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1. Wprowadzenie

W Przemysle¢ Zaglade, jednej z najwazniejszych ksiazek na temat Holokaustu,
Yehuda Bauer wskazuje mozliwe odpowiedzi na pytanie o ,wyjatkowy” czy ,uni-
kalny” charakter tej zbrodni ludobdjstwa, ktéry sprawia, ze réwniez w spoteczne;j
$wiadomosci pozostaje ona odmienna i osobna od jakze wielu innych zbrodni do-
konywanych na przestrzeni dziejéw'. Jak zauwaza: ,(...) zaplanowana catkowita
eksterminacja narodu byla katastrofa cywilizacji ludzkiej, niemajaca precedensu
w historii” Bauer pisze o wymordowaniu Zydéw (dalej: Zagtada, Holokaust, Sho-
ah) jako o szczegdlnym przypadku ludobdjstwa: totalnego, globalnego i ideologicz-
nego. Podkresla tez, ze: ,To wyjatkowy charakter Zaglady pozwala na poréwnanie
jej z innymi przypadkami ludobdjstwa i przedstawienie jej jako przestrogi™. Bauer
przywoluje stowa innego wybitnego badacza Holokaustu, Saula Friedlindera, kté-
ry wskazywal, ze problemy, jakie niesie ze sobg Zaglada, nie zostaly rozwiazane,
a historykom ja badajacym towarzyszy ciagly ,niepokdj”. By¢ moze uzna¢ nalezy,

Cenne rozwazania na temat uniwersalnego, a zarazem i unikalnego charakteru tego ludob;-
stwa oraz kontrowersji powstajacych na styku tych wymiaréw Zaglady zawarte sa w N. Levi,
M. Rothberg (red.), The Holocaust. Theoretical Readings, Edinburgh 2003.

Y. Bauer, Przemysle¢ Zagtade, Zydowski Instytut Historyczny, Warszawa 2016, s. 20.

3 Ibidem, s.337.

* Ibidem, s. 26.
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ze jest on réwniez udziatem tych wszystkich, ktorzy zajmuja si¢ badaniami nad Za-
glada w innych wymiarach, w tym takze w wymiarze prawnym.

Poktosie Zaglady obecne jest w prawie w bardzo wielu jego odstonach. Prawna
ochrona miejsc pamieci o Zagtadzie, w tym terendéw bylych obozéw koncentracyj-
nych, kwestie zwigzane z odszkodowaniami i restytucja czy wreszcie przepisy pena-
lizujace publiczne gloszenie pochwaly nazizmu lub tzw. klamstwa o$wigcimskiego,
czyli negowania faktu dokonania Zagtady, oraz zakazy funkcjonowania partii poli-
tycznych i innych organizacji odwotujacych si¢ do nazizmu i faszyzmu — wszystkie
one stanowig przyklady silnego wplywu Holokaustu na tres¢ normatywng prawa
oraz jego interpretacje, dokonywane z uwzglednieniem owego wyjatkowego cha-
rakteru Zaglady, o ktérym pisat Bauer’. Wplyw ten ukazany jest ze szczegdlna
wyrazistosciag w przypadku Niemiec, w sposdb oczywisty obarczonych innego ro-
dzaju odpowiedzialnoscig za stanie na strazy réwniez prawnego wymiaru ochrony
pamigci o ofiarach Shoah. Dlatego tez reakcja prawna w Niemczech na przypadki
trywializowania Holokaustu poprzez m.in. postugiwanie si¢ przez cztonkéw ruchu
antyszczepionkowego symbolami zéttej gwiazdy Dawida czy hastami nawiazuja-
cymi do Shoah w kontekscie szczepien przeciwko COVID-19 byta zdecydowana:
niemiecka policja rozwigzywala zgromadzenia, podczas ktdrych pojawialy si¢ tego
rodzaju symbole i hasta, a do sadéw skierowano whasciwe akty oskarzenia®.

Znaczenie Holokaustu w generalnym wymiarze prawnym dostrzegalne jest jed-
nak przede wszystkim w samej genezie powojennego mi¢dzynarodowego prawa
praw czlowieka, w tym réwniez w ustanowieniu Konwencji ONZ w sprawie za-
pobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa. Za pomoca poszczegélnych traktatéw
i przepiséw prawa miedzynarodowego odpowiedziano na potrzebe ustanowienia

> Na temat tych zwiazkow i wptywéw Holokaustu na prawo zob. w szczeg6lnosci M. Bazyler,

Holocaust, Genocide, and the Law: A Quext for Justice in a Post-Holocaust World, New York
2017.

O reakeji tej donosita prasa: R. Steinke, Missbrauch des , Judensterns”kann jetzt verfolgt werden,
Stiddeutschen Zeitung, 30.11.2021 r., https://www.sueddeutsche.de/politik/corona-
leugner-judenstern-gerichtsurteil-holocaust-verharmlosung-1.5476560?reduced=true
(dostep: 12.02.2022); P. Olterman, Germany to crack down on Covid protesters in yellow
star badges, The Guardian, 26.02.2022 r., https://www.theguardian.com/world/2022/
jan/26/germany-to-crack-down-on-covid-protesters-in-yellow-star-badges (dostep:
12.02.2022). Co znamienne, do takich zdarzen doszlo réwniez w Polsce, gdzie nawet po-
stowie na Sejm RP wystepowali podczas wiecdw ruchow antyszezepionkowych na tle trans-
parentu ,Szczepienie czyni wolnym’, stylizowanego na znajdujacy si¢ nad bramg obozu
w Auschwitz napis ,,Arbeit macht frei”. Nie spotkaly si¢ one jednak z zadng reakcja praw-
n3. Zob. D. Sitnicka, Transparent ,,Szczepienie czyni wolnym” to nie wypadek przy pracy. Tak
Konfederacja pogrywa epidemig, OKOPress, 18.12.2021 r., https://krakow.wyborcza.pl/
krakow/7,44425,27914191,poslowie-konfederacji-pod-transparentem-szczepienie-czyni-
wolnym.html (dostep: 12.02.2022).
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gwarancji zapobiezenia przyszlym ludobdjstwom, zagwarantowania praw i wolno-
$ci mniejszosciom oraz zwalczania przejawéw dyskryminacji, nienawidci i uprze-
dzen, kedre wigzaly si¢ bezposrednio z przyczynami Zaglady. Cho¢ jak dowiodta
historia okresu powojennego lub zasadniczo: jak przekonujemy si¢ o tym caly czas
— gwarangje te sg niedoskonate i zbyt czgsto nieskuteczne, nalezy jednak nadal po-
strzega¢ je jako dowdd zwycigstwa wysitku wspdlnoty miedzynarodowej w kierun-
ku zachowania pamigci o Holokauscie oraz realizacji zobowiazania wyrazonego
w wezwaniu ,Nigdy wiecej!””.

Powigzania z Zaglada odnajdujemy réwniez w powojennym rozumieniu dok-
tryny demokracji obronnej (niem. Webrhafte Demokratie), ktéra w najbardziej roz-
powszechnionym ujeciu dotyczy wprowadzania do systeméw prawnych srodkéw
bezpieczenstwa, ktdre majg zapobiega¢ podwazaniu zasad demokratycznego pan-
stwa prawa, m.in. poprzez ograniczanie wpltywow $rodowisk ekstremistycznych®.
Srodki te to przede wszystkim zmiany legislacyjne, zakazy administracyjne, bariery
w systemach wyborczych, jak réwniez na poziomie politycznym — bojkotowanie
okreslonych ugrupowan przez innych aktoréw sceny politycznej. Koncepcja demo-
kracji obronnej, cho¢ jej poczatkéw mozna upatrywaé juz u Platona i Monteskiusza,
rozwingta si¢ w latach 30. XX wicku za sprawg Karla Loewensteina, niemieckiego
prawnika i politologa zydowskiego pochodzenia i uciekiniera z nazistowskich Nie-
miec. W obliczu Zagtady nabrata szczegdlnego znaczenia i stata si¢ podstawa praw-
nej walki ze zjawiskami bedacymi cze$ciami sktadowymi sity, keéra doprowadzita
do Holokaustu.

Z Zagtada w sposéb $cisly wiaze si¢ réwniez kategoria tzw. praw pamigci (ang.
memory laws, fr. lois mémorielles, niem. Erinnerungsgesetze), bedacych, zasadni-
czo, przeniesieniem okreslonej narracji historycznej do kategorii obowiazujacych
przepiséw prawa’. Najbardziej klasycznym przykladem praw pamieci pozostaja

»Nigdy wiecej” to wyrazenie powszechnie kojarzone z Holokaustem i innymi ludobdjstwa-
mi. Podobno uzywali go wyzwoleni wi¢Zniowie obozu koncentracyjnego w Buchenwaldzie,
aby wyrazi¢ iswoje antyfaszystowskie nastroje. Zob. Philogos, What Is the Source of the Phrase
“Never Again”?, Mosaic, 21.06.2017 .

W literaturze przedmiotu najczgsciej spotyka si¢ okreslenie ,,militant democracy”, kedrej do-
stowne tlumaczenie oznacza ,,demokracje walczacy” lub ,,demokracj¢ wojujaca”. W pi$mien-
nictwie niemieckim czgsto pojawiaja si¢ jednak réwniez inne okreslenia, ktadace nacisk na
obronng funkej¢ jej zalozen. Mowa jest zatem o ,demokracji przywigzanej do warto$ci”
(niem. wertgebunde Demokratie), ,demokracji czuwajacej” (niem. wachsame Demokratie) czy
»demokracji gotowej do obrony” (niem. abwebrbereite Demokratie). Zob. klasyczna prace
K. Loewensteina, Militant Democracy and Fundamental Rngts, The American Political Sci-
ence Review 1937, t. 31, nr 3.

Calosciowo na temat praw pamicci zob. U. Belavusau, A. Gliszczyniska-Grabias, Law and

Memory: Towards Legal Governance of History, Cambridge 2017.
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obowiazujace niemal w calej Europie — w réznej formie — prawne zakazy publicz-
nego negowania, umniejszania czy trywializowania Zaglady. Przyjecie ich do kra-
jowych porzadkéw prawnych stanowilo nie tylko wyznacznik przynaleznosci do
powojennej europejskiej przestrzeni i kultury prawnej, lecz rowniez, w dalszej per-
spektywie czasowej, jedna z przepustek dla panstw aspirujacych do dotaczenia do
Unii Europejskiej'. Przepisy karne dotyczace pamieci i negowania Zaglady pojawi-
ly si¢ w latach 80. i 90. XX wicku i rozprzestrzenily si¢, poczynajac od Niemiec, na
obszarze calej Europy kontynentalnej. Model niemiecki byt stopniowo rozszerzany,
zaczynajac od przepisoéw zakazujacych negowania Holokaustu per se, az po penali-
zowanie zaprzeczania réwniez innym konkretnym ludobdjstwom (takim jak ludo-
béjstwo Ormian) czy wrecz generalne zakazy negacji ludobdjstw. Podczas niemiec-
kiej prezydencji w Radzie Europy w 2008 roku takie przepisy zostaly wprowadzone
do prawa wtérnego Unii Europejskiej na mocy decyzji ramowej Rady 2008/913/
WSiSW z 28 listopada 2008 r. w sprawie zwalczania pewnych form i przejawéw
rasizmu i ksenofobii za pomocg $rodkéw prawnokarnych.

