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Streszczenie

Autor dokonuje krytycznej analizy podejscia Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka do mowy nienawisci. Tradycyjnie Trybunal dostrzegal zagrozenia
zwigzane z mowa nienawisci, ale jednoczesnie akcentowatl, Ze nie moze to prowa-
dzi¢ do nadmiernych ograniczef swobody wypowiedzi, zwlaszcza w obszarze wypo-
wiedzi politycznej oraz w sprawach majacych publiczne znaczenie. Ta perspektywa
ulega zmianie w nowszym orzecznictwie Trybunatu. Po pierwsze, mowa niena-
wisci staje sie jednym z typéw wypowiedzi organizujacych orzecznictwo Trybu-
natu. Po drugie, Trybunat nie tylko zwraca uwage na waznos¢ swobody wypo-
wiedzi, ale takze analizuje przypadki mowy nienawisci w kontekscie ochrony
tozsamosci oraz integralnosci jednostki (chronionych jako aspekty prawa do zycia
prywatnego). Po trzecie, na orzecznictwo Trybunalu wplywac bedzie zapewne
rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Europy w sprawie zwalczania mowy
nienawisci z 2022 roku. Identyfikuje ona trzy sytuacje i kategorie mowy nienawisci:
(a) wymagajace reakcji prawa karnego, (b) wymagajace reakcji prawa cywilnego
lub administracyjnego, (c) mieszczace si¢ obszarze chronionym przez Europejska
Konwencje Praw Czlowieka, ale wymagajace krytycznej reakcji.
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A change in the European Court
of Human Rights’ approach to hate speech?’

Abstract

Author critically examines the European Court of Human Rights” approach to hate
speech. Traditionally, the Court has recognized the dangers associated with hate
speech but has also emphasized that this must not lead to excessive restrictions on
freedom of expression, particularly in the area of political speech and speech on
matters of public interest. This perspective has been changing in the Court’s recent
case law. First, hate speech is becoming one of the types of speech that organizes
the Court’s case law. Second, the Court not only emphasizes the importance of
freedom of expression but also analyzes hate speech cases in the context of protect-
ing the identity and integrity of the individual (protected as aspects of the right
to private life). Third, the Court’s case law will likely be influenced by the 2022
Recommendation of the Council of Europe’s Committee of Ministers on Combating
Hate Speech. It identifies three situations and categories of hate speech: (a) requiring
a criminal law response; (b) requiring a civil or administrative law response; (c) falling
within the scope of the European Convention on Human Rights’ protection but
requiring a critical response.

Keywords: hate speech, freedom of expression, European Court of Human
Rights, European Convention on Human Rights.
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Wprowadzenie

Konstrukcja mowy nienawisci stala sie trwalym sktadnikiem debaty prowadzonej
wokot zasad i wartosci wspolczesnego panstwa. Nie jest to jednak pojecie nowe.
Znane jest od co najmniej kilku dekad, lecz przechodzi istotng i znamienna ewolugcje.
Po pierwsze, zmienia sie rozumienie, a wiec zakres i tre$¢ pojecia mowy nienawisci.
Po drugie, i jest to nawet duzo wazniejsze, modyfikacji ulega rola tego pojecia
odgrywana w dyskursie prawnym oraz procesie stosowania prawa.

W niniejszym artykule przyjrze sie ewolucji towarzyszacej pojeciu mowy nie-
nawiSci w systemie prawnym Rady Europy oraz w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka (Trybunat, ETPC). Rada Europy to organizacja oparta
na wspolnocie wartosci politycznych (demokratyczna forma wiadzy, rzady prawa,
ochrona praw cztowieka), zrzeszajaca obecnie 46 panstw*. Trybunat to natomiast
istniejacy w ramach Rady Europy regionalny sad miedzynarodowy orzekajacy na
podstawie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (Konwencja)® i tworzacy wspdlny
standard prawny odnoszacy sie do ochrony praw czlowieka. Konwencja jest
nazywana ,konstytucyjnym instrumentem europejskiego porzadku publicznego™,
a nawet ,europejska konstytucja”?, wiec orzecznictwo Trybunalu stalo sie kluczowe
dla identyfikacji normatywnej tresci i praktycznych konsekwencji tego ,konsty-
tucyjnego wymiaru”.

Podjete w tym artykule zadanie polega, po pierwsze, na ustaleniu ewolucji
pojecia mowy nienawisci w systemie Rady Europy oraz orzecznictwie Trybunatu,
a takze na okresleniu obecnej tredci tego pojecia. Po drugie, bede zmierzal do

Podstawowe informacje w mozna znalez¢ m.in. w: F. Benoit-Rohmer, H. Klebes, Prawo Rady Europy.
W strong ogdlnoeuropejskiej przestrzeni prawnej, Warszawa 2006; H. Izdebski, Rada Europy. Organizacja
demokratycznych patistw Europy i jej znaczenie dla Polski, Warszawa 1996; Z.M. Klepacki, Rada Europy 1949-1991,
Biatystok 1991; I.C. Kaminski, System integracji w ramach Rady Europy, [w:] M. Perkowski (red.), Integracja
europejska, Warszawa 2002; J. Kaczmarek, Rada Europy, £.6dz 2002.

Dz.U.z1993 . Nr 61, poz. 284 ze zm. Pelna nazwa traktatu to Europejska Konwencja o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.

Loizidou przeciwko Turcji, wyrok z 23 marca 1995 . (zagadnienia wstepne), skarga nr 15318/89, A. 310, § 75.
Zob. np. zdanie réwnolegle sedziéw Dmitryja Dedova i Paula Pinto de Albuquerque dolaczone do
wyroku Wielkiej Izby z 23 czerwca 2016 r. w sprawie Baka przeciwko Wegrom, skarga nr 20261/12. Takze
np. A.S. Sweet, On the Constitutionalisation of the Convention: The European Court of Human Rights as a Consti-
tutional Court, [w:] A Europe of Rights, red. H. Keller, A.S. Sweet, Oxford 2008; A. Nufiberger, The European
Convention on Human Rights: A Constitution for Europe?, w: Europe and Asia as a Legal Area for Fundamental
Rights, red. M. Deguchi, K. Yakushiji, Singapore 2023.
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zbadania, czy konstrukcja mowy nienawisci organizuje orzecznictwo ETPC, a jesli
tak, to w jaki sposdb.

Rekapitulacja zatozen orzecznictwa Trybunatu
w sprawach dotyczacych swobody wypowiedzi

Chroniacy swobode wypowiedzi art. 10 Konwencji ma dwie cze$ci. W pierwszym
ustepie okreslono zakres przyznanej ochrony. Dotyczy ona nastepujacych wolnosci:
do posiadania pogladéw, do przekazywania informacji i idei oraz do ich otrzymy-
wania. Swoboda wypowiedzi nie jest jednak absolutna; korzystanie z niej pociaga
»~obowiazki i odpowiedzialnos¢”. Ustep drugi odnosi sie wiec do mozliwosci
ingerencji w swobode wypowiedzi. Kazde ograniczenie musi facznie spelnia¢ trzy
warunki: by¢ przewidziane przez prawo, stuzy¢ realizacji uprawnionego celu oraz
by¢ konieczne w demokratycznym spoleczefistwie.

Nakaz legalnosci oznacza, ze ingerencja musi wynikac¢ z prawa adekwatnie
dostepnego i sformulowanego w dostatecznie precyzyjny sposéb®. Ponadto inge-
rencji mozna dokonac¢ tylko wtedy, gdy stuzy ochronie zamknietego katalogu
wyraznie wskazanych celéw (d6br). Sa to: bezpieczenstwo panstwa, integralno$é
terytorialna lub bezpieczenstwo publiczne; zapobiezenie zakl6ceniu porzadku
lub przestepstwu; ochrona zdrowia i moralnosci; ochrona dobrego imienia i praw
innych oséb; zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych; zagwarantowanie
powagiibezstronnosci wladzy sadowej. Wymoég koniecznosdci w demokratycznym
spoleczenstwie oznacza natomiast, ze kazda ingerencja musi zosta¢ poparta istnie-
niem ,pilnej potrzeby spolecznej” (ang. pressing social need; fr. besoin social imperieux).
To jednak nie wszystko. Racje uzasadniajace zastosowanie konkretnego srodka
prawnego musza by¢ dodatkowo istotne i dostateczne (ang. relevant and sufficient;
fr. pertinents et suffisants), a relacja miedzy uzytym Srodkiem a chronionym celem —
proporcjonalna. Zindywidualizowane podejscie strasburskich sedziéw do kazdego
przypadku, analizowanego w $wietle wszystkich jego okoliczno$ci, ma miejsce nie
tylko wtedy, gdy chodzi o ustalenie, czy ingerencja byla konieczna, ale i przy okres-
laniu, jakie obowigzki i odpowiedzialno$¢ mozna taczy¢ z dang wypowiedzig’.

Dwa pierwsze wymagania (legalnosci i celowosci) dotycza jakosci prawa kra-
jowego, ktore stanowi podstawe dzialania ograniczajacego swobode wypowiedzi.
Trzeci element testu (konieczno$¢) ma natomiast postuzy¢ badaniu konkretnego

8 Sunday Times przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu (nr 1), wyrok z 26 kwietnia 1979 r. (skfad plenarny),
skarga nr 6538/74, A. 30, § 49.

®  Handyside przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, wyrok z 7 grudnia 1976 r. (sktad plenarny), skarga
nr 5493/72, A. 24, § 49-50.
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§rodka prawnego zastosowanego przez wladze krajowe. Na tym wlasnie warunku
koncentruje sie zazwyczaj analiza dokonywana przez Trybunat.

Wypowiadajac si¢ o relacji ustepéw 112 art. 10, sedziowie Trybunatu oznajmili,
ze nie zachodzi konflikt réwnorzednych pryncypiéw, lecz punktem wyjscia kaz-
dej wykladni musi by¢ zalozenie dominujacej pozycji jednej zasady — swobody
wypowiedzi. Chociaz wolnos¢ ta moze podlegac¢ ograniczeniom, musza by¢ one
wasko interpretowane (,Irybunal nie staje wobec potrzeby dokonania wyboru
miedzy dwiema zasadami znajdujacymi sie w konflikcie, lecz wobec swobody
wypowiedzi poddanej wyjatkom, ktdre nalezy wasko interpretowac”)!. Pahistwa
czlonkowskie zobowigzane sa do przedstawienia szczegdtowych i przekonujacych
racji, ktére usprawiedliwiaja ingerencje.

Trybunat akcentuje znaczenie swobody wypowiedzi. Stanowi ona ,jeden z zasad-
niczych filaréw (demokratycznego — 1.C.K.) spoleczenstwa, jeden z podstawowych
warunkdéw jego postepu i rozwoju kazdej osoby. (...) Nie ogranicza sie do infor-
macji i pogladéw, ktére sq odbierane przychylnie, uwazane za nieobrazliwe lub
neutralne, lecz odnosi sie takze do tych, ktére obrazajg, oburzajg lub wprowadzaja
niepokdj w panstwie lub czesci spoleczenstwa. Takie sa wymagania pluralizmu,
tolerancji, otwartosci na inne poglady, bez ktérych nie istnieje demokratyczne
spoteczenstwo”!!
w kazdym systemie demokratycznym. Ochronie musi podlega¢ gtos nie tylko
akceptowany, ale rowniez kontrowersyjny. Teza ta jest skadinad oczywista, gdyz
trudno sobie wyobrazi¢, aby wypowiedzi odbierane przychylnie prowokowaty
wymierzone w nie dzialania prawne.

