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Wypowiedz symboliczna na ubraniu
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1. Ludzie, wlasciwie od zawsze, wyrazali siebie poprzez ubior i wykorzystywali w tym
celu okre§lone znaki. Czynili to i czynig dla indywidualnych celéw, ale takze aby
identyfikowac si¢ z grupa, okreslonymi przekonaniami czy celami. Wspolcze$nie
na zagadnienie to patrzymy juz jednak szerzej niz poprzez pryzmat wolnosci osobi-
stej czy prywatnoSci ujawniajacej sie w miejscach publicznych. Niekiedy okreslony
spos6b komunikacji przez ubranie widzimy w kontekscie swobody wypowiedzi,
swobody wyznania czy wolnosci ekspresji artystycznej. R6znego rodzaju znaki
i symbole na ubraniach pelnia niekiedy funkcje jedynie dekoracyjne, a niekiedy
stuza jako no$nik okreslonych znaczen, nieraz prowokujacych, a nawet obrazliwych.
W niektorych przypadkach bardzo trudno uciec od ocen intuicyjnych przy ocenie
granic wolnosci oraz jej ograniczen. Obrazowo ujal to sedzia John Harlan w sprawie
Cohen v. California: ,,podczas gdy konkretne czteroliterowe stowo, o ktdre toczy si¢
tutaj spor, jest by¢ moze bardziej niesmaczne niz wigkszo$¢ innych z tego gatunku,
niemniej jednak czgsto prawda jest, ze wulgarnos¢ jednego czlowieka jest liryka
innego”!. Sprawa ta dotyczyla wulgarnego napisu na kurtce odwieszonej na kory-
tarzu w sadzie, majacego jednak okreslony wydiwiek ideowy.

2. Komunikowaniu okre§lonych przekonan przez ubiér najblizej zatem do kwestii
swobody wypowiedzi. W niekt6rych przypadkach znaczenie ma swoboda wyznania.
W ramach swobody wypowiedzi rozr6zniamy wypowiedz za pomoca slow oraz
wypowiedz symboliczna, w ktdrej skondensowanym no$nikiem okreS§lonych znaczen
sg znaki, a niekiedy nawet zestawienia kolorystyczne.

3. Znaczenie dla omawianych zagadnien maja zarGwno przepisy prawa prywatnego,
jak i publicznego. Odwolywanie si¢ do swobody wypowiedzi ma bowiem sens
wowczas, gdy oceniamy tre$¢ wypowiedzi badz sposdb jej prezentacji w kontekscie
ewentualnych naruszen praw innych os6b lub regul prawa publicznego.

1 Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971). Orzeczenie jest przedstawiane w dalszej czesci artykutu. Podobne
w swej wymowie orzeczenie zapadlo w Polsce — zob. wyrok SO w Poznaniu z 24.09.2018 r., IV Ka 818/18,
LEX nr 2564204, z glosa krytyczng J. Kuleszy, Glosa do wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z 24.09.2018 r.,
IV Ka 818/18, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2019/12, poz. 117.
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1. Celem tego artykulu jest weryfikacja tezy, ze w przypadku ubioru, ktéry ma ko-
munikowac okreslone tresci odbiorcom, najblizej temu zagadnieniu do kwestii swobody
wypowiedzi. Jesli bowiem nadad jej szeroki sens, uwzgledniajacy rézne funkcje wypo-
wiedzi, to okazuje sie, ze i ubidr mozemy niekiedy kwalifikowaé jako Srodek przekazu
czy to pewnych tresci, czy tez po prostu ekspresji wlasnej osobowosci. W literaturze
przedmiotu zasadnie wskazuje sie na r6ézne funkcje wypowiedzi: informatywna (in-
formowanie o faktach), ekspresyjng (prezentacja pewnych cech nadajacego komuni-
kat), fatywna (podtrzymywanie kontaktu), impresywna (oddzialtywanie na odbiorce
za pomocg okreSlonych znakéw) oraz poetycka (zwrdcenie uwagi odbiorcy na forme
przekazu)?. W przypadku ubioru mozemy méwié o wszystkich z nich, takze o fatywnej
(ubiér jako element zwigkszajacy atrakcyjnos¢ i dzieki temu podtrzymujacy kontakt
miedzy dwiema osobami).

2. Drugg teza weryfikowang w niniejszym opracowaniu jest twierdzenie, ze okre-
§lone tresci, w tym réwniez symboliczne, umieszczone na ubraniach, generujg inny
sposob podejscia prawa, niz w sytuacji, gdy ubiér pozbawiony jest tresci i w pewnym
sensie stanowi czysta, abstrakcyjng forme. Ubior z ,treScia” podlega niekiedy dalej
idacej ochronie niz bez niej. Czasami jest odwrotnie, zwlaszcza w wypadku funkcjo-
nariuszy publicznych, do ktérych odnosi si¢ nakaz neutralnosci swiatopogladowe;j,
a przepisy publiczne nakierowane s przede wszystkim na ograniczenie manifestowania
tresci.

3. Prezentacja tresci podlega ochronie, ale tresci moga tez kolidowac z prawami
innych. W przypadku czystej formy bardziej zasadne jest odwolywanie si¢ jedynie
do kwestii ekspresji osobowosci i wolnosci osobistej. Swoboda wypowiedzi schodzi
w takich przypadkach na plan dalszy, gdyz trudno méwié o wypowiedzi, jesli nie zawiera
ona tresci, a ubiér pelni funkgje jedynie autoprezentacyjng. I w tym wypadku moze
jednak nastapié kolizja z interesami innych osob, ale na innych plaszczyznach, gtéwnie
estetycznych. Rozréznienie wypowiedzi manifestowanej ubraniem na wypowiedz majaca
tre$¢ przekazywang za pomocg symboli i pozbawiong treSci ma znaczenie zaréwno dla
zakreSlenia granic swobody ubioru, jak i zakresu dopuszczalnych regul, ktére jg limituja.

4. Znaczenie dla omawianego zagadnienia majg réwniez inne kwestie, zwigzane
niekiedy z prawem publicznym (odnoszace sie do przestepstw z nienawisci, penalizacji
wybrykéw chuliganskich itp.), swoboda ubioru, swobodg wyznania itp. Dopiero cato-
Sciowa ocena danego zjawiska, uwzgledniajaca rézne konteksty, pozwala na rozstrzy-
ganie konkretnych sporéw i przypadkow.

2 J. Skrzydto, Wolnos¢ stowa w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego Standw Zjednoczonych i Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka. Analiza poréwnawcza, Torun 2013, s. 30-31.
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1. Wyglad, w tym ubiér cztowieka, jest przedmiotem zainteresowania rozmaitych gatezi
przemystu (w szczegblnoSci modowego), nauk (m.in. psychologii, socjologii, kulturoznaw-
stwa i prawa) oraz sztuki. Z wygladem czlowieka nierozerwalnie zwigzany jest jego ubior,
dopetniajacy, skrywajacy, a niekiedy modyfikujacy naturalne cechy fizyczne. Znaczenie
ubioru od bardzo dawna wykracza poza kwestie zwigzane z komfortem termicznym czy
ochrong przed zjawiskami pogodowymi. Odpowiedni ubiér stuzy autoprezentacji, poda-
zaniu za moda, a niekiedy manifestacji wlasnych przekonan politycznych, religijnych czy
$wiatopogladowych. Moze tez pelni¢ inne funkgje, jak na przyktad podkreslenie przyna-
leznosci do okreslonych grup — formalnych, jak stuzby mundurowe, czy tez nieformalnych.

2. Réwniez psychologowie zajmujacy sie kwestig maski (postawy, jakg przybiera
czlowiek w relacjach spolecznych, rolach spotecznych lub zawodowych, a wedlug nie-
ktérych psychologbéw strukturalnego sktadnika psychiki) wskazuja na znaczenie wygladu
zewnetrznego w jej kreacji. Maska ma znaczenie dla osobowosci cztowieka i tego, jak jest
odbierany przez innych?. Jolande Jacobi wskazuje, ze ,,to, co cztowiek tworzy i czyni, jego
postepowanie i spos6b zachowania sie, maniery, postawa fizyczna, dziatania i wypowiedzi
sa tak samo zwigzane z jego persona, jak jego ubidr, wyraz twarzy, fryzura chéd i gesty.
Wszystko, co zwigzane z nasza zewngtrznoscia, tworzy czes¢ persony 4. Znaczenie ubioru
w miejscu pracy powoduje, ze wielu pracodawcéw wprowadza dress code, regulujacy mniej
lub bardziej szczegélowo kwestie ubioru pracownika. Wigze sie z tym przeSwiadczenie,
ze odpowiedni ubiér moze stanowic egzemplifikacje podejscia firmy do klientow, a zatem
posrednio — wyznawanych przez firm¢ wartoSci.

Nie za kazdym ubraniem kryje sie jednak jaki$ szerszy kontekst psychologiczny czy
spoleczny. Ubrania sg bowiem zazwyczaj tym, czym sg — przedmiotami spelniajacymi
okreslone funkgcje uzytkowe i estetyczne. Swoboda ksztaltowania wlasnego wygladu
wydaje sie czyms catkowicie naturalnym i przez to pozbawionym co do zasady koniecz-
noSci regulacji prawnych, innych niz te, ktore te swobode (element szeroko rozumianej
wolnoéci) chronig.

3 Znaczenie ubioru byto analizowane w badaniach psychologicznych nad postuszefistwem i autorytetem. W jed-
nym z najstynniejszych eksperymentéw nad postuszefistwem (badania w 1960 i 1961 r.), przeprowadzonym
przez S. Milgrama, przypadkowe osoby wecielaly si¢ w posta¢ nauczyciela, ktory aplikowat elektrowstrzasy
uczniowi (aktorowi) udzielajgcemu ztych odpowiedzi. Badanym towarzyszyt eksperymentator, ubrany w szary
kitel naukowiec, ktory przekonywat ich do dalszego aplikowania wstrzgséw. S. Milgram nie przywigzywal
istotnego znaczenia do samego wygladu, stanowit on po prostu jeden z elementéw kontekstu sytuacyjnego.
W swym opracowaniu kwestii ubioru poswigca jedynie jedno zdanie. S. Milgram opisuje, ze eksperymentatora
»cechowat stoicki spokdj i nieco surowy wyglad. Ubrany byt w szary kitel laboranta” — S. Milgram, Postu-
szeristwo wobec autorytetu, Sopot 2017, s. 42. Juz jednak w latach 70. XX w. L. Bickman przeprowadzit calg
seri¢ badan, w ktérych wykazal, jak duzy wptyw na uleganie proSbom ma ubi6r. Dowiddl, ze osoby noszace
uniformy w o wiele wiekszym stopniu wptywaly na zachowania uczestnikéw eksperymentéw — J. Bickman,
The Social Power of a Uniform, ,Journal of Applied Social Psychology” 1974/4(1), s. 47 i n., https://doi.
org/10.1111/j.1559-1816.1974.tb02599.x (dostep: 27.12.2020 r.).

4 J. Jacobi, Zamaskowanie. Obserwacje z psychologii Zycia codziennego, Warszawa 1979, s. 51.
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3. Istniejg jednak takie sytuacje, gdy element wygladu cztowieka, jakim jest ubior, sta-
je sie elementem interakgji z innymi osobami, niezaleznie od tego, czy z punktu widzenia
osoby noszacej ubranie petni funkgcj¢ ekspresji osobowosci badz okreslonych przekonan,
czy tez w danym wypadku jest pozbawiony owej kulturowej wartosci dodanej. Relacje
taczace maske, jakg przybiera cztowiek (réwniez) za pomocg ubioru, ze Srodowiskiem
spolecznym sg dwustronne’®. Kazda osoba dziata na innych i jest w ich obszarze oddzia-
tywania. Ubiér znaczaco odbiegajacy od przyjetych w danym $rodowisku norm obycza-
jowych przyciaga uwage innych. Z tego punktu widzenia zasadne jest pytanie, czy poza
sytuacjami wymuszanymi szczegolnymi przepisami dotyczacymi stuzb mundurowych czy
strojow urzedowych cztowiek dysponuje pelng i niczym nieskrepowang swobodg wyboru
ubioru, czy tez nie jest ona nieograniczona i podlega pewnym regutom, a jesli tak to jakim?

4. Podsumowujac: niekiedy ubranie, jako jeden z elementéw wygladu cztowieka, stuzy
przekazywaniu okreslonych tresci, myS§li i uczué. Moze stuzy¢ zar6wno komunikowaniu
(akt jednostronny — swego rodzaju monolog), jak i komunikowaniu si¢ (relacja dwustronna
miedzy stronami aktu komunikowania sic — swego rodzaju dialog)®. Ow akt komunika-
¢ji — zaréwno jedno-, jak i dwustronnej — moze wykorzystywac symbole odnoszace sie
do okreslonych tresci i takze abstrakcyjne formy wyrazu polegajace na zestawieniu jedynie
koloréw, ksztaltu i kroju. Do tych aktéw komunikacji — majacych rowniez znaczenie dla
ekspresji wlasnej osobowosci i przyjmowania okreSlonej ,,maski” — w zyciu spotecznym
znajda zastosowanie reguly dotyczace swobody wypowiedzi i jej granic. Odrdznienie,
kiedy mamy do czynienia z tymi aktami komunikacji, a kiedy z zachowaniem (noszeniem
okreslonego ubioru), ktére nie jest aktem komunikacji, moze by¢ problematyczne. W tym
zakresie Scieraja sie dwie grupy pogladdw: pierwsza uznaje, ze mozliwe jest sformutowanie
abstrakcyjnych regut pozwalajacych na odréznienie wypowiedzi i zwyktego dziatania,
druga za$ wskazuje na konieczno$¢ uwzgledniania kontekstu sytuacyjnego, narzucajgcego
okreSlone interpretacje’.