Jednak pomimo ewidentnej obecnosci odniesienn do pamigci o Holokauscie
w prawie, réwnolegle wystepuja tendencje majace pamig¢ te ostabi¢ lub znieksztal-
ci¢. Tendencje te maja rozne zrédla i motywacje. Niekt6re dotyczg kwestii politycz-
nych i ideologicznych, takich jak polska nowelizacja ustawy o Instytucie Pamieci
Narodowej z 2018 r., w ktérej jednym z ewidentnych motywéw kierujacych inicja-
torami tej legislacyjnej zmiany byla che¢ wywarcia wplywu na publiczng narracje
na temat charakteru i znaczenia udziatu Polakéw w zbrodniach dokonywanych na
Zydach podczas II wojny $wiatowej i Zagtady'!. Inne z kolei zwigzane s3 z doko-
nywaniem pewnego wazenia praw i wolnosci, z pominieciem odniesienr do prze-
sztosci i Shoah. Taka sytuacja ma miejsce miedzy innymi w przypadku sporu o za-
kazy uboju rytualnego: Wielka Izba Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej

' Najbardziej kompleksowo o zagadnieniu negacjonizmu w ujeciu prawnym zob. E. Fronza,

Memory and Punishment Historical Denialism, Free Speech and the Limits of Criminal Law,
Berlin 2018 oraz R.A. Kahn, Holocaust Denial and the Law. A Comparative Sz‘udy, New York
2004. Jednoczesnie wskaza¢ nalezy na fake, ze na temat zasadnosci penalizowania m.in. pu-
blicznego gloszenia klamstwa o$wigcimskiego od lat toczy si¢ intensywna debata. Argumen-
ty strony przeciwnej penalizacji (w tym m.in. obawy o dekretowanie prawdy historyczne;j,
dawanie negacjonistom argumentu w postaci zarzutu o ograniczanie ich wolnosci wypowie-
dzi w celu ukrycia prawdy o Zagladzie) dobrze podsumowuje Guenter Lewy, cho¢ czyni to
z pozyqji historyka i politologa. Zob. G. Lewy, Outlawing Genocide Denial. The Dillemas of
Official Historical Truth, Salt Lake City 2014.

Szeroko na temat nowelizacji zob. A. Gliszczyniska-Grabias, Deployments of Memory with the
To0ls of Law — the Case of Poland, Review of Central and East European Law 2019, t. 44, nr 4.
Zob. réwniez M. Wyrzykowski, I/Vaking up Demons: Bad Legixlatz'on for an Even Worse Case,
European Papers 2020, t. 5, nr 3.
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zdecydowala niedawno o zgodnosci takich zakazéw (wprowadzonych w Belgii)
z prawem unijnym, cho¢ w kontrargumentach przedstawianych przez organizacje
zydowskie w Europie nawigzania do podobnych zakazéw obowiazujacych w nazi-
stowskich Niemczech i majacych $cisle antysemicki charakter byly wyraznie pod-
noszone'%.

Niniejszy artykul sklada si¢ zasadniczo z dwéch czgéei. Pierwsza poswigco-
no znaczeniu i roli Holokaustu w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowicka (ETPC, Trybunal), wraz ze wskazaniem najbardziej problematycznych
aspektdw uczynienia przez Trybunal strasburski z pamieci o Zagladzie pewnego
rodzaju tabu, w drugiej za$ przedstawione zostaly tendencje odwrotne i przyktady
pomijania, a nawet deprecjonowania badz znieksztalcania odniesiert do Zagtady
w przepisach prawa i orzecznictwie, zarOwno w wymiarze poszczegélnych par'lstw,
jak i tym miedzynarodowym. Artykut zamykaja konkluzje.

2. Europejski Trybunat Praw Czlowieka jako wytrwaly ,straznik pamigci”
o Holokauscie

Jednym z kamieni wegielnych powstania europejskiego systemu ochrony praw czlo-
wieka, funkcjonujacego w ramach Rady Europy i koncentrujacego si¢ wokét orzecz-
nictwa ETPC, bylo dazenie do stworzenia remedium na zniszczenie podstawowych
warto$ci moralnych, do ktdrego doszto podczas II wojny $wiatowe;j.

Jedna z cech charakterystycznych, wyrézniajacych europejski system ochrony
praw czlowicka jest wlaczenie jego instrumentéw i dziatann w wysitki na rzecz za-
pobiegania antysemityzmowi, rasizmowi i ksenofobii'®. Przeciwdziatanie réznym
formom rasizmu jest gleboko zakorzenione w calym europejskim systemie ochro-
ny praw czlowicka i stanowi integralng cze$¢ gwarancji praw i wolnosci kazdej jed-
nostki oraz grupy. Joseph Roubache, honorowy wiceprezes Miedzynarodowego
Stowarzyszenia Prawnikéw i Jurystéw Zydowskich, méwit o takim stosunku Rady
Europy do antysemityzmu, podkreslajac jednoczesnie $cisty zalezno$¢ tego fakeu

12 Zob. wyrok TSUE 2 17.12.2020 1., C-336/19, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié and
Others v. Viaamse Regering, EU:C:2020:1031.

Na I Szczycie Szeféw Panistw i Rzadéw Paristw Rady Europy, ktéry odbyt sie w pazdzierni-
ku 1993 r. w Wiedniu, RE silnie zasygnalizowala swoje zaangazowanie w przeciwdzialanie

13

wszelkim formom uprzedzen, w tym antysemityzmowi. Przyjeta wéwczas Deklaracja i Plan
dzialania ,Walka z rasizmem, ksenofobia, antysemityzmem i nietolerancja” umozliwily
Radzie Europy i kazdemu z jej panistw czlonkowskich ustalenie priorytetéw w walce z ra-
sizmem. Oba dokumenty sa dostgpne tu: https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.
aspx?ObjectID=0900001680536¢83 (dostep: 12.02.2022).



180 Aleksandra Gliszczynska-Grabias

od zbrodni Holokaustu, stanowiacej jeden z konstytuujacych elementéw genezy tej
organizacji'.

Z cala pewnoscig to jednak Trybunal, poprzez swoje orzeczenia, pozostaje naj-
bardziej znaczacym straznikiem pamieci o Holokauscie i jego ofiarach. To bowiem
wigzace 1 interpretujace Konwencje orzecznictwo w sposob najbardziej doniosty
wspdttworzy standard ochrony praw czlowicka w panstwach Rady Europy. Przez
ostatnie dziesigciolecia Trybunal (a wezesniej, przed reforma systemu strasburskie-
go, réwniez Komisja Praw Czlowicka) zbudowal — w odniesieniu do poktosia Ho-
lokaustu — jednoznaczna i stabilng lini¢ orzecznicza, stajaca po stronie pamigci ofiar

Shoabh.

2.1. Publiczne gtoszenie tresci antysemickich i ktamstwa oswiecimskiego

Badajac skarge francuskiego komika stynacego z antyizraelskich i antysemickich
wypowiedzi, ktéry na mocy decyzji sadéw krajowych zostat skazany za publiczne
zniewazanie osOb pochodzenie zydowskiego, Trybunal wyrazil stanowcze zdanie
na temat zagrozen zwiazanych z szerzeniem antysemickich i negacjonistycznych
tresci w przestrzeni publicznej®®. Uczynil tak wobec dziatania skarzacego, przed-
stawianego jako performans i wyraz dzialalnoéci artystycznej, ktére zasadniczo
pozostaja pod bardzo $cista ochrona gwarancji swobody wypowiedzi, nawet jesli
przekaz otrzymywany przez odbiorcéw szokuje czy niepokoi'®. Podczas wystgpu
na jednej ze scen artystycznych Paryza skarzacy zaprosil na sceng jednego z najbar-
dziej znanych na $wiecie ktamcéw oswiecimskich, Roberta Faurissona, wielokrot-
nie skazywanego we Francji za negowanie istnienia komér gazowych w obozach

¥ J.Roubache, The Council afEurope was the First to Recognize the Relﬂtz'omhip between Racism
and Antisemitism, Justice 2000, nr 23, s. 8.

> Wyrok ETPC 220.10.2015 «., skarga nr 25239/13, M’Bala M’Bala przeciwko Francji.
Podstawowym rozstrzygnieciem definiujacym t¢ optyke Trybunalu pozostaje wyrok w spra-
wie Handyside przeciwko Wielkiej Brytani: ,Wolnos¢ wyrazania opinii stanowi jeden z za-
sadniczych fundamentéw spoleczeristwa [demokratycznego] i jeden z podstawowych
warunkdw jego postgpu i samorealizacji kazdej jednostki. Z zastrzezeniem art. 10 ust. 2 [Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Czlowieka] prawo to ma zastosowanie nie tylko do «informacji»
lub «ideix, kedre s przyjmowane korzystnie lub postrzegane jako nieszkodliwe lub obojet-
ne, lecz réwniez do takich, ktére moga by¢ obrazliwe, szokujace lub niepokojace dla Panistwa
lub dowolnej grupy spolecznej. Takie s3 wymogi pluralizmu, tolerandji i otwartosci umystu,
bez ktérych «demokratyczne spoleczenistwo» nie istnieje. Oznacza to miedzy innymi, ze
wszystkie «formalnosci», «warunki», «ograniczenia» i «kary» obowiazujace w tej sferze
muszg by¢ wspéimierne do realizowanego uprawnionego celu”. Wyrok ETPC z 7 grudnia
1976 «., skarga nr 5493/72, Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, para. 49. Tlumaczenie za:
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Hate_speech_POL.pdf (dostep: 10.02.2022).
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koncentracyjnych'. Nastepnie M’Bala M’Bala przyznat Faurissonowi ,,nagrode za
wyjatkowos¢ i zuchwalo$¢”, kedra wreczal aktor ubrany w pizame przypominajaca
pasiaki zydowskich wi¢zniéw obozéw koncentracyjnych, z naszytg z6itg gwiazda
ze stowem ,Zyd”

Trybunal uznat skarge za niedopuszczalng (jako niezgodna ratione materiae),
przywolujac art. 17 Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka (EKPC, Konwencja),
zakazujacy naduzywania i niweczenia praw przyznanych w Konwencji. W szczegdl-
noéci Trybunat uznal, iz pod fatszywym szyldem artystycznego przedstawienia skar-
zacy promowal negacjonizm i najbardziej drastyczne antysemickie stereotypy, po-
nizajace dla 0s6b pochodzenia zydowskiego. W ocenie Trybunatu nie byt to wystep
artystyczny, ktory — nawet w formie satyry czy prowokacji — miescitby sie w zakre-
sie ochrony wolnosci wypowiedzi gwarantowanej w art. 10 EKPC. Byl to bowiem
przejaw szerzenia nienawisci i antysemityzmu oraz negacji Holokaustu. Co jednak
najistotniejsze, Trybunat sformutowal w swej decyzji bardzo daleko idacy wniosek
dotyczacy tego rodzaju antysemickiej mowy nienawisci i zaprzeczania Zagladzie,
uznajac, ze: ,Pod pozorem artystycznego wystepu dokonano czynu réwnie niebez-
piecznego jak nagly, bezposredni atak, stanowiacy podstawe dla szerzenia ideologii
sprzecznej z wartosciami Europejskiej Konwencji”*%.

O progresywnej i rozszerzajacej interpretacji przez Trybunat zakresu ochrony
przed antysemicka mowa nienawisci $wiadczy réwniez jedno z najnowszych orze-
czen, wydane w sprawie Behar i Gutman przeciwko Bulgarii®®, w ktérym stwierdzit,
ze Bulgaria nie wywiazala si¢ z pozytywnego obowiazku zapewnienia wlasciwej
ochrony przed dyskryminacja i nienawiscia ze wzgledu na pochodzenie etniczne,
i zagwarantowania poszanowania zycia prywatnego skarzacych, ktdre ucierpialo na
skutek publicznego szerzenia skrajnie antysemickich tresci. W konsekwencji doszto
do naruszenia art. 8 i art. 14 Konwencji. Skarzacy w sprawie — dwie osoby pocho-
dzenia zydowskiego — na poziomie bulgarskich sadéw krajowych bezskutecznie
prébowaty dochodzi¢ stwierdzenia naruszenia ich praw, do ktérego doszlo poprzez
rozpowszechnianie antysemickich tresci, w tym tych zaprzeczajacych Holokau-
stowi, przez bulgarskiego polityka, lidera skrajnie nacjonalistycznego ugrupowa-
nia. ETPC zajat si¢ w pierwszej kolejnosci analiza pytania prawnego, ktére bardzo
czgsto rozpatrywane jest tez w sadach krajowych w podobnych sprawach, a zatem
czy w przypadku tresci i wypowiedzi skierowanych przeciwko calej grupie — etnicz-
nej, religijnej, narodowej — mozliwe jest stwierdzenie naruszenia praw konkretnej

Dziatalnos¢ Faurissona jako stanowiaca negacjonizm i naruszajaca granice wolnosci wypo-
wiedzi okreslit rowniez Komitet Praw Czlowicka ONZ, rozpatrujac jego skarge. Por. decyzje
Komitetu z 8.11.1996, skarga nr 550/1993, Faurisson przeciwko Francji,.