Chociaz Trybunal konsekwentnie podkreslat znaczenie swobody wypowiedzi
w demokratycznym spoleczenistwie, to dostrzegl dodatkowo pewne typy wypo-
wiedzi i jej specyficzne konteksty wzmacniajace (i tak juz mocna) ochrone. Pod-
sumowujac strasburskie orzecznictwo w najbardziej podstawowy sposéb, mozna
stwierdzi¢, ze Trybunal wyréznil nastepujace obszary wypowiedzi: wypowiedz
polityczna, wypowiedZ w sprawach majacych publiczne (ogdlne) znaczenie, wypo-
wiedz artystyczna i wypowiedZ komercyjna. W dwoch pierwszych obszarach, ktore
sa kluczowe dla demokratycznego panistwa, kazda ingerencja musi zosta¢ prze-
konujaco uzasadniona przez wladze krajowe i kazda sankcja podlega w Strasburgu
drobiazgowej, rygorystycznej kontroli. Trybunal przyjmuje bowiem, ze zgoda na
jednostkowa ingerencje bedzie rodzi¢ negatywne konsekwencje w kategoriach tak
indywidualnych, jak ogdlnych, powodujac tzw. mrozacy skutek!?. W konsekwencji

. Oznacza to przyznanie wolnosci stowa niezwykle waznej roli

10 Sunday Times przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (nr 1), § 66.
' Handyside przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, § 49.

Cumpand i Mazidre przeciwko Rumunii, wyrok z 17 grudnia 2004 r. (Wielka Izba), skarga nr 33348/96,
ECHR 2004-XI, § 1141 116.

12
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mozna wrecz uznac, ze kazde ograniczenie, nawet majace forme symbolicznej sank-
qjit3, swobody wypowiedzi politycznej i w sprawach publicznie waznych przychodzi
do Trybunatu ze swoistym domniemaniem niezgodnosci z art. 10™.

Za wzmacnianiem ochrony swobody wypowiedzi moze réwniez przemawiac
sprawowanie przez osobe lub inny podmiot roli okredlanej mianem ,publicznego
kontrolera” (ang. public watchdog; fr. chien de garde). Taka funkcje Trybunal pierwotnie
taczyt z dziennikarzami oraz mediami'®, ale nastepnie poszerzyl ja na organizacje
pozarzadowe'® i blogeréw aktywnych w internecie'”. Istotny bedzie tez kontekst
wyborczy, w odniesieniu do ktérego strasburscy sedziowie podkreslali, ze wszel-
kie informacje i oceny niezbedne dla podjecia przemyslanej decyzji powinny by¢
w okresie przedwyborczym dopuszczalne i swobodnie dostepne.

Ograniczona objeto$¢ niniejszego artykulu nie pozwala na oméwienie kluczo-
wych orzeczen Trybunatu ilustrujgcych jego metodologie badania ingerencji. Na
potrzeby analizy styku swobody wypowiedzi oraz mowy nienawisci przywolam
tylko wyrok wydany w sprawie Jersild przeciwko Danii przez Wielka Izbe, czyli
obecnie najwiekszy sklad orzekajacy ETPC (17 sedziéw)!®. Co jednocze$nie wazne —
i co zostanie jeszcze podjete w dalszej czeSci rozwazan — w tym postepowaniu
wystapit tez watek dotyczacy art. 17 Konwencji, a wiec szczegélnego przepisu wyklu-
czajacego postugiwanie si¢ konwencyjnie chronionymi prawami i wolnosciami
w celu podwazania demokratycznego systemu wiladzy.

Skarzacym w sprawie Jersild byt dziennikarz, ktéry przeprowadzit kilkugo-
dzinny wywiad z miodymi radykatami o rasistowskich pogladach. Ostatecznie
do emisji w programie poswieconym aktualnym wydarzeniom, skierowanym do
,wyrobionego widza” i pokazywanym péznym wieczorem, wybrano kilka minut
rozmowy. Fragmenty zawieraly niezwykle mocne, obrazliwe i ponizajace okres-
lenia pod adresem obcokrajowcéw. Czarnych nazywano zwierzetami, poréwnywano
ich do malp, pochwalano niewolnictwo oraz ideologie Ku-Klux-Klanu. Krajowe
sady uznaly, ze dziennikarz nagloénit w gtéwnym kanale telewizyjnym ekstre-
mistyczne wypowiedzi marginalnej grupy, nie réwnowazac ich krytycznym
komentarzem. Trybunatl orzekt! jednak, Ze niewielka kara grzywny wymierzona

13 Przyktadowo, symboliczne zado$éuczynienie w wysokosci jednego franka zasadzone w postepo-

waniu cywilnym: De Haes i Gijsels przeciwko Belgii, wyrok z 24 lutego 1997 r., skarga nr 19983/92,

RJD 1997-1.

Zob. 1.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

Analiza krytyczna, Warszawa 2010, s. 101.

15 Po raz pierwszy w Barthold przeciwko Niemcom, wyrok z 23 marca 1985 r., skarga nr 8734/79, Series A.
90, § 58.

16 Vides Aizsardzibas Klubs przeciwko Eotwie, wyrok z 27 maja 2004 r., skarga nr 57829/00, § 42.

7" Falzon przeciwko Malcie, wyrok z 20 marca 2018 r., skarga nr 45791/13, § 47.

18 Wyrok z 23 wrzes$nia 1994 r., skarga nr 15890/89, Series A. 298.
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autorowi stanowila ztamanie art. 10 (12 gloséw do siedmiu). Sedziowie odréznili
sytuacje prawna rasistowskiej wypowiedzi, ktéra nie podlega ochronie Konwen-
cji, od dziatania dziennikarza dokonujacego selekcji materiatu, by zaprezentowac
zagadnienie majace publiczne znaczenie (§ 35). W tym drugim przypadku — gdy
nie mozna dostrzec jakiegokolwiek Sladu sympatii dla przedstawianych pogla-
déw — art. 10 znajdzie zastosowanie. Istotny dla podjecia konkluzji o naruszeniu
Konwencji byl takze sposéb rozpowszechniania i audytorium (powazny magazyn
publicystyczny, wyrobiony odbiorca, pdzna pora emisji) — § 33-34.

Wyrok wzbudzit jednak pewna krytyke!®. Wskazywano, ze Trybunat winien
zaakceptowac krajowe racje zwiazane z przeciwdzialaniem rasistowskim, pozba-
wionym warto$ci wypowiedziom. Te racje maja zastosowanie takze do dziennika-
rzy. Duniskie wladze wskazywaly nie tylko na krajowe przepisy, ale i zobowiazania
miedzynarodowe, zwlaszcza wynikajace z ratyfikacji Konwencji Narodéw Zjed-
noczonych z 7 marca 1966 r. w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej?’. Co prawda Trybunat podkreslit wage walki z rasizmem, ale jednak zaak-
centowal tez, ze zobowigzania wynikajace z konwencji ONZ musza by¢ interpre-
towane w sposéb mozliwy do pogodzenia z art. 10 konwencji europejskiej (§ 30).
Zdaje sie wiec odrzucaé poglad o koniecznosci rownowazenia zobowigzan miedzy-
narodowych na rzecz pogladu o potrzebie ochrony gwarancji swobody wypowie-
dzi (zobowiagzan z konwencji europejskiej). Ku ,teorii rownowazenia” idg natomiast
autorzy zdan odrebnych. Warto tez doda¢, ze Komitet do spraw likwidacji dys-
kryminacji rasowej, powotany na mocy konwencji NZ do monitorowania prze-
strzegania jej postanowien, w cyklicznym raporcie dotyczacym Danii uznat $ci-
ganie Jersilda za wrecz wzorcowy przyklad nadania przez panstwo pierwszenstwa
ochronie przed rasistowska wypowiedza w stosunku do swobody wypowiedzi
(Doc. AGNU nr 45-18, § 56).

19 Zob. np. zob. np. I. Foighel, Reflections of a Former Judge of the European Court of Human Rights, [w:] Human
Rights in Turmoil Facing Threats, Consolidating Achievements, red. S. Lagoutte, H.O. Sano, P. Smith, Leiden
2006; F. Rigaux, La liberté d'expression et ses limites, “Revue trimestrielle des droits de 'homme” 1995, s. 412;
G. Haarscher, Le blasphemeteur et le raciste, “Revue trimestrielle des droits de 'homme” 1995, s. 421;
Discrimination raciale et liberté d'expression, “Revue universelle des droits de 'homme” 1995, t. 7, s. 1-3
i Négationnisme et les droits de I’homme. Droit européen et international (la sentence du Comité des droits de
I"homme — Faurisson c. France), “Revue trimestrielle des droits de 'homme” 1997, s. 587-589; R. de Gouttes,
A propos du conflit entre le droit a la liberté d’expression et le droit a la protection contre racisme, [w:] Mélanges
en hommage a Louis-Edmond Pettiti, Bruxelles 1999, s. 253 i n.; S. Marcus-Helmons, Commentaires sur
I"évolution de la jurisprudence de la Cour européenne de droits de I’homme, [w:] Mélanges en hommage a Louis
Edmond Pettiti, Bruxelles 1999, s. 575; E. Decaux, La Convention européenne des droits de I’homme dans la
nouvelle architecture de 'Europe, [w:] Actes du 8me colloque international sur la Convention européenne des droits
de I’homme, Strasbourg 1995, s. 41-42.

20 Dz.U.z1969 r. Nr 25, poz. 187.
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Pojecie mowy nienawisci
w tzw. migkkim prawie Rady Europy

Uzywane przez Trybunal pojecie mowy nienawisci nie znajduje si¢ w tekscie
Konwencji, lecz wystepuje w kilku aktach tzw. miekkiego prawa Rady Europy,
przede wszystkim w rekomendacjach (zaleceniach) i rezolucjach (uchwatach)?
Komitetu Ministréw, ktory jest — zgodnie ze Statutem Rady Europy — ,organem
dziatajacym” organizacji*?. Akty te nie sa wiazace, ale Komitet Ministréow moze
zwrdcic sie do panstwa/panstw o przekazanie informacji o dziataniach podjetych
w zwiazku z treécia rekomendacji. Ponadto nalezy pamieta¢, ze na akty miekkiego
prawa Rady Europy wielokrotnie powotywatl sie Trybunal w swoich rozstrzygnie-
ciach, nadajac im wazne praktyczne znaczenie. Tak tez dzieje sie w orzeczeniach
zwigzanych z mowa nienawisci. Innymi stowy, ujecie pojecia dokonane w migkkim
prawie Rady Europy istotnie oddzialuje na Trybunat.

Ponizej zwrdéce uwage na dwie rekomendacje, w ktérych Komitet Ministrow
zajal si¢ kompleksowo problematyka mowy nienawisci, akcentujgc zachodzace
réznice.

Rekomendacja R(97)20 z 30 pazdziernika 1997 r.
W sprawie ,,mowy nienawisci”

Rekomendacja zaleca panstwom Rady Europy podjecie odpowiednich krokéw
w celu zwalczania mowy nienawi$ci na podstawie zasad okreslonych w rekomen-
dacji, a takze stworzenie adekwatnej polityki eliminujacej spoteczne, ekonomiczne,
polityczne, kulturowe oraz inne przyczyny zjawiska.

