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I. Cel pracy i metoda badawcza

W roku 2020 Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci przystapit do realizacji projektu: ,,Aktualny
stan kryminalizacji mowy nienawisci' w wybranych paristwach Rady Europy i ONZ". Jak
zasadnie wskazal zlecajacy projekt, uzasadniajac koniecznos¢ zajecia sie analiza wskazanego

problemu (tj. analizg aktualnego stanu kryminalizacji mowy nienawisci w wybranych pani-
stwach RE i ONZ), zagadnienia dotyczace zwalczania mowy nienawici pozostaja w ciagglym

zainteresowaniu miedzynarodowych mechanizméw ochrony praw czlowieka dziatajacych
w ramach RE i ONZ; posiadanie szczegétowych informacji na temat uregulowan prawnych

odnoszacych sie do tego zjawiska w poszczegdlnych krajach moze nadto - wedtug zlecaja-
cego - by¢ istotne z punktu widzenia sprawozdawczosci przed organami RE i ONZ.

W ramach projektu zdecydowano sie przeanalizowaé rozwigzania przewidziane w zakresie
przeciwdzialania mowie nienawisci w Niemczech. Fakt wykorzystania do analizy wlasnie

rozwigzan niemieckich uzasadnié¢ mozna przy tym trzema okoliczno$ciami:

(1 - dop. autorzy) First, the Federal Republic of Germany was formed following the end of
the Second World War to differentiate the government from the previous regime that had
»distinguished” itself not only by its hate speech, but also by its horrendous hate crimes.
(2 - dop. autorzy) Second, Germany’s new constitution, the Basic Law (Grundgesetz or BL),
and Germany'’s Federal Constitutional Court have gained great international respect. (3 - dop.
autorzy) This international acclaim extends to Germany’s treatment of hate speech, which,
on the whole, exemplifies the position taken by most European countries and by interna-
tional law—hate speech must be effectively eliminated?

Jezelijeszcze uwzglednimy fakt, ze polskie prawo karne i polska doktryna prawa karnego
niejednokrotnie korzystajg - badz wprost, badz w drodze konstruktywnie zorientowanej
refleksji krytycznej - z rozwigzan niemieckich, jako zrozumiale jawic sie bedzie stwierdze-
nie, ze to wtasnie rozwigzania niemieckie powinny stanowi¢ istotny punkt odniesienia dla

ewentualnych zmian w prawie polskim.

!, ,Mowa nienawiéci” to sformutowanie niejednolicie interpretowane. Dla potrzeb niniejszej pracy przy-

jeto nastepujaca definicje: mowa nienawisci to mowa wyrazajaca silng niecheé, wrogo$é do kogos; por. Stownik
jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/nienawi$é;2489079 (dostep: 28 wrzesnia 2020 1.).

2 'W. Brugger, The Treatment of Hate Speech in German Constitutional Law (Part I), ,German Law Journal”
2003,t.4,nr1,s.2-3.
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II. Regulacje prawa niemieckiego odnoszace sie do przestepstw z nienawisci

Analize regulacji odnoszacych sie do przestepstw z nienawisci w prawie niemieckim
poprzedzi¢ warto przytoczeniem unormowan zawartych w niemieckiej ustawie zasadni-
czej z 23 maja 1949 r. (Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai
1949)°® (dalej: Grundgesetz, GG). Podkreslenia wymaga bowiem okoliczno$¢, ze w Grundgesetz
zagwarantowana zostata swoboda wypowiedzi, a mowa nienawisci - niezaleznie od tego,
jak ja oceniamy - niewatpliwie za$ jest wypowiedzig. Stowem, warto od razu sprawdzié¢, czy
ustrojodawca niemiecki w ogéle przewiduje mozliwo$¢ ograniczania swobody wypowiedzi,
w szczegblnosci, czy operuje on we wskazanym obszarze oddzialywaniem norm prawa
karnego.

Swoboda wypowiedzi zagwarantowana zostala w Grundgesetz w art. 5. Zgodnie z tym
przepisem: , 1. Kazdy ma prawo do swobodnego wypowiadania i rozpowszechniania swoich
pogladéw w stowie, pi$mie i obrazie (a wiec niezaleznie od formy i tresci - dop. autorzy)
oraz do pozyskiwania bez przeszkédd informacji z powszechnie dostepnych Zrédet. Zapew-
nia sie wolno$¢ prasy oraz wolnoé¢ informacji za posrednictwem radia, telewizji i filmu.
Nie stosuje sie cenzury”. Deskryptywnie zorientowana wykladnia przywotanego przepisu
sugeruje przeto, ze kazda wypowiedZ, niezaleznie od jej strony formalnej i merytorycznej,
winna podlega¢ ochronie i nie moze by¢ ograniczana, a w konsekwencji - ze takze mowa
nienawisci takiej ochronie winna podlegaé. Odnotujmy przy tym, ze wskazany rezultat nie
jest daleki wszystkim uczestnikom toczonej w omawianej kwestii dyskusji. Sugestywnie
w konicu wskazuje Winfried Brugger, ze jednym z mocnych argumentéw przemawiajacych
zabardzo szeroka ochrong wypowiedzi, obejmujaca takze mowe nienawisci, jest fakt, ze jest
ona nader wazna dla mniejszosci, ktére, chcac wyrazaé siebie i swoje opinie, spotykaja sie
czesto z nierozumieniem, a ich wypowiedzi postrzegane sg przez wiekszos¢ jako absurdalne
lub - wlasnie - obrazliwe®.

Podkreslenia wymaga jednak, ze w wielu panistwach, w tym takze w Niemczech, wypo-
wiedZ podlega ochronie tak dtugo, jak dtugo nie nabiera charakteru nienawistnego. Uznanie
danej wypowiedzi za mowe nienawisci oznacza w konsekwencji utrate przez te wypowiedz
czesci, a nawet cato$ci przewidzianej w ramach zasady swobody wypowiedzi ochrony praw-
nej. Jak wskazuje przywotywany juz W. Brugger:

This group of nations (chodzi m.in. o Niemcy - dop. autorzy) assigns a higher degree of

protection to the dignity or equality of those who are attacked by hate speech than to the
verbally aggressive speech used to attack them. Under this system, hate speech is not only

* Tlum. (2008 r.) - http://libr.sejm.gov.pl/teko1/txt/konst/niemcy.html (dostep: 28 wrzesnia 2020 r.).
* Zob. W. Brugger, The Treatment...(PartI), s. 1.
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unprotected, it is frequently punishable under criminal law, and individuals or groups who
are the victims of hate speech frequently prevail in court®.