'8 M’Bala M’Bala przeciwko Francji, para. 39.

¥ Wyrok ETPC 2 16.02.2021 r., skarga nr 29335/13, Behar i Gutman przeciwko Bulgarii.
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jednostki nalezacej do takiej grupy, mimo ze osoba ta nie zostala wymieniona
»Z imienia i nazwiska” w takiej dyskryminujacej czy nienawistnej wypowiedzi. Ba-
dajac t¢ kwesti¢, ETPC zauwazyl, ze przy ocenie, czy okreslone wypowiedzi mo-
gly rzeczywiscie wplynaé na czlonkéw danej grupy w sposéb wywotujacy u nich
poczucie braku wlasnej wartoéci, zastraszenia i dyskryminacji, nalezy uwzgledni¢
szereg kryteriow. Nalezg do nich m.in. kryterium charaketerystyki grupy, jakiej
dotycza dyskryminacyjne i nienawistne wypowiedzi: czy nalezy ona do tzw. grup
wrazliwych oraz czy w perspektywie historycznej byta stygmatyzowana. W oma-
wianej sprawie kluczowe znaczenie miat fake, iz rozpowszechniane przez polityka
bedacego wowczas u szczytu swojej popularnosci tresci byly w sposob jednoznaczny
antysemickie i stygmatyzujace Zydéw, majace wzbudza¢ wobec nich skrajnie nega-
tywne uczucia. ETPC podkreslit réwniez, ze zawieraly tzw. klamstwo o$wigcimskie,
poprzez co nalezy je klasyfikowad, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybu-
natu w Strasburgu, jako pozostajace poza zakresem ochrony swobody wypowiedzi
i naruszajace godnos¢ ofiar Shoah. Konkludujac, ETPC uznal, ze tresci te w realny
sposéb mogly wplywa¢ na poczucie wlasnej wartosci i tozsamosci 0sob pochodze-
nia zydowskiego, a w konsekwencji narusza¢ ich prawo do prywatnosci, jak rowniez
zakaz dyskryminagji.

Do dzi§ ETPC w kazdej z badanych przez siebie spraw, w keorej skarzacymi byly
osoby ukarane na poziomie krajowym za gloszenie antysemickich tresci, pronazi-
stowskiej propagandy badz ktamstwa oswi¢cimskiego, zawsze odmawial im ochrony
na podstawie Konwencji, cho¢ z réznymi uzasadnieniami®. Rozpatrujac niektére
z tych skarg, ETPC uznal ingerencj¢ paristwa w art. 10 (prawo do wolnosci stowa)
za ,konieczng w demokratycznym spoleczenstwie”. W innych przypadkach opierat
sie na art. 17 (zakaz naduzywania praw w celu podwazenia podstawowych wartosci
EKPC) jako uzupelniajacej lub jedynej podstawie swojego dictum, uznajac skargi za
niezgodne ratione materiae z EKPC.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze wylaczenie tych $cisle zwigzanych z poklosiem
Zagtady wypowiedzi ze sfery tresci chronionych w ramach gwarancji wolnosci
stowa jest charakterystyczne nie tylko dla orzecznictwa strasburskiego: wigkszo$¢
panstw Rady Europy ma ustawy antynegacjonistyczne i penalizujace antysemicka
mowe nienawisci. To europejskie podejécie oparte jest na przekonaniu o koniecz-
nosci ochrony godnosci ofiar Holokaustu i utozsamianiu zaprzeczenia tej zbrodni
z przejawem antysemityzmu. Najpelniej istote tego ujecia oddaje decyzja ETPC
w sprawie Garaudy przeciwko Francji:

2 Szeroko na temat réznych metod orzeczniczych stosowanych w tym zakresie przez ETPC

zob. L.C. Kaminiski, Swoboda wypowiedzi. W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, Krakéw 2002.
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»Nie ulega watpliwosci, ze zaprzeczanie jasno ustalonym faktom historycznym,
takim jak Holokaust, jak czyni to skarzacy w swojej ksiazce, nie stanowi badan hi-
storycznych polegajacych na poszukiwaniu prawdy. (...) rzeczywistym celem jest re-
habilitacja rezimu narodowosocjalistycznego, a w konsekwencji oskarzenie samych
ofiar o falszowanie historii. Negowanie zbrodni przeciwko ludzkosci jest zatem
jedng z najpowazniejszych form rasistowskiego zniestawiania Zydéw i podzegania
do nienawisci przeciwko nim. Zaprzeczanie lub znieksztalcanie tego typu faktéw
historycznych podwaza wartoéci, na kedrych opiera si¢ walka z rasizmem i antyse-
mityzmem i stanowi powazne zagrozenie dla porzadku publicznego. Takie czyny sa
niezgodne z demokracja i prawami cztowicka, poniewaz naruszajg prawa innych™'.

2.2. Niedozwolone poréwnania

Jedna z najbardziej charakterystycznych cech orzecznictwa ETPC w odniesieniu
do przesztosci i pamigei o Holokauscie jest uznanie niedopuszczalnosci — w kon-
tekscie swobody wypowiedzi — pordwnan trywializujacych t¢ przesztosé i pamigé.

W wyroku ETPC w sprawie PETA przeciwko Niemcom Trybunal w sposéb wy-
razny stana! na strazy godnosci ofiar Holokaustu, naruszonej poprzez kampanig or-
ganizacji dzialajacej na rzecz ochrony praw zwierzat. Niemiecki oddziat organizacji
People for the Ethical Treatment of Animals (PETA) planowat w 2004 r. rozpoczaé
kampani¢ reklamowa pod hastem ,,Holokaust na twoim talerzu”. Kampania miata
polega¢ m.in. na publicznej prezentacji plakatéw, z ktdrych kazdy zawieral foto-
grafie wiezniéw obozéw koncentracyjnych wraz ze zdjeciem zwierzat trzymanych
w naruszajacych ich dobrostan warunkach. Jeden z plakatéw przedstawial fotogra-
fi¢ wychudzonych, nagich wi¢zniéw obozu koncentracyjnego wraz z zestawionym
zdjeciem wyglodnialego zwierzecia, z podpisem: ,,chodzace szkielety”, ale takze fo-
tografi¢ ulozonych w stos martwych ciat ludzkich wraz ze zdjgciem stosu zabitych
$win, z hastem ,,ostateczne upokorzenie”, ktdre stanowilto bezposrednie nawigzanie
do okreslenia ,ostateczne rozwiazanie”, a zatem decyzji o eksterminacji calej lud-
nosci zydowskiej w okupowanej przez hitlerowskie Niemcy Europie. Niemieckie
sady wydaly zakaz przeprowadzenia kampanii ze wzgledu na drastyczne naruszenie
godnosci ludzkiej ofiar Holokaustu. W swojej skardze do ETPC PETA argumen-
towala, ze zakazy naruszaly art. 10 EKPC: PETA podkrelila, e jej kampania nie
miafa na celu ponizenia ofiar Holokaustu ani banalizowania ich cierpienia.

Jednak ETPC podzielil zdanie sadéw niemieckich i uznal, ze doszlo do ,in-
strumentalizacji” cierpienia, ktdra naruszyta dobra osobiste Zyd(’)w mieszkajacych

2! Decyzja ETPC o niedopuszczalnosci z 7.07.2013 r., skarga nr 64496/17, Garaudy przeciwko
Francji, s. 23-24.
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w Niemezech i ocalalych z Holokaustu®. Jak dodal, naruszenie to zostalo dodat-
kowo poglebione przez fakt, ze ofiary Holokaustu zostaly przedstawione w najbar-
dziej wrazliwym, bezbronnym stanie®.

Na kanwie sprawy PETA powrécilo jednoczesnie wazne zagadnienie i pyta-
nie zwigzane ze sposobem rozstrzygania przez ETPC spraw dotyczacych Zagta-
dy i sposobéw regulowania ochrony pamieci o niej w ustawodawstwie krajowym.
W uzasadnieniu przedstawionym przez ETPC pojawita si¢ bowiem uwaga, ktéra
moze budzi¢ watpliwoéci: ETPC stwierdzil, ze faktéw sprawy nie mozna oderwa¢
od konkretnego kontekstu historycznego niemieckiej przesztosci, a sady w innych
krajach — rzekomo nieobcigzonych historyczna odpowiedzialnoscia za Holokaust
— moga odnosi¢ si¢ do podobnych probleméw w inny sposéb. W zgodnej opinii
s¢dziowie Zupandi¢ i Spielmann stusznie zaprotestowali, uznajac takie podejécie za
»relatywizacje niedopuszczalnego wykorzystania wolnosci wypowiedzi™.

Osobna kategoria spraw zwiazanych z poréwnaniami do Holokaustu i nazizmu
s3 rozstrzygniecia ETPC w sprawach Hoffer i Annen przeciwko Niemcom (poréw-
nanie aktywnos$ci zawodowej lekarza przeprowadzajacego zabiegi legalnej abor-
cji do zbrodni Holokaustu)® oraz Wabl przeciwko Austrii (uzycie przez polityka
okreslenia ,nazistowskie dziennikarstwo” w odniesieniu do artykutéw prasowych,
w keérych zarzucano mu, ze jest chory na AIDS)*. W obu przypadkach skarzacy
byli osobami skazanymi w swoich krajach za poréwnywanie dziatan innych oséb
z praktykami i zbrodniami nazistowskimi i w obu ETPC nie stwierdzil narusze-
niach wolno$ci wypowiedzi, poniewaz poréwnania te przekraczaly granice dopusz-
czalnych — nawet bardzo ostrych w swej wymowie — wypowiedzi. WspSélnym mia-
nownikiem wszystkich wskazanych wyzej spraw jest to, ze poréwnanie z nazizmem
i Holokaustem jest uznawane przez ETPC za niedopuszczalne naduzycie wolnosci
wypowiedzi wlasnie ze wzgledu na brzemig historycznej pamieci.

Cytowane juz wczeéniej orzeczenie w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej
Brytanii zakreslito bardzo szeroki zakres dla ochrony wolnosci wypowiedzi. Od
czasu wydania tamtego wyroku ETPC zasadniczo utrzymuje standard pozwalajacy
na obecno$¢ w przestrzeni publicznej bardzo nawet kontrowersyjnych tresci, w tym
kontrowersyjnych poréwnan. Ponownie jednak, w przypadku poréwnan do Holo-
kaustu i tych odnoszacych si¢ do nazistowskiej przesztosci, ETPC ustawia granice

2 Wyrok ETPC z 8.11.2012 r., skarga nr 43481/09, Peta Deutschland przeciwko Niemcom,
para. 35-36.

# Ibidem, para. 48.

% JIbidem, zdanic odr¢bne sedziéw Zupanéi¢ i Spielmanna.

»  Wyrok ETPC z 1.13.2013 r., skargi nr 397/07 i 2322/07, Hoffer i Annen przeciwko

Niemcom.

% Wyrok ETPC z 21.03.2000 r., skarga nr 24773/94, Wabl przeciwko Austrii.
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dla dopuszczalnych tresci w innym miejscu, wyraznie akcentujac przewage koniecz-
noéci ochrony pamieci o Shoah i jej ofiarach.

