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Freedom of Speech and Hate Speech -
Before and Today

In both American and European academic debates on the legal nature of hate
speech arguments of historical-legal character are frequently overlooked. In fact,
hate speech is not a contemporary “invention”. The content of this term was defined
more than 150 years ago in the legal codes of absolutist monarchies, e.g. in the
Austrian Criminal Code of 1852. This served as the basis for penal repression aimed
in the Austrian constitutional monarchy at opposition media outlets, nationalist
as well as socialist. Curbing hate speech in the Habsburg Monarchy had the charac-
teristics of repressive censorship, widely used under what was called the objective
criminal procedure that led to limiting the constitutional freedoms of speech and
press, authorized by the December Constitution of 1867. The historical example
of the Austrian monarchy shows that hate speech as a legal construct is placed
in opposition to freedoms of speech and press. Correct construction and accurate
application of vague and underdetermined terms employed by legislation penal-
izing hate speech is contingent upon the ,sensitivity" of the judges. Austrian courts
were careful in examining allegations of verbal attacks motivated by one's hostil-
ity towards an ethnic, national, religious or political group. Juries, which would
often acquit the accused, were motivated by a concern that the authorities may
take advantage of the law governing hate speech to contain the spread of opin-
ions disapproved thereby. As a consequence, Austrian prosecution pleaded their
case before a court comprised of jurors exceptionally rarely in hate speech cases
(so-called subjective procedure). Denouncements of governments' inadequacy in
fighting hate crimes see to overlooked the danger triggered by penal repression
founded on laws on hate speech. Troubles induced by construction thereof have

been espoused in the judgments of the Federal Constitutional Court of Germany.

I. Wspolczesna dyskusja wo-
ko6t pytania, czy penalizacja
mowy nienawi$ci stanowi za-
grozenie dla wolnosci stowa, czy
przeciwnie — mowa nienawisci
jest uprawnionym i dopuszczal-

nym jej ograniczeniem — wydaje
sie przechyla¢ na korzy$¢ drugie-
go z pogladéw. Glos sprzeciwu
wobec zdjecia konstytucyjnej
ochrony z wypowiedzi kwalifi-
kowanych jako mowa nienawisci
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bardziej jest jednak styszalny w dyskusji amerykan-
skiej. Za mowe nienawisci (ang. hate speech) przyje-
lo sie tradycyjnie uwazac kazda forme wypowiedzi,
ktdéra wyraza nienawi$¢ motywowang wzgledami
rasistowskimi, religijnymi, etnicznymi czy narodo-
wymi. W Europie tego rodzaju zachowania zostaty

zakaz dla ustawodawcy zawarty w Bill of Rights
z 1791 r., ze ,Kongres nie bedzie stanowit zadnych
praw (...), ktére by ograniczaty wolno$¢ stowa i pra-
sy”, przywotuje sie jako argument za rozstrzygnie-
ciem konfliktu wartosci in favorem wolnosci gtosze-
nia pogladdéw.

W amerykanskim jadrze wolnosci stowa

tkwi idea, ze do odkrycia prawdy i jej

upowszechnienia sluzy wolno$¢ myslenia tego,

co sie chce, i mowienia tego, co sie mysli.

obtozone sankcjg karna po I wojnie swiatowej, jako
srodek prewencyjny przeciwko mozliwosci odrodze-
nia sie ideologii rasistowskiej (w 1960 r. w niemie-
ckiej ustawie karnej pojawit sie § 130 zakazujacy
tzw. Hassrede). W latach osiemdziesiatych XX wie-
ku w zakres tego pojecia wigczono kazdy werbalny
atak z powodu plci, wieku czy orientacji seksualne;.
Niektdre panstwa europejskie na przetomie XX i XXI
wieku zakazaty takze tej formy mowy nienawisci
(np. Francja, w nowelizacji ustawy o wolnosci pra-
sy z 2004 r.).

W amerykanskim sporze o mowe nienawisci bar-
dziej eksponuje sie wolnos¢ stowa — jako warto$é
wrecz absolutng'. Kazda wiec préba ograniczenia
tej wolnosci, nawet podjeta w imie ochrony spoko-
ju publicznego i zagrozonych débr osobistych jed-
nostki, moze by¢ uznana za naruszenie pierwszej
poprawki do konstytucji, jako naczelnej i nadrzed-
nej wartosci porzadku konstytucyjnego®. Wyrazny

1 Zob. F. Longchamps de Bérier, Wolno$¢ stowa w $wietle orzecs-
nictwa Sqdu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych. Zagadnienia
podstawowe (w:) Ratio est anima legis. Ksiega jubileuszowa ku
czci profesora Janusza Trzcifiskiego, Warszawa 2007, s. 431 i n.

2 Nieco inne podejscie do wolnoéci stowa prezentowali ojcowie
Konstytucji 3 maja, gwarantujac w prawach kardynalnych
z 7 stycznia 1791 r. ,.gtos wolny kazdemu obywatelowi”, ale

,wszakze pod odpowiedzialnoscig w sadzie, gdyby kto pismem
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W amerykanskim jadrze wolnosci stowa tkwi
idea, ze do odkrycia prawdy i jej upowszechnienia
stuzy wolnoé¢ myslenia tego, co sie chce, i méwie-
nia tego, co sie mys$li. Z amerykanskiej tradycji wol-
nosci stowa wynika zasada, ze wszystkie poglady
maja dostep do marketplace of ideas. Z jednej stro-
ny towarzyszy jej bowiem wiara, ze dobre poglady
zwyciezg w konkurencji ze ztymi, z drugiej strony —
nieufnos¢ i wstrzemiezliwo$¢ wobec powierzenia
wiadzy prawa do wybierania miedzy dobrymi lub
ztymi przekonaniami. Wtadza publiczna nie moze
spokoju publicznego zabezpieczaé tylko poprzez
strach przed karg — glosza przeciwnicy penaliza-
cji mowy nienawisci. Strach prowadzi bowiem do
represji, represja do nienawi$ci, a nienawi$¢ desta-
bilizuje zycie spoteczne. Przekonuja, ze droga do
bezpieczenstwa prowadzi przez stworzenie mozli-
wosci dyskutowania o problemach i sposobach ich
rozwiazywania®.

lub drukiem, directé do buntu sktaniat i gdyby kto krzywdzit

stawe blizniego swego”. Zob. na ten temat A. Dziadzio, Polski

model ,,rzqdow prawa” a europejska wizja ,,paristwa prawa”
w XIX wieku (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.),
Panistwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa profesora
Andrzeja Zolla, t. I, Warszawa 2012, s. 137-146.

3 J. Sirsch, Die Regulierung von Hassrede in liberalen De-

mokratien (w:) J. Meibauer (red.), Hassrede/Hate Speech



Dla obroncéw liberalnego rozumienia wolnosci
w duchu pogladéw J.S. Milla gwarancja wolnoéci
stowa chroni nawet ,stowa, ktérych nienawidzimy™;
wolno$¢ stowa jest zawsze wolnoscig dla inaczej my-
slacych. Karalnos¢ mowy nienawisci przedstawia sie
im jako forma cenzury, ktéra nigdy nie bedzie sku-
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facto popularnosci ,,przesladowanych” idei. Ich zda-
niem istnieje nadto uzasadniona obawa, ze niedo-
okres$lona i generalna norma penalizujagca mowe
nienawisci postuzy nie tylko do zwalczania ewi-
dentnych jej przypadkow, ale moze prowadzi¢ do
eliminacji z debaty publicznej calej gamy niepopu-

Zdaniem krytykow karalnoSci mowy nienawiSci

istnieje nadto uzasadniona obawa, ze

niedookreSlona i generalna norma penalizujaca

mowe nienawiSci postuzy nie tylko do zwalczania

ewidentnych jej przypadkow, ale moze prowadzic

do eliminacji z debaty publicznej calej gamy

niepopularnych i nieprawomys$lnych pogladéw.

tecznym sposobem przeciwstawienia si¢ rasizmowi,
szowinizmowi czy ksenofobii, bo odwraca uwage od
przyczyn tych zjawisk w kierunku jedynie rozpozna-
nia symptomow. Wolnos¢ dla idei ,nienawistnych”
spetnia wiec pozyteczng role, utatwia bowiem diag-
nozowanie pogladéw i lepsze zrozumienie ich istoty.
Dopuszczenie mowy nienawi$ci dziata jak wentyl
bezpieczenstwa umozliwiajacy kanalizowanie spo-
tecznych emocji. Lezy to w interesie liberalnej de-
mokracji, ktérej ideaty powinny konkurowac z od-
miennymi §wiatopogladami i wizjami zycia, jesli nie
maja przeksztalci¢ sie w martwe dogmaty®.
Niepozadanym efektem nadzorowania i repre-
sjonowania przez instytucje panstwowe skrajnych
pogladdéw staé sie moze — w przekonaniu krytykéw
karalno$ci mowy nienawisci — zwiekszenie sie de

Interdisziplindre Beitrdge zu einer aktuellen Diskussion, GielSe-
ner Elektronische Bibliothek 2013, s. 172 i n.

