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Wprowadzenie

Systemy totalitarne w XX wieku, zwlaszcza nazizm oraz komunizm,
pozostawily trwaty élad w dziejach Europy'. Nie tylko przyniosty mi-
liony ofiar, lecz takze wplynely na istnienie panstw, systemy politycz-
ne i gospodarcze drugiej potowy XX wieku, rozwoj cywilizacyjny oraz
staly si¢ powodem cierpient milionéw obywateli. Nie mozna zapominac
i o tym, Zze funkconowanie spolecznosci w takim systemie wigzato sie
ze spustoszeniem w psychice czlowieka, ktére miato wptyw na cale jego
pOzniejsze zycie.

Wydawad by sie¢ moglo, ze obywatele panstw dotknietych wynisz-
czajaca ideologia nazistowska i komunistyczng odrobili lekcje z historii
oraz na trwale zanegowali wszelaka gloryfikacje systemoéw zbrodni-
czych. W konsekwencji wykluczyli mozliwos¢ negacji Holokaustu badz
faktu i skali pogromoéw na tle religijnym oraz narodowosciowym. Nic
podobnego. Zaniedbania w sferze edukacyjnej kolejnych pokolen, a cza-
sami takze ciche przyzwolenie ze strony przedstawicieli wiadzy, skut-
kuja odwotywaniem sie przez cztonkow réznych organizacji do gloryfi-
kacji ideologii, ktore staty sie Zrodtem inspiracji dla twoércow ustrojow

* Uniwersytet w Bialymstoku, Wydziat Prawa, Katedra Postepowania Karnego.

! Na temat powstania systemow totalitarnych H. Arendt, Korzenie totalitaryzmu,
Warszawa 2014, passim; B. Olszewska-Dyoniziak, Antropologia totalitaryzmu europejskiego
XX wieku, Wroctaw 1999, s. 10 i n.; R. Scruton, Zrédfo totalitaryzmu, [w:] M. Kuninski
(red.), Totalitaryzm a zachodnia tradycja, Krakéw 2006, s. 57 i n.; R. Legutko, Totalitaryzm
i dusza ludzka, [w:] M. Kuninski (red.), Totalitaryzm a zachodnia tradycja, Krakéw 2006,
s.461in.
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totalitarnych. Przestaja dziwic sytuacje, gdy grupa oséb urzadza obcho-
dy urodzin Adolfa Hitlera, a w oprawie marszy okreslanych mianem
patriotycznych pojawiaja si¢ symbole rasistowskie badz nazistowskie,
symbole w istote ktorych wpisana jest nienawis¢ i pogarda dla ludzi in-
nych narodowosci, pochodzenia etnicznego czy wyznania. Nastepuje to
wbrew obowigzujacym normom prawnym, ktore zakazujg postugiwa-
nia sie symbolika nazistowska lub komunistyczna celem propagowania
faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa, jak np. tresci
art. 256 k.k.

Tytutowa problematyka jest bliska obszarom badawczym Jubilata,
ktory w licznych publikacjach zglebial od strony normatywnej uzywanie
symboliki nazistowskiej zaréwno w prawie III Rzeszy, jak i wspdtczesnym
prawie karnym Republiki Federalnej Niemiec i Polski®. Dedykuje wiec Ju-
bilatowi gars¢ przemyslen na temat propagowania symboli ideologii na-
zistowskiej oraz komunistycznej w $wietle orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC lub Trybunat). Perspektywa stan-
dardu strasburskiego moze by¢ cenng wskazowka przy wyktadni przepi-
sow krajowych. Nie mozna przy tym zapomina¢, ze Konwencja o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej: EKPC lub Konwencja)?®
jest umowa miedzynarodowa nalezaca do grupy umoéw objetych postano-
wieniami art. 91 ust. 1-2 (w zw. z art. 241 ust. 1) Konstytugji RP. Oznacza to,
ze Konwengcja stanowi czes¢ krajowego porzadku prawnego; podlega bez-
posredniemu stosowaniu przez wszystkie organy wladzy publicznej oraz
ma pierwszenstwo przed ustawami, jezeli ustawy tej nie da si¢ pogodzic
z Konwencja. Ranga Konwengji oraz jej organéw powoduje, ze moc wyro-
kéw Trybunatu wystepuje nie tylko inter partes, lecz takze wywiera istotny
wplyw na wykladnie standardu przepiséw prawa krajowego poza ramami
jednostkowego rozstrzygniecia. Skutek res interpretata wyrokéw ETPC wy-
nika nie tylko z wyrazonego w art. 1 EKPC obowiazku przestrzegania praw
cztowieka w plaszczyznie materialnej*, lecz takze z zasady subsydiarnosci,
ktora nakazuje, aby w jak najwigkszym stopniu przestrzega¢ Konwencji na
poziomie krajowym, tak aby panistwo nie dawato podstaw do kierowania

* Por. W. Kulesza, ,, Polskie obchody” rocznicy urodzin Hitlera w Swietle prawa karnego
IIT Rzeszy, Republiki Federalnej Niemiec i Polski, , Panistwo i Prawo” 2018, nr 7, s. 5-22; idem,
Propagowanie ideologii nazistowskiej lub jej symboli w swietle niemieckiego i polskiego prawa kar-
nego, [w:] W. Gorowski, P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel (red.), Zagadnienia teorii i naucza-
nia prawa karnego. Kara tqczna. Ksiega Jubileuszowa Profesor Marii Szewczyk, Warszawa 2013,
s. 201-216.

* Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
(Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).

* L. Garlicki, [w:] L. Garlicki (red.), Komentarz do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci. Tom 1. Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa 2010, s. 27.
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skarg do Trybunatu, oraz z tresci przepisu art. 32 EKPC, ktdry stanowi, ze
to ETPC jest jedynym organem upowaznionym do interpretacji Konwencji
i Protokoléw dodatkowych®.

Propagowanie symboli ideologii nazistowskiej oraz
komunistycznej w Swietle orzecznictwa Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka

I. Wprowadzenie przez panstwa — Strony Konwencji przepisow zaka-
zujacych pod grozbg kary postugiwania si¢ symbolika nazistowska oraz
komunistyczna oznaczalo, ze wczesniej badz pozniej zostanie wniesio-
na skarga do ETPC kwestionujaca istnienie takich zakazéw w kontekscie
prawa do wolnoéci wyrazania opinii. Zgodnie z art. 10 ust. 1 EKPC kazdy
ma prawo do wolno$ci wyrazania opinii. Prawo to obejmuje wolnos$¢ po-
siadania pogladdéw, otrzymywania i przekazywania informacji oraz idei
bez ingerencji wladz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe.
W kluczowym wyroku ETPC Handyside v. Wielka Brytania dotyczacym
swobody ekspresji stwierdzono, ze stanowi ona

jeden z filaréw demokratycznego spoleczenstwa, podstawe jego rozwoju i wa-
runek samorealizacji jednostki. [...] Nie moze obejmowac wyltacznie informacji
i pogladéw odbieranych przychylnie albo postrzeganych jako nieszkodliwe
lub obojetne, ale i takie, ktore obrazaja, oburzajg lub wprowadzaja niepokdj
w panstwie albo w jakiejs grupie spoteczenstwa. Takie s wymagania plura-
lizmu, tolerancji i otwartosci, bez ktérych demokratyczne spoteczenstwo nie
istnieje®.

®> A. Paprocka, Wplyw orzecznictwa ETPC na rozumienie konstytucyjnych praw i wolnosci
w Polsce — kilka uwag na marginesie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] M. Zubik
(red.), XV lat obowigzywania Konstytucji z 1997 r. Ksigga jubileuszowa dedykowana Zdzistawowi
Jaroszowi, Warszawa 2012, s. 81; zob. interesujace uwagi A. Bodnara, Wykonywanie orzeczern
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Polsce. Wymiar instytucjonalny, Warszawa 2018,
s.140in.