2.3. Nazwanie kogo$ ,,nazisty”

W europejskim kregu kulturowym i Zyciu publicznym poréwnanie kogos lub na-
zwanie ,nazisty’ ma zupelnie inny wymiar niz w przypadku choéby kontekstu
amerykanskiego, w ktérym poréwnania tego rodzaju nie wywotuja podobnego
oburzenia i niemal nigdy nie stanowig podstaw do podejmowania krokéw praw-
nych przez osobe tak nazwana. Sa jednak sytuacje, w ktérych okredlenia takie padaja
w kontekscie zarzucanych faktycznych zwiazkéw danej osoby badz to z nazistowska
przeszloscia, badz z ruchami czy ideologia neonazistowska. W takich przypadkach
przedmiotem rozwazan sadéw jest nie tyle formulowana publicznie analogia prak-
tyki lub zachowania do Holokaustu lub nazizmu, ile raczej oskarzenie, insynuacja
lub zarzut, ze dana osoba jest zwigzana z nazizmem lub faszyzmem w dostownym
znaczeniu tego sfowa. Sady krajowe w tych sprawach zwykle uwazaly, ze granice
wolnosci wypowiedzi zostaly przekroczone, poniewaz okreslenie kogos jako faszy-
sty lub nazisty jest wyjatkowo drastyczne, biorac pod uwagge kontekst historyczny
i fakt, ze oba rezimy reprezentuja — w powszechnym odczuciu - zlo absolutne.
W wyroku z 2018 r. w sprawie Petkeviciute przeciwko Litwie, w kt6rej osoba publicz-
na zostata okreslona przez znanego litewskiego pisarza jako ,,przyjaciel Hitlera”, bio-
rac pod uwage zaréwno konotacje historyczne, jak i wspélczesne uwarunkowania
spofeczne, ETPC uznal, ze taczenie kogos z poparciem dla ideologii nazistowskiej
jest ewidentnie obrazliwe, takze dla zyjacych krewnych zmarlego, w ten sposéb
»zniestawionego™. W innej sprawie, w ktorej bylego burmistrza Paryza oskarzono
publicznie o ponoszenie odpowiedzialnosci za deportacje Zydéw francuskich pod-
czas Holokaustu, ETPC przyznal nie tylko, ze ograniczenie wolnosci stowa jest uza-
sadnione w sprawach, w ktérych dochodzi do $wiadomego znieksztalcania prawdy
historycznej poprzez tego rodzaju bezpodstawne oskarzenia, ale takze podkreslat
wage naruszen dobrego imienia poprzez taczenie kogos ze zbrodnia Holokaustu®.
W inny sposéb natomiast ETPC odnosi si¢ do sytuacji, w ktérych zwiazki
okre$lonej osoby z nazizmem powinny byly zosta¢ ujawnione dla dobra publicz-
nego. Dobra ilustracja tego podejscia ETPC jest wyrok w sprawie Scharsach i News
Verlagsgesellschaft mbH przeciwko Austrii. Wyrok stwierdza, ze prawa skarzacych —
dziennikarza i wydawcy gazety — zostaly naruszone wyrokiem skazujacym w odpo-
wiedzi na nazwanie polityka ,kryptonazista”. W 1995 r. austriacki tygodnik ,News”

7 Wyrok ETPC 2 27.02.2018 r., skarga nr 57676/11, Petkeviciute przeciwko Litwie, para. 21.
¥ Wyrok ETPC z 30.03.2004 1., skarga nr 53984/00, Radio Francei i inni przeciwko Francji.
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opublikowat artykul, w ktérym dziennikarz, pan Scharsach, wyjasnil, dlaczego
sprzeciwit si¢ mozliwo$ci utworzenia koalicji rzadowej obejmujacej prawicowa Au-
striacka Partic Wolnosci (AFP). W swoim artykule Scharsach wymienit kilka oséb
z imienia i nazwiska, w tym panig Rosenkrantz, polityk AFP, a jednoczesnie zong
innego prominentnego polityka prawicowego. Dziennikarz i gazeta zostali ukara-
ni za zniestawienie i — po bezskutecznych apelacjach w Austrii — zlozyli skarge do
ETPC. ETPC orzekl, ze okreslenie ,kryptonazista” nie wykracza poza to, co w oko-
licznosciach tej sprawy mozna uzna¢ za stuszny opis ocenny. Stwierdzajac, ze doszlo
do naruszenia art. 10 Konwencji, Trybunat podkreslit:

~W przeciwienistwie do sadéw austriackich, Trybunal uznal, ze termin «krypto-
nazista» nie powinien by¢ traktowany jako stwierdzenie fakeu, ale jako osad warto-
$ciujacy na wazny temat w obszarze interesu publicznego. Chociaz prawda bylo, ze
nie ustalono, ze pani Rosenkrantz sama byla neonazistka, byta ona zong polityka,
ktéry redagowal skrajnie prawicows gazete. Jako polityk nigdy nie odciela si¢ pu-
blicznie od pogladéw politycznych meza i publicznie skrytykowata ustawe, ktéra
zakazywata dzialalno$ci narodowosocjalistycznej™.

W sposéb wyrazny ETPC uznaje zatem za niedopuszczalne pewnego rodzaju
szafowanie okre$leniami nawigzujacymi do zwiazkéw z Holokaustem i nazizmem,
dostrzegajac jednoczesnie spolecznie istotny wymiar wskazywania na tego rodzaju
zwiazki czy inklinacje tam, gdzie mozna odnalez¢ faktyczne ku temu podstawy.

2.4. Ustanawianie ,,hierarchii” uprzedzen i ludob6jstw?

Przedstawione wyzej przyklady jednoznacznie wskazuja na szczegdlng lub by¢
moze wrecz uprzywilejowana pozycje ochrony pamieci o Shoah i jej ofiarach
w odniesieniu do wolnosci wypowiedzi jednostek te pamig¢é w jakikolwick sposéb
naruszajacych. Ten stan rzeczy, cho¢ $cisle zwigzany z rodowodem Rady Europy —
a wigc i samego Trybunatu — jak rowniez ze zobowiazaniem do przeciwdzialania
antysemityzmowi, implikuje réznego rodzaju watpliwo$ci. Nalezy do nich mie-
dzy innymi pytanie o odmienny stosunck Trybunatu do réznych zbrodni i réz-
nej przesztosci, w kontekscie ewidentnego traktowania zbrodni nazistowskich
i Holokaustu jako czynnikéw niemal automatycznie wykluczajacych mozliwo$¢
uznania naruszenia praw i wolnosci jednostek badz grup o neonazistowskich czy
antysemickich inklinacjach.

Jednym z najbardziej symptomatycznych przykladéw odmiennego traktowania
Holokaustu oraz kwestii ochrony pamieci jego ofiar w orzecznictwie Trybunatu

¥ Wyrok ETPC z 13.11.2003 r., skarga nr 39394/98, Scharsach and News Verlagsgesellschaft
mbH przeciwko Austrii, para 41.
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pozostaje wyrok Wielkiej Izby z pazdziernika 2015 r. w sprawie negowania ludo-

béjstwa Ormian — Peringek przeciwko Szwajcarii**. Dogu Peringek, turecki prawnik

i polityk, kedry wielokrotnie wezesniej juz wyrazal swoje negacjonistyczne przeko-

nania na temat zbrodni dokonanej na Ormianach przez osmariska Turcje na poczat-

ku XX wieku, w spos6b zamierzony zrobit to kolejny raz, przemawiajac w Szwajcarii

i wiedzac, ze jego stowa o tym, ze masowe deportacje i masakry, ktdrych ofiarg byta

ludnos$¢ ormiariska w Imperium Osmariskim w 1915 i w kolejnych latach, nie byly

ludobéjstwem, podlega¢ beda w tym panistwie penalizacji. Sady szwajcarskie uzna-
ly w szczegdlnosci, ze pobudki skarzacego mialy podtoze rasistowskie i nacjonali-
styczne, a jego wypowiedzi nie byly czescia publicznej debaty na tematy zwiazane

z historia. Na tej podstawie Peringek zlozyt skarge do ETPC, domagajac si¢ uznania

naruszenia wolnoéci jego wypowiedzi.

Cho¢ w oparciu o caly dorobek orzeczniczy Trybunatu w Strasburgu w zakre-
sie ktamstwa o$wigcimskiego nalezalo spodziewal si¢ odrzucenia skargi jako nie-
dopuszczalnej, Wielka Izba Trybunalu wydata odmienne rozstrzygnigcie, uznajace
naruszenie prawa do wolnosci wypowiedzi Peringeka. Dictum Wielkiej Izby oparte
zostalo na nast¢pujacych argumentach, z ktdrych kazdy moze budzi¢ uzasadnione
watpliwosci:

1) twierdzenia skarzacego dotyczyly spraw o znaczeniu publicznym i nie stanowily
podzegania do nienawisci lub nietolerancji na tle etnicznym lub narodowym;

2) twierdzenia skarzacego nie moga by¢ interpretowane jako naruszajace godnosé
narodu ormianskiego w sposob, ktéry uzasadnialtby zastosowanie wobec niego
sankgji karnych;

3) prawo mi¢dzynarodowe nie przewiduje obowiazku karania o$wiadczen, takich
jak twierdzenia skarzacego na temat zbrodni popetnionych na Ormianach;

4) sady szwajcarskie ograniczyly swobod¢ wypowiedzi skarzacego wylacznie z tego
powodu, ze jego opinie réznily si¢ od tych, ktére byly w tym panstwie powszech-
nie akceptowane;

5) kontekst, w jakim zostaly sformulowane uwagi skarzacego, nie byl zwigzany
z napig¢ciami spolecznymi lub szczegdlnymi konotacjami historycznymi doty-
czacymi Szwajcarii;

6) uplyw stu lat od czasu popelnienia zbrodni bedacych przedmiotem wypowiedzi
skarzacego zmniejsza konieczno$¢ karania przez paristwo za ich zaprzeczanie.
Niezrozumiale pozostaje, dlaczego Trybunal nie dostrzegt w wypowiedziach

Peringeka oczywistego antyormianskiego i ksenofobicznego wydzwigku, dlaczego

przyjal, ze powszechnie akceptowane w danym panstwie opinie na dang kwesti¢

3 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 15.10.2015 r., skarga nr 27510/08, Peringek przeciwko Szwaj-

carii.
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historyczna nie moga by¢ powodem penalizacji zaprzeczania zbrodni ludobdjstwa.
Wreszcie wyjatkowo kontrowersyjny jest argument uptywu czasu, prowokujacy py-
tanie: czy Trybunal w 2041 r., kiedy to symbolicznie uptynie 100 lat od poczatku
~ostatecznego rozwiazania’, uzyje tego samego rozumowania, aby zaakceptowad
twierdzenia negujace Holokaust? Wydaje si¢ to mato prawdopodobne. Warto pod-
kresli¢, ze wyrok w sprawie Peringek krytykowany jest réwniez przez tych, keorzy
generalnie opowiadaja si¢ za depenalizacja negowania ludobdjstw. Jak zauwaza za-
tem Uladzislau Belavusau:

W tym wyroku Peringek, przeciwnie, jest przedstawiany prawie jako bojownik o wolno-
$ci stowa. W polaczeniu z zastosowaniem niezwykle watpliwej hierarchii migdzy Holo-
kaustem a innymi ludobdjstwami, ten brak zdystansowania si¢ od Peringeka — cho¢ Try-
bunal stusznie chroni jego wolnoé¢ stowa — pozostawia uderzajaco niewiele mozliwosci

na dostrzezenie godnosci Ormian®.

Na tym wiasnie réznicowaniu godnosci ofiar ludobdjstwa budowa¢ mozna naj-
silniejsza krytyke rozstrzygniecia zapadlego w tej sprawie.

Odmienne traktowanie przez ETPC réznych wydarzen z przesztosci i roz-
nych zbrodniczych ideologii widoczne jest réwniez w przypadku orzeczen do-
tyczacych rezimu stalinowskiego i komunistycznego®. Zasadniczo pordwnania
reziméw i ich zbordni wkraczaja na grunt badan historycznych i ocen, ktére nie
podlegaja analizie prawnej*. Jednak w przypadku rozstrzygania przez Trybunal
konkretnych spraw, takich jak zakazy publicznego prezentowania symboli daw-
nych reziméw, réznice w podejéciu sa znaczace i nieuchronnie wiaza si¢ z oce-
na okreslonej przesztosci. Dlatego badajac skarge dotyczacq ukarania skarzacego
na Wegrzech za publiczne prezentowanie pigcioramiennej czerwonej gwiazdy
ETPC nie dostrzegl zagrozen podobnych do tych, ktére maja jego zdaniem miej-
sce podczas publicznego prezentowania symboli czy gestéw nazistowskich.
Co interesujace, Trybunal, w tej sprawie dokonat réwniez wlasnej oceny ryzyka

U. Belavusau, Peringek v Switzerland: Between Freedom of Speech and Collective Dignity,
Verfassungsblog, 5.11.2015 r., https://verfassungsblog.de/perincek-v-switzerland-between-
freedom-of-speech-and-collective-dignity/ (dostgp: 12.02.2022).