Dla potwierdzenia powyzszego wskazmy, ze juz w samym art. 5 (ust. 2) GG ustrojodawca
zaznacza, ze swoboda wypowiedzi moze podlega¢ ograniczeniom, wskazujac, ze: ,Powyz-
sze prawa podlegajg ograniczeniom wynikajacym z przepiséw ogélnych ustaw, przepiséw
ustawowych o ochronie mtodziezy i prawa do czci osobistej”. Art. 18 niemieckiej konstytucji

stanowi z kolei, ze:

Kto naduzywa wolnoéci wyrazania pogladéw, w szczegdlnosci wolnosci prasy (art. 5 ust. 1),
wolnoéci nauczania (art. 5 ust. 3), wolnoéci zgromadzeni (art. 8), wolnoéci zrzeszania sie
(art. 9), tajemnicy korespondencji, pocztowej i telekomunikacyjnej (art. 10), prawa wtasnoéci
(art. 14) albo prawa azylu (art. 16a) do walki przeciwko wolnoéciowemu demokratycznemu
porzadkowi, traci wymienione prawa podstawowe. O utracie praw i zakresie tej utraty
orzeka Federalny Trybunatl Konstytucyjny.

Warto jeszcze zwrdci¢ uwage na tres¢ art. 21 ust. 2 GG, zgodnie z ktérym:

Partie, ktére poprzez swoje cele lub zachowania swoich zwolennikéw zmierzajg do naru-
szenialub obalenia wolno$ciowego demokratycznego porzadku ustrojowego albo zagrazaja
istnieniu Republiki Federalnej Niemiec, sg sprzeczne z konstytucja. O sprzecznosci z kon-
stytucja orzeka Federalny Trybunat Konstytucyjny.
Powyzsze moze sugerowad, ze partiom politycznym i ich zwolennikom wolno czynié¢
wszystko, tak dtugo, jak dtugo nie wypowie sie w tym zakresie w sposéb negatywny Trybunat

Konstytucyjny. Zasadnie wskazuje jednak W. Brugger, ze:

Absent being banned by the Court, political parties remain legal and enjoy the protection
of the Constitution even if they advocate reprehensible political opinions. However, depen-
ding upon the message, the political speech of the party may come into conflict with hate
speech limitations®.
Wiemy zatem, ze swoboda wypowiedzi podlega, a przynajmniej - podlega¢ moze w Niem-
czech ograniczeniom, takze w kontekscie tzw. mowy nienawisci. Dla tematu niniejszej pracy
kluczowe s3 - rzecz jasna - ograniczenia o charakterze prawnokarnym’. PrzejdZzmy wiec

w tym miejscu do charakterystyki przestepstw z nienawisci stypizowanych w niemieckim

5

W. Brugger, The Treatment...(PartI), s. 2.
W. Brugger, The Treatment...(PartI), s. 5.

? Jak wskazujg B. Grell i in.: ,In 2006 another law was passed that applies directly to cases of material
disadvantages on the grounds of race, age, gender, politics, sexual orientation, religion or handicap. This new
law, the General Equality Act (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz), allows an individual to file a claim
against private persons or private and state institutions if they are discriminated against in either private or
public life. This includes discrimination in their ability to access to education, work, social services or goods
and services. The General Equality Act, however, does not relate to criminal offenses and, thus, not to hate cri-
mes” (B. Grelliin., Hate Crime Monitoring and Victim Assistance in Poland and Germany, https://opub.dsw.edu.pl/
bitstream/11479/262/1/Hate_Crime_Monitoring_and_Victim_Assistance_in_Poland_and_Germany.pdf
(dostep: 28 wrzeénia 20201.), 5. 41.

6
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kodeksie karnym z 13 listopada 1998 (Strafgesetzbuch vom 13. November 1998)® (dalej
StGB), konkretniej za$ - do nastepujacych przepiséw tej ustawy: § 86, § 86a oraz § 130 StGB’.
1. W pierwszym z wymienionych powyzej przepiséw, a zatem w § 86 StGB, stypizowane
zostalo przestepstwo rozpowszechniania tresci propagandowych organizacji, ktérych
dzialalno$¢ jest sprzeczna z konstytucja.
Zgodnie z § 86:

Ust. (1). Kto na terytorium Niemiec rozpowszechnia lub wytwarza, przechowuje, przy-
wozilub wywozialbo czyni publicznie dostepnymi za posrednictwem noénikéw danych

do rozpowszechniania w kraju i za granica, materiaty propagandowe: pkt 1. partii poli-
tycznej, ktéra zostala uznana za niekonstytucyjna (a $ciélej, ktérej dziatalnosé zostata

uznana za sprzeczng z konstytucja - dop. autorzy) przez Federalny Trybunat Konsty-
tucyjny albo partii politycznej lub organizacji, ktéra zostata ostateczng decyzja uznana

za organizacje zastepcza dla takiej partii, pkt 2. organizacji, ktérej dziatalno$¢é zostata

zakazana ostateczng decyzja, poniewaz skierowana jest ona przeciwko porzadkowi

konstytucyjnemu lub przeciwko zasadom porozumienia miedzynarodowego lub ktéra

zostala ostateczng decyzjg uznana za organizacje zastepcza dla takiej zakazanej orga-
nizacji, pkt 3. rzadu, stowarzyszenia lub instytucji, ktérych dzialalnosé nie jest objeta

zakresem zastosowania tej ustawy, a dziata ona chociazby dla jednego z celéw, o kté-
rym mowa w punkcie 1 albo 2, pkt 4. materiat propagandowy, ktérego tres¢ ma na celu

