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Prawa pamieci w kontekScie art. 17
EKPC - prawo do negacjonizmu czy
negacjonizm prawa pamieci?

Streszczenie: Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie mecha-
nizm6éw ochrony praw pamieci na gruncie strasburskiego systemu
ochrony praw jednostki, opartego na literalnym brzmieniu europejskiej
konwencji praw czlowieka (EKPC), jak réwniez praktyce orzeczniczej Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC). Powyzsza problematyka
zostanie poddana analizie w oparciu o metode dogmatyczno-prawng,
sprowadzajgcg sie do wykltadni poszczegélnych postanowien konwencji,
jak réwniez linii orzeczniczej ETPC. Podstawowg hipoteza stawiang
przez autorke jest istnienie dwupoziomowego standardu ochrony przed
negacjonizmem praw pamieci, w zaleznosci od rodzaju zanegowanego
prawa pamieci.

Stlowa kluczowe: prawa pamieci, ETPC, Holokaust, art. 17 EKPC,
ludobgjstwo Ormian.

Wprowadzenie

Rzetelna analiza wspomnianej tematyki bedzie wymagata udzielenia
odpowiedzi na trzy zasadnicze pytania badawcze:
1. Czy ochrone praw pamieci na gruncie systemu strasburskiego
mozna uznac za realizacje ochrony praw jednostki?
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2. Czy negacja praw pamieci moze stanowi¢ pogwalcenie kto-
regokolwiek z praw wystowionych w europejskiej konwencji
praw czlowieka?

3. Cazy istnieje jednolity standard orzekania we wspomnianej
materii?

Szczegodlnie odpowiedZ na ostatnie z powyzszych pytan wigze sie
z niemalymi kontrowersjami, dostrzegalnymi zaré6wno wsréd przed-
stawicieli doktryny, jak i w praktyce orzeczniczej ETPC. Podstawowg
hipotezg badawczg stawiang przez autorke jest stwierdzenie, iz ze
wzgledu na specyficzny zwigzek z genezg europejskiej konwencji
praw czlowieka szczegdlne znaczenie dla mechanizmu ksztaltowa-
nia sie europejskiej tozsamosci, prawa pamieci dotyczace zbrodni
Holokaustu podlegaé bedg silniejszej ochronie przed negacjonizmem
w poréwnaniu do innych praw pamieci. Teza ta zostanie udowod-
niona w dalszej cze$ci niniejszego artykutu.

Na wstepie powyzszych rozwazan koniecznym wydaje sie¢ wyja-
$nienie pojecia negacjonizmu. Odwolujgc sie do definicji zamiesz-
czonej w Stowniku jezyka polskiego, nalezy przyjaé, iz termin ten
oznacza zaprzeczenie istnienia zbrodni Holokaustu, czyli ktamstwo
o$wiecimskie'. Tak skonstruowana definicja implikuje pytanie, czy
fakt negacjonizmu moze odnosi¢ sie jedynie do zbrodni Holokau-
stu, a przez to z jego zakresu wylgczone sg inne prawa pamieci.
Na tak postawione pytanie nalezy oczywisScie udzielié¢ odpowiedzi
negatywnej, wskazujgc m.in. przykiad Grzegorza Kucharczyka,
ktory mianem pierwszego negacjonizmu okreslit negacjonizm eks-
terminacji Ormian w Turcji na poczgtku XX w.2 Pomimo to, literalne
brzmienie definicji stownikowej prowadzi do przekonania, iz istnieja
dwie odmienne kategorie praw pamieci, ktérych ochrona przed ne-
gacjonizmem nie jest tozsama. W tym miejscu pojawia si¢ zatem
pytanie, czy pozostale kategorie praw pamieci zostaly apriorycznie
wylaczone spod ogélnie przyjetej ochrony przed negacjonizmem,

1 Stownik jezyka polskiego, www.sjp.pwn.pl, 29.12.2016.

2 G. Kucharczyk, Pierwsze ludobdjstwo i pierwszy negacjonizm — eksterminacja
Ormian w Turcji na poczqtku XX wieku, [w:] Krwawy cieri genocydu. Interdyscpli-
narne studia nad ludobdjstwem, red. B. Machul-Telus, Krakéw 2001, s. 115-137.
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czy tez jest to jedynie mniejszy zakres ochrony. Watek ten zostanie
rozwiniety w dalszej czesci niniejszego artykutu.

Kolejng kwestig wymagajgcg wyjasnienia na tym etapie rozwazan
jest zwigzek pomiedzy genezg mechanizmu ochrony praw czlowieka
na gruncie Rady Europy (strasburskiego systemu ochrony praw jed-
nostki) a doSwiadczeniami II wojny §wiatowej, wlgczajac w to takze
okrucienstwo zbrodni Holokaustu. Nawigzujgc do opinii Davida P.
Forsythe, zauwazy¢ nalezy, iz ,Europejska konwencja praw cztowieka
W momencie swojego powstania stanowita innowacje wynikajaca
z pragnienia aliantéw, ktérzy podczas II wojny swiatowej walczyli
przeciwko nazistowskim Niemcom, faszystowskim Wlochom oraz
imperialistycznej Japonii. Dopiero bowiem zwyciestwo aliantéw pod-
czas II wojny Swiatowej pozwolito na wznowienie wsp6lnych staran
na rzecz ochrony praw czlowieka oraz umocnienia regulacji prawa
miedzynarodowego, zabraniajgcych ludobéjstwa, zbrodni wojennych
oraz zbrodni przeciwko ludzkosci™. Wyrazem tych staran jest row-
niez europejska konwencja praw czlowieka. Podobnego zdania jest
James Sweeney, ktory zauwaza, ze ,,Europejska konwencja praw
czlowieka zostala uchwalona zaréwno jako odpowiedZ na okrucien-
stwo II wojny §wiatowej, jak i reakcja na site komunistycznego bloku
wschodniego. Konwencja zostala zbudowana na demokratycznych
zasadach, ktore, zgodnie ze Statutem Rady Europy, stanowity
wspdlne dziedzictwo i podzielane przez wszystkie panstwa wartosci
kulturowe™. W §wietle tak poczynionych uwag, dalszym celem ni-
niejszego artykultu bedzie zrekonstruowanie wspomnianego katalogu
wartosci europejskiej demokracji, a nastepnie umiejscowienie w nim
postulatu ochrony praw pamieci przed negacjonizmem. Zabieg ten
umozliwi odpowiedz na pytanie, czy szczegélny zwigzek pomiedzy
okrutnymi doswiadczeniami II wojny §wiatowej a potrzebg wspdlnej
ochrony praw jednostki na poziomie europejskim jest na tyle silny,
by uzasadnial szczegélng pozycje Holokaustu na tle innych praw
pamieci.

