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FAKTY

1. Skarzacy, Pan Hans Burkhard Nix, jest obywatelem niemieckim,
urodzit si¢ w 1954 r. i mieszka w Monachium.

A. Okolicznosci sprawy

2. Przedstawione przez skarzacego fakty sprawy mozna podsumowaé w
sposob nastepujacy:

1. Kontekst sprawy

3. Zrédto sporu stanowi korespondencja pomigdzy pracownikiem
miejscowego oddziatu Federalnej Agencji Pracy (,,Bundesagentur fiir
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2 DECYZJA w sprawie NIX przeciwko NIEMCOM

Arbeit”, w dalszej czgsci ,,urzad pracy”) a skarzacym, dotyczaca corki
skarzacego, bedacej osobg pochodzenia niemiecko-nepalskiego. Na
poczatku marca 2014 r. urzad pracy wystal do corki skarzacego pismo
zatytutowane ,,Pani rozw6j zawodowy od wrzes$nia 2014 roku”. Urzad pracy
zwrocit si¢ do niej, jak osoby osiemnastoletniej, ktorej ukonczenie nauki
szkolnej zaplanowano najwczesniej na lato 2015 r., o wypehienie
kwestionariusza wskazujacego, czy po wrzesniu 2014 r. zamierza
kontynuowa¢ nauke, rozpocza¢ ksztatcenie zawodowe lub studia wyzsze.
Poproszono ja réwniez o dostarczenie kopii ostatniego S$wiadectwa
szkolnego. Ponadto w pismie stwierdzono, ze w przypadku, gdyby cérka
skarzacego zamierzata podja¢ naukg zawodu, pracownik zapewni rejestracje
w urzedzie pracy. W takim przypadku poproszono ja o kontakt, poniewaz
rejestracja byla bardzo wazna ze wzgledu na wymogi dysponowania
wolnymi miejscami w ramach ksztatcenia zawodowego.

4. Skarzacy prowadzi bloga, na ktorym wypowiada si¢ w sprawach
dotyczacych gospodarki, polityki i spoteczenstwa. W okresie od 20 marca
2014 r. do 13 maja 2014 r. opublikowal szes¢ wpisow dotyczacych
interakcji miedzy urzedem pracy a corka.

5. W pierwszym pos$cie w tej sprawie, zatytutowanym ,,[Imi¢ i nazwisko
pracownika] urzedu pracy, ekspert w dziedzinie zdalnej diagnostyki
edukacyjnej” i opublikowanym w dniu 20 marca 2014 r., skarzacy
odtworzyt wymian¢ poczty elektronicznej z pracownikiem urzgdu pracy w
dniu 18 marca 2014 r. W ramach tej wymiany skarzacy zapytal o cel
wniosku urzedu pracy zawartego we wspomnianym wyzej pismie, na ktore
pracownik odpowiedzial, ze zgodnie ze stosownymi przepisami petni w
odniesieniu do corki skarzacego rolg osoby kontaktowej w zwigzku z
zakonczeniem jednego etapu nauczania 1 podjeciem ksztalcenia
zawodowego lub studidow wyzszych. Stwierdzil ponadto, ze w celu
zapewnienia zindywidualizowanego doradztwa, potrzebuje informacji na
temat aktualnej sytuacji, w szczegdélnosci, czy [cOrka skarzacego] bez
trudnosci ukonczy szkote w planowanym czasie, czy tez urzad pracy
powinien sfinansowaé koszty zaje¢ wyrownawczych. Skarzacy o§wiadczyt,
ze udzieli odpowiedzi w terminie kilku dni.

6. W drugim poscie, opublikowanym w dniu 23 marca 2014 r. o godz.
1.52, skarzacy zwrdécil sie¢ do pracownika urzedu pracy i powtodrzyt, ze jako
ojciec sprawujacy opieke nad wilasng corka nigdy nie pozwoli urzedowi
pracy na udzial w podejmowaniu decyzji dotyczacych jej rozwoju
zawodowego. List i wiadomos$¢ poczty elektronicznej zostaty przestane
przez pracownika z tego wzgledu, ze urzad pracy zamierzal - w sposob
rasistowski 1 dyskryminujacy - sktoni¢ jego corke, by stata si¢ czescia taniej
sity roboczej (,,Das Jobcenter will in rassistischer und diskriminierender
Weise meine Tochter in einen Billiglohnjob verfrachten). Skarzacy
oswiadczyl, ze zamierza opisa¢ te spraw¢ w pewnej liczbie wpiséw na
blogu. Zapowiedziat dlugi wpis poswigcony aspektom prawnym, ktdry miat
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zawieraé, miedzy innymi, odniesienia do wyrokow 1 o$wiadczen
Federalnego Trybunatlu Konstytucyjnego. Skarzacy zamierzat rowniez
uswiadomi¢ pracownikowi urzedu pracy i1 calemu urzedowi pracy bardzo
interesujace stwierdzenia zawarte w raporcie CRI(2014)2 Europejskiej
Komisji Przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji (ECRI) w sprawie Niemiec.
Nie nalezy zapomina¢ o zaleceniu nr 7 dotyczacym ogolnej polityki ECRI
w sprawie prawodawstwa krajowego dotyczacego zwalczania rasizmu i
dyskryminacji rasowej przyjetym w dniu 13 grudnia 2002 r. Ponadto
skarzacy zamierzal skontaktowaé si¢ w tej sprawie z réoznymi instytucjami,
zaré6wno krajowymi, jak i miedzynarodowymi, i opublikowaé¢ wszystko na
swoim blogu. Stwierdzit, ze kolejny post bedzie dotyczy¢ zdania ,,[W] celu
zapewnienia zindywidualizowanego doradztwa, potrzebuje¢ informacji na
temat aktualnej sytuacji ([to znaczy] $swiadectwa szkolnego)” zawartego w
wiadomosci e-mail pracownika urzedu zatrudnienia.

7. W tym samym dniu, o godzinie 7.16, skarzacy zamiescit
oswiadczenie o dlugosci powyzej jednej strony. Pod nagléwkiem
»|Nazwisko pracownika] proponuje ,,zindywidualizowane” wiaczenie do
taniej sity roboczej” umiescil zdjecie bytego szefa SS Heinricha Himmlera,
w mundurze SS, z odznaka partii nazistowskiej (obejmujacg swastyke) na
przedniej kieszeni i ze swastyka na opasce na ramieniu. Srednica swastyki
na opasce na zdjeciu wynosita 0,7 cm. Obok zdjecia skarzacy zamieScit
cytat Himmlera dotyczacy edukacji dzieci w Europie Wschodniej w czasie
okupacji przez nazistowskie Niemcy, zgodnie z ktorym rodzice, ktorzy
chcieli zapewni¢ swoim dzieciom dobre wyksztatcenie, powinni byli ztozy¢
wniosek do SS 1 kierownictwa policji. Skarzacy podal zrodia zaréwno
cytatu, jak i1 zdjecia.