wspieranie dzialalno$ci dawnej organizacji narodowo-socjalistycznej, podlega karze

pozbawienia wolnoéci do lat trzech lub karze grzywny. Ust. (2). Materialem propagan-
dowym w rozumieniu ustepu (1) s3 materiaty, ktérych treéé jest skierowana przeciwko

wolnemu, demokratycznemu porzadkowi konstytucyjnemu lub zasadom porozumien
miedzynarodowych. Ust. (3). Ustepu (1) nie stosuje sie, jezeli materialy propagandowe

lub dokumenty maja stuzy¢ edukacji obywatelskiej, przeciwdzialaniu dziataniom niekon-
stytucyjnym, promowaniu sztukilub nauki, badaniom naukowym lub nauczaniu, infor-
mowaniu o aktualnych lub historycznych wydarzeniach lub podobnym celom. Ust. (4).
Jedli szkoda jest niewielka, sad moze powstrzymac sie od wymierzenia sprawcy kary.

Przepis § 86 niemieckiego kodeksu karnego umiejscowiony zostal w rozdziale pierw-
szym czesci szczegblnej pt. ,Przygotowanie wojny napastniczej, zdrada stanu i zagro-
zenie dla demokratycznego panistwa prawa”, a doktadniej w tytule trzecim , Zagrozenie

dla demokratycznego panistwa prawa’. Najogélniej rzecz ujmujac, przepis ten penalizuje

8

https://dejure.org/gesetze/StGB, dostep: 28 wrzeénia 2020 1.

Oczywiscie w niemieckim kodeksie karnym znajdziemy takze inne regulacje powiazane z przeciw-
dziataniem szeroko pojetej mowie nienawiéci. Wskazaé mozna w tym zakresie np. 1) § 185: , Przestepstwo
zniewazenia zagrozone jest karg pozbawienia wolnos$ci do roku albo karg grzywny; jesli natomiast prze-
stepstwo to polegato réwniez na naruszeniu nietykalnosci cielesnej pokrzywdzonego, zagrozone jest ono
kara pozbawienia wolnosci do lat dwéch albo karg grzywny”; 2) § 186: ,Kto rozpowszechnia o innej osobie
informacje, ktére moga wywolaé wobec tej osoby pogardliwy/lekcewazacy stosunek albo moga ponizy¢ ja
w opinii publicznej, jesli informacje te nie s prawdziwe, podlega karze pozbawienia wolnosci do roku albo
karze grzywny, a jesli czyn ten popetniony zostat publicznie albo poprzez rozpowszechnianie materiatéw
o pokrzywdzonym, zagrozony jest kara pozbawienia wolnosci do lat dwéch albo kara grzywny”; 3) § 187: ,Kto
rozpowszechnia o innej osobie informacje, ktére moga wywotaé¢ wobec tej osoby pogardliwy/lekcewazacy
stosunek albo moga ponizy¢ ja w opinii publicznej albo narazi¢ ja na utrate zaufania, wiedzac, ze informacje
te sa nieprawdziwe, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat dwéch albo karze grzywny, a jesli czyn popet-
niony jest publicznie, podczas zgromadzenia albo poprzez rozpowszechnianie materiatéw o pokrzywdzonym,
sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do lat pieciu albo karze grzywny”.

9
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zachowania polegajace na rozpowszechnianiu materiatéw propagandowych partii
i organizacji, ktérych dziatalno$¢ zostata uznana za sprzeczng z konstytucja. Ratio
legis art. 86 niemieckiego kodeksu karnego to przeciwdziatanie rozpowszechnianiu
materialéw propagandowych organizacji lub partii uznanych za niekonstytucyjne,
a to z uwagi na fakt, ze dziatalno$¢ taka godzi w chronione przez ustawe zasadnicza
zasady wolnego, demokratycznego porzadku i porozumienia miedzynarodowego™.
Na szczegélng uwage zastuguje fakt, ze w ust. (1) pkt 4 paragrafu 86 kodeksu zdefi-
niowano pojecie ,,materiatu propagandowego” poprzez przyjecie, ze jest nim materiat,
ktdérego tres¢ ma na celu wspieranie dziatalnosci dawnej organizacji narodowo-
-socjalistycznej.

Niemiecki ustawodawca zdecydowat przy tym, ze karze nie bedzie podlegato zacho-
wanie polegajace na wykorzystywaniu materialéw propagandowych do celéw zwia-
zanych z: edukacja obywatelska, przeciwdziataniem dziataniom niekonstytucyjnym,
promowaniem sztuki lub nauki, badaniami naukowymi lub nauczaniem, informo-
waniem o aktualnych lub historycznych wydarzeniach lub tez w innych podobnych
celach. Co wiecej, w ust. (4) ustawodawca przyznat sadowi mozliwoéé powstrzymania
sie od wymierzenia sprawcy kary w sytuacji, gdy spowodowana przezen szkoda jest
niewielka.

Zdaniem Macieja Dudy, przestepstwo stypizowane w § 86 StGB mozna uznac¢ za zbli-
zone do czynu, o ktérym mowa w art. 256 polskiego Kodeksu karnego*'. Przywotany
Autor wskazuje, ze réwniez klauzula niekaralnoéci z § 86 ust. (3) jest analogiczna do
tejzart. 256 § 3 k.k.'?

2. Paragraf 86a StGB penalizuje zachowania polegajace, najogélniej rzecz ujmujac, na
uzywaniu symboli organizacji, ktérych dziatalno$¢ zostata uznana za sprzeczna z kon-
stytucja. Brzmienie tego przepisu jest nastepujace:

Ust. (1). Karze pozbawienia wolnosci do lat trzech lub karze grzywny podlega ten, kto:
pkt 1. niepublicznie rozpowszechnia symbol jednej z partii lub organizacji, o ktérych
mowa w paragrafie 86 ust. (1) pkt 1, 2 lub 4 albo uzywa ich publicznie podczas zgroma-
dzenia lub w rozpowszechnianych przez siebie materiatach pisemnych, pkt 2. wytwa-
rza, przechowuje, przywozilub wywozi przedmioty, ktére przedstawiajg lub zawieraja
takie symbole w celu ich rozpowszechniania albo wykorzystania w kraju lub za granica,
w sposéb, o ktérym mowa w punkcie 1. Ust. (2). Symbolami, o ktérych mowa w ust.
(1), sa w szczegblnosci flagi, odznaki, mundury i ich elementy, hasta i gesty powitalne.
Symbole, podobne do wymienionych w zdaniu 1 do tego stopnia, Zze mogg by¢ z nimi

mylone, s traktowane tak samo, jak te symbole. Ust. (3) Paragraf 86 ust. (3) i (4) stosuje
sie odpowiednio.