3 D.P. Forsythe, Encyclopedia of Human Rights, Vol. 1, Oxford 2009, s. 174.
4 J. Sweeney, The European Court of Human Rights in the Post Cold-War Era:
Universality in Transition, London and New York 2013, s. 114.



Hanna Wiczanowska: Prawa pamieci w kontekscie art. 17 EKPC b

333

Ochrona przed negacjonizmem zbrodni Holokaustu na
gruncie europejskiej konwencji praw czlowieka

Powyzszg czesé rozwazan wypada rozpoczgé od stwierdzenia, iz
ocena prawna negacjonizmu poszczegélnych praw pamieci na grun-
cie strasburskiego systemu ochrony praw jednostki dokonywana jest
zaleznie od okolicznosci przez pryzmat art. 10 badz tez art. 17 EKPC.
Pierwszy ze wspomnianych przepisow statuuje ogélny nakaz ochrony
wolnosci wypowiedzi wraz z jej ewentualnymi ograniczeniami. Zosta-
nie on szczeg6lowo omowiony w dalszej czesci niniejszego artykulu.
Natomiast przepis art. 17 EKPC zawiera ogélny zakaz naduzycia
praw. Zgodnie ze wspomniang regulacja:

,Zadne z postanowien niniejszej konwencji nie moze by¢ inter-
pretowane jako przyznanie jakiemukolwiek panstwu, grupie lub
osobie prawa do podjecia dziatan lub dokonania aktu zmierzajacego
do zniweczenia praw i wolnosci wymienionych w niniejszej konwencji
albo ich ograniczenia w wiekszym stopniu, niz to przewiduje Kon-
wencja”s.

Jak zatem wynika z literalnego brzmienia niniejszego przepisu,
jednym z celéw badawczych powyzszego rozdzialu bedzie préba re-
konstrukcji katalogu ,dziatan zamierzajgcych do zniweczenia praw
i wolnosci” zawartych w europejskiej konwencji praw czlowieka
w zakresie, w jakim jest to niezbedne dla analizy kwalifikacji praw-
nej negacjonizmu praw pamieci. Na wstepie powyzszych rozwazan
konieczne jest jednak poczynienie kilku spostrzezen o charakterze
wstepnym, ktére postuzg lepszemu zrozumieniu istoty oddziatywania
art. 17 EKPC. Zdaniem cze$ci przedstawicieli doktryny anglosaskiej
przepis ten prowadzi do tzw. niezgodnosci merytorycznej konkretne;j
skargi (ang. substantive incompatibility). Tak rozumiana niedopusz-
czalno$é przeciwstawiana jest ogélnej niezgodnosci (ang. general
incompatibility), utozsamianej z przeslankami stypizowanymi w art.
35 ust. 3 lit. a konwencji®.

5 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 li-
stopada 1950 r., Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284.
6 E. Brems, Shaping rights in the ECHR, Cambridge 2013, s. 205.
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Rownocze$nie juz na tym etapie artykulu nalezy zwréci¢ uwage
na jedng istotng kwestie. Oczywisty wydaje sie fakt, iz akt polegajacy
na negacjonizmie konkretnego prawa pamieci zostanie zakwalifiko-
wany jako przejaw korzystania z wolno$ci wypowiedzi, wystowionej
w art. 10 EKPC (na tym etapie rozwazan autorka nie rozstrzyga
jeszcze, czy jest on zgodny ze strasburskimi standardami ochrony
wolno$ci wypowiedzi). Dla kontrastu, podkreslenia wymaga fakt, iz
na gruncie konwencji nie istnieje konkretne prawo, ktére chronitoby
pamieé danej grupy narodowosciowej badz etnicznej o waznych dla
niej wydarzeniach historycznych.

W $wietle tak poczynionych uwag wypada przejs¢ do analizy linii
orzeczniczej Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktéra zo-
stala zapoczgtkowana poprzez sprawe Garaudy przeciwko Francji’.
W stanie faktycznym analizowanej sprawy, skarzacy byl autorem
ksigzki pt. Zatozycielskie mity polityki Izraela. Tres¢ przedmiotowej
ksigzki sprowadzala sie do kontrowersyjnych twierdzen na temat
poczatkéw Izraela i dotyczyta miedzy innymi kwestionowania natury
oraz okolicznosci popelnienia zbrodni Holokaustu, liczby zamordo-
wanych Zydéw, istnienia komér gazowych oraz legitymizacji Trybu-
nalu Norymberskiego dla osgdzenia zbrodni wojennych. W ramach
postepowan przed sadami francuskimi, skarzgcy zostal uznany za
winnego negacjonizmu zbrodni przeciwko ludzkosci, publikowania
stwierdzen zniestawiajgcych rasowo oraz podzegania do nienawisci
rasowej. W efekcie sprawa trafita do Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka pod zarzutem naruszenia przez wtadze francuskie art. 10
EKPC. Rozpatrujac powyzszg sprawe, Trybunat uznal, iz intencja
skarzacego bylo zaprzeczenie faktowi masowej eksterminacji ludno-
$ci zydowskiej, jak réwniez metodom dokonania zbrodni Holokaustu
sprowadzajacej sie do zestania tych, ktérzy nie potrafili badz tez
nie byli w stanie dluzej chodzi¢ na Smieré¢ w komorach gazowych
oraz spalenia ich cial. Wniosek ten jest uzasadniony stwierdzeniem,
iz zaprzeczajac rzeczywistym i jasno stwierdzonym historycznym
faktom, takim jak zbrodnia Holokaustu, jak czyni to na lamach
swojej ksigzki skarzacy, nie przyczynia sie on do rozwoju historycz-