4 L. Machaj, Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sqdu
Najwyzszego USA, Wroctaw 2011, s. 1351 n.

5 Tamze.

larnych i nieprawomy$lnych pogladéw. Penalizacja
mowy nienawiéci stanowié¢ przez to moze pierwszy
krok do zniszczenia wolnos$ci wyrazania pogladéw
jako jednej z najcenniejszych zdobyczy cywilizacji
zachodniej.

W europejskiej dyskusji wzglad na zagrozenia
zwigzane z eliminacjg mowy nienawisci z przestrze-
ni publicznej schodzi niejako na drugi plan. Domi-
nujacy staje si¢ bowiem przekaz, ze mowa nienawi-
Sci jest przejawem naduzycia wolnosci stowa i przez
to nie korzysta z konstytucyjnej ochrony. Ttuma-
czy sie to tym, ze inaczej niz w Stanach Zjednoczo-
nych — konstytucje europejskie za warto$¢ nadrzed-
ng uznajg godnoé¢ jednostki. Z mniejszymi zatem
oporami spotyka sie w Europie podazanie za glosem
o koniecznosci penalizacji mowy nienawisci, ponie-
waz wieksza sile oddzialywania majq argumenty
o przeciwdzialaniu w ten sposéb krzywdzie oséb
dotknietych ponizajacymi opiniami innych. Odmo-
wa ochrony prawnej grup spotecznych przed fal-
szywymi oskarzeniami, pogarda i zniestawieniem
prowadzi bowiem do ostabienia demokracji, ktéra
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przeciez opiera sie na aktywnosci zbiorowej, a nie
indywidualnej®. Mowa nienawi$ci jest niczym in-
nym, jak atakiem na pluralistyczny model demokra-
tycznego panstwa i jego egalitarne reguly. Jesli za-
tem demokratyczny porzadek jest zagrozony przez
nieliberalng polityczna propagande, to system libe-
ralnego panstwa powinien mieé prawo ja zwalczac
droga karnego zakazu. Brak sankcji za postugiwanie
sie mowa nienawisci moze bowiem utorowaé droge
totalitarnym ideologiom’. W imie tego celu usuwa
sie niejako w cien obawe, ze wladza, otrzymujac
prawo wkraczania w wolnos¢ stowa, moze naduzy-
wac tego uprawnienia do zwalczania przeciwnikéw
politycznych.

II. W arsenale licznych argumentéw przeciwni-
koéw i zwolennikéw karalnosci mowy nienawisci
daje sie zauwazy¢ wyrazne pominiecie perspektywy
historycznej. Historia moze wszakze stanowi¢ dobry
miernik weryfikacji gloszonych pogladéw pro lub
contra penalizacji mowy nienawisci. Mowa nienawi-
Sci nie jest bynajmniej wspétczesnym wynalazkiem.
Tre$¢ tego pojecia zostata bowiem w Europie zdefi-
niowana ustawowo juz ponad 150 lat temu. Pewnym
zaskoczeniem moze by¢ takze fakt, ze zakaz mowy
nienawisci jest ,,osiggnieciem” panstwa absolutnego
(policyjnego). Historyczna proweniencja zjawiska
nie stanowi zatem dla wspétczesnych zwolennikéw
jego penalizacji najlepszej rekomendacji.

Przyktadem panstwa w XIX wieku, ktére do swe-
go porzadku prawnego wpisalo karalno$¢ ,,mowy
nienawisci” — w dzisiejszym znaczeniu tego wyra-
zenia — byla monarchia austriacka. Kodeks karny
austriacki z 1852 r. wprowadzit w § 302 kare dla
kazdego, ,.kto drugich do nieprzyjacielskich krokéw
przeciwko réznym narodowosciom (...) stowarzy-
szeniom religijnym albo innym, przeciw poszcze-
gblnym klasom albo stanom spotecznym (...) albo
w ogodle mieszkanicom panstwa do wrogich sobie
stronnictw wzywa, zacheca albo nakloni¢ usituje”.

6 Tamze.

7 A.Bodnar, M. Szuleka, Koncepcja ,,nadugycia prawa” w Kon-
wencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
a mowa nienawisci (w:) A. Bodnar iin. (red.), Mowa nienawisci
a wolnos¢ stowa. Aspekty prawne i spoteczne, Warszawa 2010,
s. 153 in.
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Represja karna za czyny polegajace na nawotywaniu
do wasni spotecznych o podtozu narodowo$ciowym,
religijnym i klasowym byta wtedy reakcjg panstwa
absolutnego na wydarzenia i procesy, ktére towa-
rzyszyty walce politycznej w okresie Wiosny Ludéw,
w latach 1848-1849. Do prawnej kwalifikacji inkry-
minowanej formy wzniecania konfliktéw na tle na-
rodowym czy wyznaniowym wystarczala wéwczas
zwykla nieche¢ motywowana powyzszymi wzgle-
dami, a nie jak dzisiaj nawotywanie do nienawisci.

Tego rodzaju przepisy (o innych bedzie mowa po-
nizej) mialy w przysztosci zapobiec naruszeniu tadu
spotecznego, ktéry zostal spoteczenstwu narzuco-
ny po klesce rewolucji liberalno-demokratyczne;j,
ktorej pierwszym i naczelnym hastem byta wolnosé
stowa i prasy w ramach konstytucyjnego porzad-
ku prawnego. Wydana przez cesarza w tym samym
dniu co kodeks karny austriacka ordynacja prasowa
z 1852 r. zawierata przepisy, ktére mialy przeciw-
dziata¢ ,naduzyciom prasy”®. Absolutystyczna wta-
dza, odchodzac od programu liberalnego systemu
rzaddéw, tworzyta porzadek prawny, w ktérym nie
chodzilo juz o zapewnienie obywatelom wolnoéci
stowa i prasy, ale o wprowadzenie instrumentéw
prawnych zapobiegajacych naduzywaniu prawa
przez obywateli. W przypadku monarchii austria-
ckiej sprawdzita sie ogdlna prawda, ze jesli wiadza
pragnie bardziej przeciwdziata¢ naduzyciom wolno-
sci stowa, niz zapewnia¢ jego ochrone, to z reguly
dlatego, by méc prowadzi¢ walke z pogladami, ktére
ja delegitymizuja.

Nie bez przyczyny znalazt sie wiec w austriackim
kodeksie karnym z 1852 r. kolejny przepis, ktéry
w swej tre$ci odpowiada istotnym cechom wspo6t-
czesnego pojecia ,mowa nienawisci”, jako wypo-
wiedzi majgcej na celu ponizenie grupy oséb. Réz-
nica polega tylko na tym, ze grupe, ktéra podlegata
ochronie przed ,nienawistnymi” wypowiedziami
stanowili urzednicy sprawujacy wtadze publiczna.
W § 300 ustawa karna stwierdzata: ,Kto (...) w dru-
kach (...) i pismach stara sie 1zeniem, wyszydzenia-
mi (...) w powadze ponizy¢ zarzadzenia (...) wladz,
albo w taki sposéb podnies$¢ innych do nienawisci,

8 T. Olechowski, Die Entwicklung des Prefsrecht in Osterreich
bis 1918, Wien 2004, s. 355.



pogardy albo bezpodstawnych zazalen przeciw
wtadzom panstwowym albo gminnym (...) staje sie
winnym wystepku”. Norma prawna zezwalajgca na
cenzurowanie wypowiedzi obywateli nie byta czyms$
osobliwym w panstwie absolutnym, ktére admini-
stracyjnymi $rodkami starato sie limitowa¢ udziat
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noé¢ gloszenia ,,przekonan i opinii stowem, pismem,
drukiem” w granicach okre$lonych przez ustawe.
Ustawa, ktdra okreslata granice wolnosci prasy,
poza oczywiScie przepisami ustawy karnej, byta
ustawa prasowa z 1862 r., uchwalona przez au-
striacki parlament w poczatkowym okresie reform

W przypadku monarchii austriackiej sprawdzita

sie ogdlna prawda, ze jesli wladza pragnie

bardziej przeciwdziala¢ naduzyciom wolnoSci

stowa, niz zapewniac jego ochrone, to

z reguly dlatego, by méc prowadzi¢ walke

z pogladami, ktdre ja delegitymizuja.

jednostki w zyciu publicznym. Nie dziwi zatem fakt,
ze wydana wéwczas w monarchii habsburskiej or-
dynacja prasowa zezwalata organom panstwowym
na konfiskate i zakaz rozpowszechniania drukéw
i prasy, gdy ich tre$¢ miata znamiona mowy niena-
wisci w yjeciu ustawy karnej.