¢ Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1976 r., w sprawie Handyside v. Wielka Brytania, skarga
nr 5493/72, A. 12, § 49; M. A. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci, Warszawa 2013, s. 814. Powyzsze stanowisko znalazto potwierdzenie
w pozniejszej linii orzeczniczej ETPC, zob. np. wyrok ETPC z dnia 8 lipca 1986 r., w spra-
wie Lingens v. Austria, skarga nr 8815/82; wyrok ETPC z dnia 23 kwietnia 1992 r., w sprawie
Castells v. Hiszpania, skarga nr 11798/85; wyrok ETPC z dnia 1 lipca 1997 r., w sprawie Ober-
schlick v. Austria, skarga nr 20834/92; wyrok ETPC z dnia 25 listopada 1999 r., w sprawie
Nilsen i Johnsen v. Norwegia, skarga nr 23118/93.
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Z orzecznictwa strasburskiego wynika, Zze ochrona wolnosci wyraza-
nia opinii rozciaga si¢ na wszystkie rodzaje wypowiedzi wyrazajacych
opinie, idee albo informacje, niezaleznie od ich tresci oraz sposobu ko-
munikowania sie. Wskazano w nim, ze wolnos¢ wypowiedzi staje sie
najcenniejsza wlasnie wtedy, kiedy prezentowane sa idee, ktore uderza-
ja, szokuja i kwestionuja ustalony porzadek’. Uwaga ta dotyczy réwniez
debaty historycznej, w ktdrej nie da sie osiagnac¢ pewnosci®.

Analiza orzecznictwa ETPC dowodzi, ze zakres przedmiotowy nor-
my wyrazonej art. 10 EKPC obejmuje nie tylko wypowiedzi stowne badz
pisemne, lecz takze np. flage, obraz, fotografie, karykature czy publiczne
prezentowanie symbolu zwigzanego z politycznym ruchem lub okreslona
ideologia’. Chroni on takze wypowiedzi przybierajace postac konkretnego
zachowania’. Kazda z tych form realizacji wolnosci wyrazania opinii sta-
nowi przejaw demokracji oraz pluralizmu politycznego!'. Swoboda wy-
razania opinii nie ma charakteru nieograniczonego. Jak wynika z art. 10
ust. 2 EKPC, korzystanie z wolnosci, o ktérych mowa w ust. 1, pociaga-
jacych za soba obowigzki i odpowiedzialnos¢ moze podlegac takim wy-
mogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie sa prze-
widziane przez ustawe i niezbedne w spoteczenstwie demokratycznym
w interesie bezpieczenstwa panstwowego, integralnosci terytorialnej lub
bezpieczenstwa'?. Kazdorazowe stosowanie wskazanych ograniczen po-
winno nastepowac z uwzglednieniem art. 17 EKPC, ktory to przepis

7 Wyrok ETPC z dnia 3 lutego 2009 r., w sprawie Women on Waves i inni v. Portu-
galia, skarga nr 31276/05, § 30; Ch. Grabenwarter, European Convention on Human Rights.
Commentary, Miinchen-Oxford-Baden-Baden—Basel 2014, s. 254; D.J. Harris, M. O’Boyle,
C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, London-Dublin—Edinburgh
1995, s. 373; W.A. Schabas, The European Convention on Human Rights, London 2015, s. 451.

8 Wyrok ETPC z dnia 21 wrzesnia 2006 r., w sprawie Monnat v. Szwajcaria, skarga
nr 73604/01, § 63.

® W.A. Schabas, The European..., s. 455.

10 Wyrok ETPC z dnia 21 pazdziernika 2014 r., w sprawie Murat Vural v. Turcja, skarga
nr 9540/07, § 56; W.A. Schabas, The European..., s. 455; Ch. Grabenwarter, European..., s. 253.

' Jak zauwazyt TK w wyroku z dnia 12 maja 2008 r., istota wolnosci wyrazania swo-
ich pogladéw (wolnos¢ stowa) w funkcjonowaniu demokratycznego panstwa przejawia
si¢ w trzech aspektach: ,,po pierwsze: wolnos¢ stowa zapewnia obywatelom informacje
niezbedne do brania udzialu w spotecznych debatach i w sprawowaniu demokratycz-
nych rzadow, po drugie: wolnos¢ krytyki umozliwia poddanie 0séb sprawujacych wia-
dze kontroli w celu wyeliminowania korupgji oraz arbitralnosci i po trzecie: wolnos¢ sto-
wa sprzyja procesowi identyfikacji intereséw przez obywateli oraz ich reprezentantéw,
a takze wspieraniu ksztaltowania prawidlowych relacji pomiedzy rzadzonymi i rzadza-
cym”, por. wyrok TK z dnia 12 maja 2008 r., SK 43/05, OTK-A 2008, nr 4, poz. 57.

12 Na temat ograniczen zob. szerzej L. Garlicki, [w:] L. Garlicki (red.), Komentarz...,
s. 599 i n. oraz podane tam orzecznictwo.
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wyklucza interpretowanie swobody wypowiedzi (wyrazania opinii) jako po-
zwalajacej komukolwiek na , podjecie dziatan lub dokonanie aktu zmierzajace-
go do zniweczenia praw i wolnosci wymienionych w Konwencji”. Jezeli wy-
powiedz bedzie odpowiadata tej charakterystyce, to stanie sie ,, wypowiedzig
niechroniong”, wylaczona z zakresu zastosowania art. 10 EKPCz".

Z takiej mozliwosci ETPC korzysta ostroznie, w zasadzie tylko w sytu-
acjach ,najbardziej drastycznych”. W dotychczasowej praktyce miato to
miejsce w sprawach dotyczacych m.in szerzenia doktryny nazistowskiej,
negowania Holokaustu i naruszania w ten sposob godnosci ofiar, szerze-
nia pogladow rasistowskich, nawotujacych do dyskryminacji'.

II. Ramy niniejszego opracowania nie pozwalaja na szczegdtowe
przedstawienie wszystkich judykatéw ETPC dotyczacych propagowania
symboli ideologii nazistowskiej oraz komunistycznej. Dlatego tez uwaga
zostanie skoncentrowana tylko na tych, ktére pozwalajq nakresli¢ stan-
dard, jaki wytania si¢ z interpretacji art. 10 EKPC. W pierwszej kolejnosci
nalezy odnies¢ sie¢ do wyroku ETPC z dnia 8 lipca 2008 r., w sprawie
Vajnai v. Wegry®, w ktorym wskazano, ze przepis art. 269/B ust. 1 we-
gierskiego Kodeksu karnego nie spelnia kryterium niezbednosci w spo-
feczenstwie demokratycznym. Wskazany przepis Kodeksu stanowit, ze
odpowiedzialnosci karnej podlega ten, kto rozpowszechnia, publicznie
uzywa, wystawia na widok publiczny swastyke, insygnia SS, symbol
strzatokrzyzowcdéw, sierp i mlot, czerwona gwiazde piecioramienna lub
symbol je zawierajacy, popelnia wystepek i podlega karze grzywny. Od-
powiedzialnos¢ za wskazane zachowanie byla wytaczona, gdy osoba
prezentowata ww. symbolike w celu zwigzanym z rozpowszechnianiem
wiedzy, edukacja, nauka, sztuka albo informowaniem o wydarzeniach
historycznych lub aktualnych (ust. 2). Trybunat nie oceniat calosci tej re-
gulagji, lecz z uwagi na stan faktyczny odnidst sie jedynie do symboliki
komunistycznej, a doktadnie noszenia na ubraniu przez A. Vajnaiego,
wiceprzewodniczacego partii lewicowej Munkasparti, symbolu gwiaz-
dy piecioramiennej o $rednicy 5 cm podczas publicznej demonstracji
w Budapeszcie. Analizujac skarge, ETPC stwierdzil, ze skazanie skarza-
cego za wystgpowanie w trakcie legalnego i pokojowego zgromadzenia

