zaprzeczenia, powaznego umniejszania znaczenia, aprobaty
lub usprawiedliwiania aktéw ludobdjstwa badz zbrodni przeciwko ludzkosci
zdefiniowanych przez prawo miedzynarodowe i uznanych za takie przez
ostateczne i wigzace decyzje Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego,
ustanowionego Umowa Londyniska z dnia 8 sierpnia 1945 r., lub innego sadu
miedzynarodowego, ustanowionego zgodnie ze stosownymi instrumentami
miedzynarodowymi, ktérego jurysdykcje uznaje ta Strona*. W tym wzgle-
dzie Strona moze nie wymagac, aby czyny te zostaly popetnione z zamiarem
wywolania nienawisci, dyskryminacji lub aktéw przemocy wobec jednostki
lub grupy ze wzgledu na jakikolwiek powdd, jezeli wykorzystywany jest on
jako pretekst dla ktoregokolwiek ze wskazanych wyzej zachowan®’. Do dnia
5 pazdziernika 2019 r. wszystkie kraje bylej Jugostawii, z wyjatkiem Kosowa,
podpisaly i ratyfikowaly Protokét dodatkowy z 2003 r.**

28 listopada 2008 r. Rada Unii Europejskiej przyjeta decyzje ramowa
w celu wzmocnienia ram prawnych dotyczacych m.in. zwalczania negacjoni-
zmu jako szczegdlnego przestepstwa na tle rasistowskim i ksenofobicznym?®*.
Zwazywszy na prawny charakter decyzji ramowych, panstwa czlonkowskie
maja pewien stopien swobody w zakresie wdrazania okreslonych srodkéw

** Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwal-
czania pewnych form i przejaw6w rasizmu i ksenofobii za pomocg §rodkéw prawnokarnych
(dalej: decyzja ramowa z 2008 r.), Dz.U. L 328/55 z 6 grudnia 2008 r.

*1 Protokét dodatkowy do Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci dotyczacy
penalizacji czyndw o charakterze rasistowskim lub ksenofobicznym popetnionych przy uzyciu
systeméw komputerowych, Strasbourg, 28 stycznia 2003 r., ETS nr 189.

2 Art. 6 ust. 1 Protokotu dodatkowego z 2003 r.; B. Pavisi¢, op. cit., s. 265.

** Art. 6 ust. 2 Protokotu dodatkowego z 2003 r.

3% Zob. lista podpiséw i ratyfikacji Traktatu 189 (Protokét dodatkowy z 2003 r.), Biuro
Traktatéow Rady Europy, https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/
treaty/189/signatures?p_auth=r76yrytf [dostep: 5.10.2019].

%> Decyzja ramowa z 2008 r.
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okreslonych w danej decyzji**. W zwigzku z powyzszym, zobowigzania

prawne panstw cztonkowskich w kwestii negacjonizmu wynikajace z decyzji

ramowej z 2008 r. mozna podzieli¢ na dwie grupy: obligatoryjne i fakulta-

tywne. Zobowiazania obligatoryjne obejmuja:

— kryminalizacje negacjonizmu jako szczegdlnego przestgpstwa na tle

rasistowskim i ksenofobicznym, tj. publiczne aprobowanie, negowanie

lub razace pomniejszanie zbrodni ludobdjstwa, zbrodni przeciwko

ludzkosci oraz zbrodni wojennych w rozumieniu art. 6-8 statutu Mie-
dzynarodowego Trybunatu Karnego®” oraz zbrodni okreslonych wart. 6

Karty Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego®® skierowanych

przeciwko grupie osdb, ktdérg definiuje sie¢ wedlug rasy, koloru skory,
wyznawanej religii, pochodzenia albo przynaleznos$ci narodowej lub

etnicznej lub przeciwko czlonkowi takiej grupy, jesli czyny te moga
podburza¢ do przemocy lub wzbudza¢ nienawis¢ skierowang prze-
ciwko tej grupie lub jej cztonkowi’;

zapewnienie odpowiedzialnosci karnej za pomocnictwo do popetnienia

takich czynow. Panstwa czlonkowskie maja obowigzek zapewnienia

karalnosci podzegania do takich czynéw oraz pomocnictwa ich popet-
nienia*’;

stosowanie skutecznych, proporcjonalnych i odstraszajgcych sankcji kar-
nych. Zgodnie z decyzja ramowa z 2003 r. paiistwa cztonkowskie stosuja
niezbedne $rodki, aby takie czyny podlegaly karom o maksymalnym

wymiarze co najmniej od roku do trzech lat pozbawienia wolno$ci*';

odpowiedzialnos¢ osob prawnych. Panstwa czlonkowskie stosujg nie-
zbedne srodki dla zapewnienia mozliwosci pociggnigcia osoby praw-
nej do odpowiedzialnosci za czyny negacjonizmu popelnione na jej

korzys¢ przez osobe, ktdra dziala w jej imieniu lub w przypadku, gdy

36

7. Horvati¢, D. Derencinovi¢, L. Cvitanovi¢, Kazneno pravo - opéi dio I: Kazneno

pravo i kazneni zakon, Zagrzeb 2016, s. 28.

37

38

39

40

41

Statut Rzymski 2 1998 1., s. 3 i n.

Porozumienie Londynskie, s. 279 i n.

Art. L ust. 11it. ¢) i d) decyzji ramowej z 2008 .
Art. 2 decyzji ramowej z 2008 1.

Art. 3 ust. 2 decyzji ramowej z 2008 r.
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brak nadzoru lub kontroli umozliwit popelnienie takich czynéw i usta-
laja odpowiednie sankcje karne*.

Zobowigzania fakultatywne ograniczajg actus reus przestepstwa do:

— karania jedynie czynow, ktére moga spowodowac zakldcenie porzadku
publicznego lub ktére stanowia grozbe, obraze albo zniewage*’;

— ograniczenia zakresu sagdow stwierdzajacych o popelnieniu masowych
aktow okrucienstwa do sadu krajowego panstwa czlonkowskiego lub
trybunatu miedzynarodowego lub ostatecznego stwierdzenia wytacz-
nie przez trybunal miedzynarodowy**.

Mozna $mialo stwierdzi¢, ze po zakonczeniu II wojny §wiatowej prawo
miedzynarodowe, zaréwno na poziomie powszechnym, jak i regionalnym
europejskim rozwinglo sie do tego stopnia, ze zobowiazuje panstwa do kara-
nia negacjonizmu na mocy prawa krajowego.

3. Prawnokarny zakaz negacjonizmu w krajach
bylej Jugoslawii. Przeglad poréwnawczy i ocena

Przepisy karne w krajach bylej Jugostawii réznig si¢ znacznie pod wzgledem
definicji i penalizacji negacjonizmu. Cho¢ z historycznego punktu widzenia
ustawodawstwo karne tych krajow stanowilo kiedys czg¢s¢ jednego systemu
prawnego, to jednak odzwierciedla indywidualne polityki wymiaru sprawie-
dliwos$ci w sprawach karnych okreslone przez szczegdtowe zasady i interesy
krajowe. Z wyjatkiem Macedonii Péinocnej, Kosowa oraz cz¢sciowo Bosni
i Hercegowiny negacjonizm podlega karze jako szczegélna forma wzbudzania
nienawisci lub dyskryminacji rasowej albo jako osobne przestepstwo. Poniz-
sza analiza prezentuje przeglad ustawodawstw krajowych w oparciu o decyzje
ramowa z 2008 r. jako punkcie odniesienia dla poréwnan, z uwzglednieniem
faktu, ze kraje te sg faktycznymi (Chorwacja i Stowenia) lub aspirujacymi
panstwami czlonkowskimi UE (Bo$nia i Hercegowina, Czarnogora, Pétnocna
Macedonia, Kosowo i Serbia).

42 Art. 5-6 decyzji ramowej z 2008 r.

Art. 1 ust. 2 decyzji ramowej z 2008 r.
Art. 1 ust. 4 decyzji ramowej z 2008 .
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3.1. Pelna zgodno$¢ z postanowieniami decyzji ramowej z 2008 r.d

(a) Stowenia. Nowy Kodeks karny Stowenii zostal przyjety** po wejsciu w zycie
decyzji ramowej z 2008 r. Negacjonizm stanowi szczegélng forme nawotywa-
nia do nienawi$ci w rozumieniu art. 297 stowenskiego Kodeksu karnego jako
przestepstwo przeciwko porzadkowi publicznemu i pokojowi. Podstawowa
postac przestepstwa podlegajaca karze pozbawienia wolnosci do lat dwoch
dotyczy zaprzeczania, pomniejszania znaczenia, pochwalania, lekcewazenia,
o$mieszania lub popierania zbrodni ludobojstwa, Holokaustu, zbrodni prze-
ciwko ludzkosci, zbrodni wojennych lub agresji w rozumieniu stowenskiego
prawa*. Do zaistnienia szczegélnej formy przestepstwa dochodzi wtedy, gdy
czyn zostal popelniony poprzez publikacje w srodkach masowego przekazu.
W takich przypadkach odpowiedzialno$¢ rozszerza si¢ na redaktora danego
medium (wyjatek stanowia transmisje na zywo pod warunkiem, ze redaktor
nie byl w stanie zapobiec popelnieniu takiego czynu)*’. Kodeks karny Stowenii
przewiduje dwie kwalifikowane postaci przestepstwa. Pierwsza, podlegajaca
karze pozbawienia wolnosci do lat trzech, ma miejsce w sytuacji, gdy popet-
niony czyn dotyczy wywierania przymusu, zngcania si¢, stworzenia zagro-
zenia bezpieczenstwa, zbezczeszczenia symboli narodowych, etnicznych lub
religijnych, uszkodzenia ruchomosci innej osoby, profanacji zabytkéw albo
kamieni pamigtkowych lub grobéw*®. Druga dotyczy czynéw popetnianych
przez urzednikéw polegajacych na naduzyciu sprawowanej funkcji i pod-
lega karze pozbawienia wolnosci do lat pieciu®. Prawo przewiduje ponadto
obowigzkowy przepadek wszystkich materiatéow i przedmiotéw uzytych
w kontekscie popelnienia tego przestepstwa®. Stowenski ustawodawca nie
skorzystal z okazji, by odnies¢ sie do kwestii dotyczacej stwierdzenia prze-
stepstwa przez sad, co stanowi element fakultatywny zgodnie z art. 1 ust. 4
decyzji ramowej z 2008 r.

*5 Kodeks karny Stowenii (Uradni list RS nr 55/2008 z pézn. zm.).
46 Art. 297 § 2 k.k. Stowenii.
47 Art. 297 § 3 k k. Stowenii.
48 Art. 297 § 4 k.k. Stowenii.
%9 Art. 297 § 5 k k. Stowenii.
30 Art. 297 § 6 k.k. Stowenii.
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(b) Chorwacja. W chorwackim Kodeksie karnym, ktory zostal przyjety
w 2011 r. i wszedl w zycie w 2013 r., negacjonizm podlega karze jako forma
publicznego podburzania do przemocy i wzbudzania nienawisci, stanowigc
szczegblne przestepstwo przeciwko porzadkowi publicznemu®'. Czyn ten
podlega karze pozbawienia wolnosci do lat trzech i dotyczy publicznego
aprobowania, zaprzeczania lub razacego pomniejszania zbrodni ludoboj-
stwa, zbrodni agresji, zbrodni przeciwko ludzkosci lub zbrodni wojennych
skierowanych przeciwko grupie rasowej, religijnej, narodowej lub etnicznej
badz cztonkom takiej grupy, jesli czyny te moga podburza¢ do przemocy lub
wzbudza¢ nienawi$¢ skierowang przeciwko takiej grupie lub jej cztonkowi®.
Chorwacki ustawodawca ani nie okreslit sagdu majgcego moc stwierdzenia
popelnienia zbrodni, ani nie odnidst si¢ do kwestii dotyczacej zaktdcania
porzadku publicznego®®. Ogdlne przepisy dotyczace odpowiedzialnosci za
podzeganie i pomocnictwo®* oraz odpowiedzialnosci oséb prawnych spetniaja
wymogi decyzji ramowej z 2008 r.*®

(c) Czarnogéra. Czarnogoérskie ustawodawstwo definiuje negacjonizm jako
swoista forme nawolywania do nienawisci, ktora stanowi przestepstwo prze-
ciwko porzadkowi konstytucyjnemu i bezpieczenstwu narodowemu®. Ele-
menty actus reus podstawowej postaci przestepstwa odzwierciedlajg decyzje
ramowg z 2008 r. i dotycza publicznego aprobowania, negowania lub razacego
umniejszania zbrodni ludobéjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci lub zbrodni
wojennych popelnionych przeciwko grupie chronionej lub jej cztonkom
w sposob, ktéry moze podburza¢ do przemocy lub wzbudza¢ nienawisé
przeciwko tej konkretnej grupie, stwierdzonych przez sady Czarnogéry lub
miedzynarodowy trybunal karny (art. 370 § 2 k.k.). Przepisy Kodeksu karnego
przewiduja dwie kwalifikowane postaci tego przestepstwa (art. 370 § 2-3 k.k.)
Pierwsza posta¢ ma miejsce wtedy, gdy czyn dotyczy przymusu, naduzycia,

! Kodeks karny Chorwacji (Narodne novine nr 125/11 z pé7n. zm.).

2 Art. 325 § 4 kk. Chorwacji.

** K. Turkovi¢iin., Komentar Kaznenog zakona i drugi izvori novoga hrvatskog kaznenog
zakonodavstva, Zagrzeb 2013, s. 400.

% Art. 36-39 k.k. Chorwagji.

5 Art. 3 ust. 2 ustawy o odpowiedzialnosci 0s6b prawnych za popetione przestepstwa
(Narodne novine nr 151/03 z pdzn. zm.).

6 Art. 370 § 2-4 k.k. Czarnogory (Sluzbeni list RCG nr 070/03 z pézn. zm.).
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naruszenia bezpieczenstwa, o§mieszania symboli narodowych, etnicznych lub

religijnych albo profanacji miejsc pamieci lub grobow i podlega karze pozba-
wienia wolnosci od jednego roku do osmiu lat (art. 370 § 3 k.k.). Druga posta¢

przestepstwa, zagrozona kara pozbawienia wolnosci od dwoch do dziesieciu

lat, ma miejsce wtedy, gdy byta wynikiem naduzycia sprawowanego urzedu

lub wywolala rozruchy, akty przemocy badz spowodowata inne powazne

konsekwencje dla pokojowego wspdlistnienia narodéw, mniejszosci narodo-
wych lub grup etnicznych zamieszkujacych w Czarnogorze (art. 370 § 4 k.k.).
Ponadto ogolne zasady dotyczace odpowiedzialnosci karnej za podzeganie

i pomocnictwo*” oraz odpowiedzialno$ci osob prawnych sg zgodne z decyzja
ramow3 z 2008 r.*®* Wreszcie Kodeks karny pozwala na uwzglednienie moty-
wacji wynikajacej z uprzedzen jako czynnika obcigzajacego przy wymierzaniu

wyroku, jezeli nie stanowi ona elementu przestepstwa**. Wynika z tego, ze

przepisy prawnokarne Czarnogéry w tym zakresie odzwierciedlaja miedzy-
narodowe standardy, w szczegolnosci przepisy decyzji ramowej z 2008 r.

3.2. Czgsciowa zgodnos¢ z postanowieniami decyzji ramowej
22008 .

(a) Bosnia and Hercegowina. Biorac pod uwage zlozong strukture konsty-
tucyjng tego kraju*’, prawo karne BiH sklada sie z czterech oddzielnych
Kodeksoéw karnych: jednego obowigzujacego na poziomie pafistwowym®, po
jednym na kazdg z dwoch czesci skladowych tworzacych BiH®? oraz Kodeksu
karnego Dystryktu Brczko®. Na poziomie panistwowym, pomimo co najmniej
dwdch inicjatyw parlamentarnych przedlozonych w ciagu ostatnich 10 lat,

7 Art. 23-26 kk Czarnogéry.

% Art. 3 ustawy o odpowiedzialnoéci 0séb prawnych za popelnione przestepstwa
(Sluzbeni list RCG nr 002/07 z pézn. zm.).

% Art. 43ak k. Czarnogéry.
Bosnia and Herzegovina-Croatia-Yugoslavia. General Framework Agreement for Peace
in Bosnia and Herzegovina with Annexes (podpisane 14 grudnia 1995 r.) (1995) 35 ILM 75, art. I,
aneks 4.

' Kodeks karny BiH (Sluzbeni glasnik BiH nr 3/03 z pézn. zm.).

? Kodeks karny Federacji BiH (Sluzbene novine Federacije BiH nr 36/03 z p6zn. zm.);
Kodeks karny Republiki Serbskiej (Sluzbeni glasnik RS nr 64/ z pdzn. zm.).

®* Kodeks karny Dystryktu Brczko BiH (Sluzbeni glasnik BD BiH nr 33/13 z pézn. zm.).
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Zgromadzenie Parlamentarne BiH nie rozpatrzyto konkretnej ustawy lub
zmian przepisow Kodeksu karnego BiH, ktdére penalizowalyby negowanie
zbrodni ludobdjstwa i innych masowych aktéow okrucienstwa®®. Problem
ten zostal cze$ciowo rozwigzany w Federacji BiH, jednej z dwdch jednostek
administracyjnych tworzacych BiH, w wyniku ustawy z 2016 r. o zmianie
Kodeksu karnego FBiH®. Zgodnie z nowelizacjg k.k. Federacji BiH przewi-
duje penalizacje publicznego zaprzeczania lub aprobowania zbrodni ludobdj-
stwa, zbrodni przeciwko ludzkosci lub zbrodni wojennych, ktore ostatecznie
zostaly stwierdzone przez Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTS),
MTK] lub sad krajowy, jako przestepstwa polegajacego na podburzaniu
do nienawisci z powodu przynalezno$ci narodowej, rasowej lub religijnej,
wzbudzaniu niezgody lub wrogosci, ktére podlega sankcji karnej w postaci
kary pozbawienia wolnosci od trzech miesiecy do lat trzech®®. Chociaz taka
nowelizacja zasadniczo spotkala si¢ z aprobatg, komentatorzy stusznie zauwa-
zyli, ze nie odzwierciedla ona w pelni standardéw miedzynarodowych®’.
Elementy przestepstwa sg zdefiniowane w wezszy sposob tak, ze przepis
dotyczy czynéw popelnionionych przez narody tworzace BiH i inne mniej-
szo$ci etniczne zamieszkujgce BiH (art. 163 § 1 k.k. Federacji BiH), podczas
gdy lista czynéw podlegajacych sankcjom karnym nie obejmuje publicznego
aprobowania, zaprzeczania lub razacego umniejszania tych zbrodni skiero-
wanych przeciwko grupie chronionej, jesli czyny takie moga podburzac do
przemocy lub wzbudza¢ nienawis¢ skierowang przeciwko takiej grupie lub jej
czlonkom®®. Wynika z tego, ze penalizacja negacjonizmu w BiH jest jedynie
cze$ciowa, poniewaz czyn ten stanowi szczegolne przestepstwo w Federacji

% Prijedlog zakona o zabrani negiranja, minimiziranja, opravdavanja ili odobravanja holo-

kausta, zlo¢ina genocida i zlo¢ina protiv covjecnosti (Izba Reprezentantéw Zgromadzenia Par-
lamentarnego BiH, 5 wrzesnia 2011 r.), https://www.parlament.ba/law/LawDetails?lawld=733
[dostep: 1.10.2019]; Prijedlog zakona o zabrani javnog poricanja, minimiziranja, opravdavanja
ili odobravanja holokausta, zlo¢ina genocida i zlo¢ina protiv Covjecnosti (Izba Reprezentantow
Zgromadzenia Parlamentarnego BiH 22.03.2016 r.), http://parlament.ba/olaw/OLawDetail-
s?lawld=52553 [dostep: 1.10.2019].

5 Ustawa o zmianie ustawy - Kodeks karny FBiH (Sluzbene novine Federacije BiH
nr 46/16 z p6ézn. zm.).

6 Art. 163 § 5 k k. Federacji BiH.

7 L. Filipovi¢, Krivicna djela iz mrznje i krivicna djela izazivanja mrznje — Komentar
relevantnih zakonskih odredaba, Sarajevo 2019, s. 76 i n.

8 Ibidem,s.77.
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BiH, ale jego definicja nie jest w pelni zgodna z definicja podang w decyzji
ramowej z 2008 r. Brak ustawodawstwa krajowego w tym zakresie zostal
zauwazony takze przez odpowiednie miedzynarodowe organy nadzorcze,
w szczegolnosci Europejska Komisje Przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji®.

(b) Serbia. Po nowelizacji z 2016 r.”° negacjonizm stanowi szczegolng forme
przestepstwa na tle dyskryminacji rasowej lub innej na mocy art. 387 Kodeksu
karnego Serbii”*. Przestepstwo to podlega karze pozbawienia wolnosci od
sze$ciu miesiecy do lat pieciu i dotyczy publicznego aprobowania, nego-
wania lub razgcego umniejszania zbrodni ludobdjstwa, zbrodni przeciwko
ludzkosci i zbrodni wojennych skierowanych przeciwko grupie oséb lub jej
czlonkowi z ktoregokolwiek ze wzgledow wymienionych w decyzji ramowe;j
2 2008 r., jesli takie czyny moga podburza¢ do przemocy lub wzbudza¢ nie-
nawis¢ skierowang przeciwko tej grupie lub jej cztonkowi, pod warunkiem
ze zbrodnie te zostaly stwierdzone prawomocnym wyrokiem sadéw w Serbii
lub Migdzynarodowego Trybunatu Karnego (MTK) (art. 387 § 5). Oficjalny
projekt przedtozony w serbskim parlamencie wskazuje, ze zmiany te zostaly
wprowadzone w celu zharmonizowania serbskiego prawa karnego z decyzja
ramowy z 2008 r.”> Poprawki byly szeroko dyskutowane w Serbii, poniewaz
actus reus przestepstwa jest ograniczony wyltacznie do negowania zbrodni
stwierdzonych przez sad krajowy lub MTK, tym samym wykluczajac zbrodnie
stwierdzone przez MTK]J lub MTS”®. Zdaniem Humanitarian Law Center,
czolowej organizacji pozarzadowej zajmujacej sie kwestiami sprawiedliwosci
okresu przej$ciowego, poprawki te zapewnily prawng ochrong rewizjonistom
faktow, ktére zostaly ustalone przed [MTK] i MTS], i tym samym pozwolily
na zaprzeczanie i publiczne aprobowanie ludobdjstwa w Srebrenicy, zbrodni
w miejscowosci Ovcara, masowych zbrodni popetnionych w Prijedorze, na

% Raport EKPRN na temat sytuacji w Bo$ni i Hercegowinie, s. 11.

Ustawa nowelizujaca Kodeks karny Republiki Serbii (Sluzbeni glasnik Republike Srbije
nr 94/2016 z pézn. zm.).

7! Kodeks karny Republiki Serbii (Sluzbeni glasnik Republike Srbije nr 85/2005 z p6zn. zm.).

7> Zakon o izmenama i dopunama Krivicnog zakonika - Predlog (Zgromadzenie Narodowe
Republiki Serbii, 15 listopada 2016 r.), http://www.parlament.gov.rs/upload/archive/files/lat/
pdf/predlozi_zakona/2769-16%20-Lat..pdf [dostep: 1.10.2019].

7> B. Bakovi¢, Koji genocid Srbija ne sme da negira, http://www.politika.co.rs/st/clanak/
368081/Politika/Koji-genocid-Srbija-ne-sme-da-negira#! [dostep: 1.10.2019].
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placu targowym Markale, w Mei i Korenicy, Izbicy oraz wielu innych miejscach
podczas wojen toczonych w bylej Jugostawii’. Z formalnego punktu widzenia
nowelizacje s3 zgodne z postanowieniami decyzji ramowej z 2008 r., poniewaz
elementy przestepstwa s3 zgodne z definicjg zawarta w art. 1 lit. ¢) decyzji.
Niemniej jednak ze wzgledu na ograniczenie actus reus przestepstwa do
zbrodni stwierdzonych przez MTK oraz sadéw krajowych, rozpatrywanie
spraw dotyczacych zaprzeczania wydarzeniom bedgcym masowymi aktami
okrucienstwa popelnionymi podczas kryzysu jugostowianskiego wydaje sie
niemozliwe.

3.3. Macedonia Pdtnocna i Kosowo

Postanowienia decyzji ramowej z 2008 r. nie zostaly wdrozone w kodeksach
karnych Macedonii Pétnocnej i Kosowa, niemniej mozna zauwazy¢ pewne
tendencje.

(a) Macedonia Pétnocna. Po ratyfikacji Protokotu dodatkowego do Kon-
wencji o cyberprzestepczosci Kodeks karny Macedonii Pétnocnej zostal
znowelizowany o przepis kryminalizujacy pochwalanie lub usprawiedliwianie
masowych aktow okrucienstwa przy uzyciu systemdéw komputerowych”.
Podstawowa postac przestepstwa podlegajaca karze pozbawienia wolnosci
od roku do pigciu lat obejmuje publiczne negowanie, razace umniejszanie,
pochwalanie lub usprawiedliwianie zbrodni ludobojstwa, zbrodni przeciwko
ludzkosci i zbrodni wojennych przy uzyciu systeméw informatycznych’.
Ponadto kwalifikowana posta¢ przestepstwa podlegajaca karze pozbawienia
wolnosci w wysokosci co najmniej czterech lat ma miejsce wtedy, gdy kto-
rykolwiek z czynow lezacych u jej podstaw zostal popelniony z zamiarem
wzbudzenia nienawisci, dyskryminacji lub przemocy wobec osoby lub grupy
0s0b z powodu rasy, koloru skéry, pochodzenia narodowego, etnicznego,

7*  Legal Protection for the Denial of Genocide in Srebrenica (Humanitarian Law Centre,

17 listopada 2016 r.), http://www.hlc-rdc.org/?p=32958&lang=de [dostep: 1.10.2019].