Przepisy ustawy karnej z 1852 r. byly wiec az do
upadku monarchii habsburskiej w 1918 r. podsta-
wa prawng cenzurowania artykutéw prasowych lub
drukéw, ktére postugiwaly sie jedna z form zaka-
zanej mowy nienawiéci. Instytucja konfiskaty dru-
ku i zakazu jego rozpowszechnienia utrzymata sie
w Austrii takze wtedy, gdy monarchia habsburska
od uchwalenie konstytucji grudniowej w 1867 r. sta-
1a sie pierwszym w Europie liberalnym pahstwem
prawa’. Wprowadzenie w Austrii konstytucji zmie-
nito jednak diametralnie pozycje obywatela wobec
wladzy, zagwarantowata ona bowiem kazdemu wol-

9 Zob. na ten temat: A. Dziadzio, Monarchia konstytucyjna
w Austrii (1867-1914). Wtadza — obywatel — prawo, Krakéw
2001; tenze, Koncepcja paristwa prawa w XIX w. Idea i rze-
czywisto$¢, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2005, t. LVII,
s. 177-201.

konstytucyjnych. W monarchicznej Austrii wol-
nos¢ stowa i prasy uzyskata wiec niezwykle silng
ochrone prawnokonstytucyjna. Cenzura prasy miata
charakter wylacznie represyjny. Prokuratura mo-
gla zatem wytoczy¢ sprawe karng autorowi tekstu
lub wydawecy tylko wtedy, gdy po ukazaniu sie ar-
tykutu stwierdzita, ze jego zawartos¢ wyczerpuje
znamiona niedookre$lonej normy prawnej o treéci:
,wzywa, zacheca lub usituje naktoni¢” do nieprzy-
jaznych krokéw wobec okreslonej grupy lub klasy
spotecznej, lub ,lzy, wyszydza lub poniza” organy
wiadzy. Z tego powodu prokuratura wydawata takze
zarzadzenie o konfiskacie pisma, w ktérym ukazat
sie inkryminowany tekst. Konfiskate musial jednak
zatwierdzié¢ sad.

Postepowanie karne o popelnienie deliktu praso-
wego odbywalo sie przed tawg przysiegtych wedtug
zasad procesu skargowego, to jest z zachowaniem
zasady kontradyktoryjnosci, bezposrednioéci, pub-
licznej i jawnej rozprawy, prawa do obrony, swo-
bodnej oceny dowodéw przez sad. Udziat w Austrii
sedzidéw przysiegltych w sprawach o przestepstwa
popelnione drukiem skutecznie powstrzymywat
organy prokuratorskie przed naduzywaniem nie-
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ostrych znamion czynu przestepnego dla zwalczania
niepoprawnych politycznie pogladéw lub krytyki
wiadzy. Wykazanie bowiem tej okoliczno$ci podczas
rozprawy przez obwinionego skutkowato z reguty
wyrokiem uniewinniajacym. W piecdziesiecioletniej
historii austriackiej monarchii konstytucyjnej liczba

stuzy¢ do cenzurowania nieprawomyslnych pogla-
déw!t. Rzadko wiec w Austrii prokuratura stosowata
represje karng wobec oséb, ktére dopuscily sie wy-
stepku prasowego, w obawie, Ze jej ocena znamion
czynu przestepnego nie znajdzie uznania sedziéw
przysiegtych. Mozna by zatem prima facie stwier-

Udzial w Austrii sedzidw przysieglych w sprawach

o przestepstwa popelnione drukiem skutecznie

powstrzymywal organy prokuratorskie przed

naduzywaniem nieostrych znamion czynu

przestepnego dla zwalczania niepoprawnych

politycznie pogladow lub krytyki wladzy.

tego rodzaju spraw karnych byta znikoma, a licz-
ba uniewinnien oscylowatla nieco ponizej potowy
wszystkich prowadzonych proceséw™.

Jednym z takich przyktadéw byt wyrok uniewin-
niajacy w sprawie karnej, jaka wytoczono polskie-
mu socjaliscie Hermanowi Liebermanowi za to, ze
w czasopi$mie ,,Postep” w ironiczny sposéb skryty-
kowat rzad w artykule Grzeczny kucharz i karpie.
W tek$cie Liebermana kucharzem byt rzad, ktory
zwracatl sie do ludnosci jako swoich karpi z zapyta-
niem: ,,Kochane karpie, mam dla was serce i dlatego
sami zadecydujecie, czy chcecie by¢ usmazone czy
ugotowane”. Prokuratura zakwalifikowata to zdanie
jako zamiar wzbudzania u innych , pogardy i niena-
wisci” wobec rzadu. Sedziowie przysiegli byli jed-
nak przeciwnego zdania i autora inkryminowanego
passusu uniewinnili, dajac niedwuznacznie do zro-
zumienia, ze przepisy ustawy karnej nie powinny

10 W 1885 r. wytoczono w catej Austrii tylko 30 takich procesow,
w ktérych zapadto 11 wyrokéw uniewinniajacych, a 19 ska-
zujacych. W 1899 r. byto juz tych spraw nieco wigcej, tj. 160,
a liczba uniewinnien wynosita 72. Zob. T. Olechowski, Die
Entwicklung..., dz. cyt., s. 642—-643.
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dzi¢, ze penalizacja mowy nienawisci, jaka w sze-
rokim zakresie znaczeniowym tego pojecia postugi-
walo sie XIX-wieczne panstwo prawa, nie stanowita
wiekszego zagrozenia dla wolno$ci wyrazania po-
gladow i przekonan ze wzgledu na mocne gwarancje
konstytucyjne i procesowe?2.

11 H. Lieberman, Pamietniki, wstep i oprac. A. Garlicki, Warszawa
1996, s. 61-62. Lieberman podat kulisy, jakie towarzyszyty
wyrokowi uniewinniajacemu: ,,0 moim uniewinnieniu zade-
cydowal Semper [inzynier rzeszowski, przeciwnik polityczny
Liebermana, przyp. A.D.], ktéry przekonywat swoich kole-
gow nastepujacym rozumowaniem: (...) szkodzi [oskarzo-
ny] spoteczenstwu, ale jest mtody, zapalczywy, widocznie
utalentowany i ideowy, nie robi to dla zysku, tylko dla idei,
prawda falszywej, ale kto wie czy on z tego sie nie wyszumi,
gdy dojrzeje”.