13 Ibidem, s. 596 oraz wskazane tam orzecznictwo.

14 Ibidem, s. 597.

5 Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2008 r., w sprawie Vajnai v. Wegry, skarga nr 33629/06,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-87404 (dostep: 21.03.2020). Na temat tej sprawy zob.
A. Grzelak, Opinia prawna na temat zasadnosci dodania w art. 256 Kodeksu karnego § 2 w brzmie-
niu uchwalonym przez Sejm 25 wrzesnia 2009 r., ,, Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych”
2010, nr 1, s. 167-170.
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z czerwona gwiazda stanowilo naruszenie art. 10 EKPC. W ocenie ETPC
rzad wegierski nie wykazal, ze koniecznos$¢ ograniczenia wyrazania po-
gladow politycznych (a takim jest noszenie takze symboli na ubraniach)
byta podyktowana ,wyrazna, naglaca i szczegolna potrzeba spoteczng”
(ang. clear, pressing and specific social need)'*. W konsekwencji przy stoso-
waniu restrykcji musi by¢ zachowana najwyzsza ostroznosc, zwlaszcza
gdy wchodza w gre symbole wieloznaczne. W takich sytuacjach istnieje
ryzyko, ze wprowadzenie bezwzglednego ich zakazu moze doprowadzi¢
do ograniczenia postugiwania si¢ nimi réwniez wtedy, gdy nie ma do
tego podstaw'’.

W kontekscie stanu faktycznego sprawy oraz wegierskich doswiad-
czen historycznych ETPC stwierdzit, ze uplynety dwie dekady od za-
poczatkowania demokratycznych przemian na Wegrzech. Nie wystapity
zatem zadne okolicznosci, ktore sugerowatyby istnienie rzeczywistego za-
grozenia odrodzenia si¢ sytemu komunistycznego'. Trybunat dodat, ze
rzad Wegier nie zdotal wykaza¢, ze wykorzystanie czerwonej gwiazdy
jednoznacznie faczylo si¢ z propagowaniem komunizmu, byto obrazliwe
oraz szokujace'. W ocenie ETPC czerwona gwiazda jest symbolem wie-
loznacznym. Oznacza to, ze stosowanie restrykcji w postugiwaniu sie nia
powinno by¢ niezwykle ostrozne. Istnieje bowiem duze ryzyko, ze zaka-
zanie tych symboli moze doprowadzi¢ do ograniczenia postugiwania sie
nimi rowniez wtedy, gdy nie ma do tego podstaw. Trybunat podkreslit, iz
symbolu czerwonej gwiazdy nie mozna wiaza¢ wylacznie z totalitarnymi
rzadami komunistycznymi czy tez masowymi naruszeniami praw czlo-
wieka pod rzagdami komunizmu. Cho¢ doszto do zdyskredytowania tego
symbolu pod rzadami komunizmu, nie mozna czerwonej gwiazdy faczy¢
jedynie z systemem totalitarnych rzadéw komunistycznych. Gwiazda ta
nadal symbolizuje miedzynarodowy ruch robotniczy, ubiegajacy sie o bar-
dziej sprawiedliwe spoleczenistwo® oraz pewne legalne partie polityczne

16 Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2008 r., w sprawie Vajnai v. Wegry, skarga nr 33629/06, § 51.

17 Ibidem.

8 Rzad wegierski w trakcie postepowania twierdzit, Ze zaskarzone przepisy zosta-
ly wprowadzone do Kodeksu karnego, poniewaz dyktatura komunistyczna wyrzadzita
ogrom cierpiert narodowi wegierskiemu. W tym kontekscie prezentowanie symboli zwia-
zanych z dyktatura wywotuje uczucia strachu wielu obywateli i niekiedy rowniez naru-
szenie ich praw oraz praw ich rodzin. W ocenie rzadu wegierskiego noszenie symboli par-
tii dyktatorskiej publicznie jest absolutnie sprzeczne z zasada panstwa prawa i musi by¢
postrzegane jako demonstracja przeciwko demokracji pluralistycznej, por. wyrok ETPC
z dnia 8 lipca 2008 r., w sprawie Vajnai v. Wegry, skarga nr 33629/06, § 33.

¥ Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2008 r., w sprawie Vajnai v. Wegry, skarga nr 33629/06, § 53.

2 Skarzacy twierdzit, ze w miedzynarodowym ruchu robotniczym czerwona gwiaz-
da jest od XIX w. symbolem walki o sprawiedliwos¢ socjalng, wyzwolenie robotnikdéw
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dziatajace w réznych panstwach Konwencji. W odniesieniu do realiow
rozpoznawanej sprawy ETPC zauwazyt rowniez, ze prezentowanie sym-
bolu komunistycznego (przypigcie do marynarki czerwonej gwiazdy pod-
czas legalnej demonstracji) nie moze by¢ in abstracto uznane za propago-
wanie totalitaryzmu. Uznatl, ze w tym wzgledzie zakaz jest zbyt szeroki
ze wzgledu na wielorakie znaczenie symbolu czerwonej gwiazdy. Zda-
niem ETPC przepis art. 269/B wegierskiego Kodeksu karnego nie wymaga
zwigzku miedzy pokazywaniem symbolu a propaganda totalitarng. Co
wiecej, ustawodawca wegierski nawet nie podjat proby wskazania takie-
go zwiazku. Latwo dostrzec, Ze niepewno$¢ prawna w tym zakresie moze
wywiera¢ skutek mrozacy (ang. chilling effect) dla debaty publicznej i by¢
zrodtem autocenzury. Trybunat podkredlil, Ze art. 269/B wegierskiego Ko-
deksu karnego — w sposob bledny — nie wymaga dowodu, ze postuzenie
si¢ danym symbolem stanowito propagowanie rezimu totalitarnego. Uzy-
cie go jest bowiem automatycznie traktowane jako propagowanie, chyba
ze stuzy to celom naukowym, artystycznym, informacyjnym badz eduka-
cyjnym. Trybunat przesadzit tez, Ze podstawa ograniczenia w prawie kar-
nym wolnosci stowa nie moze by¢ wytacznie obawa przed propagowa-
niem za pomocg danego symbolu ustroju totalitarnego. Co za$ si¢ tyczy
rozpoznawanej skargi to — zdaniem ETPC - rzad wegierski nie wykazat,
by noszenie czerwonej gwiazdy oznaczato jakakolwiek identyfikacje z po-
gladami totalitarnymi, zwlaszcza wéwczas gdy doszto do tego podczas
legalnej demonstracji pokojowej, zorganizowanej przez legalnie dziatajaca
partie lewicowa, ktéra w zaden sposob nie zagraza panstwu prawa.
Ostatecznie ETPC uznat zakres normowania art. 269/B wegierskiego
Kodeksu karnego za zbyt szeroki, a przez to naruszajacy art. 10 ust. 1
EKPC przy braku wystapienia przestanek wskazanych w art. 10 ust. 2
EKPC*. Trybunatl przyjal, Ze noszenie czerwonej gwiazdy w miejscu
publicznym nalezy uwazac¢ za sposob wyrazania pogladéw politycz-
nych, a symbole tego typu (noszone np. na ubraniach) objete sa ochro-
ng art. 10 EKPC*. Tym samym ETPC odmiennie niz wegierski Trybunat

i wolno$é¢ ludzi. Podnidst réwniez, ze w 1945 r. Wegry byly wyzwalane spod wiadzy
nazistowskiej przez zotnierzy sowieckich noszacych czerwona gwiazde. Dla wielu ludzi
w tych krajach czerwona gwiazda jest zwiazana z idea antyfaszyzmu i wolnoscia od tota-
litaryzmu prawicowego.