75 Art. 407-a k k. Macedonii PInocnej (Sluzben vesnik na Republika Makedonija nr 80/99
z pdzn. zm.).

7S Art. 407-a ust.1 kk. Macedonii Pétnocne;j.
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religii lub przekonan, niepelnosprawnosci psychicznej lub fizycznej, pici,
tozsamosci plciowej, orientacji seksualnej i przekonan politycznych”. Roz-
szerzajac zakres odpowiedzialnosci karnej za negowanie masowych aktow
okrucienstwa przy uzyciu systeméw informatycznych, prawo Macedonii
Pétnocnej wykracza tym samym poza ramy znaczniej zaawansowanych stan-
dardéw okreslonych w decyzji ramowej z 2008 r. Poniewaz cztonkostwo w UE
stanowi jeden ze strategicznych celéw polityki zagranicznej Macedonii Pol-
nocnej’®, wdrozenie prawa UE, a doktadniej — postanowien decyzji ramowej
z 2008 r. w krajowym systemie prawnym niewatpliwie nastapi w szczytowe;j
fazie procesu akcesyjnego.

(b) Kosowo. W obecnie obowigzujacym Kodeksie karnym Kosowa negacjo-
nizm nie stanowi odrebnego przestgpstwa’. Mimo ze niektére opcje poli-
tyczne opowiadajg si¢ za niewielkimi zmianami legislacyjnymi w tej kwestii®*’,
zaden formalny projekt nie zostal przedtozony przed parlamentem Kosowa.

3.4. Ocena poréwnawcza

Ten krotki przeglad pokazuje, ze za wyjatkiem Macedonii Péinocnej i Kosowa
kraje bytej Jugostawii w petni lub czgsciowo wdrozyly postanowienia decyzji
ramowej z 2008 1. Na poziomie podstawowym negacjonizm jest uwazany za
szczegdlng forme podzegania do nienawisci (BiH, Chorwacja, Czarnogora
i Stowenia) lub dyskryminacji (Serbia) badz stanowi osobne przestepstwo
(Macedonia Pétnocna). Przepisy krajowe roznig si¢ takze co do klasyfikacji
tego przestepstwa w odniesieniu do chronionej wartosci. I tak, przestepstwo
to jest przypisane do katalogu przestepstw przeciwko porzadkowi konstytu-
cyjnemu panstwa (BiH i Czarnogora), do przestepstw przeciwko ludzkosci

77 Art. 407-a ust.2 k k. Macedonii Pélnocne;j.

78 Zob. np. Ministry of Foreign Affairs of North Macedonia, http://www.mfa.gov.mk/index.
php?option=com_content&view=article&id=112:eu-membership&catid=79&Itemid=391&lan-
g=en [dostep: 1.10.2019].

7 Ustawa nr 06/L-074 - k k. Republiki Kosowa, Dz.U. Republiki Kosowa nr 2/14 z pézn. zm.

80 D. Morina, Kosovo to Penalise Denial of Serbian War Crimes, https://balkaninsight.
com/2019/04/12/kosovo-to-penalise-denial-of-serbian-war-crimes/ [dostep: 1.10.2019].
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i warto$ciom chronionym na mocy prawa miedzynarodowego (Macedonia

PéInocna i Serbia) lub do przestepstw przeciwko porzadkowi publicznemu

i pokojowi (Chorwacja i Stowenia). Tak odmienna klasyfikacja tego prze-
stepstwa w poszczegdlnych krajach jest specyficznym wyrazem podstawo-
wych zasad stosowania represji karnych, ich zasad i ograniczen w kazdym

z tych panstw®'. Przepisy krajowe roznig sie rowniez pod wzgledem struktury
przestepstwa, mianowicie tego, czy stosowne przepisy przewiduja jedng pod-
stawowg postac przestepstwa czy jakie$ szczegdlne formy, jedng lub wigcej

postaci kwalifikowanych lub szczegélnych przestepstwa. Pod tym wzgledem

prawo czarnogorskie i stowenskie przewiduje, oprécz podstawowej postaci,
zarowno szczegolne, jak i kwalifikowane postaci przestepstwa. W odniesieniu

do elementéw podstawowej postaci przestepstwa ustawodawstwa krajowe

wykazujace zgodnos¢ z postanowieniami decyzji ramowej z 2008 r. stosuja si¢

do obowigzkowych elementéw zawartych wart. 1lit. ¢) i d) decyzji. Jakkolwiek
Kodeks karny Federacji BiH ogranicza zakres grup chronionych do narodéw

tworzacych BiH*. Biorgc pod uwage specyfike najnowszej historii regionu

wynikajaca z kryzysu jugostowianskiego w latach 1991-2001 i koniecznych

procesow pokojowych, konstruktywne rozwigzanie kwestii dotyczacych tak
nieodleglej przeszlosci wymaga dalszej harmonizacji ustawodawstw krajo-
wych. Ograniczenie przestrzeni dla zaprzeczania masowym aktom okrucien-
stwa i innych form negacjonizmu jest istotnym elementem sprawiedliwosci

okresu przejsciowego.

4. Ograniczenie przestrzeni dla negacjonizmu. Rozwazania
dotyczace sprawiedliwosci okresu przejsciowego

W koncepcji sprawiedliwosci okresu przejsciowego pogodzenie sie z nad-
uzyciami, ktére miaty miejsce w przesziosci, stanowi niezbedny krok w kie-
runku odbudowy spotecznego, politycznego i prawnego porzadku kraju. Jest
ono zlozonym procesem uwarunkowanym m.in. skutecznym stosowaniem
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Zob. np. Z. Tomi¢, Krivicno pravo II - Posebni dio, Sarajevo 2007, s. 24.
Zob. np. M.N. Simovi¢, D. Jovasevié, Leksikon krivicnog prava Bosne i Hercegovine,
Sarajewo 2018, s. 121.
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réznych interdyscyplinarnych mechanizméw w danym spoteczenstwie, stad
moze prowadzi¢ do ograniczania przestrzeni dla zaprzeczania i innych form
negacjonizmu. Z punktu widzenia wiktymologii waznym aspektem tego pro-
cesu jest takze oddanie sprawiedliwosci ofiarom®. W krajach bylej Jugostawii,
zwlaszcza w BiH, w ciagu ostatnich 25 lat dominowalo podejscie prawnokarne,
a inne mechanizmy nie byty wykorzystywane w wystarczajacym stopniu®.

(a) Sciganie masowych aktow okrucienistwa i negacjonizmu. Po przyjeciu stra-
tegii zakonczenia prac MTK]J* i zakonczeniu jego dzialalnosci®, sady krajowe
koncentrujg si¢ na badaniu, $ciganiu i orzekaniu w pozostaltych sprawach.
Zdaniem stosownych wladz, w samej tylko Bo$ni i Hercegowinie czeka na
rozpatrzenie prawie 700 spraw przeciwko tysigcom potencjalnych podejrza-
nych®’, mimo ze tamtejsze sady kierowane przez Izbe ds. Zbrodni Wojen-
nych w ramach panstwowego Sadu BiH rozpatrzyly juz prawie 500 spraw®®.
W takich przypadkach nie mozna przeceni¢ wagi sagdowego ustalania faktow,
ostatecznego przypisania indywidualnej odpowiedzialnosci karnej i wyzna-
czenia wymiaru kary. Wykraczajac poza ogélne cele postepowania karnego®,
takie procedury ustanawiajg zapis oficjalny i historyczny*. Kwestionowanie
faktoéw ustalonych w postepowaniu sagdowym poprzez negowanie lub razace
pomniejszanie masowych aktow okrucienstwa badz poprzez gloryfikowanie

8 P de Greiff, Theorizing Transitional Justice, [w:] Transitional Justice, red. M.S. Williams,

R. Nagy, J. Elster, Nowy York 2013, s. 42.

84 Zob. np. L. Aucoin, E. Babbit, Transitional Justice. Assessment Survey of Conditions
in the Former Yugoslavia, Belgrad 2006, s. 16 i n.; D. Popovié, Vodic kroz tranzicionu pravdu
u Bosni i Hercegovini, Sarajewo 2007, s. 68 i n.

% Rezolucja RB ONZ nr 1503 z 28 sierpnia 2003 r.; rezolucja RB ONZ nr 1534 z 26 marca
2004 r.

86 Rezolucja RB ONZ nr 1966 z 22 grudnia 2010 r.

% War Crimes Case Management at the Prosecutor’s Office of Bosnia and Herzegovina
(Organizacja Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie, Misja w Bosni i Hercegowinie, czerwiec
2019), 5. 17. https://www.osce.org/mission-to-bosnia-and-herzegovina/423209?download=true
[dostep: 1.10.2019].

8 Observations on the National War Crimes Processing Strategy and its 2018 Draft Revisions,
including its Relation to the Rules of the Road ,,Category A” cases (Organizacja Bezpieczenstwa
i Wspotpracy w Europie, Misja w Bosni i Hercegowinie, wrzesien 2018 r.), s. 1. https://www.
osce.org/mission-to-bosnia-and-herzegovina/3975412download=true [dostep: 1.10.2019].

89 Zob. np. M. Damaska, Dokazno pravo u kaznenom postupku: oris novih tendencija,
Zagrzeb 2001, s. 6.

0 Zob. np. Ch. Safferling, International Criminal Procedure, Oxford 2012, s. 75 i n.
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ich sprawcéw i popelnionych przez nich czynéw powaznie utrudnia przy-
wrocenie porzadku spotecznego i prawnego oraz ma wplyw na odbudowe
demokracji i praworzadnosci po zakonczeniu konfliktu. Zatem skuteczne
ustawodawstwo krajowe i pewno$¢ wszczgcia postepowania karnego wobec
0s0b, ktdre neguja lub razaco pomniejszaja takie zbrodnie badz gloryfikuja
ich sprawcow miatyby - przynajmniej na poziomie zasadniczym - ogdlne
oddzialywanie zapobiegawcze.

(b) Uzupetniajgce pozasgdowe mechanizmy ustalania faktéw. Obok rozpozna-
wania faktéw na drodze proceséw karnych warto wykorzysta¢ potencjat poza-
sgdowego mechanizmu ustalania faktow w celu ograniczenia przestrzeni dla
negacjonizmu. Poniewaz postepowanie karne ogranicza si¢ do ustalania fak-
tow dotyczacych przypisania indywidualnej odpowiedzialnosci karnej, rézne

komisje prawdy mogtyby stuzy¢ jako mechanizm uzupetniajacy dostarcza-
jacy historycznych dowodéw dotyczacych ogdlnych wydarzen z przesziosci.
Istotng kwestig jest miejsce i kompetencje takich mechanizméw w odnie-
sieniu do postepowania sgdowego. Chociaz moze to zaleze¢ od powodow
historycznych, w kontekscie bytej Jugostawii wydaje si¢ wlasciwe, zeby takie

mechanizmy pozasgdowe pelnily role uzupetniajaca. Takie podejscie wydaje

sie dopuszczalne z prawnego punktu widzenia, poniewaz zasada pewnosci

prawa stanowigca istotny aspekt praworzadnosci powinna mie¢ znaczenie

decydujace. Siggnigcie po mechanizmy pozasadowe nie tylko pomogloby
uzupetni¢ mechanizmy sadowe, ale takze znacznie ograniczyloby przestrzen

dla negacjonizmu przynajmniej w odniesieniu do ogoélnych wydarzen z prze-
sztosci na poziomie catego regionu, panstwa lub spolecznosci lokalnych.

(c) Reformy instytucjonalne i prawne. Wlasciwie przeprowadzone reformy
instytucjonalne i prawne stanowig warunek wstepny zapobiegania narusze-
niom praw czlowieka w przysztosci. Oprocz wdrozenia reform i — w razie
potrzeby - ustanowienia aparatu instytucjonalnego nalezy podjac niezbedne
srodki w celu ustanowienia ram prawnych i procedur, ktére zapobiegna
pojawieniu si¢ negacjonizmu w dyskursie publicznym i oficjalnym. Takie
podejscie nie powinno ogranicza¢ si¢ jedynie do kryminalizacji negacjoni-
zmu, ale powinno takze obejmowa¢ wprowadzenie procedur majacych na
celu wykrywanie i usuwanie ze stanowisk publicznych oséb, ktére neguja
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lub w jakikolwiek inny sposéb aprobuja badz razaco umniejszaja masowe
akty okrucienstwa lub gloryfikujg ich sprawcéw. Wdrozenie procedur lustra-
cyjnych w istniejacych instytucjach lub utworzenie nowych instytucji obok
ustanowienia odpowiednich ram prawnych ostatecznie doprowadzitoby do
zapobiegania i zminimalizowania negatywnych skutkéw negacjonizmu.

(d) Upamietnianie. Jak wykazano powyzej, upamietnianie jako wznoszenie
réznych pomnikéw w miejscach popetnionych aktéw okrucienstwa moze
by¢ naduzywane i wykorzystywane do celéw negacjonistycznych. Nieselek-
tywne i nieskoordynowane podejscie do wznoszenia pomnikéw oraz brak
jakiegokolwiek organu, ktéry nadzorowalby proces decyzyjny lub pelnit
w nim jakas role, pozostawia szerokie pole do naduzy¢. Powszechna praktyka
w BiH jest wznoszenie pomnikéw upamigtniajacych osoby, ktére — w zalez-
nosci od punktu widzenia danej spolecznosci etnicznej — s albo stawione
jako bohaterowie, albo uwazane za osoby odpowiedzialne za akty okrucien-
stwa popelnione przeciwko innej grupie®'. W zwiagzku z powyzszym, chcac
unikna¢ naduzywania miejsc pamieci do celéw negacjonistycznych, nalezy
przyjac bardziej ustrukturyzowane i systemowe podejscie w celu zapewnienia
skutecznego procesu decyzyjnego podejmowanego w interesie publicznym.

(e) Edukacja oparta na dowodach. Edukacja to prawdopodobnie najbardziej
przysztosciowe narzedzie w procesie budowania pokoju. System nauczania
oparty na dowodach jest prawdopodobnie najlepszym narze¢dziem zaréwno
zapobiegania przysztym aktom okrucienstwa, jak i ograniczania przestrzeni
dla negacjonizmu. Jest to szczegoélnie skomplikowane w przypadku Bo$ni
i Hercegowiny ze wzgledu na szczeg6lng decentralizacj¢ systemu o$wiaty
miedzy dwie jednostki: kantony w FBiH oraz Dystrykt Brczko. Bez ujednoli-
conych programoéw nauczania na wszystkich poziomach edukacji (szkolnic-
two podstawowe, $rednie i wyzsze) istnieje realna mozliwos¢, ze wydarzenia
z przeszitodci beda traktowane i rozumiane w odmienny sposéb. Badania
wskazuja na diametralne réznice w przedstawianiu i interpretacji faktow
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D. Popovic, op. cit., s. 121.
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dotyczacych wojny 1992-1995 w BiH**. Taka sytuacja nie przyczynia si¢ do
procesu budowania pokoju, poniewaz pozostawia duze pole do manipulacji
przy przedstawianiu i interpretacji faktéw z najnowszej historii, a na diuzsza
mete moze prowadzi¢ do sukeesji ,,kultury negacjonizmu” w przysztosci.

Ten krotki opis podkresla potencjal innych mechanizméw sprawiedli-
wosci okresu przejSciowego w ograniczaniu przestrzeni dla negacjonizmu
w spoleczenstwach postkonfliktowych. Chociaz kryminalizacja negacjoni-
zmu jest konieczna, krajowe prawo karne i polityka sprawiedliwosci okresu
przejsciowego powinny jednak obejmowac szeroki wachlarz srodkow, ktére
na pierwszym planie umiesécityby zapobieganie negacjonizmowi.

5. Zakonczenie

Rozwigzanie problemu negacjonizmu stanowi nadrzedny cel w procesie
budowania pokoju w spoteczenstwach, w ktérych niedawno mialy miejsce
masowe naruszenia praw czlowieka i masowe akty okrucienstwa. Negowanie,
razace umniejszanie lub aprobowanie takich czynéw ani nie przyczynia sie
do osiagniecia tego celu, ani nie stuzy rzadom prawa. Tendencje we wspot-
czesnym prawie miedzynarodowym zaréwno na poziomie powszechnym,
jak i regionalnym sugeruja rozwdj w kierunku kryminalizacji i ostatecznie
karania negacjonizmu. Oprécz stosowania srodkéw prawnokarnych w daze-
niu do zapewnienia réwnowagi pomiedzy wspdlnymi wartosciami a prawami
oraz swobodami jednostki krajowa polityka karna powinna obejmowac takze
srodki propagujace zapobieganie negacjonizmowi, tym samym pozostawiajac
podejscie represyjne jako ultima ratio. Ustawodawstwa krajowe w panstwach
bytej Jugostawii wskazuja na pelne lub cz¢§ciowe wdrozenie standardéw mie-
dzynarodowych. Z wyjatkiem Macedonii Péinocnej i Kosowa ustawodawstwo
krajowe poszczegélnych panstw zawiera niektdre przepisy oparte na decyzji
ramowej z 2008 r. W przypadku Bosni i Hercegowiny jest to tylko czgsciowe —
zaréwno pod wzgledem zakresu stosowania jednostkowych przepiséw prawa

2 Zob. np. H. Krage, K. Batarilo, Reforma nastave historije u Bosni i Hercegovini, Sarajewo

2008; M. Fori¢ Plasto, Podijeljena proslost za podijeljenu buduénost!? Rat 1992-1995. u aktu-
elnim bosanskohercegovackim udzbenicima historije, ,Radovi: Historija, historija umjetnosti,
arheologija” 2019, no. 6 (1), s. 231in.
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karnego, jak i elementéw przestepstwa. Niemniej jednak serbskie ustawo-
dawstwo jest raczej wybiorcze, poniewaz nie uznaje kontekstu i tym samym
sprawia, ze przepis penalizujacy negacjonizm nie ma de facto zastosowania
w odniesieniu do negowania badz razacego umniejszania masowych aktow
okrucienstwa, ktére — jak dowiédt MTK] - zostaly popelnione podczas kry-
zysu jugostowianskiego. Dlatego takie podejscie nie przyczynia si¢ do procesu
budowania pokoju w regionie jako nadrzednego celu. Wreszcie, zaréwno
prawo karne, jak i sprawiedliwos¢ okresu przejsciowego mogga si¢ uzupetniaé
przez propagowanie zapobiegania negacjonizmowi i popelnianiu masowych
aktow okrucienstwa w przyszlosci oraz znalezienie stosownej réwnowagi
miedzy prawami i swobodami jednostki a wspolnymi interesami spotecznymi.
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Penalizacja wypowiedzi o przesztosci
w Turcji

1. Wstep

Nowelizacja Ustawy o Instytucie Pamigci Narodowej (ustawa o IPN) z 2018 r.
stworzyta m.in. mozliwo$¢ kryminalizacji wypowiedzi o udziale Polakéw
w zbrodniach popelnionych na Zydach podczas II wojny $wiatowej'. Byto
to szeroko krytykowane, zaréwno w Polsce, jak i na forum miedzynarodo-
wym?. Krytycy poréwnali zmieniong ustawe do przepisu tureckiego Kodeksu
karnego (art. 301) zakazujacego zniewazania narodu tureckiego i stwier-
dzili, Ze nowe polskie prawo jest jego najblizszym krewnym?®. Art. 301 zyskat

' Ta cze$é poprawek zostata uchylona po zaledwie kilku miesigcach. Na temat nowe-

lizacji, zob. P. Grzebyk, Amendments of January 2018 to the Act on the Institute of National
Remembrance — Commission for the Prosecution of Crimes Against the Polish Nation in Light
of International Law, ,,Polish Yearbook of International Law” 2018, vol. 37; A. Gliszczynska-
-Grabias, G. Baranowska, A. Wojcik, Law-Secured Narratives of the Past in Poland in Light
of International Human Rights Law Standards, ,Polish Yearbook of International Law” 2019,
vol. 38.
> A. Gliszczynska-Grabias, W. Koztowski, Calling Murders by Their Names as a Crimi-
nal Offence — A Risk of Statutory Negotionism in Poland, https://verfassungsblog.de/callin-
g-murders-by-their-names-as-criminal-offence-a-risk-of-statutory-negationism-in-poland/
[dostep: 17.11.2020]; N. Kebranian, Poland’s ,,Holocaust Law” Redefines Hate Speech, https://www.
opendemocracy.net/en/can-europe-make-it/poland-s-holocaust-law-redefines-hate-speech/
[dostep: 17.11.2020].
> U. Belavusau, A. Wojcik, Polish Memory Law. When History Becomes a Source of
Mistrust, ,New Eastern Europe’, http://neweasterneurope.eu/2018/02/19/polish-memory-law
-history-becomes-source-mistrust/ [dostep: 17.11.2020]. Ireneusz Kaminski powolal si¢ wcze-
$niej na art. 301 tureckiego prawa karnego, analizujgc - krotkotrwala — poprawke do polskiego
prawa karnego, ktéra wprowadzila kryminalizacj¢ oczerniania narodu polskiego poprzez
przypisywanie narodowi polskiemu zbrodni nazistowskich lub komunistycznych (Poprawki
w2006 r. do art. 132 polskiego Kodeksu karnego). Analiza dotyczyla jednak przede wszystkim
przepiséw prawnych dotyczacych zniestawienia narodu, a nie przepiséw dotyczacych pamieci.
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miedzynarodowg zlg stawe, w zwigzku z wykorzystaniem go do $cigania
0s6b wypowiadajacych si¢ na temat wydarzen z przesztosci. Uznano go
dlatego za jedno z najbardziej represyjnych ,,praw pamieci™. Jest on czesto
przywolywany, gdy kraje wprowadzaja przepisy majace karac¢ za wybrane
wypowiedzi na temat przesztosci. Art. 301 byt np. poréwnywany z przepisem
wprowadzonym do rosyjskiego Kodeksu karnego w 2014 r., ktéry krymina-
lizuje swiadome rozpowszechnianie falszywych informacji na temat dziatan
ZSRR podczas II wojny $wiatowej’. Zgodnie z wymienionymi przepisami,
przypominanie o roli ZSRR w rozpoczeciu wojny, wzmianki o pogromach
dokonanych przez Polakéw lub stwierdzenie, ze doszlo do ludobojstwa
Ormian, moze prowadzi¢ do kary pozbawienia wolnosci®.

Jednakze w Turcji osoby wypowiadajace sie na tematy historyczne sa $ci-
gane nie tylko na podstawie art. 301 tureckiego Kodeksu karnego. Tureckie
sady krajowe stosuja wobec 0s6b kwestionujacych oficjalng polityke histo-
ryczng kraju rézne przepisy prawa karnego, co jest cechg charakterystyczna
tego zjawiska w Turcji. Wiekszo$¢ tych przepiséw w rzeczywistosci nie wska-
zuje na rewizjonizm historyczny, a zatem s3 one uwazane za prawa pamieci
de facto’. Ze wzgledu na te ceche argumentuje, Ze przepisow przyjetych w celu
zakazywania wypowiedzi o konkretnych wydarzeniach z przesztosci, takich
jak poprawki do ustawy o IPN, nie nalezy poréwnywac z prawami pamieci
w Turcji. O ile w przypadku Polski po zmianie przedmiotowych przepi-
séw osoby wypowiadajace sie na temat zaangazowania Polakéw w zbrodnie

Zob. I.C. Kaminski, Kontrowersje prawne wokét przestgpstwa polegajgcego na pomawianiu
narodu o popelnienie zbrodni, ,Problemy Wspodlczesnego Prawa Migdzynarodowego, Euro-
pejskiego i Poréwnawczego” 2010, nr 8.
* N. Koposov, Memory Laws. Historical Evidence in Support of the ,,Slippery Slope” Argu-
ment, https://verfassungsblog.de/memory-laws-historical-evidence-in-support-of-the-slippery-
-slope-argument/; U. Belavusau, A. Wojcik, op. cit.; I. Tourkochoriti, Challenging Historical
Facts and National Truths Analysis of Cases from France and Greece, [w:] Law and Memory,
red. U. Belavusau, A. Gliszczynska-Grabias, Cambridge 2017, s. 171-172; O. Bakiner, Is Turkey
Coming to Terms with Its Past? Politics of Memory and Majoritarian Conservatism, ,Nationa-
lities Papers” 2013, no. 5, s. 702-703.
®  Art. 354.1 rosyjskiego Kodeksu karnego. Zob. N. Koposov, Memory Laws...

Cze$¢ nowelizacji ustawy o IPN, ktdra stworzyta mozliwos$¢ kryminalizacji wypowie-
dzi dotyczacych udziatu Polakéw w zbrodniach popetnionych na Zydach podczas 1T wojny
$wiatowej, zostata wycofana wkrotce po jej przyjeciu, a zatem nie jest juz obowiazujaca.

7 Nikolay Koposov wprowadzit termin ,,de facto memory law” w odniesieniu do artykutu
301 tureckiego Kodeksu karnego. N. Koposov, Memory Laws..., s. 112.
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popetniane na Zydach podczas IT wojny $wiatowej nie podlegaja karze na pod-
stawie prawa karnego®, w Turcji wycofanie jednego z przepiséw uzywanych
do karania 0s6b wypowiadajacych si¢ na tematy historyczne nie zmniejszy
zagrozenia bycia $ciganym za kwestionowanie oficjalnej polityki pamieci.

Rozdzial ten rozpoczyna si¢ od analizy art. 301 tureckiego Kodeksu kar-
nego, pokazujac, w jaki sposob jest on wykorzystywany do wypowiedzi na
temat przeszlosci. Poniewaz jest to najbardziej znany przepis stosowany
w taki sposob, analizowana jest zardwno jego tres¢, jak i zastosowanie przez
sady krajowe. Druga cze$¢ tego rozdziatu ukazuje, w jaki sposob sady $cigaty
autoréw roznych publikacji i komentarzy na podstawie innych przepisow
prawa karnego.