32 Zob. sprawy, w ktérych Trybunat przyjat odmienng optyke, mniej rygorystyczna niz w przy-
padku spraw dotyczacych nazizmu czy faszyzmu (oraz neonazizmu i neofaszyzmu), wy-
mienione w: A. Gliszczyriska-Grabias, Stalinism and Communism equals or versus Nazism?
Central and Eastern European Unwholesome Legacy in ECtHR, East European Politics and
Societies 2016, t. 30, nr 1.

Szerzej na temat tych réznic w przypadku ETPC zob. ibidem.

3 Tak na przyktad w decyzji ETPC o niedopuszczalnodci z 12.10.1989 r., skarga nr 12774/87,
B.H., MW, H.Pi G.K. przeciwko Austrii.
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powrotu rezimu komunistycznego do wladzy, uznajac je za znikome. Cho¢ zapew-
ne ocena ta byla stuszna, fake, ze w przypadku spraw z zakresu nazistowskiej czy
faszystowskiej przesztosci ETPC nie zajmuje si¢ przeprowadzaniem tego rodzaju
»kalkulacji ryzyka”, nie bada stopnia zagrozenia powrotu nazizmu do gléwnego
nurtu niemieckiej czy austriackiej polityki, cho¢ przeciez ruchy neonazistow-
skie sa w tych panstwach czynne i aktywne. Warto ten wyrok zestawi¢ z innym
rozstrzygnieciem ETPC, aby ukaza¢ wyrazistos$¢ zaistnialych réznic. W sprawie
Nix przeciwko Niemcom®, pomimo faktu, ze wykorzystanie przez skarzacego wi-
zerunku Heinricha Himmlera w nazistowskim mundurze z symbolem swastyki
nie miato na celu szerzenia ideologii nazistowskiej ani antysemityzmu, i pomi-
mo faktu, ze skarzacy wykorzystal ten wizerunek jedynie do zwrécenia uwagi na
problem dyskryminacji etnicznej i narodowej, ktdrej ofiarg miata pasé jego cérka
o pochodzeniu migracyjnym, ETPC nadal podzielal stanowisko sadéw niemiec-
kich, ze skarzacy uzywat symboliki nazistowskiej w celu zwigkszenia zaintereso-
wania jego internetowym wpisem. Tym samym nawet wykorzystywanie odnie-
sient do nazizmu w celu potepienia dyskryminacji rasowej i etnicznej, ktéremu nie
towarzyszy wyrazne i jednoznaczne odciecie si¢ od tej ideologii, moze podlega¢
podobnym ograniczenia jako zachowanie mogace przyczynic si¢ do promowania
nazizmu.

Reasumujac te czg$¢ rozwazan zawartych w artykule podkresli¢ nalezy, ze przy-
wolywane juz orzeczenie w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii ustano-
wilo bardzo szeroki zakres dla ochrony wolnoéci wypowiedzi. Od czasu wydania
tamtego wyroku ETPC zasadniczo utrzymuje standard pozwalajacy na obecno$é
w przestrzeni publicznej bardzo nawet kontrowersyjnych tresci, w tym kontro-
wersyjnych poréwnan. Ponownie jednak w przypadku poréwnar do Holokaustu
i tych odnoszacych si¢ do nazistowskiej przesztosci, ETPC ustawia granice dla do-
puszczalnych tresci w innym miejscu, wyraznie akcentujac przewage koniecznosci
ochrony pamigci o Shoab i jej ofiarach. Nie mozna jednocze$nie wskaza¢ innego
analogicznego przykladu zdarzenia historycznego, ktére w orzecznictwe ETPC
uzyskaloby podobny status. Z cata pewnoscia nie posiadaja go zbrodnie komuni-
styczne czy nawet ludobdjstwo Ormian.

Gl¢boki wplyw Zaglady na orzecznictwo ETPC jest widoczny w wielu wy-
miarach i kontekstach. Ma on réwniez wielkie znaczenie dla calej europejskiej
przestrzeni prawnej. Wyroki Trybunalu, niezaleznie od ich wartosci intelektual-
nej i prawnej, w bardzo duzym stopniu ksztattuja bowiem dyskurs konstytucyjny
i prawny w Europie: Trybunal cieszy si¢ duzym autorytetem, stalym wsparciem po-
litycznym ze strony wigkszo$ci rzadéw i ustawodawcéw jego panstw cztonkowskich

3 Wyrok ETPC z 13.03.2018 r., skarga nr 35285/16, Nix przeciwko Niemcom.
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(ktdre przynajmniej deklaratywnie wzmacniaja znaczenie Trybunatu jako kluczo-
wego elementu europejskiego systemu ochrony praw czlowicka), a takze pozostaje
w synergii z innymi organami i instytucjami Rady Europy, takimi jak Zgromadzenie
Parlamentarne czy Komisja Wenecka. W konsekwencji Trybunat silnie wplywa na
sposdb, w jaki prawnicy europejscy, politycy i liderzy opinii publicznej, a za nimi
Europejsczycy mysla o prawnych aspektach zarzadzania przeszloscia, a takze o zbio-
rowej pamieci europejskich spoleczenstw.

3. Odchodzenie od tabu: pomijanie, deprecjonowanie i znieksztalcanie
pamieci o Holokauscie w przestrzeni prawnej

Uczynienie z Zaglady pewnego symbolu pamigci historycznej i osadzenie tej pa-
mieci w prawie odbierane jest nie tylko jako realizacja zobowiazania moralnego
wobec jej ofiar i element powojennego tadu prawnego, lecz niekiedy tez, w kon-
tekécie najbardziej wspélczesnym, jako tabu uniemozliwiajace wprowadzanie
rozwigzan prawnych w okreslonych obszarach przy jej pominigciu lub blokujace
wszelka krytyke (pod grozba sankcji prawnych) panistwa Izrael jako spadkobier-
cy pamigci o Zagtadzie. Kontestowanie roli obecnosci Shoah w prawie znajduje
swoj wyraz w réznych obszarach i na réznych forach, a glosy krytyki ptyng za-
réwno ze strony $rodowisk jednoznacznie antysemickich, jak i tych od postaw
antysemickich bardzo dalekich. Nickiedy za$ takie odchodzenie od odniesien do
holokaustowej przesztosci nastgpuje w sposéb niezauwazony poprzez pominiecia
i rozktadanie akcentéw prawnych dyskusji w sposéb inny niz ten ktadacy gléwny
nacisk na kwestie pamieci.

3.1. Forum ONZ

Antysemityzm, nazwany przez Roberta Wistricha ,,najstarsza nienawiscia” $wia-
ta*, jest zjawiskiem wiclowymiarowym i ztozonym. Jedna z jego wspSlczesnych
form jest oskarzanie Zyddw oraz paristwa Izrael o naduzywanie pamigci o Ho-

t”¥, cho¢

lokauécie czy wrecz czynienie z niego ,przedsigbiorstwa Holokaus
sporne pozostaje oddzielenie krytyki wspdlczesnego postepowania panstwa

Izrael (w stosunku do Palestyriczykéw) od tej dotyczacej naduzywania pamigci

¢ R.S. Wistrich, Antisemitism. The Longest Hatred, London 1991.
7 Termin ten pojawit si¢ w kontrowersyjnej publikacji N. Finkelsteina i od tamtej pory wszed!
do publicznej $wiadomosci, w duzej mierze jako wyraz antysemickich postaw. N. Finkelstein,

The Holocaust Industry: Reflections on the Exploitation of Jewish Suffering, New York 2000.
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o ofiarach Shoah®. Wiréd funkcjonujacych mechanizméw i instytucji migdzy-
narodowych systeméw ochrony praw czlowicka gléwnym forum tego rodzaju
postaw i wysitkéw na rzecz pomijania odniesiers do Holokaustu, zaréwno w wy-
miarze prawnym, jak i politycznych, pozostaje Zgromadzenie Ogdlne oraz Rada
Prawa Czlowieka ONZ¥. To w ich ramach bardzo czesto forsowana jest narracja
czynigca z Izraela ,wroga numer jeden” calej wspolnoty migdzynarodowej, a na-
wigzania do Holokaustu pojawiaja si¢ jako pordwnania dziatan wspoltczesnych
wiadz Izraela wobec Palestynczykéw do prakeyk niemieckich nazistéw wzgledem
Zydéw podczas 11 wojny swiatowe;j™.

Jednym z najbardziej drastycznych, a wedtug niektérych relacji — wstrzasaja-
cych wydarzent odbywajacych si¢ pod auspicjami ONZ, kiedy to pami¢¢ o Ho-
lokauscie i jego ofiarach zostata podeptana poprzez hasta, takie jak ,Hitler po-
winien dokoriczy¢ swojg robote™!, byla Swiatowa Konferencja ONZ przeciwko
Rasizmowi, Rasowej Dyskryminacji, Ksenofobii i Pochodnym Formom Nietole-
rancji z Durban z 2001 r. Jak twierdzg niekt6rzy, to wéwcezas wspdlnota miedzy-
narodowa przyzwolita na wyrugowanie pamieci o Shoah i zastapienie jej antyse-
micka retoryka®.

Cho¢ odniesienia do Holokaustu nadal pojawiaja sic m.in. w rezolucjach
Zgromadzenia Ogoélnego ONZ potepiajacych np. klamstwo o$wiecimskie®, a or-
gany traktatowe ONZ wykazujg wrazliwo$¢ wobec koniecznoéci ograniczania

3 Kontrowersje te stara si¢ zaadresowaé International Holocaust Remembrance Alliance

w swojej Roboczej Definicji Antysemityzmu — coraz szerzej przyjmowanemu dokume-
towi:  hteps://www.gov.pl/web/kultura/oswiadczenie-w-sprawie-definicji-ihra  (dostep:
12.02.2022).

Por. opracowanie Anti-Defamation League na ten temat: The United Nations, Israel and
Anti-Semitism, https://www.adl.org/resources/backgrounders/the-united-nations-israel-
and-anti-semitism (dostep: 13.02.2022).

Przykladowo pomiedzy styczniem 2015 a sierpniem 2022 roku na forum Zgromadzenia

39

40
Ogoélnego ONZ przyjeto 125 rezolucji potgpiajacych Izrael, w poréwnaniu do 9 potepiaja-
cych Syrig, 7 skierowanych wobec Koreii Péinocnej, 6 wobec Iranu. W odniesieniu do Chin,
Kuby, Wenezueli, Turcji, Libii, Zimbabwe w tym samym czasie nie wystosowano zadnych re-
zolucji wzywajacych do zaprzestania systemowych naruszen praw czlowicka. Zob. statystyki
UN Watch: hetps://unwatch.org/database/#dictatorships-at-un (dostgp: 12.08.2022).

#S. Samuels, The Durban Protocols. Globalization of the New Antisemitism (w:) Antisemitism.
The Generic Hatred. Essays in Memory of Simon Wiesenthal, red. M. Fineberg, London—Por-
tland 2007, s. 42-43.

#  Tak m.in. Irwin Cotler w wywiadzie na temat wydarzen z Durban dla United States Holo-

caust Memorial Museum w Waszyngtonie: https://www.ushmm.org/antisemitism/podcast/

voices-on-antisemitism/irwin-cotler (dostep: 12.08.2022).