Rekomendacja postuguje si¢ szeroka definicja nowy nienawisci. Przez mowe
nienawisci rozumiane sg wszelkie postacie wypowiedzi, ktére szerza, nawoluja,
promuja lub usprawiedliwiaja (spread, incite, promote or justify) nienawis¢ rasows,
ksenofobie, antysemityzm lub inne formy nienawisci opartej na nietolerancji, wia-
czajac nietolerancje majaca postac ,agresywnego nacjonalizmu” lub etnocentryzmu,
dyskryminacji i wrogo$ci wobec mniejszosci, imigrantéw badz oséb o imigracyj-
nym pochodzeniu. Szczegdlna odpowiedzialnos$¢ spoczywa przy tym na instytu-
cjach wladzy publicznej, tak ogélnokrajowych, jak samorzadowych (zasada 1).

2 Polski tekst Statutu Europy (Dz.U. z 1994 r. Nr 118, poz. 565) postuguje sie stowami ,zalecenie” i ,uchwata”,

ale bede uzywat okreslen ,rekomendacja” i ,rezolucja” jako dominujacymi w polskim pismiennictwie
prawniczym.
22 Komitet Ministrow jest ,organem dziatajacym” Rady Europy. Sklada sie z ministréw spraw zagranicz-
nych panstw czlonkowskich lub ich zastepcéw, ktérymi sg z reguly stali przedstawiciele dyplomatyczni

przy Radzie Europy, wyposazeni w te same uprawnienia co ministrowie.
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Dwie kolejne zasady dotycza krajowych mechanizméw prawnych. Powinny
one oferowa¢ palete zréznicowanych srodkéw o cywilnym, administracyjnym
i karnym charakterze, ktére zmierzalyby do adekwatnego godzenia — uwzglednia-
jac okolicznosci kazdego przypadku — swobody wypowiedzi i poszanowania
ludzkiej godnosci (zasada 2). Twoércy rekomendacji nie postuzyli sie wiec perspekty-
wa kladaca nacisk na potrzebe zwalczania wypowiedzi, ktéra moze by¢ postrzegana
jako mowa nienawisci. Takie ,rozwazne” podejécie wzmacnia zasada 3. Zgodnie
z nig ingerencje, stanowiace nastepstwo krajowych srodkéw, musza podlegac
zawezajacej interpretacji i stosowaniu oraz by¢ oparte na obiektywnych kryteriach,
by nie rodzi¢ arbitralno$ci.

Z restrykcyjnym podejsciem do ingerencji koresponduje kolejna reguta, ktéra
dotyczy utraty przez wypowiedzZ ochrony oferowanej przez art. 10 Konwencji
(zasada 4). Chociaz rekomendacja nie odwoluje sie w tym kontekscie wprost do
art. 17, nie ulega watpliwosci (ze wzgledu na uzyte sformutowania stanowiace nie-
mal wierne zacytowanie), ze chodzi o sytuacje opisane przez to postanowienie
Konwencji. W zasadzie 4 wyraznie wskazano, ze pozbawione ochrony moga zosta¢
jedynie ,szczegolne przypadki mowy nienawidci”. W kazdej natomiast sytuacji
Scigania karnego krajowe instytucje prawne winny uwzgledni¢ prawo obwinionego
do swobody wypowiedzi i okoliczno$¢, ze sankcje karne zawsze stanowig powazne
ograniczenie tej swobody. Dlatego sady musza kierowac sie rygorystycznie ujmo-
wanga zasada proporcjonalnosci (zasada 5).

Zamykajace rekomendacje dwie ostatnie zasady zwigzane sg z rola mediéw
i wyraznie nawiazuja do okolicznosci zidentyfikowanych w wyroku Jersild przeciwko
Danii. Po pierwsze, media sa uprawnione do ujawniania, analizowania i wyja$nia-
nia przypadkéw mowy nienawisci. Temu dziennikarskiemu uprawnieniu towarzy-
szy prawo opinii publicznej do otrzymania przekazu. Po drugie, krajowe prawo
i praktyka prawna musza dokonywaé odréznienia odpowiedzialnosci autora wypo-
wiedzi od odpowiedzialno$ci mediéw, ktdre te wypowiedZ upubliczniaja w ramach
swojej misji polegajacej na komunikowaniu informacji i pogladéw w sprawach
majacych publiczne znaczenie (zasada 6). Po trzecie, dziennikarskie materialy na
temat rasizmu, ksenofobii, antysemityzmu oraz innych form nietolerancji w petni
podlegaja ochronie art. 10, a dokonywana w nie ingerencja musi zawsze spelniac¢
kryteria wskazane w ustepie 2 art. 10. Po czwarte, standardy majace okresli¢ koniecz-
noé¢ ingerencji musza pozosta¢ w zgodzie ze strasburskim orzecznictwem, uwzgled-
niajac tre$¢, kontekst, cel materiatu i sposéb jego zaprezentowania. Po piate, poszano-
wanie dziennikarskich swobdd wymaga, aby sady i opinia publiczna nie narzucaty
mediom swoich pogladéw na temat tego, jakie rodzaje i techniki dziennikarskie
powinny zostaé uzyte (zasada 7).
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Rekomendacja Rec (2022)16 z 20 maja 2022 r.
w sprawie zwalczania mowy nienawisci

Jest to rozbudowany dokument, ktéremu towarzyszy szczegétowe Memorandum
wyjasniajace®®. W preambule rekomendacja zauwaza szeroka obecnos$¢ we wspot-
czesnych spoleczenstwach mowy nienawisci jako zjawiska ztozonego i wielowymia-
rowego. Jednoczesnie dynamiczny rozwoéj technologii informatycznego przekazu
zapewniajacych szybkie i szerokie rozpowszechnianie czyni mowe nienawisci
fatwo dostepna. Ma to wpltyw w rézny sposéb i z réznym stopniem intensywnosci
na jednostki, grupy i spoleczenstwa, w tym poprzez wzbudzanie strachu i uczucie
ponizenia u oséb, ktére staja sie celem mowy nienawisci, a takze rodzi ,mrozacy
skutek” (chilling effect) u tych oséb dla ich udzialu w debacie publicznej, co jest
szkodliwe dla demokracji. Nalezy zauwazy¢, ze juz w tytule rekomendacja z 2022 1.
nazywa swoj cel - jest to zwalczanie mowy nienawisci. Poprzednia rekomendacja,
wczeéniejsza o ¢wieréwiecze, raczej identyfikowala i diagnozowata problem, na
ktérego nowos¢ wskazywalo tez uzycie cudzystowu.

Preambula rekomendacji wskazuje gléwne konteksty prawne identyfikowane
w orzecznictwie Trybunatu. Powtarza, jak rekomendacja z roku 1997, Ze ogranicze-
nia wolnosci stowa musza by¢ wasko intepretowane i stosowane, a art. 10 chroni
tez wypowiedzi, ktére obrazaja, oburzajq lub wprowadzaja niepokéj. Zauwazony
zostaje rowniez art. 17. Ale w preambule, i to na jej poczatku (drugi motyw), zna-
lazlo si¢ wskazanie na nowy watek prawny. Tworzenie i egzekwowanie polityk
oraz ustawodawstwa dotyczacych mowy nienawiéci wymaga starannego wazenia
iréwnowazenia swobody wypowiedzi z prawem do poszanowania zycia prywat-
nego i rodzinnego (art. 8) oraz zakazem dyskryminacji (art. 14). Punktem wyjscia
przestaje wiec by¢ art. 10 Konwengji (z tradycyjna regula, iz swoboda wypowiedzi
to zasada, a jej ograniczenie to wyjatek wymagajacy przekonujacego i precyzyjnego
uzasadnienia), a centralne staje sie zadanie polegajace na jednoczesnym uwzgled-
nieniu i ,wyposérodkowaniu” réznych gwarancji konwencyjnych. Mozna argu-
mentowad, ze taka kolejno$¢ prezentacji zagadniefi prawnych jest dyktowana
przedmiotem rekomendacji, determinujacym rozklad akcentéw. Uwazam jednak,
Ze zastosowana narracja jest nieprzypadkowa. Po ,regule rwnowazenia” w kolej-
nych motywach preambuly identyfikowane sg okolicznosci przemawiajace za
skoordynowanym i systemowym zwalczaniem mowy nienawisci. Warto réwniez
przypomnie¢, ze konstrukcja ,mrozacego skutku”, pojawiajaca sie w poczatkowej
czeéci preambuly, nie byla dotad stosowana w strasburskim orzecznictwie

2 https://rm.coe.int/prems-083822-gbr-2018-recommendation-on-combating-hate-speech-me

morand/1680a710c9
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w zwiazku z osobami dotykanymi mowa nienawisci. Trybunal uzywat jej, by pod-
kresli¢ grozne nastepstwa zastosowanych sankcji prawnych, nawet symbolicznych,
i zaakcentowac konieczno$¢ ochrony pewnych zwlaszcza podmiotéw korzystaja-
cych ze swobody wypowiedzi i okred§lanych mianem ,publicznych kontroleréw” —
dziennikarzy i mediéw, organizacji pozarzadowych i blogeréw. W rekomendacji
konstrukcja mrozacego efektu pojawia sie natomiast w nowy i caloéciowy sposob,
odnoszac sie do wszystkich podmiotéw dotykanych mowg nienawisci.

Rekomendacja zauwaza, ze w panstwach czlonkowskich Rady Europy brakuje
wspOlnego rozumienia mowy nienawisci, a tym samym nie ma jednej podzielanej
definicji. Analogiczny brak wystepuje w prawie migdzynarodowym. Przedstawiona
w rekomendacji propozycja ujecia tego, co stanowi mowe nienawisci, zostala oparta
na kilku zréznicowanych, lecz zasadniczo niewigzacych zrédtach prawnych:
Rekomendacji Komitetu Ministréw R(97)20 z 1997 r. w sprawie ,mowy nienawisci”,
art. 4 Miedzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskrymi-
nacji rasowej, art. 20 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych ONZ?*, Rezolucji Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy 2275(2019)
w sprawie roli i obowigzkéw przywddcéw politycznych w zwalczaniu mowy nie-
nawisci i nietolerancji?®, Rezolucji Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy
2144 (2017) w sprawie polozenia kresu cyberdyskryminacji i nienawisci w inter-
necie?®, Preambule do Ogolnych rekomendacji politycznych nr 15 w sprawie zwal-
czania mowy nienawisci przygotowanych przez Europejska Komisje przeciw Rasi-
zmowi i Nietolerancji (8 grudzien 2015 r.)*” oraz Strategii i planu dziatania ONZ
w sprawie mowy nienawisci (z maja 2019 r.)?%.