# Trybunat uznal, Ze mozna odmdéwic¢ ochrony na podstawie Konwengji ideom lub
zachowaniom wylacznie z tego wzgledu, ze moga one wywotywac zaniepokojenie grup
obywateli badz dlatego, Ze ktos moze postrzegac je jako obrazliwe, por. wyrok ETPC z dnia
8 lipca 2008 r., w sprawie Vajnai v. Wegry, skarga nr 33629/06, § 57. Na temat interpretacji
wymogu okreslenia ograniczenia wolnosci wypowiedzi przez ustawe zob. W.A. Schabas,
The European..., s. 469-471 oraz podane tam orzecznictwo.

2 Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2008 r., w sprawie Vajnai v. Wegry, skarga nr 33629/06,
§ 54. Na marginesie nalezy wskaza¢, ze nowy wegierski Kodeks karny z dnia 13 lipca
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Konstytucyjny ocenil przepis art. 269/B wegierskiego Kodeksu karnego,
ktory w wyroku z dnia 9 maja 2000 r. uznal, ze wskazany przepis czyni
zado$¢ zasadzie okreslonosci, nie przelamuje zasady proporcjonalnosci
w wolnos¢ ingerencji oraz pozostaje w zgodzie z przepisami wegierskiej
ustawy zasadniczej i prawa miedzynarodowego. Zaréwno wegierski
Trybunat Konstytucyjny?®, jak i krytycy orzeczenia ETPC w sprawie Vaj-
nai v. Wegry podnosili, Ze rato legis art. 269/B wegierskiego Kodeksu kar-
nego nalezy wigzac¢ z poszanowaniem zasad demokracji, godnosci ofiar
oraz strachem wywolywanym ogladaniem symboli nazistowskich badz
komunistycznych przez osoby, ktore doznaty krzywd w okresie rzagdow
totalitarnych®.

III. Sprawa Vajnai v. Wegry nie byla jedyna, ktora dotyczyta symbolu
czerwonej gwiazdy. W niemalze identycznym stanie faktycznym, w spra-
wie Fratanolé v. Wegry, Trybunat uznat za niezgodne z art. 10 EKPC two-
rzenie zakazdw postugiwania sie¢ symbolika bez uprzedniego wykazania
zagrozenia, poniewaz moze ograniczac jej wykorzystywanie w kontek-
stach, w ktdrych Zzadne ograniczenie nie byloby uzasadnione (ang. the
use of that symbol might also restrict its use in contexts in which no restriction

2012 r. przewiduje w art. 335 przestepstwo dystrybuowania, wykorzystania przed ogétem
spoteczenstwa (np. przez publikacje w prasie badz na stronie internetowej), publiczne-
go eksponowania swastyki, symboli SS, symbol strzatokrzyzowcéw (weg. Nyilaskereszt),
sierpa i mlota, piecioramiennej czerwonej gwiazdy lub innych symboli je zawierajacych.
Na temat kryminalizacji symboli w réznych panstwach zob. A. Fijalkowski, The Crimi-
nalisation of Symbols of the Past: Expression, Law and Memory, , International Journal of Law
in Context” 2014, nr 3, s. 304-310; S. Stegbauer, The Ban of Right-Wing Extremist Symbols
According to Section 86a of the German Criminal Code, ,German Law Journal” 2007, nr 2,
s. 173-184; D. Sternberg-Lieben, [w:] A. Schonke, H. Schroder (Hrsg.), Strafgesetzbuch.
Kommentar, Miinchen 2010, s. 1224-1228; K. Kiihl, M. Heger, Strafgesetzbuch. Kommentar,
Miinchen 2014, s. 630-633.

# Nalezy doda¢, ze dnia 19 lutego 2013 r. (sygn. IV/2478/2012) wegierski Trybu-
nat Konstytucyjny uznat zakaz postugiwania si¢ symbolika systemoéw totalitarnych za
niekonstytucyjny, gdyz nie realizuje on wymogu okreslonosci, co w konsekwencji pro-
wadzi do sprzecznosci w orzecznictwie saddw, zob. R. Uitz, Hungarian Ban of Totalita-
rian Symbols: The Constitutional Court Speaks up Again, https://verfassungsblog.de/hun-
garian-ban-of-totalitarian-symbols-the-constitutional-court-speaks-up-again/ (dostep:
21.03.2020).

# A. Fijalkowski, The Criminalisation..., s. 309. W piSmiennictwie niemieckim twier-
dzi sie, ze przestepstwo rozpowszechniania symboliki konstytucyjnie zakazanej organi-
zadji jest przestepstwem z abstrakcyjnego narazenia, za$ jego celem jest ochrona porzad-
ku konstytucyjnego, zasad demokratycznego panstwa prawa oraz pokdj publiczny (lub
polityczny) w panstwie (por. D. Sternberg-Lieben, [w:] A. Schonke, H. Schréder (Hrsg.),
Strafgesetzbuch..., s. 1224; K. Kiihl, M. Heger, Strafgesetzbuch..., s. 630).


https://verfassungsblog.de/hungarian-ban-of-totalitarian-symbols-the-constitutional-court-speaks-up-again/
https://verfassungsblog.de/hungarian-ban-of-totalitarian-symbols-the-constitutional-court-speaks-up-again/
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would be justified)®. Trybunat powtdrzyt wczesniejsze ustalenia w sprawie
Vajnai v. Wegry, iz zakres normowania art. 269/B wegierskiego Kodeksu
karnego jest nazbyt szeroki wobec wieloznacznego charakteru czerwonej
gwiazdy. Daje on bowiem mozliwos¢ objecia jego zakresem zachowan
oraz idei, ktore znajduja ochrone w tresci art. 10 EKPC. Trybunat dodat,
Ze opis znamion typu czynu zabronionego w art. 269/B wegierskiego
Kodeksu karnego nie pozwala na przeprowadzenie rozgraniczenia mie-
dzy wypowiedziami szokujacymi, ktore sa chronione przez art. 10 ust. 1
EKPC, a wypowiedziami w sposob nieuzasadniony obrazliwymi, ktore
traca prawo do tolerancji w demokratycznym spoteczenstwie. Co wie-
cej, Trybunat stwierdzil, ze potencjalne propagowanie ideologii komuni-
stycznej nie moze stanowi¢ jedynego powodu dla ograniczenia postugi-
wania si¢ czerwong gwiazda pod grozba wymierzenia sankgji karnej. Nie
wykluczyt jednak mozliwosci pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej
osoby, ktdra postuguje si¢ wskazana symbolika. Taka sytuacja moze za-
istnie¢, gdy wystapi rzeczywiste i aktualne zagrozenie, iz jakis ruch po-
lityczny lub jakas partia przywroca dyktature komunistycznag (ang. a real
and present danger of any political movement or party restoring the Communist
dictatorship)*. Penalizacja zachowania skarzacego bytaby uzasadniona,
gdyby postugiwanie si¢ czerwona gwiazda taczyto sie wylacznie z po-
gladami totalitarnymi, tymczasem skarzacy uzyt tego symbolu podczas
legalnie zorganizowanej i pokojowej demonstracji®.