10 Zob. M. Duda, Przestepstwa z nienawisci. Studium prawnokarne i kryminologiczne, Olsztyn 2016, s. 150.
I Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 2020 r., poz. 1444 ze zm.), dalej: k.k.
2 Zob. M. Duda, Przestepstwa..., s. 150.
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Przepis § 86a StGB, podobnie jak § 86 StGB, umiejscowiony zostal w rozdziale pierw-
szym czesci szczegdlnej pt. ,Przygotowanie wojny napastniczej, zdrada stanu i zagro-
zenie dla demokratycznego paniistwa prawa’, a cilej w tytule trzecim ,Zagrozenie dla
demokratycznego paniistwa prawa’.

W ust. (1) § 86a StGB stypizowane zostaly dwie odrebne grupy zachowan. W punk-
cie 1 mowa jest bowiem o zabronionym pod grozba kary zachowaniu polegajacym na
rozpowszechnianiu lub publicznym uzywaniu podczas zgromadzenia, jak réwniez
w rozpowszechnianych przez siebie materiatach pisemnych, symboli jednej z partii lub
organizacji wskazanych w paragrafie 86 ust. (1) pkt 1, 2 i 4 StGB. W § 86a ust (1) pkt 2
mowa jest natomiast o zachowaniu polegajacym na wytwarzaniu, przechowywaniu,
przywozeniu lub wywozeniu przedmiotéw, ktére przedstawiajg lub zawieraja takie
symbole w celu rozpowszechniania ich albo wykorzystania w Niemczech lub za gra-
nica, w sposéb okreslony w punkcie 1. Czynnosci, o ktérych mowa w pkt 2 wypelniaja
defacto znamiona przygotowania do rozpowszechniania symboli kryminalizowanego
w pkt 1.

W § 86a ust. (2) ustawodawca zaprezentowat przyktadowy katalog symboli, ktérych
rozpowszechnianie jest zabronione. Nalezg do nich m.in. flagi, odznaki, munduryiich
elementy, hasta i gesty powitalne. Z uwagi na uzycie przez ustawodawce w komen-
towanym przepisie sformutowania ,w szczeg6lnosci”, stwierdzi¢ nalezy, ze katalog
ten jest katalogiem otwartym. Co réwnie wazne, w § 86a ust. (2) zd. 2 ustawodawca
wskazal, ze symbole, podobne do wymienionych w zdaniu 1 do tego stopnia, ze moga
by¢ z nimi mylone, s traktowane tak samo, jak te symbole. Uznaé zatem nalezy, ze
katalog symboli, ktérych rozpowszechnianie jest w prawie niemieckim zabronione,
jest katalogiem bardzo szerokim.

W my$l § 86a ust. (3), przepis § 86 ust. (3) dotyczacy niekaralnoéci ze wzgledu na cel
zwigzany z: edukacjg obywatelska, przeciwdziataniem dziataniom niekonstytucyjnym,
promowaniem sztuki lub nauki, badaniami naukowymi lub nauczaniem, informowa-
niem o aktualnych lub historycznych wydarzeniach lub innymi podobnymi celami,
oraz przepis § 86 ust. (4) przyznajacy sagdowi mozliwo$é powstrzymania sie od wymie-
rzenia sprawcy kary w sytuacji, gdy spowodowana przezen szkoda jest niewielka,

stosuje sie odpowiednio.

. W § 130 StGB ustawodawca niemiecki przewiduje karalno$¢ przestepstwa nawotywa-

nia do nienawisci lub przemocy wobec grupy oséb lub osoby. Komentowany przepis

brzmi nastepujaco:

Ust. (1). Kto, w sposéb mogacy zaktécié porzadek publiczny: pkt 1. nawotuje do nie-
nawisci, do stosowania przemocy, lub arbitralnych srodkéw przeciwko grupie oséb
albo poszczegélnym, pojedynczym osobom ze wzgledu na ich przynalezno$¢ narodowa,
rasowg religijng lub etniczna lub pkt 2. narusza godnos¢ innej osoby poprzez zniewazenie,



II. REGULACJE PRAWA NIEMIECKIEGO ODNOSZACE SIE DO PRZESTEPSTW Z NIENAWISCI

zlodliwe pogardzenie/ponizenie lub zniestawienie/poméwienie grupy, o ktérej mowa

w pkt 1, czesci ludnosci albo poszczegélnych oséb z powodu ich przynaleznosci do jed-
nej z wyzej wymienionych grup lub ich czesci, podlega karze pozbawienia wolnosci od

trzech miesiecy do pieciu lat. Ust. (2). Karze pozbawienia wolnosci do lat trzech albo karze

grzywny podlega ten, kto: pkt 1. rozpowszechnia albo czyni publicznie dostepnym albo

oferuje, oddaje do dyspozycjilub udostepnia osobie ponizejlat 18 nastepujace materiaty:

a) materiaty, ktére nawotuja do nienawisci wobec grupy oséb, o ktérej mowa w ust. (1)

pkt 1, wobec czesci ludnosci lub poszczegélnych oséb z powodu ich przynaleznosci do

jednej z wyzej wymienionych grup, b) materialy, ktére nawotujg do przemocy lub arbi-
tralnych dziatan/srodkéw przeciwko osobom lub grupom oséb, o ktérych mowa w lit. a,
c) materiaty, ktére naruszaja godnoéé ludzka oséb lub grup oséb, o ktérych mowa w lit.
apoprzez zniewazenie, ztosliwie pogardzenie/ponizenie lub zniestawienie/poméwienie,
pkt 2. wytwarza, sprowadza, dostarcza, przechowuje, oferuje, oglasza/reklamuje przy-
wozi albo wywozi materiaty, o treci wskazanej w pkt 1lit. od a do c w celu uzycia ich lub

otrzymanych z nich kopii w sposéb, o ktérym mowa w pkt 1 lub 2 albo w celu utatwienia

takiego ich wykorzystania przez inng osobe. Ust. (3). Karze pozbawienia wolnoéci do lat
5 albo karze grzywny podlega ten, kto w celu zaktécenia porzadku publicznego publicz-
nie lub podczas zgromadzenia pochwala, zaprzecza popelnieniu lub bagatelizuje czyn

popelniony przez narodowych socjalistéw, okreslony w paragrafie 6 ust. 1 Rzymskiego

Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego. Ust. (4). Karze pozbawienia wolnosci

dolat 3 albo karze grzywny podlega, kto publicznie albo podczas zgromadzenia zakiéca

porzadek publiczny w sposéb naruszajacy godno$¢ ofiar poprzez pochwalanie, gloryfi-
kowanie/idealizowanie albo usprawiedliwianie opartych na przemocy i tyranii rzagdéw

narodowych socjalistéw. Ust. (5). Ustep (2) pkt 1 i 3 ma réwniez zastosowanie do mate-
rialéw o tresci wskazanej w ust. (3) i (4). Na podstawie ustepu (2) pkt 2 karze podlega

takze ten, kto udostepnia treci okreslone w ustepie (3) i (4) osobom ponizej 18 roku zycia

za poérednictwem radia oraz telemediéw. Ust. (6). W przypadkach okreslonych w ust.
(2) pkt 1 i 2, réwniez w zwigzku z ustepem (5), karalne jest takze usilowanie. Ust. (7).
W przypadkach, o ktérych mowa w ust. (2), réwniez w zwigzku z ustepem (5), a takze

w przypadkach wskazanych w ust. (3) i (4) § 86 ust. (3) stosuje sie odpowiednio.

Przepis § 130 StGB umiejscowiony zostal w rozdziale siddmym czesci szczegdlnej
zatytulowanym ,Przestepstwa przeciwko porzadkowi publicznemu”. Ratio legis tego
przepisu to ochrona porzadku publicznego przed ekstremistycznymi pogladamiidzia-
taniami, a takze ochrona zasady tolerancji i niedyskryminacji oraz idei porozumienia
narodéw™.

W literaturze wskazuje sie, Ze przestepstwo z § 130 ust. (1) pkt 1 StGB mozna uznaé
za analogiczne do przestepstwa z art. 256 § 1 polskiego Kodeksu karnego. Przestep-
stwo z § 130 ust. (1) pkt 2 StGB wykazuje natomiast podobiefistwo do przestepstwa
z art. 257 k.k. Przestepstwo okreslone w § 130 ust. (2) pkt 1 i 2 StGB jest uwazane za
analogiczne do przestepstwa z art. 256 § 1 i 2 k.k. oraz do przestepstwa z art. 257 k.k.
Jesli natomiast chodzi o czyn, ktérego znamiona okreslone zostaly w § 130 ust. (3) StGB,

to w literaturze wskazuje sie, ze stanowi on odpowiednik przestepstwa z art. 55 ustawy
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Zob. M. Duda, Przestepstwa..., s. 152.
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z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu'’, zwanego tez niekiedy ktamstwem o$wiecimskim'.
Przestepstwo z § 130 ust. (4) nie ma doktadnego odpowiednika w polskim prawie kar-
nym. Pewne podobienistwa do niego wykazuje jednak przepis art. 255 § 3 k.k. penali-
zujacy pochwalanie popelnienia przestepstwa®.

W kontekscie regulacji stuzacych zwalczaniu mowy nienawisci w niemieckim prawie
karnym na uwage zastuguje takze art. 111 StGB. Przepis ten zamieszczony zostal w rozdziale
széstym czesci szczegblnej niemieckiego kodeksu karnego zatytulowanym ,Przestepstwa
przeciwko wtadzy paistwowe;j”. Jego brzmienie jest nastepujace: ,Ust. (1). Kto publicznie,
podczas zgromadzenia albo poprzez rozpowszechnianie materialéw propagandowych, nawo-
tuje do popetnienia czynu niezgodnego z prawem, bedzie karany jak za podzeganie. Ust. (2).
W przypadku, gdy nawotywanie do popelnienia czynu niezgodnego z prawem jest bezsku-
teczne, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 5 albo karze grzywny. W przy-
padku nawotywania skutecznego, kara grozaca za to nawotywanie nie moze by¢ surowsza
od kary grozacej za niezgodny z prawem czyn, do ktérego popelnienia sprawca nawotywat”.

Warto nadto wspomnie¢ w tym miejscu o przestepstwie okreslonym w § 166 StGB. Przepis
ten zamieszczony zostat w rozdziale jedenastym czesci szczegdlnej niemieckiego kodeksu
karnego, zatytutowanym , Przestepstwa zwigzane z religia i przekonaniami”. Jego brzmienie
jest nastepujace: ,Ust. (1). Kto publicznie lub poprzez rozpowszechnianie materiatéw obraza
uczucia/przekonania religijne lub ideologiczne innych oséb w sposéb, ktéry moze zaktéci¢
porzadek publiczny, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3 albo karze grzywny. Ust. (2).
Tej samej karze podlega, kto publicznie lub poprzez rozpowszechnianie materiatéw obraza
funkcjonujacy w kraju Kosciét albo inng wspélnote religijng albo organizacje zrzeszajaca
osoby o okres§lonym $wiatopogladzie, a takze kto obraza ich instytucje albo zwyczaje w spo-
séb mogacy zaklécié porzadek publiczny”.

Na szczegdlng uwage zastuguje wreszcie fakt, ze specyfika niemieckich regulacji doty-
czacych przestepstw z nienawisci, w szczegdélnosci popetnianych za pomoca Internetu,

jest dgzenie do rozszerzenia zakresu odpowiedzialno$ci na wszystkie osoby uczestniczace

* T,j.Dz.U.z2021r. poz. 177.