12 Historia zatem dowodzi, Ze mowa nienawisci jest konstrukcja
prawna, ktdra znajduje sie w kolizji z wolnoscia stowa i od
swrazliwosci” sadow zalezy jej prawidtowa wyktadania i od-
powiednie stosowanie z uwagi na wymagania panstwa prawa.
Sady w Austrii z duza wstrzemiezliwo$cia podchodzity do
oskarzen o popetnienie czynédw noszacych znamiona mowy
nienawisci, dostrzegajac ich pozaprawny wymiar, co wptyneto

takze na ostabienie represji ze strony prokuratury. Jednym



III. Byta jednak i druga ciemniejsza strona cenzu-
ry prasy w Austrii. Ustawa prasowa 1862 roku, ze-
zwalajac prokuraturze na konfiskate inkryminowa-
nego druku w przypadku wniesienia skargi do sagdu
o ustalenie winy sprawcy przestepstwa dokonanego
tre$cig druku prasowego (postepowanie podmioto-
we), wprowadzila mozliwoé¢ konfiskaty druku takze
wtedy, gdy prokurator nie sktadat aktu oskarzenia
przeciwko konkretnej osobie (postepowanie obiek-
tywne). W postepowaniu tym na lawie oskarzonych
stawiany byt niejako sam tekst. W intencji twércéw
ustawy tzw. postepowanie obiektywne, stuzace kon-
fiskacie samej publikacji, z pominieciem zadania
ustalenia winy osoby odpowiedzialnej za jej tres¢,
miato dotyczy¢ tylko sytuacji, w ktorej prokurator
nie mégt z obiektywnych wzgledéw skierowa¢ wo-
bec tej osoby oskarzenia (np. w razie jej ucieczki,
pobytu za granicg, $mierci). Ostrze tej regulacji byto
skierowane gléwnie przeciwko zagranicznym gaze-
tom, ktére mogty by¢ swobodnie rozpowszechnia-
ne (w II Rzeszy Niemieckiej potrzebna byt zgoda
kanclerza). Postepowanie obiektywne miato wiec
pelni¢ niejako positkowa role w stosunku do tzw.
postepowania podmiotowego. W praktyce jednak
subsydiarny charakter tej regulacji ulegt zatarciu,
co spowodowato, ze podstawowym narzedziem kon-
troli prasy w monarchii austriackiej byto wtasnie
postepowanie obiektywne.

Stato sie tak dlatego, ze dla prokuratury korzyst-
niejszg droga osiagniecia pewnego sukcesu proce-

stowem obawa, ze wladza moze uzywac tej konstrukeji do
zwalczania innych pogladéw niz przez siebie aprobowane,
byta jednym z podstawowych czynnikéw, jakimi kierowali
sie sedziowie przysiegli. Dzisiejsze utyskiwania na to, ze
wladza nie walczy zbyt energicznie z przejawami mowy nie-
nawiéci, jakby nie dostrzegaja zagrozen z tym zwiazanych,
a ostroznoé¢ wspoétezesnych organéw $cigania w podejsciu
do mowy nienawi$ci wyraza te samg obawe, co kiedys. Zob.
A. Malanowski, Orzecznictwo sqdéw polskich w sprawach do-
tyczqcych mowy nienawisci w $wietle badan Stowarzyszenia
przeciw Antysemityzmowi i Ksenofobii ,,Otwarta Rzeczpospolita”
(w:) A. Bodnariin. (red.), Mowa nienawisci..., dz. cyt., s. 173
in.; takze Z. Szomora, Schranken und Schrankenlosigkeit der
Meinungsfreiheit in Ungarn, ,,Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik” 2011, s. 29-43, http://www.zis-online.
com/dat/artikel/2011_1_520.pdf (dostep 20.8.2015).
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sowego w postaci zatwierdzenia konfiskaty byto po-
stepowanie obiektywne — bardziej niz proces przed
tawa przysiegtych, ktérego wynik byt wysoce nie-
pewny. Toczylo sie ono bowiem wedtug zasad pro-
cedury inkwizycyjnej. Postepowanie mialo w duzym
stopniu charakter tajny i pisemny. Ograniczone za-
stosowanie miata zasada kontradyktoryjnosci. Sad
orzekat o zatwierdzeniu konfiskaty druku na posie-
dzeniu niejawnym po wystuchaniu wytacznie pro-
kuratora. Rozprawa odbywatla sie dopiero po wnie-
sieniu przez strone pokrzywdzong (redaktora lub
wydawce gazety) sprzeciwu (opozycji) wobec orze-
czenia sagdu. Od wyroku sadu o oddaleniu sprzeci-
wu przystugiwato wprawdzie stronie odwotanie do
sadu drugiej instancji, ale sad odwotawczy rozpo-
znawal sprawe wytacznie na podstawie akt przed-
lozonych przez sad pierwszej instancji i obradowat
z udziatem tylko prokuratora. Zalaca sie strona nie
brata udziatu w postepowaniu odwotawczym?.
Cenzura prasy przy wykorzystaniu postepowania
obiektywnego byla dla prokuratury bardziej atrak-
cyjna, gdyz przy mniejszym naktadzie pracy miata
w zasadzie pewno$¢, ze uzyska wyrok zatwierdza-
jacy zarzadzong konfiskate druku. Podstawowym
celem jej dziatania bylo bowiem wyeliminowanie
inkryminowanego tekstu z przestrzeni publiczne;j.
Osiagniecie tego celu bardziej gwarantowato po-
stepowanie obiektywne niz podmiotowe. Sedzio-
wie zawodowi w postepowaniu inkwizycyjnym byli
bardziej sktonni podziela¢ stanowisko prokuratu-
ry co do sposobu wyktadni przepiséw ,nieostrych
i niedookres$lonych”. Jednym stowem, prokuratura
w swej polityce konfiskacyjnej dziatata wedtug za-
sady ,,lepszy wrobel w garsci niz golab na dachu”.

13 A. Dziadzio, Cenzura prasy w Austrii (1862-1914). Studium
prawno-historyczne. Krakéw 2012, s. 124 i n.

14 Oblicza sie, ze sady w Austrii uwzgledniaty wnioski prokura-
tury o zatwierdzenie decyzji o konfiskacie w 98 procentach.
Na przyktad w 1899 r. zostato ztozonych 3099 wnioskdw
o konfiskate druku w trybie postepowania obiektywnego — na
160 skarg wytoczonych w postepowaniu podmiotowym. Zob.
T. Olechowski, Grundrechte und ihr Schutz in der Habsbur-
germonarchie (w:) G. Mathé, W. Ogris (red.), Die Habsburger-
monarchie auf dem Wege zum Rechtsstaates?, Budapest-Wien
2010, s. 264.
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Jak zatem przedstawiata sie kwestia przeciwdzia-
lania mowie nienawi$ci w monarchicznej Austrii
z wykorzystaniem drogi ,,postepowania obiektyw-
nego”? W jakim stopniu postuzyto ono prokuraturze
do ograniczania swobodnej debaty publicznej? Czy
jej ingerencja w wolno$¢ stowa i prasy byta forma

miast na terenach Sudetéw czeskich i Slaska opaw-
skiego.

Aparat rzadowy w monarchicznej Austrii zwal-
czal ze szczegdlng silg przejawy prasowej napasci
na spoteczno$¢ zydowska, u podtoza ktérej lezaty
gtéwnie uprzedzenia kulturowo-religijne i rasowe.

Badania nad dzialalnoScia austriackiej

cenzury dowodza, ze prokuratura stosowata

trafna, zgodna z prawem represje wobec

szowinistycznych i ksenofobicznych tresSci

niemieckiej prasy nacjonalistycznej.

nieuprawnionej cenzury, czy usprawiedliwionej re-
akcji na naduzycie wolno$ci wyrazania przekonan?

Badania nad dziatalnos$cig austriackiej cenzury
dowodza, ze prokuratura stosowala trafna, zgodna
z prawem represje wobec szowinistycznych i kse-
nofobicznych tre$ci niemieckiej prasy nacjonali-
stycznej. Organy prasowe niemieckiego ruchu na-
cjonalistycznego celowaty bowiem w propagowaniu
antypanstwowej, antykonstytucyjnej i antyliberal-
nej ideologii. Programowym wrecz ich zadaniem
byto krzewienie nienawisci wobec oséb innych na-
rodowoéci, przede wszystkim Zydéw, Czechéw i Po-
lakéw. Erupcja nacjonalizmu niemieckiego w Au-
strii osiggneta swoje apogeum na przetomie XIX i XX
wieku, czemu bezwzglednie starat sie przeciwstawi¢
aparat panstwowy, postugujac sie kodeksem karnym
iinstytucja konfiskaty druku. Wszelkie zatem enun-
cjacje, w ktorych obce nacje przedstawiano m.in.
jako ,drzazge” w ciele narodu niemieckiego lub ,,pa-
sozytow” utrzymywanych z niemieckich podatkoéw,
usuwano z dyskursu publicznego za pomocg cenzu-
ry*. Antyczeska i antyzydowska retoryka miata na
celu mobilizowanie Niemcéw do walki wszelkimi
srodkami o zachowanie niemieckiego charakteru

15 A. Dziadzio, Cenzura..., dz. cyt., s. 83 in.
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Zwtaszcza nacjonalistyczna prasa niemiecka celo-
wata w antyzydowskiej propagandzie, oglaszajac
m.in. w 1901 r. pierwsze projekty ustaw odbiera-
jacych prawa publiczne i cywilne Zydom, ktére
o ponad 30 lat wyprzedzity ustawy norymberskie
III Rzeszy Niemieckiej! W monarchicznej Austrii
znalazty sie one na indeksie panstwowej cenzury®.
Agitacja antysemicka spotkala sie takze ze zdecy-
dowanag reakeja galicyjskiej prokuratury, ktéra kon-
sekwentnie konfiskowata antyzydowska publicysty-
ke — niezaleznie od tego, czy byta ona motywowana
wzgledami politycznymi, gospodarczymi, kulturo-
wo-religijnymi, $wiatopogladowymi czy rasowymi.