2. Art. 3011 jego rola w kryminalizacji oswiadczen
o przeszlosci

Zniewazanie narodu tureckiego i wiadz panstwowych jest w Turcji zabronione

0d 1926 r. Artykut 301 zastapil przepis penalizujacy takie czyny, w czasie, gdy
wprowadzono kompleksowe reformy prawa karnego w zwigzku z rozpocze-
ciem negocjacji w sprawie czlonkostwa Turcji w Unii Europejskiej w 2005 r.°
Obecnie artykut ten brzmi nastepujaco’®:

(1) Kazdy, kto zniewaza nardd turecki, Republike Turcji, Wielkie Zgromadze-
nie Narodowe Republiki Turcji, rzad Republiki Turcji lub organy sadowe

8 W sprawie analizy biezacych mozliwoéci wnoszenia spraw cywilnych, zob. A. Glisz-

czynska-Grabias, M. Jabtoniski, Is One Offended Pole Enough to Take Critics of Official Historical
Narratives to Court?, ,Verfassungsblog”, https://verfassungsblog.de/is-one-offended-pole-eno-
ugh-to-take-critics-of-official-historical-narratives-to-court/ [dostep: 17.11.2020].
Wiecej informacji na temat poprawek w prawie pomiedzy 1926 i 2005 r., zob. T. Yal¢in

Sancar, Tiirkligii, Cumhuriyeti, Meclisi, Hiikiimeti, Adliyeyi, Bakanliklari, Devletin Askeri ve
Emniyet Muhafaza Kuvvetlerini Alenen Tahkir ve Tezyif Suglari (Eski TCK m.159/1 - Yeni TCK
Md. 301/1 - 2), Ankara 2006, s. 46-57. Zob. takze ocene zmian art. 159 w 2002 r. Tiirkana
Yal¢ina Sancara, T. Yal¢in Sancar, Tiirk Ceza Kanununun 159. ve 312. Maddelerinde Yapilan
Degisikliklerin Anlam, ,, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi (AUHED)” 2003, vol. 52,
no. 1, s. 89-96.

% Thimaczenie autorki. Oryginat zob. https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k5759.html
dostep: 17.11.2020.
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Turcji, zostanie skazany na kare¢ pozbawienia wolnosci na okres od szesciu
miesiecy do dwoch lat.

(2) Kazdy, kto publicznie zniewaza panstwowe organizacje wojskowe lub
bezpieczenstwa, podlega karze okres§lonej w paragrafie pierwszym.

(3) Wyrazenie opinii majacych na celu krytyke nie stanowi przestepstwa.

(4) Sciganie na podstawie niniejszego artykutu podlega zatwierdzeniu przez

Ministra Sprawiedliwosci.

Z powyzszego opisu mozna wywnioskowac, ze przepis prawny dotyczy
przede wszystkim zniewazania panstwa i jego organéw''. Jednak termin
»narod turecki” (lub ,tureckos$¢”?, jak brzmial przepis przed poprawkami
22008 r.**), jest interpretowany niejednoznacznie przez sady krajowe. Badania
Deryi Bayir pokazuja, ze od czasu wprowadzenia tego przepisu do Kodeksu
karnego przestgpstwo zniewazania narodu tureckiego/tureckosci jest wyko-
rzystywane do przesladowania mniejszosci etniczno-religijnych w Turcji**.
W kontekscie zagadnien analizowanych w tej ksigzce bardzo interesujacy jest
sposéb zastosowania art. 301 przez sady w odniesieniu do wypowiedzi na
temat przeszlosci. Przeprowadzone badania wykazuja, ze art. 301 nie odgrywa
az tak istotnej roli w odniesieniu do wypowiedzi dotyczacych przeszlosci, jak
dotychczas zakladano®, ale jednak zostat on wykorzystany do postawienia

' Art. 301 byt stosowany gléwnie w sytuacjach dotyczacych zniewag wobec policji

i personelu wojskowego.

> Termin ,turecko$¢” zostal ostro skrytykowany, co byto jednym z powodéw wprowa-
dzenia poprawki. Aczkolwiek, jak stwierdza Tiirkan Yalgin Sancar, autorka jedynej monografii
na temat art. 301, terminy ,,nardd turecki” i ,turecko$¢” zostaly uznane za identyczne przez
turecki sad drugiej instancji. Wiecej na temat dyskusji dotyczacej znaczenia ,,tureckosci” zob.
T. Yal¢in Sancar, op. cit., s. 70-87.

* A. Biilent, The Brand New Version of Article 301 of the Turkish Penal Code and the
Future of Freedom of Expression Cases in Turkey, ,German Law Journal” 2008, vol. 9, no. 12,
s.2237-2251.

' D. Bayir, Minorities and Nationalism in Turkish Law, Nowy York 2016, s. 243-249.

!> Naukowcy wielokrotnie odnosza si¢ do art. 301 jako jedynego lub najbardziej znaczacego
tureckiego prawa pamieci, wigzac go z zaprzeczeniem ludobojstwa Ormian (zob. przypis 4).
Dla poréwnania zob. Jennifer M. Dixon, ktéra podnosi, Ze niebezpieczenstwo wypowiedzi
ludobdjstwie Ormian, jest zwigzane z ,,seria niejednoznacznie rozumianych praw”: .M. Dixon,
Dark Pasts. Changing the State’s Story in Turkey and Japan, Ithaca-London 2018, s. 27, zob. takze
s.165-166.
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zarzutow osobom wypowiadajacych sie na temat przesztosci, szczegdlnie
jezeli kwestionowaly one oficjalng polityke na temat historii.

Najbardziej znanym przykladem zbrodni negowanej w Turcji jest ludobdj-
stwo Ormian, ktére miato miejsce podczas i po I wojnie §wiatowej. Stosunek
wiadz tureckich do tych wydarzen jest zmienny, jednak liczba zamordowa-
nych osob oraz fakty zwigzane z tym wydarzeniem sa caly czas kwestio-
nowane i wcigz nie ma zgody na nazwanie go ludobdjstwem'. Z powodu
takiej polityki panstwa niektére wypowiedzi dotyczace ludobdjstwa Ormian
zostaly uznane za przestepstwo. Na przyktad w 2005 r. postawiono zarzuty
Orhanowi Pamukowi, znanemu pisarzowi i laureatowi literackiej nagrody
Nobla z 2006 r., za stwierdzenie w wywiadzie dla szwajcarskiego magazynu,
ze w Turcji zostalo zabitych trzydziesci tysiecy Kurdéw i milion Ormian'’.
Zarzuty zostaly ostatecznie wycofane, jednak Orhan Pamuk stal si¢ na calym
$wiecie symbolem uzycia art. 301 w odniesieniu do wypowiedzi na temat
przesztosci'®. W Turcji powszechne znane jest postepowanie przeciwko Hran-
towi Dinkowi. Znany dziennikarz i redaktor naczelny turecko-armenskiej
gazety ,,Agos” zostal skazany na podstawie art. 301 w zwigzku z szeregiem
artykutow, ktore opublikowal na temat tozsamosci tureckich obywateli pocho-
dzenia ormianskiego i ludobojstwa Ormian. Sad turecki uznat, ze art. 301
zostal naruszony przez wypowiedz w sprawie zatrutej krwi, ktére sedziowie
zinterpretowali jako ,krew turecky” (i dlatego uznali, Ze jest to przypadek
zniewazajacy turecko$¢), podczas gdy Hrant Dink argumentowal, ze uzyl
tych stéw, chcac wplynad na przetamanie uprzedzen Ormian wobec Turkow™’.

'® Wiecej na temat zmian strategii wladz tureckich w odniesieniu do ludobojstwa zob.

J.M. Dixon, Defending the Nation? Maintaining Turkey’s Narrative of the Armenian Genocide,
»South European Society and Politics” 2010, no. 3; J.M. Dixon, Rhetorical Adaptation and
Resistance to International Norms, ,,Perspectives on Politics” 2017, no. 1.

7" Oryginalny wywiad, zob.: P. Teuwsen, Der meistgehasste Tiirke, ,Tages Anzeiger”,
5.02.2005, https://web.archive.org/web/20090116123035/http://sc.tagesanzeiger.ch/dyn/news/
kultur/560264.html [dostep: 2.12.2020].

¥ Y (G), E. 2006/12581, K. 2007/15816, 12.01.2007.

9 Y (G), E. 2006/9-169, K. 2006/184, 11.7.2006; ETPC Dink przeciwko Turcji, wyrok
2 14.09.2010, sprawa nr 2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09 oraz 7124/09, § 24. ETPC orzekt
w 2010 r., ze Turcji nie chronila wtasciwie prawa do wolnoéci wypowiedzi Hranta Dinka, a takze
jego zycia (dziennikarz zostal zamordowany w 2007 r. przez ultranacjonaliste). Zabojstwo
Hranta Dinka zyskalo ogromna uwage na szczeblu krajowym i migdzynarodowym i bylo
jednym z czynnikéw prowadzacych do poprawek do art. 301z 2008 r., D. Bayzr, op. cit., s. 246.
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Oba postepowania pokazuja, jak sad krajowy interpretowat art. 301 w bardzo
szeroki sposob, sprawiajacy, ze wypowiedzi na temat ludobdjstwa Ormian
lub prowadzenie badan na ten temat jest ryzykowne?’.

Art. 301 zostal rowniez wykorzystany do $cigania os6b wypowiadajacych
sie na temat aktualnych wydarzen w Turcji. Na przyklad wydawca Fatih Tag
zostal skazany za zniewazanie Republiki Turcji w ksiagzce Mowig, ze znikngles
(oryg. Kayipsin diyorlar). Ksiazka dotyczyta dziennikarza, ktory zaginalt>
w nieznanych okolicznosciach w 1994 r. w potudniowo-wschodniej Turcji.
Ksigzka przedstawia scenariusz zgodnie z ktérym dziennikarz zostal upro-
wadzony przez osoby powigzane z panstwem, gdy prowadzil dziennikar-
skie sledztwo. Sprawa zostata wniesiona do Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, ktory stwierdzit w orzeczeniu z wrzesnia 2018 r., ze art. 301 zostat
zastosowany w sposob niezgodny z kryteriami ustanowionymi w orzecznic-
twie ETPC>.

3. Kryminalizowanie wypowiedzi na temat przeszlosci
na podstawie innych przepisow karnych

W poprzedniej czesci pokazano przyklady dotyczace wypowiedzi na temat
przesztosci, $ciganych na podstawie art. 301 tureckiego Kodeksu karnego.
W tym samym czasie zarzuty karne stawiono autorom podobnych wypowie-
dzi na podstawie innych przepiséw prawa karnego. Dokonano tego m.in. na
podstawie przepisu zakazujacego jawnego nawolywania do nienawisci i wro-
gosci wobec jakiej$ grupy, oraz na podstawie przepisow antyterrorystycznych.
Specjalng ustawa, stosowang m.in. do $cigania osob kwestionujacych oficjalna

% Zob. takze ETPC Altug Taner Ak¢am przeciw Turcji, z 25.10.2011, sprawa nr 27520/07,
dotyczaca profesora historii pracujacego nad ludobojstwem Ormian.

*! Natemat zaginie¢ w Turcji, zob. O.S. Géral, A. Isik, O. Kaya, Unspoken Truth: Enforced
Disappearances, Istanbul 2013.

22 ETPC Fatih Tas przeciw Turcji (5), z 4.09.2018, sprawa nr 6810/09, § 6-8, 45. Fatih
Tas zostal skazany na podstawie art. 159, ktory byl odpowiednikiem art. 301 w poprzednim
kodeksie karnym. Zob. takze Y. (8), E. 2017/3280, K. 2018/1581, 9.5.2018, osoby skazane za
zniewazanie tureckosci z powodu udostgpnienia na Facebooku postu dotyczacego PKK.
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polityke pamieci, jest prawo chronigce pamigé Mustafy Kemala Atatiirka,
ktory byl zalozycielem i pierwszym prezydentem Republiki Turcji*.

Ibrahim Giiglii, prawnik i polityk, zostal skazany na mocy prawa anty-
terrorystycznego za wypowiedzi w sprawie ludobojstwa Ormian. Zapytany
podczas konferencji prasowej na temat opinii w sprawie uznania przez parla-
ment francuski ludobéjstwa na Ormianach, odpowiedzial, ze Turcja nie jest
w stanie rozwigzac tego problemu, caly czas stosujac polityke zaprzeczania
i ze potrzebna jest otwarta debata. Ibrahim Giiglii zostat oskarzony o propago-
wanie separatystycznej propagandy, a prokurator zarzucil mu przypisywanie
Turkom dokonania ludobdjstwa na Ormianach w1915 r.>* Innym przykladem
osoby skazanej na mocy przepiséw antyterrorystycznych za wypowiedzi
o przesztosci jest poeta, ktory opublikowal antologie wierszy o powstaniu
w Dersim (oryg. Dersim - Bir Isyanin Tiirkiisii). Wiersze dotyczyly rebelii
1937/1938 w prowincji Tunceli, brutalnie sttumionej przez tureckie wojsko.
W swoim wyroku sad w szczegolnosci podkredlit, ze poeta gloryfikowal ruch
powstanczy i okreslit dany region Turcji mianem ,,Kurdystanu”>*. Réwniez
autorzy ksigzek historycznych na temat masakry w Dersim byli $cigani na
podstawie przepisow antyterrorystycznych®. Do oskarzenia doprowadzito
nawet odnoszenie si¢ do faktow historycznych, takich jak zakaz uzywania
jezyka kurdyjskiego®”: autor takich oswiadczen zostal skazany za otwarte
nawolywanie do nienawisci i wrogosci wobec konkretnej grupy®®.

Wybrane przyklady pokazuja, ze do ukarania za wypowiedzi o przesztosci
stosowano rozne przepisy karne. W praktyce nie tylko wykorzystywano sa
rozne przepisy, ale zmieniajg sie tez taktyki rzagdowe, wykorzystywane do

** Ustawa o przestepstwach popelnionych przeciwko Atatiirkowi (prawo nr 5816) z 1951 r.

Na temat tego prawa zob. G. Baranowska, Memory Laws in Turkey. Protecting the Memory of
Mustafa Kemal Atatiirk, in Criminalizing History. Legal Restrictions on Statements and Inter-
pretations of the Past in Germany, Poland, Rwanda, Turkey and Ukraine, red. K. Bachmann,
C. Garuka, Berlin 2020, s. 107-125.

** Giiglii przeciw Turcji, orzeczenie ETPC 2 10.02.2009 r., sprawa nr 27690/03, § 5-8.
Karatas przeciw Turcji, orzeczenie ETPC z 8.07.1999 1., sprawa nr 23168/94, § 8-12.
6 Onal przeciw Turcji, orzeczenie ETPC z 2.10.2012 1., sprawa nr 41445/04, § 18-19.
Uzywanie jezyka kurdyjskiego zostato oficjalnie zabronione zaréwno oficjalnie, jak
i prywatnie po wojskowym zamachu stanu w 1980 r. Zakaz zostal zniesiony w 1991 r.

28 Y. (8).CD, E.1996/11624, K.1996/12797, 18.10.1996; w sprawie podzegania do nienawisci
iwrogos$ci w tureckim prawie i orzecznictwie (obowiazujacy art. 216 ust. 1 tureckiego kodeksu
karnego) zob. D. Bayur, op. cit., s. 237-249.
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tlumienia wolnosci wypowiedzi i opozycji. Jak pokazuja badania Yamana
Akdeniza i Kerem Altiparmaka, art. 301 byt jednym z gléwnych narzedzi
uzytych do $cigania swobody wypowiedzi i wolnosci stowa, az do 2002 r., gdy
obecnie rzadzaca partia uzyskala wtadze. W stanie wyjatkowym (2016-2018)
zastosowanie prawa antyterrorystycznego — ktdre jak pokazano powyzej
jest tez stosowane wobec wypowiedzi dotyczacych przeszloéci - stalo sig
powszechne®. Prawo chronigce pamie¢ Mustafy Kemala Atatiirka jest sto-
sowane rzadziej, jednak od 2017 r. gwaltownie wzrosta zaréwno liczba wnie-
sionych oskarzen, jak i wyrokdw®. Przez tego typu zmiany w stosowaniu
przepisow dziennikarzom, pisarzom i historykom bardzo trudno jest prze-
widzie¢, ktora wypowiedz doprowadzi do oskarzenia karnego, i na podstawie
jakiego przepisu karnego.

4. Wnioski

Wypowiadanie si¢ na temat konkretnych wydarzen z przesztosci moze w Tur-
cji prowadzi¢ do postepowania karnego. Zarzuty karne nie s3 podnoszone
wobec kazdej osoby wypowiadajacej si¢ krytycznie na temat ludobdjstwa
Ormian, masakry w Dersim lub innych zbrodni popetnionych na mniejszo-
$ciach, jednak osoby wypowiadajace si¢ na temat tych wydarzen moga czu¢
sie szczegdlnie zagrozone. Czgstotliwos¢ stosowania konkretnych przepiséw
jest zmienna. Staly jest fakt stosowania przepiséw karnych wobec wypowiedzi
na temat przesztosci. Ze wzgledu na ta specyfike bardziej odpowiednie jest
traktowanie go jako zbioru przepiséw. Wycofanie jednego z przepiséw lub
zmiana praktyki sadéw krajowych w odniesieniu do ktéregokolwiek z nich
nie wplynetaby na proceder $cigania wypowiedzi na temat przeszlosci. To
sprawia, ze tureckie prawa pamieci de facto nie powinny by¢ poréwnywane
do przepiséw dotyczacych wypowiedzi na temat konkretnych wydarzen
w historii przyjmowanych w innych krajach, jak np. kryminalizacja wypo-
wiedzi dotyczacych udziatu Polakéw w zbrodniach popelnionych przeciwko

> Y. Akdeniz, K. Altiparmak, Turkey: Freedom of Expression in Jeopardy. Violations of
the Rights of Authors, Publishers and Academics under the State of Emergency, English PEN,
2018, s. 4-5.

*®  G. Baranowska, op. cit.
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Zydom podczas II wojny $wiatowej (nowelizacje do ustawy o IPN z 2018 r.)
lub rozpowszechnianie §wiadomie falszywych informacji na temat dziatan

ZSRR podczas II wojny swiatowej (art. 354.1 rosyjskiego Kodeksu karnego).

Jednak w Rosji, podobnie jak w Turcji, do $cigania o§wiadczen dotyczacych
przesztosci stosuje sie rowniez inne przepisy, na przyktad art. 282 Kodeksu
karnego®'. Tureckie studium przypadku nie jest zatem wyjatkiem i moze by¢
wykorzystane jako model do analizy sytuacji w innych krajach, w ktorych
stosuje sie rozne przepisy karne w celu karania osob kwestionujacych oficjalng
polityke pamieci.

* Art. 282 penalizuje podzeganie do nienawisci lub wrogoéci i ponizanie godnosci

ludzkiej. Jako taki jest bardzo zblizony do obowiazujacego obecnie art. 216 ust. 1 tureckiego
Kodeksu karnego, na podstawie ktérego o$wiadczenia o przesztoéci sa w Turcji $cigane (dla
przyktadu zob. Onal przeciw Turcji). Chcialabym podziekowaé Nikolajowi Koposovowi za
jego wnikliwe komentarze na temat praw pamieci w Rosji.
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Znaczenie praktyki panstwowej w ksztaltowaniu
miedzynarodowych standardow

dotyczacych konfliktu wolnosci stowa

z zakazem negacjonizmu

Wkiad greckiego porzadku prawnego

1. Spotkania prawa z historia

Historia i prawo to dwie odrebne dyscypliny akademickie. Pierwsza z nich
bada przesztos¢, druga studiuje regulacje zachowan spotecznych i relacji
miedzyludzkich. Cze¢sto przypominajg one mijajace sie w nocy statki, ktorych
spotkanie moze mie¢ czasem trwale znaczenie. Przykladowo, historycy stu-
diuja niekiedy dawne dokumenty (np. decyzje sadowe) jako archiwalne zrédla,
prawnicy natomiast moga siega¢ do przeszlosci jako do metody wyktadni
prawa. Dzieje si¢ tak, gdy sad stara sie okresli¢ znaczenie przepisu lub zdecy-
dowac¢ o jego skutkach, odczytujac intencje tworcéw dawnych aktow praw-
nych lub podazajac za tropem ich stosowania w przeszlosci. W ten sposob
$ciezki historii i prawa moga si¢ przecinac.

A oto kolejne spotkanie historii z prawem. W mitologii greckiej bogini
pamieci Mnemosyne (Mvnuoovvn) byta matka Klio, muzy historii'. Mnemo-
syne wywodzi si¢ z greckiego sfowa mneme (pvnun), ktoére oznacza pamiec,
a jej przeciwienstwem jest lethe (An0n), oznaczajace zapomnienie. Stowo

»prawda’ w jezyku greckim to aletheia (&Af0eta), co w dostownym ttumacze-
niu oznacza brak lethe, czyli niezapominanie. Wedtug starozytnych Grekow
bogini Lete byta corka Eris (walki, niezgody) i siostrg m.in. Fonos (zabojstwa)
i Dysnomii (bezprawia, nieporzadku)’. Historyczne zapomnienie kojarzy sie
wigc z niezgoda i bezprawiem. Analogicznie Eunomia (tj. przeciwienstwo

! Hezjod, Teogonia, https://chs.harvard.edu/CHS/article/display/5289 [dostep: 3.11.2019].
> Ibidem.
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Dysnomii; bogini uosabiajaca porzadek i zarzadzanie na podstawie dobrych
praw’) réwniez zalezy od pamieci majacej swe zrédlo w historii.

To kroétkie odniesienie do mitologii greckiej podkresla znaczenie pamieci
historycznej dla kazdego spoteczenstwa. Celem narracji historycznej jest
odkrycie prawdy, ktére umozliwia spoteczenstwom harmonijne zycie w opar-
ciu o wiedzg¢ czerpang z przesztosci. Idei obiektywnej relacji historycznej, co
do ktorej wszyscy sg zgodni, mozna zarzuci¢ jednak brak realizmu. Przekazy
historyczne s3 wynikiem interpretacji, ktora gra gtéwna role réwniez w ana-
lizie prawnej. Oznacza to, ze fakty historyczne, ich znaczenie i ogélna ocena
podlegaja dyskusji, a sami historycy tworza niekiedy sprzeczne wersje histo-
rycznej prawdy. Rewizjonizm historyczny moze zacheci¢ nas do zrekonstru-
owania naszego rozumienia przesztosci poprzez podwazanie wiodacych czy
tez ,,ortodoksyjnych” i dobrze ugruntowanych relacji dotyczacych przesztosci.
Rozwazania i spory tego typu sa powszechne w dyskursie akademickim,
jednak moga one réwniez wykracza¢ poza srodowisko naukowe, stajac si¢
tematem debaty publicznej, w ktdrej czesto tatwo jest powiazac jaka$ narracje
z okreslong ideologia, grupa ludzi, tozsamoscig narodows itp.

Chociaz kontestacja historyczna i sprzeczne poglady na temat przesztosci
moga by¢ traktowane jako zdrowa oznaka akademickiego i demokratycz-
nego pluralizmu, czgs¢ spoteczenstwa moze postrzega¢ pewne przekazy
jako prowokacyjne, polemiczne, podzegajace, obrazliwe czy wrecz majace na
celu wyrazenie uprzedzen wobec okreslonej grupy spotecznej lub godzace
w kluczowe elementy jej tozsamosci. W zwigzku z tym propagowanie kon-
kretnego przekazu czy wersji historii lub negowanie innej moze prowadzi¢ do
mowy nienawisci, czyli szerzenia tejze nienawisci w stosunku do konkretnych
grup. Prowadzi to do napiecia miedzy akademicka wolno$cia wypowiedzi
a odpowiedzialno$cig za ochrone godnosci ludzkiej i porzadku publicznego,
gdy sa one zagrozone mowg nienawisci. Dylemat ten jest bardziej zlozony
niz kwestia samego negacjonizmu historycznego, poniewaz gdy ten ostatni
jest rownoznaczny z mowa nienawisci, stanowi tylko jedna z wielu form,
ktéra moze ona przybrac.

> Na temat zwigzkéw prawa z pamiecia zob. takze E. Fronza, The Punishment of Nega-

tionism. The Difficult Dalogue between Law and Memory, ,Vermont Low Review” 2006, vol. 30,
609-626, w szczegblnosci s. 613-620 na temat negacjonizmu.
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Rozwigzanie tego problemu i wyrazne wytyczenie granic wolnosci wypo-
wiedzi jest wymagajacym zadaniem, ktére staje si¢ jeszcze trudniejsze, gdy
panstwo i jego wladze - dajac tym samym kolejny przyktad krzyzowania sie
prawa z historig — zajmuja oficjalne stanowisko na jej temat, co moga uczynic¢
na wiele sposobow i z wielu powodéw. Na przyklad wladze krajowe sg w sta-
nie — w sposob bezposredni lub posredni - oficjalnie zatwierdzi¢ pewng wersje
historii, gdy udzielaja amnestii; przyznaja swiadczenia spoleczne lub nagrode
osobie lub grupie oséb za udzial w wojnie; okreslaja jakas osobe lub grupe
0s06b jako terrorystow lub bojownikéw o wolnos¢; uznajg lub karzg zbrodnie
miedzynarodowe (takie jak ludobdjstwo), ustalaja historycznie istotne fakty
dotyczace jakiegos zdarzenia w ramach swych typowych dziatan (np. proces
karny); a nawet ograniczaja wolnos¢ wypowiedzi jako $rodek zakazujacy
mowy nienawisci. Poniewaz prawo i historia spotykaja si¢, panstwa i ich
instytucje, takie jak sady i parlamenty, moga faworyzowa¢, popieraé, a nawet
tworzy¢ oficjalng wersje przekazéw historycznych.

Biorgc pod uwage ten szerszy kontekst — w szczegolnos$ci napiecie migdzy
wolnosciag wypowiedzi a zakazem i karaniem negacjonizmu jako orezem
do walki z mowg nienawidci* - w niniejszym opracowaniu poruszamy trzy
powiazane ze sobg kwestie. Po pierwsze, zwracamy uwage na istnienie pewnej
liczby migedzynarodowych zZrédet prawa wzywajacych panstwa do uchwalenia
na poziomie krajowym ustawodawstwa zakazujacego czy wrecz $cigajacego
denializm®. Tendencja ta jest mniej widoczna na poziomie globalnym, lecz
bardziej namacalna w Europie. Omawiane zrédla doceniaja wage wolnosci
wypowiedzi, jednak nie oferuja zadnych jasnych wskazowek ani co do nale-
zytego zachowania réwnowagi miedzy nig a zakazem i karaniem denializmu,
ani - ogdlnie rzecz biorac - co do granic tej wolnosci. Innymi stowy, milcza
co do tego, jak narastajacy obowiazek zakazu i kryminalizacji niektérych

* Thomas Hochmann przestudiowal te kwestie zasadniczo. Zob. T. Hochmann, Le

négationnisme face aux limites de la liberté dexpression, étude de droit compare, Paryz 2012.
Dodatkowo, zob. L. Pech, The Law of Holocaust Denial in Europe, [w:] Genocide Denials and
the Law, red. L. Hennebel, T. Hochmann, Oxford 2011, s. 185-234 i w tymze tomie, R.A. Kahn,
Holocaust Denial and Hate Speech, [w:] Genocide..., s. 77-108.