% Rezolucja “Holocaust denial” A/76/L.30. 20 stycznia 2022 r.
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rozpowszechniania tez negacjonistéw* lub szerzenia nazistowskiej propagandy®,
Holokaust stat si¢ na forum ONZ przedmiotem bardziej politycznych niz praw-
nych dyskusji. Jednak réwniez na polu prawnym zaznacza si¢ tendencja odmienna
od tej jednoznacznie i jednostajnie prezentowanej przez ETPC. W komentarzu
ogdlnym nr 34 do art. 19 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych (gwarantujacego swobod¢ wypowiedzi) Komitet Praw Czlowicka ONZ
(KPC) w sposéb bardziej zniuansowany podchodzi do kwestii penalizacji klamstwa
oswiecimskiego i innych praw pamieci, wskazujac, ze: ,,Przepisy, ktére penalizuja
wyrazanie opinii na temat faktéw historycznych sa niezgodne z obowiazkami, ja-
kie Pakt naklada na paristwa-strony w odniesieniu do poszanowania wolnosci opi-
nii i wypowiedzi. Pakt nie zezwala na ogélny zakaz wyrazania bednej opinii lub
blednej interpretacii przeszlych wydarzen™. Stanowisko to jest ostabieniem jed-
noznacznego odrzucania negacjonizmu jako automatycznie wykluczonego spod
ochrony miedzynarodowego prawa praw cztowieka, a jednoczesnie wskazaniem, ze
nawet Zaglada nie jest dla KPC w tej kwestii wyjatkiem.

Jednym z wyjasnieni tego stanu rzeczy, poza oczywistymi zabiegami okreslonej
grupy panstw skonfliktowanych z Izraclem a jednoczesnie upatrujacych w Izraelu
straznika pamigci o Holokauscie, jest uniwersalny charakter ONZ, a zatem organi-
zacji zrzeszajacej panstwa calego globu. Holokaust jako element przede wszystkim
europejskiej tozsamosci, w tym tozsamosci i kultury prawnej, nie stat si¢ nim, mimo
swego globalnego i powszechnego dziedzictwa, w $wiadomosci calej wspSlnoty na-
rodéw, chod jej instytucjonalny wymiar — ONZ jest z Zaglada zwiazany w sposob
bezposredni. W 2004 r., podczas pierwszej w historii Narodéw Zjednoczonych
konferencji pos$wigconej problemowi antysemityzmu, éwczesny Sekretarz Gene-
ralny ONZ méwit: ,Nazwa «Narody Zjednoczone» zostala ukuta, aby opisaé
walke sojusznicza w celu zakoniczenia barbarzyniskiego rezimu, a nasza Organizacja
powstala kiedy $wiat wlasnie dowiedziat si¢ o calym horrorze obozéw koncentra-
cyjnych i obozéw eksterminacji. Dlatego tez stusznie méwi si¢, ze Narody Zjed-
noczone powstaly z prochéw Holokaustu™”. To dziedzictwo nadal istnieje, jednak
przez bardzo znaczace sily polityczne na jego arenie jest z premedytacja umniej-
szane i znieksztalcane, czego symbolicznym poczatkiem bylo przyjecie w 1975 r.

“  Faurisson przeciwko Francji.

®  Decyzja Komitetu ds. Likwidacji Dyskryminacji Rasowej ONZ z 15.08.2005 r., skarga
nr 30/2003, The Jewish community of Oslo i in. przeciwko Norwegis.

General comment No. 34, Article 19: Freedoms of opinion and expression, CCPR/C/
GC/34,12.09.2011, para. 49.

Wystapienie sekretarza generalnego K. Annana, otwierajace seminarium Departamentu In-
formacji Publicznej ONZ nt. antysemityzmu z 21.06.2004 r., SG/SM/9375.
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przez Zgromadzenie Ogélne ONZ rezolucji 3379 ,,syjonizm réwna si¢ rasizm”*,

Ta tendencja widoczna jest wyraznie podczas dyskusji nad przyjeciem okreslonych
ustaleni, tak jak miato to miejsce przy uchwalaniu przez ZO ONZ rezolucji 60/7
przewidujacej ustanowienie 27 stycznia Miedzynarodowym Dniem Pamigci o Ho-
lokauscie. Rezolucja nie uzyskata poparcia wszystkich paristw, a podczas dyskusji
nad jej trescig niektdre delegacje staraly sic umniejsza¢ znaczenie Zaglady. Przed-
stawiciel Egiptu podnosit, ze Zydzi nie powinni mie¢ ,monopolu na cierpienic”,
Jordanii — ze pami¢¢ o Holokauscie wykorzystywana bywa jako usprawiedliwienie
polityki dominacji jednego narodu nad drugim (w kontekscie konfliktu palestyn-
sko-izraelskiego), Wenezuela domagata si¢ natomiast upamigtnienia réwniez ,in-

nych holokaustéw”?.

3.2. Konkurujgce narracje — przypadek Polski

Kolejnym wymiarem pewnego rodzaju ostabiania symboliki zwiazanej z Holo-
kaustem, dokonywanej w kontekscie dazen do ustanowienia wiasnej, popieranej
przez wladze pafistwowe narracji historycznej poszczegdlnych panistw, sa przepisy
majace na celu podkreslenie odrgbnej, whasnej historii krzywd i cierpienia spowo-
dowanych przez nazistowskie Niemcy w czasie II wojny $wiatowej. Niejednokrot-
nie takiemu dazeniu towarzyszy motywacja jedli nie obnizenia ,rangi” Zagtady
jako jedynego zdarzenia historycznego chronionego prawnie w tak wyrazny spo-
s6b, to przynajmniej zréwnania z nig innych zbrodni, popetnionych na ofiarach
innych niz zydowskie>.

Z perspektywy 4 lat, kedre uplynely od uchwalenia w Polsce nowelizacji ustawy
o Instytucie Pamigci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi
Polskiemu, ktéra w pierwotnej wersji przewidywata sankcje prawa karnego wobec
oséb, ktdre ,wbrew faktom” przypisuja Polsce i Polakom ,,odpowiedzialno$¢ lub
wspdlodpowiedzialno$¢” za zbrodnie popelnione przez III Rzeszg ,lub za inne

#  Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ 33792 10.11.1975 .
¥ Informacja ze strony internetowej Zgromadzenia Ogélnego ONZ: http://daccessdds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/590/19/PDF/N0559019.pdf 2OpenEleme  (dostep:
12.02.2022).

50 Zjawisko to nazywane jest w literaturze przedmiotu ,konkurujaca pamiecia” (competitive me-
mory) i wystepuje bardzo czesto w patistwach Europy Srodkowo-Wschodniej w kontekscie
krzywd i traum zwiazanych zaréwno z nazistowska okupacja, jak i zbrodniami stalinowskimi
i komunistycznymi. Ta swoista rywalizacja pomigdzy pamigciami (i grupami ofiar) wkra-
cza tez jednak na inne obszary, takie jak kolidujace i ,wiclokierunkowe” pamigtanic z jednej
strony o Holocauscie, z drugiej za$ o zbrodniach niewolnictwa czy kolonializmu. Por. M.
Rothbcrg, Multidirectional Memory: Remembering the Holocaust in the Age 0f Decoloniza-

tion, Stanford 2009.
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przestepstwa stanowiace zbrodnie przeciwko pokojowi, ludzkosci lub zbrodnie
wojenne lub w inny sposéb razaco pomniejsza odpowiedzialnos¢ rzeczywistych

sprawcéw tych zbrodni™

!, mozna twierdzi¢, ze ze wzgledu na brak jakiegokolwiek
faktycznego zastosowania tych przepiséw motywacja do ich przyjecia byla stricte
polityczna i zwigzana wlasnie z ,wojna o pamig¢¢” toczong przez polskie wladze. Po-
nadto w ciagu ostatnich lat w Polsce tendencja, ktdrej najbardziej jaskrawym przeja-
wem byla wlasnie nowelizacja ustawy o IPN, przeniosta si¢ rowniez na sale sadowe,
na ktérych za pomoca ,zwyktych” przepiséw prawa cywilnego w zakresie naruszen
dobr osobistych inicjowane byly postgpowania mogace wywolywaé de facto efeke
umniejszania znaczenia Holokaustu na rzecz podkreslania polskiego cierpienia
i polskich ofiar nazistowskiego rezimu®?. Cho¢ zasadniczo dazenie do uznania oczy-
wistych faktéw historycznych (takich jak ten, ze nie istnialy zadne ,,polskie obozy
koncentracyjne”) jest dziataniem zrozumialym, a nickiedy pozadanym, to jednak
wprowadzanie pewnego rodzaju ,konkurencji” pomi¢dzy (jak w omawianych przy-
ktadach) etnicznie polskimi ofiarami a ofiarami zydowskimi jest zabiegiem dalece
szkodliwym nie tylko dla pamigci historycznej, ale tez dla wspodtezesnych relacji pol-
sko-zydowskich oraz generalnej wrazliwosci na ogrom zta i zniszczenia dokonanego
podczas I wojny $wiatowe;j.

W styczniu 2017 r. w polskim wydaniu tygodnika ,Newsweek” ukazat si¢ ar-
tykut pt. Czy po wyzwolenin nazistowskich obozéw Polacy ponownie je otworzyli?
»Mata zbrodnia” Marka Luszczyny. Autorka artykutu stwierdzita, ze po 1945 r.
Polacy ponownie otworzyli obéz Swigtochtowice-Zgoda, fili¢ bylego obozu

U Tre§¢ pierwotnej nowelizacji referowana jest m.in. przez A. Gliszczyriska-Grabias, De-

ployments of Memory..., op. cit. Z kolei na podstawie przepisow ustawy znowelizowanych
w czerweu 2018 r. mozliwe jest wytaczanie powddztwa przez okreslony krag podmiotéw,
z przywolaniem przepiséw kodeksu cywilnego. Art. 53 o stanowi bowiem: ,Do ochrony
dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej i Narodu Polskiego odpowiednie zastosowanie
maja przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (...) o ochronie débr
osobistych. Powddztwo o ochrong dobrego imienia Rzeczypospolitej Polskiej lub Narodu
Polskiego moze wytoczyé organizacja pozarzadowa w zakresie swoich zadan statutowych.
Odszkodowanie lub zados¢uczynienie przystuguja Skarbowi Paristwa”
%2 Najbardziej znanym przykladem takiego powddztwa pozostaje sprawa pozwu Filomeny
Leszczyniskiej, wspieranej przez Redutg¢ Dobrego Imienia, przeciwko Barbarze Engelking
oraz Janowi Grabowskiemu. Oddalajacy powddztwo wyrok Sadu Apelacyjnego dotyczyt
przy tym szeregu zagadnient wykraczajacych poza obszar sadowej oceny zarzucanych na-
ruszert débr osobistych, takich jak definiowanie kategorii tozsamosci narodowej, gwaran-
cje swobody wypowiedzi w kontekscie wolnosci badari naukowych, granice tych wolnosci
w przypadku badar nad historia Holokaustu czy wreszcie poszukiwania prawdy historycznej
w salach sagdowych. Na temat wyroku zob. A. Gliszczyfiska-Grabias, M. Gérski, Badacze hi-
storii w sali sgdowej. Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Warszawie z 16.08.2021 r, I ACa
300/211, Panistwo i Prawo 2022, nr 9.
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Auschwitz-Birkenau. Pozew na podstawie przepiséw prawa prasowego przeciwko
redaktorowi naczelnemu ,,Newsweeka” wytoczyt wéwczas Maciej Swirski, prezes
Fundacji Reduta Dobrego Imienia — Polska Liga przeciw Zniestawieniom. W stycz-
niu 2018 r. sad orzekl na jego korzy$¢, nakazujac redaktorowi naczelnemu opubli-
kowanie sprostowania, w ktérym przyznawal, ze twierdzenie o istnieniu ,,polskich
obozéw koncentracyjnych” stworzonych przez Polakdw jest falszywe. To orzeczenie
zostalo nastepnie podtrzymane przez Sad Apelacyjny, a ostatecznie Sad Najwyzszy,
ktéry uznat skarge kasacyjng ,Newsweeka” za bezpodstawng. Jak wskazata petno-
mocnik Macieja Swirskiego w sprawie, adwokat dr Monika Brzozowska-Pasicka:
»Od strony prawnej to absolutna nowos¢ i z pewnoscia precedens. Sady wszystkich
instancji, facznie z Sadem Najwyzszym, stwierdzily, ze nie ma potrzeby, by w mate-
riale prasowym bylo imi¢ i nazwisko Macieja Swirskiego. Wystarczajace jest, ze tekst
dotyczy Polakéw i wéwezas Maciej Swirski — jako Polak, dodatkowo z uwagi na
swoje zaangazowanie spoleczne i organizacyjne — moze wystapi¢ ze sprostowaniem.
Sad I instancji argumentowal dodatkowo, ze istniejg takie dobra osobiste jak toz-
samos¢ narodowa oraz godno$¢ narodowa, a nieprawdziwe informacje o tzw. pol-
skich obozach koncentracyjnych naruszaja te dobra. Z taka argumentacja zgodzily
si¢ wszystkie sady”.