Jej uwadze nie uchodzily zadne pejoratyw-
ne okres$lenia spotecznosci zydowskiej, ktére mo-
gty zachecac do postawy wrogosci wobec niej, jak
na przyktad: ,,zydowska plaga”, ,trutnie”, ,pijaw-
ki”, ,robactwo pasozytnicze”. Tego rodzaju epite-
ty, uwlaczajace godnosci Zydéw, padaty zazwyczaj
w konteksécie opiséw przypadkéw zydowskich prak-
tyk lichwiarskich, nabierajac z czasem cech uogél-
nienia, obejmujgcego cala spotecznos$é'’. Nalezy

16 Tamze, s. 97-98.
17 A. Dziadzio, Antysemityzm jako powdd konfiskat prasowych.
Orzecznictwo sqdow krakowskich (XIXiXXw.), (w:) G. Gorski,



jednak zaznaczy¢, ze w Galicji teorie o antropolo-
gicznej odrebnoéci i nizszo$ci narodu zydowskiego
nie znalazty wiekszego uznania. Prasa galicyjska
nie domagata sie odebrania Zydom praw konsty-
tucyjnych, w przeciwienstwie do niemieckiej prasy
nacjonalistycznej, ktéra ich wykluczenie z zycia spo-
tecznego, gospodarczego i panstwowego uzasadnia-
ta wylacznie wzgledami rasowymi.

Austriacka monarchia konstytucyjna bronita za-
tem liberalnego porzadku konstytucyjnego przed
atakiem ze strony masowego ruchu opartego na
rasistowskiej ideologii, uzywajgc antyliberalnego

ARTYKULY

nawisci ideologia antysemityzmu i rasizmu nie tylko
nie zostata zahamowana, ale przybrala na sile. Byta
paliwem wyborczym nie tylko ruchu niemieckich
nacjonalistéw, ale takze partii chrzescijansko-spo-
tecznych. Antysemityzm petnit role gtéwnego czyn-
nika integrujacego i mobilizujacego ich elektorat.
Kwestia zydowska ulegta instrumentalizacji w ob-
liczu demokratyzacji prawa wyborczego i powsta-
nia masowych ugrupowan politycznych'é. Panstwo
miato zatem mniejsze mozliwo$ci przeciwstawienia
sie wyborczej propagandzie, ktéra czerpata umoco-
wanie z konstytucyjnego prawa do zrzeszania sie

Zwlaszcza nacjonalistyczna prasa niemiecka

celowatla w antyzydowskiej propagandzie,

oglaszajac m.in. w 1901 r. pierwsze projekty

ustaw odbierajacych prawa publiczne i cywilne

Zydom, ktére o ponad 30 lat wyprzedzily

ustawy norymberskie III Rzeszy Niemieckiej!

narzedzia, jakim byla cenzura prasy. Aparat admi-
nistracyjny prowadzit srodkami prawnymi walke
z pogladami, ktére nacechowane byty duzg dozg
nienawisci i wrogosci wobec innych narodéw. Dro-
g4 legalnych dziatan zapobiegano wiec zagrozeniom
zwiazanym z przejmowaniem przez spoteczenstwo
ideologii podwazajacej istniejacy porzadek prawny
i konstytucyjny. Monarchia austriacka przeciwsta-
wila sie skutecznie antyliberalnemu programowi
niemieckich nacjonalistéw, bowiem konstytucyjny
porzadek prawny przetrwat az do jej upadku w 1918
roku.

Sukces monarchii habsburskiej byt jednak po-
towiczny. Mimo ogromnego wysitku wlozonego
w cenzurowanie wypowiedzi o cechach mowy nie-

L. Cwikta, M. Lipska (red.), Cuius regio, eius religio?, Lublin
2006, t. II, s. 219 i n.

i organizowania zgromadzen wyborczych. Antyse-
micky agitacje wyborcza byto trudniej ukréci¢ niz
antysemickg prase.

Konfiskacyjne dziatania wtadzy obracaty sie prze-
ciwko niej samej. W kampanii wyborczej panstwo
byto pietnowane jako ostoja cenzury i wrég wolno-
Sci stowa. Pod adresem panstwa formutowano m.in.
zarzuty, ze ,wysoka biurokracja wiedenska znajdu-
je sie w absolutnych rekach austriackiej zydowskiej
unii”. Konfiskaty prasy antysemickiej byty przed-
stawiane jako prze§ladowanie ,niezaleznych” me-
diéw. Podczas agitacji wyborczej antysemicka prasa
obsadzana byta w roli ofiary zydowsko-pafstwowe-

18 Zob. T. Buchen, Antisemitismus in Galizien. Agitation, Gewalt
und Politik gegen Juden in der Habsburgermonarchie um 1900,
Berlin 2012, s. 91 in.

19 A. Dziadzio, Cenzura..., dz. cyt., s. 89.
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go spisku. Represyjne dziatania prokuratury stuzyty
zatem za argument potwierdzajacy stuszno$¢ an-
tysemickich przekonan, panstwo bowiem stawato
w obronie Zydéw, a nie chrzeicijanskiej ludno$ci
broniacej sie przed zydowskim wyzyskiem.

ratury wobec prasy socjalno-demokratycznej, ktérej
program byt bardziej antysystemowy niz antypan-
StWOWY.

IV. Adresatem ,,mowy nienawisci” w wydaniu
prasy socjalistycznej byty grupy spoteczne legity-

Przepisy prawne wprowadzajace karalnos$¢ czynu

polegajacego na nawolywaniu do nienawiSci

na tle etnicznym czy religijnym lub na publicznym

zniewazaniu z powodu przynaleznoS$ci etnicznej

czy religijnej stanowia dopuszczalny instrument

w liberalnym panstwie prawa, sluzacy obronie

przed zagrozeniami ze strony ideologii

podwazajacych ustrojowe fundamenty.

Jaki wyptywa wniosek z tego historycznego przy-
ktadu penalizacji ,mowy nienawisci” i praktyki jej
zwalczania? Przepisy prawne wprowadzajace ka-
ralnos¢ czynu polegajacego na nawotywaniu do
nienawiéci na tle etnicznym czy religijnym lub na
publicznym zniewazaniu z powodu przynalezno-
Sci etnicznej czy religijnej stanowig dopuszczalny
instrument w liberalnym panstwie prawa, stuzacy
obronie przed zagrozeniami ze strony ideologii pod-
wazajacych ustrojowe fundamenty. Niemniej jednak
srodek prawnokarny, jakim postuguje sie panstwo
w walce z ideologiami godzacymi w podstawowe
warto$ci demokracji, zawiera w sobie element cen-
zury, wyklucza bowiem ze sfery publicznej poglady
o okreslonej treéci i intencjonalnej wymowie. Dla-
tego powinien by¢ stosowany przez instytucje pan-
stwa wyjatkowo i w sposéb nadzwyczaj wstrzemiez-
liwy, aby nie narazi¢ na szwank wolnosci stowa,
jako jednej z najwazniejszych wartosci liberalnej
demokracji. Ze tego rodzaju obawa zawsze istnieje,
swiadczy praktyka konfiskacyjna austriackiej proku-
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mizujace w jej przekonaniu wladze polityczng ce-
sarskiej biurokracji, tj. kapitalisci, ziemianstwo
(obszarnicy) i katolicki kler. Konfiskowane artyku-
ty prasy lewicowej celowaly w oczernianiu owych
nienawistnych klas, podkreslajac swoistg symbioze
klerykalizmu z kapitalizmem. Antykatolickie nasta-
wienie prasy socjalistycznej byto jej najwazniejszym
znakiem rozpoznawczym, nawotywano bowiem na
jej tamach do nieustannej walki przeciwko ,,czarnej
miedzynarodéwce”?°, Kler katolicki uznano za naj-
wiekszego wroga postepu i cywilizacji, dla ktérego
religia miata by¢ tylko instrumentem do realizacji
wtasnych przyziemnych i materialnych celéw, czyli
ciaglego bogacenia sie kosztem ludu. Konfiskowane
przez prokurature antyklerykalne teksty zawiera-
ty jedna przewodnia mysl, wyrazana w agresyw-