® Na potrzeby tego artykutu bedziemy stosowaé wymiennie terminy ,,negacjonizm”
i ,denializm” Negacjonizm odnosi si¢ do wypaczenia zapisu historycznego, a §ciélej do zaprze-
czenia samego istnienia okreslonych wydarzen. Lekcewazy ustalone normy historyczne i zaburza
relacje migdzy [tymi wydarzeniami] a rzeczywistoscig historyczng. Zob. E. Fronza, op. cit., s. 614.
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narracji historycznych moze wspoélistnie¢ z dobrze ugruntowanymi miedzy-
narodowymi zobowigzaniami panstw w obszarze wolnosci wypowiedzi. Co
wiecej, zrédla te nie zawieraja w pelni uksztaltowanych i jasnych kryteriow,
moéwigcych, jak dokonaé satysfakcjonujacego rozréznienia miedzy uzasad-
nionym sporem, z jednej strony, a negacjonizmem, ktdry jest jednoznaczny
z mowa nienawisci stanowiaca przestepstwo, z drugiej. Jednak pomimo braku
wyraznych granic miedzy zakazem denializmu a wolnoscig wypowiedzi,
da si¢ zauwazy¢, ze pewna liczba panstw® uznala zaprzeczanie niektérym
zbrodniom i okrucienstwom za przestepstwo, a nawet zakazala pewnych
symboli z przesztosci’.

Po drugie, ustanowienie takich ograniczen i znalezienie balansu wymaga
osadu wartosciujacego. Nie jest to obiektywne, ,,suche’, czysto techniczne
prawnicze zadanie. Z tego wzgledu zwracamy uwage na niektore kryteria
ustanowione przez Europejski Trybunal Praw Cztowieka (ETPC) w spra-
wach dotyczacych historycznego negacjonizmu, twierdzac, ze nawet jesli sa
uzyteczne, nie s adekwatne w tym sensie, ze kryteria te nie wystarczajg, by
unikna¢ tendencji do subiektywnej oceny (poprzez proporcjonalnos¢ sensu
stricto lub przez uznanie okreslonej mowy za obelzywa) opartej o osobiste
warto$ci, idealy, preferencje i nastawienie ideologiczne sedziow.

Po trzecie, kluczowym argumentem przytoczonym w tej notatce jest to,
ze polaczenie dwdch poprzednich punktéw zacheca nas do uznania wagi
praktyki panstwowej w obszarze, ktéry jest duzo mniej ugruntowany, niz
mozna by bylo sadzi¢, lub niz jest to wymagane zasada pewnosci prawnej,
szczegdlnie na gruncie praw czlowieka i przede wszystkim prawa karnego.
Obszarem tym jest rownowaga miedzy wolnoscig wypowiedzi a zakazem
i kryminalizacjg denializmu, szczegdlnie w formie mowy nienawisci.

W zwigzku z tym tworzymy szkic przedstawiajacy znaczenie praktyki pan-
stwowej oraz tego, w jaki sposob, z technicznego punktu widzenia, praktyka
ta moze pomdc w ksztaltowaniu standardéw. Nastepnie dajemy przykiad

Przeglad kryminalizacji negacjonizmu w Europie, zob. cze$¢ 4 tego artykulu.

W odniesieniu do zakazu symboli przeszlosci zob. A. Fijalkowski, The Criminalisation
of Symbols of the Past: Expression, Law and Memory, ,International Journal of Law in Context”
2014, vol. 10, no. 3, s. 295-314, gdzie autorka analizuje kryminalizacj¢ faszystowskich, komu-
nistycznych i innych symboli totalitarnych w Polsce, Niemczech i na Wegrzech, a takze jej
wplyw na wolnos$¢ wypowiedzi.
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greckiego porzadku prawnego, krétko omawiajac stosunkowo nowg praktyke
legislacyjna i sadowa, ktéra pozwala na wyciagniecie pewnych wnioskéw
dotyczacych miedzy innymi niebezpieczenstw zwigzanych z naduzyciami
w zakresie §cigania wolnosci stowa na podstawie wadliwego ustawodawstwa
kryminalizujacego denializm. Struktura notatki jest zgodna z uktadem tych
trzech punktéw, a jej ostatnia sekcja zawiera podsumowanie wywodu.

2. Dazenie do zakazu i kryminalizacji negacjonizmu,
brak jasno okreslonych kryteriow osiggniecia tego celu
oraz konflikt z wolnos$cia wypowiedzi

Mnozenie si¢ migdzynarodowych zrédet prawa, pochodzacych m.in. z trak-
tatow dotyczacych praw czlowieka, prawa wtérnego UE, migdzynarodowego
orzecznictwa oraz do pewnego stopnia prawa migkkiego® i wymagajacych
od panstw zastosowania w ramach ich komunalnego porzadku srodkow
majacych na celu zakazanie negowania, gloryfikacji lub trywializowania
przestepstw miedzynarodowych, moze by¢ traktowane jako ogol dziatan
zmierzajacych do zakazu i kryminalizacji negacjonizmu. Jak juz wspomniano,
dzialania te s3 mniej wyrazne na szczeblu globalnym, ale bardziej konkretne
w Europie. Jednakze w tym zbiorze przepiséw, ktory pozostaje w duzej mierze
abstrakcyjny, ogélny i pozbawiony precyzji, pojawiaja sie niejednoznaczne
informacje. W rezultacie tego da si¢ zauwazy¢, ze nawet jesli istnieje trend
w kierunku zakazu i $cigania negacjonizmu, konkretne warunki wstepne,
ktére powinny mie¢ tu zastosowanie, sa dalekie od jasnosci.

Ponadto, w zrédtach prawa wzywajacych panstwa do przyjecia srodkow
przeciwko negacjonizmowi, dziatanie takie jest dopuszczalne tylko w zakresie,
w jakim nie ogranicza ono nadmiernie wolnosci wypowiedzi. Zrédla te nie
daja jednak panstwom wskazowek, w jaki sposéb przeprowadzi¢ niezbedne
dziatania rownowazace ani jak wytyczy¢ granice miedzy uzasadniong i zgodna
z prawem debatg na temat narracji historycznej a nienawistnym negacjoni-
zmem. Niniejsza sekcja rozwija te punkty nieco bardziej szczegdtowo, lecz ze

Najwazniejsze z tych Zzrédet s3 oméwione ponizej.

257



258

Dimitrios Kagiaros — Vassilis P. Tzevelekos

wzgledu na zakres i ograniczenia niniejszego artykutu dyskusja ta nie moze
by¢ traktowana jako wyczerpujaca.

Denializm zbrodni historycznych moze by¢ forma (tj. podkategorig) mowy
nienawisci’. Art. 7 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka'’, jej przepis
antydyskryminacyjny, wymaga od panstw ochrony jednostek przed podze-
ganiem do dyskryminacji. Bardziej konkretny miedzynarodowy obowiazek
kryminalizacji przez panstwa wszelkich form mowy nienawisci pojawia sie¢
w Miedzynarodowym pakcie praw obywatelskich i politycznych (Interna-
tional Convenant on Civil and Political Rights, ICCPR)". Art. 20(1) ICCPR
wymaga od panstw krajowego zakazu wszelkiej propagandy wojennej. Drugi
akapit tego samego artykulu ustanawia obowigzek zakazu z mocy prawa [p]
opierani[a] w jakikolwiek sposéb nienawisci narodowej, rasowej lub religijnej,
stanowigclego] podzeganie do dyskryminacji, wrogosci lub przemocy**. Nega-
cjonizm nie jest wymieniony wprost, ale moze podlega¢ wspomnianemu
przepisowi, jedli prowadzi do mowy nienawisci i tylko w takim zakresie.
Ponadto art. 19 ICCPR chroni wolno$¢ wypowiedzi jako kwalifikowane prawo
cztowieka. Podobnie w Komentarzu ogélnym 34 Komitet Praw Czlowieka
(Human Rights Committee, HRC) zauwazyt, ze

ustawy, ktdre karza wyrazanie opinii na temat faktéw historycznych, s nie-
zgodne ze zobowigzaniami, ktére pakt naklada na panstwa bedace jego stro-

nami w odniesieniu do poszanowania wolnosci opinii i wypowiedzi'.

° Na ten temat zob. C. Pégorier, Speech and Harm. Genocide Denial, Hate Speech and

Freedom of Expression, ,International Criminal Law Review” 2018, vol. 18, no. 1, 97-126; S. Stav-
ros, Combating Religious Hate Speech. Lessons Learned from Five Years of Country - Monitoring
by the European Commission Against Racism and Intolerance, ,Religion and Human Rights”
2014, vol. 9, issue 2/3, s. 139-150.

19 Zgromadzenie Ogélne ONZ, Rezolucja 217 A (III), Powszechna deklaracja praw
czlowieka, 10 grudnia 1948 r.

"' Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych, 16 grudnia 1966 r., United
Nations Treaty Series, t. 999, s. 171, wejscie w zycie: 23 marca 1976 r.

> Ibidem, art. 20 ust, 2 http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/ WDU1977
0380167/T/D19770167L.pdf [dostep: 24.03.2020].

> Komitet Praw Czlowieka ONZ, Komentarz Ogélny nr 34, art. 19, Wolno$¢ wypowiedzi
i wyrazania opinii, 12 wrze$nia 2011, CCPR/C/GC/34, ust. [49].
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Dalsze obowiazki dotyczace ograniczenia mowy nienawisci zostaly przy-
jete w kontekscie Miedzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji rasowej (International Convention on the Elimination of
All Forms of Racial Discrimination, ICERD)". Jej podejscie rdzni si¢ od ram
ICCPR. Chociaz zawarty w art. 4 ICERD przepis wymagajacy od panstw
karania wypowiedzi rasistowskich nie zawiera wyraznego odniesienia do
negacjonizmu, Komitet ds. Eliminacji Dyskryminacji Rasowej (Committee on
the Elimination of Racial Discrimination, CERD) zauwazyt, ze proby zaprze-
czenia, usprawiedliwiania lub trywializacji aktéw ludobodjstwa powinny by¢
przestepstwami podlegajacymi karze z mocy prawa'®. Stwierdzenie to budzi
jednak zastrzezenia. CERD podkreslil, Ze kryminalizacja powinna by¢ dopusz-
czalna tylko wtedy, gdy dana wypowiedz wyraZnie stanowitaby podzeganie
do przemocy rasowej lub nienawisci*®. Ponadto, odzwierciedlajac podejscie
HRC, CEDR zauwazyl, ze wyrazanie opinii na temat faktéw historycznych nie
powinno by¢ zabronione ani karane’.

Odpowiednie przepisy europejskie s bardziej jednoznaczne w domaganiu
sie od panstw podjecia krokéow w kierunku zakazu i w szczegoélnosci kry-
minalizacji denializmu. Najlepszy przyktad pochodzi z prawa UE. Decyzja
ramowa Rady 2008/913/WSiSW (DR) okresla ramy, jakie pafistwa powinny
zastosowaé w celu zwalczania ksenofobii i rasizmu za pomocg prawa karnego.

* Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji

rasowej, 21 grudnia 1965 r., Seria Traktatéw Organizacji Narodéw Zjednoczonych, t. 660,
s. 195, wejscie w zycie: 4 stycznia 1969 r.

'* Komitet ONZ ds. Eliminacji Dyskryminacji Rasowej, Zalecenie ogolne nr 35, Zwal-
czanie rasistowskiej mowy nienawidci, 26 wrzeénia 2013 r., CERD/C/GC/35 ust. [14].

1 Ibidem. Chociaz CERD nie podaje definicji nienawisci jako takiej, wskazuje pafistwom
na rodzaje wypowiedzi, ktore bedg uznana za mowe nienawisci. Zob. w szczegolnosci ust. [13],
w ktérym CERD okresla jako mowe nienawisci wszelkie rozpowszechnianie idei opartych na
wyzszosci rasowej lub etnicznej lub nienawisci, za pomocg jakichkolwiek srodkéw; podzeganie
do nienawisci, pogardy lub dyskryminacji wobec cztonkéw grupy ze wzgledu na ich rase, kolor
skéry, pochodzenie, narodowe lub korzenie etniczne; groZby lub podzeganie do przemocy wobec
0s6b lub grup z przyczyn wymienionych powyzej, wypowiedzi obrazliwe, pogardliwe lub oszczer-
stwo w stosunku do 0s6b lub grup lub usprawiedliwianie nienawisci, pogardy lub dyskryminacji
[...], gdy bezsprzecznie sprowadza ono si¢ do podzegania do nienawisci lub dyskryminacji; oraz
cztonkostwo w organizacjach i uczestnictwo w dzialaniach promujgcych i podzegajgcych do
dyskryminacji rasowej.

7 Ibidem, ust. 14.
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Zgodnie z nig obowigzkowi karania przez panstwo na mocy krajowego prawa
karnego podlega m.in.

publiczne aprobowanie, negowanie lub razagce pomniejszanie zbrodni ludobéj-
stwa, zbrodni przeciwko ludzkosci oraz zbrodni wojennych [...] skierowanych
przeciwko grupie 0sob, ktdra definiuje sie wedlug rasy, koloru skéry, wyzna-
wanej religii, pochodzenia albo przynalezno$ci narodowej lub etnicznej, lub
przeciwko cztonkowi takiej grupy, jesli czyny te moga podburzaé do przemocy

lub wzbudza¢ nienawis¢ skierowang przeciwko tej grupie lub jej cztonkowi'®.

Tres$¢ DR jest zgodna z podejsciem CERD, ktére faczy karalny denializm
z podzeganiem do przemocy i nienawisci. Niemniej jednak termin ,,nie-
nawi$¢” nie jest odpowiednio zdefiniowany. Podjeto probe jego okreslenia
w tekscie DR, ale bez podania nalezytej definicji. Dlatego termin ten nalezy
rozumiec jako odnoszqcy sig do nienawisci okazywanej ze wzgledu na rase, kolor
skory, religie, pochodzenie lub przynaleznos¢ narodowg lub etniczng'. Ponadto
DR kfadzie réwniez akcent na to, ze obowigzek kryminalizacji zaprzeczania
niektérym przestepstwom nie wplywa na obowigzek przestrzegania praw
podstawowych [...], w tym na prawa do wolnosci wypowiedzi*® ani nie zobo-
wigzuje panistw cztonkowskich do stosowania srodkow niezgodnych z podstawo-
wymi zasadami dotyczgcymi [ ...] wolnosci wypowiedzi®'. Nie podano jednak
zadnych wskazéwek dotyczacych zachowania réwnowagi miedzy $ciganiem
denializmu a wolno$cia stowa.

Co si¢ tyczy Rady Europy (RE), Komitet Ministréw w zaleceniu R 97 (20)
rekomenduje panstwom podjecie krokow w celu zwalczania mowy nienawisci.
W zaleceniu tym zdefiniowano termin ,,mowa nienawisci” jako obejmujgcy
wszystkie formy wypowiedzi, ktore szerzg, podzegajg, promujg lub uzasadniajg
nienawis¢ rasowg, ksenofobie, antysemityzm lub inne formy nienawisci oparte

% Rada UE, Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie
zwalczania pewnych form i przejawdw rasizmu i ksenofobii za pomoca $rodkéw prawnokar-
nych, art. 11it. ¢). Uwagi krytyczne zob. E. Dubuisson, Lincrimination générique du négation-
nisme est-elle conciliable avec le droit a la liberté dexpression?, ,Revue de droit de 'ULB” 2007,
vol. 35, s. 185-192.

' Ibidem, preambutla, pkt. 9.

° Ibidem, art. 7 pkt 1.

> Ibidem, art. 7 pkt 2.
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na nietolerancji, w tym nietolerancje wyrazang przez agresywny nacjonalizm
i etnocentryzm, dyskryminacje oraz wrogos¢ wobec mniejszosci, migrantow
i 0s6b pochodzenia imigranckiego®. W preambule do rekomendacji zwré-
cono uwage na swiadomos¢ Komitetu dotyczacy potrzeby pogodzenia walki
z rasizmem i nietolerancjq z koniecznoscig ochrony wolnosci wypowiedzi, by
unikngc ryzyka ostabienia demokracji pod pretekstem jej obrony.

Przechodzac z kolei do Europejskiej Komisji Przeciwko Rasizmowi i Nie-
tolerancji Rady Europy (European Commission against Racism and Intolerance,
ECRI), instytucji, ktéra wezwala panstwa do karania publicznego zaprzeczania,
pomniejszania, usprawiedliwiania lub przebaczania z motywow rasistowskich
zbrodni ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci albo zbrodni wojennych®.
Jednak podobnie jak w przypadku innych instrumentéw, ECRI podkresla,
ze jakiekolwiek tego typu ograniczenia [wolnosci wypowiedzi] powinny by
zgodne z Europejskg Konwencjg Praw Czlowieka®, ktorej tekst w art. 10 chroni
wolnos$¢ wypowiedzi jako prawo kwalifikowane.

Wreszcie Protokdt dodatkowy do Konwencji Rady Europy o cyberprze-
stepczosci dotyczacy penalizacji czynéw o charakterze rasistowskim lub
ksenofobicznym popelnionych przy uzyciu systeméw komputerowych?®
wymaga w art. 6(1) od panstw bedacych jego stronami uznania za przestep-
stwo materiatow, ktore zaprzeczajg, powaznie umniejszajg znaczenie, aprobujg
lub usprawiedliwiajq akty ludobéjstwa lub zbrodnie przeciwko ludzkosci*’,
jednocze$nie podkreslajac w preambule koniecznos[¢] zagwarantowania wta-
sciwej rownowagi pomiedzy swobodg wyrazania opinii a efektywng walkg

*? " Rada Europy, Zalecenie nr R 97 (20) Komitetu Ministréw dla panistw cztonkowskich

w sprawie mowy nienawisci, 30 pazdziernika 1997 r., Zasada 1.

**  Ibidem, preambuta.
Rada Europy, Komisja Europejska przeciwko rasizmowi i nietolerancji (ECRI), Zalece-
nie nr 7 w sprawie ustawodawstwa krajowego dotyczacego zwalczania rasizmu i dyskryminacji
rasowej, 13 grudnia 2002 r., ust. [18 (e)].

*> Ibidem, cze$¢ 11, pkt. 3.

¢ Rada Europy, Protokét dodatkowy do konwencji o cyberprzestepczoéci dotyczacy
penalizacji czyndw o charakterze rasistowskim lub ksenofobicznym popetnionych przy uzyciu
systemow komputerowych, sporzadzony w Strasburgu dnia 28 stycznia 2003 r. ETS nr 189,
wejscie w zycie: 1 marca 2006 r..

7 Ibidem,art. 6 ust. 1, http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/ WDU20150000730/
0/D20150730.pdf [dostep: 24.03.2020].
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z aktami o charakterze rasistowskim i ksenofobicznym?®. W szczegdlnosci
protokdt dodatkowy zapewnia pafistwom znaczny stopien elastycznosci,
stwierdzajac, ze

[s]trona moze zaréwno: a) wymagac, aby zaprzeczenie lub powazne umniej-
szenie znaczenia [...] zostalo popetnione z zamiarem wywotania nienawisci,
dyskryminacji lub aktéw przemocy wobec jednostki lub grupy, opartych na
rasie, kolorze, pochodzeniu narodowym lub etnicznym, jak réwniez religii,
jezeli wykorzystywana jest ona jako pretekst dla ktéregokolwiek ze wskaza-
nych wyzej zachowan lub b) zastrzec sobie prawo do niestosowania, w czeéci

lub catosci, ustepu 17°.

Wszystkie te zrédla prawa taczy ze sobg w ich réznorodnosci to, ze po
pierwsze, wskazuja one ten sam kierunek, mianowicie zakaz mowy nienawisci
na poziomie ogélnym i denializmu na poziomie bardziej szczegétowym, po
drugie, ze uznaja obowigzek panstw do przestrzegania prawa do wolnosci
wypowiedzi.

Poczawszy od pierwszego wspdlnego elementu, przepisy te (w zakresie
i sposobie, w jakim kazdy z nich w zaleznosci od swojej natury prawnej gene-
ruje zobowigzania miedzynarodowe) wymagaja od panstw zastosowania $rod-
kow na poziomie krajowym majacych na celu zwalczanie mowy nienawisci
lub negacjonizmu. Srodki te r6znig si¢ miedzy sobg i zawierajg sie w zakresie
od ogdlnego zakazu do konkretnych sankcji z zakresu prawa karnego. W ten
sposob panstwa przyjmujg obowigzek zapewnienia narzedzi (tj. nalezytej
starannosci)*® do walki z negacjonizmem na poziomie krajowym. Patrzac
z perspektywy praw czlowieka, zobowigzanie to objete jest szersza koncep-
cja pozytywnych obowiagzkéw dazacych do ochrony, w przeciwienstwie do

% Ibidem, preambula.

Ibidem, art. 6 ust. 2 [dodane podkreslenie].

Literatura na ten temat jest obszerna. Zob. T. Koivurov, Due Diligence, Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, https://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:e-
pil/9780199231690/law-9780199231690-e1034?prd=EPIL [dostep: 3.11.2019]; J. Kulesza, Due
Diligence in International Law, Leiden-Boston 2016.
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negatywnych obowigzkéw w zakresie praw czlowieka zwigzanych z pojeciem
poszanowania®'.

Panstwa, zwalczajac negacjonizm, daza do zapewnienia ochrony przed
mowg nienawiéci. Zrédta prawa oferuja jednak bardzo niewiele wskazéwek
moéwigcych o tym, co to jest mowa nienawisci i kiedy negacjonizm moze do
niej doprowadza¢. Niektdre tacza negacjonizm z rasizmem, inne odnosza
sie do podzegania do przemocy jako warunku wstepnego zakazu negacjo-
nizmu lub mowy nienawisci. Jednakze podzeganie do przemocy mozna
traktowac jako niezalezne kryterium dla ograniczania wolnosci wypowiedzi,
bez wzgledu na to, czy wigze si¢ ono z mowa nienawisci lub negacjonizmem.
Z tych powoddw, postrzeganych jako calo$é, omawiany wczesniej zestaw
zrédel prawa nie oferuje ani jasno okreslonych, ani absolutnie spéjnych
i kompleksowych kryteriéw dotyczacych zakazu negacjonizmu.

Jesli chodzi o druga wspdlnag ceche, a mianowicie uznanie istnieja-
cego napigcia miedzy zakazem negacjonizmu a wolnoscig wypowiedzi,
mozna jg przelozy¢ na jezyk miedzynarodowych praw cztowieka w naste-
pujacy sposéb. Pozytywne obowiazki panstw do podjecia krokéw w celu
ochrony przed mowa nienawisci, gdy mowa ta przyjmuje forme negacjo-
nizmu, koliduja z ich negatywnymi obowigzkami w odniesieniu do wol-
nosci wypowiedzi, a mianowicie powinnoscig jej poszanowania poprzez
nieingerowanie w swobodny przeplyw opinii, pomystéw i informacji. Nie-
stety, wspomnianym przepisom brakuje nie tylko bardziej szczegétowych
wytycznych, lecz nawet ogdlnych wskazowek, ktére pomoglyby panstwom
w ostatecznym ustaleniu, w jaki sposdb nalezy rozwigza¢ ten konflikt i jak
nalezy wywigza¢ sie¢ z obowiazku zakazu lub kryminalizacji negacjonizmu
w sposob przyjazny lub chociaz zgodny z wolno$cia wypowiedzi. Mozna

> Odniesienie wskazane tutaj dotyczy klasyfikacji obowigzkéw na podstawie triady

poszanowanie-ochrona-spelnienie, a w szczegélnoséci rozréznienia miedzy negatywnymi
zobowigzaniami do poszanowania a pozytywnymi zobowigzaniami do ochrony. Na ten temat
zob. Komitet Praw Czlowieka ONZ, Komentarz ogélny nr 31, Charakter ogélnego obowigzku
prawnego nalozonego na panstwa strony paktu, 26 maja 2004 r., CCPR/C/21/Rev.]1/Add.13,
zwlaszcza ust. [5-8]. Zob. takze P. Alston, G. Quinn, The Nature and Scope of State Parties’ Obli-
gations Under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, ,Covenant.
Human Rights Quarterly” 1987, vol. 9, s. 156-229; P. Macklem, Human Rights in International
Law. Three Generations or One?, ,Review of International Law” 2015, vol. 3, issue 1, s. 61-92.
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sie spiera¢, ze takie podejscie nie jest rzadkie w przypadku instrumentéw
prawnych dotyczacych praw cztowieka.

Ustawy majg na celu ustalenie ogdlnych zasad, ktérym sady nadajg okre-
slony skutek w $wietle konkretnych faktéw i okolicznosci danej sprawy. Co
wiecej, rozdzwiek miedzy wolng wypowiedzig a mowa nienawisci jest znacz-
nie szerszy, przekraczajacy kwestie dopuszczalnosci lub zakazu negacjonizmu.
Ten brak pewnego rodzaju szczegdtowosci dotyczacy wzajemnych relacji
miedzy zakazem lub kryminalizacja negacjonizmu a wolno$cia wypowiedzi
potwierdza teze, ktorg stawiamy w niniejszym artykule. Twierdzimy mia-
nowicie, Ze chociaz istnieja na réznych poziomach tendencje (uniwersalne
zasady i europejskie przepisy dotyczace praw czlowieka, w tym prawo UE),
by zakaza¢ negacjonizmu zwigzanego z mowa nienawisci, dokladne ramy
i zakres tego pozytywnego obowiazku uznania negacjonizmu za przestepstwo,
jego warunki wstepne, a takze wzajemne stosunki z wolno$cia wypowiedzi
pozostaja calkowicie niejasne.