IV. Kolejne orzeczenie takze dotyczyto Wegier. Otoz za naruszenie
art. 10 w zw. z art. 11 EKPC Trybunat uznat ukaranie kontrdemonstran-
ta za odmowe zwiniecia flagi z pasami Arpadéw i opuszczenia miejsca
manifestacji® w trakcie wiecu Wegierskiej Partii Socjalistycznej prze-
ciwko rasizmowi i nienawisci®. K. Faber odwotat si¢ od tej decyzji do
sadu, jednak sedziowie uznali, ze skarzacy zachowywat si¢ prowokacyj-
nie (tj. trzymat flage z pasami Arpadéw) w kontekscie demonstracji so-
gjalistow. Sad uznal, Ze zachowanie skarzacego w postaci wywieszenia
flagi z pasami Arpadéw bylo prowokacyjne wobec manifestantéw oraz
moglo doprowadzi¢ do naruszenia porzadku publicznego. W skardze

» Wyrok ETPC z dnia 3 listopada 2011 r., w sprawie Fratanolé v. Wegry, skarga
nr 29459/10, § 25, http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-107307 (dostep: 21.03.2020).

% Ibidem, § 25.

¥ Ibidem, § 27.

% Flaga z pasami Arpadow przez niektdre srodowiska w chorwackim zyciu politycz-
nym uwazana jest za symbol faszyzmu, gdyz stanowila element flagi strzatokrzyzowcow.

» Wyrok ETPC z dnia 24 lipca 2012 r., w sprawie Fdber v. Wegry, skarga nr 40721/08,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-112446 (dostep: 21.03.2020).
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do Trybunatu skarzacy zarzucit naruszenie art. 10 i 11 EKPC z powodu
ukarania go za probe wyrazenia swojego pogladu politycznego podczas
pokojowego zgromadzenia. I na tym watku skoncentrowala sie gtéwna
o$ rozwazan ETPC.

W uzasadnieniu wyroku ETPC w sprawie Fdaber v. Wegry podkre-
$lono wage prawa do wolnosci zgromadzenia. Wskazano, ze uczestni-
cy kontrdemonstracji maja pelne prawo do wyrazenia swej niezgody
z demonstrantami, zas obowigzkiem pozytywnym panstwa jest ochrona
prawa do zgromadzania si¢ obu demonstrujacych grup oraz powinnosc¢
zastosowania li tylko takich ograniczen, ktdre co do zasady umozliwia-
ja przeprowadzenie obu demonstracji*’. Podkreslono tez — co jest istotne
w kontek$cie prowadzonej analizy — Ze ograniczanie prawa do wolno-
Sci wypowiedzi politycznej przy uzyciu symboli powinno nastgpowac
z jak najwigksza ostroznoscia, zwlaszcza w przypadku symboli wielo-
znacznych. Tylko dokladne zbadanie kontekstu moze umozliwi¢ istotne
rozroznienie miedzy jezykiem szokujacym i napastliwym, ale chronio-
nym w art. 10 EKPC, i tym, ktéry nie moze by¢ tolerowany w spoteczen-
stwie demokratycznym®. Samo uzycie flagi, ktérej symbol nie jest jed-
noznaczny, cho¢ byto prowokacyjne i moglto wywota¢ u manifestantow
socjalistycznych dyskomfort, to nie zakldcito ich demonstracji, a wtadze
wegierskie nie udowodnity, ze kontrdemonstranci swoimi zachowa-
niami eskalowali konflikt, stwarzali zagrozenie dla spoteczenstwa badz
utrudniali realizacj¢ prawa do manifestacji przez grupy socjalistyczne.
Trybunat dostrzegl, ze nawet gdyby niektérzy demonstranci mogli uwa-
zac flage z pasami Arpaddw za obrazliwg, szokujaca albo nawet ,faszy-
stowska”, samo jej eksponowanie nie byto w stanie ani zaktoci¢ porzadku
publicznego, ani utrudnié¢ korzystania przez demonstrantéw z prawa do
zgromadzania si¢””>. Nawet istnienie niepokoju czy oburzenie nie moze
oznaczac pilnej potrzeby spolecznej dziatania wiadz celem ograniczenia
w postugiwania si¢ flaga, ktéra w analizowanej sprawie nie byla sym-
bolem zakazanym. Plynie z tego wniosek, ze dziatanie panstwa wy-
mierzone w jednostki, ktore uzywaja symboli wieloznacznych w czasie
demonstracji politycznych, musi by¢ tym bardziej ostrozne, im bardziej
dany symbol moze by¢ roznie interpretowany®. Dla wprowadzenia za-
kazu postugiwania sie okreslonym symbolem, ktéry w okresie rezimu
totalitarnego byt wszechobecny, nie wystarczy niepokdj ofiar wydarzen

% Wyrok ETPC z dnia 24 lipca 2012 r., w sprawie Faber v. Wegry, skarga nr 40721/ 08, § 43.

31 Ibidem, § 36.

%2 Ibidem, § 56.

% R. Barosz, Glosa do wyroku ETPC z dnia 24 czerwca 2012 r., skarga nr 40721/08,
Lex 2012.
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z przesztosci i ich rodzin. Osoby te moga stusznie uznawac okreslony
symbol za brak szacunku, niemniej jednak takie uczucia, chociaz zrozu-
miate, nie moga ustala¢ granic wolnosci wypowiedzi. Przyjecie odmien-
nej perspektywy oznaczatoby ograniczenie wolnosci wypowiedzi na
zasadzie tzw. weta zagluszanego (ang. heckler’s veto), czyli ograniczenie
tego prawa ze wzgledu na mozliwos¢ wystapienia gwattownych reakcji
oponentdw, polegajacych na naruszeniu porzadku publicznego®. Stusz-
nie, ze ta koncepcja zostata odrzucona. Przyjecie jej na gruncie konwencji
EKPC oznaczatoby, ze ,wypowiedzi mogace by¢ uznane za kontrower-
syjne, prowokacyjne, bytyby przez panstwo bezkarnie rugowane nieza-
leznie od tego, czy faktycznie skutkowalyby negatywnymi konsekwen-
cjami dla innych jednostek”®.

Trybunat, konkludujac swoje stanowisko w sprawie Fiber v. Wegry,
stwierdzil, Ze nie zawsze kazda wypowiedz badz uzycie symbolu (nawet
wieloznacznego) jest dozwolone. Przyktadowo postuzenie sie¢ symbolem,
takze wieloznacznym, w miejscu masowego morderstwa moze zostac
uznane za przejaw identyfikowania si¢ ze sprawcami zbrodni. Dotyczy
to panstw, ktore maja bolesne doswiadczenia historyczne. W ich przy-
padku potrzeba ochrony prawa do uhonorowania zamordowanych oraz
poszanowania uczuc¢ ich krewnych moze wymagac ingerencji w prawo
do wolno$ci wypowiedzi i by¢ uprawniona, gdyz ze wzgledu na miejsce
i czas chroniona wypowiedz moze bezdyskusyjnie zmieni¢ swoje znacze-
nie, stajac si¢ de facto glorytikacja zbrodni wojennych, zbrodni przeciwko
ludzkosci lub ludobojstwa®.

* Wyrok ETPC z dnia 24 lipca 2012 r., w sprawie Fiber v. Wegry, skarga nr 40721/08,
§ 57; na temat heckler’s veto zob. L. Machaj, Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie
Sqdu Najwyzszego USA, Wroctaw 2011, s. 92. Zob. tez R. McGaffey, The Heckler’s Veto,
,Marquette Law Review” 1973, t. 57, s. 39-64; Ch.A. Leanza, The Heckler’s Veto Case Law
as a Resource for Democratic Discourse, ,Hofstra Law Review” 2007, nr 3, s. 1305-1320.

% R. Barosz, Glosa...