8. Pod zdjeciem 1 cytatem skarzacy zwrocit si¢ do pracownika urzedu
pracy z imienia i nazwiska oraz oznajmil, Zze w odno$nym wpisie omowi
nastepujace zdanie pochodzace z wiadomosci poczty elektronicznej
przestanej przez tegoz pracownika do skarzacego: zdania ,,[W] celu
zapewnienia zindywidualizowanego doradztwa, potrzebuj¢ informacji na
temat aktualnej sytuacji ([to znaczy] $wiadectwa szkolnego)” zawartego w
wiadomosci e-mail pracownika urzgdu zatrudnienia. Skarzacy o$wiadczyt,
ze pracownik poinformowat go, iz dziala zgodnie z upowaznieniem w
zakresie doradztwa wynikajgcym z Kodeksu ubezpieczen spotecznych. Jego
zdaniem, zaréwno odno$ny pracownik urzedu, jak i urzad pracy jako taki,
nie przykladali szczegolnej duzej wagi - jezeli w ogole - do ,,upowaznienia
w zakresie doradztwa”. Oswiadczyl, ze skontaktowal si¢ z urzegdem pracy w
listopadzie 2013 r. i lutym 2014 r. w celu uzyskania zwrotu kosztow
zwigzanych z dojazdem coérki do szkoty, nie otrzymat jednak odpowiedzi.
Nikt z urzedu pracy nigdy nie interesowal si¢ jego corka, wiec oferta
»zindywidualizowanego doradztwa” nie wydawala si¢ szczera. Przed
wejsciem w zycie najnowszych przepisow dotyczacych polityki edukacyjne;j
jego corka mogta korzysta¢ w szkole z bezptatnych positkéw, lecz
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zaprzestano udzielania takiego wsparcia. Pracownik urzgdu pracy musiatby
wykaza¢ si¢ umiejetnosciami telepatycznymi, skoro sadzit, ze bedzie w
stanie przygotowac ,,zindywidualizowane” porady dla jego corki jedynie na
podstawie §wiadectwa szkolnego, nie wiedzac nic o jej zainteresowaniach
czy mocnych 1 stabych stronach. Urzad pracy doktadat wszelkich staran,
aby utrudni¢ nastolatkom kontynuowanie nauki. Skarzacy zakonczyt
stwierdzeniem, ze w kolejnym wpisie na blogu zajmie si¢ innym zdaniem z
wyzej wymienionej wiadomosci e-mail od urzedu pracy, tj. ofertg dotyczaca
zaje¢ wyrdwnawczych, ,,w razie potrzeby”. Post zawieral tre§ci napisane w
jezyku wulgarnym i obrazliwym.

9. W dniu 25 marca 2014 r. skarzacy opublikowal kolejny wpis pod
tytutem ,,Czy [nazwisko pracownika] oferuje zindywidualizowane zajgcia
wyrownawcze dla mojej corki?”, w ktorym stwierdzil miedzy innymi, ze
odniést wrazenie, iz pracownik urzedu pracy dzialal w oparciu o
profilowanie rasowe i1 ze pochodzenie danej osoby wigzalo si¢ z
watpliwosciami odnosnie do jej perspektyw powodzenia, co uznal za
skandaliczne. W dniach 27 marca 2014 r. i 13 maja 2014 r. napisat kolejne
dwa posty, w tym ostatnim okreslajac odnosnego pracownika jako
,obmierztego” (,,schleimender Mitarbeiter”).

10. O ile na poczatku kazdego z wszystkich szesciu postow znajduja si¢
rézne zdjecia z odpowiednim podpisem, tylko trzeci post zawierat symbole
nazistowskie (zob. par. 7 powyzej). Zaden z wpiséw na blogu nie zawierat
wyraznie widocznego linku do pozostatych pieciu wpisow. W zadnym z
szesciu wpisOw skarzacy nie wskazal, ze jego corka jest pochodzenia
niemiecko-nepalskiego i Ze on sam korzystal z zasitkow socjalnych.

11. Na krotko przed wydarzeniami, o ktdrych mowa, rézne niemieckie
media informowaly o skargach rodzicéw, ktorzy otrzymywali $wiadczenia
socjalne, iz urzedy pracy niewtasciwie naklaniajg ich dzieci do ksztatcenia
zawodowego oraz ze dzieci ze srodowisk migracyjnych sa dyskryminowane
w szkole 1 przez urzgdy pracy.

12. W pi$mie z dnia 17 grudnia 2014 r. Federalny Komisarz ds. Ochrony
Danych Osobowych 1 Wolno$ci Informacji poinformowat corke skarzacego,
ze wniosek urzgdu pracy dotyczacy przedstawienia ostatniego Swiadectwa
szkolnego byl niezgodny z prawem, zwazywszy, Ze jej ojciec przedtozyt
urzedowi pracy zaswiadczenie o zapisaniu jej do szkoty, ze nie zbliza si¢
termin ukonczenia przez nig nauki oraz ze urzad pracy nie uzasadnit
ewentualnych podejrzen, iz moze ona nie ukonczy¢ szkoty.

2. Przedmiotowe postegpowanie

13. W dniu 21 pazdziernika 2014 r. prokuratura w Monachium wszczgta
postepowanie karne przeciwko skarzacemu, oskarzajac go o popehienie
przestepstwa polegajacego na uzyciu w trzecim wpisie na blogu z dnia 23
marca 2014 r. symboli organizacji niezgodnych z konstytucja (zob. par. 7 i
8 powyzej). Akt oskarzenia zawieral rowniez informacje¢, ze w dniu 10
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lutego 2014 r. Sad Rejonowy w Monachium wydatl wobec skarzacego
wyrok skazujacy na podstawie, migdzy innymi, wykorzystania symboli
organizacji niekonstytucyjnych w formie publikacji zdjecia Angeli Merkel
w mundurze nazistowskim ze swastykg na opasce 1 domalowanymi wasami
Hitlera. W momencie przedstawienia aktu oskarzenia wyrok nie byt jeszcze
prawomocny.

14. Ponadto prokuratura przedstawita skarzacemu zarzut zniestawienia
w zwigzku z wypowiedzig na blogu z dnia 13 maja 2014 r., w ktorym
nazwal on pracownika urzedu pracy ,,obmierztym” (zob. par. 9 powyzej). W
terminie pozniejszym postepowanie w sprawie oskarzenia o zniestawienie
zostato umorzone przez Sad Apelacyjny (zob. par. 25 ponizej).

15. W dniu 10 listopada 2014 r. skarzacy opublikowat na blogu wpis
dotyczacy aktu oskarzenia, w ktérym zamie$cit szereg zdjeé
przedstawiajacych m.in. Heinricha Himmlera, Adolfa Hitlera i Hermanna
Goringa w mundurach oraz kilka flag przedstawiajacych swastyke.
Trybunal nie dysponuje zadnymi informacjami, czy w zwigzku z tym
wpisem na blogu wszczgto postgpowanie karne.

16. W dniu 7 stycznia 2015 r. Sad Rejonowy w Monachium wydat
wobec skarzacego wyrok skazujacy na podstawie zniestawienia oraz
uzywania symboli organizacji niekonstytucyjnych (art. 86a ust. 1 pkt 11 art.
86 ust. 2 Kodeksu karnego - zob. par. 29 ponizej), poniewaz w dniu 23
marca 2014 r. zamie$cit na swoim blogu zdj¢cie bytego szefa SS, Heinricha
Himmlera w mundurze SS z odznaka partii nazistowskiej (obejmujaca
swastyke) 1 swastyka na opasce na ramieniu. Wobec skarzacego wydano
dwa odrebne wyroki (,,Einzelstrafen”). cztery miesigce pozbawienia
wolno$ci za uzywanie symboli organizacji niekonstytucyjnych i 70
dziennych stawek grzywny w wysokosci 15 euro (EUR) za zniestawienie,
co skutkuje nalozeniem kary lacznej (,,Gesamtstrafe”) pigciu miesigcy
pozbawienia wolnosci. Wyrok wydano w zawieszeniu.