Na potrzeby rekomendacji jako mowa nienawisci sa rozumiane ,wszelkie formy
wypowiedzi, ktére nawolujg, promuja, szerza lub usprawiedliwiaja (incite, promote,
spread or justify) przemoc, nienawis¢ lub dyskryminacje osoby lub grupy oséb albo
ktore ponizaja je ze wzgledu na rzeczywiste lub przypisywane cechy osobiste lub
status, takie jak rasa, kolor skory, jezyk, religia, narodowos¢, pochodzenie narodowe
lub etniczne, wiek, niepelnosprawnos¢, ple¢, tozsamosé plciowa (gender identity)
oraz orientacja seksualna” (par. 2). Zgodnie z memorandum wyjasniajacym w zakres
pojecia mowy nienawisci wchodzilyby: bezposrednie i publiczne podzeganie do
ludobdjstwa; nawolywania do nienawisci, przemocy lub dyskryminacji; groz-
by i obelgi na tle rasistowskim, ksenofobicznym, seksistowskim i wynikajacych

24 Dz.U.z1977 r. Nr 38, poz. 167.

25 http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=27636

26 http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=23456

27 https:/rm.coe.int/ecri-general-policy-recommendation-no-15-on-combating-hate-speech/16808b5b01

28 https:/www.un.org/en/genocideprevention/documents/advising-and-mobilizing/Action_plan_on
_hate_speech_EN.pdf

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.822 Tom 17, nr 4/2025


http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=27636
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=23456
https://rm.coe.int/ecri-general-policy-recommendation-no-15-on-combating-hate-speech/16808b5b01
https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/advising-and-mobilizing/Action_plan_on_hate_speech_EN.pdf
https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/advising-and-mobilizing/Action_plan_on_hate_speech_EN.pdf

CZY ZMIANA W PODEJSCIU EUROPEJSKIEGO TRYBUNAEU PRAW CZEOWIEKA... 225

zniecheci wobec 0s6b LGBTT; zaprzeczanie, pomniejszanie i aprobowanie ludobdj-
stwa, zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych, ktére zostaty stwierdzone
przez sady, oraz gloryfikowanie 0s6b skazanych za popelnienie takich zbrodni;
popieranie, promowanie lub nawolywanie w jakiejkolwiek formie do ponizania,
nienawisci lub oczerniania osoby lub grupy oséb; molestowanie, negatywne stereo-
typy lub stygmatyzacja w stosunku do tych oséb lub grupy oséb; usprawiedliwianie
wszystkich wczeséniej wskazanych rodzajow wypowiedzi i celowe rozpowszech-
nianie materialow zawierajacych takie wypowiedzi (pkt 18).

Jak wskazano w memorandum wyjasniajacym, definicja jest celowo szeroka,
zaréwno gdy chodzi o zakres pojecia (sa to ,wszelkie wypowiedzi”), jak i kryteria,
ktére wyrdzniaja (charakteryzuja) osobe lub grupe i staja sie przyczyna ,nienawist-
nej” mowy (pkt 17-18)*. W odniesieniu do tej drugiej okolicznosci nie jest konieczne,
by jednostka badZ grupa rzeczywiscie miata pewnga ceche (perspektywa obiek-
tywna); wystarcza, ze w przekonaniu autora wypowiedzi te ceche ma (perspektywa
subiektywna). W konsekwencji dochodziloby do mowy nienawiséci réwniez wtedy,
gdy osobe zaatakowano np. ze wzgledu na jej przynalezno$¢ do pewnej religii lub
narodowosci, a owa osoba nie jest wyznawca takiej religii/nie nalezy do takiej
narodowosci (pkt 21).

Konsekwencja szerokiego ujecia mowy nienawisci jest to, ze na potrzeby dalszych
propozycji rekomendacja dokonuje wyrdznienia trzech postaci tej mowy ze wzgledu
na dotkliwo$¢, wyrzadzane szkody oraz wptyw na czlonkéw poszczegolnych grup
w réznych kontekstach sytuacyjnych (par. 3). S one nastepujace:

a) mowa nienawisci zakazana przez prawo karne;

b) mowa nienawiéci, ktéra nie osiagga poziomu dotkliwo$ci wymaganego, by
powodowac odpowiedzialnoé¢ karna, ale maja do niej zastosowanie Srodki
z obszaru prawa cywilnego lub administracyjnego;

c) obrazliwe lub szkodliwe wypowiedzi, ktére nie sg jednak wystarczajgco
dotkliwe, aby mozna je ogranicza¢ na mocy Europejskiej konwencji, ale
mimo to wymagaja alternatywnych reakcji, takich jak: riposta stowna
(counter-speech) oraz inne $rodki zaradcze; srodki sprzyjajace dialogowi
i zrozumieniu miedzykulturowemu, w tym podjete za posSrednictwem
mediéw i medidéw spolecznosciowych; oraz odpowiednie dziatania eduka-
cyjne, wymiana informacji i podnoszenie swiadomosci.

2 Aby odr6zni¢ dokonywane przeze mnie odwolania do czesci rekomendacji i memorandum wyjasnia-
jacego, w pierwszym przypadku posluguje si¢ nazwa ,paragraf”, a w drugim ,punkt”.
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Kluczowe staje sie ustalenie, do ktérej kategorii nalezy zaliczy¢ dany przypadek
kwestionowanej mowy i w konsekwencji, jaka reakcja jest oczekiwana i uprawniona.
Wtladze panstwowe oraz inne podmioty powinny tu kierowac sie orzecznictwem
Trybunatu, a ponadto uwzgledni¢ nastepujace czynnikiizachodzace miedzy nimi
zwigzki: tre§¢ wypowiedzi, polityczny i spoleczny kontekst w czasie wypowiedzi,
intencja méwcy, rola i status méwcy w spoleczenstwie, sposéb rozpowszechniania
wypowiedzi lub jej eksponowania, mozliwoé¢ spowodowania przez wypowiedz
szkodliwych konsekwencji, w tym nieuchronnych, charakter i liczba odbiorcéw
oraz charakterystyka grupy docelowej (par. 4). Dzialania wiadz nie powinny by¢
przypadkowe, lecz powinny stanowi¢ nastepstwo uzycia czytelnych kryteriow
iudzialu szeregu wlasciwych podmiotéw spolecznych. Konieczne jest tez istnienie
zabezpieczen, by nie dochodzilo do naduzycia krajowych mechanizméw. Tworzone
rezimy reagowania na mowe nienawisci oraz ich zastosowanie muszg oczywiscie
kumulatywnie spelnia¢ wymagania art. 10 Konwencji, a wiec by¢ okreslone przez
sformulowane w dostatecznie precyzyjny sposéb przez adekwatnie dostepne
prawo (wymog legalnosci), stuzyc¢ realizacji wskazanych w ustepie 2 art. 10 inte-
resOw badz wartosci publicznych lub indywidualnych (wymoég celowosci) oraz
by¢ konieczne w demokratycznym spoleczenstwie i proporcjonalne (wymog
koniecznosci).

Kryminalizacja pewnych czynéw stanowigcych mowe nienawisci stanowilaby
realizacje pozytywnego obowiazku panstwa polegajacego na stworzeniu adek-
watnej reakcji prawnej na wypowiedzi najbardziej naruszajace ludzka godnos¢.
Oddzialywaloby to w wymagany sposob na sprawce (indywidualny aspekt), ale
i stuzylo spoleczenistwu (generalny aspekt), wysylajac czytelny sygnal ewentual-
nym nasladowcom (pkt 54). Katalog czynéw uzasadniajacych odpowiedzialno$é
karna zostal zaproponowany w rekomendacji na podstawie orzecznictwa Trybunatu
iz wykorzystaniem aktéw prawa miedzynarodowego, ktérymi zwiazaly sie panstwa
Rady Europy, ale odwotano sie takze do niewiazacych dokumentéw (pkt 55-61).

W par. 11 rekomendacji wskazano, ze pafistwa czlonkowskie powinny okresli¢
ijasno zdefiniowac w krajowym prawie karnym, jakie przejawy mowy nienawisci
podlegaja odpowiedzialnosci karnej, takie jak:

a) publiczne nawolywanie do ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci lub
zbrodni wojennych;

b) publiczne nawolywanie do nienawisci, przemocy lub dyskryminacji;

c) grozby rasistowskie, ksenofobiczne, seksistowskie i zwigzane z niechecia
wobec 0s6b LGBTI;

d) publiczne zniewagi na tle rasistowskim, ksenofobicznym, seksistowskim
i zwigzane z niechecia wobec os6b LGBTI, na warunkach okreslonych
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specjalnie dla zniewag internetowych w Protokole dodatkowym do Kon-
wencji Rady Europy o cyberprzestepczosci dotyczacym penalizacji czynéw
o charakterze rasistowskim lub ksenofobicznym popelnionych przy uzyciu
system6w komputerowych, sporzgdzonym w Strasburgu 28 stycznia 2003 r.3¢;

e) publiczne zaprzeczanie, trywializowanie i aprobowanie ludobéjstwa, zbrodni
przeciwko ludzkosci lub zbrodni wojennych;

f) celowe rozpowszechnianie materialéw zawierajacych przejawy mowy
nienawisci wymienione w punktach a-e, w tym idei opartych na wyzszosci
rasowej lub nienawisci.

Dodatkowo panstwa powinny zapewni¢, ze w kazdym przypadku, gdy na mocy
prawa krajowego mowa nienawisci stanowi przestepstwo, a jednoczesénie zachodzi
wystarczajace podejrzenie, iz czyn zostal popelniony, przeprowadzone bedzie sku-
teczne postepowanie wyjasniajace (pozytywny obowiazek proceduralny) — par. 12.
W memorandum podsumowano giéwne wymogi, jakie powinno spetniaé poste-
powanie, by uznac je za skuteczne (pkt 65-68). Dodano, ze jesli w pewnych sytua-
cjach ocenionych jako mniej dotkliwe wiasciwe organy nie zdecyduja sie ostatecz-
nie na oskarzenie w trybie publicznoskargowym, zainteresowanym podmiotom
nalezy umozliwié skorzystanie ze srodkéw cywilnych lub administracyjnych albo
whniesienie prywatnego aktu oskarzenia (pkt 69).

Srodki (mechanizmy) cywilne i/lub administracyjne mialyby zastosowanie
w przypadku ,mniej dotkliwej” (,nieosiagajacej najwyzszej dotkliwosci”) mowy
nienawisci. W tej czesci (par. 13) rekomendacja jest lakoniczna. Wiecej informacji
zawiera memorandum wyjas$niajace. Uzyte tam sformulowania moga sugerowacg,
ze panstwo nie moze si¢ ograniczy¢ jedynie do objecia dyspozycjami prawa karne-
go najbardziej dotkliwej i szkodliwej mowy nienawisci. W pozostalym obszarze
réwniez niezbedna jest ,jakas” reakcja prawna. Brak jej oznaczalby niezrealizo-
wanie pozytywnego obowigzku ochrony, czyli naruszenie art. 13 Konwencji (prawo
do skutecznego srodka odwolawczego) w zwiazku z art. 8 lub samodzielnie tzw.
proceduralnego aspektu art. 8. Wymagaloby to od panistwa stworzenia odpowied-
niego prawa i praktyki jego stosowania réwniez poza ,karnym obszarem” mowy
nienawisci’!.

30 Dz.U.z2015r., poz. 730. Protokolem zwiazaly sie 34 pafistwa Rady Europy, a 11 dalszych go podpisato.

Taki wniosek wydaje sie uzasadniaé, a co najmniej uprawdopodabniaé, pkt 73, gdzie wskazano na
brak w prawach krajowych dotyczacych czynéw niedozwolonych (deliktéw) oraz w praktyce jego
stosowania regul odnoszacych sie do mowy nienawisci. In fine tego punktu znajduje sie¢ natomiast
sformulowanie méwiace, Ze w celu demarkacji karnego i pozakarnego obszaru reakcji na mowe niena-
wisci powinny zosta¢ uzyte kryteria wskazane w par. 4 rekomendacj.
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Rozdzial Il rekomendacji (,ramy prawne”) zamyka rozbudowana czes$¢ dotyczaca
mowy nienawisci w internecie. Zidentyfikowano tu liczne reguly, jakie panstwa
powinny przyjac¢ w tym obszarze, m.in. w odniesieniu do posrednikéw ustug inter-
netowych. Ci ostatni byliby zobowigzani do monitorowania tresci, reagowania na
nie, zglaszania wla$ciwym organom naruszen prawa, przekazywania danych
pozwalajacych na identyfikacje sprawcéw oraz pociggniecie ich do odpowiedzial-
nosci prawne;j.