% Wyrok ETPC z dnia 24 lipca 2012 r., w sprawie Fiber v. Wegry, skarga nr 40721/08,
§ 58; z kolei w zdaniu zgodnym sedziowie Popovica i Berro-Lefevre stwierdzili, ze skoro
w Swietle wcze$niejszego orzecznictwa Trybunatu dopuszczalne jest stosowanie symboli
tzw. lewicowych, to bez wzgledu na konsekwencje dopuszczalne powinno by¢ uzywanie
w debacie publicznej symboli zwigzanych z prawica. Tylko w ten sposob mozliwe jest
zapewnienie rownowagi w traktowaniu organizacji politycznych. Z kolei sedzia Pinto
de Albuquerque stwierdzit, ze panstwa dysponuja niewielkim marginesem swobody
w ograniczaniu wypowiedzi w przestrzeni publicznej. Ulega on poszerzeniu, gdy miejsce
lub czas wyrazania pogladéw ma zwiazek z historia danego panstwa. Nie oznacza to, ze
kontekst historyczny moze by¢ panaceum na kontrole wolnosci wypowiedzi. Zauwazyt,
ze panstwo nie musi petni¢ funkgji straznika oficjalnej wersji historii, poniewaz co$ takie-
g0 nie istnieje.
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V. Nalezy zwrdci¢ uwage na dwa najnowsze orzeczenia ETPC
w sprawie propagowania symboli ideologii nazistowskiej. Obie skargi
indywidualne zostaty odrzucone na podstawie art. 34 ust. 3 lit. ai ust. 4
EKPC. Pierwsza ze spraw, tj. Nix v. Niemcy”, dotyczyta obywatela
Niemiec, ktory zostat skazany na podstawie § 86a § 1 pkt 1 oraz § 86
ust. 2 niemieckiego Kodeksu karnego® za przestepstwo publicznego
udostepniania materiatow propagandowych zakazanych organizacji
oraz przestepstwo wykorzystania symbolu zakazanej organizacji przez
umieszczenie na swoim blogu wpisu wraz ze zdjeciem Heinricha Him-
mlera w mundurze SS ze swastyka na ramieniu. Analizujac niniejsza
sprawe, Trybunat nie miat watpliwosci, ze art. 10 EKPC ma zastosowa-
nie do Internetu jako do srodka komunikacji, a publikacja zdje¢ w In-
ternecie wchodzi w zakres stosowania prawa do wolnosci wyrazania
opinii. Z tego wynika, ze skazanie skarzacego za umieszczenie na swo-
im blogu internetowym ww. informacji stanowi ingerencje w prawo do
wolnosci wyrazania opinii. Aby taka ingerencja nie naruszata posta-
nowien EKPC, powinna spetnia¢ przywotane na wstepie art. 10 ust. 2
EKPC przestanki. Konieczne jest zatem ustalenie, czy byta ona , przewi-
dziana przez ustawe”, czy realizowala jeden lub wigcej uzasadnionych
prawnie celow wskazanych w tym ustepie oraz czy byta ,niezbedna
w spoleczenstwie demokratycznym” dla osiagniecia tychze celow™.

W zakresie sprawy Nix v. Niemcy ETPC nie miat watpliwosci, ze
przestanki uzasadniajace ingerencje w wolnos¢ wyrazania opinii zosta-
ty zrealizowane. Po pierwsze, ETPC nie mial watpliwosci co do za-
sadnosci kryminalizacji zachowan polegajacych na postugiwaniu sie
symbolika nazistowska, zwlaszcza z perspektywy panstw, ktore do-
$wiadczyty okrucienistw nazizmu. Na takich panstwach spoczywa szcze-
golna odpowiedzialnos¢ moralna, by zdystansowac si¢ od masowych
potwornosci popelnionych przez nazistow. Celem zas istnienia takiego
zakazu w Niemczech jest utrzymanie spokoju politycznego oraz zapo-
biezenie odrodzeniu si¢ nazizmu®. Po drugie, ETPC uznal, ze przepisy
§ 86 i 86a niemieckiego Kodeksu karnego nie budza watpliwosci w $wie-
tle art. 10 ust. 2 Konwencji, poniewaz precyzyjnie okreslaja granice

¥ Decyzja ETPC z dnia 13 marca 2018 r., w sprawie Nix v. Niemcy, skarga nr 35285/16,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-182241 (dostep: 21.03.2020).

% Zob. D. Sternberg-Lieben, [w:] A. Schonke, H. Schroder (Hrsg.), Strafgesetzbuch...,
s. 1224-1228; K. Kiihl, M. Heger, Strafgesetzbuch..., s. 630-633; w literaturze polskiej na temat
regulacji niemieckiego Kodeksu karnego zob. W. Kulesza, Propagowanie..., s. 201-216.

¥ Decyzja ETPC z dnia 13 marca 2018 r., w sprawie Nix v. Niemcy, skarga
nr 35285/16, § 43.

40 Ibidem, § 47.
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zakazu postugiwania si¢ symbolika konstytucyjnie zakazanych orga-
nizacji. Ustawodawca niemiecki zastrzega zarazem, iz dotyczy to wylacz-
nie materiatow skierowanych bezposrednio przeciwko wolnosciowemu
demokratycznemu porzadkowi ustrojowemu, wykluczajac mozliwos¢
stosowania tych przepisow w wypadku materiatow stuzacych eduka-
¢ji obywatelskiej, zwalczaniu niekonstytucyjnych ruchéw, promowaniu
sztuki lub nauki, badaniom naukowym lub nauczaniu oraz informowa-
niu o biezacych i historycznych wydarzeniach, a takze podobnym celom.
Po trzecie, ETPC nie mial watpliwosci, ze symbol wykorzystany przez
skarzacego — zdjecie Heinricha Himmlera w mundurze SS ze swastyka
na ramieniu — nie moze zosta¢ uznany za symbol o jakimkolwiek innym
znaczeniu niz zwiazany z ideologia nazistowska. Zaréwno mundur for-
macji SS, swastyka, jak i postac jednego z przywodcow III Rzeszy jedno-
znacznie wskazuja na symbolike nazistowska. Co wigcej, o $wiadomosci
nagannosci zachowania skarzacego $wiadczy fakt, ze kilka tygodni wcze-
$niej przed opublikowaniem przedmiotowego wpisu zostat on skazany
za zamieszczenie na blogu zdjecia Angeli Merkel w nazistowskim mun-
durze i z wasikiem na wzor Adolfa Hitlera®'.

Odrzucajac skarge w sprawie Nix v. Niemcy, ETPC dostrzegl, ze
skarzacy nie mial zamiaru rozpowszechniania totalitarnej propagan-
dy, podzegania do przemocy, grozby lub stosowania mowy nienawisci.
Wpis skarzacego nie zawierat takze zadnych odniesien lub widocznego
odestania do wczesniejszych wpiséw skarzacego, co mogloby sugero-
wag, ze jest elementem debaty publicznej. Niemniej jednak, co podkre-
slit ETPC, skarzacy wykorzystat symbole nazistowskie, aby przycia-
gnac¢ uwage czytelnikéw swojego blogu. Takie zachowanie skarzacego
wpisywato si¢ w opis czynu zabronionego § 86 i 86a niemieckiego Ko-
deksu karnego, obejmujacego nie tylko kryminalizacje propagowania
symboliki organizacji nazistowskiej, lecz takze uzycie takiego symbolu.
Trybunal nie zanegowat takiej mozliwosci. Biorac pod uwage wzgledy
historyczne, ETPC dopuscit mozliwo$¢ pociagniecia oséb do odpowie-
dzialnosci karnej, nawet gdy symbole ideologii nazistowskiej sa wyko-
rzystywane krytycznie. Trybunat zwrdcit uwage, ze dopiero wykazanie
jasnego i oczywistego sprzeciwu wobec ideologii nazistowskiej moze
zwolni¢ osobe od odpowiedzialnosci karnej. W konsekwencji ETPC
nie zanegowat regulacji obowigzujacych w Niemczech, ktére zakazu-
ja uzywania symboliki nazistowskiej. Stanat na stanowisku, ze karalne
powinno by¢ nie tylko propagowanie faszyzmu, lecz takze wykorzy-
stywanie przedmiotowej symboliki, ktéra ma na celu przyciagac¢ uwage

4 Ibidem, § 13.
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czytelnika. Celem takiego zabiegu jest bowiem uniemozliwienie przy-
zwyczajenia ludzi do symboli ideologii nazistowskiej badz dopuszcze-
nia do ich tolerowania*.