7 Garaudy przeciwko Francji z dnia 24.06.2003, nr sprawy 65831/01.
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nego dyskursu nastawionego na odkrycie prawdy. Rzeczywistym
celem takiego postepowania jest bowiem préba zrehabilitowania
rezimu narodowego socjalizmu, a w konsekwencji proba oskarzenia
ofiar zbrodni o falszowanie historii. W Swietle tego stwierdzenia,
negacjonizm zbrodni przeciwko ludzkosci nalezy uznaé za jedna
z najpowazniejszych form dyskryminacji rasowej oraz podzegania
do nienawisci wzgledem Zydéw. Zaprzeczenie badz przerabianie tego
typu historycznych faktéow prowadzi do podwazenia wartosci, ktére
stanowig podstawe walki z rasizmem oraz antysemityzmem, a jed-
noczesnie stwarza powazne zagrozenie dla porzgdku publicznego.
Postawa skarzgcego jest niezgodna z zalozeniami demokracji i praw
cztowieka z uwagi na fakt, iz narusza ona prawa i wolnosci innych.
Z tego wzgledu zachowania te w spos6b niebudzacy watpliwosci
powinny zostaé uznane za mieszczace si¢ w zakresie zachowan art.
17 EKPC. Z tego wzgledu w stanie faktycznym analizowanej sprawy
skarga jako przejaw naduzycia prawa w rozumieniu art. 17 EKPC
zostala uznana za niedopuszczalng.

W tym miejscu nalezy wspomnieé, ze oméwiona decyzja nie
stanowi przypadku jednostkowego, lecz element spdjnej i utrwa-
lonej praktyki orzeczniczej. Ponadto, podkreslenia wymaga fakt,
iz zgodnie z rozstrzygnieciem w sprawie Witzsch przeciwko Niem-
coms8, okolicznosé, iz skarzgcy nie dopuscil sie negacjonizmu samej
zbrodni Holokaustu, ani tez istnienia komér gazowych, pozostaje
bez znaczenia dla kwalifikacji prawnej jego czynu w sytuacji, gdy
zaprzeczal on réwnie istotnemu i potwierdzonemu faktowi, ze Hitler
oraz Narodowosocjalistyczna Niemiecka Partia Robotnicza (NSDAP)
zaplanowaly, zainicjowaly i przeprowadzily akcje masowej ekstermi-
nacji Zydéw. Nie wplywa réwniez na ocene postepowania zachowania
skarzgcego fakt, iz akt negacjonizmu zostatl dokonany w prywatnym
liScie, nie zas na forum publicznym, jak miato to miejsce w stanie
faktycznym sprawy Garaudy przeciwko Francji. Warto r6wniez za-
uwazyé, iz zaistnienie przestanki niweczenia konwencyjnych praw
i wolnosci w rozumieniu art. 17 EKPC stanowi usprawiedliwienie
réwniez dla skazania winnego przestepstwa negacjonizmu na

8 Wiztsch przeciwko Niemcom z dnia 20 kwietnia 1999 r., nr sprawy 41448/98.
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bezwzgledng kare pozbawienia wolnosci. Legalnos$é tego typu ogra-
niczenia zostala umotywowana spelnieniem wymogu koniecznosci
w demokratycznym spoleczenstwie oraz dzialaniem w interesie
bezpieczeristwa panstwowego, integralnosci terytorialnej lub bez-
pieczenstwa publicznego ze wzgledu na konieczno$¢ zapobiezenia
zakl6ceniu porzadku lub przestepstwu. W ocenie autorki odrebng
kwestig, przy tak daleko idgcym ograniczeniu pozostaje jednak
spelnienie wymogu proporcjonalnosci jako trzeciego z elementow
strasburskiej klauzuli limitacyjnej.

Szczegodlnie dwa ostatnie z przytoczonych rozstrzygnie¢ wska-
zujg na zaostrzenie standardéw konwencyjnych oraz oderwanie
ich od strasburskiej klauzuli limitacyjnej, opartej na kryteriach
ograniczen: przewidzianych prawem, koniecznych w demokra-
tycznym spoleczenstwie i proporcjonalnych. Uwage te potwierdza
spostrzezenie Luke’a McNamary, zgodnie z ktorym: ,w niewielkiej
wiekszo$ci przypadkéw artykut 10 jest przez Trybunal stosowany
jako zapora powstrzymujgca przed karnoprawnym skazaniem
w przypadku mowy nienawisci™. Nalezy wprawdzie podzielié¢ poglad
L. Gruszczynskiego, iz art. 17 EKPC ,stanowi podstawe dla zanie-
chania badania legalno$ci danego ograniczenia bez odwolania si¢ do
spelnienia wymogu proporcjonalnosci w sytuacji, gdy korzystanie
z podlegajgcego ograniczeniu prawa stanowi zaprzeczenie podstawo-
wych zasad europejskiej konwencji praw czlowieka”?, niemniej brak
precyzyjnego rozgraniczenia zakres6w zastosowania obu przepiséw,
moze prowadzi¢ do stanu niepewnosci prawne;j.