W rozdziale III rekomendacji znalazly sie zalecenia dla kilku grup aktoréw
spotecznych kluczowych w kontekscie mowy nienawisci. W odniesieniu do funk-
cjonariuszy publicznych, cztonkéw ciat pochodzacych z wyboréw oraz partii poli-
tycznych wskazano, ze winni oni pilnie i jednoznacznie reagowaé na mowe niena-
wisci, powstrzymywac sie od kontrowersyjnych wypowiedzi i rozwazy¢ stworzenie
kodeksow dobrych praktyk, ktére m.in. pozwalalyby na wnoszenie skarg.

Najbardziej rozbudowany fragment dotyczy dziennikarzy. Zaczyna sie przy-
pomnieniem klasycznej formuly, Ze dziennikarze i media sprawuja funkcje ,publicz-
nego kontrolera”, uprawniajaca do zajmowania si¢ m.in. problemem mowy niena-
wisciinietolerancji przy uzyciu wybranych przez siebie technik, styléw i srodkow,
ale jednoczesénie pod warunkiem, ze zamierzajg dostarczy¢ opinii publicznej
dokladna i wiarygodna informacje. Nastepnie w rekomendacji akcentuje si¢ juz
jednak liczne powinnosci. Dziennikarze i media powinni wiec ,promowac kulture
tolerancji i zrozumienia”, unika¢ deprecjonujacego (derogatory), stereotypowego
przedstawiania jednostek, grup i spolecznosci, ,wywolywania uprzedzen i czynie-
nia niepotrzebnych odniesiefr do cech osobistych lub statusu”, a takze — juz w kon-
tek$cie mediéw publicznych — przyczyniac sie do ,spolecznej sp6jnosci” oraz ,nie
uzywac i nie upowszechnia¢” mowy nienawisci. Ten drugi watek r6zni rekomen-
dacje z lat 19971 2022. Ta pierwsza, czyniac nawigzanie, chociaz nie wprost, bo nie
przez nazwanie orzeczenia, do wyroku Jersild przeciwko Danii, zabezpieczala przed
wykorzystaniem potrzeby walki z mowga nienawisci do ograniczania dziennikar-
skiego sposobu i techniki prezentacji kontrowersyjnego tematu, majacego jednak
jednoznacznie publiczne znaczenie. Rekomendacja z roku 2022 koncentruje sie
natomiast na koniecznosci unikania rozpowszechniania wypowiedzi, ktéra dawataby
sie kwalifikowac jako mowa nienawisci. Nalezy przy tym pami¢ta¢, ze w rekomen-
dacji wyrézniono obok dwdch kategorii mowy nienawisci, z ktérymi odpowiednio
laczona jest odpowiedzialnos¢ karna lub cywilna/administracyjna, takze trzecia
kategorie — obrazliwe lub szkodliwe wypowiedzi, ktére nie sa jednak wystarcza-
jaco dotkliwe, aby mozna je ogranicza¢ na mocy Europejskiej konwencji, ale mimo
to wymagaja reakcji. Tej grupy nie nazwano juz mowa nienawisci sensu stricto, ale
okreslajac w memorandum wyjasniajacym zakres pojecia mowy nienawisci, postuzono
sie —i to celowo — bardzo szerokim rozumieniem, ktére obejmuje tez negatywne
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stereotypy lub stygmatyzacje. Moze si¢ wiec okazad, Ze pewne ograniczenia sposobu
i techniki dziennikarskiej prezentacji zostana okreslone w regulach zawodowej
deontologii. Konsekwencja tego moze by¢ gotowos¢ Trybunatu do akceptacji (np.
w ramach krajowego marginesu swobody ocen) ingerencji motywowanej ,nie-
wlasciwym” wyborem przez dziennikarza sposobu czy tez techniki prezentacji
tematu, mimo iz ten ma niekwestionowane publiczne znaczenie®>. W pewnym
scenariuszu — moim zdaniem niepozadanym, lecz prawdopodobnym — prowadzi-
loby to do odejscia od (przetamania) standardu z wyroku Jersild przeciwko Danii, na
rzecz pogladu wyrazonego tam w zdaniach odrebnych przez siedmiu sedziéw,
w tym 6éwczesnego prezesa Rolva Ryssdala.

Kwalifikowanie wypowiedzi
jako mowy nienawisci przez Trybunal

Przez dtugi czas Trybunat nie postugiwat si¢ pojeciem mowy nienawisci podczas
analizy ingerencji kwestionowanej w skardze, lecz innymi konstrukcjami. Zaréwno
w kontekscie art. 17, jak i art. 10 bylo to zauwazanie dzialan i wypowiedzi sprzecz-
nych z ,warto$ciami zalozycielskimi Konwencji”. Tak oceniono m.in. negowanie
Holokaustu, istnienia komoér gazowych, zbrodni prawa miedzynarodowego czy
tez ponizajace wypowiedzi antysemickie, antyislamskie badZ wymierzone
w migrantéw. Mozna wrecz mie¢ zasadne wrazenie, ze unikano kwalifikowania
danej wypowiedzi jako mowy nienawisci. To pojecie pojawialo sie w innych sytu-
acjach, np. podczas identyfikowania dokonywanego w generalnych kategoriach
ina zasadzie kontrastu z badana sprawa, kiedy sankcja karna polegajaca na pozbawie-
niu wolnosci i wymierzona za naduzycie swobody wypowiedzi bedzie wyjatkowo
zgodna z Konwencja.

W najnowszym orzecznictwie Trybunatu dochodzi jednak do znamiennej
zmiany. Coraz czeéciej dochodzi do zakwalifikowania analizowanej wypowiedzi
jako mowy nienawisci i szerzej — juz poza kontekstem art. 10 — jako ,nienawistnego
zachowania”. Uwazam, Ze mowa nienawisci staje si¢ obok wypowiedzi politycznej
oraz w sprawach o ogélnym znaczeniu, wypowiedzi artystycznej oraz wypowie-
dzi komercyjnej kluczowym typem wypowiedzi, organizujagcym sposéb badania

32 Ostrzezeniem jest tu wyrok Wielkiej Izby w sprawie Stoll przeciwko Szwajcarii. Sprawa nie dotyczyta

mowy nienawisci, ale strasburscy sedziowie uznali, Ze krajowa ingerencja ,si¢ broni”, gdyz publikacja,
chociaz dotyczyla sprawy o ogélnym znaczeniu (bankowe depozyty ofiar Holokaustu), koncentrowata
sie na pewnych fragmentach ujawnianego dokumentu, co zostalo poddane krytyce w opinii Rady
Prasowej (wyrok z 10 grudnia 2007 r., skarga 69698/01). Wczesniej izba uznala, cho¢ tylko jednym
glosem wiekszosci, ze doszlo do naruszenia art. 10 (wyrok z 25 kwietnia 2006 r.).
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przez Trybunal ingerencji kwestionowanej w skardze. Zakwalifikowanie wypo-
wiedzi jako mowy nienawisci pozbawia znaczenia racje, ktére moglyby przemawiac
za wzmacnianiem ochrony. Rézniloby to mowe nienawisci od wypowiedzi arty-
stycznej czy komercyjnej. Wystapienie w przypadku wypowiedzi artystycznej
czy komercyjnej aspektu politycznego lub zwigzanego z zagadnieniem majacym
publiczne znaczenie zmienia perspektywe oceny ingerencji na rygorystyczng®.
Uznanie natomiast wypowiedzi za mowe nienawiéci modyfikuje w staly i rozstrzy-
gajacy sposob perspektywe przyjmowana przez Trybunal w przyzwalajaca na
ingerencje. Nalezy podkresdli¢, Ze nie wszyscy sedziowie w sktadach orzekajacych
akceptuja, po pierwsze, takq zmiane, a po drugie, nie godza sie na zakwalifikowa-
nie danej wypowiedzi jako mowy nienawisci. Prowadzi to do znamiennej r6znicy
gloséw i dotaczania do wyroku opinii odrebnych. Ponizej zwréce uwage na kilka
takich spraw oraz — szerzej — towarzyszacych im kontekstow prawnych.

Mowa nienawisci a odroznienie twierdzen oraz opinii

W Lingens przeciwko Austrii, jednym z kluczowych wyrokéw okreélajacych konwen-
cyjny standard swobody wypowiedzi, Trybunat wskazal na konieczno$¢ rozréz-
niania twierdzen o faktach (informacji) i sadéw wartosciujacych (opinii, ocen). Praw-
dziwos¢ twierdzenh mozna wykazaé, czego nie daje sie zrobi¢ w przypadku ocen.
Dlatego juz samo wymaganie od 0s6b formulujacych sady wartosciujace, aby przed-
stawily dowo6d prawdy, jest sprzeczne z art. 10, godzac w istote prawa do swobod-
nego wyrazania opinii**.

Brak mozliwosci udowodnienia, ze sad wartosciujacy jest prawdziwy, nie ozna-
cza jednak, iz nalezy dopuscic kazda ocene. Wladze krajowe moga wymagac, by
dla opinii istniala dostateczna podstawa faktyczna (ang. sufficient factual basis;
fr. base factuelle suffisante)®, bez ktorej dochodzi do naduzycia wolnosci stowa. Owa
podstawa to powigzanie opinii z faktami, ktére ja uzasadniaja. Zbadania, czy ocena
ma faktyczna podstawe, nalezy dokona¢ w zindywidualizowany sposéb.

Chociaz wskazany wymog zostal ujety w sposéb kwalifikowany (podstawa
faktyczna ma by¢ wszak ,dostateczna”), to w praktyce strasburskim sedziom wystar-
czal staby, ,zwykly” czy tez luzny zwigzek®®. Do minimalistycznego rozumienia

3 Zob. w kontekscie wypowiedzi artystycznej i komercyjnej odpowiednio Vereinigung Bildender Kiinstler

przeciwko Austrii, wyrok z 25 stycznia 2007 r., skarga nr 68354/01, ECHR 2007-111 Hertel przeciwko Szwaj-
carii, wyrok z 25 sierpnia 1998 r., skarga nr 25181/94, RJD 1998-V1.

3 Lingens przeciwko Austrii, § 46.

3 Prager i Oberschlick przeciwko Austrii, wyrok z 26 kwietnia 1995 r., skarga nr 15974/90, Series A. 313, § 37.

% Przyktadowo, w jednej ze spraw Trybunatowi wystarczylo, ze w celu poparcia stéw méwiacych o ,tota-
litarnym charakterze” i ,faszystowskich tendencjach” stowarzyszenia wspotpracujacego z kluczowa
partig polityczna kraju, autorka wypowiedzi odwolata si¢ do materialéw prasowych na temat struktury

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.822 Tom 17, nr 4/2025



CZY ZMIANA W PODEJSCIU EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZEOWIEKA... 231

wymogu dostatecznej podstawy faktycznej, jaka winna taczy¢ fakty i sad wartos-
ciujacy, Trybunatl otwarcie ,przyznawatl sie” w pewnych wyrokach. W jednym
z nich zaakceptowano niezwykle krytyczna ocene, cho¢ faktyczna podstawa dla
niej zostata okreslona jako niewielka (slim)*¥”. W kontekscie takiego standardu nie
dziwi kwestionowanie przez Trybunal podwyzszonych badZ bardzo wysokich
wymog6w dotyczacych oparcia wypowiedzi na okoliczno$ciach faktycznych.