17. W dniu 6 maja 2015 r. Sad Okrggowy w Monachium odrzucit
odwotanie skarzacego od powyzszego wyroku w odniesieniu do skazania go
za przestgpstwa zniestawienia oraz uzywania symboli organizacji
niezgodnych z konstytucja w formie zamieszczenia na blogu zdjecia
Himmlera w mundurze SS z opaska ze swastyka na ramieniu. Sad ztagodzit
wymiar  odrgbnego  wyroku za uzycie symboli  organizacji
niekonstytucyjnych do 120 stawek dziennych po 10 euro, za zniestawienie
do 40 stawek dziennych po 10 euro oraz wyroku tacznego do 140 stawek
dziennych po 10 euro. Sad uznal, Ze skarzacy, ktoéry powotywat si¢ na
prawo do wolnosci wyrazania opinii i twierdzil, ze przyczynit si¢ do debaty
w interesie publicznym, nie moze powolywac si¢ na art. 86 ust. 3 Kodeksu
karnego, poniewaz publikacja (czyli wpis na blogu) nie stuzyta zadnemu z
wymienionych tam celow (zob. par. 29 ponizej). W tek$cie wpisu na blogu,
ktory zaczynat si¢ pod zdjeciem i cytatem, [skarzacy] nie wypowiadat si¢
ani na temat Himmlera, ani na temat cytowanej wypowiedzi. Tekst
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adresowany byl raczej do pracownika urzedu pracy prowadzacego
dokumentacje corki skarzacego 1 dotyczyl kontaktow miedzy tym
pracownikiem a corka. Sad Okregowy nie dostrzegt zwigzku miedzy
tekstem napisanym przez skarzacego a Himmlerem, Trzecig Rzesza lub jej
polityka edukacyjng. Skarzacy rowniez nie wyjasnil takich zwigzkow.
Ponadto nie zdystansowat si¢ od zdjecia Himmlera ze swastyka 1 od
cytowanej wypowiedzi. Odrzucenie nazizmu przez skarzacego nie bylo
zatem oczywiste. Sad doszedt do wniosku, ze skarzacy wykorzystatl obraz
jako element przyciagajacy wzrok, a zatem doktadnie w tym celu, ktéremu
zapobiega¢ mial przepis dotyczacy karania za stosowanie symboli
organizacji niekonstytucyjnych, poniewaz zostal on ustanowiony w celu
zapobiegania przyzwyczajaniu si¢ do pewnych symboli poprzez zakazanie
ich stosowania we wszelkich $rodkéw komunikacji (tzw. ,tabu
komunikacyjne” - zob. par. 31 ponizej).

18. Sad Okregowy uznat jednak, ze obiektywny obserwator nie mégiby,
bez dodatkowej wiedzy, zauwazy¢, ze na przedniej kieszeni munduru
Himmlera znajduje si¢ odznaka partii nazistowskiej i ze zawiera ona
swastyke. Z tego wzgledu, przedstawienie odznaki i swastyki w taki sposob
nie wigzalo si¢ z sankcjami karnymi przewidzianymi na mocy art. 86a
Kodeksu karnego.

19. W dniu 14 czerwca 2015 r. skarzacy, nieposiadajacy reprezentacji
prawnej, wnidst odwotanie dotyczace kwestii prawnych. Podnidst zarzut
braku przestrzegania przepisow dotyczacych postepowania 1 prawa
materialnego. Nie przedstawil szerszych argumentow dotyczacych
pierwszej kwestii. W odniesieniu do drugiej kwestii twierdzit, ze symbole
nazistowskie byly szeroko prezentowane w mediach niemieckich, bez
dystansowania si¢ od takich symboli 1 ideologii nazistowskiej. W $wietle
powyzszego nierealnym bylo to, by ukaranie [skarzacego] za publikacje
zdjecia Himmlera w opasce z swastyka mogloby uchroni¢ kogokolwiek
przed przyzwyczajeniem si¢ do takich obrazéw. Ponadto stwierdzenie, iz
nie odrzucil on wyraznie nazizmu, byto absurdalne: wpis na blogu nalezato
przenalizowa¢ w cato$ci, uwzgledniajac kontekst i okolicznosci jego
zamieszczenia. Fakt odrzucenia ideologii nazistowskiej przez skarzacego
wynikal z krytyki zawartej w tek$cie wpisu, zdjgcia 1 cytatu, a takze z tresci
bloga jako calo$ci, na ktorym publikowal on wiele postow dotyczacych
spraw gospodarczych 1 spotecznych (w tym kontaktow skarzacego z
urzedem pracy) i1 nie wykazywal sympatii nazistowskich. Jako autorowi
bloga przystugiwato mu prawo do takiej samej wolno$ci wyrazania opinii,
jakie przysluguje dziennikarzom, a jego wpis na blogu przyczynit si¢ do
dyskusji w sprawie lezacej w interesie publicznym, ktéra byl szeroko
dyskutowana w mediach 1 poruszana przez rdzne zainteresowane strony,
mianowicie zwigzek pomigdzy pochodzeniem migracyjnym a wynikami w
nauce oraz instytucjonalng dyskryminacja dotyczaca dzieci ze Srodowisk
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migracyjnych w Niemczech, szczegdlnie w §wietle interesu gospodarczego
Niemiec, jakim jest pozyskiwanie taniej sity robocze;.

20. W dniu 22 czerwca 2015 r. skarzacy ztozyl ustne oswiadczenia
dotyczace podstaw odwotania w kwestiach prawnych przed kancelarig Sadu
Okregowego w celu formalnej rejestracji, zasadniczo powtarzajac
oswiadczenia zawarte w pisSmie z dnia 14 czerwca 2015 r.

21. W odpowiedzi z dnia 8 lipca 2015 r. prokuratura stwierdzita, ze
skarzacy spetnil wymogi formalne wniesienia odwotania w kwestiach
prawnych w zakresie, w jakim domagal si¢ uchylenia wyroku Sadu
Okregowego z powodu naruszenia przepisu prawa materialnego, natomiast
nie spetlil wymogoéw formalnych w odniesieniu do pozostatej cze$ci
odwotania (zob. par. 34-36 ponizej). Podczas gdy mozliwe bylo
przedstawienie uzasadnienia odwotania w kwestiach prawnych poprzez
spisanie go w kancelarii sadu, referendarz (,,Rechtspfleger”) mial
obowigzek udzielania informacji i weryfikacji o§wiadczenia, aby unikngé
koniecznosci rozpoznawania przez Sad Apelacyjny odwotan bezzasadnych
lub niekompletnych (zob. par. 36 ponizej). W niniejszej sprawie, w dniu 22
czerwca 2015 r. skarzacy zlozyt os$wiadczenie w takiej formie, ze
referendarz ograniczyt si¢ do jego zapisania, co potwierdza komentarz
referendarza, iz ze wzglgdu na dlugos¢ o$wiadczenia (dwadzies$cia jeden
stron), liczne cytaty i brak czasu (dwie godziny) jego krytyczna weryfikacja
nie byla mozliwa. Zatem, argumentacja skarzacego dotyczaca podstaw
odwotania w kwestiach prawnych nie byla zgodna z odpowiednimi
wymogami formalnymi (zob. par. 36 ponizej).

22. Prokuratura twierdzita, ze wyrok Sadu Okregowego nie zawierat
zadnych btedow. Przedmiotowy wpis na blogu nie mégl by¢ poréwnywany
z tresciami medialnymi, ktére maja stuzy¢ celowi edukacji obywatelskiej 1
dotycza wydarzen biezacych, historycznych lub podobnym celom, a zatem
sg objete przepisem art. 86 ust. 3 Kodeksu karnego (zob. par. 29 ponizej).
Sad Okrggowy doktadnie 1 prawidtlowo uzasadnit, dlaczego skarzacy nie
mogl powotla¢ si¢ na ten przepis. Organy S$cigania wniosty o oddalenie
odwotania skarzacego w kwestiach prawnych jako bezzasadnego.

23. W odpowiedzi z dnia 19 lipca 2015 r. skarzacy oswiadczyt, ze w
dniu 30 maja 2015 r. zlozyl wniosek o wyznaczenie adwokata w celu
rozpoznania jego odwolania w kwestiach prawnych 1 ze wniosek ten zostat
oddalony w dniu 3 czerwca 2015 r., miedzy innymi dlatego, Ze istniala
mozliwos¢ zlozenia odwotania w kwestiach prawnych w formie ustnego
o$wiadczenia w kancelarii Sadu Okregowego w celu jego rejestracji.
Istotnie, skarzacy w glownej mierze powtorzyl swoje wczesniejsze
o$wiadczenia.