1. Odwotanie si¢ do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka (ETPC)
oraz Sadu Najwyzszego USA dotyczacego swobody wypowiedzi, w tym wypowiedzi
symbolicznej, wydaje si¢ zabiegiem niezb¢dnym dla dalszego toku rozwazan. Obydwa
sady maja duzy wplyw na faktyczny standard ochrony w ramach odpowiadajgcych im
porzadkéw prawnych. W przypadku ETPC wplyw ten jest daleko wiekszy niz sagdéw
krajowych. Z kolei orzecznictwo Sagdu Najwyzszego USA oceniane jest jako zapewniajace

5 R.D. Laing, Ja i inni, Poznafh 1997, s. 92.

¢ Rozrdznienie przeprowadzone przez W. Mojskiego, Konstytucyjna ochrona wolnosci wypowiedzi w Polsce,
Lublin 2014, s. 13-135. Stuzy ono m.in. wyjasnieniu objecia pojeciem swobody wypowiedzi réwniez wolnosci
poszukiwania, pozyskiwania i otrzymywania pogladéw i informacji.

7 Szeroko na ten temat: A. Demenko, Jak rozpoznac wypowiedZ, gdy si¢ jg widzi?, ,Studia Prawnicze i Admi-
nistracyjne” 2017/4,s. 21 i n.
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wyzszy poziom ochrony od tego, jaki wynika z Konwengji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci®.

2. W dalszych rozwazaniach nie chodzi jednak o poréwnanie standardéw ochrony, lecz
o prébe odpowiedzi na nastepujgce pytania: a) kiedy mamy do czynienia z wypowiedzia
symboliczng (gdzie przebiega granica miedzy wypowiedzig a innego rodzaju zachowaniami),
b) czy wypowiedZ symboliczna podlega takiej samej ochronie jak stowna, ¢) czy réznorodne
cele, dla ktérych swoboda wypowiedzi podlega ochronie, majg znaczenie dla kwalifikacji
prawnej danego zdarzenia (np. czy dgzenie do samorealizacji jest tak samo wazne jak cheé
wziecia udziatu w waznej debacie publicznej). Abstrakcyjne rozwazania bez uwzglednienia
kontekstu orzecznictwa nie mialyby zbyt duzego waloru poznawczego. Kontury granic
ochrony wypowiedzi, w tym wypowiedzi na ubraniu, zaczynajg sie rysowac dopiero
w $wietle konkretnych sporéw. Ponadto niektére z pogladéw przyjmowanych przez Sad
Najwyzszy USA mogg by¢ wykorzystywane réwniez na gruncie Konwencji, zwlaszcza jesli
dotycza zagadnien ogdlnych zwigzanych z cechami wypowiedzi na ubraniu.

3. Dalsze rozwazania dotycza co do zasady tych orzeczen, w ktorych pojawiata si¢
kwestia wypowiedzi manifestowanej za pomoca ubioru. Nalezy przy tym pamietad, ze za-
gadnienie wypowiedzi symbolicznej odnosi sie do daleko szerszego zakresu zagadnien,
a kwestia ubioru stanowi jedynie wycinek zagadnienia.

4. Wypowiedz symboliczna traktowana jest na gruncie Konwencji jako jeden z ele-
mentdéw swobody wypowiedzi. W orzecznictwie ETPC zagadnienie to jest analizowane
w kontekscie odroznienia wypowiedzi od innych dziatafi, jednakze nie ma on az tak
duzego znaczenia konstrukcyjnego jak w Stanach Zjednoczonych. Konwencja w art. 10
ust. 1 postuguje sie bowiem szerokim okreSleniem ,,wolnosci wyrazania opinii” oraz
»posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei”, nie odno-
szac si¢ w ogole do formy wyrazu. Z kolei Pierwsza Poprawka do Konstytucji Stanéw
Zjednoczonych, ktora weszta w zycie 15.12.1791 r., w swej literalnej warstwie odnosi sie
jedynie do ,,wolnosci stowa lub prasy”.

5. Wypowiedz symboliczng mozemy zdefiniowaé jako wypowiedz, ktérej autor ko-
munikuje si¢ z innymi za pomoca innych form komunikowania niz stowo pisane lub
méwione. Nie chodzi tutaj tylko o znak (choé ta forma najczesciej jest kojarzona z wypo-
wiedzig symboliczng), czyli wizualny lub akustyczny symbol majacy relatywnie do kon-
tekstu jednoznaczna, ,,zageszczong” tre$¢, ale réwniez o innego rodzaju zachowania.
Jest tak ze wzgledu na przyjmowang zaréwno w Europie, jak i Stanach Zjednoczonych

8 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r.
(Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284) — dalej Konwencja.

° Tak H.-U. Paeffgen [w:] Strafgesetzbuch, Band 1 (Nomos Kommentar), red. U. Kindhiuser, U. Neumann,
H.-U. Paeffgen, Baden-Baden 2005, § 86a, Rn. 8, s. 2315-2316 na tle § 86a ust. 1 StGB, za: W. Kulesza,
Polskie obchody” rocznicy urodzin Hitlera w swietle prawa karnego III Rzeszy, Republiki Federalnej Niemiec
i Polski, ,Pafistwo i Prawo” 2018/7, s. 12.
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szeroka definicje wypowiedzi. Jacek Skrzydlo wskazuje, ze wypowiedz polega na ,,wy-
razaniu osobistych ocen co do faktéw i zjawisk we wszystkich przejawach zycia oraz
prezentowanie opinii, przypuszczen i prognoz”!'%, aprobujac stanowisko, ze wypowiedz
moze przybraé najrozniejsze formy: ,,stowem, drukiem, obrazem, dZwieckiem, gestem, lecz
zawsze w sposOb widoczny dla innych, a wiec w procesie komunikacji interpersonalne;j”.
Przedstawione stanowisko nie budzi watpliwosci.

Z wypowiedzig mamy zatem do czynienia zawsze wtedy, gdy zamiarem osoby pre-
zentujacej okreslone zachowanie jest osiggniecie skutku w postaci wprowadzenia do prze-
strzeni publicznej okre$lonego komunikatu (element komunikatywny)!!, a jednoczesnie
wystepuje element aksjologiczny w postaci dgzenia nadawcy komunikatu do realizacji
»wartosci, ktore uzasadniaja objecie wolnosci stowa ochrong odpowiednio konstytucyjna
lub konwencyjng”'2. Zamiar ten nie musi oczywiscie by¢ objety aprobatg spolteczng ani
uzyskiwaé akceptacji ze strony porzadku prawnego, chodzi raczej o potencjalng zdol-
no$¢ ujecia takiego zachowania jako mieszczacego sie w granicach tego, co uznajemy
za wypowiedz. W piSmiennictwie wskazuje si¢ na przyktad osoby, ktéra zabija policjanta
w celu manifestacji pogladéw politycznych. Nie ma w tym wypadku mowy o wypowie-
dzi symbolicznej, gdyz cho¢ wystepuje element komunikatywny, to brak jest elementu
aksjologicznego, poniewaz ,zabijanie ludzi nie moze by¢ elementem zadnego systemu
aksjologicznego w cywilizowanym spolteczefistwie”’.

6. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego USA pierwszym orzeczeniem, w ktérym uznano
zachowanie niewerbalne za podlegajace Pierwszej Poprawce, byt wyrok z 1931 r. w sprawie
Stromberg v. California'4. Uznano w nim wywieszenie czerwonej flagi za wypowiedz ko-
rzystajaca z ochrony Pierwszej Poprawki, jesli nie towarzyszy temu zachowaniu wzywanie
do przemocy. Podobne rozstrzygnigcie zapadto w sprawie Spence v. Washington w 1974 r.
Sad Najwyzszy uznal w nim za podlegajace ochronie Pierwszej Poprawki wywieszenie
na prywatnej posesji flagi amerykanskiej opatrzonej symbolem ruchu pacyfistycznego®.

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego USA
wymagania w stosunku do wypowiedzi symbolicznej s3 dalej idgce niz w przypadku wy-
powiedzi ,,zwyklej”. Elementy komunikatywne wypowiedzi muszg bowiem $wiadczyé
o intencji rozpowszechnienia komunikatu oraz powinno istnie¢ ,znaczne prawdopo-
dobiefistwo, ze beda one zrozumiane w zamierzony przez autora sposob”'. Réwniez
poziom ochrony w odniesieniu do wypowiedzi ,,czystej” bedzie z reguly nizszy. Wskazuje
na to precedensowe rozstrzygniecie w sprawie United States v. O’Brien'’, w ktérym uzna-

107, Skrzydto, Wolnos¢ stowa..., s. 31.

11 R. Post, Democracy, Expertise, Academic Freedom. A First Amendment Jurisprudence for Modern State, New
Haven-London 2012, s. 13-15, za: J. Skrzydto, Wolnos¢ stowa..., s. 31.

12 7, Skrzydto, Wolnos¢ stowa..., s. 32-33.

13 7, Skrzydto, Wolnos¢ stowa..., s. 394.

4 Stromberg v. California, 283 U.S. 359 (1931).

15 Spence v. Washington, 418 U.S. 405 (1974).

16 7, Skrzydto, Wolnos¢ stowa..., s. 395, z powolaniem si¢ na orzeczenie United States v. O’Brien, 391 US. 367
(1968).

17 United States v. O’Brien, 391 US. 367 (1968).
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no (odmiennie niz w innej, znanej sprawie dotyczacej spalenia flagi'®), ze cho¢ publiczne
spalenie karty powotania do wojska jest formg wypowiedzi, to nie korzysta z ochrony
stowa ze wzgledu na ochrone wlasnosci federalne;.

Wypowiedzi na ubraniu dotycza dwa znane orzeczenia Sadu Najwyzszego USA.
W chronologicznie pdzniejszym — i w pewnym sensie zaskakujgcym — wyroku w sprawie
Cohen v. California' Sad uniewinnit oskarzonego, skazanego pierwotnie przez wladze
stanowe za zakl6canie porzadku publicznego poprzez obrazliwe zachowanie. Oskarzony
pojawit sie w gmachu sagdu w kurtce z napisem ,,Fuck the Draft”, ktéry mial ujawniaé
negatywny stosunek do stuzby wojskowej (przy czym kurtke pozostawit na korytarzu, zdej-
mujac j3 przed wejSciem na sale sadowa). Sad Najwyzszy USA zakwalifikowat zachowanie
oskarzonego jako czysta wypowiedz (a nie wypowiedz symboliczng, co do ktérej poziom
ochrony jest nizszy), odmawiajgc jednocze$nie uznania jej za skierowang do konkretnej
osoby (co rowniez wyltaczyloby ochrone z Pierwszej Poprawki). W sprawie zabrakto tez
szczegblnych powodow, by to konkretne zachowanie zakwalifikowaé jako wywotujaca
gwaltowng reakcje publicznosci. Jak si¢ wydaje, to wlasnie ten element byt istotny, gdyz
oskarzony — co paradoksalne bioragc pod uwage zakwalifikowanie jego zachowania jako
»CzZystej wypowiedzi” — obrazliwych stéw nie wypowiadal, a jedynie mial napis na kurtce.

Do kwestii tej wrocimy w toku dalszych rozwazan, juz teraz jednak nalezy zasygna-
lizowad, ze dotyczy ona zagadnienia, ktore w mojej ocenie jest bardzo istotne dla catosci
artykulu. Przedstawione wyzej orzeczenie daje bowiem asumpt do twierdzenia, ze medium,
za pomocg ktorego prezentowana jest wypowiedZ — ubranie, ma znaczenie dla poziomu
ochrony wypowiedzi. Ograniczenia swobody wypowiedzi wynikajace z kwestii potrzeby
zapewnienia porzadku publicznego moga generowad bardziej liberalne podejscie w sto-
sunku do ubioru. Stowa wypowiedziane na glos sa bardziej reaktywne, zwlaszcza kiedy
sg kierowane do konkretnej osoby. Prezentacja tresci na ubiorze pozwala za$ odbiorcom
na zachowanie wigckszego dystansu, jesli chcg uniknaé konfrontagji.

Najbardziej istotne dla wypowiedzi symbolicznej na ubraniu wydaje si¢ orzeczenie
w sprawie Tinker v. Des Moines School District?®. W sprawie tej wladze szkolne uka-
raty kilkoro uczniéw w wieku od 13 do 16 lat, ktorzy pojawili si¢ w szkole z czarnymi
opaskami, by zaprotestowaé przeciwko wojnie w Wietnamie. Sad Najwyzszy USA uznalt,
ze zachowanie uczniéw to wypowiedz symboliczna, podobna w realiach sprawy do ,,czy-
stej wypowiedzi” i jako taka korzystajaca z ochrony Pierwszej Poprawki. Jest tak, gdyz
wykorzystanie symbolu (flagi, opaski itp.) ,,moze byé prymitywna, ale rownoczes$nie
efektywng forma propagowania okre$lonego stanowiska™?!. Ponadto z propagowania
swoich przekonan wlasnie za pomocg symboli korzystaja réznego rodzaju organizacje,
Koscioly, a nawet narody. Symbol moze nawigzywaé do tych wszystkich tresci, ktorych

18 Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989). Jacek Skrzydto wskazuje, ze odmienne rozstrzygniecie w poréwnaniu
do sprawy United States v. O’Brien wynikatlo stad, ze w wypadku tej ostatniej dostrzezono dyskryminujacy
charakter wprowadzonego zakazu profanowania flagi, jakim bylo przeciwdziatanie wyrazaniu sprzeciwu
wobec polityki wiadz — J. Skrzydto, Wolnos¢ stowa..., s. 398.

1 Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).

20 Tinker v. Des Moines School District, 393 U.S. 503 (1969). Szerzej na ten temat £.. Machaj, Wypowiedzi
symboliczne w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego USA, Wroctaw 2011, s. 104-117.

21 J. Skrzydto, Wolnos¢ stowa..., s. 394.

Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego 3/2021 11



Krzysztof Kurosz

swobode gloszenia chroni Pierwsza Poprawka, to jest pogladéw politycznych i idei,
a nawet instytucji czy oséb stojacych za tymi ideami. W wypadku wypowiedzi wyko-
rzystujacej symbol — znak — jej autorowi ,,chodzi o to, aby jej odbiorca nadat symbolowi
uzytemu jako srodek przekazu okreslone znaczenie, przy czym to, co dla jednych bedzie
inspiracja lub pocieszeniem, dla innych moze by¢ réwniez dobrze powodem do zartéw
lub zrédtem pogardy”?2.