'®  Przepis ten brzmi w sposéb nastepujacy: , Kto publicznie i wbrew faktom zaprzecza zbrodniom, o kté-
rych mowa w art. 1 pkt 1, podlega grzywnie lub karze pozbawienia wolnosci do lat 3. Wyrok podawany jest
do publicznej wiadomosci”. Zbrodnie, o ktérych mowa w art. 1 pkt 1 rzeczonej ustawy, to: a) popelnione na
osobach narodowosci polskiej lub obywatelach polskich innych narodowos$ci w okresie od dnia 8 listopada 1917
r.dodnia 31 lipca 1990 r. zbrodnie nazistowskie, zbrodnie komunistyczne, zbrodnie ukrairiskich nacjonalistéw
i cztonkéw ukrainskich formacji kolaborujacych z Trzecia Rzeszg Niemiecks, inne przestepstwa stanowigce
zbrodnie przeciwko pokojowi, ludzkosci lub zbrodnie wojenne, b) inne represje z motywéw politycznych, jakich
dopuscili sie funkcjonariusze polskich organéw $cigania lub wymiaru sprawiedliwosci albo osoby dziatajace
naich zlecenie, a ujawnione w treéci orzeczen zapadtych na podstawie ustawy dnia 23 lutego 1991 r. o uznaniu
za niewazne orzeczen wydanych wobec 0séb represjonowanych za dziatalno$é na rzecz niepodlegtego bytu
Paristwa Polskiego oraz c) dziatalno$é organéw bezpieczenistwa paristwa, o ktérych mowa w art. 5 ustawy
o IPN”.
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Zob. M. Duda, Przestepstwa..., s. 154.
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w ,,rozpowszechnianiu nienawisci”, zaréwno te, ktére same tworzg takie tredci, jak i te, ktére

w tym posrednicza'”. W tym kontekscie nalezy wskazaé, ze w dniu 1 wrzeénia 2017 r. Bun-
destag uchwalil ustawe majaca na celu poprawe egzekwowania prawa w sieciach spoteczno-
$ciowych (Das Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken'®),
ktéra weszla w zycie w dniu 1 pazdziernika 2017 r*°. Ustawa ta zwana jest w skrdcie ustawg
o egzekwowaniu prawa w sieci (Netzwerkdurchsetzungsgesetz - NetzDG). Ma ona na celu

poprawe skutecznosci zwalczania przestepstw z nienawisci i innych tresci przestepczych

na portalach spotecznos$ciowych.

Ustawa ma zastosowanie do administratoréw, ktérzy w celach zarobkowych obstuguja
platformy internetowe przeznaczone dla uzytkownikéw do udostepniania tresci innym
uzytkownikom albo do udostepniania ich publicznie (sieci spotecznoéciowe). W rozumieniu
tej ustawy nie sa sieciami spotecznosciowymi platformy zawierajace tresci dziennikarskie
i redakcyjne. Réwniez platformy, ktére sa przeznaczone do indywidualnej komunikacji lub
do dystrybucji specjalistycznych tresci nie sg sieciami spoteczno$ciowymi w rozumieniu
omawianej ustawy.

Zgodnie z § 1 ust. (3) ustawy, nielegalne tresci to treéci, ktére wypelniaja znamiona czynéw
stypizowanych w nastepujacych przepisach niemieckiego kodeksu karnego: § 86 (rozpo-
wszechnianie tre$ci propagandowych organizacji, ktérych dziatalno$é jest sprzeczna z kon-
stytucja), § 86a (uzywanie symboli niekonstytucyjnych organizacji), § 89a (przygotowanie
powaznego aktu przemocy zagrazajacego panistwu), § 91 (udzielanie instrukeji dotyczacych
popelnienia powaznego aktu przemocy, ktéry zagraza pafistwu), 100a (zdradzieckie falszer-
stwo), § 111 (publiczne nawotywanie do popelnienia czynu zabronionego), § 126 (zaktécanie
spokoju publicznego poprzez grozenie przestepstwami), § 129 (tworzenie organizacji prze-
stepczych), § 129a (tworzenie organizacji terrorystycznych), § 129b (tworzenie organizacji
przestepczych oraz terrorystycznych za granica), § 130 (podburzanie mas), 131 (udzielanie
instrukeji dotyczacych popelniania przestepstw), § 140 (nagradzanie i pochwalanie popet-
niania przestepstw), § 166 (obraza uczué/przekonan religijnych lub $wiatopogladowych),
§ 184b (rozpowszechnianie, nabywanie oraz posiadanie pornografii dzieciecej) w zwigzku
z § 184d (udostepnianie treéci pornograficznych za po$rednictwem radia lub telemediéw
oraz pobieranie tresci pornograficznych z udziatem dzieci i mlodziezy za posrednictwem
telemediéw), § 185 (zniewazenie), § 186 (ztosliwe poméwienie), § 187 (zniestawienie), § 201a
(naruszenie bardzo osobistej sfery zycia poprzez robienie zdjeé bez zgody osoby fotografowa-
nej), § 241 (grozenie) lub § 269 (fatszowanie danych istotnych z punktu widzenia dowodéw

osobistych), jesli uzycie wymienionych treéci nie jest uzasadnione ani tez usprawiedliwione.

7 Zob. M. Duda, Przestepstwa..., S. 154.

'8 https://www.gesetze-im-internet.de/netzdg/BJNR335210017.html (dostep: 28 wrzeénia 2020 1.).