Ostatnia, najnowsza sprawa Simuni¢ v. Chorwacja® byta zwiazana
z ukaraniem przez sad chorwacki skarzacego, ktory bedac pitkarzem,
zwrocil sie¢ do kibicow na meczu pitkarskim okrzykiem Za dom (thum. za
ojczyzne), a thum kilku tysiecy widzéw odpowiedziat Spremni (thum. go-
towi). Nastepnie skarzacy powtorzyt ten sam okrzyk trzykrotnie, thum
zas trzykrotnie mu odpowiedzial. Sad krajowy dostrzegt, ze wskazany
okrzyk wystepuje w literaturze, jednak wspodtczesnie jest jednoznacz-
nie kojarzony z okresem II wojny Swiatowej, jako oficjalne pozdrowienie
cztonkow Chorwackiego Ruchu Rewolucyjnego (tzw. ustaszy), oraz
w okresie istnienia opartego na ideologii faszystowskiej Niepodlegte-
go Panstwa Chorwackiego (1941-1945). Wydajac wyrok wobec skarza-
cego, sad nie mial watpliwosci, ze ruch ustaszy nawiazat do ideologii
faszyzmu, rasizmu, a zatem symbolizowat nienawis¢ w stosunku do
ludzi réznych wyznan lub tozsamosci etnicznych. Majac to na wzgle-
dzie, sady krajowe uznaty skarzacego winnym wykroczenia w postaci
kierowania do widzéw meczu pitkarskiego wypowiedzi, ktdrych tresc
wyrazata nienawis¢ ze wzgledu na rase, narodowos$¢ i wyznanie i pod-
zegala do takiej nienawisci*.

Trybunat nie miat watpliwosci co do zasadnosci skazania skarzacego
przez sady krajowe. Zdaniem ETPC skarzacy mial $wiadomos$¢ uzycia
pozdrowienia stosowanego w okresie rezimu ustaszy oraz mozliwosci
jego negatywnego wplywu na zachowanie publicznosci. Powinien byt
zatem powstrzymac si¢ przed takim zachowaniem, zwtaszcza bedac do-
$wiadczonym i znanym pitkarzem oraz wzorem dla wielu fanéw pitki

# Na tzw. tabu komunikacyjne zwroécit uwage ETPC w § 31 decyzji z dnia 13 mar-
ca 2018 r., w sprawie Nix v. Niemcy, skarga nr 35285/16. Zob. szerzej postanowienie
Bundesverfassungsgerichtu z dnia 1 czerwca 2006 r., 1 BvR 150/03, Rn. 18; postanowie-
nie Bundesverfassungsgerichtu z dnia 18 maja 2009 r., 2 BvR 2202/08, Rn. 13; postano-
wienie Bundesgerichtshofu z dnia 1 pazdziernika 2008 r., 3 StR 164/08, , Neue Zeitung
fiir Strafrecht” 2009, nr 2, s. 88-89; wyrok Bundesgerichtshofu z dnia 28 lipca 2005 r.,
3 StR 60/05, ,,Neue Juristische Wochenschrift” 2005, nr 44, s. 3223. W pismiennictwie
niemieckim wskazuje si¢, ze celem takiego zakazu jest zatamowanie wewnetrzne-
go oddziatywania symbolu ideologii nazistowskiej na grupe badz umacnianie si¢ tak
samo myslacych oséb, ktére odwotuja sie do ideologii sprzecznej z ustawgq zasadnicza,
zob. H.W. Laufhiitte, A. Kuschel, Kommentar zu § 86a, [w:] HW. Laufhiitte et al. (Hrsg.),
Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar. Bd IV. §§ 80-109k, Berlin 2007, s. 103-104; W. Kule-
sza, Propagowanie..., s. 210.

 Decyzja ETPC z dnia 22 stycznia 2019 r., w sprawie Simunié v. Chorwacja, skarga
nr 20373/17, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-189769 (dostep: 21.03.2020).

4 Ibidem, § 3-5.
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noznej*. W konkluzji decyzji Trybunat stwierdzil, Zze sady krajowe za-
chowaly sprawiedliwa réwnowage miedzy interesem skarzacego wy-
razajacym si¢ w postaci swobody wypowiedzi z jednej strony, a inte-
resem spoteczenstwa w promowaniu tolerangji i wzajemnego szacunku
w trakcie imprez sportowych oraz zwalczaniu dyskryminacji przez sport
z drugiej strony*.

Whnioski

Analiza orzecznictwa ETPC w kwestii propagowania symboli ide-
ologii nazistowskiej oraz komunistycznej prowadzi do nastepujacych
wnioskow. Po pierwsze, ETPC powsciagliwie dopuszcza mozliwosc¢
ograniczenia wolnosci wypowiedzi. Standard, jaki zostal uksztattowany
wyrokiem Handyside v. Wielka Brytania, wyznacza takze linge orzecznicza
w sprawach zwigzanych z tzw. symbolika totalitarna. Zasadniczo akcep-
towane jest postugiwanie si¢ symbolem czerwonej gwiazdy, ktéra w oce-
nie ETPC jest symbolem wieloznacznym, oraz negowane jest tzw. weto
zagtuszane.

Po drugie, ETPC, oceniajac regulacje krajowe, ktore przewiduja mozli-
wos¢ penalizacji postugiwania si¢ symbolem ideologii nazistowskiej oraz
komunistycznej, akcentuje zasade proporcjonalnosci. Stwierdza, ze na
prawodawcy ciazy obowiazek wykazania rzeczywistej potrzeby ingeren-
Gji w prawa badz wolnosci jednostki. Ingerencja w sfere wolnosci wypo-
wiedzi jednostki musi pozostawac¢ w racjonalnej i odpowiedniej proporcji
do celow, ktdrych ochrona uzasadnia dokonane ograniczenie. Co wiegcej,
art. 10 EKPC trzeba interpretowac z uwzglednieniem art. 17 EKPC, tak
by wykluczy¢ pojmowanie swobody wypowiedzi w sposéb pozwalajacy
komukolwiek na podjecie dziatari lub dokonanie aktu zmierzajacego do
zniweczenia praw i wolnosci wymienionych w Konwencgji.

Po trzecie, ETPC dopuszcza mozliwo$¢ penalizacji uzywania symboli
ideologii nazistowskiej ze wzgledu na potrzebe wzmocnienia ochrony de-
mokratycznego sposobu funkcjonowania panstwa i spoteczenistwa, wol-
nego od totalitaryzmu oraz nienawisci na tle réznic narodowosciowych,
etnicznych, rasowych oraz wyznaniowych. Uzasadnienie to moze takze
faczy¢ sie z przeciwdzialaniem wypowiedziom pobudzajacym niena-
wis¢, oparta na uprzedzeniach religijnych, etnicznych czy kulturowych.

% Ibidem, § 45.
1 Ibidem, § 48.
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Mimo ze wskazane konstatacje ETPC taczyly si¢ ze sprawami dotyczacy-
mi symboli ideologii nazistowskiej, nie mozna wykluczy¢, ze tezy z Si-
munic¢ v. Chorwacja czy Nix v. Niemcy zostang rozciggniete na uzywanie
symboli ideologii komunistycznej. Wazne, aby takie regulacje spetnialy
kryterium okreslonosci.

Po czwarte wreszcie, przy ocenie regulacji krajowych, ktére przewi-
duja penalizacje postugiwania si¢ symbolami ideologii nazistowskiej oraz
komunistycznej, niezbednym warunkiem oceny jest element historycz-
ny. Zasadniczo zakaz propagowania tzw. symboli totalitarnych wynika
z historycznych do$wiadczen danego panstwa, zazwyczaj uwiktanego
w XX w. w system totalitarny.