W analizowanej sprawie Sad Najwyzszy USA zwrdcit uwage na fakt, ze ograniczenia
swobody wypowiedzi uczniéw nie uzasadnialy wzgledy dyscypliny szkolnej. Aktyw-
nos¢ ucznidéw nie byla bowiem agresywna, gwaltowna i nie prowadzita do grupowych
demonstracji, i to wiasnie zblizato jg do czystej wypowiedzi. W poglebionej analizie
omawianego orzeczenia fukasz Machaj zwrécit uwage na nastepujace elementy uza-
sadnienia®. Po pierwsze, Sad Najwyzszy USA podkredlil, ze w spoleczefistwie toczy sie
debata na temat wojny w Wietnamie, a wladze szkolne chcialy represyjnie ograniczy¢
wypowiedzi krytyczne. Istnial zatem bezposredni zwiazek miedzy forma (opaska), trescia
(protest) a dzialaniami ograniczajacymi (represje wobec uczniéw). Po drugie, Sad podkre-
8lit, ze ,,wynikajacy z rozpatrywanej sprawy problem nie dotyczy normowania dtugosci
spodnic, rodzaju ubioru, fryzury lub manieryzméw”?* (a zatem innych potencjalnych
niewerbalnych sposobéw komunikowania pogladéw). Oznacza to, ze odrdzniono poli-
tyczng wypowiedZ symboliczng (uzyskujaca najwyzszy stopien ochrony) od innych form
ideowej samorealizacji za pomocg stroju (spodnie z krokiem w kolanie, kolczyki itp.).
Yukasz Machaj zwraca przy tym uwagg na inne orzeczenia sadéw, w ktérych zwyklym
formom samorealizacji za pomoca stroju nie udzielano juz tak daleko idgcej ochrony?.
Wreszcie, po trzecie, w analizowanym orzeczeniu zwrécono uwage na fakt, ze szkota nie
powinna by¢ narzedziem do czynienia z uczniéw bezwolnych odbiorcéw preferowanych
przez wladze przekazow.

7. Przedstawiony wyzej standard ochrony wolnosci wypowiedzi w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego USA jest wyzszy i oparty na innych zalozeniach niz orzecznictwo ETPC.
Dla Trybunatu w Strasburgu charakterystyczne jest bowiem zawsze wazenie okreslonych
interesOw, stojacych nieraz w sprzecznosci, a wynik tego rozumowania moze prowadzié
do ograniczenia wolno$ci wypowiedzi®®.

Nie oznacza to jednak, by orzecznictwo ETPC nie wyodrebniato w ramach swobo-
dy wypowiedzi réwniez komunikatéw symbolicznych?”. Mimo szerokiego zakreSlenia
form wyrazu w art. 10 ust. 1 Konwengji w niektérych sytuacjach pojawia sie problem
odréznienia zwyklego dziatania od manifestowania swoich przekonafi. Nie doprowa-
dzilo to jednak ETPC do wyksztalcenia sie jakiej$ spdjnej koncepcji, doktryny czy teorii

22 . Skrzydto, Wolnos¢ stowa..., s. 394-395.

2 1. Machaj, Wypowiedzi symboliczne..., s. 104-106.

24 1. Machaj, Wypowiedzi symboliczne..., s. 106.

%5 1. Machaj, Wypowiedzi symboliczne..., przypis 121, s. 106.

26 . Skrzydto, Wolnos¢ stowa..., m.in. s. 18, 302.

27 Wyroki ETPC: z 23.09.1998 r., skarga 24838/94, Steel i inni przeciwko Wielkiej Brytanii; z 25.11.1999 r.,
skarga 25594/94, Hashman i Harrup przeciwko Wielkiej Brytanii. Obydwa wyroki dotyczyly przeszkadzania
my$liwym w polowaniach.
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w odniesieniu do wypowiedzi symbolicznych?. W szczeg6lnosci ETPC nie dokonuje
rozrbznienia poziomu ochrony w zaleznosci od typu wypowiedzi — zwyklej i symboliczne;.
Decyzja ETPC 2 4.05.2010 r.”* — w ktdrej przyjeto, ze zachowanie niewerbalne dziataczy
Greenpeace polegajace na przeszkadzaniu w polowach wieloryb6éw nie korzysta z takiego
samego poziomu ochrony jak wypowiedz konwencjonalna — traktowana jest w literaturze
przedmiotu jako wyjatek potwierdzajacy ogdlng regule identycznosci poziomu ochrony?.

Jesli chodzi o przyktady wypowiedzi symbolicznych, ktére moga by¢ ujmowane
w ramach swobody wypowiedzi, cho¢ z réznymi skutkami w zakresie skutecznosci ob-
jecia ochrong konwencyjna, to nalezy odwolac si¢ do wyroku ETPC z 28.10.2014 r.3!
Jako wypowiedz ETPC zakwalifikowal w nim chodzenie nago w miejscach publicznych
przez osobe, ktéra chciata wzbudzié debate publiczng na temat nagosci w spoteczenistwie.
ETPC nie zanegowal, ze kwestia ta, nawet jezeli marginalna, moze by¢ przedmiotem
zainteresowania ogdtu. Niemniej jednak wielokrotne i powtarzajace si¢ zachowania
skarzacego, w tym przychodzenie nago do sadu na swoj proces, doprowadzity ETPC
do uznania, ze zastosowane przez organy krajowe sankcje (facznie ponad 7 lat wigzienia)
byly istotne i wystarczajace oraz ze srodki te spelnity pilng potrzebe spoteczng w reakeji
na antyspoleczne zachowanie skarzacego. ETPC podkredlit, ze skarzacy ,,dysponowat
innymi §rodkami przekonywania do swoich pogladéw, np. mdgt zainicjowaé dyskusje
publiczng. Powinien ponadto wykazaé wzglad na uczucia wspotobywateli, ktérzy mogli
nie zyczy¢ sobie konfrontacji z jego nagoscia”.

Jako wypowiedz symboliczna, jednakze podlegajaca ochronie konwencyjnej, zakwali-
fikowano wykorzystywanie przypigtej do marynarki czerwonej piecioramiennej gwiazdy>2.

Nie zakwalifikowano z kolei jako wypowiedzi symbolicznej ogdlnego sposobu ubie-
rania sie, zastrzegajac jednak mozliwosé odmiennej kwalifikacji w zaleznosci od oko-
licznosci. 1 tak, na przyktad, w decyzji Europejskiej Komisji Praw Czlowieka (EKPC)
z 22.10.1998 r.** uznano za niedopuszczalng skarge administratora ds. szkolen zatrud-
nionego w urzedzie publicznym, ktéry przez caly okres zatrudnienia nosit od czasu
do czasu w pracy elementy odziezy, ktére moglyby byé zwyczajowo uznane za kobiece,
w tym: legginsy, rajstopy, koszulki z dekoltem typu halter top (wigzane pod szyja), paski
oraz sukienki. Przelozeni wydali mu polecenie zaprzestania noszenia damskiej odziezy
w pracy, poniewaz moglo to narazi¢ urzad na kompromitacje. Skarzacy argumentowal,
ze uniemozliwiono mu wyrazanie siebie w sposob, w jaki chce, poprzez jego strdj, i w ten

28 1.C. Kamifiski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.
Analiza krytyczna, Warszawa 2010, rozdziat I pkt 8, ,,Zakres uprawnienia — chronione przejawy wypowiedzi”.

2 Decyzja ETPC z 4.05.2010 r., skarga 33678/96, Drieman i inni przeciwko Norwegii.

30 J. Skrzydto, Wolnos¢ stowa..., s. 409.

31 Wyrok ETPC z 28.10.2014 r., skarga 49327/11, Gough przeciwko Wielkiej Brytanii.

32 Wyrok ETPC z 8.07.2008 r., skarga 33629/06, Vajnai przeciwko Wegrom. Wyrok jest omawiany w punkcie
10.6. niniejszego artykutu. Podobnie w wyroku ETPC z 3.11.2011 r., skarga 29459/10, Fratanolé przeciwko
Wegrom.

33 Decyzja EKPC z 22.10.1998 r., skarga 36528/97, Kara przeciwko Wielkiej Brytanii. EKPC badata m.in. do-
puszczalno$é skarg, zajmowala sie tez ustaleniami faktycznymi i prawnymi oraz wydawaniem opinii na temat
naruszefi Konwencji, skierowanymi do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przez osoby fizyczne oraz
panstwa nalezace do Rady Europy. Od 30.10.1998 r. zamiast dwdch organdw zostal powotany jeden — staly
Europejski Trybunat Praw Czlowieka, przejmujac sprawy, rozpatrywane przez Komisje.
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sposob naruszono swobode wypowiedzi. Komisja uznata jednak, ze wymaog, by pracownicy
ubierali sie ,,odpowiednio” do swojej plci, moze by¢ racjonalnie uznany przez pracodawce
za konieczny do ochrony jego wizerunku publicznego.

Podobne, niekorzystne dla skarzacej rozstrzygniecie zapadlo w sprawie dotyczacej
obowigzku uzywania mundurkéw szkolnych przez jej dzieci, czemu skarzaca konsekwen-
tnie sie sprzeciwiata. W decyzji z 3.03.1986 r.3* Komisja przyjela, ze ,,prawo do wolnosci
wyrazania opinii moze obejmowaé prawo osoby do wyrazania swoich pogladéw poprzez
sposOb ubierania si¢”. Niemniej jednak, zdaniem Komisji, nie mozna méwié w realiach
sprawy o uniemozliwieniu wyrazania okreslonej opinii lub idei poprzez ubiér, chociazby
dlatego, ze dzieci mialy petng swobodg ksztaltowania swego wygladu poza szkofa. Jak-
kolwiek ten sposob uzasadnienia wydaje sie mato satysfakcjonujacy, to u jego podloza
legto zapewne przekonanie Komisji, ze zwykle formy wyrazania sie poprzez ubidér moga
ulegaé w szkole pewnym ograniczeniom, ktore, jesli nie sa dyskryminujgce, wydaja sie
proporcjonalne i uzasadnione w $wietle art. 10 ust. 2 Konwengji.

1. Przedstawione w punkcie wczes$niejszym orzecznictwo dotyczace zagadnienia
wypowiedzi symbolicznej pozwala na sformutowanie kilku uwag.

Po pierwsze, problem odr6znienia ,,speech” i ,,action” na tle swobody wypowiedzi
zwigzany jest z kwestig odréznienia swobody wypowiedzi realizowanej za pomocg roz-
nych form ekspresji od zwyktych zachowan stanowiacych realizacje wolnosci osobistej.
Analiza poszczegblnych orzeczen wskazuje, ze kwestia ta sprawia problemy przy probie
uzasadnienia przyjmowanego przez sady stanowiska w konkretnej sprawie w sytuacjach
nieoczywistych. Nie sprawia za$ wiekszych probleméw wéowczas, gdy akt komunikacji
znaczen wydaje sie oczywisty i stanowi jadro danego zachowania.

Po drugie, powstaje pytanie, czy przy kwalifikacji okreslonych zachowan powinni$my
odwotywac sie do kryteriéw abstrakcyjnych, odnoszacych sie do ogdlnych cech komuni-
kacji odrézniajacej ja od innych zachowan (podejscie ontologiczne), czy tez zasadne byloby
poprzestanie na ocenie kontekstowej, cho¢ jednoczesnie zobiektywizowanej? Kwestia ta jest
w literaturze przedmiotu sporna. W interesujgcym opracowaniu poswieconym analizowa-
nemu zagadnieniu Anna Demenko wyrazita poglad o koniecznosci oderwania sie od formu-
towanych w orzecznictwie ETPC abstrakcyjnych i obiektywnych kryteriow pozwalajacych
na wyodrebnienie wypowiedzi*’. Autorka wskazuje na trudnosci w probach ontologicznego
wyodrebnienia ekspresyjnych form wypowiedzi sposrdd innych zachowan cztowieka’®.
Wypowiedzi bowiem nie tyle sa, ile bywaja przez odbiorcéw konstruowane w ramach
pewnej wspdlnoty interpretacyjnej — sa zatem czynno$ciami konwencjonalnymi. Przy ana-
lizie zachowan nalezy przy tym odrzucié¢ jako wytaczne kryterium ,,wyrazania czego$™,
gdyz wszystkie nasze zachowania co$ wyrazaja. Uwagi te prowadza Ann¢ Demenko

3 Decyzja EKPC z 3.03.1986 ., skarga 11674/85, Stevens przeciwko Wielkiej Brytanii.
3 A. Demenko, Jak rozpoznac..., s. 21-27.

3¢ A. Demenko, Jak rozpoznac..., s. 25.

37 A. Demenko, Jak rozpozndc..., s. 25.
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do wniosku, ze ,,za wypowiedzi uzna¢ mozna by te zachowania, ktére polegaja na inten-
gjonalnym uzewnetrznieniu wobec okre$lonych badz nieokreSlonych odbiorcéw pewnych
informagji/tresci, ktére dokonuje si¢ dopiero poprzez rozpoznanie owego zachowania
(owych intencji) przez tych odbiorcéw przy pomocy wigzacych ich konwencjonalnie
przyjmowanych regul sensu w ramach «wtérnej» interpretacji”®. Oznacza to zdaniem
Anny Demenko, ze wypowiedZ musi by¢ intencjonalna, musi istnie¢ choéby potencjalny jej
odbiorca oraz odbiorca ten ze wzgledu na przynalezno$¢ w danym momencie do wspdlno-
ty interpretacyjnej, ktéra narzuca okreslony sens (w pewnym sensie goruje nad nadawca
i odbiorcg w narzucaniu znaczenia), traktuje to zachowanie jako forme ekspresji, czyli
»stowo”, a nie zwykle dziatanie®. Konieczne jest réwniez to, by odwolanie sie do tych
zasad interpretacji bylo zgodne z intencjg wypowiadajacego sie*.