20A. Dziadzio, Ochrona prawna Kosciota i religii katolickiej
w monarchii austriackiej w $wietle konfiskat prasy galicyjskiej
(XIX/XX w.), (w:) J. Przygodzki, M.J. Ptak (red.), Spoteczeri-

stwo a wtadza. Ustrdj, prawo, idee, Wroctaw 2010, s. 531 i n.



nej stownej retoryce: Kosciét i duchowienstwo wraz
z kapitalistami ciemiezg robotnikéw i chlopéw. Au-
striacka prokuratura, cenzurujac niewybredne nie-
raz napasci prasy socjalistycznej na kler katolicki,
postepowata zgodnie z obowigzujacym prawem, do-
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inny ukryty cel. Chodzito bowiem nie tylko o prze-
ciwstawienie sie antykatolickiej retoryce, ale tak-
ze o powstrzymanie krytyki wladzy z powodu jej
ideologicznego zaangazowania w obrone warto$ci
i zasad, ktére odpowiadaty interesom Kosciota kato-

Antykatolickie treSci prasy socjalistycznej,

powodujace dyfamacje znacznej czeSci

spoleczenstwa, w swej zniestawiajacej

wymowie dorownywaty bez watpienia

antysemityzmowi gloszonemu przez

niemieckich nacjonalistéw, chrzeScijanskie

mieszczanstwo czy ruch ludowo-narodowy.

konujac na ogdt prawidtowej kwalifikacji tego ro-
dzaju mowy nienawisci*. Antykatolickie treéci pra-
sy socjalistycznej, powodujace dyfamacje znacznej
cze$ci spoleczenstwa, w swej zniestawiajacej wymo-
wie doréwnywaty bez watpienia antysemityzmo-
wi gloszonemu przez niemieckich nacjonalistéw,
chrzeécijanskie mieszczanstwo czy ruch ludowo-
-narodowy.

Jednak konfiskaty prasy socjalistycznej z powodu
ostrych atakow na , klerykaléw” czy ,klerykalizm”,
poza egzekwowaniem obowiazujacego prawa, mialy

21 Cenzorska dziatalnoé¢ prokuratury byta jednakze wybiércza
i jednostronna, gdyz w pelni tolerowata przejawy ,,mowy
nienawisci” wobec socjalistéw ze strony prasy o profilu chrzes-
cijafiskim, przez co aparat panstwowy byl postrzegany jako
sojusznik jednej ze stron ideologicznego sporu. Wspomniany
juz H. Liebermann w pamietnikach pisal m.in.: ,,Ob6z grupu-
jacy sie wokot duchowienstwa katolickiego wydawat pismo
tygodniowe pod nazwg «Echo Przemyskie». Na tamach tego
tygodnika bytem czesto odzierany z sumienia i uczciwosci,
a socjalisci byli tam przedstawiani jako odium generis hu-
mani, jako plaga rodzaju ludzkiego”. Zob. H. Liebermann,

Pamietniki..., dz. cyt., s. 68.

lickiego. Prasa socjalistyczna pietnowata szeroko ro-
zumiane ,sfery klerykalne” za stworzenie panstwa
wyznaniowego. Z ostrg krytyka wystepowano wo-
bec religii i Kosciota, jako zagorzatego przeciwnika
nowoczesnosci i postepu, za ktére uznawano prze-
de wszystkim szkote bez nauczania religii i rozdziat
Kosciota od panstwa??.

Nie ulega watpliwoéci, ze przed wybuchem I woj-
ny $wiatowej doszto w monarchii austriackiej do
powstanie nieformalnego konserwatywnego bloku,
co przypominalo sytuacje po Wioénie Ludéw, kie-
dy panstwo opartlo sie na strukturach tradycyjnie

22 Akcje konfiskacyjne prokuratury nie powstrzymywaty bynaj-
mniej prasy socjalistycznej od stosowania ,mowy nienawi-
$ci” wobec instytucji i grup spotecznych traktowanych jako
sojusznik wtadzy — przeciwnie, postugiwano sie caly czas
konfrontacyjnym stylem wypowiedzi, w celu podtrzymania
o sobie opinii jako o ,,ofierze” panstwa przesladujacego ,ina-
czej my$lacych”. Efekt dziatah prokuratury byt odwrotny do
oczekiwan: zamiast zahamowania rozwoju socjalizmu przy-
czyniata sie nolens volens do jego promocji. Zob. A. Dziadzio,

Cenzura..., dz. cyt., s. 117-118.
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legitymizujacych monarchiczng wtadze: biurokra-
cji, wojsku i Kosciele. Ostra cenzura prasy na pod-
stawie m.in. przepisu o zakazie nawotywania ,,do
nieprzyjaznych krokéw” wzgledem stowarzyszen
religijnych i stanéw spotecznych byta posrednio do-
wodem na odtworzenie sie modelu wtadzy podob-
nego do tego sprzed pieédziesieciu lat. Jak wskutek
zawartego w 1855 r. konkordatu Kosciét katolicki
uzyskal uprzywilejowana pozycje, tak w pét wieku
pOzniej wladza chronita pozycje Kosciota i religii na
wszystkie mozliwe sposoby, nawet za cene narusze-
nia zasad liberalno-konstytucyjnych.

Do tego rodzaju poczynan wladzy nalezalta m.in.
préba przywrdcenie przymusu nauczania religii
dla dzieci bezwyznaniowych, odejscie od zasady,
ze $wiadczenia na cele kultu religijnego mozna po-
biera¢ wytacznie od oséb bedacych cztonkami dane-
go zwiazku religijnego, czy uzaleznienie powotania
kierownika szkoty ludowej od akceptacji kandydatu-
ry przez zwiazek religijny, do ktérego nalezata wigk-
szo$¢ dzieci uczeszczajacych do szkoty?®. Ustepstwa
wladzy na rzecz Ko$ciota katolickiego wydawaty sie
w dwczesnej sytuacji zrozumiate. Ko$ciét pozostat
jedynym wtasciwie sprzymierzencem wielonarodo-
wosciowej monarchii, inne bowiem sity polityczne
nie byly zainteresowane w utrzymaniu jej dalszego
bytu, jak np. nacjonali$ci niemieccy czy stowian-
skie ruchy odsrodkowe. W obliczu kolejnego kryzysu
panstwa austriackiego na poczatku XX wieku Habs-
burgowie ponownie zatem zwrdcili sie w strone Ko$-
ciota, liczac na jego zaangazowanie w obrone trady-
cyjnych wartosci i zasady monarchicznych rzadow.

Monarchia austriacka mimo liberalnej konstytucji
i prawa stala sie w schytkowym okresie monarchig
konserwatywna, ktdrej ideowy fundament tworzy-
ty Kosciét i religia katolicka*. Instrument praw-

23 A. Dziadzio, Orzecznictwo austriackiego Trybunatu Administra-
cyjnego w sprawach wyznaniowych (1876-1918), ,Czasopismo
Prawno-Historyczne” 1996, t. XLVII, z. 1-2, s. 125in.

24 Robert Musil, opisujac w powiesci Catowiek bez wlasciwosci
cesarsko-krélewska monarchie habsburska (Cekanie) u progu
I wojny $wiatowej, niezwykle celnie ujal istote jej systemu
ustrojowego: ,,Cekania miata konstytucje liberalna, ale rzady
klerykalne. Rzadzono nig klerykalnie, ale zyto si¢ wolno-

my$lnie”, przet. K. Radziwilt, Warszawa 1971, t. 1, s. 439.
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ny w postaci przepiséw o mowie nienawisci zostat
w warunkach silnego spolaryzowania politycznego
wykorzystany przez aparat panstwowy nie tylko do
studzenia zapalczywego tonu publicystyki zwalcza-
jacych sie obozoéw, ale takze do walki z poglada-
mi, ktére delegitymizowaty ideologiczne podstawy
konserwatywnego obozu wtadzy. Naruszone zosta-
ty tym samym liberalne standardy pafnstwa prawa,
ktére zaktadaja dopuszczenie do publicznej debaty
pogladéw kwestionujacych zatozenia polityki ak-
tualnej wtadzy.