24. W dniu 28 lipca 2015 r. prokuratura wystgpita do Sadu
Apelacyjnego o umorzenie postgpowania w zakresie, w jakim dotyczyto
ono znieslawienia, poniewaz kara za to przestepstwo bylta nieznaczna w
poréwnaniu z karg za uzywanie symboli organizacji niekonstytucyjnych.
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25. W dniu 4 sierpnia 2015 r. Sad Apelacyjny w Monachium oddalit
odwotanie skarzgcego w kwestiach prawnych w zakresie, w jakim
dotyczyto ono wyroku skazujacego za uzywanie symboli organizacji
niezgodnych z konstytucja oraz utrzymal w mocy odrebny wyrok kary
grzywny w wysokos$ci 120 stawek dziennych po 10 euro, wydany przez Sad
Okregowy (zob. par. 17 powyzej). Potwierdzajac uzasadnienie Sadu
Okregowego 1 odwotujac si¢ do wniosku prokuratury z dnia 8 lipca 2015 r.
[Sad Apelacyjny] dodat, ze ograniczenie stosowania art. 86a ust. 1 Kodeksu
karnego mozliwe jest jedynie - wylaczajac sytuacje, o ktérych mowa w art.
86 ust. 3 Kodeksu karnego - gdy z okoliczno$ci sprawy jako cato$ci wynika,
ze dana osoba wyraznie zdystansowata si¢ od celéw ideologii nazistowskiej
(zob. par. 32 ponizej). Sad Okregowy stwierdzit, ze nie byl to przypadek
skarzacego. Jednocze$nie, na wniosek prokuratury sad umorzyl
postgpowanie w zakresie dotyczacym zniestawienia (zob. par. 9, 14 i 24
powyzej).

26. W dniu 2 wrzesnia 2015 r. skarzacy ztozyt skarge konstytucyjna,
powotujac si¢ na prawo do wolnosci wyrazania opinii. Odniost si¢ do
sprawy Vajnai przeciwko Wegrom (nr 33629/06, ETPCz 2008 r.), w ktorej
Trybunatl uznat, ze wydanie wyroku skazujacego skarzacego ze wzgledu na
noszenie czerwonej gwiazdy podczas pokojowej demonstracji legalnie
zorganizowanej przez zarejestrowang parti¢ polityczng, mimo ze nie istnial
znany zamiar naruszenia zasady rzadow prawa, bez zadania przedstawienia
jakichkolwiek dowodow, ze noszenie czerwonej gwiazdy byto
rébwnoznaczne z propaganda totalitarng, stanowil naruszenie art. 10
Konwencji. Podej$cie sadéw niemieckich nie spelito wymogow
przewidzianych w orzecznictwie Trybunatu. Podkreslit rowniez, Ze nie
tylko dziennikarze korzystaja z ochrony na mocy tego artykutu, ale ze
istnieje silny interes publiczny umozliwiajacy malym grupom, jednostkom i
grupom znajdujagcym si¢ poza gldownym nurtem spotecznym udziat w
debacie publicznej na tematy zwigzane z interesem publicznym oraz ze
pewien stopien przesady musi by¢ tolerowany (zob. Steel and Morris
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, nr 68416/01, §§ 89-90, ETPCz2005-
1), w szczegdlnosci w odniesieniu do kwestii rasizmu (Haguenauer
przeciwko Francji, nr 34050/05, § 49, 22 kwietnia 2010 r.), i ze podobnie
przedstawiala si¢ kwestia prowadzonego przez niego bloga.

27. Sad Okregowy i Sad Apelacyjny nie uwzglednily w wystarczajacym
stopniu wszystkich okolicznosci dotyczacych wpisu na blogu. Z treSci
samego wpisu na blogu oraz z ogolnego kontekstu - ktory obejmowat kilka
wpiséw na blogu dotyczacych kontaktéw skarzacego z urzedem pracy,
niezgodnos$¢ z prawem wniosku urzedu o przedstawienie przez jego corke
ostatniego Swiadectwa szkolnego oraz krytyke ekonomii neoliberalnej 1
instytucjonalnego rasizmu przez skarzacego - wyraznie wynikato, ze jego
zamiarem byl protest przeciwko polityce urzedu pracy 1 wniesienie wktadu
w debate w interesie publicznym, jak rowniez, ze odrzuca on ideologi¢
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nazistowska. Sady nie uwzglednity roéznych interpretacji wpisu na blogu
oraz nie zbadaly prawa skarzagcego do wolnosci wyrazania opinii
chronionego na mocy art. 5 ustawy zasadniczej i art. 10 Konwencji.

28. W dniu 12 grudnia 2015 r. Federalny Trybunat Konstytucyjny
odmowit przyjecia skargi konstytucyjnej (nr 1 BvR 2141/15) do
rozpoznania. Uznal, ze skarga jest niedopuszczalna, nie podajac jednakze,
na jakiej podstawie. Decyzj¢ dorgczono skarzacemu w dniu 20 stycznia
2016 r.

B. Wlasciwe prawo krajowe i praktyka

1. Kodeks karny

29. Wilasciwe postanowienia Kodeksu karnego we witasciwym zakresie
stanowig, co nastgpuje:

Artykul 86 [Rozpowszechnianie materialéw propagandowych organizacji
niekonstytucyjnych]

»(1) Kazdy, kto w Niemczech rozpowszechnia lub opracowuje, przechowuje,
importuje lub eksportuje, lub udostepnia publicznie za posrednictwem nos$nikow
danych w celu rozpowszechniania w Niemczech lub za granica, materialy
propagandowe:

1. partii politycznej uznanej przez Federalny Trybunal Konstytucyjny za niezgodna
z konstytucja lub partii politycznej lub organizacji uznanej decyzja ostateczna za
organizacje¢ zastgpcza takiej partii;

2. organizacji, ktora zostata zakazana decyzja ostateczng, poniewaz jest skierowana
przeciwko porzadkowi konstytucyjnemu lub idei wspdlnoty naroddéw, lub ktora
zostala uznana decyzja ostateczng za organizacje zastgpcza takiej zakazanej
organizacji;

3. rzadu, organizacji lub instytucji spoza Republiki Federalnej Niemiec, dziatajace;j
na rzecz realizacji celéw jednej ze stron lub organizacji wymienionych w ust. 1 i 2
powyzej, lub

4. ktorych tre§¢ ma na celu realizacje celow Dbylej organizacji
narodowosocjalistycznej;

podlega karze pozbawienia wolnosci do lat trzech lub karze grzywny. ...

(3) Przepis ust. 1 powyzej nie ma zastosowania, jezeli materiat propagandowy lub
[dany] akt ma stuzy¢ edukacji obywatelskiej, [zwalczac¢] ruchy niekonstytucyjne,
promowa¢ sztuke ..., nauke, badania naukowe lub nauczanie, relacjonowac
wydarzenia biezace lub historyczne albo stuzy¢ podobnym celom.

(4) W przypadku winy o nieistotnym charakterze sad moze nakaza¢ zwolnienie z
odpowiedzialno$ci na podstawie niniejszego przepisu.”

Artykul 86a [Wykorzystywanie symboli organizacji niekonstytucyjnych]
»(1) Kto,



10 DECYZJA w sprawie NIX przeciwko NIEMCOM

1. rozprowadza w kraju lub uzywa publicznie, podczas spotkan lub w
rozpowszechnianych przez siebie materiatach w formie pisemnej (art. 11 ust. 3),
symbole jednej ze partii lub organizacji wskazanych w art. 86 ust. 1 pkt. 1, 2 i 4, lub

2. opracowuje, przechowuje, importuje lub eksportuje przedmioty, ktore
przedstawiaja lub zawieraja takie symbole w celu ich dystrybucji lub wykorzystania w
Niemczech lub za granicg w sposdb wskazany w ust. 1,

podlega karze pozbawienia wolno$ci do lat trzech lub karze grzywny.

(2) Symbole w rozumieniu ust. 1 powyzej [oznaczaja] w szczego6lnosci flagi,
insygnia, mundury i ich elementy, slogany i formy powitania. Symbole o takim
poziomie podobienstwa, ze istnieje mozliwos¢ pomylenia ich z symbolami
wymienionymi w pierwszym zdaniu, beda [uwazane] za rtownowazne z nimi.

(3) Postanowienia art. 86 ust. 3 i 4 stosuje si¢ odpowiednio.