3. W mojej ocenie nie ma jednak wigkszych réznic w praktycznym zastosowaniu
podejscia proponowanego przez Anne Demenko, nawigzujacego do koncepcji wsp6l-
not interpretacyjnych*', decydujacych w realiach konkretnego przypadku, czy mamy
do czynienia z wypowiedzia, a stanowiskiem ETPC, ktore zdaje sie nie przywiagzywaé
wiekszej wagi do probleméw definicyjnych, poszukujacym elementéw obiektywizujacych
oceng.

Najlepiej obrazuje to wyrok ETPC z 21.10.2014 r.** dotyczacy oblania w Turgji
pomnika Atatiirka farba przez osobe, ktéra chciala wyrazié swéj sprzeciw wobec tej po-
staci. Wyrok ten wskazuje, moim zdaniem, na przyjecie przez ETPC oceny kontekstowej
danego zachowania.

W uzasadnieniu ETPC stwierdzit po prostu, ze ocena, czy mamy do czynienia z wy-
powiedzia: ,,musi zosta¢ dokonana na podstawie charakteru przedmiotowego czynu lub
zachowania, w szczeg6lnosci formy wyrazu dokonanej z obiektywnego punktu widze-
nia, a takze celu lub zamiaru osoby dokonujgcej przedmiotowego czynu lub zachowa-
nia”. ETPC wskazal, ze skarzacy zostal skazany za oblanie farbg pomnikéw Atatiirka,
co ,,z obiektywnego punktu widzenia, moze by¢ postrzegane jako akt wyrazenia opinii”,
zwlaszcza ze skarzacy wyraznie poinformowatl wladze krajowe, iz jego zamiarem bylo
wyrazenie jego ,,.braku uczucia” dla Atatiirka.

W mojej ocenie niezasadny jest zarzut formutowany przez Anne Demenko, ze formu-
towane w orzecznictwie ETPC i Sagdu Najwyzszego USA kryteria odr6znienia wypowiedzi
symbolicznej od innych zachowan sa niewystarczajace w przypadkach granicznych (nie-
oczywistych). Przyjmowana przez obydwa sady metodologia pozwala na ocene, czy mamy
w danym przypadku do czynienia z wypowiedzig dokonang za pomocg innych §rodkéw
wyrazu niz stowa. W przypadku Sadu Najwyzszego USA chodzi o test Spence’a ze sprawy
Spence v. Washington*®, w ktdrej przyjeto koniecznos¢ wystgpienia dwoch elementow dla

3% A. Demenko, Jak rozpoznac..., s. 26.

3 A. Demenko, Jak rozpoznac..., s. 26.

40 A. Demenko, Jak rozpoznac..., s. 26.

418, Fish, Interpretacja, retoryka, polityka, Krakoéw 2007.

42 Wyrok ETPC z 21.10.2014 r., skarga 9540/07, Vural przeciwko Turcji.

4 Spence v. Washington, 418 U.S. 405 (1974) — sprawa omawiana w punkcie 3.6. niniejszego artykutu.
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kwalifikacji danego zachowania: wystawienia flagi z symbolem pacyfistycznym — subiek-
tywnego w postaci intencji komunikacji oraz obiektywnego w postaci percepcji danego
zachowania przez innych jako wypowiedzi. Z kolei ETPC, na tle wspomnianej sprawy
dotyczacej pomnika Atatiirka, odwotal sie wtasnie do oceny kontekstowej, prowadzacej
do podobnych ustalen jak odwotanie sie do koncepcji wspdlnot interpretacyjnych.

Anna Demenko postuguje sie przyktadem sprawcy, ktory zamazuje autobus miejski
graffiti, co otwiera droge do pytania, czy to zwykly akt wandalizmu czy element wy-
powiedzi. Przyklad ten doprowadzit autorke do wniosku, ze cho¢ zachowanie sprawcy
przesztoby test Spence’a, to zaden sad nie uznalby go za podpadajacy pod zakres swobody
wypowiedzi**. Okazuje sie jednak, ze w niemal identycznym przyktadzie dotyczacym ob-
lania farbg pomnika ETPC, nie odwolujac sie do koncepgji wspdlnot interpretacyjnych,
ocenit rzecz tak, jak ona wygladata — dla wszystkich jasne byto, ze zachowanie oskarzonego
stanowito wypowiedz polityczna.

Orzeczenie ETPC dotyczace pomnika Atatiirka wskazuje, ze w sytuacjach granicznych
stosowana jest ocena odwolujaca si¢ do szerokiego kontekstu zachowania uwzgledniajace-
go intencje sprawcy, z wykorzystaniem elementéw obiektywizujacych w postaci odbioru
tego czynu przez innych. Identyczny sposéb rozumowania ETPC zastosowal w wyroku
2 6.04.2021 r.* dotyczacym pomnika w Bulgarii. Nie zostat on uszkodzony, lecz jedynie
,przebrany” przy wykorzystaniu czapki Swietego Mikotaja i worka na prezenty. ETPC
uznal, ze kontekst wyraZnie sugeruje, ze intencjg czynu skarzacego byl protest przeciwko
6wczesnemu rzadowi i partii politycznej.

W praktyce zatem przyjecie okreslonej koncepgji nie wptywa na wynik rozumowania,
a co najwyzej na jego uzasadnienie.

4. W wyroku dotyczacym pomnika Atatiirka ETPC uchylit sie jednak od odpowiedzi,
czy skazanie oskarzonego — samo w sobie — odpowiadato warunkom ingerencji w wol-
no$¢ wypowiedzi, okreslonych w art. 10 ust. 2 Konwengji. Trybunat przyjat po prostu,
ze to wymiar kary — 13 lat pozbawienia wolnosci — jest szokujacy, ewidentnie sprzeczny
z Konwencja. Majac zatem na wzgledzie surowos¢ kary, ETPC nie uznat za konieczne
»badania, czy powody przedstawione na skazanie i ukaranie skarzacego byly wystarczajace,
by uzasadni¢ ingerencje w jego prawo do wolnosci wypowiedzi”. Na pytanie o to, czy
skazanie za czyn polegajacy na oblaniu pomnika farbg z przyczyn politycznych miesci sie
w granicach art. 10 ust. 2 Konwengji, nie odpowiada zreszta réwniez koncepcja wspol-
not interpretacyjnych. Z kolei w drugim z wyrokéw, dotyczacym pomnika przebranego
w rekwizyty Swietego Mikotaja, ETPC podkreslil, ze ocena dopuszczalnosci naktadania
sankgji za profanacje pomnika, bez jego niszczenia, staje si¢ bardziej zniuansowana. Zna-
czenie maja: dokltadny charakter czynu, intencja, ktéra za nim stoi, i przestanie, ktore
ma by¢ przez niego przekazane. Skarzacy po prostu wykorzystal pomnik jako symbol
partii politycznej, ktora chcial skrytykowaé. Nie mozna zatem powiedzieé, ze jego czyn
mial na celu okazanie pogardy dla gleboko zakorzenionych wartosci spotecznych. Mimo

4 A. Demenko, Jak rozpoznac..., s. 25.
4 Wyrok ETPC z 6.04.2021 r., skarga 10783/14, Handzhiyski przeciwko Bulgarii.
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ze niektdre osoby mogly odebra¢ zachowanie sprawcy jako krzywdzace, miescito si¢ ono
w granicach swobody wypowiedzi.

5. Istota zagadnienia tkwi, moim zdaniem, w tym, ze zastanawiajac si¢ nad przy-
padkami granicznymi, w ktorych wchodzi w gre kolizja z innymi warto$ciami, nalezy
dokonywaé cato$ciowej oceny uwzgledniajacej wage naruszonych poprzez wypowiedz
innych débr (kontekst aksjologiczny) oraz adekwatnos¢ Srodkéw wyrazu w stosunku
do komunikowanego pogladu. Ocene te formutujemy niekiedy intuicyjnie, opierajac sie
na zdrowym rozsadku i zawsze w realiach konkretnego przypadku.

1. Na czym zatem polega istota wypowiedzi symbolicznej na ubraniu? Problem
wyznaczania granic swobody postugiwania sie okreSlonymi symbolami na ubraniu nie
zawsze zwigzany jest ze swoboda wypowiedzi i ma niekiedy kontekst religijny. W gre
wchodza réwniez rozne reguly prawa publicznego. Kwestie te beda poruszone w dalszej
czgscl opracowania.

Nie powinno budzi¢ sprzeciwu doktrynalnego stanowisko ETPC, dla ktérego nie
ma znaczenia dla kwalifikacji danego zachowania w kontekscie art. 10 ust. 1 Konwengji,
czy dana wypowiedz jest dokonywana jest za pomocg stéw (mowy lub pisma), czy za po-
mocg innych zachowan, w tym prezentowania symboli.

Problem kwalifikacyjny dotyczy jedynie tych zachowan, co do ktérych mogg istnieé
watpliwosci, czy stanowia forme komunikatu. Pojecie wypowiedzi symbolicznej stuzy
w tym przypadku do odréznienia zwyklych zachowan (objetych po prostu wolnoscia)
od wypowiedzi wiasnie, na ktdrej strazy stoi prawo do wolnosci wypowiedzi.

Fatwo o diagnoze wypowiedzi symbolicznej na ubraniu wéwczas, gdy postuguje sie
ona znakami, to jest wizualnymi symbolami majacymi — relatywnie do kontekstu —jedno-
znaczng, ,zageszczong” treS¢*e. Nie musi ona by¢ jednoznaczna ani zrozumiata dla ogbtu
lub jego wiekszosci. Wydaje sie, ze wystarczy, aby choé jeden odbiorca byt w stanie zdeko-
dowad przestanie, ktore stoi za uzyciem danego symbolu. Chodzi bowiem o to, ze symbole,
przynajmniej w wiekszo$ci wypadkéw (z wyjatkiem tzw. silnych symboli o utrwalonej
historycznie tresci), nabieraja pewnych znaczen, utrwalaja sie w nich, a niekiedy zmieniajg
swoje konteksty. Trudno odméwic kwalifikacji danego znaku jako symbolu tylko dlatego,
ze dopiero zaczyna nabiera¢ popularnosci — rozpoznawalnosci w przestrzeni publicznej.

Trudno$ci w kwalifikacji ujawniaja sie wtedy, gdy wypowiedZ na ubraniu przybiera
postaé abstrakcyjng i polega na réznorodnych kompozycjach dtugosci spddnic, kolo-
réw, krojow itp., a za dang manifestacjg nie przemawiaja wazne kwestie spoleczne czy
Swiatopogladowe. To, ze zagadnienie to jest sporne, dostrzezono zreszta w sprawie Tin-
ker v. Des Moines School District?, analizowanej w punkcie 3.6. niniejszego artykutu.
W uzasadnieniu wyroku podkreslono, ze uczniowie noszacy czarne opaski pozostajg pod

46 Tak H.-U. Paeffgen [w:] Strafgesetzbuch..., za: W. Kulesza, ,,Polskie obchody” rocznicy..., s. 12.
47 Tinker v. Des Moines School District, 393 U.S. 503 (1969).
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ochrong Pierwszej Poprawki, bo element stroju, ktory zatozyli, dotyczyt waznych kwestii
politycznych. W uzasadnieniu wskazano réwniez, ze sprawa nie dotyczyla po prostu
kwestii ubioru. To przeciwstawienie wydaje si¢ wazne, gdyz moze sugerowac, ze Sad
Najwyzszy USA nie zastosowalby tej samej oceny do zlamania wymogéw szkolnych
w zakresie preferowanego ubioru do dlugosci spddnic, rodzaju ubioru, fryzury itp., lub
manieryzmow, podyktowanej jedynie wzgledami samorealizacji. Upowaznia to do wnio-
sku, ze we wspomnianym orzeczeniu odrdzniono polityczng wypowiedz symboliczng
(uzyskujaca najwyzszy stopiei ochrony) od innych form ideowej samorealizacji za pomoca
stroju.

W mojej ocenie zagadnienie to wigze sie z pytaniem, czy istnieje gradacja waznosci
celow swobody wypowiedzi. Zagadnienie to samo w sobie wymagatoby odrebnego
opracowania. Wystarczy jednak wskazaé, ze jednym z celéw swobody wypowiedzi,
przyjmowanym zaréwno w Stanach Zjednoczonych, jak i na gruncie Konwengji,
jest samorealizacja jednostki. W kluczowym dla swobody ekspresji wyroku ETPC
2 7.12.1976 r.* stwierdzono, ze wolno$¢ stowa stanowi jeden z filar6w demokratycz-
nego spoteczefistwa, jest podstawg jego rozwoju i warunkiem samorealizacji jednostki.
W kolejnych orzeczeniach ETPC wielokrotnie odwotywat si¢ wlasnie do kwestii sa-
morealizacji jako jednego z celdw wolnosci wypowiedzi®. Niemniej jednak powotane
wczesniej orzeczenia, w ktorych dany problem spoteczny byt dla ETPC marginalny
(kwestia nagosci)*® lub dotyczyl w istocie jedynie kwestii samorealizacji, jak w wy-
padku obowigzku uzywania szkolnych mundurkéw?!, uznawano, ze réznego rodzaju
ograniczenia miescily si¢ w marginesie swobody uznania, wskazanej w art. 10 ust. 2
Konwencji. W przypadku nago$ci ETPC doszedt zreszta do paradoksalnego wniosku,
ze wziecie udzialu w debacie publicznej na ten temat niekoniecznie musi wigzaé sie
z uzyciem $rodka wlasnie w postaci nagosci.