3. Zniesienie napiecia miedzy swoboda wypowiedzi
a zakazem negacjonizmu. Kwestia prawa
czy raczej osad wartosciujacy?

Sporadyczne konflikty na gruncie praw czlowieka sa bardzo powszechne.
W przeciwienstwie do praw absolutnych, prawa kwalifikowane moga by¢
ograniczone do celéw interesu ogdlnego lub, w $wietle szczegdlnych oko-
licznosci sprawy, kolidowa¢ czasami z innym prawem. Rozwigzanie takich
konfliktow wymaga zachowania réwnowagi w oparciu o kryterium koniecz-
nosci w szerszych ramach zasady proporcjonalnosci.

Ponizej wykorzystujemy przyklad ETPC, by wykaza¢, ze chociaz do tej
pory przedstawiono pewne uzyteczne wskazowki dotyczace koniecznosci
ograniczenia wolnosci sfowa w kontekscie negacjonizmu, nie wystarczy to
do pelnej krystalizacji odpowiednich standardéw, ktére powinny by¢ sto-
sowane przez panstwa. Probujemy w tej kwestii dowies¢, ze analiza sgdowa
nieuchronnie przeradza si¢ w dos¢ subiektywng ocene, w wyniku ktorej usta-
lane sg priorytety w stosunku do sprzecznych wartosci lub celow (tj. wolnos¢
wypowiedzi przeciwko zakazowi denializmu), odzwierciedlajac w ten sposob
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w znacznym stopniu preferencje sedzidw. Jak wyjasnimy ponizej, aby okre-
$li¢ tego typu priorytety w ramach Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
(EKPC), sedziowie odwoluja sie do proporcjonalnosci sensu stricto zgodnie
zart. 10 EKPC lub do okreslenia mowy nienawisci jako naduzycia prawa na
mocy art. 17 EKPC*. Kazda z tych metod zostanie przeanalizowana, a nastep-
nie powigzana z nasza gléwng dyskusja na temat negacjonizmu.

W odniesieniu do wolnosci wypowiedzi chronionej na mocy art. 10 EKPC
Trybunat stwierdzil, ze wolno$¢ stowa stanowi jeden z podstawowych funda-
mentow [...] spoleczenistwa, jeden z podstawowych warunkow jego rozwoju
i rozwoju kazdego cztowieka®. Trybunal ustanowil wysokie standardy ochrony
wolnosci stowa m.in. dla dziennikarzy**, sygnalistéw* i protestujgcych?,
a takze stwierdzil, Ze ochrona przewidziana w art. 10 EKPC, M.S.S. prze-
ciwko Grecji, wyrok z 21.01.2011 r., skarga nr 30696/09 ma zastosowanie nie
tylko do informacji lub idei, ktére sa przychylnie przyjmowane lub uzna-
wane za nieszkodliwe lub obojetne, ale takze wobec tych, ktére obrazaja,
szokuja lub niepokoja panstwo lub jakakolwiek czes¢ populacji. Takie s

> Przepis ten stanowi, ze [Z]adne z postanowieni niniejszej konwencji nie moze by¢

interpretowane jako przyznanie jakiemukolwiek panstwu, grupie lub osobie prawa do podjecia
dzialan lub dokonania aktu zmierzajacego do zniweczenia praw i wolnosci wymienionych
w niniejszej konwencji albo ich ograniczenia w wigkszym stopniu, niz to przewiduje konwencja.
Zob. http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/WDU19930610284/0/D19930284.pdf
[dostep: 24.03.2020]. Dictionnaire de Droit International Public tgczy naduzycia prawa z nie-
legalnoscig, zamiarem i dzialaniem w zlej wierze (Dictionnaire de Droit International Public,
red. J. Salmon, Paris 2001, s. 4). Zob. takze A. Kiss, Abuse of Rights, ,Max Planck Encyclopedia
of Public International Law”, http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/
law-9780199231690 [dostep: 3.11.2019]; R. Kolb, La bonne foie en droit international public.
Contribution a létude des principes généraux de droit, Genéve 2000, s. 439-486. Przeglad
zagadnienia w jez. angielskim zob. M. Byers, Abuse of Rights. An Old Principle, a New Age,
»MacGill Law Journal” 2002, vol. 47, no. 2, 389-431. W kontekscie negacjonizmu i wolnosci
wypowiedzi zob. C. Pégorier, op. cit., s. 122 i n.
33 ETPC, Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 7.12.1976 r., skarga nr 5493/72,
pkt. [49].
3% Zob. ETPC, Lingens przeciwko Austrii, wyrok z 8.07.1986 r. skarga nr 9815/82.
> Zob. np. ETPC, Guja przeciwko Motdawii, wyrok z 12.02.2008 r., skarga nr 14277/04.
3¢ Zob. np. ETPC, Mariya Alekhina i inni przeciwko Rosji, wyrok z 17.07.2018 r., skarga
nr 38004/12.
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wymagania pluralizmu, tolerancji i otwartosci, bez ktérych nie ma spofe-
czeristwa demokratycznego®.

Chociaz Trybunal uznal wage wolnosci wypowiedzi, prawo do niej nie
jest prawem absolutnym. EKPC stanowi, ze mozna je ograniczy¢ w pewnych
okoliczno$ciach, wlaczajac w nie ochrong praw innych osé6b**. ETPC opart
sie na tym, by wykluczy¢ mowe nienawisci w ogéle (tj. nie tylko wypowiedzi
negacjonistyczne) z ochronnego zakresu art. 10 EKPC?*® i przedstawil pewne
wytyczne dotyczace rodzaju mowy, ktéra zostanie uznana za nienawistng.
Dokladniej rzecz biorac, ETPC nie ograniczyl swojego postrzegania mowy
nienawisci jako podzegania do przemocy. Trybunat orzekl, ze

podzeganie do nienawisci niekoniecznie pocigga za sobg wezwanie do
aktu przemocy lub innych przestepstw. Ataki na osoby w formie obrazania,
wy$miewania lub oczerniania okreslonych grup ludnosci moga by¢ wystar-
czajace, aby wladze przedkladaty walke z mowg rasistowska nad prawo do

wolnosci wypowiedzi wykorzystane w sposéb nieodpowiedzialny*.

37 ETPC, Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 7.12.1976 r., skarga nr 5493/72,
pkt. [49]; ETPC, Peringek przeciwko Switzerland, wyrok z 15.10.2015 r., skarga nr 27510/08;
M. Duda, Przestepstwa z nienawisci. Studium prawnokarne i kryminologiczne, Olsztyn 2016,
s. 202; E. Fronza, op. cit., s. 614; http://auschwitz.org/historia/negacjonisci/formy-negacjo-
nizmu [dostep: 16.10.2019]; IMT, wyrok z 1.06.1946, https://crimeofaggression.info/docu-
ments/6/1946_Nuremberg_Judgement.pdf [dostep: 16.10.2019]; Application of the Convention
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia
and Montenegro), wyrok, I.C.J. Reports 2007, p. 43, § 278 et seq.; ICTY, Prosecutor v. Radislav
Krsti¢, IT-98-33-T, wyrok, 2.08.2001, § 599; ICTR, Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, ICTR-
96-4, wyrok, 1.06.2001, §§ 6-8; Nalezy jednak zaznaczy¢, ze wiele panstw, ktére borykaja sie
z problemem przestepstw o charakterze negacjonistycznym, w ogéle nie wprowadzito zadnych
regulacji; Panel IV tworzyt pewng calo$¢ z panelem III, ktory takze dotyczyl negacjonizmu
w praktyce i orzecznictwie panstw, ale skupial si¢ glownie na doswiadczeniu Gregji i Turcji
(wystgpienia: Tzevelekos, Kagiaros, Chouliaras, Baranowska) oraz na filozoficznej i prawnej
analizie skutkéw sankcjonowania negacjonizmu (philosophical and legal analysis of implica-
tions of incrimination of negationism) (wystapienie: Papacharalambous). Zob. ETPC, Peringek
przeciwko Szwajcarii, wyrok z 13.12.2013 r., skarga nr 27510/08.

*%  Rada Europy, Europejska konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wol-
nosci, zmieniona protokotami nr 11 i 14, 4 listopada 1950, ET'S 5, wejscie w zycie: 3 wrze$nia
1953 r., art. 10(2).

> Zob. np. ETPC, Féret przeciwko Belgii, wyrok z16.02.2009 r. skarga nr 15615/07; ETPC,
Vejdeland i inni przeciwko Szwecji, wyrok z 9.02.2012 r., skarga nr 1813/07.

4 ETPC, Vejdeland i inni przeciwko Szwecji, wyrok z 9.02.2012 r., skarga nr 1813/07,
pkt. [55]. Jesli chodzi o podzeganie do nienawisci, ETPC nie podal wyczerpujacej definicji
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Warto zauwazy¢, ze Trybunal nie zinterpretowal jeszcze art. 10 EKPC jako
naktadajacego na panstwa pozytywny obowiazek kryminalizacji lub $cigania
mowy nienawisci*'.

W pewnych okoliczno$ciach Trybunal opart swoje ustalenia dotyczace
mowy nienawisci na odwotaniu do art. 17 EKPC, mianowicie do zawartej
w Konwencji klauzuli dotyczacej naduzy¢*?. Przepis ten nazwano ,,klauzulg
gilotynowgq”, poniewaz w przypadku stwierdzenia, ze wypowiedz wchodzi
w zakres art. 17 EKPC, mamy do czynienia z kategorycznym wylgczeniem
danego wyrazenia spod ochrony Konwencji*’. Oznacza to, ze w obliczu tego
rodzaju postegpowania Trybunat nie musi badac zasadnosci skargi, lecz stwier-
dza, Ze jest ona niedopuszczalna na podstawie oceny prima facie**. Rzekomo
Trybunat odwotuje si¢ do art. 17 EKPC tylko wyjatkowo i w ekstremalnych
przypadkach*®, w ktoérych kwestionowane oswiadczenia probowaty odejs¢
od rzeczywistego zamiaru [art. 10], stosujgc prawo do wolnosci wypowiedzi

mowy nienawisci, zamiast tego odnidst sie do wszystkich form ekspresji, ktore szerzg, podzegajg,
promujg lub uzasadniajg nienawis¢ opartg na nietolerancji. Zob. ETPC, Erbakan przeciwko
Turcji, wyrok z 6.07.2006 r.,, skarga nr 59405/00, pkt. [56].

*!" Na ten temat zob. E. Tulkens, When to Say is to Do. Freedom of Expression and Hate
Speech in the Case-Law of the European Court of Human Rights, [w:] Freedom of Expression,
Essays in Honor of Nicolas Bratza, President of the European Court of Human Rights, red.
J. Casadevall i in., Oisterwijk 2012, s. 284; A. Nieuwenhuis, A Positive Obligation under the
ECHR to Ban Hate Speech?, ,,Public Law” 2019, no. 2, s. 326342, szczegdlnie 326-328.

*2 Zob. np. ETPC, Norwood przeciwko Wielkiej Brytanii, decyzja z 16.11.2004 r., skarga
nr 23131/03; Garaudy przeciwko Francji, decyzja z 24.06.2003 r., skarga nr 65831/01. Na temat
art. 17 zob. P. de Morree, Rights and Wrongs under the ECHR. The Prohibition of Abuse of
Rights in Article 17 of the European Convention on Human Rights, [b.m.w.] 2016, s. 23-66.
Zob. takze Rada Europy, Przewodnik po art. 17 Europejskiej konwencji praw czlowieka. Zakaz
naduzywania praw, https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_17_ENG.pdf [dostep:
3.11.2019]. Krytyke odwolania si¢ przez Trybunat do art. 17 EKPC mozna znalez¢ w: A. Buyse,
Dangerous Expressions. The ECHR, Violence and Free Speech, ,,International and Comparative
Law Quarterly” 2014, vol. 63, no. 2, s. 491-503, zwlaszcza, s. 494; D. Keane, Attacking Hate
Speech under Article 17 of the European Convention on Human Rights, ,Netherlands Quarterly
of Human Rights” 2007, vol. 25, s. 641-664. Art. 18 EKPC dotyczy réwniez naduzycia praw,
ale jezeli Zrédlem tego potencjalnego naduzycia jest skarzacy do ETPC, Trybunal powotuje
sie na art. 17 EKPC.

43 Zob. P. Lobba, Holocaust Denial before the European Court of Human Rights. Evolu-
tion of an Exceptional ,Regime European Journal of International Law” 2015, vol. 26, issue 1,
s. 237-253, 238.

* Ibidem.

4 ETPC, Pastors przeciwko Niemcom, wyrok z 3.10.2019 r., skarga nr 55225/14, pkt. [37].
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w celach wyraznie sprzecznych z wartosciami zawartymi w Konwencji*®. Dla-
tego w niektérych przypadkach mowy nienawisci’” Trybunal rezygnuje ze
zwyklej analizy proporcjonalnosci, ktdra jest nieodfaczng czescig praw kwa-
lifikowanych i zamiast tego, powolujac sie na art. 17 EKPC, uznaje sprawe za
niedopuszczalng jako jawnie bezzasadng. Istnieje rowniez posrednia kategoria
spraw, w ktorych Trybunal taczy te dwa podejscia (tj. naduzycie praw i pro-
porcjonalnos¢), powolujac sie na art. 17 EKPC jako pomoc w interpretacji
art. 10, mianowicie przywolujac art. 17 EKPC w kontekscie analizy propor-
cjonalnosci dotyczacej spraw z art. 10 EKPC.

W odniesieniu do negacjonizmu ETPC w réznych okresach opierat si¢
na wszystkich podejsciach omoéwionych powyzej. Wigkszos§¢ spraw zwigza-
nych z zaprzeczeniem Holokaustu jest uznawana w trybie przyspieszonym
za niedopuszczalne w oparciu o art. 17 EKPC*, mniejsza ich liczba jest roz-
patrywana na podstawie kombinacji art. 10 EKPC i 17 EKPC*, podczas gdy
inne (niektore odnoszg si¢ do zaprzeczania Holokaustowi, niektére do innych
rodzajow negacjonizmu) sa badane tylko na podstawie art. 10 EKPC*'. Roz-
graniczajac te podejscia, ETPC stwierdzil w niedawnej sprawie dotyczacej
zaprzeczenia Holokaustowi, ze

to, czy Trybunat stosuje bezposrednio art. 17, uznajac skarge za niezgodna
ratione materiae, czy zamiast tego postanawia zastosowac art. 10, powolujac si¢

naart. 17 na pozniejszym etapie, gdy bada koniecznos¢ rzekomej interferencji,

46 Ibidem. Zob. takze ETPC, Belkacem przeciwko Belgii, decyzja z 27.06.2017 r., skarga
nr 4367/14, pkt. [31-32].

47 Zob.np. ETPC, Pavel Ivanov przeciwko Rosji, decyzja z 20.02.2007 r., skarga nr 35222/04;
ETPC, Roj TV A/S przeciwko Danii, decyzja z 17.04.2018 1., skarga nr 24683/14.

48 ETPC, Pastors przeciwko Niemcom, wyrok z 3.10.2019 r., skarga nr 55225/14, pkt. [36].
Na ten temat zob. w szczeg6lnosci D. Keane, op. cit., s. 646.

* ETPC, Garaudy przeciwko Francji, decyzja z 24.06.2003 r., skarga nr 65831/01; ETPC,
M’Bala M’Bala przeciwko Francji, decyzja z 20.10.2015 r., skarga nr 25239/13.

%% Pastérs przeciwko Niemcom, wyrok z 3.10.2019 r., skarga nr 55225/14
Williamson przeciwko Niemcom, decyzja z 8.01.2019 r., skarga nr 64496/17. Odwo-
tanie do zaprzeczania Holokaustowi uznano za niedopuszczalne na podstawie art. 10 EKPC,
podczas gdy w sprawie ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, wyrok z 15.10.2015 r., skarga
nr 27510/08. Trybunat orzekl, ze Szwajcaria naruszyta art. 10 EKPC, nakladajac na tureckiego
polityka grzywne za denializm ludobojstwa w Armenii podczas przemdéwienia wygloszonego
w Szwajcarii.
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jest decyzja podejmowang indywidualnie dla kazdego przypadku i zalezy od
wszystkich okoliczno$ci kazdej pojedynczej sprawy>>.

Fakt, ze niektére wypowiedzi negacjonistyczne sg traktowane jako auto-
matycznie niezgodne z EKPC, podczas gdy inne podlegaja zwyktemu badaniu
proporcjonalnosci na podstawie art. 10 Konwencji, ujawnia normatywne
zrozumienie tego, do czego dazy lub co powinna obejmowac¢ wolnos¢ wypo-
wiedzi. Jak dowodzimy bardziej szczegélowo ponizej, mozna to réwniez uznaé
za interpretacj¢ odzwierciedlajaca w pewnym stopniu osady wartosciujace,
dotyczace zaréwno tego, co powinno wchodzi¢ w zakres wolno$ci stowa i jak
nalezy rozrézni¢ mowe, ktora nadal podlega ograniczeniom okreslonym
w art. 10 EKPC, od mowy, ktora jest tak odrazajaca, ze nawet nie kwalifikuje
sie do oceny na jego podstawie.

W przypadkach, w ktérych Trybunat oparl si¢ na art. 10 EKPC, odnidst
sie on do roznych czynnikéw lub kryteriow, ktore nalezy wzigé pod uwage
przy szerszym stosowaniu zasady proporcjonalnosci podczas rownowazenia
prawa do wolnosci stowa z potrzebg ochrony oséb przed mowa nienawi-
$ci w postaci negacjonizmu. Kryteria te obejmuja m.in. charakter danych
wypowiedzi**; miejsce, w ktérym si¢ zdarzyty; szerszy kontekst historyczny®*;
a takze czas, jaki uptynat od tych wydarzen®. Istotnym kryterium tez jest to,

2 ETPC, Pastors przeciwko Niemcom, wyrok z 3.10.2019 r., skarga nr 55225/14, pkt. [37].

** ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, wyrok z 15.10.2015 r., skarga nr 27510/08,
pkt. [229] i n. Natura wypowiedzi zdeterminuje wlasciwy margines uznania. Jak stwierdzila
Wielka Izba, Trybunat oceni czy stwierdzenia nalezaly do typu wypowiedzi uprawnionego
do podwyzszonej lub zmniejszonej ochrony na podstawie art. 10 Konwencji (pkt. [229]). Jesli
mowa dotyczy spraw wchodzacych w zakres interesu publicznego, sprowadzi to wzmozona
kontrole (pkt. [229]), podczas gdy wyrazenie, ktére promuje lub uzasadnia przemoc, nienawis¢,
ksenofobig ub inng forme nietolerancji zwykle nie moze domaga¢ si¢ ochrony (pkt. [229]).

% ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, wyrok z15.10.2015 r., skarga nr 27510/08, pkt. [242]
i n. Przyktadowo w sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii Trybunal odnotowat fakt, ze oma-
wiane przemoéwienie odbyto si¢ w Szwajcarii, a nie w Turcji. Jak stwierdzono: [t]rudno powie-
dzieé, ze jakakolwiek wrogos¢ wobec mniejszosci ormianskiej w Turcji jest wynikiem stwierdzen
wygloszonych przez wnoszgcego skarge ze Szwajcarii (pkt. [246]). Ponadto miejsce moze réwniez
odgrywac role réwniez bez tego ponadnarodowego elementu. Na przyklad w sprawie Pastors
przeciwko Niemcom (przyp. 44) wzigto pod uwage fakt, ze przemowienie odbylo si¢ w parla-
mencie (chociaz nie stwierdzono, ze sporne wypowiedzi negacjonistyczne wchodza w zakres
ochrony art. 10 EKPC).

% ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, wyrok z 15.10.2015 r., skarga nr 27510/08,
pkt. [249-250].
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czy i do jakiego stopnia wypowiedz byla przygotowana, czy moze skladata sie
wylacznie ze spontanicznych uwag®. Pod uwage nalezy wzia¢ tez tozsamo$¢
mowcy itp.>’

Jednak, pomimo wysitkéw ETPC majacych na celu ustalenie kryteriow
dotyczacych koniecznos$ci w kontekscie wolnosci wypowiedzi lub zakwalifi-
kowanie danej mowy jako obrazliwej, do tej pory orzecznictwo nie jest w sta-
nie zaoferowa¢ kompleksowej mapy drogowej, ktéra pomoglaby panstwom
wytyczy¢ wyrazng granice miedzy uzasadnionym sporem historycznym
a sankcjonowanym negacjonizmem. Jak omdéwiono powyzej, za przyktad
tego moze postuzy¢ fakt, ze podczas gdy konsekwentnym stanowiskiem
ETPC jest odmowa rozszerzenia ochrony wolnosci stowa na zaprzeczajacych
Holokaustowi bez wzgledu na okolicznosci®®, jego ustalenia w sprawach
dotyczacych zaprzeczania innym okrucienstwom sugeruja podejscie ad hoc
do kazdej sprawy.

Na przyklad w wyroku Wielkiej Izby w sprawie Peringek przeciwko
Szwajcarii*®, dotyczacej tureckiego polityka, ktéry zostal ukarany grzywna
za zaprzeczanie ludobdjstwu Ormian w przemoéwieniu w Szwajcarii, ETPC
zarzucil pozwanemu panstwu niewystarczajaco precyzyjne podejscie do
uznawania negacjonizmu za przestepstwo.

°¢ Pastérs przeciwko Niemcom, 3.10.2019 r., skarga nr 55225/14, pkt. [46].

7 W sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii, wyrok z 15.10.2015 r., skarga nr 27510/08.
ETPC zwrécil uwage na fakt, ze skarzacy mowit jako polityk (pkt. [231]).

*%  Chociaz, jak oméwiono powyzej, Trybunat nie zawsze jest konsekwentny w kwestii
tego, czy opiera si¢ na art. 17 czy na art. 10 EKPC, jego podejscie jest jednak spojne, ponie-
waz wolnos¢ wypowiedzi nie obejmuje zaprzeczania Holokaustowi. Zob. takze M. Bazyler,
Holocaust, Genocide, and the Law. A Quest for Justice in a Post-Holocaust World, New York
2017, rozdz. 6. Krytyka podejscia EKPC wobec zaprzeczania Holokaustowi zob. A. Altman,
Freedom of Expression and Human Rights Law. The Case of Holocaust Denia, [w:] 1. Maitra,
M.K. McGowan, Speech and Harm. Controversies Over Free Speech, Oxford 2013, s. 24-49.

%% Zob. przyp. 50. Zob. takze L. Daniele, Disputing the Indisputable. Genocide Denial and
Freedom of Expression in ,Peringek v. Switzerland”, ,Nottingham Law Journal” 2016, vol. 25,
s. 141-151; P. Lobba, A European Halt to Laws Against Genocide Denial, ,European Journal
of International Law” 2014, vol. 26, issue 1, s. 59-77 (artykut analizuje raczej wyrok Izby niz
Wielkiej Izby w sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii); C. Pégorier, op. cit., s. 99 i n. Zob. takze
Chauvy i inni przeciwko Francji, wyrok z 29.06.2004 r., sprawa nr 64915/01. Chociaz wyrok ten
nie dotyczyt wyraznego przypadku negacjonizmu, byt to przypadek zniestawienia, ktéry miat
pewne wazne elementy zwigzane z negacjonizmem i rewizjonizmem. Trybunal nie stwierdzit
naruszenia art. 10 EKPC.
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Twierdzimy, ze obraz ten jest konsekwencja nieuchronnego wydawania
osadow wartosciujacych, ktore sg nieodlacznym elementem zaréwno kon-
cepcji proporcjonalnosci sensu stricto, jak i naduzycia prawa. Zaczynajac od
proporcjonalnosci, zasada ta i zastosowany test nie sa szczegdlnie kontrower-
syjne, gdy bada si¢ przydatnos¢ i koniecznos¢ w swietle okolicznosci sprawy
ad hoc, jezeli przez konieczno$¢ rozumie sie¢ jedynie to, czy mniej inwazyjne
srodki bylyby wystarczajace do osiggniecia zamierzonego celu®. Jednak gdy
konieczno$¢ zaklada ocene¢ zasadnosci oraz — bardziej ogdlnie — wartosci
i znaczenia osigganego celu wymagajacego interferencji z prawami czlowieka
(tj. jak wazne jest ograniczenie wolnosci stowa w danym kontekscie doty-
czacym mowy nienawisci), ocena przechodzi do zasady proporcjonalnosci
sensu stricto. Ten drugi przyklad pozwala na ustalenie doraznych priorytetéw
odzwierciedlajacych wage moralng i dominacje przypisywang albo wolnosci
stowa, albo zakazowi negacjonizmu lub mowy nienawisci, a takze jego uza-
sadnieniu. Ten wymiar proporcjonalnosci, a mianowicie proporcjonalno$é
sensu stricto, nie moze by¢ zatem uznany za matematyczne lub mechaniczne
zadanie, ktorego rezultatem s3 obiektywne standardy®’. Jest on ksztaltowany
i zalezny od normatywnych pragnien i preferencji decydentow.

Mutatis mutandis, uznanie tresci niektérych wystapien za naduzycie prawa
do wolnosci wypowiedzi, tj. za wypowiedz, ktora nigdy nie miala by¢ objeta
prawem do tej wolno$ci i przez nie dopuszczona, odzwierciedla pojmowanie
tego, co powinno wchodzi¢ w zakres wolno$ci wypowiedzi i jakie powinny
by¢ jej z gory okreslone i sztywne ograniczenia. Gdy pojmowanie to nie jest
udokumentowane odniesieniem do tekstu ustawy (tj. jezeli prawo wprost nie
wyklucza okreslonej mowy z zakresu wolnosci wypowiedzi) lub odniesieniem
do innych stosownych zrédel (np. konsensusu europejskiego omdéwionego
ponizej lub travaux instrumentu prawnego, wyraznie pokazujacego, ze jego
autorzy nigdy nie przewidywali rozszerzenia wolno$ci wypowiedzi na denia-
listéw, ani w rozumieniu ogélnym, ani na negujacych konkretne wydarzenie

°® Na temat etapu koniecznosci lub przydatno$ci w tescie proporcjonalnosci zob.

J. Gerards, How to Improve the Necessity Test of the European Court of Human Rights, ,Inter-
national Journal of Constitutional Law” 2013, vol. 11, issue 2, s. 466-490, w szczeg6lnosci czg$¢
wstepna, s. 466-470.