Chociaz do twierdzeh ma zastosowanie kryterium prawdy/falszu, to jednak
Trybunal nie zgodzil sie ze stanowiskiem, ze podanie kazdej nieprawdziwej infor-
magji automatycznie uzasadnia odpowiedzialnoé¢ prawna. Ten standard zostat
wypracowany w nastepstwie skarg wniesionych przez dziennikarzy, ale ma zasto-
sowanie mutatis mutandis i do innych oséb. Trybunat podkredlil, ze rola prasy polega
na pobudzaniu dyskusjii udziale w debatach nad sprawami rodzacymi publiczne
zainteresowanie i zatroskanie. Nakladanie w takiej sytuacji zbyt daleko idacych
wymagan moze zniecheca¢ media do zabierania glosu, powodujac, Ze nie beda one
w stanie wypelniac tego zadania. Kryterium oceny, czy dziennikarz wypelnit swe
obowiazkiidzialal odpowiedzialnie, czego wymaga Konwencja, jest zachowanie
profesjonalnej rzetelnosci, oznaczajace dochowanie nalezytej starannosci, poste-
powanie w dobrej wierze i przestrzeganie zasad etyki dziennikarskiej*. W kon-
sekwencji, jesli w czasie opublikowania materialu dziennikarz mégt - postepujac
zgodnie z zasadami etyki zawodowej i w dobrej wierze — na podstawie Zrédet,
rozméw oraz informacji dojs¢ do przekonania, Ze ujawniane fakty byly prawdziwe,
jest to zasadnicza okoliczno$¢ rozstrzygajaca o prawnej ocenie jego pracy. Gdy
pozniej, np. po odkryciu nowych faktéw albo odnalezieniu nieznanych materialow,
okaze sig, ze bylo inaczej, dziennikarz nie moze ponie$¢ negatywnych konsek-
wengji tylko dlatego, iz tres§¢ wczeéniejszego materiatu nie odpowiadala prawdzie.
Dziennikarz moze si¢ pomyli¢, nie wolno mu natomiast ktamac.

i dzialan organizacji oraz wyroku zapadlego w innym kraju. Trybunal oznajmil, Ze takie materialy
wystarczajg prima facie jako dowdd (poczatek dowodu we francuskiej wersji wyroku), ze uzyte stowa
stanowily rzetelny komentarz — Jerusalem przeciwko Austrii, wyrok z 27 lutego 2001 r., skarga nr 26958/95,
ECHR 2001-1I, § 45.
37 Arbeiter przeciwko Austrii, wyrok z 25 stycznia 2007 r., skarga nr 3138/04, § 26. W innym miejscu wyroku
opinig nazwano ,w oczywisty sposéb przesadng i polemiczng” (§ 24).
Przykladowo, rosyjskie sady wymagaly, by krytyczne sformutowanie okreslajace polityke regionalnego
rzadu jako ,destrukcyjna” zostalo oparte na danych naukowych i statystycznych dotyczacych spo-
leczno-gospodarczego rozwoju regionu — Dyuldin i Kislov przeciwko Rosji, wyrok z 31 lipca 2007 1., skarga
nr 25968/02, § 48.
3 Takistandard pochodzi z Bladet Tromso A/S i Stensaas przeciwko Norwegii, wyrok z 20 maja 1999 r. (Wielka
Izba), skarga nr 21980/93, ECHR 1999-111, § 65.

38
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Trybunatl wskazywal, ze dla twierdzeh musi istnie¢ ,podstawa faktyczna™®.

Brzmieniowo jest to takie samo kryterium, jak zastosowane do oceny sadéw wartos-
ciujacych. Istnieje jednak zasadnicza r6znica, gdy chodzi o rozumienie w praktyce
Trybunalu owej ,podstawy faktycznej”. Ta r6znica lezy ,w stopniu dowodu doty-
czacego faktow, jaki nalezy przedstawic¢” (ang. degree of factual proof which has to be
established; fr. au niveau de preuve factuelle a établir)*'. W odniesieniu do opinii — na co
wskazywalem — Trybunal niezwykle wyrozumiale podchodzit do tej podstawy.
W przypadku twierdzen sedziowie sg duzo bardziej wymagajacy. Chociaz Trybu-
nal méwi tylko o ,podstawie faktycznej”, a wiec nie wprowadza jakichkolwiek
przymiotnikéw wzmacniajacych to kryterium, to strasburscy sedziowie nie zado-
wola sie stabymi czy tez posrednimi dowodami®?.

Jako mowa nienawisci okreslane i kwalifikowane sa liczne i zréznicowane wypo-
wiedzi. Powstaje jednak pytanie, czy podzial na twierdzenia i opinie znajduje
zastosowanie do mowy nienawisci lub poszczegolnych jej kategorii.

Jako twierdzenia nalezy co do zasady kwalifikowa¢ wypowiedzi negujace doko-
nanie czynéw, ktore stanowily ludobéjstwo, zbrodnie przeciwko ludzkosci i zbrod-
nie wojenna. W praktyce Trybunal zajmowat sie takimi sprawami w kontekscie
zaprzeczania Holokaustu, istnienia obozéw koncentracyjnych i stosowania komor
gazowych. Strasburscy sedziowie uznawali masowa i zorganizowana zbrodnie
dokonana na Zydach za fakt jednoznacznie potwierdzony przez historykéw i znaj-
dujacy odzwierciedlenie w orzecznictwie sadéw, zwlaszcza trybunalu norymber-
skiego. Dodatkowo dostrzegali, Zze negacjonistyczna wypowiedz, nawet jesli jej
autor prébowatl ja przedstawiac jako wynik badan, nie ograniczala sie do kwestiono-
wania jednego zdarzenia, lecz miala zgeneralizowany charakter, negujac zbrodnie
jako taka lub sposéb jej realizacji*®.

Wskazany rygor nie znajdowal jednak zastosowania, jesli kwestionowana wypo-
wiedz odnosi si¢ nie do samego faktu dokonania zbrodni, lecz do jej okolicznos$ci

40 Nilsen i Johnsen przeciwko Norwegii, wyrok z 25 listopada 1999 r. (Wielka Izba), skarga nr 23118/93, ECHR
1999-VIIL§ 49.
To sformulowanie pochodzi ze sprawy Krone Verlag GmbH & CoKG i Mediaprint Zeitungs- und Zeitschrif-
tenverlag GmbH & Co KG przeciwko Austrii, decyzja z 20 marca 2003 r., skarga nr 42429/98. Powt6rzono
je pézniej w wyroku Scharsach i News Verlagsgesellschaft mbH przeciwko Austrii, wyrok z 13 listopada 2003,
skarga nr 39394/98, ECHR 2003-XI, § 40 i w sprawie Freiheitliche Partei Osterreichs, Landesgruppe Niede-
rosterreich przeciwko Austrii, decyzja z 9 pazdziernika 2003 r., skarga nr 65924/01. Zob. takze Weigt
przeciwko Polsce (decyzja z 11 pazdziernika 2005 r., skarga nr 74232/02), gdzie Trybunal wskazal, Zze
,odpowiedzialnos$¢ dziennikarza publikujacego twierdzenia o faktach, a zwiazana z zapewnieniem,
ze te twierdzenia sg prawidlowe (correct), siega dalej niz w przypadku sadéw wartoSciujacych”.
Zob. np. oceny takich ,dowodéw” w sprawie McVicar przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok
z 7 maja 2002 r., skarga nr 46311/99, ECHR 2002-I11, § 86.
43 Marais przeciwko Francji, decyzja z 24 czerwca 1996 r. (skfad plenarny), skarga nr 31159/96, DR t. 86-B,
s. 184.

41
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czy kwalifikacji prawnej. [lustracja tego rozréznienia jest sprawa Peringek przeciwko
Szwajcarii**. Dotyczyta ona ukarania grzywna za stwierdzenia, ktére na pierwszy
rzut oka wydaja sie by¢ podobne do polegajacych na negowaniu nazistowskich
zbrodni dokonanych na Zydach. Skarzacy kilkakrotnie nazwat ,ludobéjstwo
Ormian” z lat 1915-1920 miedzynarodowym klamstwem i ,klamstwem w hitle-
rowskim stylu”, przypisujac istnienie tego ktamstwa polityce Stanéw Zjednoczo-
nych i Unii Europejskiej. Odnoszac si¢ do historycznych okoliczno$ci ormianskiej
tragedii, Perincek utrzymywal, ze za eskalacje sytuacji miedzy muzulmanami
a Ormianami odpowiadali ,imperialici z Zachodu i carskiej Rosji”. Wielkie mocar-
stwa zamierzaly podzieli¢ Imperium Osmanskie i sprowokowaé do przemocy
czeé¢ Ormian, z ktérymi nardd turecki miat Zy¢ od wiekéw w pokoju. Wykorzy-
stujac rézne grupy etniczne i spolecznosci w Imperium Osmanskim, ,imperiali$ci”
naklaniali ludzi do wzajemnego zabijania sig, a pdZniej wszystkie strony dokonaty
wielu masakr. Ale to Turcja byla po stronie tych, ktérzy bronili swojej ojczyzny,
a Ormianie po stronie imperialistow oraz ich narzedzi. Trybunal uznatl, ze doszto
do zlamania art. 10, bo autor nie zaprzeczal realnosci masakr i masowych depor-
tacji, a kwestionowatl tylko ich prawna kwalifikacje jako ludobdjstwa i zwracatl
uwage na pewien kontekst polityczny zdarzen (zaangazowanie ,imperialistow”
i wynikajaca z tego odpowiedzialno$¢). Wypowiedz nalezy jednocze$nie zakwalifi-
kowac jako opinie w sprawie historycznego faktu i krytyke rekonstrukciji jego tla.

Sedziowie Trybunatu byli jednak podzieleni w swoich decyzjach. Najdalejidaca
krytyke wyrazili ci sedziowie (czterej), ktérzy umieszczali stwierdzenia Peringeka
w zakresie art. 17 i w zwiazku z tym uwazali, ze Trybunal powinien byt pozbawi¢
skarzacego ochrony Konwencji. W ich ocenie zakwestionowane wypowiedzi sta-
nowily wylacznie obraze pamieci ofiar ludobdjstwa Ormian i jako takie byty
skierowane przeciwko wartosciom lezacym u podstaw Konwencji. Inne grupy
sedziow (siedmiu) wyrazajacych zdanie odrebne uwazaty, ze panstwo-strona Kon-
wengcji moze, bez przekraczania przystugujacego mu marginesu uznania, uznac za
przestepstwo zniewazenie pamieci narodu, ktéry ucierpial w wyniku ludobdjstwa.

Sprawa Perincek pokazuje, ze sedziowie maja dostep do kilku perspektyw
prawnych, ktére sa zorganizowane wokoét pewnych osi: a) dogtebna kontrola
versus powsciagliwa kontrola Trybunalu; b) godnos¢ ludzka versus mozliwie nie-
skrepowana swoboda wypowiedzi, c) analiza oparta na wartosciach versus analiza
kontekstualna, d) ustalone fakty historyczne versus toczace sie nadal kontrowersje.
I podsumowujac — oba sklady ETPC wybraly, cho¢ r6znity sie pewnymi szczego-
tami, gleboka kontrole, zapewnienie wolnosci wypowiedzi, analize kontekstowa
i nieskrepowana debate na kontrowersyjne tematy.