To powinno za$ doprowadzi¢ do wniosku, ze tego typu abstrakcyjne manifestacje
wlasnej osobowosci (w oderwaniu od debaty publicznej czy waznych tematéw spolecz-
nych) albo nie b¢dg uznane za problem swobody wypowiedzi, albo tez uzasadnione jest
szersze ich limitowanie, przy czym i ono nie moze by¢ nadmierne ze wzgledu na ko-
nieczno$¢ ochrony sfery prywatnosci osoby postugujacej sie ubiorem. Ze sfery tej wynika
pozytywne uprawnienie do ksztalttowania swego wygladu. Pojawianie sie¢ w okreslonym
ubraniu w sferach widocznosci publicznej nie pozbawia ubrania ,,cech prywatnosci”.
Wprawdzie w wyroku z 6.04.2021 r.’2 ETPC wskazal, ze ochrona z art. 10 Konwencji
rozciaga si¢ nie tylko na tres¢ wyrazonych idei i informagji, lecz takze na forme, w jakiej
s one przekazywane, niemniej jednak w tej sprawie (dotyczacej przebrania pomnika)
chodzito po prostu o swobode wyboru formy zakomunikowania okreSlonej tresci po-
litycznej i satyrycznej.

4 Wyrok ETPC z 7.12.1976 r., skarga 5493/72, Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii.

4 Przyktadowo wyroki ETPC: z 19.12.2006 r., skarga 18235/02, Dabrowski przeciwko Polsce; z 30.10.2014 .,
skarga 1526731, Shvydka przeciwko Ukrainie.

30 Wyrok ETPC z 28.10.2014 r., skarga 49327/11, Gough przeciwko Wielkiej Brytanii.

1 Decyzja EKPC z 3.03.1986 r., skarga 11674/85, Stevens przeciwko Wielkiej Brytanii.

52 Wyrok ETPC z 6.04.2021 r., skarga 10783/14, Handzhiyski przeciwko Bulgarii.
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Wypowiedz symboliczna na ubraniu moze niekiedy korzysta¢ (co w sumie paradoksalne)
z dalej idacej ochrony niz wypowiedz stowna. Nalezy przy tym podkreslié, ze zalezaloby
to oczywiscie od konkretnych okolicznosci. Chodzi bowiem o zjawisko, ktére mozna uznaé
za milczaca obecnosé symbolu w przestrzeni publicznej, niegenerujgca agresji. W przytacza-
nym w punkcie 3.6. artykutu nietypowym orzeczeniu Cohen v. California®®, dotyczacym
ukarania mezczyzny, ktory zjawil sie w sadzie z napisem ,,Fuck the Draft” (bedgcym wyrazem
sprzeciwu wobec stuzby wojskowej), jednym z elementéw majacych istotne znaczenie dla
udzielenia ochrony z Pierwszej Poprawki bylo to, ze oskarzony nie zachowywat si¢ agresywnie
ani nie wywolal gwattownej reakgji publicznosci. To intuicyjne wrecz rozumowanie wydaje si¢
w pelni trafne. Zdroworozsagdkowa ocena nakazuje odmienne traktowanie osoby, ktora
w przestrzeni publicznej wykrzykuje stowa obelzywe, niz takiej, ktora w sposéb milczacy pre-
zentuje identyczne tresci poprzez napis na ubraniu. Zaktadajac spojnosé systemu prawnego,
nie jest mozliwe (bez popadania w sprzecznos¢ intelektualng) tagodniejsze traktowanie osob
uzywajacych na kurtkach swastyki** (o czym bedzie mowa w dalszej czesci opracowania)
i 0s6b prezentujacych pewne przekazy stowne, nawet obelzywe.

Nalezy odnotowac oczywiste w §wietle przytoczonych w punkcie 9. artykutu orzeczenr
dotyczacych symboli w kontekscie religijnym twierdzenie, ze zakres swobody i dopuszczal-
no$¢ stosowania rdznych klauzul limitujgcych swobode wypowiedzi na ubraniu rézni sie
w zaleznoSci od tego, czy mamy do czynienia z funkcjonariuszem publicznym zobowig-
zanym do zachowania w miejscu pracy neutralnosci w prezentowaniu $wiatopogladu, czy
z osobami korzystajacymi z ushug takich instytucji, jak sady czy szkoly. Zaréwno sad, jak
i szkota oraz inne instytucje publiczne nie s3 bowiem miejscami, w ktérych dopuszczal-
ne bytoby formowanie §wiatopogladu 0s6b korzystajacych z tych ustug jedynie wedtug
kanondéw preferowanych przez wtadze publiczne.

Problem z odczytywaniem symboli i znakéw (z wyjatkiem ewidentnie jednoznacz-
nych) polega na tym, ze odbiorcy przekazu uciekajg sie przy dekodowaniu jego znaczenia
do daleko szerszego kontekstu niz wyglad ubrania. Prawidlowe odczytanie intencji oznacza
zatem konieczno$¢ siegniecia dalej niz sam znak. W dalszej czgSci opracowania zostanie
przedstawiony problem uzywania oznaczeni wigzacych sie z grupami ekstremistycznymi.
Juz teraz jednak nalezy wskazaé, ze stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich (RPO)*
sprzeciwiajace si¢ bezkarnosci 0os6b wykorzystujacych w przestrzeni publicznej znaki
jednoznaczne (swastyka) oraz mniej jednoznaczne (krzyz celtycki) odnosito sie do publicz-
nego uzywania tych znakéw przez osoby, ktdrym przypisywano poglady ekstremistyczne.
W przestrzeni publicznej mozna znaleZ¢ za$ sytuacje prezentowania krzyza stonecznego®®
(zblizonego do celtyckiego) w otoczeniu znakéw antyfaszystowskich i sprzeciwiajgcych sie
tolerangji, tak jakby osoby decydujace o prezentacji tych znakéw nie odczytywaly wszyst-
kich mozliwych konotacji znaczeniowych.

33 Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).

3% Wyrok SA w Katowicach z 4.08.2005 r., I1 AKa 251/05, LEX nr 167924. Wyrok zostal oméwiony w pkt 10.5.
artykutu.

35 Wystapienie RPO z 23.01.2019 r., X1.518.7.2019.MS.

36 Rowniez zaliczanego do symboliki chetnie wykorzystywanej przez organizacje neonazistowskie, co nie usuwa
konotacji, ze krzyz wpisany w kolo jest jednocze$nie symbolem gnostycyzmu.
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2. Niektére symbole uzyskuja zatem swéj wtorny zakres znaczeniowy jedynie dlatego,
ze zaczynaja by¢ uzywane przez grupe ludzi majacych okreSlone poglady. Dla czlonkéw
grupy stajg si¢ oznaka przynaleznosci, ale dla innych os6b moga mieé inne znaczenie.
Paradoksalnie utatwia to niekiedy identyfikacje oséb o pogladach ekstremistycznych.
W powyzszych uwagach nie chodzi przy tym o aprobate dla dywagacji, ze uzywanie
swastyki nie oznacza postugiwania sie symbolikg III Rzeszy, lecz hinduskim symbolem
szczescia®. Racje majg niemieccy komentatorzy, wskazujac, ze decydujace znaczenie dla
oceny danego znaku jako narodowosocjalistycznego powinna miec ,,ocena nieuprzedzo-
nej, bezstronnej osoby trzeciej, posiadajacej przecietng wiedze historyczna, przy czym (...)
zarowno modelowy obserwator, jak i ten, kto sie postuguje danym symbolem, musza
mie¢ zdolno$¢ myslowej asocjacji znaku z okresem narodowego socjalizmu”. Wyklucza
to z zakresu modelowego obserwatora osoby dotknigte dysfunkcjami intelektualnymi.
Problem polega jednak na tym, ze w praktyce nawet dla osob odpowiadajacych za urze-
dowe rozpoznawanie symboli bywa to trudne. Wskazuja na to badania prowadzone nad
skutecznoscig szkolen policjantéw w Polsce w zakresie zwalczania mowy nienawisci.
Sposrdd 486 policjantéw poddanych 76-godzinnemu szkoleniu z przestepstw z nienawisci
i mowy nienawisci jedynie 86 (18%) potrafifo rozpoznac oznaczenie SS Totenkopf*® jako
wigzacy sie z nazizmem, a 172 (36%) krzyz celtycki jako wigzacy sie z rasizmem. Sposroéd
304 policjantéw objetych badaniem i niepoddanych szkoleniu udziat ten byt zblizony,
a nawet wyzszy (20% dla znaku SS Totenkopf i 34% dla krzyza celtyckiego)®'.

57 Zob. https://www.spreadshirt.pl/shop/odziez/bluzy/swastyka/ (dostep: 6.02.2021 r.).

8 Uwagi na ten temat pojawiajace sie czasem w przestrzeni publicznej jako usprawiedliwiajace postugiwanie sie
swastyka w Polsce maja, moim zdaniem, takg samg warto$¢ naukows, jak poglady ruchéw antyszczepionko-
wych. Opierajg si¢ na wybiérczym doborze faktéw i dowolnej interpretacji negujacej, ze III Rzesza dokonata
radykalnego zawtaszczenia owego symbolu, zmieniajac juz na zawsze jego znaczenie — przynajmniej w obszarze
europejskim.

3% W. Kulesza, ,,Polskie obchody” rocznicy..., s. 12.

60 Czaszka na tle skrzyzowanych koéci. Oznaczenie zaréwno dywizji SS Totenkopf, jak i SS-Totenkopfverbinde
(oddziatéw wartowniczych SS w niemieckich obozach koncentracyjnych).

61 J. Jurczak, Police Competences’ in Preventing, Investigating and Combatting Hate Crimes in Poland, Part 2,
Hlnternal Security” 2018/2, s. 136-137.
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By¢ moze dowodzi to nieskutecznosci szkolen, a byé moze obrazuje co$ innego.
Symbole s3 bowiem w pewnym sensie podobne do ludzi. Wykazuja sie zmiennoscig zna-
czeniowg w okresie swojego zycia. To, co bylo oczywiste dla s¢dziow Sadu Najwyzszego
USA wydajacych orzeczenie Cohen v. California w 1971 .52 w pewnym kontekscie hi-
storycznym, jest catkowicie niezrozumiale dla aktualnych uczestnikéw zycia spotecznego.
Naszywka ,,Fuck the Draft” na kurtce w latach 60. i obecnie, choé znaczyé moze to samo,
jest teraz odbierana bez tego samego bogactwa znaczeniowego, ktdre bylo bliskie osobom
w latach 60. XX w. w Stanach Zjednoczonych. Napis na kurtce, ktéry byt przedmiotem
sporu, zostal umieszczony na stynnym plakacie antywojennym i stal si¢ wyrazem sprzeciwu
wobec powotlan na wojne w Wietnamie. Zdjecie przedstawia mezczyzng palgcego karte
powotania do wojska®®. Napis na kurtce zostal w tym kontekscie trafnie odczytany przez
uzasadnienie wiekszosci Sqdu Najwyzszego jako posiadajgcy pewne konotacje ideowe
i przez to objety ochrong Pierwszej Poprawki.
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2 Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).

¢ 1. Rosebnerg, The Fight for Free Speech: Ten Cases That Define Our First Amendment Freedoms, New York
2021, 5. 284.

¢+ Zob. https://dangerousminds.net/comments/fuck_the draft the amazing_story of kiyoshi_kuromiya crea-
tor_of_the_iconic (dostep: 7.02.2021 r.).
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1. Pora w tym miejscu na skonfrontowanie dotychczasowych rozwazan z przykladem
konkretnego symbolu, wykorzystywanego niekiedy na ubraniach, wywolujacego silne
emocje i niosgcego okreslony przekaz ideowy. Przyczynkiem do niniejszego artykutu
byly dyskutowane pod koniec 2020 r. w Polsce przypadki uzywania czerwonej blyska-
wicy na ubraniu oraz w internecie jako elementu zdje¢ profilowych oraz jako symbolu
okreSlonych przekonan. Na tle historii uzywania owego znaku i reakgji, jakie wywo-
tywal, ujawnia si¢ wiele istotnych probleméw. W tym miejscu wymieni¢ jedynie kilka
z nich. Chodzi m.in. o nabywanie i utrate przez symbole okreSlonych znaczen, o wplyw
intencjonalnosci uzywania symbolu na ocene kolizji praw osoby postugujacej sie nim
z ewentualnymi regutami zakazujacymi postugiwania sie symbolem, o to, czy powinniSmy
przyktada¢ inng miare do wypowiedzi przy uzyciu stéw, a inng do symboli posiadajacych
duza dynamike znaczenia i niepewny zakres desygnatéw znaczen. Wreszcie powstaje
pytanie, czy w przypadku ubioru w gre nie wchodzi szerszy zakres wolnosci niz w wy-
padku gloszenia mowa lub pismem okreslonych przekonan, ze wzgledu na ewidentny
zwigzek ubrania ze strefg prywatnos$ci (prywatnosci, cho¢ ujawniajacej sie w miejscach
publicznych)?

2. Ramy opracowania nie pozwalajag na oméwienie wszystkich zarysowanych
wyzej zagadnien, ale, by odda¢ ztozonos$¢ problematyki, konieczne jest chociazby ich
zasygnalizowanie.

Wprawdzie cze$¢ opisywanych dalej zdarzefi nie dotyczyla ubioru, lecz jego cyfro-
wej emanagji (rysunku maski zakrywajgcej twarz z symbolem blyskawicy), uzywanej
jako zdjecie profilowe w programach do polaczen zdalnych, niemniej, pamietajac o tej
réznicy, mozna zadaé sobie pytanie o ewentualne wykorzystywanie tych samych znakéw
na koszulkach, maskach i maseczkach oraz innych elementach ubioru, ktére pojawity si¢
w sprzedazy wlasnie w zwigzku ze wzrostem popularnosci tego symbolu (produkowane
przez rozmaitych przedsiebiorcéw probujacych wykorzystaé jego popularnos$é). Ponadto
w chwili obecnej coraz czesciej dochodzi do przenikania sie $wiata cyfrowego i rzeczywi-
stego rowniez w $wiecie mody. Chodzi o wirtualne ubrania naktadane na zdjecie, ktorymi
mozna podzieli¢ sie w mediach spotecznosciowych®. To sktania do zblizonego podejscia
do wypowiedzi symbolicznej na ubraniu — zaréwno rzeczywistym, jak i cyfrowym.