¢ Zob. S. Tsakyrakis, Proportionality. An Assault on Human Rights?, ,International
Journal of Constitutional Law” 2009, vol. 7, s. 468-493.
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historyczne, takie jak np. Zagtada Zydéw), to rozgraniczenie zakresu wol-
nosci wypowiedzi moze by¢ postrzegane jako odzwierciedlenie preferencji
normatywnych, czyli tego, czego - zdaniem orzekajacych - spoleczenstwo nie
powinno tolerowaé w ramach wolnosci stowa. W pewnym sensie w obszarze
wolnosci wypowiedzi wrazliwos$¢ czy wrecz nietolerancja sktadu sedziow-
skiego moze objawiac si¢ pod postacig naduzycia prawa.

Wobec tego - niezaleznie od bardzo szczerych wysitkow ETPC majg-
cych na celu wskazanie panstwom obowigzujacych kryteriow dotyczacych
delimitacji wolnosci stowa, naduzycia wolnosci wypowiedzi, definicji mowy
nienawisci i zwlaszcza zakazu negacjonizmu - oferowane wskazowki nie sg
ani wyczerpujace, ani pozbawione ocen warto$ciujacych, odzwierciedlajg-
cych preferencje cztonkéw Trybunalu w dziedzinie, w ktorej, jak twierdzimy
w nastepnej sekeji, nie ma miedzy panstwami w Europie konsensusu co do
sposobu traktowania negacjonizmu historycznego.

4. Dlaczego praktyka panstwowa dotyczaca zakazu
historycznego negacjonizmu ma znaczenie i czego moze nas
nauczy¢ grecki porzadek prawny?

Jak wyjasniono we wstepie do notatki, polaczenie zagadnien przedstawio-
nych w poprzednich dwdch sekcjach - mianowicie dziatan na poziomie
miedzynarodowym i europejskim w kierunku zakazu lub kryminalizacji
negacjonizmu; braku kompleksowych kryteriow w tym wzgledzie; kwestii
osadu warto$ciujacego nieodlacznego przy podejmowaniu decyzji, czy nega-
cjonizm (i szerzej mowa nienawisci) powinien by¢ tolerowany w (mniej lub
bardziej wojujacej®*) demokracji - zacheca nas do podkreslenia znaczenia
praktyki panstwowej w ksztaltowaniu wlasciwych kryteriow i standardow.

2 Na temat wojujacej demokracji zob. m.in. dwa przetfomowe artykuty Karla Loewenste-

ina, Militant Democracy and Fundamental Rights, I, ;The American Political Science Review”
1937, vol. 31, no. 3, s. 417-432; tenze, Militant Democracy and Fundamental Rights, II, ,The Ame-
rican Political Science Review” 1937, vol. 31, no. 4, 638-658. Zob. takze J.-W. Miiller, Militant
Democracy, [w:] The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, red. M. Rosenfeld,
A. Sajo, Oxford 2012, s. 1253-1269. Miiller trafnie definiuje wojownicza demokracj¢ jako
ideg demokratycznego rezimu, ktory jest skfonny podjgé wyprzedzajgce, na pierwszy rzut oka
nieliberalne dziatania, aby zapobiec zniszczeniu ustroju demokratycznego przez osoby dgzgce
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Dlatego w tej czesci pracy skupiamy si¢ na praktyce panstwowej i czynimy
to w dwdch etapach.

Po pierwsze, zauwazamy brak konsensusu wynikajacy z europejskiej prak-
tyki panstwowej i krotko wyjasniamy, w jaki sposob - z doktrynalnego punktu
widzenia — bardziej jednorodna praktyka panstw moze pomodc w ksztal-
towaniu standardéw. Ograniczenia niniejszej pracy stanowig przeszkode
w doktadnym zbadaniu, w jaki sposob praktyka panstwowa przyczynia si¢ do
ksztaltowania standardow, wobec tego dyskusja nasza nieuchronnie ogranicza
sie do identyfikacji niektérych z tych sposobow.

Po drugie, podajemy przyktad odpowiedniej praktyki wypracowanej przez
grecki porzadek prawny. Powodem wyboru Grecji jest fakt, Ze ma ona dos¢
istotng i wzglednie nowg praktyke w zakresie kryminalizacji negacjonizmu.
Jest ona szczegdlnie pouczajaca i dos$¢ odkrywcza w kwestii zagrozen dla wol-
nosci wypowiedzi (takze akademickiej), zwigzanych z kryminalizacja nega-
cjonizmu. Mimo dobrych intencji zte prawa moga odnies¢ skutek odwrotny
od zamierzonego.

4.1. Brak konsensusu w Europie i potencjal praktyki panstwowej
z teoretycznego punktu widzenia

Brak jasno$ci na poziomie miedzynarodowym i europejskim, a takze trudne
normatywne (tj. dotyczace idealnego stanu rzeczy) pytania wynikajace
z zakazu negacjonizmu mogg wyjasniac znaczace rozbieznosci w tym zakre-
sie wystepujace na poziomie panstw. Biorac pod uwage kontekst europejski,
Komisja Europejska w raporcie z 2014 r. oceniajacym wdroZenie wspomnia-
nej DR zwroécila uwage na znaczne niespojnosci miedzy panstwami w ich
podejsciu do transponowania tejze decyzji®>. Podobnie ETPC zauwazyl, ze
nie ma wyraznej europejskiej praktyki panstwowej dotyczacej kryminalizacji
negacjonizmu.

do obalenia demokracji Srodkami demokratycznymi (s. 1253). Miiller (na s. 1263) sugeruje, ze
zakaz mowy nienawisci jest podejsciem stosowanym w demokracjach wojujacych.

% Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady z wykonania decyzji
ramowej Rady 2008/913/WSiSW w sprawie zwalczania niektérych form i przejawéw rasizmu
i ksenofobii za pomocg prawa karnego, COM (2014) 27, 27 stycznia 2014 r.
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W sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii Wielka Izba badajac to, w jaki
sposob panstwa europejskie radzg sobie w ramach ich porzgdku komunal-
nego z kryminalizacjg negacjonizmu, podkreslifa brak konsensusu bedacy
rezultatem egzystencji spektrum stanowisk narodowych®* dotyczacych tej
materii. ETPC zidentyfikowal cztery gtéwne sposoby podejscia do sprawy
przyjete przez panstwa. Jedna grupa panstw nie wprowadzita sankcji karnych
zwigzanych z zaprzeczaniem wydarzeniom historycznych®, w przypadku
innej grupy jedynie zaprzeczenie Holokaustowi uznano za przestepstwo®’,
kolejny zestaw panstw kryminalizowal nie tylko zaprzeczanie Holokaustowi,
ale takze negowanie zbrodni komunistycznych®, natomiast ostatnia grupa
uznala za przestepstwo negowanie wszystkich przypadkéw ludobojstwac®.

Dlaczego ETPC przystapit do tej analizy prawno-poréwnawczej? Dlaczego
skupil si¢ na praktyce panstw bedacych stronami EKPC? Odpowiedzig jest
stwierdzenie, ze praktyka ta moze wplywa¢ na wnioskowanie sadu na co
najmniej trzy sposoby. Po pierwsze, zgodnie z art. 31 ust. 3 lit. b Konwen-
cji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r., podczas interpretacji traktatu
z uwzglednieniem kontekstu, interpretujacy powinni réwniez bra¢ pod uwage
kazdg pozniejsza praktyke stosowania traktatu, ustanawiajgcg porozumienie
stron co do jego interpretacji®.

Po drugie, w ramach rezimu EKPC, ETPC opracowal bezposrednia metode
interpretacji, a mianowicie konsensus europejski. Specyfika tej metody;, jej
doktadny modus operandi oraz adekwatno$¢ i celowo$¢ w ,,szczegdlnym’
obszarze praw cztowieka, ktdry z zalozenia wyklucza rozwazania majorytarne,
sg dyskutowane przez uczonych’. Jednak ogélnie przyjmuje sie, ze kluczowy

>

' Peringek przeciwko Szwajcarii, skarga nr 27510/08, 15 pazdziernika 2015 r., pkt. [256].

% Ibidem (Dania, Finlandia, Hiszpania, Szwecja i Wielka Brytania).

8¢ Ibidem (Austria, Belgia, Francja, Niemcy, Holandia i Rumunia).

7 Ibidem (Republika Czeska i Polska).

88 Ibidem (Andora, Cypr, Wegry, Lotwa, Lichtenstein, Litwa, Luksemburg, PéInocna
Macedonia, Malta, Stfowacja, Stowenia i Szwajcaria).

% Organizacja Narodéw Zjednoczonych, Konwencja wiederiska o prawie traktatow,
23 maja 1969 ., Seria Traktatow Organizacji Narodéw Zjednoczonych, t. 1155, s. 1331, wejécie
w zycie: 27 stycznia 1980 r., art. 31 ust. 3 lit. b.

7% Na ten temat zob. K. Dzehtsiarou, European Consensus and the Legitimacy of the
European Court of Human Rights, Cambridge 2015; Building Consensus on European Consensus.
Judicial Interpretation of Human Rights in Europe and Beyond, red. P. Kapotas, V.P. Tzevele-
kos, Cambridge 2019. W tym zbiorze zob. D. Kagiaros, When to Use European Consensus.



Znaczenie praktyki panstwowe;. ..

wymiar wykfadni zwanej konsensusem europejskim zawiera analiz¢ poréw-
nawczg praktyki na poziomie krajowym panstw bedacych stronami EKPC
z zamiarem zidentyfikowania majorytarnych trendéw, ewolucji i szerzej,
dazenia do okreslonego kierunku, oznaczonego przez ETPC jako ,,konsensus’.
Jesli uda si¢ ten konsensus okresli¢, dowolno$¢ (margines uznania), ktora
przystuguje panstwom w odniesieniu do konkretnego problemu dotycza-
cego praw czlowieka, jest ograniczona. W przeciwnym scenariuszu ETPC
przyznaje panstwom szerszy margines uznania i stosuje swobodniejszy test
proporcjonalno$ci”, pozostawiajac panstwom ustalenie dokladnych stan-
dardéw na poziomie krajowym™.

Wreszcie trzecim i bardziej oczywistym powodem, dla ktérego sad mie-
dzynarodowy moze bada¢ praktyke panstwowa, jest sprawdzenie, czy mogta
ona sta¢ si¢ zwyczajowym prawem mi¢dzynarodowym’. Te powody, ale takze
uwagi przedstawione w dwdch poprzednich sekcjach tej notatki wyjasniaja,
dlaczego staje si¢ waznym, by klas¢ nacisk na rozwigzania przyjete na szczeblu

Assessing the Differential Treatment of Minority Groups by the European Court of Human Rights,

s. 283-310. Zob. takze V.P. Tzevelekos, K. Dzehtsiarou, International Custom Making and the
ECtHR’s European Consensus Method of Interpretation, ,SSRN Electronic Journal” 2016, vol. 16,
s. 313-344.

7Y Np. ETPC, Dickson przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 4.12.2007 r., sprawa
nr 44362/04, pkt. [78].

72 Trybunat stwierdzil, ze stanowisko w zakresie prawa poréwnawczego [mianowicie
stan konsensusu w Europie] nie moze odgrywac istotnej roli w [jego] rozstrzygnieciu tej sprawy,
w szczegdlnosci dlatego, ze Trybunal szukat innych czynnikéw w celu ustalenia wlasciwego
margines uznania, ktéry miatby zastosowanie w tym kontekscie. ETPC, Peringek przeciwko
Szwajcarii, wyrok z 15.10.2015 r., skarga nr 27510/08, pkt. [257].

73 Ten brak konsensusu wyrazony przez réznorodne praktyki pafistwowe zostat réwniez
wykorzystany przez ETPC do ustalenia, Ze nie istniala zwyczajowa norma prawa migdzynaro-
dowego kryminalizujaca negacjonizm. ETPC stwierdzil, Ze praktyka panstwowa byta daleka od
uogélnionej i konsekwentnej. Zob. ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, wyrok z 15.10.2015 r.,
skarga nr 27510/08, 15 pkt. [266]. Zob. takze I. Ziemele, Customary International Law in the Case
Law of the European Court of Human Rights - the Method, ,Law and Practice of International
Courts and Tribunals” 2013, vol. 12, issue 2, s. 243-252. Literatura na temat miedzynarodowego
prawa zwyczajowego jest obszerna. Komisja Prawa Miedzynarodowego niedawno opracowala
zestaw wnioskow dotyczacych identyfikacji zwyczajowego prawa miedzynarodowego. Zob.
Komisja Prawa Mig¢dzynarodowego, Projekt konkluzji w sprawie identyfikacji zwyczajowego
prawa miedzynarodowego przyjety przez Komisj¢ Prawa Miedzynarodowego na jej siedem-
dziesiatej sesji w 2018 r. i przekazany Walnemu Zgromadzeniu jako cze$¢ sprawozdania Komisji
dotyczacego prac podczas tej sesji (A/73/10, ust. [65]).
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panstwowym. Ponizej podajemy przyklad greckiego porzadku prawnego
i krytycznie omawiamy sposob, w jaki traktuje on negacjonizm.

4.2. Doswiadczenia ptynace z kryminalizacji negacjonizmu
w ramach greckiego porzadku prawnego

W greckim porzadku prawnym ustawa 4285/147* (zwana potocznie w Grecji
ustawg antyrasistowska) zostala przyjeta w 2014 r. w celu transpozycji DR UE
do prawa krajowego. Ustawa uznala za przestepstwo publiczne podzeganie
do przemocy lub nienawisci’® oraz publiczne popieranie lub negowanie nie-
ktorych przestepstw. Ten ostatni przepis zostal umieszczony w art. 2 ust. 1.
wspomnianej ustawy w nastepujacym ksztalcie:

Kazdy, kto umyslnie, ustnie, za po$rednictwem prasy, online lub za pomocg
innych $rodkéw lub metod akceptuje, umniejsza lub [z premedytacja] zaprze-
cza istnieniu lub powadze zbrodni ludobojstwa, zbrodni wojennych, zbrodni
przeciwko ludzkosci, Holocaustu lub zbrodni nazistowskich, gdy zbrodnie
te zostaly stwierdzone na mocy orzeczen sadéw miedzynarodowych lub
Parlamentu Grecji; jezeli to zachowanie jest skierowane przeciwko grupie
0s6b lub cztonkowi takiej grupy okreslonemu przez rase, kolor skory, religie,
pochodzenie, korzenie narodowe lub etniczne, orientacje seksualna, [...]
tozsamo$¢ [lub niepelnosprawno$¢] plciows, w formie, ktéra moze wywotaé
[...] [przemoc lub nienawi$¢] lub ma charakter grozny lub obrazliwy wobec
takiej grupy lub jednego z jej cztonkéw, zostanie ukarany karami wymienio-
nymi [...] [w ust. 1 poprzedniego artykutu].

Kiedy ustawe 4285/14 przedstawiono w Parlamencie Grecji, w raporcie uza-
sadniajacym zauwazono, ze wszelka kryminalizacja wypowiedzi przewidziana

7% Ustawa 4285/14, zmieniajgca ustawe 927/1979 o zwalczaniu dyskryminacji rasowej,

Dz.Urz. czgé¢ A, nr 191/10-9-2014.

7> Ibidem, art. 1.

7% Ibidem, art. 2, https://www.loc.gov/law/foreign-news/article/greece-new-law-crimi-
nalizes-denial-of-genocide-hate-speech-and-inne-akty-rasizmu/ [dostep: 3.11.2019]. Czg¢éci
brakujace w tym tlumaczeniu zostaly dodane przez autoréw i zawarte w nawiasach.
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w tym prawie bedzie ograniczona zobowigzaniami Grecji wynikajacymi
z migdzynarodowego prawa dotyczacego praw czlowieka i odpowiednimi
przepisami greckiej konstytucji’”” wymagajacymi przestrzegania wolnosci
wypowiedzi’®. Ostateczny przepis, jak przedstawiono powyzej, nie zawieral
jednak do niej odniesienia. Na to pominigcie wskazano w sprawozdaniu
Komitetu Naukowego Parlamentu Grecji o ustawie 4285/147°. Podkreslono
w nim korzysci ptyngce z wlaczenia bezposredniego odniesienia do wolnosci
wypowiedzi i zasady proporcjonalnosci jako powodu do zakazania przestep-
czosci w tej klauzuli®. Ostatecznie stanowisko to nie zostalo przyjete. Ponadto,
podazajac za podejsciem miedzynarodowych i regionalnych instrumentéow
prawnych, ktére przedstawiliSmy w czesci 2, w ustawie 4285/14 nie zawarto
roboczej definicji terminu ,,nienawis¢”, mimo Ze odniesienie do to tej kon-
cepcji pojawia si¢ zaréwno w art. 1, jak i 2.

Ustawa 4285/14 zawierata kilka istotnych innowacji w stosunku do DR. Po
pierwsze, wykroczyta poza ramy DR, zapewniajac, ze zaprzeczanie przestep-
stwom miedzynarodowym bedzie rowniez przestepstwem, jesli mogtoby
podzega¢ do przemocy lub nienawisci wobec 0séb niepelnosprawnych lub
przeciwko okreslonej tozsamosci plciowej czy orientacji seksualnej*’. Zatem
ustawa rozszerzyla zakres mowy nienawisci, opierajac sie na kategoriach oséb
i grup wymienionych w DR*. Rozszerzeniu temu towarzyszyta jednak znacz-
nie bardziej kontrowersyjna ,innowacja’, ktéra bylo odniesienie do prawa
Parlamentu Grecji do wskazania przestepstw mi¢dzynarodowych, ktérych
zaprzeczenie naraziloby jednostke na odpowiedzialnos¢ karng, zakladajac

77" Konstytucja Grecji zmieniona Rezolucja Parlamentarna z dnia 27 maja 2008 r., art. 14-16

VIII Parlamentu Rewizyjnego, https://www.hellenicparliament.gr/UserFiles/f3c70a23-7696-
49db-9148-24dce6a27¢8/001-156% 20aggliko.pdf [dostep: 3.11.2019].

7% Parlament Grecji, Raport uzasadniajgcy (do ustawy nr 4285/14) z dnia 18 stycznia 2013,
ust. [6], https://www.hellenicparliament.gr/UserFiles/2026f42-950c-4efc-b950-340c4fb76a24/
t-1328-eis.PDF [dostep: 3.11.2019].

7?" Komitet Naukowy Parlamentu Grecji, Sprawozdanie (w sprawie ustawy 4285/14),
1 wrzesnia 2014 r., https://www.hellenicparliament.gr/UserFiles/7b24652e-78eb-4807-9d68-e-
9a5d4576efl/t-xeno-epi.pdf [dostep: 3.11.2019].

80 TIbidem, s. 2, 3.

81 Ustawa 4285/14, zmieniajaca ustawe 927/1979 o zwalczaniu dyskryminacji rasowej,
Dz.Urz. czg$¢ A, nr 191/10-9-2014, art. 2 ust. 1.

82 Nalezy zauwazy¢, ze DR wprost zezwolita pafistwom na rozszerzenie listy dotknietych
grup wymienionych w DR. Zob. decyzja ramowa (nr 17), preambuta, pkt. [10].
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spetnienie innych warunkow wstepnych okreslonych w tej klauzuli. Zamiast
tego DR wymagata od panstw zdefiniowania ludobojstwa, zbrodni wojennych
lub zbrodni przeciwko ludzkosci poprzez odniesienie do art. 6, 7 i 8 Statutu
Miedzynarodowego Trybunalu Karnego, art. 6 Karty Miedzynarodowego
Trybunalu Wojskowego®, i pozostawila panstwom czlonkowskim UE swo-
bode okreslenia, czy uznajg za przestepstwo zaprzeczenie zbrodniom, tylko
gdy zostang za nieuznane na mocy ostatecznej decyzji sgdu krajowego danego
panstwa cztonkowskiego lub sgdu migdzynarodowego czy wylacznie na pod-
stawie ostatecznej decyzji sgdu miedzynarodowego®.

Pierwsza sprawa w Grecji dotyczaca przestepstwa na podstawie ustawy
4285/14 zostata wszczeta przeciwko Heinzowi Richterowi, niemieckiemu
historykowi, m.in. za rzekome zaprzeczanie okrucienstwom dokonanym
przez nazistowskich okupantéw podczas Bitwy o Krete, ktora byta kluczo-
wym momentem IT wojny $wiatowej w Grecji**. Richter otrzymatl honorowy
doktorat Uniwersytetu Krety. Wywolalo to oburzenie choc¢by niektérych
przedstawicieli srodowisk akademickich, gdyz uznano, ze w dorobku profe-
sora znalazlo si¢ zaprzeczanie okrucienstwom popelnianym przez nazistow
naludnosci Krety. W odpowiedzi na to Richter zostal oskarzony na podstawie
ustawy 4285/14. Aby dowies¢, ze praca profesora byla réwnoznaczna z nego-
waniem przestepstw w rozumieniu ustawy 4285/14, oskarzenie oparlo si¢
na ustawie parlamentarnej, ktora zawierala odniesienia do wktadu greckich
miast i wsi w ruch oporu przeciwko nazistowskiej okupacji kraju®*®. Ponadto
w oskarzeniu wykorzystano takze szereg dekretéw prezydenckich, uznajacych
za miejsca meczenstwa okreslone greckie miejscowosci, w ktérych podczas
okupacji hitlerowskiej dokonano réznych zbrodni*. Sad karny pierwszej
instancji (dalej: ,SPI”) w Retimno (Kreta) uznat Richtera za niewinnego
i art. 2 ustawy 4285/14 za niekonstytucyjny.

8 Ibidem, art. 1 ust. 11it. d.

84 Ibidem, art. 1 ust. 4.

8 W tej sprawie zob. 1. Tourkochoriti, Memory Politics and Academic Freedom. Some
Recent Controversies in Greece, https://verfassungsblog.de/memory-politics-and-academic
-freedom-some-recent-controversies-in-greece/ [dostep: 3.11.2019].

86 Ustawa 2503/1997, Dz.Urz. Rzadu Republiki Greckiej, czes¢ A, nr 107/30-05-1997,
art. 18 pkt. 5.

87" Zob. np. dekrety prezydenckie nr 399/1998, Dz.Urz. Rzadu Republiki Greckiej, czes¢ A,
nr 277/16-12-98; 40/2004, Dz.Urz. Rzadu Republiki Greckiej, czes¢ A, nr 36/09-02-2004;
99/2000, Dz.Urz. Rzadu Republiki Greckiej, cz¢§¢ A, nr 97/16.3.2000.
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Kontrola konstytucyjnosci prawa pierwotnego jest w Grecji rozproszona
i przypadkowa, co pozwala wszystkim sagdom, w tym sadom nizszej instancji,
wydawac opinie o konstytucyjnosci ustawodawstwa i uchyla¢, tj. uznawac
za niedzialajace (ale nie uniewaznia¢®®) prawo, ktére uznaja za niekonsty-
tucyjne®. Wyrok w sprawie Richtera ostatecznie wskazal trzy wady w art. 2
ustawy 4285/14, ktore czynity go niekonstytucyjnym.

Po pierwsze, ustawa byla sprzeczna z konstytucyjnym przepisem dotycza-
cym podziatu wladzy®. Fakt, ze ustawodawca, w tym przypadku Parlament
Grecji, mial zdolno$¢ na mocy ustawy 4285/14 do okreslania niektérych
przestepstw jako tych, ktérych zaprzeczenie stanowiloby czyn zabroniony,
powodowat przekroczenie granic wtadzy ustawodawczej®'. Dla sadu pierwszej
instancji podejmowanie decyzji, ktére zbrodnie stanowig ludobdjstwo, zbrod-
nie wojenne lub zbrodnie przeciwko ludzkosci, bylo materia, ktéra powinna
wchodzi¢ wylacznie w zakres kompetencji sadownictwa, ktére ma zdolnosé
do ustalania faktéw w kontekscie wnioskowania sadowego i w rezultacie do
stwierdzenia, czy odpowiednie wymagania prawne zostaly spetnione®.

Po drugie, sad pierwszej instancji stwierdzil, ze odniesienie do Parlamentu
Grecji w ustawie 4285/14 uczynilo art. 2 tej ustawy niezgodnym z konstytucja,
z tego powodu, ze naruszyl on wolnos¢ wypowiedzi i swobode¢ akademicka.
W wyroku stwierdzono, ze prawa uznajgce lub ustalajace prawdy historyczne
nie moga by¢ stosowane w pluralistycznym i demokratycznym spolfeczenstwie
jako podstawa sankcji prawnych, nawet jesli takie prawa ciesza si¢ wigkszo-
$ciowg aprobatg. Podejscie przyjete w art. 2 ustawy 4285/14 wywotaloby efekt
mrozacy w stosunku do wolnosci stowa i wolnosci akademickiej, poniewaz
wymagaloby od wszystkich dostosowania si¢ do wersji wydarzen historycz-
nych zatwierdzonych przez ustawodawce, organ z natury polityczny, ktéry
dazy do wprowadzenia w zycie zasad wyznawanych przez ugrupowanie
polityczne bedace u wltadzy w danym momencie®®. Trybunal orzekl, ze nie

8 W przeciwiefistwie do niekonstytucyjnych aktéw administracyjnych, ktére zostaty

uniewaznione, zob. Konstytucja Grecji Konstytucja Grecji zmieniona Rezolucjg Parlamentarng
z dma 27 maja 2008 r., art. 14-16 VIII Parlamentu Rewizyjnego, art. 95 ust. 1 lit. a).
Ibidem, art. 87 ust. 2 i art. 93 ust. 4.
%0 Ibidem, art. 26.
! Sad pierwszej instancji w Rethymno, wyrok 2383/2015, 10 lutego 2016 r., pkt. [83].
2 Ibidem, pkt. [83].
%3 Ibidem, pkt. [90]

279



280

Dimitrios Kagiaros — Vassilis P. Tzevelekos

do pomyslenia bytoby, aby historycy musieli dostosowywac swoja opinie
akademicka do kaprysow wigkszo$ci wyrazanych w danym momencie przez
parlament®. Finalnie, grecki sad stwierdzil, ze dodanie w ustawie 4285/14
odwolania do decyzji Parlamentu wykracza poza wymagania DR, utrudniajac
w ten sposob proces legislacyjnego ujednolicenia unijnego prawa®*. Chociaz
podzielamy obawy sadu pierwszej instancji zwigzane z ,urzedowym” ustala-
niem prawdy historycznej przez prawodawce, twierdzimy jednocze$nie, ze
uzaleznienie $cigania denializmu lub - ogdlniej méwiac — powigzanie zakazu
negacjonizmu z decydowaniem o zbrodniach migedzynarodowych na mocy
orzeczen sagdowych moze réwniez wzbudzaé kontrowersje.