Ta nowa linia orzecznicza jest rowniez widoczna w innym wyroku, w ktérym
Sad Okregowy w Warszawie nakazat niemieckiej gazecie ,Frankfurter Rundschau”
przeprosi¢ Macieja Swirskiego za publikacje krytykujaca polski rzad za polityke hi-
storyczna ukazujaca Holokaust jako ,czysto niemieckie” okrucieristwo®®. Warszaw-
ski sad uznal, ze zaprzeczenie wylacznej odpowiedzialnoéci narodu niemieckiego
za Holokaust oznacza atak na nardéd polski — a wiec na kazdego Polaka — w tym
przypadku Prezesa Reduty, uznanego za osob¢ uprawniona do wystgpowania na
$ciezce prawnej w imieniu tak ,zniewazonego” narodu. Opisywana zmiana uta-
twia proces przeksztalcania polskiej narracji historycznej na temat przesztosci scisle
zwiazanej z okresem Holokaustu. Jednak szczegélnie niebezpieczne w tym zjawisku
wydaje si¢ ryzyko wybielania niewygodnych prawd o zbrodniach przesztosci, w tym
przede wszystkim tych dokonanych przez Polakéw przeciwko ich zydowskim sa-
siadom. Z kolei w wymiarze prawnym moze nastapi¢ przeniesienie sporéw dyplo-
matycznych na spory sadowe. To natomiast moze nawet otworzy¢ przestrzen dla
potencjalnych, inspirowanych politycznie dziatan ograniczajacych wolnosé stowa
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Cytat za relacjy Reduty Dobrego Imienia: hetp://www.anti-defamation.pl/rdiplad/
aktualnosci/maciej-swirski-wygrywa-z-newsweek-pl-przed-sadem-najwyzszym/  (dostep:
13.02.2022).

% Relacja Reduty Dobrego Imienia: http://www.anti-defamation.org/postepowania-
sadowe/sprawa-przeciwko-niemieckiej-gazecie-internetowej-frankfurter-rundschau/

(dostep: 13.02.2022).
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(i powodujacych ,efekt mrozacy”), wspieranych nieformalnie przez wladze, a for-
malnie wcigz bedacych jedynie indywidualnymi roszczeniami. Fakt, ze wszystkie
przytoczone przyklady wplywania prawa na narracje historyczne i oficjalne postrze-
ganie przeszlosci majq $cisty zwiazek z historia Holokaustu, jest dla tematu niniej-
szego artykuly znamienny.

3.3. Bojkoty jako narzedzie wykluczania Zydéw - od czaséw miedzywojnia
po tendencje wspotczesne

Zjawisko antyzydowskich bojkotéw jest w sposéb nierozerwalny zwiazane z hi-
storia narodu zydowskiego, wystepujac na przestrzeni dziejéw w réznych formach
i odstonach, tacznie z tg najbardziej dramatyczng, kiedy to bojkoty staly si¢ elemen-
tem preludium nadchodzacej Zagtady™. Bojkoty, szczegélnie te XX-wieczne, mialy
oczywiécie wymiar ekonomiczny, jednak ich gléwnym spoiwem zawsze pozostawat
antysemityzm, nickiedy maskowany jako konieczno$¢ ,wzmacniania” narodowe-
go charakteru panstwa i spoleczenistwa. W okresie miedzywojnia do drastycznych
przypadkéw bojkotéw dochodzito nie tylko w nazistowskiej Rzeszy. Polski ustawo-
dawca przyjat wowcezas wiele przepiséw prawnych, ktore cho¢ pozornie miaty pod-
stawy ckonomiczne, w rzeczywistosci byly powodowane silnym antysemityzmem®.
To na ich mocy zydowscy studenci nie byli dopuszczani do zaje¢ i byli spychani do
»getta tawkowego” i to za ich sprawa Zydzi zostali praktycznie wykluczeni z grona
prakeykéw prawa’’.

Dlatego tez najbardziej wspélczesna forma antyzydowskich bojkotéw — skie-
rowany formalnie przeciwko panstwu Izrael ruch BDS (Boycott, Divestment,
Sanctions), polegajacy na podejmowaniu wszelkich dziatart zmierzajacych do boj-
kotowania panstwa Izrael na poziomie politycznym, jak réwniez ekonomicznym
i obejmujagcym mu.in. takze nauke (wezwania do bojkotu izraelskich naukowcéw
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Jak zauwazyl Marc A. Greendorfer: ,Zanim powstat ruch BDS, a nawet Liga Arabska lub
panistwo Izrael, bojkotowano Zydéw, zwlaszcza tych, ktérzy opowiadali si¢ za utworzeniem
nowoczesnego pafistwa Izrael. (...) W czasie osmariskiego panowania na ziemi Izraela, ktéra
wowczas powszechnie nazywano Palestyna, wielokrotnie pojawialy si¢ nawolywania do arab-
skiego bojkotu Zydéw. (...) Kiedy Brytyjczycy odnieli sukces nad Imperium Osmariskim na
poczatku XX wicku i zaczeli uznawaé prawa Zydéw do ich historycznej ojczyzny, arabski
bojkot Zydéw w Palestynie nasilit si (...) i szybko stat si¢ ruchem panarabskim, keéry grozit
rozszerzaé si¢ na bojkot towaréw brytyjskich w ogéle (...)". Zob. M.A. Greendorfer, The BDS
Movement: That Which We Call A Foreign Boycott, By Any Other Name, Is Still Illegal, Roger
Williams University Law Review 2017, nr 1, s. 5.

¢ Zob. S. Rudnicki, Anti-Jewish Legislation in Interwar Poland (w:) Antisemitism and its Oppo-

nents in Modern Poland, red. R.E. Blobaum, London 2005.
57 Ibidem,s. 162-166.
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czy studentéw), w sposéb nieunikniony przywoluje na mysl samg istote bojkotéw.
Cho¢ wickszos¢ popierajacych ruch BDS odzegnuje si¢ od antysemickich moty-
wow swoich dziatan, trudno jest nie dostrzega¢ ich np. w znakowaniu symbolem
Gwiazdy Dawida sklepéw, keérych whascicielami s izraelscy Zydzi. I chociaz przed-
wojennego hasta ,,Nie kupuj u Zydéw!” nie wolno automatycznie zréwnywacé z dzi-
siejszymi wezwaniami do bojkotéw ze strony ruchu BDS, takze dzi$§ wywierajg one
skrajnie negatywny wplyw na prawa i wolnosci 0s6b pochodzenia zydowskiego, bez
wzgledu na ich rzeczywiste powigzania z panstwem Izrael*®.

Zwiazek prakeyki bojkotowania, jako jednej z form antysemityzmu, z Holokau-
stem, wydaje si¢ czesto pomijany przy dokonywaniu prawnej oceny tego rodzaju
zachowan. Co intetersujace, pominigcia takie obecne s3 réwniez w orzecznictwie
ETPC, tak wrazliwym i empatycznym na kwestie zwigzane z ochrong pamigci
o Zagtadzie oraz wyczulonym na zagrozenia zwiazane z wszelkimi przejawami an-
tysemityzmu. W przypadku dwéch orzeczen, ktére do tej pory sformutowatl ETPC
w sprawach dotyczacych bojkotdw, rozstrzygniecia podjgte przez Trybunal réznig
sic miedzy sobg diametralnie, bez w pelni przekonujacych przyczyn tak odmien-
nych rezultatéw prawniczej refleksji.

Nie stwierdzajac naruszenia praw skarzacego w pierwszej ze spraw, rozstrzygnie-
tej w 2009 r. (Willem przeciwko Francji*®) oraz dostrzegajac je ponad 10 lat péznicj
(Baldassi przeciwko Francji®®), Trybunal wydaje si¢ polega¢ nie tyle na odmiennym
stanie faktycznym tych przypadkdw, ile na ewoluujacym w ostatnich latach podej-
$ciu do kwestii antyizraelskich bojkotéw.

Najwazniejsze i decydujace aspekty obydwu spraw, ktére pozwolily na wycia-
gniecie roznych wnioskédw przez ETPC, mozna podsumowal w nastgpujacy spo-
sob: w sprawie Willem skarzacy, wzywajac do antyizraelskiego bojkotu, dziatal jako
burmistrz i korzystat z takich uprawnien, naruszajac obowiazek zachowania poli-
tycznej neutralno$ci. Oglosit bojkot bez poddania tej decyzji uprzedniej debacie
lub glosowaniu w Radzie Miejskiej, co oznaczalo, ze nie mégl twierdzié, ze zache-
cat do swobodnej dyskusji na temat bedacy przedmiotem zainteresowania i inte-
resu publicznego. Natomiast w sprawie Baldassi skarzacy byli zwyklymi obywate-
lami wzywajacymi do bojkotu izraelskich produktéw, ktérzy nie byli ograniczeni
obowiazkami i odpowiedzialnoscig wynikajacymi z petnienia oficjalnych funkeji

%8 Aby zapoznac¢ si¢ z obszernym raportem dotyczacym tego, w jaki sposéb ruch BDS jest zaan-

gazowany w trwajaca kampanig delegitymizacji Izracla, ktéra obejmuje uzycie antysemickiej
retoryki i obrazdw, zob. Behind the Mask. The Antisemitic Nature of BDS Exposed, Ministry
of Strategic Affairs and Public Diplomacy of Israel, 2019, https://4il.org.il/wp-content/
uploads/2019/09/MSA-report-Behind-the-Mask.pdf (dostep: 12.02.2022).

* Wyrok ETPC z 10.12.2009 r., skarga nr 10883/05, Willem przeciwko Francji.

% Wyrok ETPC z 11.07.2020 r., skarga nr 15271/16, Baldassi i inni przeciwko Francji.
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panstwowych i ktorych wplyw na konsumentéw nie byt poréwnywalny z wptywem
burmistrza zlecajacego ustugi komunalne. Wedtug Trybunatu skarzacy chcieli swo-
im postgpowaniem uczestniczy¢ w debacie publicznej nad polityka panstwa Izrael.
Tu pojawia si¢ jednak podstawowa niesp6jnos¢ w argumentacji Trybunatu: w spra-
wie Baldassi temat ten uznano za wazna kwesti¢ spofeczng dyskutowang przez spo-
leczenistwo francuskie, podczas gdy aspekeu tego nie dostrzezono w postgpowaniu
skarzacego w sprawie Willem, jak wynika z orzeczenia, tylko ze wzgledu na brak
zastosowania okreslonych $rodkéw (takich jak dyskusja na forum Rady Migjskiej).