Nalezy jednakze zaznaczy<, ze w analizowanym znaku blyskawicy i reakcjach, ktdre
wywoluje, nie ma w istocie niczego szczegblnego, nakazujacego jaka$ odrebna analize
w poréwnaniu do innych symboli. Znak ten nalezy — tu i teraz — do tak zwanych silnych
symboli, ktére skupiaja emocje towarzyszace sprawom waznym spofecznie. W istocie
reakcje na nie s3 w historii powtarzalne, a wiele wydarzef wydaje sie wrecz kopig sytu-
acji majacych miejsce w innych czasach. Dowodzi tego opisany w punkcie 3.6. artykulu

¢ W pazdzierniku 2018 r. skandynawska marka Carlings wypuscita limitowang kolekeje cyfrowych kurtek,
plaszczy, koszulek i spodni. Ceny zaczynaly sie od 11 dolaréw za sztuke, wszystko wyprzedato sie w ciggu
miesigca. Zob. M. von Horn, Cyfrowa moda: Jak jg nosic?, ,Nogue” z 2.05.2021 r., https://www.vogue.pl/a/
cyfrowa-moda-podpowiadamy-jak-ja-nosic (dostep: 21.05.2021 r.).
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wyrok Sadu Najwyzszego USA z 1969 r. w sprawie Tinker v. Des Moines School Distri-
ct%, dotyczacy zawieszenia w prawach ucznia mtodych osob, chcacych zaprotestowaé
przeciwko wojnie w Wietnamie za pomocg czarnych opasek, co byto sprzeczne zar6wno
z regulaminem szkoty, jak i oczekiwaniami wtadz szkolnych, ktére nie chcialy dopuscié
do protestow antyrzadowych.

3. Wydarzenia w Polsce, zwigzane z nabraniem okreslonych znaczen przez znak czer-
wonej blyskawicy, przedstawialy sie w nastepujacy sposéb. Wyrokiem z 22.10.2020 r.,
wydanym w sprawie K 1/20¢, Trybunat Konstytucyjny (TK) orzekt, ze art. 4a ust. 1 pkt 2
ustawy z 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy jest niezgodny z art. 38 w zw. z art. 30 w zw. z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP®. Zakwestionowany przepis dotyczyl dopuszczalnosci przerwania
cigzy w sytuacji, gdy badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazuja na duze
prawdopodobiefistwo ciezkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej
choroby zagrazajacej jego zyciu.

Wyrok TK doprowadzil do protestoéw spotecznych, ktére odbyly sie¢ w kilkuset
miastach Polski. Wznoszono na nich hasta antyrzadowe postulujace poszanowanie praw
kobiet oraz sprzeciw wobec ograniczania dopuszczalnosci aborgji. Protesty byly szeroko
komentowane w mediach oraz wzbudzily ozywiong debate na temat stanu prawnego
dotyczacego przerywania ciazy. Jednym z najbardziej rozpoznawalnych znakéw wykorzy-
stywanych podczas manifestacji byta czerwona btyskawica, wykorzystywana pierwotnie
na logotypach Ogdlnopolskiego Strajku Kobiet (nieformalnego ruchu spolecznego) juz
0d 2018 r.

LEGALNA A

ABORCJA

Plakat Strajku Kobiet, 2018 Plakat Strajku Kobiet, 20207
Autorka: Aleksandra Jasionowska Autorka: Aleksandra Jasionowska

¢ Tinker v. Des Moines School District, 393 U.S. 503 (1969).

7 Wyrok TK 2 22.10.2020 r., K 1/20, OTK-A 2021, poz. 4. Wyrok zostat opublikowany dopiero 27.01.2021 r.
(Dz.U. poz. 175).

8 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) — dalej Konstytucja RP.

¢ Zob. http://strajkkobiet.eu/wp-content/uploads/2018/09/legalna-a2-3.pdf (dostep: 28.01.2021 r.).

70 Zob. http://strajkkobiet.eu/wp-content/uploads/2020/10/OSK_PLAKATY.pdf (dostep: 28.01.2021 r.).
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4. Znak ten zaczal by¢ masowo wykorzystywany w mediach spoteczno$ciowych
i na plakatach; protestujacy malowali go na twarzach oraz na maseczkach zakrywajacych
usta i nos. Od tego momentu znak ten zaczat by¢ jednoznacznie kojarzony z protestami,
co doprowadzito do wystgpien publicznych niektérych politykdéw oraz innych oséb pub-
licznie znanych, ktére zaczely poréwnywaé symbol btyskawicy do symboliki organizacji
III Rzeszy. To z kolei wywotalo wypowiedzi wskazujace na fakt wykorzystywania symbolu
blyskawicy przez wiele wspolczesnych instytugji i polskich jednostek wojskowych. W pub-
licznym o$wiadczeniu kilkudziesieciu pracownikow naukowych i studentéw Instytutu
Historii Sztuki Uniwersytetu Warszawskiego z 2.11.2020 r. wskazano, ze ,,Blyskawica
i piorun to znak gniewu, oburzenia, ale réwniez sily i szybkosci dzialania. Symbol ten
funkcjonowat takze w polskiej symbolice wojskowej. Wykorzystywanie go (...) nie ma nic
wspdlnego z naduzyciem, gdyz jest to jeden z najdawniejszych, funkcjonujgcych w wielu
kulturach, powszechnie zrozumiatych, archetypicznych wrecz znakéw””!.

5. Z publicznie dostepnych informacji prasowych wynika, ze autorka wizualizacji
symbolu (czerwonej blyskawicy wpisanej w czarny zarys twarzy kobiety) jest Aleksandra
Jasionowska. Od 2016 r. tworzy ona plakaty dla Ogdlnopolskiego Strajku Kobiet, a bty-
skawica jest ich stalym elementem.

W pazdzierniku 2020 r. pojawila sie kolejna wersja logotypu w postaci twarzy kobiety
zastonigtej maseczka z symbolem blyskawicy.

Plakat Strajku Kobiet, 20207 Znaki ostrzegawcze przed elektrycznoscig”
Autorka: Aleksandra Jasionowska

71 Stanowisko ws. sposobu relacjonowania w mediach protestéw wywolanych orzeczeniem Trybunatu Konstytu-
cyjnego z22.10.2020, 2.11.2020 r., https://stanowiskohistoriasztuki.wordpress.com (dostep: 26.01.2021 r.).

72 Zob. http://strajkkobiet.eu/wp-content/uploads/2020/10/OSK_PLAKATY.pdf (dostep: 28.01.2021 r.).

73 Znak niesformalizowany, powszechnie wykorzystywany w Polsce. Zdjecie zaczerpniete z Audytu Efektywnosci
Energetycznej szkoty w Orlu w 2016 r. (brak oznaczenia autorstwa), https://bip.ugwejherowo.pl/ (dostep:
6.02.2021 r.).
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Jak wyjasnita autorka: ,,Jej ostrzegawczy charakter jest czytelny dla wszystkich ludzi
na $wiecie, niezaleznie od kraju czy jezyka, jakim si¢ postuguja. Musze przyznad, ze kiedy
w 2016 r. powstawaly pierwsze plakaty dla Strajku, nie miatam zbyt wiele czasu na szu-
kanie rozbudowanych znaczen, nie odwolywatam si¢ ani do mitologii, ani do religii,
odwolywatam sie do symbolu ostrzezenia i byl to zabieg mocno graficzny. Czerwona
blyskawica miala kontrastowaé ze statycznym profilem kobiety, ktéra narysowatam
na plakacie. Z drugiej strony, zalezalo mi, by plakat nie byt drastyczny, chciatam unikngé
wszelkich nawigzan do krwi””.

W dyskusji, ktora przetoczyta sie wéwczas w Polsce, wskazywano, ze proby wigzania
symbolu czerwonej blyskawicy z symbolika nazistowska sg nieuprawnione, gdyz znak
btyskawicy jest wykorzystywany w logotypach Poczty Polskiej, jednostki wojskowe;j
Grom, Oddziatéw tacznodci, a w czasie 11 wojny Swiatowej byt uzywany przez Grupy
Szturmowe Szarych Szeregow”.

Odznaka Jednostki Wojskowej GROM”® Odznaka Jednostki Wojskowej Agat”

6. Jesienig 2020 r. prasa odnotowala kilka wydarzen, w ktorych osoby uzywajace ele-
ment6w ubioru z symbolem blyskawicy wykorzystywanym podczas protestow zmagaly sie

74 E. Stawikowska, Czerwona blyskawica — symbol protestéw — nawigzuje do nazistowskich zrodet? ,,Zarzut
prawicowcow jest absurdalny”, wywiad z A. Jasionowska, ,,Newsweek” z 16.04.2020 r., https://www.
newsweek.pl/polska/ogolnopolski-strajk-kobiet-autorka-blyskawicy/ph9d2xk (dostep: 26.01.2021 r.).

75 Zdjecia na stronie: https://pl.wikipedia.org/wiki/Grupy_Szturmowe (dostep: 28.01.2021 r.).

76 Decyzja nr 37/MON Ministra Obrony Narodowej z 20.02.2002 r. w sprawie wprowadzenia oznaki rozpo-
znawczej i oznaki korpusu Jednostki Wojskowej Nr 2305 (Dz.Urz. MON Nr 3, poz. 22).

77 Decyzja nr 118/MON Ministra Obrony Narodowej z 8.04.2014 r. w sprawie wprowadzenia oznaki rozpo-
znawczej Jednostki Wojskowej AGAT - ,,Grupy Szturmowe” (Dz.Urz. MON poz. 118). Motyw litery G,
w ktdra wpisana jest blyskawica, jest wierng kopia oznaki Grup Szturmowych Szarych Szeregdéw walczacych
w powstaniu warszawskim w 1944 r.
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z roznymi reperkusjami tego typu zachowania. W niekt6rych wypadkach, ktére dotyczyly
ucznidw, interweniowal Rzecznik Praw Obywatelskich. W wystgpieniu z 30.10.2020 r.
zwrocil si¢ on do dyrektora jednej ze szkot, w ktorej doszto do usuniecia z zajeé zdalnych
ucznia wykorzystujacego symbol blyskawicy na zdjeciu profilowym. Wskazal, ze ,,art. 54
Konstytugji gwarantuje kazdemu wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw. Rowniez art. 12
ust. 1 Konwencji ONZ o Prawach Dziecka z 1989 r. stanowi, ze Pafistwa-Strony za-
pewniaja dziecku, ktore jest zdolne do ksztattowania swych wlasnych pogladéw, prawo
do swobodnego wyrazania wlasnych pogladéw we wszystkich sprawach dotyczacych
dziecka, przyjmujac je z nalezytg wagg, stosownie do wieku oraz dojrzalosci dziecka™”s.

Jak wynika z informacji prasowych”, 7.01.2021 r. — podczas rozpoznawania jed-
nej ze spraw karnych — prokurator na podstawie art. 146 k.p.k.*° wniést o wylaczenie
protokolantki z powodu uzywania przez nig na sali rozpraw maseczki z czerwong blyska-
wica. Jako uzasadnienie wniosku wskazano powinno$¢ powstrzymywania sie od wyrazania
na sali rozpraw pogladéw politycznych. Wniosek ten zostat oddalony, a rzecznik prasowy
Sadu Okregowego w Gdanisku wskazal, ze ,,Sad uznal, ze prokurator nie wskazal na zadne
konkretne przestanki mogace przemawiaé za tym, ze wyrazenie pogladéw spotecznych
przez protokolanta na sali sgdowej w sposéb realny i obiektywny wzbudza watpliwosci
co do jej bezstronnosci w sprawie, ktdrej przedmiot nie jest powigzany z tymi pogladami”®’.

Fotografia autorstwa Radka Pietruszki, 20208

78 A. Kabulska, Uzywanie symbolu Strajku Kobiet przez uczniow — interwencja RPO, ,Biuletyn Informacji
Publicznej RPO” z 30.10.2020 r., https://www.rpo.gov.pl/pl/content/uzywanie-symbolu-strajku-kobiet-przez-
-uczniow-interwencja-rpo (dostep: 26.01.2021 r.).

7 Prokurator wniést o wylgczenie z rozprawy protokolantki za maseczke ze znakiem Strajku Kobiet, ,,Dziennik

Gazeta Prawna” z 7.01.2021 r., https://www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly/8062258,prokurator-

-wniosl-o-wylaczenie-z-rozprawy-protokolantki-za-maseczke-ze-znakiem-strajku-kobiet.html (dostep:

28.01.2021 r.).

Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 534 ze zm.) — dalej k.p.k.

Protokolantka, ktéra miala maseczkeg z blyskawicg, moze wykonywac obowigzki. O jej wylgczenie wnosit

prokurator, TOK FM, 11.01.2021 r., https://www.tokfm.pl/Tokfm/7,103085,26677126,protokolantka-ktora-

-miala-maseczka-z-blyskawica-moze-wykonywac.html (dostep: 28.01.2021 r.).

Gdarisk: prokurator wnidst o wylgczenie protokolantki z powodu maski z blyskawicg, Onet Tréjmiasto,

7.01.2021 r., https://wiadomosci.onet.pl/trojmiasto/gdansk-prokurator-wniosl-o-wylaczenie-protokolantki-

-z-powodu-maski-z-blyskawica/2xp277v (dostep: 6.02.2021 r.).
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Nalezy rowniez odnotowad, ze kwestia uzywania jako awataré6w podczas zaje¢ zdal-
nych ze studentami logotypu przedstawiajgcego twarz kobiety z maska i blyskawica
wywolala kontrowersje na Uniwersytecie Warszawskim. Jeden z wykladowcow poprosit
studentéw, by podczas zaje¢ nie uzywali zadnych znakéw stownych i graficznych bedacych
manifestacjami politycznymi lub ideologicznymi lub odwotujacych sie do takiej symboliki,
a wobec tych, ktorzy nie dostosowywaliby sie do wspomnianego zalecenia, sugerowat
mozliwos$¢ wszczecia postepowan dyscyplinarnych, ze wzgledu na koniecznos¢ zacho-
wywania powsciggliwosci®’. Oswiadczenie to spotkalo sie z reakcja os6b zajmujacych sie
réwnouprawnieniem na Uniwersytecie Warszawskim, kt6re wydaly oswiadczenie na temat
dopuszczalnosci postugiwania si¢ na zajeciach réznymi symbolami, w tym politycznymi
i religijnymi, ale w sposéb niewykluczajagcy innych®4.