Reasumujac rozwazania dotyczgce negacji zbrodni Holokastu
na gruncie strasburskiego systemu ochrony praw jednostki, nalezy
zauwazy¢, iz w analizowanym zakresie koniecznosé¢ ochrony demo-
kratycznych zaltozen stanowigcych podstawe aksjologiczng konwencji
(art. 17 EKPC) tryumfuje nad wolnoscig wypowiedzi (art. 10 EKPC).
Nawigzujac do opinii B. Winstona, gtéwnego wyjasnienia takiego

9 L. McNamara, Human Rights Controversies: The Impact of Legal Form,
Abingdon 2007, s. 180.

10 ¥.. Gruszczynski., W. Werner, Deference in International Courts and Tribu-
nals. Standard of Review and Margin of Appreciation, Oxford 2014, s. 269.
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stanu rzeczy nalezy upatrywaé w funkcji odstraszajacej (ang. deter-
rence)''. Zdanie to podziela takze Michael Whine, wedlug ktérego
,pomimo, iz negacjonizm Holokaustu jest stypizowany w ustawach
prawnokarnych kilkunastu (w 2010 r. — czternastu) panstw, jedno
wydaje sie pewne — tego rodzaju ustawy nie odstraszajg sprawcow”'2.
W tym kontekscie nalezy podzieli¢ zdanie Ludovica Hennebela, iz
Europejski Trybunat Praw Czlowieka rozpatruje potwierdzone fakty
historyczne w kategoriach rzeczy prawomocnie osadzonej (res iudi-
cata), ktéra nie moze zostaé podwazona badz to poprzez orzecznictwo
samego Trybunalu strasburskiego, badz tez poprzez akt negacjoni-
zmu dokonany przez osoby powolujgce sie na poszczegélne postano-
wienia konwencji'®. Stwierdzenie to implikuje pytanie, czy w braku
konsensusu dotyczgcego uznania pamieci o danym wydarzeniu hi-
storycznym lub braku jego potwierdzenia przez miedzynarodowy sad
(trybunal) stanowi przestanke dla usprawiedliwienia negacjonizmu
tych wydarzen. Watek ten bedzie przedmiotem analizy w kolejnym
rozdziale niniejszego artykulu.

Ochrona przed negacjonizmem innych zbrodni na gruncie
europejskiej konwencji praw czlowieka

Niniejszg czesé rozwazan nalezy rozpoczaé od bardziej dogtebnej
analizy art. 10 konwencji, ktéry statuuje generalng zasade ochrony
wolnosci wypowiedzi. Na wstepie nalezy przyjaé, iz zgodnie z ju-
rysprudencjg Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, wolnos$é
wypowiedzi stanowi fundament demokratycznego spoleczenstwa.
Roéwnoczesnie nie nalezy zapominaé, iz zgodnie z art. 17 EKPC
zakaz podejmowania dzialan niweczgcych konwencyjne prawa i wol-

1 B. Winston, A Right to Offend: Freedom of Expression in the Twenty-first
Century, London and New York, s. 123.

2 M. Whine, Expanding Holocaust Denial and Legislation against it,
w: 1. Hare, Extreme Speech and Democracy, Oxford 2010, s. 124.

13 L. Hennebel, T. Hochmann, Genocide Denials and the Law, Oxford 2011,
s. 169.
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nosci (w tym takze negacjonizmu Holokaustu) podyktowany jest
ochrong warto$ci demokratycznych. W tym miejscu nalezy postawié
pytanie, w jaki sposéb standardy tradycyjnie kojarzone z ustrojem
demokratycznym wplywajg na ksztalt rozumienia wolnosci wy-
powiedzi oraz jej dopuszczalnych ograniczen na gruncie systemu
strasburskiego. Zgodnie z twierdzeniem Jacka Skrzydlo nalezy
zauwazy¢, ze znaczenie koncepcji demokratycznego spoleczenstwa
jest szczegbélnie widoczne przy okreslaniu szerokosci krajowego
marginesu swobody w zwigzku z oceng przestanki koniecznosci
ingerencji panstwa w wolno$é wypowiedzi. W sprawach, ktérych
przedmiotem jest wypowiedz na tematy publiczne (zwlaszcza po-
lityczne), Trybunatl pozostawia panstwom stosunkowo niewielkie
pole manewru, wychodzgc z zalozenia, ze swobodna debata ma
zasadnicze znaczenie dla procesu demokratycznego't. Jezeli jed-
nak w gre wchodzi zagrozenie bezpieczenistwa panstwa (chodzi tu
oczywiscie o panstwo demokratyczne), krajowy margines uznania
ulegnie znacznemu poszerzeniu, gdyz wolnosé stowa ustgpi warto-
$ci, ktérg sama realizuje. Koncepcja demokracji jako normatywne
ramy aksjologiczne uzasadniajgce swobode wypowiedzi powoduje
zatem poszerzenie zakresu marginesu swobodnej oceny przyznanego
wladzom krajowym w przypadku wypowiedzi na tematy artystyczne
lub komercyjne, gdyz zdaniem Trybunalu ich znaczenie dla procesu
demokratyzacji jest marginalne. Z powyzszej opinii wynika zatem,
iz zakres dopuszczalnej wolnosci wypowiedzi na gruncie europejskie;j
konwencji praw czlowieka determinowany jest nie tylko poprzez jej
tres¢ (w stopniu, w jakim moze ona zosta¢ uznana za sprzeczng
z art. 17 EKPC), ale takze poprzez przewidziang dla kazdej sprawy
szeroko$é marginesu swobodnej oceny.

Powyzsze uwagi wywarly niebagatelny wptyw na rozstrzygniecie
Trybunatu strasburskiego w sprawie Perincek przeciwko Szwajca-
rii'5. W okolicznosSciach rozpatrywanej sprawy skarzgcy bral udziat

14 J. Skrzydlo, Wolnosé stowa w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego Stanéw
Zjednoczonych i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Analiza poréwnawcza,
Torun 2013, s.163.

15 Perincek przeciwko Szwajcarii z dnia 17.12.2013 r., nr sprawy 27510/08.
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w kilku konferencjach w Szwajcarii. W trakcie swoich prelekcji
publicznie negowat fakt, iz Imperium Otomanéw dopuscito sie ludo-
béjstwa Ormian. W rezultacie sgd w Lozannie uznatl go za winnego
przestepstwa dyskryminacji rasowej, stypizowanego w szwajcarskim
kodeksie karnym, uznajac, ze przy$wiecajace mu motywy cechowaly
sie naznaczeniem rasistowskim oraz nie przyczynialy si¢ do debaty
historycznej. W skardze do ETPC skarzgcy stwierdzil, ze wladze
szwajcarskie naruszyly jego wolno$é wypowiedzi.