' Warto wspomnie(¢, ze w drodze art. 274 rozporzadzenia z dnia 19 czerwca 2020 r. do rzeczonej ustawy
zostaly wprowadzone zmiany.
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W mys$l § 2 ustawy, administratorzy portali spotecznosciowych, ktérzy otrzymuja ponad
100 skarg w ciagu roku kalendarzowego dotyczacych nielegalnych tresci, sa zobowigzani do
opracowania raz na pé6t roku w jezyku niemieckim raportu na temat rozpatrywania skarg
dotyczacych nielegalnych tresci na swoich portalach oraz do oglaszania go w Monitorze
Federalnym i na wilasnej stronie internetowej. Taki raport musi zosta¢ opublikowany nie
pdzniej niz miesigc po zakonczeniu danego pétrocza. Raport ten musi by¢ stale dostepny na
stronie internetowej i zawiera¢ m.in. nastepujace informacje: ogélne informacje o dziataniach
podjetych przez administratora portalu spolecznosciowego w celu zapobiegania przestep-
stwom na tym portalu, przedstawienie mechanizméw sktadania skarg na tresci o charakterze
niezgodnym z prawem oraz kryteriéw podejmowania decyzji o usuwaniu i blokowaniu tresci
niezgodnych z prawem, a takze informacje dotyczace liczby otrzymanych skarg dotyczacych
tresci niezgodnych z prawem w okresie sprawozdawczym.

Zgodnie z § 3 ustawy, administrator portalu spoteczno$ciowego musi zapewnic skuteczna
i przejrzysta procedure rozpatrywania skarg dotyczacych nielegalnych tresci zgodnie z ust. (2)
i (3) tego paragrafu. Procedura musi gwarantowaé, ze:

- administrator portalu spoteczno$ciowego niezwiocznie przyjmie do wiadomosci skarge
i sprawdzi, czy tresci, do ktérych sie ona odnosi, sa niezgodne z prawem i wymagaja
usuniecia lub zablokowania dostepu do nich;

- administrator portalu spotecznosciowego usunie lub zablokuje dostep do oczywiscie
nielegalnych tresci w ciggu 24 godzin od otrzymania skargi, przy czym nie dotyczy to
sytuacji, gdy portal spoleczno$ciowy uzgodnit dtuzszy okres z wlasciwym organem
Scigania na usuniecie lub zablokowanie oczywiscie nielegalnych tresci;

- wszelkie tresci niezgodne z prawem zostang natychmiast usuniete, zwykle w ciagu
siedmiu dni od otrzymania skargi lub zablokowania dostepu do nich. W §cisle okre-
Slonych w ustawie wypadkach okres siedmiu dni na usuniecie przez portal spotecz-
nos$ciowy tresci niezgodnych z prawem moze zosta¢ wydtuzony.

Paragraf 3 ust. (3) ustawy stanowi, ze kazda skarga i $rodki podjete w celu jej naprawie-
nia muszg zostaé udokumentowane. Natomiast zgodnie z § 3 ust. (4), po pierwsze, sposéb
rozpatrywania skarg musi by¢ monitorowany przez kierownictwo sieci spotecznosciowej
poprzez przeprowadzanie comiesiecznych kontroli, po drugie, nieprawidlowosci zwigzane
zrozpatrywaniem otrzymanych skarg nalezy natychmiast wyeliminowad, a po trzecie, osoby
odpowiedzialne za rozpatrywanie skarg musza by¢ poddawane regularnym szkoleniom
w jezyku niemieckim przynajmniej raz na sze$¢ miesiecy oraz musi by¢ im zapewniony
nadzor ze strony kierownictwa portalu spoteczno$ciowego

Waznym zastrzezeniem jest to, ze administrator portalu spotecznosciowego jest zwolniony
z obowigzkéw wynikajacych z § 2 oraz z § 3 ustawy, jezeli sie¢ spotecznosciowa ma mniej niz

dwa miliony uzytkownikéw zarejestrowanych w Niemczech.
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Zgodnie z § 5 ustawy, administratorzy portali spotecznosciowych zobowigzani sa wskazaé
upowaznionego pelnomocnika do doreczen w Niemczech i podaé informacje o nim na swojej
platformie w tatwo rozpoznawalny i natychmiast dostepny sposéb. Osobie tej doreczana jest
korespondencja w postepowaniu przewidzianym w § 4 ustawy (postepowanie w sprawie
o wykroczenie polegajace na naruszeniu przepiséw omawianej ustawy - dop. autorzy) lub
w postepowaniu sgdowym toczgcym sie przed sgdami niemieckimi w zwigzku z rozpowszech-
nianiem nielegalnych tresci. Dotyczy to réwniez doreczania dokumentéw, ktére wszczynaja
takie postepowanie.

Konieczne jest réwniez wskazanie osoby uprawnionej do przyjmowania zapytan/présb
o informacje kierowanych przez krajowe organy $cigania dotyczacych naruszen prawa na
portalu spoteczno$ciowym. Osoba ta jest zobowigzana udzieli¢ odpowiedzi na zapytanie
w ciggu 48 godzin od jego otrzymania. Jezeli w odpowiedzi na zapytanie o informacje nie
podano wyczerpujacych informacji, nalezy to uzasadnié.

W § 4 omawianej ustawy zostaly natomiast zawarte przepisy regulujace nalozenie kary
grzywny za wykroczenia polegajace na naruszeniu jej przepiséw. Zgodnie z § 4 ust. (1) ustawy,
odpowiedzialno$ci za wykroczenie podlega kazdy, kto umyslnie albo w wyniku zaniedbania
dopuszcza sie nastepujacych zachowan:

1. whrew § 2 ust. (1) zd. 1 ustawy nie sporzadza raportu lub sporzadza raport niepra-

widlowo, niekompletnie lub nieterminowo albo nie publikuje raportu, publikuje go
w sposéb nieprawidiowy, niekompletny, z naruszeniem przepiséw ustawy odnoszacych
sie do sposobu jego publikowania albo opublikuje go nieterminowo;

2. wbrew § 3 ust. (1) zd. 1 ustawy nie dochowuje w ogéle opisanej w tym przepisie pro-
cedury okreslajacej sposéb rozpatrywania skarg kierowanych przez uzytkownikéw,
ktérzy majg miejsce zamieszkania lub siedzibe w Niemczech albo dopuszcza sie naru-
szenia tej procedury;

3. whrew § 3 ust. (1) zd. 2 ustawy nie dochowuje wskazanej tam procedury lub dopusz-
cza sie jej naruszenia (zgodnie z § 3 ust. (1) zd. 2 ustawy, administrator portalu spo-
tecznosciowego zobowiazany jest zapewnié uzytkownikom przejrzysta, natychmiast
dostepna i stale dostepng metode sktadania skarg dotyczacych nielegalnych tresci);