# Wyrok z 17 grudnia 2013 r. (izba), wyrok z 15 pazdziernika 2015 r. (Wielka Izba), skarga nr 27510/08.
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W kontekscie mowy nienawisci mozna tez postawié pytanie, czy jako taka mowa
moze zosta¢ zakwalifikowana prawdziwa wypowiedz czy tez wypowiedZ — méwiac
jezykiem Trybunalu — dla ktérej istnieje podstawa faktyczna. Moim zdaniem
odpowiedZ powinna by¢ negatywna. Zapewnialoby to ochrone np. prezentacji
wynikéw badan, z ktérych wynikaloby, ze w pewnych grupach statystycznie
czesciej wystepuja niektére negatywne zachowania lub charakterystyki (jak prze-
stepczos¢, uzaleznienie od narkotykéw lub alkoholu, przemoc domowa, okreslone
choroby). Uwazam, Ze takie wypowiedzi trzeba uznac¢ za majace publiczne znacze-
nie i ewentualne skutki w postaci utrwalania czy tworzenia stereotypdéw nie moga
uzasadniac restrykcji, a tym bardziej ingerencji.

Wypowiedzi kwalifikowane jako mowa nienawisci beda czeSciej opinia niz
twierdzeniem. Ale badajac krajowe ingerencje dokonywane w wypowiedzi bedace
opinig, Trybunal sprawdza zawsze, czy obok istnienia dostatecznej podstawy
faktycznej uzyte slowa nie stanowity nieuzasadnionej obrazy lub przejawu osobis-
tej niecheci. Taka perspektywe Trybunal przyjmie jednak tylko podczas kontroli
ograniczenia wypowiedzi dotyczacej zagadnienia majacego publiczne znaczenie.
Jezeli ta ostatnia przestanka nie zostala spelniona, strasburscy sedziowie beda co
do zasady gotowi zaakceptowac krajowa ingerencje. Jedyna okolicznoscia, ktéra
moze prowadzi¢ do zakwestionowania ingerencji bedzie nieproporcjonalno$é
sankcji, ale w tej kwestii Trybunat co do zasady przyznaje panstwom szeroki
margines swobody ocen.

Mowa nienawisci jako obrazliwa wypowiedz

Bardzo czesto mowa nienawisci nie bedzie ani twierdzeniem, ani opinig, lecz przede
wszystkim obrazliwg wypowiedzia. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze Try-
bunat przyjmowal, a kluczowy jest tu wyrok Oberschlick przeciwko Austrii (nr 2), ze
takze takie stowo jak ,idiota” moze stac¢ si¢ dozwolonym elementem debaty w spra-
wach majacych publiczne znaczenie®. Bedzie tak, jesli ,mocne stowo” nie stanowi
niepotrzebnego osobistego ataku, lecz polemiczna, a wiec krytyczna wypowiedz,
dla ktérej autor przedstawia ,obiektywnie zrozumiale wyjasnienie”. W sprawie
Oberschlick (nr 2) uzyte stowo stanowito reakcje na prowokacyjng wypowiedz
polityka. Trybunat nie przyjal, Ze krytyka oraz obelga maja odmienny status
i w debacie dotyczacej spraw o ogélnym znaczeniu, jesli ma by¢ ona merytoryczna

# Wyrok z 1lipca 1997 r., skarga nr 20834/92, RJD 1997-1V, par. 33. W innych sprawach Trybunat akcep-
towal jako element debaty takie okreslenia jak ,polityczny inwalida” i ,ograniczony umyst” (Pakdemirli
przeciwko Turcji, wyrok z 22 lutego 2005 r., skarga nr 35839/97) czy bufon, prostak i groteskowy (Lopes
Gomes da Silva przeciwko Portugalii, wyrok z 28 wrzesnia 2000 r., skarga nr 37698/97, ECHR 2000-X).

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.822 Tom 17, nr 4/2025



CZY ZMIANA W PODEJSCIU EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZEOWIEKA... 235

i zachowywac pewien poziom, nigdy nie ma miejsca dla obelgi*. Akceptacja dla
,mocnego stownictwa” we wskazanych granicach korespondowata z klasycznymi
tezami Trybunalu, iz art. 10 zezwala na pewien stopien przesady i prowokacji¥, uzyte
stowa musza by¢ rozpatrywane na tle calej wypowiedzi, jej kontekstu i znaczenia*.

Powstaje pytanie, czy perspektywe pochodzaca ze sprawy Oberschlick (nr 2) Try-
bunal bylby gotéw zastosowaé do wypowiedzi dotyczacej zagadnienia o publicznym
znaczeniu, gdy ,mocnemu stowu”, np. ,idiota”, towarzyszy przymiotnik odwolu-
jacy sie przykladowo do narodowej czy religijnej przynaleznosci krytykowanej
osoby. Wydaje sie, ze w takim przypadku strasburscy sedziowie wskazaliby nie tylko
na brak uzasadniania (potrzeby) postuzenia si¢ przymiotnikiem, ale i na mozliwe
zaréwno ,dyskryminacyjne intencje”, jak i negatywne oddzialywanie na opinie
publiczna. Jednoznacznie uprawnialoby to do ingerenciji i jej pdZniejszej akcepta-
cji przez Trybunal. Zapewne sedziowie dodaliby, ze krytyke mozna bylo wyrazié
w inny sposéb, bez ,przymiotnikowej stygmatyzacji”.

Zakwalifikowanie wypowiedzi
jako przypadku mowy nienawisci

To do sedziéw nalezy nadanie okresélonej kwalifikacji wypowiedzi bedacej przed-
miotem skargi. Zdarzalo sie, ze w tej kwestii orzekajace sklady radykalnie si¢ r6znity.
Ilustracja jest sprawa Feret przeciwko Belgii, rozstrzygnieta granicznym stosunkiem
czterech gloséw do trzech®.

Skarga zostala wniesiona przez czlonka parlamentu i przewodniczacego partii
politycznej Front Narodowy ukaranego za wypowiedzi formulowane w czasie
kampanii wyborczej. W ulotkach i na plakatach tego ugrupowania politycznego
znalazly sie okreslenia takie jak: ,Sprzeciwmy si¢ islamizacji Belgii”, ,Wstrzymajmy
btedng polityke migracyjna”, ,Odeslijmy bezrobotnych spoza Europy do domu”.

46 Stanowisko Trybunatu skrytykowat w zdaniu odrebnym sedzia Franz Matscher (do ktérego przytaczyt

sie drugi sedzia — Thoér Vilhjadmsson), wskazujac na odmiennoéc¢ krytyki oraz obelgi. Krytyka przyjmuje

forme sadu wartosciujacego, dla ktérego moze istnie¢ uzasadnienie (dostateczna podstawa faktyczna).

Tylko opinia podlega ochronie konwencji. Z obelga nigdy tak si¢ nie stanie, bo jest ona aktem emocjo-

nalnej, repulsywnej i degradujacej ekspresji. Obelga co najwyzej moze znalez¢ wybaczenie, jesli

stanowibezposrednia reakcje na doznana prowokacje albo afront. Dlatego poza taka szczegdlng sytua-
cja kontekst obelgi nie ma znaczenia. Zob. takze S. Peyrou-Pistouley, Lextension regrettable de la liberté

d'expression a insulte, “Revue trimestrielle des droits de ’homme” 1998, s. 605-606.

Prager i Oberschlick przeciwko Austrii, § 38.

48 Na przyktad Barfod przeciwko Danii, wyrok z 22 lutego 1989 r., skarga nr 11508/85, A. 149, § 28; Colaco
Mestre i SIC — Sociedade Independente de Comunicagdo S.A. v. Portugalia, wyrok z 26 kwietnia 2007 r., skargi
11182/03111319/03, § 29. Poza tym juz w formulach pochodzacych ze sprawy Handyside, ktore staly sig
fundamentem pézZniejszego orzecznictwa, Trybunal wyraznie wskazal, ze ochronie art. 10 podlega
takze wypowiedz obrazliwa.

4 Wyrok z 16 lipca 2009 r., skarga nr 15615/07.

47
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Proponowano zmiane polityki dotyczacej imigrantéw, m.in. skoncentrowanie
pomocy spolecznej na ,Belgach oraz Europejczykach”, wykluczenie nabycia oby-
watelstwa belgijskiego w drodze malzenstwa, reglamentacje prawa dostepu do
nieruchomosci (podobna do istniejacej w Szwajcarii) zapobiegajaca powstawaniu
imigranckich gett, deportacje oséb nielegalnie przebywajacych w Belgii, odejscie
od polityki faczenia rodzin. Zwracano tez uwage na zagrozenie ,islamskim terro-
ryzmem”. Kilka materialéw zawieralo satyryczne okreélenia i rysunki. Na podsta-
wie przepiséw zabraniajacych dyskryminacji polityka skazano na kare 250 godzin
prac spotecznych w sektorze zajmujacym si¢ integracjg migrantéw (ktéra w przy-
padku niewykonania podlegata zamianie na 10 miesiecy pozbawienia wolnosci)
oraz pozbawiono na 10 lat biernego prawa wyborczego do parlamentu.

Chociaz kwestionowane wypowiedzi wpisywaly sie w szczeg6lnie chroniony
obszar (mowa polityczna, dodatkowo w okresie wyborczym), Trybunat podkreslit,
ze doszlo do negatywnego przedstawiania spotecznosci imigranckich jako krymi-
nogennych i drenujgcych fundusze przeznaczone na opieke spoleczng; dostrzezono
rowniez stygmatyzujacy charakter satyrycznych sformutowan i rysunkéw. Tej
drugiej okolicznosci przyznano kluczowe znaczenie. Co wiecej, Trybunal przyjat,
ze to wladnie kontekst wyborczy polaczony z szerokim rozpowszechnianiem
kwestionowanych materialéw dziala ,obciazajaco” dla skarzacego. Dlatego uznano,
ze nie doszlo do naruszenia art. 10.

W dotaczonym do wyroku zdaniu odrebnym trzej sedziowie wskazali przyczyny
swojej niezgody z konkluzjg orzeczenia®’. Wedtug nich Trybunat pomija ochrone
przyznawana tradycyjnie wypowiedzi politycznej, zwlaszcza w okresie tak kluczo-
wym jak wybory. Ponadto — i przede wszystkim — poszerza zakres pojecia dyskry-
minacji rasowej, a nawet mowy nienawisci, bo takim okresleniem postuguje sie
wiekszo$¢ w wyroku (§ 73), obejmujac nim uprzedzenia (préjuges) czy tez stereotypy
religijne, etyczne lub kulturowe. Czyni tak, uznajac, ze owe uprzedzenia ,stanowia
zagrozenie dla pokoju spolecznego i stabilnosci politycznej w panstwach demo-
kratycznych”.

Belgijski wyrok istotnie redefiniowal orzecznicze standardy zwigzane z rdze-
niem ochrony wynikajacej z art. 10. W takim przypadku izba powinna zrzec sie
jurysdykcji na rzecz Wielkiej Izby. Nie zrobila tego. Wiecej, po wyroku skarzacy
zlozyt wniosek o ponowne rozpoznanie sprawy przez Wielka Izbe, powotujac sie
na art. 43. Stusznie podnidsl, Zze sprawa ujawnia powazne zagadnienie dotyczace
interpretacji lub stosowania Konwencji badZ zagadnienie o ogélnym znaczeniu.
Trudno zrozumie¢, dlaczego ten wniosek zostal odrzucony.