7. Przedstawione wydarzenia sktaniaja do przynajmniej kilku uwag.

Po pierwsze, w przypadku uzywania symboli na ubraniach, w przeciwiefistwie do kla-
sycznej wypowiedzi formulowanej przez dang osobg za pomocg stow, ktéra prawie za-
wsze jest intencjonalna, sam fakt wykorzystywania symbolu moze by¢ nieintencjonalny.
Uzytkownik moze nie odczytywaé danego symbolu tak jak inne osoby, ktére przypisuja
mu okreslone znaczenie. Drzieje sie tak zwlaszcza wowczas, gdy dany symbol zaczyna
uzyskiwaé nowe znaczenie dopiero od niedawna. Uzytkownicy ubioru z takim symbolem
moga by¢ w takich sytuacjach nieraz zaskoczeni przypisywaniem im okreslonych pogla-
dow, zwigzanych z nowelizacjg znaczenia symbolu.

Przyktadem moga by¢ buty na obcasie w ksztal-
cie czerwonej blyskawicy oferowane przez produ-
centa obuwia jeszcze przed uzyskaniem duzej popu-
larnosci owego symbolu®.

Innym przyktadem byt wychwycony przez
tzw. pras¢ plotkarska przyklad uzycia przez zagra-
nicznego gwiazdora kina koszulki z symbolem bty-
skawicy. Dalo to asumpt do pytafi o to, czy aktor ten
popiera poglady formulowane podczas protestow
w Polsce, ze wzgledu na zbiezno$é¢ symbolu. Dzien-
nikarze doszli jednak do wniosku, ze jest to zbieznosé

8 Prof. UW Jan Majchrowski zapowiada konsekwencje wobec studentéw za manifestacje podczas wykladow,
»Rzeczpospolita” z 3.11.2020 r., https://www.rp.pl/Edukacja-i-wychowanie/31103995 1-Prof-UW-Jan-Maj-
chrowski-zapowiada-konsekwencje-wobec-studentow-za-manifestacje-podczas-wykladow.html (dostep:
28.01.2021 r.). Szerzej na temat motywOw owego zalecenia: M. Zuraw, M. Olejnik, Zabronil manifestacji,
zostal posgdzony o gwalcenie wolnosci stowa. Prof. UW dla Niezalezna.pl: Ten aktyw potepia mnie syste-
matycznie, Niezalezna, 9.11.2020 r., https://niezalezna.pl/362856-zabronil-manifestacji-zostal-posadzony-
-o-gwalcenie-wolnosci-slowa-prof-uw-dla-niezaleznapl-ten-aktyw-potepia-mnie-systematycznie (dostep:
28.01.2021 r.).

A. Cybulko, J. Kubisa, Rekomendacje rzeczniczki akademickiej i gldwnej specjalistki ds. réwnouprawnienia
na UW w sprawie wykorzystania symboli w przestrzeni akademickiej, UW, 4.11.2020 r., https://www.uw.edu.
pl/rekomendacje-rzeczniczki-akademickiej-i-glownej-specjalistki-ds-rownouprawnienia-na-uw-w-sprawie-
-wykorzystania-symboli-w-przestrzeni-akademickiej/ (dostep: 28.01.2021 r.).

85 VITKAC.com, https://www.vitkac.com/pl/p/szpilki-z-blyskawica-dsquared2-buty-7350 (dostep: 29.01.2021 1.).
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przypadkowa, gdyz podkoszulki z symbolem blyskawicy aktor ten uzywat réwniez przed
rozpoczeciem protestoOws®.

Jesli zatem w przypadku symboli na ubraniach w o wiele wigkszym stopniu zachodzi
niepewno$¢ co do intengji ich uzycia, to czy zasadne jest przypisywanie znaczenia inten-
¢jonalnosci zachowania jako okolicznos$ci wptywajacej pozytywnie na udzielanie danej
osobie ochrony w ramach swobody wypowiedzi? To prowadziloby bowiem do wnio-
sku, ze zakres swobody ksztaltowania swojego wygladu jest mniejszy w wypadku osdb,
ktdre nie zwracaja uwagi na taka czy inng przejSciowg symbolike, a na przyktad jedynie
na strone¢ wizualng. Jak zostalo to juz wskazane w punkcie 3. artykutu, to wlasnie inten-
gjonalno$ci komunikowania znaczen orzecznictwo zaréwno Sadu Najwyzszego USA, jak
i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przypisuje pierwszorzedne znaczenie — jako
warunkowi udzielenia ochrony w ramach swobody wypowiedzi.

Po drugie, inne pytanie, ktdre ujawnia sie na tym tle, dotyczy zakresu wladzy osoby
postugujacej sie danym wzorem na ubraniu nad tym, jak jest on odbierany. Problematyka
ta wigze si¢ z kolei z omawianymi w dalszej czgsci artykutu symbolami, ktére przynajmniej
w cze$ci mogg by¢ kojarzone z ruchami ekstremistycznymi, ale ktore jednoczes$nie bywaja
uzywane w zwyklej ornamentyce bez okreSlonych konotagji ideowych.

Wreszcie po trzecie, opisane wyzej wydarzenia wskazujg na duzg tatwosé, z jaka
okreslone symbole przekazujg swoje znaczenia i jak wplywaja na dyskurs spoleczny.
Znaki potrafig zatem zagescié¢ przekazywang informacje w stopniu tak duzym, ze dla
zakomunikowania swoich przekonar zbedne niekiedy staje si¢ formulowanie dtuzszych
wypowiedzi za pomoca stow. Komunikacja symbolami i skrétowymi znakami graficznymi
wydaje sie coraz popularniejsza w XXI w. — wieku wizualnej, skondensowanej komunikacji
wplywajacej gtéwnie na emogje.

1. Dotychczasowe rozwazania nie powinny prowadzi¢ do wniosku, ze kwestia komu-
nikatéw umieszczonych na ubraniu to jedynie sprawa z zakresu swobody wypowiedzi.
Wydaje sie bowiem, ze problem ten jest o wiele bardziej ztozony.

Na kwestie swobody komunikowania tresci, mysli i uczué za pomocg ubioru oraz
zwigzane z tym analizy zakresu swobody wypowiedzi mozna tez spojrzeé w nieco innym
kontekscie, wychodzac od pytania o swobodg ksztaltowania swojego wygladu. Wydaje sie
bowiem, ze jezeli wykorzystywanie danego ubioru jest po prostu dozwolone, bo wynika
z zasady wolnoSci, to zbedne sg dalsze analizy na temat swobody wypowiedzi ewentualnie
innych wolnos$ci. One aktualizuja sie wowczas, gdy zastanawiamy sie, czy zakazywanie
uzywania okre§lonego ubioru czy umieszczania na nim okres$lonych tresci (pomijajac
aspekt zrodla prawnego tego zakazu, umownego badz wynikajacego z przepisu prawa)
w konkretnej sytuagji jest bezprawne, gdyz godzi w wyodrgbnione z wolnosci swobody
wypowiedzi, sumienia i wyznania, czy wreszcie w swobode wypowiedzi artystycznej.

8¢ Ben Affleck wspiera Strajk Kobiet? Zndw zatozyl koszulke z blyskawicg, Eska.pl, 9.11.2020 r., https://www.
eska.pl/hotplota/news/ben-affleck-wspiera-strajk-kobiet-znow-zalozyl-koszulke-z-blyskawica-aa-e0JS-LP6 T-
-rVSp.html (dostep: 29.01.2021 r.).
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Wstepna ocena nakazaltaby uznanie, ze pytanie o podstawe prawng swobody ubioru
jest jednak pozbawione sensu, skoro wydaje sie ona czyms zupelnie naturalnym. Przecietna
osoba na pytanie, czy istnieja jakie§ normy regulujace kwestie ubioru, odpowiedzialaby
zapewne, ze owszem, ale maja one charakter kulturowy. Kazda jednak préba limitowania
ubioru, chociazby w sytuacji wprowadzania okreSlonego dress code’u przez pracodawce czy
konfliktéw miedzy osobg korzystajaca z odziezy noszacej tresci urazajgce innych a osobami
w przestrzeni publicznej, ktorzy odbierajg te tresci na przyktad jako zniewazajace, stawia
przed nami pytanie o to, co jest zasada w prawie, a co wyjatkiem. Sitg rzeczy szukamy
zatem podstaw prawnych zaréwno swobody, jak i jej ograniczenia.

2. Problemem jest jednak to, ze w przypadku ubioru wystepujg rézne plaszczyzny,
na podstawie ktdrych analizuje sie podstawe i zakres swobody. Plaszczyzny te wydajg sie
nawzajem na siebie zachodzié. I tak, na przyktad, kwestia noszenia symboli religijnych czy
elementéw stroju podyktowanych wzgledami wiary bardzo czesto ujawnia sie w przypadku
ograniczen wprowadzanych przez pracodawcéw oraz nakazéw wynikajacych z przepisow
publicznych regulujacych wyglad osoby, ktorej zdjecia s3 wykorzystywane do dokumentéw
urzedowych. Analizuje sie wowczas kwestie zakazu dyskryminacji pracownikéw ze wzgle-
du na religie oraz swobody wyznania. W przypadku ubioréw bedacych nosnikami tresci
ideowych, politycznych lub spotecznych mogg sie pojawié kwestie zwigzane ze swoboda
wypowiedzi oraz prébami jej ograniczenia, z powolaniem si¢ na wiele ograniczen wyni-
kajacych z prawa publicznego, regulujacych wyglad okreslonych grup zawodowych (m.in.
stuzb mundurowych) oraz wyglad w okreSlonych miejscach publicznych (urzedy, szkoty).
Jeszcze inne zagadnienia wystepujg w przypadku uznania danego stroju za element wypo-
wiedzi artystycznej. Niekiedy ujawniajq sie rOwniez kwestie natury estetycznej, zwlaszcza
w przypadku miejsc publicznych, w ktérych zarzadcy nieruchomosci probuja wplynaé
na wybory estetyczne 0osdb w nich przebywajacych. Tego typu sytuacje mozemy kwalifiko-
wac z kolei w kontekscie kolizji miedzy wolnoscia wykorzystywang do szczegdlnej formy
ekspresji osobowosci (kontekst praw osobistych) a prawem wlasnosci nieruchomosci. Jesli
z powodu wykorzystywania réznych plaszczyzn do oceny podobnego zjawiska, jakim jest
spos6b ubioru, mozemy doj$¢ do réznych wynikoéw analiz tego, co jest dopuszczalne,
to okaze sie, ze z pozoru prozaiczny problem, jakim jest swoboda ubioru (obejmujaca
zaréwno forme, jak i ewentualne treSci umieszczone na ubraniach) oraz dopuszczalnosé
jej limitowania, zaczyna jawi¢ si¢ jako wielowatkowe zagadnienie.

3. Nie ulega watpliwosci, ze podstawowa zasadg prawa, z ktérej wynika oczywista dla
wszystkich swoboda ubioru, jest wolno$¢. Jest to na tyle istotna warto$¢, ze w preambule
Konstytucji RP prawo do wolnosci zostalo postawione obok godnosci. Zgodnie z art. 31
ust. 1 Konstytucji RP wolno$¢ czlowieka podlega ochronie prawnej. W nauce prawa
wskazuje sie, ze wolnos¢ czlowieka jest kategoria ,,przedpozytywna” w tym sensie, ze Kon-
stytucja RP nie przyznaje cztowiekowi wolnosci, lecz potwierdza jej ochrone®”. Wolnosé

87 P. Tuleja [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, LEX/el. 2019, komentarz
do art. 30, uwaga 1.
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jest zatem stanem pierwotnym. Oznacza ona ,,swobode podejmowania aktéw woli i ich
wyboru, inaczej méwiac, oznacza swobode decydowania o wlasnym postepowaniu”®s.
Co oczywiste, obejmuje ona rowniez wolnos¢ ksztattowania wlasnego wygladu.
Z wolnoscia jako taka nierozerwalnie zwigzana jest wolno$¢ wypowiedzi. Zgodnie
z art. 54 ust. 1 Konstytugji RP kazdemu zapewnia si¢ wolnos$¢ wyrazania swoich pogla-
déw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji. Wolno$¢ wypowiedzi wyda-
je sie kluczowa dla tych sytuacji, w ktérych poglady, przekonania itp. rozpowszechniane
sa w spoleczefistwie za pomoca elementéw ubioru (napiséw, naszywek, opasek itp.).
Wolnos$¢ wypowiedzi ma charakter:
— ustrojowy (ze wzgledu na art. 14 Konstytucji RP),
— indywidualny (doskonalenie indywidualne jednostki, Srodek do rozwoju jej osobo-
wosci i samorealizacji),
— zbiorowy (poprzez umozliwienie debaty publicznej bedacej jednym z warunkéw
demokracji)®.

W orzecznictwie TK zwraca sie uwage na szerokie spektrum tej wolnosci i interesow,
ktére pozwala realizowad, zwlaszcza w aspekcie rozwoju osobowosci. I tak, na przykiad,
w wyroku TK z 23.03.2006 r. wskazano, ze ,,swoboda wypowiedzi jest jednym z fundamen-
tow spoleczenistwa demokratycznego, warunkiem jego rozwoju i samorealizacji jednostek™”.