Rozpatrzenie niniejszej sprawy Trybunatl rozpoczat od zbadania,
czy skarga ta moze zosta¢ uznana za merytorycznie niedopuszczalng
w rozumieniu art. 17 EKPC. Tytulem ciekawostki doda¢é nalezy, iz
wspomniane badanie zostalo podjete wskutek wtasnej inicjatywy
ETPC. W ramach poczynionej analizy Trybunal przypomniat, iz
art. 17 konwencji moze by¢ powotywany jedynie wyjatkowo oraz
w ekstremalnych przypadkach. Jednocze$nie zaskakujgca wydaje
sie konstatacja Trybunalu, iz ostatecznie rozstrzygniecie kwestii,
czy postepowanie skarzgcego miato na celu zniweczenie wartosci
konwencyjnych, w pewnym zakresie przenika sie z pytaniem, czy
ograniczenie przyslugujacej skarzgcemu wolnosci wypowiedzi
spelniato wymoég koniecznosci w demokratycznym spoteczenstwie.
Konsekwencjg przedstawionego rozumowania bylo rozpatrzenie
zgodnosci skargi z art. 17 EKPC 1gcznie z merytorycznym zarzu-
tem naruszenia art. 10 EKPC. Juz wspomniane wnioskowanie moze
budzi¢ watpliwosci, zwlaszcza ze istotg art. 17 EKPC jest odrzucenie
skargi ze wzgledu na jej niezgodno$é z fundamentalnymi zaloze-
niami Konwencji. Watpliwosci te sg szczegélnie uzasadnione, gdyz
badanie skargi w §wietle art. 17 EKPC nastepuje jeszcze przed
weryfikacjg skargi pod wzgledem przestanek formalnych, wystowio-
nych w art. 35 EKPC. Wreszcie, jest to bezposrednie podwazenie
rozumowania Trybunalu dokonanego w sprawie Garaudy, wedlug
ktorego w Swietle 17 EKPC skarzgcy nie moze powolywacé sie na
przepis art. 10 konwencji dotyczacy jego aresztowania w zwigzku
z negacjonizmem popelnienia zbrodni przeciwko ludzkosci. Ponadto,
zgodnie z komentarzem badajgc sprawe pod katem naruszenia art.
17 Konwencji, Trybunal nie kieruje si¢ tradycyjnymi pojeciami ,ko-
niecznosci” czy ,pilnej potrzeby spotecznej”, a zamiast tego w Swietle
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catoksztaltu sprawy ocenia arbitralno$é dokonanego przez panstwo
ograniczenia'®.

W tym miejscu zwieztego wyjasnienia wymaga wzajemna relacja
pomiedzy artykutem 10 i artykulem 17 EKPC. W tym kontekscie
rudymentarne znaczenie ma odpowiedz na pytanie, czy wypowiedzi
ocenione przez pryzmat art. 17 EKPC zostajg automatycznie wyla-
czone spod ogélnej ochrony gwarantowanej przez art. 10 konwencji.
Na tak postawione pytanie nie istnieje jedna prawidlowa i w pelni
wyczerpujaca odpowiedz. Wynika to z faktu, iz zakres zastosowania
art. 17 EKPC podlega cigglym modyfikacjom. Nawet rozpatrujac
poprzednio analizowane sprawy dotyczgce negacjonizmu zbrodni
Holokaustu, relacja miedzy dwoma omawianymi przepisami nie
wydaje sie jednoznaczna. W sprawie Garaudy przeciwko Francji
Trybunal strasburski stwierdzil bowiem, ze zaprzeczenie zbrodni
przeciwko ludzkosci jest zgodnie z art. 17 EKPC catkowicie wy-
tgczone spod ochrony konwencyjnej. Do zlagodzenia powyzszego
standardu doszto w okolicznos$ciach sprawy Schimanek przeciwko
Austrii, gdzie Trybunal niejako ,,zmieszal” oba analizowane prze-
pisy, stwierdzajgc, iz skazanie skarzgcego na kare bezwzglednego
pozbawienia wolnosci spelnia wymoég koniecznosci w demokratycz-
nym spoleczenstwie w rozumieniu art. 10 ust. 2 EKPC. Pomimo
faktu, iz okoliczno$é ta pozornie wskazuje na podobienstwo ze
sprawg Perincek przeciwko Szwajcarii, nie nalezy zapominaé, ze
w austriackim kazusie chodzito o wymierzenie kary bezwzglednego
pozbawienia wolnosci, co zgodnie z regulami interpretacyjnymi
konwencji powinno wplywaé na zawezenie zasady marginesu
uznania przyslugujacej wladzom krajowym. Stwierdzenie to jest
réwniez uzasadnione opinig Jonasa Christoffersena, wedlug
ktérego aprioryczne wylaczenie negacji zbrodni przeciwko ludz-
kosci z zakresu zastosowania art. 10 EKPC pozwala panstwom
na wykorzystywanie nieproporcjonalnych srodkéw do zwalczania
mowy nienawisci. Poza tym, nie nalezy takze zapominad, iz sprawa

16 W.A. Schabas, The European Convention on Human Rights —a commentary,
Oxford 2015, s. 1969
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Schimanek, w przeciwienistwie do sprawy Perincek, zakonczyla sie
uznaniem skargi za niedopuszczalng'”.