50 Zdanie odrebne Andrdsa Sajo, do ktérego przylaczyli sie sedziowie Vladimiro Zagrebelsky i Nona
Tsotsoria.
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Analiza calosci okolicznosci wypowiedzi a ,,punktowe”
koncentrowanie si¢ na stowach uznanych za mowe nienawisci

Trybunal przyjmowal, Ze zakwestionowane na poziomie krajowych decyzji sfor-
mulowania trzeba rozwazac na tle calej wypowiedzi, jej kontekstu i znaczenia.
Prowadzilo to m.in. uznania, ze postrzegana w taki wiasnie sposéb inwektywa
moze si¢ jednak okaza¢ podlegajacg ochronie formg wypowiedzi. Ale zdarzato,
ze w sprawach kwalifikowanych jako mowa nienawisci pomijano szersze tto i kon-
tekst postuzenia si¢ danym stowem czy sfomulowaniem, analizujac je samodziel-
nie. Tak stalo sie w sprawie Stomakhin przeciwko Rosji®!, gdzie cze$¢ okreslen uzytych
przez skarzacego w artykutach dotyczacych stosunku Rosji do Czeczenéw zostala
uznana za wezwane do przemocy i pochwale terroryzmu, a jednoczesnie za styg-
matyzujaca druga strone konfliktu i przedstawiajaca ja jako absolutne zlo (,walka
narodowo-wyzwolencza narodu czeczenskiego przeciwko kolonialnej ekspansji

4

Rosji” o ,niepodlegly Iczkerie”, ,przerazajaca, czarna, hatasliwa otchlan, [ktorej]

4

imie ... to Rosja”, ,niezmierzone tajdactwo i perfidia Ros;ji”, ,przekleta imperialna
Rosja”, ,krwawa Ru$”, ,rosyjska agresja”, ,okruciefistwa” i ,ludobéjstwo narodu cze-
czeniskiego”). Taki sposéb analizy poddata slusznie krytyce w zdaniu odrebnym

sedzia Helen Keller™.

Konfrontacja prawa do zycia prywatnego (art. 8)
i swobody wypowiedzi (art. 10)

W najnowszym orzecznictwie Trybunal dopatrywatl si¢ naruszenia art. 8 Konwen-
cji jako chronigcego tozsamo$¢ oraz integralno$¢ jednostki. Tak stalo sie w sprawie
wniesionej przez Romoéw — Budinova i Chaprazov przeciwko Bulgarii®>. W tle skargi
znalazly sie liczne wypowiedzi Wolena Siderowa, lidera nacjonalistycznej partii
Ataka. Czes¢ wypowiedzi nawigzywala do atakéw, nawet konczacych sie $mier-
cia, dokonanych przez cztonkéw romskiej wspoélnoty. Siderow twierdzit, Ze ilustrujg
one dokonujace sie od kilku lat ,ludobdjstwo bulgarskiej ludnosci i terror ze strony
Romoéw, znany w kazdym miejscu, gdzie oni zamieszkujg. Wladze nie chca Scigaé
sprawcow”. Inne wypowiedzi wskazywaly na utrzymywanie sie Romow z prze-
stepczej dzialalnos$ci oraz drenowanie krajowego systemu opieki spolecznej przez
niepracujacych Romoéw. Bulgarskie sady uznaly, ze chociaz uzyte stowa ujawniaty
negatywny stosunek do romskiej wspdlnoty, to nie mozna ich zakwalifikowa¢

51 Wyrok z 9 maja 2018 r., skarga nr 52273/07.

2 Inna sprawa z analogiczna selektywnoscig dokonang przez ETPC to Atamanchuk przeciwko Rosji, wyrok
z 11lutego 2020, 1., skarga nr 4493/11. Poddat to krytyce w zdaniu odrebnym sedzia Georgios A. Serghides.

5 Wyrok z 16 lutego 2021 r., skarga nr 12567/13.
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jako akt niepokojenia albo wezwanie do dyskryminacji; polityk korzystat z przy-
stugujacej mu swobody wypowiedzi.

Trybunatl nie rozstrzygnat, czy kwestionowane sformutowania nalezy zakwali-
fikowac jako akt niepokojenia albo wezwanie do dyskryminacji zabroniony przez
prawo, gdyz jest to zadanie sadéw krajowych. Wskazano jedynie, Ze te ostatnie nie
dokonaly wymaganej analizy. Chociaz bulgarscy sedziowie dostrzegli agresywnos¢
stow uzytych przez polityka, to nie rozwazyli, czy i jak mogly one stygmatyzowaé
Roméw. Poprzestali na konkluzji, iz kwestionowane wypowiedzi stanowity upraw-
niony element debaty o waznej sprawie publicznej, czyli stosunkach r6znych wsp6l-
not zamieszkujacych Bulgarie oraz zjawisku przestepczosci. Tym samym nie doszio
do rozwazenia, jak znalez¢ adekwatna réwnowage miedzy swoboda wypowiedzi
oraz interesami skarzacych.

Analogicznej, krytycznej oceny Trybunal dokonal w kilku innych sprawach,
gdy wlasciwe wladze krajowe nie podjely postepowan lub zakonczyly sie one nie-
korzystnie dla skarzacych:

a) Behar i Gutman przeciwko Butgarii (kilka wypowiedzi Wolena Siderowa, tym
razem odnoszacych sie do Zydéw — mieli oni dokonywa¢ zniewolenia
i wyzysku, a nawet ludobéjstwa chrzescijan, m.in. poprzez banki, stuzyli
nie Bogu, lecz mamonie, religia zydowska jest rasistowska i ksenofobiczna)®%;

b) Kaboglu i Oran przeciwko Turcji (0 naukowcach i autorach raportu na temat
sytuacji mniejszo$ci w Turcji napisano, ze dzialaja na zlecenie ,oczywistych
zdrajcéw” i ostrzegano, by nie igrali z ogniem, bo nie ,beda mieli miejsca
gdzie oddychac”)>>;

¢) Beizaras i Levickas przeciwko Litwie (wulgarne okreélenia i grozby po opubli-
kowaniu na Facebooku zdjecia pocatunku skarzacych — mezczyzn, pozosta-
jacych w homoseksualnym zwigzku)>°.

Zakonczenie

Klasyczne zasady dotyczace swobody wypowiedzi (art. 10), zwlaszcza obejmujace
obszar debaty politycznejiw sprawach majgcych ogolne znaczenie, byty konfron-
towane ze zjawiskiem mowy nienawisci. Podkreslano jednak, ze eliminowanie
mowy nienawi$ci nie moze sie dokonywac kosztem wolnosci stowa. Sankcje s

5 Wyrok z 16 lutego 2021 r., skarga nr 29335/13.

% Wyrok z 30 pazdziernika 2018 r., skargi nr 1759/08, 50766/10 i 50782/10.

% Wyrok z 14 stycznia 2020 r., skarga nr 41288/15. W wyroku stwierdzono takze naruszenie art. 13
Konwencji, nakazujacego zapewnienie skutecznego §rodka odwolawczego.
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dopuszczalne tylko w przypadku jednoznacznego naduzycia swobody wypowiedzi.
Nawet jednak i wtedy musza by¢ proporcjonalne. Taka ,prowolnosciowa perspek-
tywa” znalazta wyraz w rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy R(97)20
z 30 pazdziernika 1997 r. Nie ulegalo przy tym watpliwosci, Ze dziennikarze moga
przywolywacé w swoich materiatach ,nienawistne wypowiedzi” innych oséb, jesli
przedstawiaja w ten sposob obraz pewnego rzeczywistego zjawiska, ktérego nie
wspierajg.

Wsrdd sedziéw Trybunalu byli jednak i tacy, ktérzy akcentowali koniecznos¢
walki z mowa nienawisci, a co najmniej akceptowali srodki (sankcje) podejmowane
przez odpowiednie wladze krajowe. Tak bylo réwniez w kluczowym wyroku Jersild
przeciwko Danii z 1994 r. Wskazywano na potrzebe obrony godnosci oraz integral-
nosci jednostki. Ta druga perspektywa, pozostajaca dlugo mniejszosciowa, nabiera
znaczenia w najnowszym orzecznictwie Trybunalu. Znajduje tez wsparcie w Reko-
mendacji Rec (2022)16 z 20 maja 2022 r. w sprawie zwalczania mowy nienawisci.
Dokument wskazuje na niezbedno$¢ konfrontowania i réwnowazenia wolnosci
gwarantowanej w art. 10 z ochrong tozsamosci oraz integralnosci jednostki (stano-
wigcymi element art. 8) i zwalczaniem dyskryminaciji (art. 14).

Nowos¢ rekomendacji z 2022 r. powoduje, ze trudno przewidzie¢, jak mocno
moze ona oddziala¢ na orzecznictwo Trybunalu i modyfikowa¢ wczesniejsze
standardy orzecznicze. Do tej pory rekomendacje Trybunal przywotat tylko raz —
stalo sie to w sprawie Sanchez przeciwko Francji*’. Skarga dotyczyta ukarania polityka
za nieusuniecie ze swojej strony na Facebooku islamofobicznych wpiséw doko-
nanych przez inne osoby. Zaakceptowanie ingerencji przez Trybunat przy tylko
jednym zdaniu odrebnym do wyroku izby i czterech w przypadku Wielkiej Izby
ujawnia gotowoé¢ ETPC do wyrazenia zgody na sankcje karne za brak aktywnosci
jednostki po wypowiedziach innych os6b, wymaganej przez prawo krajowe.
Oczywiscie wskazany wyrok byt nastepstwem ukarania jednostki wskutek specy-
ficznie uksztaltowanego francuskiego ustawodawstwa. Moglo tu tez oddziatywa¢
wejscie w zycie Protokotu nr 15 do Konwengji (1 sierpnia 2021 r.), ktéry wprowadzat
do preambuty Konwencji dwie propanistwowe zasady — subsydiarnosci i krajowego
marginesu ocen. Zaakceptowania sankcji nie nalezy wiec ekstrapolowac na ewen-
tualne tezy formulowane w odniesieniu do pozytywnych obowiazkéw istniejacych
w ramach art. 8 i 14 Konwencji.

Uwazam jednak, ze pewna zmiana dokonujaca sie w orzecznictwie Trybunalu
jeszcze przez przyjeciem rekomendacji z 2022 r. uprawnia podejrzenie, ze — ujmu-
jac myél nieco obrazowo — moze dojs¢ do kruszenia fundamentéw dotychczasowego
strasburskiego standardu dotyczacego swobody wypowiedzi. Kiedy$ nazwalem

5 Wyrok izby z 2 wrze$nia 2021 r., wyrok Wielkiej Izby z 15 maja 2023 r., skarga nr 45581/15.
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te zmiane — w szerszym kontekscie zwalczania dezinformacji — przejéciem od para-
dygmatu wolno$ciowego ku paternalistycznemu®®. Jestem sobie w stanie wyobrazic,
ze dzisiejszy Trybunat orzekliby juz inaczej w sprawie Peringek przeciwko Szwajcarii,
przyjmujac jako wiasne stanowisko mniejszosci. Wiecej, by¢ moze zaakceptowalby
i poglad mniejszosci ze sprawy Jersild przeciwko Danii. Nie bede ukrywal, Ze taka
potencjalna zmiana mnie nie cieszy. Juz teraz kategoria mowy nienawisci pelni
funkcje klasyfikacyjna czy tez identyfikacyjna — stuzy do nazwania (okreslenia)
danej wypowiedzi z olbrzymimi konsekwencjami dla orzeczenia Trybunatu.
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