30. W wyroku z dnia 18 pazdziernika 1972 r., nr 3 StR 1/71 1, Federalny
Trybunat Sprawiedliwosci wyjasnit istote art. 86a Kodeksu karnego. Ma on
na celu =zapobieganie odrodzeniu si¢ zakazanych organizacji lub
promowanych przez nie idei niezgodnych z konstytucja. Ponadto przepis ten
stuzy utrzymaniu pokoju politycznego poprzez zapobieganie przejawom
takiego odrodzenia, a takze wywotaniu wrazenia ws$rdd krajowych i
zagranicznych obserwatoréw niemieckich spraw politycznych, ze sytuacja
w ramach polityki wewnetrznej rozwinegla si¢ w sposob, ktory nie jest
zgodny z rzadami prawa, gdyz toleruje niezgodne z konstytucja dziatania
ruchow uciele$nianych przez dany symbol. Takie postrzeganie i wynikajace
z niego reakcje moglyby wywrze¢ istotny niekorzystny wptyw na pokoj
polityczny. Artykut 86a Kodeksu karnego ma ponadto na celu zapobiezenie
ponownemu upowszechnieniu uzywania symboli zakazanych organizacji
sprzecznych z konstytucja - niezaleznie od zamiaréw takiego uzycia - CO
uniemozliwitoby osiggniecie celu polegajacego na zakazie uzycia takich
symboli w niemieckim zyciu politycznym, co z kolei doprowadzitoby do
sytuacji, w ktorej osoby popierajgce cele polityczne reprezentowane przez te
symbole, moglyby uzywac¢ takich symboli bez zagrozenia.

31. Powotujac si¢ ponownie na wyrok z 1972 r., ze wzgledu na cel art.
86a Kodeksu karnego, aby uzycie symbolu zostalo obj¢te zakresem tego
przepisu, nie jest konieczne istnienie dowodu, ze dany symbol zostal uzyty
w celu wspierania celdw sprzecznych z konstytucja, ze uzycie takie nalezy
rozumie¢ jako wspieranie celéw zakazanej organizacji lub ze uzycie
stanowi konkretne zagrozenie dla demokracji konstytucyjnej. Przepis ten z
zasady zakazuje uzywania takich symboli w niemieckim zyciu politycznym
i ustanawia ,tabu komunikacyjne” (,,kommunikatives Tabu”) (zob.
Federalny Trybunal Konstytucyjny, nr 1 BvR 150/03, decyzja z dnia 1
czerwca 2006 r.).

32. W swietle tak szerokiego zakresu art. 86a Kodeksu karnego, sady
krajowe - wytaczajac przypadki, o ktérych mowa w art. 86 ust. 3 Kodeksu,
ograniczyly jego zakres 1 wylaczyly przypadki uzycia, ktore nie naruszajg
celu tego przepisu lub nawet maja wzmocni¢ jego cel (zob. wyrok
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Federalnego Trybunalu Sprawiedliwosci, nr 3 StR 486/06 z dnia 15 marca
2007 r.). Z wyroku tego wynika, ze uzycie symbolu organizacji niezgodne;j
z konstytucja nie jest objete zakresem art. 86a Kodeksu w przypadku, gdy
jasny, i moze zosta¢ natychmiast rozpoznany przez obserwatora. W takich
przypadkach natozenie odpowiedzialnosci karnej byloby trudne do
pogodzenia z prawem do wolno$ci wyrazania opinii oséb, ktére chca
zaprotestowa¢ przeciwko odrodzeniu idei nazistowskich, uderzajagc w
ucielesniajace je symbole. Jednak w przypadku, gdy sposob prezentacji jest
wieloznaczny lub gdy nie mozna jednoznacznie rozpozna¢ odrzucenia idei
nazistowskich, ich uzycie jest sprzeczne z celem przepisu i pozostaje objete
jego zakresem. Ponadto, w kontekscie funkcji tego przepisu jako
ustanawiajacego ,.tabu”, fakt, ze dane postgpowanie miato na celu krytyke,
nie jest wystarczajacy, aby wylaczy¢ zastosowanie tego przepisu (zob.
Federalny Trybunal Konstytucyjny, nr 1 BvR 204/03, decyzja z dnia 23
marca 2006 r.). Aby oceni¢, czy dane uzycie symbolu organizacji
niezgodnej z konstytucja nalezy wylaczy¢ z zakresu stosowania art. 86a
Kodeksu karnego, pod uwage nalezy wzia¢ wszystkie okoliczno$ci sprawy
(zob. Federalny Trybunatu Sprawiedliwosci, nr 3 StR 164/08, decyzja z
dnia 1 pazdziernika 2008 r.).

33. Zwazywszy, ze Himmler pehit funkcj¢ jedynego przywodcy SS,
bedacej organizacja niekonstytucyjng, stwierdzono, Ze publikacja jego
zdjecia w mundurze SS jest rownoznaczna sama w sobie z uzyciem symboli
organizacji niezgodnych z konstytucja w rozumieniu art. 86a Kodeksu (zob.
Sad Apelacyjny w Monachium, nr 5 OLG 13 Ss 137/15, wyrok z dnia 7
maja 2015 r.).

2. Kodeks postepowania karnego

34. Wiasciwe przepisy Kodeksu postgpowania karnego brzmia
nastepujaco:

Artykul 344 [Uzasadnienie odwolania w kwestiach prawnych]

,»(1) Wnoszacy odwotanie przedstawia zakres, w jakim kwestionuje wyrok i wnosi o
jego uchylenie (odwotania dotyczace kwestii prawnych) oraz uzasadnia swoj wniosek.

(2) W uzasadnieniu nalezy wskazaé, czy wyrok kwestionowany jest na podstawie
naruszenia prawa proceduralnego, czy tez z powodu naruszenia innego przepisu
prawnego. W pierwszym przypadku nalezy wskaza¢ fakty, ktore stanowia
naruszenie.”

Artykul 345 [Termin na uzasadnienie odwolania w kwestiach prawnych]

113

(2) Pozwany moze [ztozy¢ odwolanie i jego uzasadnienie] jedynie w formie
oswiadczenia podpisanego przez obronce lub adwokata lub w formie o$wiadczenia
ustnego, ktore zostanie zarejestrowany w kancelarii sadowe;j”.
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35. O ile w odwotaniu w kwestiach prawnych zawierajacym zarzut
naruszenia przepisu dotyczacego postepowania nalezy obowigzkowo
wskaza¢ fakty stanowigce wad¢ w rozumieniu art. 344 ust. 2 zdanie drugie
Kodeksu postgpowania karnego, w celu ztozenia odwotania w kwestiach
prawnych obejmujgcego zarzut naruszenia przepisu prawa materialnego,
wystarczy, ze skladajacy odwotanie oswiadczy, iz podnosi zarzut takiego
naruszenie - w takim przypadku przedstawienie podstaw takiego odwotania
nie jest wymagane. Jezeli wnoszgcy odwolanie nie uzasadni w sposob
szczegolny odwotania dotyczacego naruszenia przepisu prawa materialnego
lub nie przedstawi waznego oswiadczenia w tym wzgledzie, Sad
Apelacyjny ma obowiagzek z urzedu zbadaé, czy zaskarzony wyrok naruszyt
przepis prawa materialnego.

36. W przypadku, gdy uzasadnienie apelacji dotyczacej kwestii
prawnych nie zostanie przedstawione w formie o$wiadczen podpisanych
przez prawnika, lecz ustnie (zanotowane w kancelarii sadu), zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem sadow krajowych, art. 345 ust. 2 Kodeksu
postepowania karnego wymaga, aby referendarz (,,Rechtspfleger”’) udzielit
pomocy przy skladaniu stosownych os$wiadczen zgodnie z wymogami
formalnymi w celu zabezpieczenia interesOw wnoszacego odwolanie i
uniknigcia sytuacji, w ktorej Sad Apelacyjny bedzie zmuszony rozpoznawac
odwotania bezzasadne lub niezrozumiate (zob. przyktadowo Federalny
Trybunat Sprawiedliwosci, nr 3 StR 88/96, decyzja z dnia 21 czerwca 1996
r.). W zwigzku z tym o$wiadczenia dotyczace podstaw odwotania w
kwestiach prawnych sa co do zasady niedopuszczalne, jezeli referendarz
jedynie spisuje o§wiadczenie dyktowane przez wnoszacego odwotanie, lub
kopiuje o$§wiadczenie w formie pisemnej przedtozone przez wnoszacego
odwolanie (ibid.).