Co prawda w wyroku w sprawie Baldassi Trybunal badat mozliwie dyskrymi-
nacyjny charakter dziatan skarzacych, nie dostrzegt ich jednak — jak si¢ wydaje -
mylnie i wbrew konkluzjom sadéw krajowych®'. Jednak najwazniejszym brakuja-
cym elementem w obu wyrokach ETPC w sprawie antyizraelskich bojkotdw jest
odwolanie si¢ do swojego mocno ugruntowanego orzecznictwa, w keérym wielo-
krotnie podkreslano, ze przyczynianie si¢ do powstania atmosfery zastraszania i wy-
kluczania okreslonej narodowosci lub grupy etnicznej stanowi razace naruszenie
praw i wolnosci czlonkéw takiej grup®. Ten generalny, grupowy wymiar konse-
kwencji publicznego, niespotykajacego si¢ z wlasciwa reakeja prawng dyskursu an-
tysemickiego zostal silnie uwypuklony we wspomnianym juz wyzej wyroku w spra-
wie Bebar i Gutman przeciwko Bulgarii®®. W swoich rozstrzygnieciach w sprawach
dotyczacych bojkotéw ETPC odszedt od tej optyki, nie odnoszac si¢ rowniez do
historycznych uwarunkowan bojkotéw, co nalezy odczytal jako stabo$¢ propono-
wanej przez Trybunal argumentagji.

By¢ moze zjawisko ostabiania obecnosci odniesient do Holokaustu i jego pokto-
sia w prawie bedzie nadal postgpowaé zaréwno ze wzgledu na uplyw czasu dzielace-
go nas od przesztosci, jak i poprzez nasilajace si¢ konflikty polityczne i ideologiczne.
Z cala pewnoscia jednak zjawiskiem szkodliwym byloby takie ostabianie wymowy
i znaczenia Holokaustu, ktére prowadzi¢ bedzie do ostabienia ochrony gwaranto-
wanej w prawie (jak réwniez w jego wymiarze politycznym) praw czlowicka i sku-
pionej na przeciwdziataniu wszelkim formom antysemickiej nienawisci i dyskrymi-
nacji. W tym kontekscie nalezy rowniez zaznaczy¢, ze Holokaust nie we wszystkich
przestrzeniach geograficznych $wiata, a zatem i jurysdykacjach, postrzegany jest
w jednakowy sposdb, co réwniez wplywaé moze na prawne aspekty pamieci o tym
ludobdjstwie.
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Odrzucajac zfozone przez skarzacych kasacje, w wyroku francuskiego Sadu Kasacyjnego
podkreslono, ze wezwanie do bojkotu stanowilo nawolywanie do dyskryminacji i w zwiazku
z tym mozliwe bylo nicobejmowanie go prawem do wolno$ci wyrazania opinii. Zob. para
16-17 wyroku ETPC w sprawie Baldassi.

W szzcegdlnosci Garandy przeciwko Francji, M'Bala M’Bala przeciwko Francji.

Behar i Gutman przeciwko Bulgarii.
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4. Konkluzje

Podczas publicznej debaty nad wprowadzeniem penalizacji klamstwa o$wigcim-
skiego we Frangji Serge Klarsfeld - jedna z ikon powojennego ruchu antynazistow-
skiego — mowit: ,,Ci, ktdrzy sprzeciwiajg si¢ temu prawu, nie zyja wiréd ocalatych
i nie slyszg ich krzyku”®. Zapewne osobiste doswiadczenia i dramatyczne poklo-
sie Holokaustu, ktére stalo si¢ po wojnie udzialem catych pokolen, sprawily, ze éw
krzyk, o ktérym moéwit Klarsfeld, musiat zosta¢ ustyszany réwniez przez tych two-
rzacych i interpretujacych przepisy prawa, w tym przede wszystkim mi¢dzynarodo-
wego prawa praw czlowieka.

W powojennej rzeczywistosci prawnej Holokaust stal si¢ punktem odniesienia
dla uchwalanych przepiséw, nickiedy za$ wrgez swoistym tabu, wplywajacym réw-
niez na prawne dyskusje nad zagadnieniami, takimi jak zakres wolno$ci wypowie-
dzi czy wolnosci funkcjonowania okreslonych organizacji i ruchéw politycznych.
Jednoczesnie, z biegiem lat, pojawily si¢ tendencje zmiarzajace do ostabienia jego
wymowy, rowniez w kontekscie prawnym. Jednym z najbardziej wymownych tego
przykladéw (pominietych jednak w niniejszych rozwazaniach) pozostaje brak po-
glebionych odniesieri do antysemickiego wymiaru historii ustanawiania zakazéw
uboju rytualnego przy toczacych si¢ prawnych rozwazaniach nad obowiazywaniem
takich zakazéw, cho¢ w sposéb oczywisty sa one obecnie motywowane w odmienny
sposdb niz mialo to miejsce w perspekeywie historycznej.

Innym doniostym zagadnieniem zwiazanym z poktosiem Holokaustu w orzecz-
nictwie, widocznym w szczegélnosci w przypadku ETPC, ale dostrzegalnym réw-
niez w dzialaniach sadéw krajowych, jest wkraczanie historii na sale sadowe. Czy
w takich przypadkach jest w ogéle mozliwe, aby sedziowie pozostawali bezstronni
w obliczu zazwyczaj nabrzmiatych historycznych waséni i kontrowersji?®> Nawet je-
$li sprawy, ktdre rozstrzygaja — najczesciej w przypadku sadéw miedzynarodowych
— dotycza historii nie ich wlasnego panistwa i narodu, zazwyczaj brzemie przeszto-
$ci ma przelozenie réwniez na ich osobistg przynalezno$¢ narodows, a co za tym
idzie — ich wlasng historie. W tym kontekécie warto przytoczy¢ opini¢ sedziego
Garlickiego, ktéry w swym zdaniu odr¢gbnym do wyroku w sprawie Adamsons prze-
ciwko Lotwie podnosil, ze sedziowie ETPC sa ,ckspertami w prawie i legalnosci,
ale nie w polityce i historii” i dlatego nie powinni ,wkracza¢ na to terytorium poza

¢ Wywiad z Sergem Klarsfeldem z 19.02.1996 r., cytat za: P. Weil, The Politics of Memory. Bans
and Commemorations (w:) Extreme Speecb and Democracy, red. I. Hare, J. Weinstein, Oxford
2011,s.575.

®  Ksigzka Hannah Arendt stanowi doskonaly przyklad etycznego i filozoficznego rozwazania

takich dylematéw. H. Arendt, Eichmann w Jerozolimie. Rzecz 0 banalnosci zta, Krakoéw 2010.
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przypadkiem absolutnej koniecznosci”®. W rzeczywistosci jednak takie wkracza-
nie w obszar dysput nad przeszloscia odbywa si¢ nieustannie, a jak dowodza liczne
przyklady z orzecznictwa, wyjatkowo czgsto ma to miejsce w odniesieniu do historii
Zaglady®’. Te same dyleaty dotycza tez zagadnienia praw pamigci jako takich — czy
nie stanowig one niedopuszczalnej w rozumieniu gwarancji swobody wypowiedzi,
W tym Wypowiedzi naukowej i artystycznej, ingerencji w postrzeganie i rozumienie
zdarzen z przeszto$ci?®® I co najwazniejsze w kontekscie tematu niniejszego arty-
kutu: czy przesztoé¢ zwigzana ze zbrodnia Holokaustu oraz okresem nazizmu ma
by¢ traktowana w prawie — i przez prawnikéw — w odmienny sposob? Te pytania
beda zapewne powraca¢ coraz czedciej, wraz z uptywem czasu, ktéry dzieli nas od
dramatu Shoah i pamieci o Zagladzie. Wiaza si¢ one réwniez z bardziej uniwersal-
nym i filozoficznym uj¢ciem zagadnienia etyki i obowiazku ,pamietania” — takze
w kontekscie doswiadczanych i popetnianych przez zbiorowosci zbrodni, o czym
pisze Avishai Margalit®.

Holokaust jest i na dtugo jeszcze pozostanie zdarzeniem, o ktérym pamigé wy-
wiera przemozny wplyw na calg wspdlnot¢ migdzynarodows i niemal wszystkie
obszary jej funkcjonowania. Jego znaczenie w prawie, w tym w miedzynarodo-
wym prawie praw czlowieka, cho¢ nadal silne, ulega jednak przemianom, ktére
w konsekwencji prowadzi¢ moga do rozmywania si¢ ,zobowiazania do pamieci”
o tej zbrodni.

Streszczenie

W powojennej rzeczywistosci prawnej Holokaust stal si¢ punktem odniesienia dla uchwa-
lanych przepiséw, nickiedy za$ wrecz swoistym tabu, wplywajacym réwniez na prawne
dyskusje nad zakresem wolnosci owiedzi czy wolnosci funkcjonowania okreslonych or-
Y wy y y
ganizacji i ruchéw politycznych. Innym doniostym zagadnieniem zwiazanym z poklosiem
Holokuastu w orzecznictwie, widocznym w szczegdlnosci w przypadku ETPC, ale dostrze-
y. y
galnym réwniez w dzialaniach sadéw krajowych, jest wkraczanie historii na sale sadowe.

Czy w takich przypadkach jest w ogéle mozliwe, aby sedziowie pozostawali bezstronni

% Wyrok ETPC z 24.06.2008 r., skarga nr 3669/03, Adamsons preeciwko Lotwie.
& Wréd wielu innych spraw Trybunal ,zajmowal si¢ przeszloscia’, oceniajac, czy pafistwo bel-
gijskie ponosi odpowiedzialnosé za zbrodnie wojenne na Zydach i Romach podczas I wojny
$wiatowej, w decyzji ETPC o niedopuszczalnosci z 8.01.2008 ., skarga nr 9717/05, Epstein
i inni przeciwko Belgii. Szerzej na ten temat zob. m.in. P.-O. de Broux, D. Staes, History Watch
by the European Court of Human Rights (w:) The Palgrave Handbook of State-Sponsored Hi-
story After 1945, red. B. Bevernage, N. Wouters, London 2018.

Na temat tych dylematéw zob. m.in. E. Fish, Memory Laws as a Misuse of Legislation, Israel
Law Review 2021, t. 54, nr 3.

@ A. Margalit, The Ethics of Memory, Cambridge MA 2002.
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w obliczu zazwyczaj nabrzmialych historycznych wasni i kontrowersji? Nawet jesli sprawy,
ktére rozstrzygaja, nie dotycza historii ich wlasnego panstwa i narodu, zazwyczaj brzemie
przeszlosci ma przelozenie réwniez na ich osobista przynalezno$¢ narodows, a co za tym
idzie — ich wlasna historie. Te same dylematy dotycza zagadnienia praw pamieci jako takich
— czy nie stanowia one niedopuszczalnej w rozumieniu gwarancji swobody wypowiedzi,
w tym wypowiedzi naukowej i artystycznej, ingerencji w odnoszenie si¢ do przesziosci? I co
najwazniejsze w kontekscie tematu niniejszego artykulu: czy przeszlo$¢ zwigzana ze zbrod-
nig Holokaustu oraz okresem nazizmu ma by¢ traktowana w prawie w odmienny sposéb?
Te pytania beda zapewne powracad coraz czeéciej, wraz z uplywem czasu, ktory dzieli nas od
dramatu Shoah i pamieci o Zagladzie.

Stowa kluczowe: Holokaust, prawa pamieci, ochrona praw czlowicka, polityka historycz-
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Memory of the Holocaust Protected by Law
Abstract

In the post-Second World War legal landscape Holocaust became a reference point for many
legal provisions, and occasionally even a sort of taboo which informs legal deliberations
about the scope of freedom of expression or the freedom to act by particular associations and
political organization. Another important issue related to the legacy of the Holocaust, well
evidenced in the case law of the European Court of Human Rights and also many national
courts, is that history entered into the courtrooms. Is it feasible at all for judges to maintain
impartiality in the light of severe historical controversy? Even if the cases they hear do not
necessarily concern the history of their own nations, usually the legacy of the past affects
their own national identity, and thus their own history. Similar dilemmas apply to memory
law: are they an inadmissible interference in freedom of expression, including academic and
artistic expression? Do they constitute impositions of official orthodoxy on the attitudes to
history? And most importantly in the context of the present article: should history related
to the Holocaust and Nazi crimes be treated in an exceptional manner through law? These

questions will most likely multiply as the temporal distance to the time of Holocaust grows.

Key words: Holocaust, memory laws, human rights protection, historical policy, anti-Sem-

itism, negationism, boycotts