Reasumujac powyzszy watek, nalezy stwierdzi¢, iz we wspét-
czesnej praktyce orzeczniczej Trybunalu przypadki powotywania
sie wylgcznie na art. 17 EKPC sg niezwykle rzadkie. Ciekawostke
moze stanowié¢ réwniez fakt, iz niektorzy przedstawiciele doktryny
dostrzegajg zwigzek pomiedzy art. 17 oraz art. 3 EKPC (zakaz tortur
oraz innego okrutnego, ponizajgcego nieludzkiego traktowania lub
karania). Celem prawidlowego zrozumienia powyzszej zaleznoSci,
nalezy zgodzi¢ si¢ z opinig Lorenza Langera's, iz przez pryzmat
wylgcznie art. 17 EKPC Trybunat ocenia sprawy dotyczace gene-
ralnego i zarliwego ataku wymierzonego przeciwko wszystkim przed-
stawicielom danej grupy jako catosci (nie zas tylko poszczegélnym
jednostkom), nierzadko zwigzanego z powaznym aktem terroryzmu.
Do podobnych wnioskéw doszed! sam Trybunat, rozpatrujac sprawe
Jersild przeciwko Danii'®, kiedy to stwierdzil, ze akty mowy nie-
nawisci wzgledem poszczegélnych grup niewatpliwie sg catkowicie
wylaczone spod generalnej ochrony przewidywanej przez art. 10
konwencji. W ten sposéb negatywny obowigzek wladz panstwowych
w postaci konieczno$ci ochrony wolnosci wypowiedzi ustepuje
miejsca zobowigzaniom pozytywnym wynikajagcym z art. 3 EKPC.
Zdaniem J. Christoffersena to wlasnie wspomniany przepis stanowi
uzasadnienie dla pozytywnych obowigzkéw panstw Rady Europy
w postaci zapobiezenia destrukeji konwencyjnych praw i wolnosci
zgodnie z art. 17 EKPC. W tym miejscu nalezy dodad, iz nie jest to
powszechnie przyjmowana interpretacja, niemniej dotychczasowe
orzecznictwo ETPC wskazuje na istnienie pewnego zwigzku pomie-
dzy omawianymi przepisami.

Powracajgc natomiast do stanu faktycznego sprawy Perincek
przeciwko Szwajcarii, Trybunal zauwazy! jednak, iz jedng z funk-

17 J. Christoffersen, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity
in the European Convention of Human Rights, Leiden-Boston 2009, s. 55.

18 1. Langer, Religious Offence and Human Rights: the implications on defa-
mation rights of religion, Cambridge 2014, s. 144.

19 Jersild przeciwko Danii z dnia 23 wrzesnia 1999 r., nr sprawy 15890/89.

20 J. Christoffersen, Fair Balance..., s. 145.
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cji art. 10 EKPC jest ochrona wypowiedzi szokujacych, badz tez
wzbudzajgcych niepokdj. R6wnoczesnie Europejski Trybunat Praw
Czlowieka uznal, iz odrzucenie kwalifikacji prawnej ludobéjstwa nie
mialo ze swej natury cechy podzegania do nienawisci wobec narodu
ormianskiego. Okoliczno$¢ ta ostatecznie przesadzita o fakcie, iz na
gruncie analizowanej sprawy Trybunal nie dopatrzyt sie naduzycia
prawa.

Przechodzgc do analizy sprawy pod katem artykutu 10 EKPC,
Trybunat orzekl, ze ingerencja wladz szwajcarskich zostata do-
konana na podstawie powszechnie obowigzujgcego prawa oraz
spelniala wymogi w zakresie celowosci, gdyz stuzyta ona ochronie
honoru bliskich ofiar zbrodni popelnionej na Ormianach. Z drugie;j
strony Trybunal podkreslit fakt, iz nie moze on odgrywac roli arbitra
w kwestiach historycznych, a jego jedynym zadaniem jest ocena, czy
wykorzystane przez panstwo sporne srodki byly proporcjonalne do
realizacji konkretnego celu. Nalezy mieé na wzgledzie, iz art. 10 ust.
2 pozostawia niewiele miejsca na ograniczenie wolnos$ci wypowiedzi
w dziedzinie wypowiedzi politycznych badz tez w kwestiach interesu
og6lnego. Dodatkowo, zadaniem art. 10 EKPC jest réwniez ochrona
informacji badz idei mogacych rani¢, wzbudzaé niepokéj lub nawet
szokowaé, szczegblnie gdy w gre wchodzi debata publiczna (w tym
historyczna), w ktérej spor jest nadal aktualny. Ré6wnoczesnie Try-
bunat przypomnial, ze dla oceny proporcjonalnosci danej ingerencji
nalezy braé ré6wniez pod uwage istnienie wéréd panstw europejskich
jednolitej koncepcji dotyczacej danej dziedziny. ETPC zauwazyt, iz
nadal istniejg spory co do kwalifikacji masakry Ormian jako zbrodni
ludobéjstwa. Rozbieznosci w ocenie tych wydarzen byly widoczne
réwniez wsréd szwajcarskich organéw wiladzy publicznej, bowiem
uznania ludobéjstwa Ormian dokonal jedynie parlament, nie za$
rzad tego panstwa. W swietle bardzo waskiej definicji, kwalifikujg-
cej ludobéjstwo jedynie jako akt, ktéry popelniony jest w zamiarze
calkowitego badz czesciowego zniszczenia danej grupy. Poniewaz ofi-
cjalnego uznania masakry Ormian za ludobdjstwo dokonato jedynie
okoto 20 panstw (na ponad 190 panstw §wiata), nie mozna moéwic
o uksztaltowaniu sie konsensusu w tej materii. W konsekwencji
ETPC uznal zatem, iz postepowanie wladz szwajcarskich stanowilo
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przekroczenie marginesu swobodnej oceny, a w konsekwencji doszlo
do naruszenia przystugujacej skarzagcemu wolno$ci wypowiedzi.
Roéwnoczesnie podkreslenia wymaga fakt, iz wspomniany wyrok
zostal utrzymany rozstrzygnieciem Wielkiej Izby z dnia 15 paZdzier-
nika 2015 r.2’

Analizowany wyrok wywolat r6wniez liczne kontrowersje w dok-
trynie. Wystarczy tu przywotaé stanowisko Antoine’a Buyse’a, ze
»-Z praktyki orzeczniczej Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
nie wynika dostatecznie jasno, ktére przypadki zaprzeczenia ist-
nienia zbrodni przeciwko ludzkosci powinny byé¢ kwalifikowane jako
naruszenie art. 17 EKPC, a ktére oceniane przez pryzmat art. 10
Konwencji”?2. Rozpatrujgc wspomniane przypadki, Trybunal argu-
mentowal, iz w stanie faktycznym sprawy Garaudy nie doszlo do
podwazenia kwalifikacji prawnej dokonanej zbrodni, a do negacji
konkretnych faktéw historycznych. Ponadto, skazania za zbrodnie
popelnione przez rezim nazistowski zostaly dokonane w oparciu
o wyrazng podstawe prawng, ktérg stanowi art. 6 lit. ¢ Statutu
Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego w Norymberdze. Oprécz
tego, fakty historyczne dotyczace zbrodni Holokaustu zostaly w spo-
s6b niebudzgcy watpliwosci ustalone przez miedzynarodowy wymiar
sprawiedliwosci. W rezultacie, wspomniane réznice zdaniem ETPC
przesadzajg o odmiennej ocenie prawnej postawy obu skarzgcych, co
przeklada sie na ksztalt gwarantowanej im ochrony konwencyjne;.