SKARGA

37. Skarzacy podnidst zarzut naruszenia art. 10 Konwencji w tym
wzgledzie, ze wydano wobec niego wyrok skazujacy za przestepstwo uzycia
we wpisie na blogu w dniu 23 marca 2014 r. symboli organizacji
niekonstytucyjnych - w tym przypadku fotografii Himmlera w mundurze SS
W opasce ze swastyka.

PRAWO

38. Trybunat zauwaza, ze Federalny Trybunat Konstytucyjny uznal
skarge konstytucyjng ztozong przez skarzacego za niedopuszczalng, nie
wskazujac jednak wymogu dopuszczalnosci, ktoérego skarzacy nie speinit
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(zob. par. 28 powyzej). Trybunal stwierdza, ze niedopuszczalno$é skargi
konstytucyjnej nie wynika wyraznie z akt sprawy (por. Colak i Inni
przeciwko Niemcom (dec.), nr 77144/01 i 35493/05, 11 grudnia 2007 r. oraz
Karabulut przeciwko Niemcom (dec.), nr 59546/12, § 40, 21 listopada 2017
r.). W szczegolnosci nie jest oczywiste, ze skarzacy nie dopetnit
konkretnego wymogu formalnego dotyczacego wniesienia skargi
konstytucyjnej, poniewaz wnidst t¢ skarge w terminie jednego miesigca od
daty dorgczenia orzeczenia Sadu Apelacyjnego (zob. par. 25 1 26 powyzej),
a Sad Apelacyjny dokonat oceny meritum jego odwotania pod wzgledem
prawnym (zob. par. 25 powyzej oraz Gdfgen przeciwko Niemcom [WI], nr
22978/05, § 143, ETPCz 2010 r.). Trybunal nie ma mozliwos$ci ustalenia
powodu, dla ktérego skarga konstytucyjna skarzacego zostala uznana za
niedopuszczalng (zob. Annen przeciwko Niemcom, nr 3690/10, § 39, 26
listopada 2015 r.). Moze jednak poming¢ kwesti¢ wyczerpania przez
skarzacego krajowych $rodkéw odwotawczych wymaganych na mocy art.
35 ust. 1 Konwencji z tego wzgledu, Ze niniejsza skarga jest w kazdym
przypadku niedopuszczalna, poniewaz jest oczywiscie bezzasadna w
rozumieniu art. 35 ust. 3 lit. a) Konwencji z przyczyn przedstawionych
ponizej.

39. Skarzacy argumentowal, ze wymog art. 86a ust. 1 Kodeksu karnego
(zgodnie z jego interpretacja przez sady krajowe), zgodnie z ktérym osoba
postugujaca si¢ symbolem organizacji niezgodnej z konstytucja ma
obowigzek wyraznego zdystansowania si¢ od ideologii nazistowskiej w celu
unikniecia odpowiedzialno$ci karnej, stanowi ingerencje¢ w wolno$¢
wyrazania, ktora nie jest niezbedna w spoleczenstwie demokratycznym.
Lagodniejszym, ale rownie skutecznym S$rodkiem bytoby karanie tylko
takiego ich wykorzystania, ktore stanowi propagande danych organizacji
lub ich ideologii. W sprawie Vajnai przeciwko Wegrom (nr 33629/06,
ETPCz 2008 r.) Trybunal wyrazit poglad, iz nie mozna twierdzi¢, ze uzycie
przez osobg symbolu, ktéry mogtby odnosi¢ si¢ do pojec¢ totalitarnych, lecz
mie¢ takze inne znaczenia, wskazuje, ze osoba ta uzyta takiego symbolu w
celu identyfikacji z ideami totalitarnymi. W takich przypadkach przy ocenie
nalezy kierowac si¢ kontekstem.

40. W tym wzgledzie [skarzacy] os$wiadczyl, Ze sady krajowe nie
uwzglednily wszystkich okoliczno$ci sprawy 1 w zwigzku z tym nie wziely
pod uwage faktu, iz wpis na jego blogu stanowil protest przeciwko
dyskryminacji dzieci ze srodowisk migracyjnych i metodom pracy urzedu
pracy, ktore jego zdaniem przypominajg praktyki stosowane przez nazistow.
W szczegblnosci sady krajowe nie wziety pod uwage faktu, ze kilkakrotnie
wypowiadal si¢ krytycznie na temat kapitalizmu oraz kontaktéw migdzy
urzedem pracy a jego corka, lecz analizowaty post z dnia 23 marca 2014 r.
poza kontekstem. Ponadto, [sady] nie wziety pod uwage faktu, ze wladze
przyznaty, i1z nie istniala podstawa prawna, aby urzad pracy zadat
przedstawienia kopii ostatniego §wiadectwa szkolnego jego corki oraz ze w
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mediach pojawity si¢ rozne doniesienia wskazujace, ze dzieci 0soOb
otrzymujacych zasitki socjalne oraz dzieci ze srodowisk migracyjnych byty
dyskryminowane w szkotach i przez urzedy pracy. Wpis na blogu miat na
celu przyczynienie si¢ do debaty publicznej na temat dyskryminacji i
rasizmu instytucjonalnego.

41. Ponadto nalezato uwzgledni¢ fakt, ze nie uzywal swastyki jako
takiej, ale raczej historycznego zdjecia Himmlera. Gdyby uzyl zdjecia
Himmlera przedstawiajgcego go bez swastyki, nie zostatby ukarany zgodnie
z przepisami prawa karnego. Nie jest rowniez zrozumiatym, dlaczego sady
krajowe wskazywaly na brak zdystansowania si¢ przez skarzacego od
cytowanej wypowiedzi, skoro kopiowanie tej wypowiedzi nie byto
zakazane. W kazdym razie sady krajowe niestusznie uznaty, ze we wpisie
na blogu nie odniost si¢ on do tej wypowiedzi. [Skarzacy] skontrastowat
wypowiedz Himmlera z wypowiedziag pracownika urzedu pracy, aby
zilustrowaé fakt, ze sukces zawodowy mozna dzi§ osiagnaé tylko wtedy,
gdy dzieci 1 mtodzi ludzie - zwlaszcza ci o obcych korzeniach - beda
wspolpracowaé z urzedami pracy, tak samo jak w czasach narodowego
socjalizmu musieli wspotpracowac z SS.

42. We wlasciwym zakresie art. 10 Konwencji stanowi, co nastgpuje:

,»1. Kazdy ma prawo do wolno$ci wyrazania opinii. Prawo to obejmuje wolno$é
posiadania pogladow oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez
ingerencji wladz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe.

2. Korzystanie z tych wolno$ci pociggajacych za sobg obowigzki i
odpowiedzialnoé¢ moze podlega¢ takim wymogom formalnym, warunkom,
ograniczeniom i sankcjom, jakie sg przewidziane przez ustawg¢ i niezbgdne w
spoteczenstwie demokratycznym w interesie bezpieczenstwa panstwowego,
integralnosci terytorialnej lub bezpieczenstwa publicznego ze wzgledu na konieczno$é
zapobiezenia zakldceniu porzadku lub przestgpstwu, z uwagi na ochrone zdrowia i
moralnosci, ochron¢ dobrego imienia i praw innych oséb oraz ze wzgledu na
zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi i
bezstronno$ci wiladzy sadowe;j.”