4. whrew § 3 ust. (4) zd. 1 ustawy nie nadzoruje rozpatrywania skarg lub nie monitoruje
ich odpowiednio;

5. wbrew § 3 ust. (4) zd. 2 ustawy nie usuwa nieprawidlowosci w rozpatrywaniu skarg
lub nie usuwa ich w odpowiednim czasie (zgodnie z § 3 ust. (4) zd. 2 ustawy rozpatry-
wanie skarg musi by¢ monitorowane przez kierownictwo portalu spotecznosciowego
w drodze comiesiecznych kontroli. Nieprawidtowos$ci w rozpatrywaniu otrzymanych
skarg nalezy natychmiast wyeliminowa¢);

6. wbrew § 3 ust. (4) zdanie 3 ustawy, nie zapewnia szkolenia lub nadzoru osobom odpo-

wiedzialnym za rozpatrywanie skarg lub nie zapewnia ich w odpowiednim czasie
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(zgodnie z § 3 ust. (4) zd. 3 osobom odpowiedzialnym za rozpatrywanie skarg nalezy
regularnie, ale nie rzadziej niz co pét roku, organizowa¢ szkolenia z jezyka niemiec-
kiego oraz zapewniaé nadzér ze strony kierownictwa portalu spotecznosciowego);
7. wbrew § 5 ustawy nie wskazuje upowaznionego peltnomocnika do doreczen;
8. wbrew § 5 ust. (2) zd. 2 ustawy jako ustanowiony pelnomocnik do doreczen nie
odpowiada na prosby o udzielenie informacji.
Wykroczenia, o ktérych mowa w § 4 ust. (1) pkt 1-6 zagrozone s3 karg pieniezng w wysoko-
éci do 5 milionéw euro, za$ za wykroczenia wskazane w § 4 ust. (1) pkt 7 oraz pkt 8 niemiecki
ustawodawca przewidziat kare pieniezng w wysokosci do pieciuset tysiecy euro. Zastosowanie

ma w tym przypadku § 30 ust. (2) zdanie 3 ustawy o wykroczeniach®.

lil. Podsumowanie

Podsumowujac krétko powyzsze ustalenia, stwierdzi¢ nalezy, ze prawo niemieckie zapew-
nia swobode wypowiedzi, nie traktujac jej wszakze jednoczeénie jako swobody, ktérej nie
mozna ograniczyé. Wrecz przeciwnie - m.in. niemieckie prawo karne stara sie zapobiega¢
naduzyciom w zakresie swobody wypowiedzi, w tym zwtaszcza naduzyciom majacym cha-
rakter tzw. mowy nienawisci.

Zasadnie wskazuje W. Brugger®, ze:

Germany, many other countries, and international law all view hate speech and the spread
of fallacious racial ideologies as sufficiently harmful to justify their prohibition. The broad
definition of what may be prohibited found in the pertinent United Nations agreement illu-
strates that, in this context, racial discrimination includes prejudiced acts based on nearly
any unalterable and invariable criterium that islikely to be of personal importance, such as
gender, religion, or ethnic affiliation. According to the United Nations agreement, uttered
opinions as well as physical acts of discrimination may be punished. That is exactly what
Germany has done in §§ 185 ff. and 130 of its Penal Code?*.

20 Wiecej zob. np. w: V. Claussen, Fighting hate speech and fake news. The Network Enforcement Act (NetzDG)

in Germany in the context of European legislation, http://www.medialaws.eu/rivista/fighting-hate-speech-and
-fake-news-the-network-enforcement-act-netzdg-in-germany-in-the-context-of-european-legislation/ (dostep:

28 wrze$nia 2020 r); W. Echikson, O. Knodt, Germany’s NetzDG: A key test for combatting online hate, https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3300636 (dostep: 28 wrzesnia 2020 r.); Online hate speech regulation in
the European Union and Germany, https://www.duo.uio.no/bitstream/handle/10852/67227/ICTL-Thesis-winter-
2018-candidate-number-7024.pdf?sequence=1&isAllowed=y (dostep: 28 wrzesnia 2020 1.).

? WypowiedZ wskazanego Autora jest nie tylko zasadna, ale réwniez kluczowa z perspektywy wyzna-
czania kierunkéw przeciwdziatania mowie nienawisci. Stad tez wypowied? te przytaczamy in extenso.

22 W. Brugger, The Treatment of Hate Speech in German Constitutional Law (Part II), ,German Law Journal”

2003, t. 4,nr 1, s. 39.
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I dalej:

Similar to applicable provisions of international law, German statutes specifically refrain
from requiring that racist messages lead to a clear and present danger of imminent lawless
action before becoming punishable. A distant and generalized threat to the public peace
and tolife and dignity, particularly of minorities, suffices forlegal sanctions irrespective of
whether and when such danger would actually manifest itself. Having viewed the horrors
of the Second World War as well as more recent racial conflicts on the Balkan peninsula, in
Rwanda, and elsewhere, countries following this legal theory collectively believe that tole-
rating fallacious racial ideologies has the potential for severe consequences. In these legal
systems, there need not be any certainty, nor even a particular likelihood, of violence—the
spectre of future racial strife suffices. Although the dangers of hate speech are concede-
dly abstract, they are nevertheless seen as being real enough to warrant management by
the government, whose task in this area can be termed as control of the political climate.
Admittedly, even in these countries, there are certain restrictions on the prohibition of
hate speech that favor the freedom of opinion: the hate utterance must be made in public,
the hate utterance can occasionally be defended by a showing that it poses no danger, and
hate utterances that are considered artistic or scholarly are often permitted. However,
hate speech is generally prohibited—it is ,,speech minus” or ,low-value speech”, even if it
addresses issues of high political importance. The right to speech islimited by the perceived
higher value of eliminating all kinds of racism in the broadest sense. In Germany, many
other countries, and international law, this control of racism is considered the preferred

duty of governments—a ,,duty plus”?>.
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