Wspomniane argumenty Trybunalu strasburskiego nie wydaja
sie przekonywajgce. Nalezy bowiem podzieli¢ opini¢ Lukasza Grusz-
czynskiego, zgodnie z ktérg dotychczasowe rozwazania na temat wza-
jemnej relacji pomiedzy art. 10 a art. 17 EKPC nasuwajg wniosek, ze
w kwestii wolno$ci stowa rola art. 17 konwencji ogranicza sie do spo-
réw dotyczacych zaprzeczenia zbrodni Holokaustu?. Dotychczasowa
praktyka orzecznicza w niebudzgcy watpliwosci sposéb wskazuje

21 Perincek przeciwko Szwajcarii (wyrok Wielkiej Izby) z dnia 15.10.2015 .,
nr sprawy 27510/08.

22 A. Buyse, M. Hamilton, Traditional Jurisprudence of ECHR; Justice, Politics
and Rights, Cambridge 2011, s. 142.

23 Y. Gruszczynski, W. Werner, Deference...., s. 99.
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na uprzywilejowanie pewnej kategorii zbrodni przeciwko ludzkosci,
a mianowicie tych zwigzanych ze zbrodnig Holokaustu kosztem pozo-
stalych praw pamieci. W literaturze pojawiajg si¢ nawet sugestie, iz
ETPC wypracowal dwupoziomowy standard dotyczacy ochrony wol-
nosci wypowiedzi, ktéra objeta jest mniejszg ochrong w przypadku
dopuszczenia si¢ negacji Holokaustu oraz innych udowodnionych
faktéw dotyczgcych historii II wojny §wiatowej (ocenianych przez
pryzmat art. 17 EKPC) niz w sytuacji innych form mowy nienawisci,
badz tez dyskryminacji na tle rasistowskim, ktére podpadajg pod
zakres art. 10 EKPC?4. Ponadto, nalezy réwniez podzieli¢ poglad
Jana Ostera, zdaniem ktérego rozstrzygniecie Trybunalu w spra-
wie Perincek przeciwko Szwajcarii stanowilto odejscie od tradycyjne;j
reguly powsciggliwosci sedziowskiej, w opinii wielu przedstawicieli
doktryny charakterystycznej dla systemu strasburskiego. Zdaniem
cytowanego autora ,naruszenie wartosci lezgcych u podstaw systemu
strasburskiego, takich jak: réwno$é, zakaz dyskryminacji, tolerancja
i demokracja jest zazwyczaj wystarczajacg przestankg dla ingerencji
w wolnosé stowa badz tez caltkowitego wylgczenia wypowiedzi spod
zakresu ochrony gwarantowanej przez art. 10 EKPC”25, Nawet przy
zalozeniu, ze uzasadnialy obiektywne przestanki dla zréznicowania
stopnia ochrony w sprawach Perincek i Garaudy, nie wyklucza to
legalno$ci ingerencji wladz szwajcarskich w Swietle klauzuli limita-
cyjnej wyrazonej w art. 10 ust. 2 EKPC.

Problemy i wnioski

Dotychczasowe orzecznictwo Trybunalu nie udziela odpowiedzi
na pytanie, czy kompetentne wladze panstwowe dgzac do ochrony
przed negacjonizmem, posiadajg skuteczne srodki prawne ukarania
sprawcy dzialan o charakterze negacjonistycznym i pozwalajace na

24 D. Keane, Attacking Hate Speech under Article 17 of European Convention

on Human Rights, ,Netherlands Quarterly on Human Rights” 2007, No. 641,
s. 642-678.
25 J. Oster, Media Freedom as the Fundamental Right, Cambridge 2015, s. 230
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nieprzekroczenie przystugujgcego im marginesu swobodnej oceny.
Obecny ksztalt praktyki orzeczniczej ETPC wskazuje na fakt, iz
brak swoistego stanu res iudicata, a zatem usankcjonowania kon-
kretnej zbrodni przeciwko ludzko$ci za pomocg rozstrzygniecia wy-
specjalizowanego trybunatu miedzynarodowego, pozbawia podmiot
konkretnych praw pamieci jakiejkolwiek ochrony prawnej. Trybunat
strasburski bowiem konsekwentnie podkresla, iz ustalanie prawdy
historycznej wykracza poza zakres jego kompetencji. Réwnocze$nie
podmioty poszczegdlnych praw pamieci zostajg pozbawione ochrony
ze strony kompetentnych organéw panstwowych, gdyz ich postepowa-
nie moze zostaé uznane za przekroczenie dopuszczalnego marginesu
uznania w sytuacji, gdy autor wypowiedzi o charakterze negacjoni-
stycznym zdecyduje si¢ ztozy¢ skarge na naruszenie przystugujacej
mu wolno$ci wypowiedzi.