43. Trybunal przypomina, ze art. 10 Konwencji ma zastosowanie
wzgledem Internetu jako srodka komunikacji oraz ze publikacja fotografii
na stronie internetowej wchodzi w zakres prawa do wolno$ci wyrazania
opinii (zob. Ashby Donald i Inni przeciwko Francji), nr 36769/08, § 34,
10 stycznia 2013 r.). Uznaje, ze wyrok skazujacy skarzacego wydany na
podstawie prezentacji zdjgcia Himmlera w mundurze SS ze swastyka na
opasce na ramieniu we wpisie na blogu z dnia 23 marca 2014 r. stanowit
naruszenie jego prawa do wolnosci wypowiedzi gwarantowanego na mocy
art. 10 Konwencji. Taka ingerencja - jezeli nie spetnia wymogo6w art. 10 ust.
2 - stanowi naruszenie Konwencji. Nalezy zatem ustali¢, czy byla ona
»zgodna z ustawg”, czy realizowata jeden lub wiecej stusznych
uzasadnionych celow okreslonych w tymze ustepie oraz czy byla
,hiezbedna w spoteczenstwie demokratycznym™ dla osiggnigcia tych celow.
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44. Trybunat stwierdza, ze wyrok skazujacy skarzacego przewidziany
byl przepisem art. 86a Kodeksu karnego. Zauwaza, ze celem tego przepisu
jest zapobieganie odrodzeniu si¢ zakazanych organizacji lub promowanych
przez nie idei niezgodnych z konstytucja, utrzymanie pokoju politycznego
oraz zakazanie wykorzystywania symboli organizacji niekonstytucyjnych w
niemieckim zyciu politycznym (zob. par. 30 powyzej). Trybunat jest zatem
zdania, ze przedmiotowa ingerencja byla zgodna z prawem i realizowala
uzasadniony cel, jakim jest ochrona porzadku publicznego.

45. Podstawowe zasady dotyczace kwestii, czy ingerencja w wolnos¢
wypowiedzi jest ,niezbedna w spoteczenstwie demokratycznym”
ugruntowane s3 Ww orzecznictwie Trybunalu i =zostaly niedawno

podsumowane w sposOb nastepujacy (zob. Peringek przeciwko Szwajcarii
[WI], nr 27510/08, § 196, ETPCz 2015 r. (streszczenie)):

»(11) Wolno$¢ wyrazania opinii stanowi jeden z podstawowych fundamentow
spoteczenstwa demokratycznego oraz jeden z warunkow jego rozwoju, a takze
samorealizacji jednostki. Zgodnie z przepisem art. 10 ust. 2, dotyczy nie tylko
LHinformacji” czy tez ,,pogladow”, ktore sg przychylnie przyjmowane, uznawane za
nieobrazliwe albo obojetne, ale réwniez do tych wypowiedzi, ktore obrazaja, szokuja
lub wprowadzaja niepokdj. Takie sa wymogi pluralizmu, tolerancji i szerokich
horyzontéw mys$lowych, bez ktorych ,spoteczenstwo demokratyczne” nie istnieje.
Zgodnie z przepisem art. 10, wolno$¢ ta poddana jest wyjatkom, ktére musza by¢
jednakze $cisle interpretowane, a konieczno$¢ jakichkolwiek ograniczen musi by¢
przekonujaco ustalona.

(i) Przymiotnik ,,niezb¢dna” w rozumieniu art. 10 ust. 2, implikuje istnienie pilnej
potrzeby spotecznej. Wysokie Ukladajace si¢ Panstwa posiadajg pewien margines
swobody w ocenie, czy istnieje taka potrzeba, ale idzie to w parze z europejskim
nadzorem, obejmujacym zaréwno przepisy prawa, jak i decyzje wykonawcze, nawet
te wydane przez niezawisty sad. Trybunal jest zatem upowazniony do wydania
ostatecznej decyzji, czy ,ograniczenie” mozna pogodzi¢ z wolno$cig wyrazania
opinii.

(iii) Zadaniem Trybunalu nie jest zajecie miejsca sadéow krajowych, lecz raczej
dokonanie przegladu decyzji podjetych przez nie w $wietle art. 10 Konwencji. Nie
oznacza to, ze nadzér Trybunalu ogranicza si¢ do sprawdzenia, czy organy te
skorzystaly z przystugujacego im marginesu uznania w sposob rozsadny, ostrozny i w
dobrej wierze. Trybunal ma za zadanie zbada¢ ingerencje w $wietle sprawy jako
cato$ci oraz rozstrzygnaé, czy bylta ona proporcjonalna do realizowanego stusznego
celu oraz czy podstawy wskazane przez wladze krajowe celem jej uzasadnienia byty
wlasciwe 1 wystarczajace. W ten sposob Trybunat musi upewnié si¢, czy wiadze
zastosowaly standardy, ktore byly zgodne z zasadami zawartymi w art. 10 Konwencji
oraz czy oparly si¢ na dopuszczalnej ocenie stanu faktycznego ...”

46. Zgodnie z kolejng zasada konsekwentnie podkreslang w
orzecznictwie Trybunalu, w $wietle art. 10 ust. 2 Konwencji istnieje
niewielka mozliwos$¢ ograniczenia jezyka polityki lub debaty w kwestiach
istotnych dla interesu publicznego (ibid., § 197, z dalszymi odniesieniami).
Jednoczesnie w kazdym przypadku, gdy Trybunal weryfikuje istnienie
pilnej spotecznej potrzeby dokonania ingerencji w prawa wynikajace z
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Konwencji, wyczulony jest na kontekst historyczny danej Wysokiej
Uktadajacej si¢ Strony (ibid., § 242).

47. W swietle ich historycznej roli i do§wiadczen, mozna stwierdzié, ze
panstwa, ktore doswiadczyly nazistowskich okrucienstw, ponosza
szczego6lng odpowiedzialno$¢ moralng za zdystansowanie si¢ od masowych
okrucienstw popetnianych przez nazistow (ibid.,, § 243, z dalszymi
odniesieniami). Trybunal jest zdania, ze decyzje ustawodawcy dotyczaca
karania za uzywanie symboli nazistowskich, zakazu uzywania takich
symboli w niemieckim zyciu politycznym, utrzymania pokoju politycznego
(rowniez z uwzglednieniem postrzegania przez  zagranicznych
obserwatorow) oraz zapobiegania odrodzeniu si¢ nazizmu (zob. par. 30
powyzej), nalezy postrzega¢ na tym tle.

48. Trybunal zauwaza, ze zgodnie z art. 86 ust. 3 Kodeksu karnego, do
ktorego odnosi si¢ art. 86a § 3 Kodeksu karnego, odpowiedzialnos¢ karna
nie ma miejsca, jezeli uzywanie takich symboli ma stuzy¢ edukacji
obywatelskiej, zwalczaniu ruchow niekonstytucyjnych, promocji sztuki lub
nauki, badaniom lub nauczaniu, relacjonowaniu wydarzen biezacych lub
historycznych, lub stuzy¢ podobnym celom (zob. par. 29 powyzej). Ponadto
sady krajowe ograniczyly zakres stosowania art. 86a Kodeksu karnego i
wylaczyty te przypadki uzycia poszczegolnych symboli, ktére nie stojg w
sprzecznos$ci z celem przepisu, w tym w przypadkach, gdy sprzeciw wobec
ideologii reprezentowanej przez uzyty symbol jest oczywisty i jasny,
zwlaszcza w celu wystarczajacego poszanowania prawa do wolnosci
wyrazania opinii w protescie przeciwko odrodzeniu idei nazistowskich (zob.
par. 32 powyzej). O ile krytyczne uzycie poszczegdlnych symboli nie
wystarcza, aby uzasadni¢ mozliwo$¢ zwolnienia z odpowiedzialno$ci karnej
na mocy prawa krajowego, zgodnie z jednym z celow przepisu (catosciowy
zakaz uzywania odpowiednich symboli w niemieckim Zyciu politycznym),
Trybunal jest zdania, ze zwolnienie z odpowiedzialnosci karnej w
przypadku gdy sprzeciw wobec ideologii reprezentowane przez uzyte
symbole jest ,,oczywisty 1 jasny” (zob. par. 32 powyzej), stanowi wazng
gwarancj¢ prawa do wolnos$ci wyrazania opinii.