Literatura

Arendt H., Korzenie totalitaryzmu, Warszawa 2014.

Barosz R., Glosa do wyroku ETPC z dnia 24 czerwca 2012 v., skarga nr 40721/08, Lex
2012.

Bodnar A., Wykonywanie orzeczert Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Polsce.
Wymiar instytucjonalny, Warszawa 2018.

Fijalkowski A., The Criminalisation of Symbols of the Past: Expression, Law and Mem-
ory, , International Journal of Law in Context” 2014, nr 3.

Garlicki L., [w:] L. Garlicki (red.), Komentarz do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci. Tom 1. Komentarz do artykutow 1-18, Warszawa 2010.

Grabenwarter Ch., European Convention on Human Rights. Commentary, Miinchen—
Oxford-Baden-Baden—Basel 2014.

Grzelak A., Opinia prawna na temat zasadnosci dodania w art. 256 Kodeksu karnego § 2
w brzmieniu uchwalonym przez Sejm 25 wrzesnia 2009 r., ,,Zeszyty Prawnicze
Biura Analiz Sejmowych” 2010, nr 1.

Harris D.J., O'Boyle M., Warbrick C., Law of the European Convection on Human
Rights, London-Dublin-Edinburgh 1995.

Kulesza W., ,Polskie obchody” rocznicy urodzin Hitlera w Swietle prawa karnego
Il Rzeszy, Republiki Federalnej Niemiec i Polski, ,Pafistwo i Prawo” 2018, nr 7.

Kulesza W., Propagowanie ideologii nazistowskiej lub jej symboli w swietle niemieckie-
go i polskiego prawa karnego, [w:] W. Gérowski, P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel
(red.), Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara tqczna. Ksigga [ubile-
uszowa Profesor Marii Szewczyk, Warszawa 2013.

Kuhl K., Heger M., Strafgesetzbuch. Kommentar, Miinchen 2014.

Laufhititte HW., Kuschel A., Kommentar zu § 86a, [w:] HW. Laufhiitte et al. (Hrsg.)
Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar. Bd 1V. §§ 80-109k, Berlin 2007.

Leanza Ch.A., The Heckler’s Veto Case Law as a Resource for Democratic Discourse,
,Hofstra Law Review” 2007, t. 35.



Propagowanie symboli ideologii nazistowskiej oraz komunistycznej...

Legutko R., Totalitaryzm i dusza ludzka, [w:] M. Kuninski (red.), Totalitaryzm a za-
chodnia tradycja, Krakéw 2006.

Machaj L., Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego USA, Wro-
claw 2011.

McGaffey R., The Heckler’s Veto, ,Marquette Law Review” 1973, t. 57.

Nowicki M.A., Komentarz do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, Warszawa 2013.

Olszewska-Dyoniziak B., Antropologia totalitaryzmu europejskiego XX wieku, Wro-
claw 1999.

Paprocka A., Wptyw orzecznictwa ETPC na rozumienie konstytucyjnych praw i wolno-
sci w Polsce — kilka uwag na marginesie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
[w:] M. Zubik (red.), XV lat obowigzywania Konstytucji z 1997 r. Ksiega jubile-
uszowa dedykowana Zdzistawowi Jaroszowi, Warszawa 2012.

Schabas W.A., The European Convention on Human Rights, London 2015.

Scruton R., Zrédto totalitaryzmu, [w:] M. Kuninski (red.), Totalitaryzm a zachodnia
tradycja, Krakow 2006.

Stegbauer S., The Ban of Right-Wing Extremist Symbols According to Section 86a of
the German Criminal Code, ,German Law Journal” 2007, nr 2.

Sternberg-Lieben D., [w:] A. Schonke, H. Schroder (Hrsg.), Strafgesetzbuch. Kom-
mentar, Miinchen 2010.

Uitz R., Hungarian Ban of Totalitarian Symbols: The Constitutional Court Speaks up
Again, https://verfassungsblog.de/hungarian-ban-of-totalitarian-symbols-the-
constitutional-court-speaks-up-again/ (dostep: 21.03.2020).

Orzecznictwo

Decyzja ETPC z dnia 13 marca 2018 r., w sprawie Nix v. Niemcy, skarga nr 35285/16,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-182241 (dostep: 21.03.2020).

Decyzja ETPC z dnia 22 stycznia 2019 r., w sprawie Simunic¢ v. Chorwacja, skarga
nr 20373/17, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-189769 (dostep: 21.03.2020).

Postanowienie Bundesgerichtshofu z dnia 1 pazdziernika 2008 r., 3 StR 164/08,
,Neue Zeitung fiir Strafrecht” 2009, nr 2.

Postanowienie Bundesverfassungsgerichtu z dnia 1 czerwca 2006 r., 1 BvR 150/03,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/
DE/2006/06/rk20060601_1bvr015003.html (dostep: 21.03.2020).

Postanowienie Bundesverfassungsgerichtu z dnia 18 maja 2009 r., 2 BvR 2202/08,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/
DE/2009/05/rk20090518_2bvr220208.html (dostep: 21.03.2020).

Wyrok Bundesgerichtshofu z dnia 28 lipca 2005 r., 3 StR 60/05, , Neue Juristi-
sche Wochenschrift” 2005, nr 44, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57499
(dostep: 21.03.2020).

Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1976 r., w sprawie Handyside v. Wielka Brytania, skar-
ga nr 5493/72, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57499 (dostep: 21.03.2020).

191


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-182241
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-189769
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2006/06/rk20060601_1bvr015003.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2006/06/rk20060601_1bvr015003.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2009/05/rk20090518_2bvr220208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2009/05/rk20090518_2bvr220208.html
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57499
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57499

192

Andrzej Sakowicz

Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 1986 r., w sprawie Lingens v. Austria, skarga nr 8815/82,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57523 (dostep: 21.03.2020).

Wyrok ETPC z dnia 23 kwietnia 1992 r., w sprawie Castells v. Hiszpania, skarga
nr 11798/85, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57772 (dostep: 21.03.2020).

Wyrok ETPC z dnia 1 lipca 1997 r., w sprawie Oberschlick v. Austria, skarga
nr 20834/92, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58044 (dostep: 21.03.2020).

Wyrok ETPC z dnia 25 listopada 1999 r., w sprawie Nilsen i Johnsen v. Norwe-
gia, skarga nr 23118/93, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58364 (dostep:
21.03.2020).

Wyrok ETPC z dnia 21 wrzesnia 2006 r., w sprawie Monnat v. Szwajcaria, skarga
nr 73604/01, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-76947 (dostep: 21.03.2020).

Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2008 r., w sprawie Vajnai v. Wegry, skarga nr 33629/06,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-87404 (dostep: 21.03.2020).

Wyrok ETPC z dnia 3 lutego 2009 r., w sprawie Women on Waves i inni v. Portu-
galia, skarga nr 31276/05, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91113 (dostep:
21.03.2020).

Wyrok ETPC z dnia 3 listopada 2011 r., w sprawie Fratanolé v. Wegry, skarga
nr 29459/10, http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-107307 (dostep: 21.03.2020).

Wyrok ETPC z dnia 24 lipca 2012 r., w sprawie Faber v. Wegry, skarga nr 40721/08,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-112446 (dostep: 21.03.2020).

Wyrok ETPC z dnia 21 pazdziernika 2014 r., w sprawie Murat Vural v. Turcja, skar-
ga nr 9540/07, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-147284 (dostep: 21.03.2020).

Wyrok TK z dnia 12 maja 2008 r., SK 43/05, OTK-A 2008, nr 4, poz. 57.

Akty prawne

Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci
(Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).