Czy zatem do$wiadczenia austriackiej monarchii
w walce z przejawami mowy nienawisci moga sta-
nowi¢ przestroge dla wspdtczesnych koncepcji pe-
nalizacji tego zjawiska?

Historia monarchii austriackiej — pierwszego
w Europie przyktadu Rechtsstaat — dowodzi, Ze neu-
tralno$¢ aksjologiczna panstwa prawa jest mitem.
Mimo to dzisiaj uchodzi neutralno$¢ swiatopogla-
dowa za podstawowy desygnat panstwa liberalne-
go. Rodzi sie przeto obawa, ze wspdlczesne laickie
demokratyczne panstwo prawa, siegajac po nowe
formy penalizacji mowy nienawi$ci, moze przero-
dzié ja takze w narzedzie walki z pogladami delegi-
tymizujacymi jego ideologiczne cele? . Wspdtczesne
swieckie i liberalne panstwo prawa, odwotujac sie

250 ideologicznej stronniczo$ci wspdtczesnego swieckiego
iliberalnego panstwa prawa $wiadczy m.in. to, Ze coraz sil-
niejsze sa postulaty rezygnacji z karnej ochrony przestepstwa
zniewazenia religii (faktycznie nieegzekwowanej, jak poka-
zala ostatnio sprawa pisma satyrycznego ,Charlie Hebdo”),
a z drugiej — nastepuje wprowadzanie sankeji karnej za znie-
stawienie ze wzgledu na orientacje seksualng (np. propozycja
prof. dr T. Hornle zniesienia § 166 niemieckiej ustawy karnej
podczas ,,70. Deutscher Juristentag” w Hanowerze 2014 r. czy
nowelizacja francuskiej ustawy o wolnosci prasy z 2004 r.).
Zniesienie przestepstwa bluZnierstwa, jako formy cenzury
niezgodnej z pryncypiami liberalnego porzadku prawnego,
uzasadnia sie tym, ze szydzenie z religii nie narusza jej
praktykowania — osobie, ktdrej religia zostata zniewazona.
Niemniej jednak argument o tym samym znaczeniu, w po-
staci zasady réwnoéci wszystkich wobec prawa, stanowi juz
akceptowalne uzasadnienie wprowadzenia penalizacji mowy
nienawisci wobec homoseksualistéw, chociaz zniestawiajg-
ca wypowiedZ w zaden sposéb nie dotyka zasady réwnoéci

wobec prawa.



do systemu wartosci pozostajacego niejako w kon-
trze do tego, ktéremu hotdowata niegdy$ monarchia
austriacka, de facto powraca do aksjologii §wiato-
pogladu ateistycznego. Bez watpienia stanowi ona
umocowanie dla licznych zmian ustawodawczych,
ktére stanowia zerwanie z europejska judeochrzes-
cijanska kulturg i tradycjg prawna, jak np. legaliza-
cja malzenstw osob tej samej ptci. Wprowadzanie do
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jako fundament liberalnego demokratycznego pan-
stwa prawa, bytaby zatem limitowana w sposéb nie-
dajacy sie pogodzic z istotg konstytucyjnej wolnosci
stowa i wyrazania pogladéw. Ze tego rodzaju nie-
bezpieczenstwo wciaz istnieje, przekonuja wyroki
niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyj-
nego (FTK) dotyczace wyktadni niemieckiego ko-
deksu penalizujacego mowe nienawisci?’.

Rodzi sie przeto obawa, ze wspolczesne

laickie demokratyczne panstwo prawa,

siegajac po nowe formy penalizacji

mowy nienawisSci, moze przerodzic¢ ja

takze w narzedzie walki z pogladami

delegitymizujacymi jego ideologiczne cele.

porzadku prawnego stusznej z pozoru sankeji praw-
nokarnej dla ochrony mniejszos$ci seksualnych przed
przejawami mowy nienawisci moze sie jednak tatwo
przeksztalci¢ w prawny sposéb ograniczania wolno-
sci stowa ,,inaczej myslacych” na temat homoseksu-
alizmu, tj. cenzure, ze wszystkimi jej negatywnymi
spotecznymi skutkami, jakich dostarczyt historycz-
ny przykltad cenzury austriackiej**. Wolna debata,

26 Przyktadow tego rodzaju cenzury dostarcza orzecznictwo
sagdowe panstw, gdzie zostala wprowadzona penalizacja
mowy nienawisci. We Francji jeden z politykéw zostat skazany
za wypowiedz, ze homoseksualizm jest ,,niebezpieczny dla
ludzkoéci, ze jest to zachowanie sekciarskie i nie ma w jego
ochronie zadnego interesu spotecznego”. Sad Kasacyjny
jednak w 2008 r. uchylit wyrok, stwierdzajac, ze tres¢ wypo-
wiedzi nie przekracza wolnosci stowa. Zob. E. Czarny-Droz-
dzejko, Przestepstwa prasowe. Francuska regulacja dotyczqca
przestepstw prasowych i jej odniesienie do polskiego systemu
prawa, Warszawa 2013, s. 398. Od 2002 r. mowa nienawi$ci
ze wzgledu na orientacje seksualna jest karalna w Szwecji.
Jedng z pierwszych oséb, ktére zostaly prawomocnie skazane

na kare pozbawienia wolnoéci na podstawie nowego prawa

V. Niemiecki FTK w kilku orzeczeniach wydanych
w ostatnim czasie miat okazje do wypowiedzenia
sie na temat mowy nienawisci jako dopuszczalnej
granicy wolnosci stowa. Uderza w jego stanowisku
tendencja do mozliwie maksymalnego zawezenia
ingerencji panstwa w wolno$¢ wypowiedzi za po-
mocg przepisu penalizujacego nawolywanie do nie-

byt protestancki pastor Ake Green, ktéry poréwnat osoby
homoseksualne do ,wielkiego raka drazacego spoteczenstwo”.

27 Przyblizenie niektdrych tez orzeczen FTK jest konieczne
takze i z tego powodu, ze obecnie w Polsce nie zauwaza sie
w doktrynie wiekszych zagrozen zwigzanych z mozliwoscia
naduzywania przepiséw o tzw. mowie nienawiéci. Co wiecej,
wybitni przedstawiciele polskiej nauki bezrefleksyjnie zache-
caja nawet Rzecznika Praw Obywatelskich do pobudzania
wladzy do walki z przejawami ,mowy nienawisci”, zmieniajac
jego ustrojowgq funkcje przez stwierdzenie, ze ,nie jest to juz
organ, ktéry ma hamowaé wladze przed naruszeniem praw
obywatelskich (1) (...) czesciej musi zwraca¢ uwage na grzech
zaniechania wtadzy”. Zob. Paristwo prawa jeszcze w budowie.
Andrzej Zoll w rozmowie z Krzysztofem Sobczakiem, Warszawa
2013, s. 155-156.
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nawisci (Volksverhetzung)?®. Doskonale te postawe
pokazuje wyrok FTK z 4 lutego 2010 roku wyda-
ny w sprawie, w ktorej czlonkowie stowarzyszenia
»,Zwigzek Augsburski — opozycja narodowa” zostali
skazani przez trzy instancje sadowe na kare grzyw-
ny za obwieszenie plakatami miasta o treci ,,Akcja-
-repatriacja (Riick-Fiithrung) cudzoziemcéw. Akcja
w tygodniach 3 czerwca — 17 czerwca 2002. Dla
niemieckiego Augsburga, w ktérym warto zy¢”%.

druku wyczerpuje znamiona mowy nienawisci. Po-
dobnie uczynit Sad Krajowy jako sad odwotawczy,
stwierdzajac, Ze z obiektywnej treéci plakatu wyni-
kato wprost naruszenie godnosci obcokrajowcow-
-wspotobywateli, ktérzy z pogwalceniem zasady
réownoéci wszystkich wobec prawa zostali przedsta-
wieni jako jednostki o nizszej warto$ci i odméwiono
im prawa do zycia we wspoélnocie. Sad stanowczo
wykluczyt inng mozliwo$¢ interpretacji tekstu pla-