49. Odnoszac si¢ do okolicznosci skazania skarzacego, Trybunat
zauwaza, ze symbol uzyty przez skarzacego - zdjecie Heinricha Himmlera
w mundurze SS ze swastyka na opasce na ramieniu - nie moze mie¢ innego
znaczenia niz znaczenie nadane w rozumieniu ideologii nazistowskiej (por.
Vajnai przeciwko Wegrom, nr 33629/06, §§ 52 1 nast., ETPCz 2008 r. i
Fratanolo przeciwko Wegrom, nr 29459/10, § 25, 3 listopada 2011 r., w
odniesieniu do uzycia czerwonej gwiazdy). [Trybunal] odnotowuje fakt, ze
sady krajowe przy innej okazji orzekly, ze prezentowanie wizerunku
Himmlera w mundurze SS samo w sobie stanowi wykorzystanie symboli
organizacji niekonstytucyjnych w rozumieniu art. 86a Kodeksu karnego
(zob. par. 33 powyzej).
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50. Skarzacy musiatl zna¢ odpowiedni przepis i orzecznictwo sadow
krajowych, miedzy innymi z tego wzgledu, ze okoto szes¢ tygodni przed
opublikowaniem wpisu na blogu, o ktérym mowa w niniejszej sprawie
zostal skazany za to samo przestgpstwo za opublikowanie zdjecia Angeli
Merkel w mundurze nazistowskim ze swastyka na opasce i domalowanymi
wasami Hitlera (zob. par. 13 powyzej).

51. Trybunat przyjmuje, ze skarzacy, umieszczajac na swoim blogu
zdjecie Himmlera w mundurze SS z opaskg ze swastyka, nie zamierzat
szerzy¢ propagandy totalitarnej, podzega¢ do przemocy ani wypowiadaé
mowy nienawisci, a jego wypowiedz nie prowadzita do zastraszenia.
Przyznaje, ze pojawily si¢ rézne doniesienia prasowe, w ktorych
szczegotowo  opisywano skargi na dyskryminacje dzieci 0sob
otrzymujacych pomoc spoteczng i dzieci ze $rodowisk migracyjnych w
szkotach 1 przez urzedy pracy (zob. par. 11 powyzej). Skarzacy mogt
zamies$ci¢ sze$¢ wpiséw na swoim blogu (zob. par. 4-10 powyzej) z
zamiarem udziatu w debacie w interesie publicznym.

52. Rodzi si¢ zatem pytanie, czy sady krajowe byly zobowigzane do
zbadania wpisu na blogu z dnia 23 marca 2014 r., ktéry doprowadzit do
skazania skarzacego, wraz z innymi wpisami na blogu dotyczacymi
interakcji pomigdzy urzgdem pracy a jego corka. Trybunal zauwaza, ze
przedmiotowy wpis, trzeci z kolei w tej samej sprawie, nie zawierat
zadnego odniesienia ani widocznego zwigzku z wczesniejszymi wpisami
skarzacego (zob. par. 4-8 i 10 powyzej). Fakt, ze wpis stanowi lub miat w
zamiarze stanowi¢ cze$¢ serii wpisow, ktorych celem mial by¢ wkiad w
debate publiczng, nie byl od razu zrozumiaty dla odbiorcy. Nie mozna
zarzuci¢ sadom krajowym, ze przy ocenie odpowiedzialno$ci karnej
skarzacego wziety pod uwage tylko ten konkretny element, ktora byt
oczywisty dla odbiorcy, to jest zdjecie Himmlera w mundurze SS ze
swastyka na opasce, cytat 1 zamieszczony ponizej tekst.

53. W tekscie wpisu na blogu, adresowanym do pracownika urzedu
pracy odpowiedzialnego za dokumentacje¢ corki skarzacego, skarzacy
skrytykowal fakt, Ze rézne zapytania, ktore skierowal do urzgdu pracy,
pozostalty bez odpowiedzi oraz ze wladze nie zapewnialy jego corce
bezptatnych positkow 1 nie ponosity kosztow jej dojazdu do szkoly (zob.
par. 8 powyzej). Wyrazit sie¢ roOwniez krytycznie, twierdzac, ze urzad pracy
nie zna potrzeb dzieci i zamiast utatwia¢ ich spehianie, utrudnia je. W
zadnym momencie nie stwierdzono, ze corka skarzacego jest obcego
pochodzenia, Ze jest dyskryminowana oraz ze skarzacy korzysta ze
swiadczen socjalnych (zob. par. 7, 8 1 10 powyzej). Nie przedstawiono
réwniez zwigzkéw ani wyjasnien, dlaczego wniosek pracownika urzedu
pracy (zob. par. 3 powyzej) mozna by poréwnywac z tym, co dziato si¢ w
czasach rezimu nazistowskiego. W catym teks$cie nie odwotano si¢ do pojec
rasizmu czy dyskryminacji cho¢by jednym zdaniem. Trybunat uznaje
zatem, ze nie mozna zarzuca¢ sagdom krajowym, iz stwierdzily brak zwiagzku
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pomiedzy tekstem a pogladami reprezentowanymi przez symbole
nazistowskie, ani ze skarzacy wykorzystat zdjecie jako ,.element
przyciagajacy wzrok” (zob. par. 17 1 25 powyzej).

54. Trybunat zauwaza, ze takie nieuzasadnione wykorzystanie symboli
stuzyto doktadnie temu celowi, ktoremu zapobiega¢ mial przepis dotyczacy
karania w przypadku stosowania symboli organizacji niekonstytucyjnych,
poniewaz zostat on ustanowiony w celu zapobiegania przyzwyczajaniu si¢
do pewnych symboli poprzez zakazanie ich stosowania we wszelkich
srodkéw komunikacji (tzw. ,,tabu komunikacyjne” - zob. par. 31 powyzej).
Z orzecznictwa sadu krajowego jasno wynika, ze krytyczne uzycie symboli
nazistowskich nie wystarcza, aby zwolni¢ dang osob¢ z odpowiedzialno$ci
karnej za ich uzycie (zob. par. 32 powyzej). Wymagany jest oczywisty 1
jasny sprzeciw wobec ideologii nazistowskiej (ibid.). Zwazywszy na
okolicznosci sprawy, Trybunat nie widzi powodu, aby odchodzi¢ od oceny
sadow krajowych, ze we wpisie na blogu skarzacy nie odrzucit ideologii
nazistowskiej w sposob jasny 1 oczywisty (zob. par. 17 1 25 powyzej).

55. O ile wyroku w wymiarze 120 stawek dziennych nie mozna uznac¢ za
nieznaczny, Trybunat zauwaza, ze w toku postepowania wyrok zostat
ztagodzony z kary pozbawienia wolnosci do kary grzywny (zob. par. 16-17
powyzej) oraz ze zaledwie kilka tygodni przed opublikowaniem
przedmiotowego wpisu na blogu skarzacy zostal skazany za podobne
przestepstwo.

56. Przypominajac, ze doswiadczenie historyczne Niemiec jest istotnym
czynnikiem, ktory nalezy wzia¢ pod uwagg przy ustalaniu - w odniesieniu
do uzywania symboli takich jak symbole, ktorych dotyczy niniejsza sprawa
- czy istnieje pilna potrzeba spoteczna ingerencji w prawo skarzacego do
wolnosci wyrazania opinii, zagwarantowane w art. 10 Konwencji, w Swietle
wszystkich okoliczno$ci sprawy Trybunat stwierdza, ze wladze krajowe
przedstawily wilasciwe 1 wystarczajace podstawy oraz nie przekroczyty
przystugujacego im marginesu oceny. Ingerencja byla wigc proporcjonalna
do realizowanego stusznego celu, a =zatem byla ,niezbgdna w
spoteczenstwie demokratycznym”.

57. Zatem skarga jest oczywiscie bezzasadna 1 musi zosta¢ odrzucona
zgodnie z art. 35 ust. 3 i 4 Konwencji.
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Z tych przyczyn Trybunat, jednogto$nie,
Uznaje skarge za dopuszczalng.

Sporzadzono w jezyku angielskim i obwieszczono na pis$mie w dniu 5
kwietnia 2018 r.

Claudia Westerdiek Erik Mose
Kanclerz Przewodniczacy