Nalezy takze powiedzie¢, ze dwupoziomowy standard ochrony
praw pamieci (dotyczgcych Holokuastu oraz innych zbrodni) nie
moze by¢ usprawiedliwiony jedynie za pomocg odwotania do doswiad-
czen II wojny Swiatowej, stanowigcej czesé europejskiej tozsamosci.
Nalezy bowiem wspomnieé o sprawie Dzugaszwili przeciwko Rosji?®,
w ktorej skarzacym byl wnuk Jézefa Stalina. W stanie faktycznym
analizowanej sprawy, opozycyjna ,Nowaja Gazieta” opublikowata
22 kwietnia 2009 r. w specjalnym dodatku historycznym artykut
o zbrodni katynskiej. W powyzszym artykule przypomniano, ze do
zbrodni katynskiej doszto w nastepstwie decyzji Biura Politycznego
sowieckiej partii komunistycznej, najwyzszego organu panstwa, na
czele ktorego stat Stalin, a sprawcy nigdy nie poniesli odpowiedzial-
nosci za ,wyjatkowo powazng zbrodnie”. W tresci artykulu J. Stalin
zostal réwniez nazwany ,krwiozerczym ludojadem”?’,

Skarge do Trybunatu skierowal wnuk Jézefa Stalina, ktéry uznat
wspomniany artykul za zniestawiajgcy oraz godzacy w jego prawo
do zycia prywatnego i rodzinnego, wystowione w art. 8 EKPC. Nie
wdajgc sie w szczegélowe uzasadnienie rozstrzygniecie powyzszej

26 Dzugaszwili przeciwko Rosji z dnia 15 stycznia 2015 r., nr sprawy 41123/10.
27 1.C. Kaminski, Wnuk ,krwiozerczego ludojada w Strasburgu”, http://www.
hfhr.pl/wnuk-krwiozerczego-ludojada-w-strasburgul, 29.12.2016.
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sprawy, zauwazy¢ nalezy, iz skarga zostala uznana za niedopusz-
czalng, gdyz zgodnie z utrwalong praktykg orzeczniczg sprawy
dotyczgce zastosowania art. 8 konwencji majg charakter osobisty
i z tego wzgledu nie podlegajg przekazaniu, czy tez przejeciu przez
innych czlonkéw rodziny. Wyjatek od wspomnianej reguty stanowita
sprawa Putistin przeciwko Ukrainie, w ktorej Trybunal ustanowit
prawo do tzw. dobrej pamieci®.

Pomimo faktu, iz Trybunal odméwit zastosowania modelu ze
sprawy Putistin w okoliczno$ciach sprawy Dzugaszwili, nalezy zwré-
ci¢ uwage na pewien dosé kontrowersyjny fragment uzasadnienia
rozstrzygniecia analizowanej sprawy. Trybunat postuzy! sie zwro-
tem, iz ,nie jest gotowy, by dostrzec podobieristwo miedzy skarga
Putistina i Dzugaszwilego. Nalezy bowiem odréznié zniestawiajgce
stowa dotykajgce zmartg osobe prywatng i ,uzasadniong krytyke
osoby publicznej, ktéra pelnigc przywdédcze funkcje, wystawia sie
na publiczng krytyke”.

Przytoczony fragment orzeczenia stwarza realne niebezpieczen-
stwo, iz w perspektywie kilku lat nastgpi wylom, ktéry pozwoli
na zagwarantowanie krewnym dyktatoréw odpowiedzialnych za
zbrodnie przeciwko ludzkosci ochrony praw do ,dobrej pamieci”
o ich przodkach. Konstatacja ETPC dotyczaca faktu, iz mozliwo$é
lub brak mozliwos$ci powotania si¢ na ,prawo do dobrej pamieci”
uzalezniona jest jedynie od okolicznosci, czy dana osoba sprawuje
funkcje publiczng, stanowi najlepszy dowdd atrofii wspélnego dzie-
dzictwa aksjologicznego systemu strasburskiego, ktére w duzym
stopniu wywodzi si¢ z doswiadczen Il wojny Swiatowej. Zastosowanie
mechanizmu ochrony praw pamieci przez Trybunal obraca sie nie
tylko przeciwko rzeczywistym ofiarom naruszen, ale takze przeciwko
standardom demokratycznym, a co za tym idzie, celowi uchwalenia
europejskiej konwencji praw czlowieka.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢ istnienie dwupoziomowego stan-
dardu ochrony praw pamieci na gruncie systemu strasburskiego.
Silniejsza ochrona pamieci o zbrodni Holokaustu pozornie podyk-
towana jest Scistlym zwigzkiem z aksjologiag konwencji, niemniej

28 Putistin przeciwko Ukrainie z dnia 21 listopada 2013 r., nr sprawy 16882/03.
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najnowsze orzecznictwo Trybunalu wskazuje na nieuzasadnione
zréznicowanie pomiedzy zbrodniami nazistowskimi i komunistycz-
nymi. Wedlug obecnej linii orzeczniczej ETPC uzasadnia mozliwosé
efektywnej ochrony praw pamieci od usankcjonowania danej zbrodni
przez powolany do tego trybunal miedzynarodowy. Ré6wnoczesnie
jednak nie nalezy zapominaé, ze zalozeniem ustroju demokratycz-
nego powinna by¢ ochrona mniejszosci, w tym takze grup, ktére
nie doczekaly si¢ historycznego res iudicata, co doprowadziloby do
uznania przystugujgcych im praw pamieci za ,powszechnie uznane
fakty historyczne”. Powyzszy artykul nalezy zakonczy¢ cytatem
Karla Poppera, iz ,nieograniczona tolerancja prowadzi do calko-
witego zaniku tolerancji”?. W rezultacie zatem tolerancja wobec
wypowiedzi o charakterze negacjonistycznym prowadzi do zaniku
zrozumienia wobec rzeczywistych ofiar naruszen praw czlowieka.
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Memory rights in the context of article 17 ECHR - right to
negationism or negationism of the memory rights?

Summary: The objective of the article hereto is to present the mechanisms
of the memory rights’ protection within the Strasbourg system, based
upon the literal resonance of the European Convention of Human Rights
and judicial practice of the European Court of Human Rights. Such topic
will be subjected to analysis through the legal-dogmatic method which
relies upon the construction of the concrete provisions of the Convention
as well as jurisprudence of ECHR. The basic hypothesis of the author is
the existence of the double standards of memory rights’ protection against
negationism, depending from the type of denied memory right.

Keywords: memory rights, ECHR, Holocaust, art. 17 ECHR, Armenian
Genocide.