Wprowadzanie do porzadku prawnego slusznej

z pozoru sankcji prawnokarnej dla ochrony

mniejszoSci seksualnych przed przejawami mowy

nienawiS$ci moze sie jednak latwo przeksztalcié¢

w prawny sposob ograniczania wolnosci stowa

»inaczej myslacych” na temat homoseksualizmu,

tj. cenzure, ze wszystkimi jej negatywnymi

spotecznymi skutkami, jakich dostarczyt

historyczny przyklad cenzury austriackiej

Sad pierwszej instancji w wydanym wyroku przy-
jal, ze oskarzeni dopuscili sie w ztym zamiarze znie-
stawienia obcokrajowcow zamieszkujacych Augs-
burg, uznajac, ze tre$¢ plakatu nalezalo odczytac
nie inaczej, jak: Augsburg z cudzoziemcami nie jest
miastem, w ktérym warto zy¢. Sad w uzasadnieniu
skazujacego wyroku nie rozwazyt w ogéle kwestii
granic wolnoéci stowa, przyjmujac a priori, ze tres¢

288§ 130 niemieckiej ustawy karnej grozi m.in. sankcja karna
za publiczne prezentowanie pism i drukéw, ktére nawotujg
do nienawisci przeciwko okreslonej ,grupie lub czeéci lud-
nosci, lub osobie z powodu jej przynaleznosci do tej grupy
lub czesci ludnosci”.

29 BVerfG, 1 BvR 369/04, http://www.bverfg.de/entscheidun-
gen/rk20100204_1bvr036904.html (dostep 22.8.2015).
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katu. W odwotaniu do Wyzszego Sadu Krajowego
skarzacy podniesli, ze cala akcja z plakatami miata
stuzy¢ do przedstawienia mieszkaficom Augsburga
dziesieciopunktowego programu stowarzyszenia,
w ktérym podejmowato ono kwestie imigracji cu-
dzoziemcdédw. Sad trzeciej instancji nie uwzglednit
podanych okolicznosci i oddalit odwotanie. Dopiero
FTK uwzglednit skarge i uchylil wszystkie wydane
w sprawie wyroki.

Federalny Trybunal Konstytucyjny podkreslit
w swym wyroku, ze obiektywne znaczenie wypo-
wiedzi moze by¢ ustalone tylko w odniesieniu do
konkretnego przypadku. Nie wolno wiec sgdom
przypisywaé wypowiedzi takiego znaczenia, ktére
nie wynika z obiektywnych okolicznoéci. Muszg one
zatem doktadnie okre$li¢ i nazwac faktyczne prze-



stanki, ktére pozwalajg na odmienne rozumienie
druku, niz wynika to z samej jego zawartosci. Nie
uznat za udowodnione, by tre$¢ inkryminowanego
plakatu nie budzita watpliwosci co do tego, ze znie-
stawia cudzoziemcéw. Zdaniem FTK plakat moze by¢
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sadniczo swobode podawania w watpliwo$¢ jej war-
tosci i zada¢ zmiany jej zasad!*®

Niemiecki FTK wyrazit swdj poglad na istote plu-
ralistycznej demokracji takze w wyroku, w ktérym
uznat, ze wprowadzony w 2005 roku nowy czwar-

Za fundament wolnego panstwa
(freiheitlicher Staat) uznal FTK

mozliwos¢ konfrontacji z niepokojacymi

i zatrwazajacymi pogladami nawet wtedy,

gdy prowadzi¢ moga do niebezpiecznych

konsekwencji i skierowane sa na obalenie

obowiazujacego porzadku prawnego

potraktowany jako element postulowanej polityki
emigracyjnej panstwa; wyraz opinii, ze cudzoziem-
cy stanowia spoteczny problem, ale niekoniecznie
w stopniu im uwlaczajacym. Trybunal wprawdzie
przyznat, ze plakat zawiera nieprzyjazny wydzwiek
dla obcokrajowcéw, ale jednoczesnie stwierdzit, ze
ustawa nie penalizuje nieprzyjaznych wypowiedzi
wobec innych. Takze sformutlowanie o konieczno-
Sci repatriacji cudzoziemcdéw zawierato negatywny
wydzwiek, ale zdaniem FTK zakwestionowany druk
nie okreslal jej zakresu i §rodkéw, tzn. czy ma ona
by¢ realizowana droga zachety, czy przymusowo.
Na kanwie oméwionej sprawy FTK wyrazit po-
glad, ktory posiada fundamentalne znaczenie dla
demokratycznego pluralistycznego panstwa prawa:
w publicznej debacie obowigzuje domniemanie na
korzys¢ wolnosci wypowiedzi. Obywatele nie sg zo-
bowigzani prawnie do podzielania wartoéci konsty-
tucji. Co prawda konstytucyjny porzadek prawny
opiera sie na oczekiwaniu, ze obywatele zaakcep-
tuja wartosci konstytucji i beda je urzeczywistniac,
ale konstytucja nie zmusza ich do lojalnosci wobec
wszystkich jej warto$ci. Obywatele zatem majg za-

ty ustep § 130 ustawy karnej, zakazujacy gloryfiko-
wania i usprawiedliwiania narodowosocjalistycz-
nej przemocy i tyranii, jest zgodny z konstytucjg®.

wolng catkowicie od historycznego kontekstu i narzucajacych
sie nieraz skojarzen z ideologia narodowosocjalistyczna,
niemiecki FTK uznat za mieszczace si¢ w granicach wolno-
$ci stowa nastepujgce hasta wycelowane w obcokrajowcéw:
»Auslander raus”, ,Nein zur Islamisierung Europas! Auslan-
derriickfiihrung statt weitere Zuwanderung”, ,Herren im
eigenen Land statt Knechte der Fremde”, ,Multi-Kulti? Nein
danke”, ,Deutschland soll deutsch bleiben”, ,,Erst Deutschland,
dann Europa”, ,Wahlen Sie deutsch”, ,,Es lebe unser geliebtes
Vaterland, es lebe Deutschland”, , Kriminelle Auslander sofort
ausweisen”, ,,Gegen die Abschaffung des deutschen Volkes”,
,Wir sind das Volk”, , Kein Rassismus gegen unser Volk”.

31 § 130 ustep 4 ustawy karnej obowiazuje od 1 kwietnia 2005 r.
W nastepujgcym brzmieniu: ,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer 6ffentlich
oder in einer Sammlung den 6ffentlichen Frieden in einer
Wiirde der Opfer verletzenden Weise dadurch stort, dass
er die nationalsozialistische Gewalt- und Willkiirherschaft

billigt, verherrlicht oder rechtsfertigt”.
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Stwierdzil mianowicie, ze z ducha konstytucji nie wy-
pltywa ogdlny zakaz upowszechniania radykalnych,
w tym takze narodowosocjalistycznych pogladéw.
Przeciwnie, ustawa zasadnicza gwarantuje wolnos¢
stowa i przekonan takze wrogom wolnosci, ufajac sile
swobodnej publicznej debaty. Za fundament wolnego
panstwa (fretheitlicher Staat) uznat FTK mozliwo$¢
konfrontacji z niepokojgcymi i zatrwazajacymi pogla-
dami nawet wtedy, gdy prowadzi¢ moga do niebez-
piecznych konsekwencji i skierowane sa na obalenie
obowiazujacego porzadku prawnego®2.

32 BVerfG, 1 BvR 2150/08, http//www.bverfg.de/entscheidun-
gen/rk20091104_ 1bvr 215008.html (dostep 22.8.2015).
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Jak zatem wynika z tego krétkiego przegladu
orzecznictwa FTK, przepis ustawy karnej penali-
zujacy tzw. mowe nienawiéci jest interpretowany
w sposob niezwykle restrykeyjny, z uwagi wtasnie
na podstawowe znaczenie wolnosci stowa i prze-
konan w systemie pluralistycznego spoteczefistwa
i demokratycznego panstwa prawa. Dzialania or-
ganow panstwa zmierzajace do ograniczenia wol-
nosci publicznej debaty, wtacznie z odmowa prawa
do gloszenia pogladéw delegitymizujacych ideowe
podstawy wtadzy politycznej, znajdujg wyrazny od-
pér w orzecznictwie sadu konstytucyjnego Republi-
ki Federalnej Niemiec.