Przyktadowo, skoro DR odnosi si¢ do sagdéw (krajowych lub miedzy-
narodowych) jako majacych prawo do ustalania w koncowym orzeczeniu
zbrodni, ktérym zaprzeczanie lub razace umniejszanie mogloby by¢ karalne
na podstawie ustawodawstwa uznajacego negacjonizm za przestepstwo, co by
sie stalo, gdyby sady w ramach tego samego lub w obrebie réznych porzadkéw
prawnych miaty rézne zdanie na temat zbrodni, ktérych negowanie mogtoby
prowadzi¢ do mowy nienawisci?

Zmiana pogladéw historykow zalezna od decyzji ustawodawcy byltaby
réwnie niepozadana jak dostosowywanie si¢ do sadowych wytycznych doty-
czacych prawdy historycznej. Wynika to z faktu, ze kazdy wyrok identyfikujacy
niektdre przestepstwa jako te, ktore zgodnie z prawem nie sg przedmiotem
debaty historycznej, nie tylko stanowilby typowy wiazacy - precedens dla
wszystkich sadéw nizszej instancji, rozstrzygajac tym samym spor stron
postepowania, ale mialby rowniez efekt uboczny kryminalizacji wyrazania
odmiennych pogladéw historycznych®®. Zatem wspomniany efekt mrozacy
niekoniecznie jest fagodzony poprzez odebranie tych uprawnien wtadzy
ustawodawczej i przekazanie ich wylacznie sagdownictwu. Ponownie bra-
kuje nam kryteriow do decyzji o tym, kiedy konkretna narracja historyczna
prowadzi do mowy nienawisci, niezaleznie od tego, ktéra wersja historii

% Ibidem, pkt. [91]

% Ibidem, pkt. [93] i n.

%6 W podobnej kwestii zob. J. Houwink Ten Cate, Genocide in the Courtroom. On the
Interaction Between Legal Experts and Historians, ,International Journal of Legal Information”
2011, vol. 39, s. 186-193.
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lub narracji zostata oficjalnie zatwierdzona przez jakakolwiek instytucje lub
organ w ramach wspdlnoty politycznej lub na poziomie miedzynarodowym.

Z powodu skutkéw prawnych wyprowadzonych w zgodzie z grecka kon-
stytucja w wyniku uznania przez sad przepisu za niekonstytucyjny w ramach
greckiego porzadku prawnego, art. 2 ustawy 4285/14 uznajacy negacjonizm
za przestepstwo pozostaje w mocy. Przyszlo$¢ pokaze, jakie beda tego skutki
i jak na to wplyna standardy europejskie lub miedzynarodowe oraz okresli,
w jakim stopniu rzeczone prawo oraz znaczace i odwazne orzecznictwo sagdow
pierwszej instancji uksztaltuje owe standardy. Chociaz ta przyszto$¢ oraz
losy kryminalizacji negacjonizmu w Europie i poza nig pozostaja niepewne
i zmienne, nie mozemy nie zauwazy¢, ze pierwsze, niekoniecznie wla$ciwe
zastosowanie przepisOw ustawy 4285/14 przez greckie sady nie dotyczylo
mowy nienawisci lub podzegania do przemocy, lecz czysto akademickiego
wystapienia szanowanego i uznanego uczonego, ktérego wypowiedzi kwe-
stionowaty sposob, w jaki wigkszos¢ Grekow iich parlament postrzega fakty
historyczne, co doprowadzilo do postawienia Richtera w stan oskarzenia.
Ukazuje to, jak waznym jest, by zakaz negacjonizmu nalezycie okresli¢, zde-
finiowa¢ i podda¢ takim kryteriom, ktore zapobiegng niewtasciwym oskarze-
niom, a jednoczesnie zagwarantuja, ze zakaz i kryminalizacja negacjonizmu
dotyczy¢ beda wylacznie mowy nienawisci, przy zalozeniu, ze beda one przed-
ktadane nad wolnos¢ wypowiedzi, co jest rezultatem osadu wartosciujacego
wynikajacego z ideologicznych preferencji kazdego z nas.

Przyktad sprawy Richtera pokazuje rowniez, w jaki sposob zte prawo moze
odnie$¢ odwrotny od zamierzonego skutek®” i — mimo dobrych intencji -
pozwoli¢ na $ciganie naukowcodw (nawet jesli nie doprowadzito to do ich
skazania), ktorych jedyna wing jest to, ze interpretuja przesztos¢ w sposéb

7 Inne uzyteczne studium przypadku, ktére wskazuje braki prawne dotyczace deniza-

lizmu ludobdjstwa w Rwandzie zob. Y.-O. (Nani) Jansen, Denying Genocide or Denying Free
Speech? A Case Study of the Application of Rwanda’s Genocide Denial Laws, ,Northwestern
Journal of International Human Rights” 2014, vol. 12, issue 2, s. 191-213, szczegolnie cz. IV,
s.205-207. W odniesieniu do Polski zob. P. Grzebyk, Amendments of January 2018 to the Act
on the Institute of National Remembrance - Commission for the Prosecution of Crimes Against
the Polish Nation in Light of International Law, ,Polish Yearbook of International Law” 2017,
vol. 37, s. 287-300, w szczegolnosci s. 296 i n.; K. Wierczynska, Act of 18 December 1998 on
the Institute of National Remembrance — Commission for the Prosecution of Crimes Against
the Polish Nation as a Ground for Prosecution of Crimes Against Humanity, War Crimes and
Crimes Against Peace, ,,Polish Yearbook of International Law” 2017, vol. 37, s. 275-286.
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sprzeczny z tym, jak naréd rozumie i przedstawia swoja histori¢ lub tworzy
wlasne mity i w rezultacie swojg tozsamos$¢ narodowa oraz sposdb postrze-
gania samego siebie. Sprawa Richtera nie jest przykladem, w ktérym pan-
stwo $cigalo negacjonizm w ramach ochrony przed mowa nienawisci; jest
to przypadek nietolerancyjnego greckiego nacjonalizmu wykorzystujacego
niepokojacy akademicki ton pod postacig i przy wykorzystaniu wadliwych
przepiséw przeciwko mowie nienawisci®®.

5. Wnioski

W notatce przedstawiono trzy kluczowe argumenty w debacie wokét zakazu
i kryminalizacji negacjonizmu oraz towarzyszagcemu mu wplywowi na wol-
nos$¢ wypowiedzi. Po pierwsze, probowano dowies¢, ze miedzynarodowe lub
europejskie standardy prawne odnoszace si¢ do zakazu czy kryminalizacji
negacjonizmu wcigz si¢ zmieniajg. Cho¢ da si¢ zauwazyc¢ istotna tendencje -
mniej widoczng na poziomie globalnym, wyrazniejsza natomiast w Europie —
do wymagania od panstw zakazu i karania negacjonizmu za pomocg prawa
krajowego, nalezy stwierdzi¢, ze jak dotad nie pojawily sie skrystalizowane
miedzynarodowe lub europejskie zasady tego dotyczace, ktore generowalyby
okreslone standardy postgpowania przez panstwa. Wynika to czesciowo
z faktu, ze pozytywny obowigzek panstw do zakazania negacjonizmu koli-
duje z negatywnymi zobowigzaniami dotyczacymi wolno$ci wypowiedzi,
w tym wypowiedzi w kontekscie akademickim lub politycznym. Powodem
tego jest rowniez brak dobrze uksztaltowanych kryteriow definiujacych
mowe nienawisci, dajacych prawng pewno$¢ i pozwalajacych przewidzie¢

% Odnosimy wrazenie, ze $ciganie Richtera moglo do pewnego stopnia wynika¢ z kal-

kulacji politycznych, a nie z prawdziwej troski o zwalczanie negacjonizmu i mowy nienawisci.
Miedzy innymi oskarzyciele (w tym $wiadkowie) zaangazowani w ten proces byli wysoko
postawionymi (bytymi) wojskowymi i deputowanymi. W tym wzgledzie zobacz artykut
adwokatow reprezentujacych profesora Richtera: A. Anagnostopoulos, K. Kalliris, The Richter
Case: An Appraisal (‘Yrn60eon Piytep: Mio Amotipnon’), https://www.kathimerini.gr/849649/
opinion/epikairothta/politikh/ypo8esh-rixter-mia-apotimhsh [dostep: 3.11.2019]; V.P. Tzevele-
kos, The Richter Case. An Officially Approved Version of History, (‘Ymé0son Piytep: IoTopia pie
711 BovAa’), https://www.protagon.gr/apopseis/editorial/gia-tin-ypothesi-rixter-istoria-me-ti
-voula-44341001827 [dostep: 3.11.2019].
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(co jest niezbedne w prawie karnym), kiedy dana narracja historyczna pod-
wazajaca dang ,,prawde” bedzie prowadzita do nienawistnego, tj. karalnego
negacjonizmu.

Drugi problem dotyczy granic wolnos$ci wypowiedzi. W tej kwestii twier-
dzimy, ze - chociaz sady probowaly rozwiaza¢ konflikt miedzy wolng wypo-
wiedzig a mowg nienawisci pod postacig historycznego denializmu - nie da
sie tego osiggna¢ za pomoca mechanicznego stosowania prawa. Bez wzgledu
na to, czy sad taki jak ETPC, stosuje proporcjonalnos¢ sensu stricto, czy tez
koncepcje naduzycia prawa, zasadniczo postepuje on w oparciu o osady
wartosciujace wynikajace z preferencji normatywnych lub ideologicznych
podejmujacych decyzje i istotnie je odzwierciedlajace.

Trzeci i ostatni argument wywodzi si¢ z polaczenia dwoch poprzednich
i wskazuje na znaczenie praktyki panstwowej w ksztalttowaniu miedzynaro-
dowych i europejskich standardéw dotyczacych traktowania negacjonizmu.
Tak oto, bioragc pod uwage sposob, w jaki sady rozwigzuja konflikty na gruncie
praw cztowieka oraz brak wystarczajaco skrystalizowanych, spojnych i jasnych
norm na szczeblu miedzynarodowym i europejskim dotyczacych negacjo-
nizmu, nalezy zwrdci¢ odpowiednia uwage na praktyke panstwowa. To klu-
czowy element napedzajacy i wspottworzacy standardy miedzynarodowe
badz pod postacig wyktadni sadowej, badz jako element zwyczajowego prawa
miedzynarodowego. Dlatego przepisy krajowe moga ksztaltowac i wptywa¢
na standardy miedzynarodowe, zwlaszcza gdy sa one nieprecyzyjne, tak jak
w przypadku kary za negacjonizm. Majac to na uwadze, w niniejszej notatce
oméwilismy przyklad kryminalizacji negacjonizmu przez grecki porzadek
prawny, co rodzi interesujace pytania dotyczace tego, kto powinien okresli¢
okrucienstwa, ktorych zaprzeczenie byloby przestepstwem. Pokazuje to row-
niez, w jaki sposob brak jasnosci co do tego, kiedy negacjonizm powinien
by¢ $cigany jako mowa nienawisci i (na bardziej ogoélnym poziomie) seman-
tyczna inflacja denializmu, moga niezaleznie od dobrych intencji prowadzi¢
do wadliwych oskarzen faworyzujacych oficjalnie zatwierdzone narracje
historyczne (lub nawet nacjonalizm) i przez nie wywotanych, zamiast dazy¢
do prawdziwej walki z mowg nienawisci.
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Kryminalizacja negacjonizmu w Grecji
Wybory legislacyjne i zastosowanie
w sagdownictwie

1. Wstep

Kryminalizacja negacjonizmu (czy tez denializmu historycznego) po raz
pierwszy wzbudzilta zainteresowanie przy okazji transpozycji do greckiego
porzadku prawnego Decyzji ramowej Rady UE 2008/913/WSiSW z dnia
28 listopada 2008 r. w sprawie zwalczania pewnych form i przejawdw rasizmu
i ksenofobii za pomocg srodkéw prawnokarnych’. Ostatecznie udato si¢ do
niej doprowadzi¢ poprzez uchwalenie 10 wrzesnia 2014 r. ustawy 4285/2014,
ktdrej art. 2 nosi tytul Publiczne akceptowanie lub zaprzeczanie przestep-
stwom. Do tego momentu greckie ustawodawstwo zawieralo jedng istotna
dla tego zagadnienia ustawe, tj. 927/1979, noszaca tytut O karaniu czynow
lub zachowan majgcych na celu dyskryminacje rasowg, uchwalong zgodnie
z art. 4 Miedzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji rasowej. Ustawa ta karala m.in. umyslne publiczne podzeganie
w jakikolwiek sposdb do dziatan lub zachowan mogacych wywotywac dyskry-
minacje, nienawis¢ lub przemoc na tle rasowym lub narodowosciowym (art. 1
pkt. 1), a nawet przewidywala kary za tworzenie organizacji uprawiajacych
zorganizowang propagande lub jakakolwiek dziatalno$¢ prowadzaca do dys-
kryminacji, a takze za czlonkostwo w tych organizacjach (art. 1 pkt. 2). Ten
akt prawny nie zawieral jednak Zadnych postanowien dotyczacych negacjo-
nizmu, ktdry jako taki nie stanowil przestepstwa. Istotny byt réwniez art. 185
greckiego Kodeksu karnego, w ogolny sposob przewidujacy kare za publiczne

! Zob. A. Chouliaras, Transposing the Framework Decision on Combating Racism and
Xenophobia into the Greek Legal Order, ,,Eurocrim” 2011, vol. 1, s. 39-44.
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gloryfikowanie przestepstw w sposob zagrazajacy porzadkowi publicznemu?®.
Ustawa 4285/2014 radykalnie zmienita ustawe 927/1979, by dostosowac ja do
zobowigzan Grecji pochodzacych ze wspomnianej wyzej decyzji ramowe;j®.

Kryminalizacja negacjonizmu stata si¢ nieskoniczonym zrédtem sporéw,
poniewaz uchodzita ona za niedopuszczalne ograniczenie wolnosci stowa
i badan naukowych*. W tym kontekscie pojawiaja sie¢ dwa pytania. Czy kry-
minalizacja mowy nienawisci w ogéle i negacjonizmu w szczegdlnosci jest
dopuszczalna w liberalnym, demokratycznym i praworzadnym panstwie?
Jesli tak, to na jakich konkretnych warunkach? Pierwsze pytanie odnosi si¢
do politycznego i prawnego uzasadnienia tego wyboru, podczas gdy drugie
ma zwigzek ze stopniem zgodnosci konkretnych wyboréw legislacyjnych
dotyczacych kwalifikowania typow przestepstw z podstawowymi zasadami
liberalnego prawa karnego.

2. Polityczne uzasadnienie karania negacjonizmu

Polityczne uzasadnienie kary za mowe nienawisci i negacjonizm jest $cisle
powiazane z szersza kwestig poszanowania pluralizmu we wspoétczesnych
wielokulturowych demokracjach z jednej strony, a z drugiej — z wytycze-
niem granic, w ktérych panstwo jest zobowiagzane do tolerowania réznych
przekonan i stylow zycia.

Przestepstwo to zostalo zniesione, poniewaz nie zostalo zamieszczone w nowym
Kodeksie karnym uchwalonym 1 lipca 2019 r.
> Poprawka ta byla rowniez podyktowana faktem, ze przez 30 lat nie bylo ani jednego
opublikowanego wyroku (skazujgcego lub uniewinniajacego), bedacego rezultatem stosowania
ustawy 927. Sytuacja zmienila si¢ dopiero w 2010 r., kiedy pierwsze powszechnie znane zasto-
sowanie tej ustawy przez sady karne pierwszej i drugiej instancji w Atenach doprowadzito do
wyroku uniewinniajacego, ktory zaskarzono do Sadu Najwyzszego. Sad ten potwierdzil wyrok
Sadu Apelacyjnego (wyrok Areios Pagos nr 3/2010, opublikowany w ,,Poiniki Dikaiosini”,
2010, s. 533 in.). W tej sprawie Kostas Plevris zostat oskarzony na podstawie art. 1 ust. 112 za
publikacje ksiazki Zydzi - cata prawda, w ktérej gloryfikuje Hitlera i wzywa do eksterminacji
Zydéw. Kwestia zaprzeczania Holokaustowi nie zostata podniesiona, poniewaz negacjonizm
nie stanowil przestepstwa zgodnie z prawem obowigzujacym w dniu publikacji (2006).
*  Zob. np. publiczny apel 152 historykéw greckich o usuniecie art. 2 z projektu ustawy,
dostepny pod adresem: https://enthemata.wordpress.com/2014/09/03/ekklisi/ [dostep: 2.12.2020].
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Nie powinni$my zapominad¢, ze liberalizm opiera si¢ na zalozeniu, ze
wolnos¢ jest podstawowa wartoscig polityczng. Teza ta wprowadza pozy-
tywne domniemanie na korzys¢ wolnosci, nakladajac ciezar uzasadnienia
wszelkich jej ograniczen na panstwo, ktérego podstawowg troska jest zapew-
nienie obywatelom wolno$ci w jednakowym stopniu. Uznanie tego pociaga za
sobg podwojna konsekwencje, tj. zasade samoograniczenia wladzy i Zadanie
neutralnos$ci panstwa wobec réznych sposobow postrzegania dobra®. Nalezy
jednak wyjasni¢, ze jedng rzeczg jest neutralnos¢ w odniesieniu do réznych
sposobOw postrzegania tego, co dobre (,,dobre” to znaczy to, co uwazamy za
idealny sposdb zycia), druga natomiast jest ksztaltowanie i obrona wspolnej
idei tego, co wlasciwe (,,wtasciwe” to znaczy jak powinnismy dziata¢ w zyciu
publicznym)®. W koncu réznica miedzy tym, co dobre, a tym, co wlasciwe,
polega na sposobie, w jaki filozofia polityczna prébowala przezwyciezy¢
fundamentalng sprzecznos¢ liberalizmu, mianowicie to, ze panstwo powinno
pozosta¢ neutralne w odniesieniu do réznych sposobéw postrzegania dobra,
ale nie powinno takim by¢ w stosunku do niektérych podstawowych zasad,
ktére stanowig jego rdzen koncepcyijny, tj. zasad, bez ktérych nie mozna
uzna¢ wladzy za liberalng’. W zwigzku z tym panstwo legalnie egzekwuje
prawo, wykorzystujac nawet swoj monopol na przymus fizyczny, lecz powinno
pozostac neutralne wobec roznych sposobdw postrzegania dobra, tolerujac je.

Powyzszy punkt widzenia nie jest zasadniczo niespdjny z zasada demo-
kratyzmu, bioragc pod uwage to, ze w liberalnej demokracji obok zasady
wigkszosci zapisany jest rowniez szacunek dla pogladéw mniejszosci jako
stanowisko zwiazane z zasadg ,,relewancji prawdy”. Decyzje podejmowane
przez wiekszo$¢ s3 wzglednymi, a nie absolutnymi prawdami®. Rola praw
czlowieka ma tutaj zasadnicze znaczenie, poniewaz wymaga poszanowania
podstawowych praw i wolnosci dla wszystkich, bez wzgledu na ich pozycje
lub to, jak sg postrzegani®. Mozna by jednak zapyta¢é, w jakim stopniu ogra-
niczenie wolnosci wypowiedzi jest uprawnione ze wzgledu na prawidlowe
funkcjonowanie demokracji.

C. Larmore, The Morals of Modernity, Cambridge 1996, s. 121-127.
Ibidem, s. 19-40.

J. Rawls, Political Liberalism, New York 2005, s. 173 i n.

N. Boobio, Liberalismo y Democracia, México 1989, s. 44 i n.

L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid 2001.
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Odpowiedzig jest zaakceptowanie tego, ze z jednej strony wystepuja ogra-
niczenia w prawach zawartych w ustawach, gdzie sa one zwykle zapisane
w sposob wzgledny, nie absolutny, a z drugiej strony, ze demokracja powinna
by¢ neutralna w stosunku do réznych sposobow postrzegania dobra. Nie
powinna jednak by¢ obojetna na takie jego postrzeganie, ktore stoi w sprzecz-
nosci ze znaczeniem jej rdzenia konceptualnego bedacego w opozycji do tego,
co wlasciwe. Krotko méwigc, mam na mysli skromny model demokracji
wojujacej, ktory jest zobowigzany do zagwarantowania przez swoje instytucje
i procesy formalne nie tylko indywidualnych praw, ale takze minimalnych
warunkow wlasnej egzystencji, a w razie ewentualnego konfliktu do ograni-
czenia praw niektorych, by chroni¢ prawa wszystkich*°.

Jaka jest podstawa legitymizacji w tym przypadku? Ponownie gwarancja
réwnosci i wolnos$ci wszystkich obywateli. O ile mowa nienawisci i nega-
cjonizm z definicji pociagaja za soba dyskryminacj¢ ze wzgledu na rase,
kolor skory itp., ich zakaz ma na celu ochrone przed dyskryminacjg grup
szczegdlnie wrazliwych, znajdujacych sie w niekorzystnej sytuacji lub beda-
cych ofiarami przemocy, stajac si¢ w tym znaczeniu srodkiem promowania
zaréwno materialnej réwnosci, jak i réznorodnosci, poniewaz dazy on do
przywrocenia historycznie i spotecznie ustanowionych stosunkéw nieréwno-
$ci. Jednoczes$nie, zgodnie z ,,zasadg krzywdy”, jedynym powodem uprawnia-
jacym do ograniczenia wolnosci cztowieka jest zapobieganie krzywdzie (lub
grozbie krzywdy) wyrzadzonej innej osobie (nie samemu sobie), co wediug
Feinberga jest definiowane jako przeszkoda stojaca na drodze do czyjego$
dobra, co tym samym stanowi zlo, zakladajac, ze narusza prawa tej osoby™".

Nietolerancja mowy nienawisci i negacjonizmu, czy nawet kara za nie, jest
dodatkowo uzasadniona w liberalnym i demokratycznym panstwie, jesli wez-
miemy pod uwagg ich inherentne cechy i zwigzane z nimi szkody. W szcze-
golnosci mowa nienawisci rozni si¢ od dyskursu krytycznego - co mozna
sformulowa¢ w tonie konfliktowym lub nawet ztosliwym - na podstawie
nastepujacych trzech cech: a) mowa nienawisci wskazuje na konkretna lub
mozliwg do zidentyfikowania osobe z typowej grupy na podstawie arbitralne;

1% G. Capoccia, Militant Democracy. The Institutional Bases of Democratic Self-Preservation,

»~Annual Review of Law and Social Science” 2013, vol. 9, s. 207-226.

"' ]. Feinberg, The Moral Limits of Criminal Law, Vol. 1: Harm to Others, New York 1984,
s. 36.
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i normatywnie obojetnej cechy (rasa, kolor itp.), b) stygmatyzuje grupe doce-
lowa, przypisujac jej posrednio lub wprost negatywne cechy, ¢) z powodu
ktérych wspomniana grupa jest stygmatyzowana negatywnie, czyli jest uwa-
zana za niepozadana lub nawet za ,wrogg™">.

Zatem mowa nienawisci i negacjonizm powodujg konkretng i namacalng
szkode, poniewaz wiazg si¢ z dyskryminacja grup okreslonych na podstawie
pewnych cech fizycznych lub kulturowych stanowigcych wylaczng podstawe
wiktymizacji, gdyz cech tych (nawet jesli ich posiadacze by tego chcieli) nie
mozna wyeliminowa¢, ograniczajac lub nawet pozbawiajac ich posiadaczy
mozliwosci réwnego uczestnictwa w zyciu publicznym i plynnego rozwoju ich
osobowosci". Wyrzadzona szkoda manifestuje si¢ zatem na poziomie indywi-
dualnym jako naruszenie prawa do réwnej i swobodnej samorealizacji jednostki,
jakizbiorowym, jako naruszenie zasad wolnosci, demokracji i poszanowania
praw jednostki zapisanych zaréwno w greckim, jak i europejskim porzadku
prawnym. Patrzac z tej drugiej, calosciowej perspektywy, kryminalizacja oraz
karanie za mowe nienawiéci i negacjonizm pelni przede wszystkim funkcje
ekspresyjna i edukacyjna, dowodzac, ze ich bezprawno$¢ stoi w sprzecznosci
z konstytucyjnymi zasadami demokratycznego panstwa prawa.

3. Warunki wstepne i granice karania negacjonizmu
w europejskim porzadku publicznym

W europejskim porzadku prawnym rozréznienie miedzy swoboda wypowie-
dzi a mowa nienawisci nastepuje w pierwszej kolejnosci poprzez zbadanie, czy
dany akt mowy jest objety zakresem art. 10 pkt. 1i art. 11 pkt. 1 Europejskiej
Konwengcji Praw Cztowieka (EKPC) czy wrecz przeciwnie, nie mozna go
obja¢ zakresem ochronnym EKPC, poniewaz ma on na celu zaprzeczenie
lub pogwalcenie praw lub wolnosci przez nig zapewnionych zgodnie z art. 17
(naduzycie prawa). Ten ostatni artykul ma zastosowanie, gdy Trybunat Euro-
pejski uzna, ze opinia jest sformutowana w takiej formie i ma taka tres¢, ktéra

12 B. Parekh, Is There a Case for Banning Hate Speech?, [w:] The Content and Context of
Hate Speech. Rethinking Regulation and Responses, red. M. Herz, P. Molnar, Cambridge 2012,
s. 40-41.

¥ Ibidem, s. 44.

289



290

Athanasios Chouliaras

czyni jg niezgodna z zasadami demokracji i prawami czlowieka, a zatem nie
wnosi nic do debaty publicznej, lecz stanowi absolutne zaprzeczenie praw
grup okreslonych na podstawie szczegdlnych cech.

Z drugiej strony, wolnos¢ wypowiedzi podlega ograniczeniom, ktérych
zgodno$¢ z EKPC jest sprawdzana na podstawie kryteriow okreslonych
wart. 10 pkt. 2 EKPC. Biorac pod uwage, ze te ograniczenia zostang okreslone
przez prawo jako reguta i bedg uzasadnione interesem bezpieczenstwa publicz-
nego lub zostang nalozone w celu zapobiegania nietadowi, przestepczosci itp.,
kluczowa kwestia jest to, czy zostang one uznane za konieczne w spoteczeristwie
demokratycznym. Chociaz ocena ta dokonywana jest in concreto, dwie ogolne
zasady sg okreslone w orzecznictwie Trybunalu. Ograniczenie powinno stuzy¢
pilnej potrzebie spotecznej, co z reguly nie dotyczy wypowiedzi politycznych
i debat w kwestiach dotyczacych interesu publicznego'*.

Co wigcej, Trybunal wielokrotnie o$§wiadczal, ze wypowiedzi wywolujace
lub uzasadniajgce przemoc, nienawis¢ lub nietolerancje, interpretowane jako
calo$¢ iz uwzglednieniem ich kontekstu, uznawane sg za niedopuszczalne na
podstawie art. 17**. Stwierdzenia niosgce ze sobg zaprzeczanie Holocaustowi
zostaja oddalone i uznane za niedopuszczalne na tej samej podstawie. Mozna
$mialo zalozy¢, ze Trybunal przyjmie to samo stanowisko w odniesieniu
do ludobojstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych, ktére
zostaly uznane przez miedzynarodowy trybunat karny'e. Z drugiej strony,
Trybunal wyraznie stwierdzil, ze nie jest jego rolg arbitraz w sprawie debat
historycznych"’.

Grecki przepis dotyczacy Publicznego akceptowania lub zaprzeczania
przestgpstwom (art. 2 ustawy 4285/2014) brzmi nastepujaco:

Kazdy, kto umysélnie, publicznie, ustnie lub za posrednictwem prasy, Internetu
lub za pomocg jakichkolwiek innych srodkéw lub w inny sposdb, akceptuje, try-
wializuje lub zlosliwie zaprzecza istnieniu lub powadze ludobéjstwa, zbrodni
wojennych, zbrodni przeciwko ludzkosci, Holokaustu i zbrodni nazizmu

uznanych przez orzeczenia sagdéw miedzynarodowych lub Parlamentu Gregji,

4 ETPC, Peringek przeciwko Szwajcarii, wyrok z 15.10.2015 r., skarga nr 27510/08, § 196-197.
15 Ibidem, § 204-208.
16 Ibidem, § 209-212.
7 Ibidem, § 213-220.
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a zachowanie takie jest skierowane przeciwko grupie oséb lub jej cztonkom
okreslonym przez rase, kolor skory, religie, pochodzenie, narodowo$¢ lub
etniczno$¢, orientacje seksualng, tozsamos¢ plciowa lub niepetnosprawnosé
i przejawia si¢ w sposob, ktéry moze podzega¢ do przemocy lub nienawisci

albo zagraza¢ czy obrazac grupe lub jej czlonka, jest karany wiezieniem od

3 miesiecy do 3 lat oraz karg pieniezng od 5000 do 20 000 EUR.

Analizujac ten zapis w §wietle powyzszych rozwazan, mozna zaobserwo-

wac nastepujace kwestie:

i

il.

Porzadek publiczny i zZycie spoleczne, wolno$¢ czy integralnos¢ fizyczna
0s0b wyznaczonych na podstawie wyzej wymienionych cech sg chro-
nionymi interesami prawnymi, odzwierciedlajacymi zaréwno zbiorowy;,
jak i indywidualny wymiar negacjonizmu. W konsekwencji akt mowy
wystarcza, aby zagrozi¢ porzadkowi publicznemu, niekoniecznie naru-
szajac jednocze$nie indywidualne interesy, gdy do tego jednak dojdzie,
to dochodzi do zbieznosci przestepstw. Nacisk na publiczny charak-
ter przestepstwa wskazuje na naruszenie fundamentalnego wymiaru
wspolzycia spolecznego, tj. wolnosci i rownosci. W tym kontekscie
porzadek publiczny nie jest nieuchwytna ideg, ale nabiera okreslonego
i jasnego znaczenia, empirycznie postrzeganego i weryfikowalnego,
czyniac z negacjonizmu zagrozenie dla podstawowych warunkéw
liberalnej i demokratycznej praworzadnosci.

Elementem konstytutywnym przestepstwa jest publiczny charakter
mowy nienawisci. Wedlug Sadu Najwyzszego ma on miejsce, gdy
akt mowy moze by¢ wystuchany przez dowolnego odbiorce i moze na
niego wplyngé, bez znaczenia, czy jest on wypowiadany w przestrzeni
publicznej, czy prywatnej, za pomocg srodkéw publicznych lub prywat-
nych, takich jak prasa'®. Wymag publicznego charakteru wypowiedzi
wskazuje na to, ze ustawodawca nie zajmuje si¢ w pierwszej kolej-
nosci sifg perswazji mowy, lecz przede wszystkim dynamika wyni-
kajaca z jej eksternalizacji, ktéra ma miejsce po nawigzaniu relacji
nadawca-odbiorca, przy czym ten pierwszy zwraca sie do drugiego
w akcie mowy co najmniej dyskryminujacym na podstawie wyzej

18

Areios Pagos, wyrok nr 3/2010, opublikowany w: ,,Poiniki Dikaiosini” 2010, s. 533 i n.
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ii

—

wymienionych cech. Najwazniejsza w tym przypadku jest aktywizacja
warunkoéw weryfikowalnych empirycznie zagrazajacych chronionym
interesom. Dlatego bardzo wazne jest, aby zamiar rasistowski zostal
potwierdzony stowami lub czynami, ktdre sa, obiektywnie patrzac,
odpowiednie (biorac pod uwage sposob i okolicznosci przestania) do
zmobilizowania nieokreslonej i nieznanej liczby jednostek do dyskry-
minowania, stosowania przemocy lub wyrazania nienawisci wobec
0s6b lub grup ze szczegélnymi cechami fizycznymi i kulturowymi
(wiktymizacja). Stad rasistowskie idee, o ile pozostaja w formie inhe-
rentnych przekonan lub mysli i nie przeksztalcajg sie w akty mowry,
nie podlegaja karze.

.Dalszymi obiektywnymi elementami przestepstwa sa: a) wybaczenie,

trywializacja lub ztosliwe zaprzeczanie wystepowaniu lub powadze

Holocaustu, zbrodni nazistowskich lub najwazniejszych zbrodni mie-
dzynarodowych (ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni
wojennych) ustanowionych na mocy orzeczenia sagdéw miedzynaro-
dowych lub Parlamentu Grecji; b) zabronione zachowanie powinno

by¢ skierowane przeciwko czlonkom grupy okreslonym na podsta-
wie wyzej wymienionych cech oraz c) zachowanie to przejawia si¢
w sposob, ktory moze podzega¢ do przemocy lub nienawisci albo

grozi¢ lub obraza¢ grupe czy jej cztonka. Ustawodawca opowiedzial
si¢ za stworzeniem przestepstwa potencjalnego zagrozenia, w kto-
rym ryzyko lub niebezpieczenstwo stanowi konstytutywny element
czynu zabronionego nie w postaci namacalnego rezultatu, ale jako

zwykla mozliwos¢, ktéra moglaby sie¢ zmaterializowaé w konkret-
nych okolicznosciach. W zwiazku z tym do sedziego nalezy ustalenie

w kazdym konkretnym przypadku, czy wykryty zostanie zwigzek przy-
czynowy miedzy mowa nienawisci a przemocg, nienawiscig, grozba
lub zniewagg okreslonej grupy lub jej cztonkdow, aby rozstrzygnac, czy
doszto do naruszenia intereséw chronionych. Wybdr prawodawcy, aby
oprze¢ konstrukeje przestepstwa na kategorii potencjalnego zamiast

konkretnego zagrozenia — co wymaga ustalenia, ze zostaly wykorzy-
stane wszystkie czynniki przyczynowe prowadzace do krzywdy - jest

wyraznym wyrazem woli zaoferowania wigkszej ochrony, aktywizujacej

interwencje karng z wyprzedzeniem.



Kryminalizacja negacjonizmu w Gregji

W tych ramach zaprzeczenie moze odnosic si¢ zaréwno do faktycznych
okolicznosci przestepstwa, jak i do jego prawnej charakterystyki. Niemniej
jednak nalezy podkresli¢, ze jesli zaprzeczenie ogranicza si¢ do zakwestio-
nowania istnienia pewnych faktéw historycznych poprzez ich ponowna
ocene lub interpretacje — ktéra moze opiera¢ sie¢ na nowych dowodach -
i odbywa si¢ bez podzegania do przemocy lub nienawisci albo bez grozenia
grupie lub obrazania samej grupy lub jej cztonkéow, wowczas nie podlega
karze'. Zaprzeczenie moze odnosic¢ si¢ do jednego z przestepstw okreslonych
w art. 6-8 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego® lub w art. 6 Karty
Migdzynarodowego Trybunalu Wojskowego w Norymberdze*'. Popelnie-
nie tych zbrodni powinno zosta¢ potwierdzone ostateczng decyzja dwoch
wymienionych trybunaléw, z wylaczeniem jakiegokolwiek innego miedzy-
narodowego trybunatu lub organu®>. Co wiecej, akt zaprzeczenia powinien
moc doprowadzi¢ do naruszenia harmonijnej i pokojowej koegzystencji
(porzadku publicznego) lub praw konkretnej osoby lub grupy poprzez stwo-
rzenie bezposredniego i immanentnego zagrozenia. Jezeli warunek takowy
nie jest spetniony, nie ma przestepstwa?.

Subiektywnie wymagane jest istnienie (nawet ewentualnego) zamiaru
(dolus) dla wszystkich powyzszych elementéw obiektywnych, natomiast
zaprzeczenie powinno by¢ w zlej wierze, co oznacza, ze wymagany jest
dodatkowo zly zamiar (dolus malus)**. Zgodnie z raportem wyjasniajagcym
do ustawy ten dodatkowy element subiektywny jest wyraznym sygnalem,
ze prawodawca nie stara si¢ zakaza¢ badan naukowych ani ideologicznie
nimi manipulowacé oraz ze wolno$¢ badan naukowych nie jest zagrozona.
Innymi stowy, proste wyrazenie odmiennej opinii jako formy uczestnictwa
w otwartym dialogu na temat historii i przeszlych wydarzen nie jest czynem
zabronionym, pod warunkiem, Ze jest ona wyrazona w sposob, ktory nie
nawoluje do przemocy ani nienawisci przeciwko grupom lub ich cztonkom
zdefiniowanym na podstawie ich cech.

' Sad w Rethymno, wyrok nr 2383/2015, § 45.

2% Ratyfikowany przez Grecje ustawa 3003/2002 i transponowany do greckiego porzadku
prawnego ustawg nr 3948/2011.

2L Ibidem, § 48-53.

> Ibidem, § 54.

* Ibidem, § 66, 75.

2 Ibidem, § 75-76.
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Uwazam, ze wladciwe zastosowanie kryterium stosownosci czynu naru-
szenia intereséw chronionych byloby wystarczajace, aby odrzuci¢ mozliwos¢
wszczecia postepowania karnego przeciwko niemieckiemu profesorowi histo-
rii Heinzowi Richterowi za wydanie jego ksigzki pod tytutem Bitwa o Krete*®
pod zarzutem akceptowania, negowania lub razgcego pomniejszania zbrodni
nazistowskich i zbrodni wojennych popetnionych przez sily nazistowskie pod-
czas drugiej wojny Swiatowej przeciwko ludnosci Krety, ktére zostaly uznane
za takie przez Parlament Grecji. Niestety tak si¢ nie stato. Ten rozwdj sytuacji
mozna wyttumaczy¢, przywolujac socjologiczne rozréznienie miedzy ,,pra-
wem w ksigzkach” a ,,prawem w dzialaniu”. Niemniej jednak, pozytywna
strong procesu, ktory doprowadzil do uniewinnienia Richtera, bylo to, ze
dat on Trybunalowi mozliwo$¢ orzekania w sprawie o niekonstytucyjnosci
przepisu mowiacego, ze Parlament Grecji moze rowniez decydowac o usta-
leniu najwazniejszych przestepstw miedzynarodowych, co jest bezposred-
nim naruszeniem zasady rozdzialu wladzy i zasady legalnosci (lege previa),
szczegolnie w przypadkach, gdy sady krajowe lub migedzynarodowe trybunaty
orzekly, ze takich przestepstw nie popelniono®.

4. Wnioski

Biorac wszystko powyzsze pod uwage, mozna dojs$¢ do wniosku, ze krymi-
nalizacja negacjonizmu jest zgodna z zasadami liberalnego i demokratycz-
nego panstwa prawa i niezbedna do skutecznej ochrony wolnosci i réwnosci
wszystkich bez wzgledu na dyskryminacje. Grecki prawodawca uwzglednit
wszystkie zasady przewodnie wynikajace z odpowiedniego orzecznictwa
Trybunatu Europejskiego w celu zagwarantowania wolnosci wypowiedzi,
ograniczajgc bezprawnos¢ negacjonizmu tylko do przypadkéw, w ktérych
mowa nienawisci jest rownoznaczna z przestepstwem naruszajacym prawo

niektérych grup lub oséb do réwnej i wolnej samorealizacji.

> Opublikowano w j. greckim w 2011 (Ateny). W j. niemieckim: Operation Merkur. Die
Eroberung der Insel Kreta im Mai 1941, Rutzen 2011.
¢ Sad w Rethymno, wyrok nr 2383/2015, § 79-88.
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Sprawozdanie z miedzynarodowej konferencji
naukowej ,,The Punishment of Negationism
Memory Law — International Crimes and

the Problem of the Denial”

W dniach 7-8 pazdziernika 2019 r. odbyta si¢ w Warszawie zorganizowana
przez Instytut Wymiaru Sprawiedliwo$ci oraz Wydzial Nauk Politycznych
i Studiéw Miedzynarodowych Uniwersytetu Warszawskiego Miedzynarodowa
Konferencja Naukowa ,,The Punishment of Negationism Memory Law —
International Crimes and the Problem of the Denial” [Karanie negacjoni-
zmu: Prawo pamieci - zbrodnie miedzynarodowe i problem zaprzeczania].
Obrady odbywaly si¢ w siedzibie Uniwersytetu, w Auli Baszkiewicza przy
Krakowskim Przedmiesciu.

Konferencje otworzyli krotkimi przeméwieniami Daniel Przastek, pro-
dziekan do spraw finansowych i rozwoju Wydzialu Nauk Politycznych
i Studiéw Miedzynarodowych Uniwersytetu Warszawskiego oraz Marcin
Wielec - dyrektor Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci. Bardziej rozbudowane
wprowadzenie w tematyke obrad przedstawili reprezentujacy IWS, Barttomiej
Oreziak oraz przede wszystkim z ramienia Wydziatlu Nauk Politycznych
i Studiéw Miedzynarodowych Uniwersytetu Warszawskiego Patrycja Grze-
byk. Gtéwna organizatorka przedsiewzigcia zwrdcita uwage na problematyke
prawng zagadnienia negacjonizmu.

Pierwszy panel merytoryczny poswigecono zobowigzaniu do karania nega-
cjonizmu. Rozpoczelo go wystapienie Agnieszki Bienczyk-Missali (ISM Uni-
versytetu Warszawskiego) — dotyczace przyczyn i skutkéw negacjonizmu.
Panel prowadzila Magdalena Stok-Woédkowska z Instytutu Prawa Miedzy-
narodowego Uniwersytetu Warszawskiego, ktéra z uwagi na nieobecnos¢
Anny Potyraly dodatkowo zaznajomila stuchaczy z gtéwnymi zalozeniami
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Decyzji ramowej w sprawie zwalczania pewnych form i przejawéw rasizmu
i ksenofobii za pomoca $rodkéw prawnokarnych. Kolejne wystgpienie
Sévane’a Garibiana z Uniwersytetu Genewskiego wywotalo burzliwg dys-
kusje, a kanwa dla niej byly przede wszystkim uwagi referentki odnosnie
do sprawy Peringek przeciwko Szwajcarii rozstrzygnietej przez Europejski
Trybunal Praw Czlowieka w Strasburgu’. Réwniez zamykajacy te sesje refe-
rat Piergiuseppea Parisiego z Uniwersytetu w Trydencie nawigzywat do tej
sprawy, w szerszym kontekscie zobowigzania do penalizowania historycz-
nych zaprzeczen w wielopoziomowym systemie ochrony praw czltowieka.
W podjetej nad wszystkimi referatami dyskusji zwrécono uwage na wiele
kwestii, w szczegolnosci na ograniczenie wolno$ci wypowiedzi oraz wojujace
podejscie do demokracji. Rozwazano plaszczyzny wyraznego rozrdznie-
nia z zaprzeczaniem Holokaustowi. Zywy odzew wywotata kwestia wyraz-
nego zwiazku geograficznego oraz pojawiajacych sie paradoksow, takich
jak nierowne traktowanie (stosowanie podwojnych standardéw) oraz brak
doskonalych narzedzi pelnego zrozumienia prawdy historycznej oraz wizji,
w jaki sposob ograniczy¢ swobode wypowiedzi. Zwrdcono uwage na brak
klarownych definicji oraz problemy z tym zwiazane (margines swobodnej
krajowej oceny, relacja z klauzulg porzadku publicznego). Z duzym odzewem
spotkata si¢ wypowiedz obecnego na sali ambasadora Armenii odno$nie do
racjonalizacji karania negacjonizmu z uwagi na potrzeby edukacyjne oraz
prewencje, prowokujaca do uwag o sprzecznych niekiedy krokach prawnych
(i uzasadnieniach) podejmowanych dla zwalczania negacjonizmu.

Po przerwie rozpoczatl si¢ drugi panel zatytulowany ,,Negacjonizm, tota-
litarna przeszto a wolnos¢ wypowiedzi”. Pierwszy z referentéw w tym panelu,
Alexander Tsesis z Loyola University of Chicago, rozwazal rézne warianty
podejscia prawnego do historii, skupiajac uwage przede wszystkim na roz-
réznieniu pomiedzy srodkami cenzurowania (a wrecz zaklamywania) historii
a karania za zaprzeczanie. Szczegdlnie podkreslono konieczno$¢ zachowania
starannosci i $cistosci w ustaleniach prawdy historycznej. Z kolei Aleksandra
Gliszczynska-Grabias, reprezentujaca Polska Akademie Nauk, rozwazata
w swoim referacie wybrane przyklady z orzecznictwa strasburskiego odno-
szace sie do totalitarnej przeszlosci Europy, koncentrujac si¢ na roli sedziow

' ETPC, Peringek przeciwko Switzerland, wyrok z 15.10.2015 r., skarga nr 27510/08.
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i prawnikow. Referentka zwrocita uwage na banalizowanie zbrodni nazi-
stowskich i wspoélczesnych reflekséw neofaszystowskich przy jednoczesnie
zupelnie innym podejsciu wzgledem ruchéw neokomunistycznych w bytych
krajach socjalistycznych. Zauwazony tym samym brak rownowagi w podej-
$ciu 1 wyplywajaca zen kontrowersja o koniecznosci przeciwstawienia si¢
nowszym demokracjom europejskim wywolata zywy odzew w trakcie poz-
niejszej dyskusji, podobnie jak poswiecone swobodzie wypowiedzi artystycz-
nej wystapienie Marcina Goérskiego z Uniwersytetu Lodzkiego. Z szerokim
odwotaniem do judykatéw amerykanskiego Sadu Najwyzszego przedstawiono
kruchos¢ charakteru artystycznego przekazu w relacji z prawem do prawdy.
Szczegolne kontrowersje wzbudzita kwestia wykorzystania symboli historycz-
nych uzywanych przez systemy totalitarne, czego ewidentnym przykladem jest
swastyka. Te rozwazania sklanialy z kolei do dzielenia si¢ przez uczestnikow
konkretnymi doswiadczeniami poszczegélnych krajow (Wegry, Rumunia,
poréwnanie z Polska). W tym kontekscie szczegdlnie celne uwagi zaprezento-
wal w swoim wystgpieniu Mattias Fahrner z Universytetu w Konstancji, ktory
przedstawil zalozenia, jakie przy$wiecaly karaniu negacjonizmu w Niemczech.
W dokonanej analizie recenzent wykorzystal wiasne doswiadczenia sedziow-
skie oraz z administracji rzadowej, klarownie przedstawiajac rozwigzania
i praktyke niemiecka na tle standardéw miedzynarodowych i europejskich.
W ten sposdb dyskusja uzyskalta dodatkowe punkty odniesienia.
Rozwazania nad do$wiadczeniami Niemiec stanowily niejako asumpt do
dalszych analiz, podjetych w ramach ostatniego juz panelu pierwszego dnia
konferencji. W pierwszej kolejnosci przedstawiono dorobek legislacyjny
i doktrynalny Grecji — zaréwno z perspektywy przetozenia na standardy
miedzynarodowe (czemu poswigcono wspolny referat profesoréw Vassi-
lisa P. Tzevelekosa z Uniwersytetu w Liverpoolu oraz Dimitriosa Kagiarosa
z Exeter) oraz sagdowe ich zastosowanie, co znalazlo wyraz w wystapieniu
Athanasiosa Chouliarasa (Hellenic Open University). Podobnie jak pre-
zentacja Grazyny Baranowskiej, dotyczaca kontrowersyjnego rozwigzania
zawartego w art. 301 tureckiego Kodeksu karnego, ktory stat sie podstawa do
uruchomienia postepowania przeciwko laureatowi literackiej nagrody Nobla
Orhanowi Pamukowi, pozwolily one zebranym na obradach na poréwny-
wanie podobnych rozwigzan. Wraz z ostatnim wystgpieniem Charisa Papa-
charalambousa z Uniwersytetu Cypryjskiego uczestnicy konferencji uzyskali
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doskonaly wglad w doktrynalne i filozoficzne (ogdlne, a takze z perspektywy
filozofii prawa) uzasadnienie §cigania negacjonizmu, co znalazto wyraz nie
tylko w wieczornych dyskusjach z powodzeniem kontynuowanych podczas
kolacji oraz nazajutrz.

Pierwszego dnia konferencji podjeto szereg waznych kwestii dotyczacych
negacjonizmu i probleméw zwigzanych z obowigzkiem jego karania, ale tez
wyznaczenia granic dla swobody wypowiedzi czy wolnosci artystycznej. Dru-
giego za$, opierajac si¢ w znacznej mierze na wnioskach z poprzedniego, kon-
tynuowano problematyke negacjonizmu w praktyce i orzecznictwie panstw,
a takze zajeto si¢ kwestig odpowiedzialnosci cywilnej za negacjonizm.

Przede wszystkim zwracano uwage na to, ze negacjonizm wigze sie¢
z ktamliwg interpretacjg historii’, zaprzeczaniem faktom, nazywaniem faktow
kfamstwami i oszustwem?, zaprzeczaniem popetnieniu powaznych zbrodni
i tyczy si¢ na przyklad faktu istnienia Holocaustu, Holodomoru, zbrodni
popetionych wobec Zydéw i Roméw w ogole, roli okreslonych narodéw
w popelnieniu zbrodni wobec tych grup. Zaprzeczanie moze dotyczy¢ nawet
stosowania jezyka blednie przypisujacego odpowiedzialnos¢ za popetnione
zbrodnie, na przykltad poprzez stosowanie fraz ,,polskie obozy §mierci” czy

»polskie obozy koncentracyjne’, ktdre to frazy mylnie wskazuja, ze Polacy
stoja za przemystem Holocaustu, podczas gdy obozy koncentracyjne nie
byty przez nich zalozone ani wykorzystywane, a jedynie zostaly rozlokowane
przez nazistow na terytorium okupowanej Polski.

Negacjonizm moze tez dotyczy¢ proby uzasadnienia popelnienia ciez-
kich zbrodni wobec grupy. Podczas ludobojstwa w Rwandzie eksterminacje
uzasadniano tym, ze przeciez zabijane sg karaluchy, jak okreslano ludnos¢
z plemienia Tutsi, nie tylko dehumanizujac te grupe, sprowadzano bowiem jej
czlonkéw do roli owada, ale takze uzasadniajac tym morderstwa jej cztonkow.
Zabicie karalucha to przeciez potrzebna i pozyteczna czynnos¢. Uzasadnie-
nia dla popelnionych zbrodni mogg by¢ zreszta rozne, popelnienie ciezkich
zbrodni mozna motywowac zemsta, ale tez potrzeba interwencji (nawet

> M. Duda, Przestgpstwa z nienawisci. Studium prawnokarne i kryminologiczne, Olsztyn

2016, s. 202.
> E. Fronza, The Punishment of Negationism. The Difficult Dialogue between Law and
Memory, ,Vermont Law Review” 2006, vol. 30, s. 614.
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przy uzyciu okre$lenia ,,interwencji humanitarnej’, czyli zasadniczo czego$
w imieniu spolecznosci miedzynarodowe;j).

W koncu negacjonizm moze przybra¢ forme minimalizowania popetnio-
nych zbrodni, np. poprzez zaprzeczanie faktowi istnienia komor gazowych
w obozach koncentracyjnych i masowemu charakterowi zbrodni popelnio-
nych wobec Zydéw, minimalizowania liczby ofiar Holocaustu czy nawet
wskazywania, ze obdz koncentracyjny Auschwitz nie byt obozem, a jedynie
wielkim zakltadem przemystowym, gdzie pracowali nie wi¢Zniowie, a osoby
internowane*.

Negowanie zbrodni pomimo faktéw historycznych, czy nawet wbrew
faktom, dotyczy czesto spraw lub wydarzen, ktérych nie trzeba udowadnia¢
przed sadem, a co do ktorych istnieje spoteczna zgoda, ze miaty one miejsce;
tym bardziej bolesne dla ofiar jest pojawianie sie narracji zaprzeczajacych
istnieniu Holocaustu (potwierdzonego przeciez przez orzecznictwo Miedzy-
narodowego Trybunatu Wojskowego w Norymberdze®), ludobojstwa w Sre-
brenicy (potwierdzonego przez Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci®
i Migdzynarodowy Trybunal Karny dla bylej Jugostawii’) czy ludobdjstwa
w Rwandzie (potwierdzonego przez Migdzynarodowy Trybunal Karny dla
Rwandy?®).

W mysl ochrony prawdy historycznej 