4. W przypadku elementéw ubioru zwigzanych z wyznawana religia znaczenie ma art. 53
ust. 1, 2 i 5 Konstytugji RR. Kazdemu przystuguje wolno$¢ sumienia i religii, obejmuja-
ca m.in. wolno$¢ uzewnetrzniania indywidualnie lub z innymi, publicznie lub prywatnie
przez uprawianie kultu, modlitwe, uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie.
W przypadku ubioru podyktowanego wzgledami religijnymi mozemy mie¢ do czynienia
zaréwno z sytuacjami, gdy okreslone elementy ubioru nakazane sg przez religie, jak i z taki-
mi przypadkami, gdy element religijny stroju nie jest nakazany przez dang religig, ale stuzy
ujawnieniu na zewnatrz wlasnych przekonan. W nauce prawa zauwaza sie, ze racjonalne po-
dejscie do wolnodci religii nakazuje przyjecie, ze katalog zachowar okreSlony w art. 53 ust. 2
Konstytugji RP nie jest zamkniety, mimo braku zwrotow: ,,jak w szczegdlnosci”, ,,zwlaszcza”
itp.”! Stanowisko to jest trafne, nie budzi bowiem watpliwosci, ze co do zasady wolnoscig
religii objeta jest kwestia szerzenia wiary, cho¢ nie jest wymieniona wéréd zachowan skta-
dajacych si¢ na wolno$¢ uzewnetrzniania religii®>. W ramach swobody sumienia chroniona
jest rowniez wolno$¢ wyrazania §wiatopogladu w innym niz religijny kontekscie, w tym

88 P Tuleja [w:] Konstytucja..., red. P. Tuleja, komentarz do art. 31, uwaga 1.

8 M. Florczak-Wator [w:] Konstytucja..., red. P. Tuleja, komentarz do art. 54, uwaga 1.

% Wyrok TK z 23.03.2006 r., K 4/06, OTK-A 2006/3, poz. 32; podobnie w wyroku TK z 11.10.2006 r.,
P 3/06, OTK-A 2006/9, poz. 121.

o1 M. Florczak-Wator [w:] Konstytucja..., red. P. Tuleja, komentarz do art. 53, uwaga 1.

%2 Podobnie ujmuje sie te kwestie na gruncie art. 9 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wol-
noéci. Europejski Trybunat Praw Cztowieka w kilku orzeczeniach przeprowadzit lini¢ demarkacyjng miedzy
nauczaniem a naktanianiem do zmiany religii w formach moralnie nagannych lub sprzecznych z prawem
— m.in. wyrok ETPC z 24.02.1998 r., skarga 23372/94, 26377/94 i 26378/94, Larissis, Mandalaridis
i Sarandis przeciwko Gregji.
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réwniez postugiwania sie symbolami propagujacymi odmienne od religijnych przekonania.
Wolno$¢ sumienia i wyznania ma charakter nie tylko ustrojowy, nalezy réwniez do praw
i wolnosci o charakterze osobistym. Jej wykorzystywanie zwigzane jest Scisle z osobowos-
cig cztowieka®. Wolno$¢ sumienia i religii (abstrahujac na razie od granic tej wolnosci)
obejmuje zatem réwniez postugiwanie sie na co dziefi elementami ubioru o religijnym lub
Swiatopogladowym kontekscie, niezaleznie od tego, czy wynikajg one z nakazu religijnego,
czy tez po prostu z checi zamanifestowania wyznawanej wiary lub pogladow.

5. Dla omawianego zagadnienia znaczenie ma réwniez kwestia wolnosci tworczosci
artystycznej (wolno$¢ sztuki), a takze wolno§¢ korzystania z dobr kultury regulowana
w art. 73 Konstytucji RP. W nauce prawa wigze sie wolno$¢ twérczosci artystycznej z wol-
noScig wyrazania pogladow, przy czym odrebno$¢ regulacji $wiadczyé ma o szczegblnym
znaczeniu dziatalnosci artystycznej jako zastugujacej na szczegdlng ochrone®®. Wolnosé
sztuki oznacza réwniez swobode publicznego komunikowania dzieta odbiorcom®. W pis-
miennictwie podkredla sie, ze ,konstytucyjna ranga wolnosci sztuki nie pozostaje bez
wplywu na status podmiotéw posredniczacych miedzy artysta a publiczno$cia, zwlaszcza
ze bez zapewnienia tym podmiotom swobody dzialania nader utrudniona stawataby sie
prezentacja dziela™®. Wydaje sie, ze taki sposdb ujecia wolnosci sztuki moze mieé zna-
czenie dla producentéw odziezy zawierajacej reprodukcje utworow, jak rowniez dla os6b
uzywajacych takiej odziezy. Na przyklad uzywanie podkoszulka z reprodukcja instalacji
artystycznej mieci si¢ w zakresie korzystania z dobr kultury (cho¢ nie jest to oczywiscie
okoliczno$¢ egzoneracyjna dla ewentualnego naruszenia praw autorskich przez produ-
centa odziezy), jak i prezentacji w ten szczegdlny sposéb owego dzieta innym osobom.

6. Jak wynika zatem z tego syntetycznego ujecia podstaw prawnych swobody ubioru,
w gre wchodzi wiele regulagji, nieraz z réznymi klauzulami limitujgcymi dany typ prawa.
Nie ulega rowniez watpliwosci, ze znaczenie dla wielu przypadkéw spornych maja za-
réwno regulacje miedzynarodowe, niejednokrotnie zawierajace zreszta podobne przepisy,
jak i przyjmowana na ich tle praktyka. Do najwazniejszych aktéw prawnych regulujacych
przedstawione wyzej prawa i wolnosci naleza: Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej”’, Migdzynarodowy
Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych®® oraz Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka®.

% P Sarnecki [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa
2016, komentarz do art. 53, uwaga 4.

%+ L. Garlicki, M. Derlatka [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11, red. L. Garlicki, M. Zu-
bik, Warszawa 2016, komentarz do art. 73, uwaga 4.

% A. Frankiewicz, Wolnos¢ w sferze sztuki i nauki wedtug Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 1952 1.
oraz Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. [w:] Prawa czlowieka - idea, instytucje, krytyka, red.
M. Sadowski, P. Szymaniec, ,,Studia Erasmiana Wratislaviensia” 2010/1V, s. 236.

% L. Garlicki, M. Derlatka [w:] Konstytucja..., t. I, red. L. Garlicki, M. Zubik, komentarz do art. 73, uwaga 6.

7 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 7.12.2000 r. (Dz.Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 389).

% Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku 19.12.1966 1.
(Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167). Traktat uchwalony w wyniku konferencji ONZ w Nowym Jorku, na mocy
rezolucji Zgromadzenia Ogdlnego nr 2200A (XXI) z 16.12.1966 .

% Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka — J. Symonides, Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka (po 60
latach od jej przyjecia), ,,Pafistwo i Prawo” 2008/12, s. 10-11.
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Omawiane zagadnienie dotyczy zatem r6znych plaszczyzn: ekspresji osobowosci, este-
tyki, religii, idei itp. Bardzo czesto odpowiedz na pytanie o swobode i jej granice wymaga
przez to nieraz kazuistycznych rozwazan, tym bardziej ze w przypadku formutowanych
niekiedy przez pracodawcéw nakazéw uzywania okreSlonego ubioru w gre moze wchodzié
réwniez kwestia ochrony czci pracownika albo jego prywatnosci.

Ograniczenia swobody ubioru mogg by¢é podyktowane réznymi przyczynami i znaj-
dowaé oparcie w réznych instrumentach prawnych. Niektore z nich wynikajg z prawa
publicznego, inne zas$, jak w przypadku dress code’u pracowniczego, znajduja oparcie
w zasadzie swobody uméw. Zawarte ponizej wyliczenie nie ma charakteru wyczerpujacego,
cho¢ dotyka gléwnych obszaréw, w ktérych ograniczenia te moga wystapic.

8.1. Dress code

1. Pojecie dress code nie jest zdefiniowane w prawie. Ze wzgledu na powszechno$¢
stosowania tego terminu i brak réwnie popularnego polskiego odpowiednika uzasadnione
jest odwotywanie sie do wersji anglojezycznej'®. W literaturze przedmiotu wskazuje sig,
ze dress code to ,pisany lub niepisany zbiér zasad dotyczacych ubioru obowigzujacego
pracownikéw instytugji lub przedsigbiorstwa w czasie pelnienia swoich funkcji zawodo-
wych. Obowigzuje on takze na r6znego rodzaju spotkaniach towarzyskich i oficjalnych
ceremoniach. Rozni sie w zaleznosci od instytugji, rodzaju spotkania, pory roku, kregu
kulturowego itp. W niektorych kregach cywilizacyjnych sposob ubioru moze $wiadczyé
o przynalezno$ci do grupy spolecznej, statusie, stanie cywilnym, orientacji seksualnej
itd.”1%! Wedtug I. Miernickiej, postugujacej sie szerokim okreSleniem dress code’u, na-
lezy przez niego rozumiec ,,zbiér zasad dotyczacych wygladu pracownika, ktéry zostat
ustanowiony przez pracodawce w formie pisemnej lub ustnej albo przez ustawodawce
w przepisach prawa powszechnie obowigzujgcego” . Definicja ta zwraca uwage na dwo-
isto$¢ zrodet regut ubioru, zaliczajac do niego réwniez te sytuacje, gdy to wlasnie przepisy
prawa, a nie reguly wynikajace z umowy o prace narzucajg okreslony wyglad pracownika.

2. Podstawa prawna ingerencji pracodawcy w wyglad pracownikéw jest art. 22
§ 1 k.p.'® Stosownie do jego tresci pracownik zobowigzuje sie do wykonywania pracy
okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu
i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca do zatrudniania pracownika za wy-
nagrodzeniem. Podstawowa cechg stosunku pracy jest podporzadkowanie pracownika,

190 Ttumaczenie ,kodeks ubraniowy” nie przyjeto si¢ w literaturze przedmiotu.

101 1. Modrzyniska, Protokdt dyplomatyczny, etykieta i zasady savoir-vivre’u, Warszawa 2016, s. 238.

102 1. Miernicka, Wymagania dotyczgce wygladu pracownika jako ingerencja w sferg jego wolnosci, Warszawa
2020, s. 37.

103 Ustawa z 26.06.1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1320) — dalej k.p. M. Wujczyk, Prawo pra-
cownika do ochrony prywatnosci, Warszawa 2012, s. 278.
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czyli wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy. Ponadto znaczenie dla oma-
wianego zagadnienia ma obowigzek dbatosci o dobro zaktadu pracy, okreslony w art. 100
§ 2 pkt 4 k.p.'* W doktrynie prawa pracy podkresla sig, ze ,,polecenia dotyczace pra-
cy” mogg dotyczy¢ takze do wygladu zewnetrznego pracownika, ktéry ma znaczenie
dla budowania wizerunku firmy'®. Nie oznacza to dowolnosci oczekiwan pracodawcy
odnosnie do wyglagdu pracownika, gdyz zgodnie z art. 100 § 1 k.p. wyznaczone przez
pracodawce zadanie nie moze by¢ sprzeczne z przepisami obowigzujacego prawa oraz
umow3 o prace. Powszechnie uwaza sie, ze klauzulg limitujaca swobode pracodawcy
w okreslaniu wygladu pracownika jest obowiazek dbalosci pracodawcy o dobra osobiste
pracownika, w tym zdrowie i godnos§é!%,

3. Wyglad pracownika moze by¢ rowniez okreSlany przepisami prawa. Mamy w tym
wypadku do czynienia z dwoma typami regulagji. Jedna z nich, dotyczaca stuzb mundu-
rowych, polega na wprowadzaniu przepisami prawa szczegdtowych wytycznych doty-
czacych wygladu pracownikéw. Drugi typ regulacji opiera si¢ na klauzulach generalnych
dotyczacych zasad etycznych pracownikéw!'?.

Ogolna regulacja dotyczaca munduréw zawarta zostata w ustawie z 21.12.1978 r.
0 odznakach i mundurach'®®, Definiuje ona w art. 10 mundur jako ,,ubiér lub jego czesci
shuzace oznaczeniu przynaleznosci do okreslonej jednostki organizacyjnej lub wykony-
wania okres§lonych funkgji albo stuzby”. Ustawodawca przewidziat dwie drogi wprowa-
dzania umundurowania: rozporzadzeniem Rady Ministréw (art. 11 u.0.m.) oraz ustawg
(art. 11 u.o.m.), wskazujac jednak, ze mundury, ktérych podstawa wprowadzenia jest
ustawa, powinny r6znic sie w sposéb widoczny od pozostajacych pod szczegdlng ochrong
mundurdéw Poligji i Strazy Granicznej oraz Wojska Polskiego.

W przypadku stuzb mundurowych prawodawca pozostawia niewielki margines
swobody ksztaltowania wygladu oraz uzywania znakéw i symboli nieprzewidzianych
przepisami. I tak, w przypadku policjantéw kwesti¢ munduru reguluje rozporzadzenie
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z 20.05.2009 r. w sprawie umundurowa-
nia policjantéw'®. W sposéb bardzo szczegélowy reguluje ono kwestie umundurowania
policjantéw, a do rozporzadzenia dodane zostaly zatgczniki, ktore obrazuja, jak ten stro;
powinien wygladaé. W rozporzadzeniu okres§lono kolor, material, z ktérego mundur
jest wykonany, spos6b noszenia nakrycia gtowy, sposéb wigzania krawata (§ 10 r.u.p.)
czy dopuszczalna wysokos¢ obcasa obuwia damskiego (§ 13 ust. 6 r.u.p.). Pewien mar-
gines swobody pozostawiono w odniesieniu do nakrycia glowy (dopuszczalne jest m.in.
zdjecie nakrycia gtowy podczas przebywania w pojezdzie stuzbowym w czasie pelnienia
stuzby — § 34a pkt 2 r.u.p.), mozliwosci noszenia okularéw przeciwstonecznych i zdro-
wotnych z przyciemnionymi szklami oraz symbolu zaloby wedtug zasad okreslonych

104 1. Miernicka, Prawo pracodawcy do ingerowania w wyglgd zewnetrzny jego pracownikéw, ,Monitor Prawa
Pracy” 2017/10, s. 520.

105 T. Liszcz, Ochrona prywatnosci pracownika w relacjach z pracodawcg, ,Monitor Prawa Pracy” 2007/1, s. 13.

196 T. Miernicka, Wymagania..., s. 149-174.

107 1. Miernicka, Wymagania..., s. 104.

108 Dz.U. z 2016 r. poz. 38 — dalej u.o.m.

109 Dz.U. Nr 90, poz. 738 ze zm. — dalej r.u.p.
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w praktykowanym przez policjanta obrzadku religijnym (§ 35 r.u.p.). Ponadto: ,W zalez-
nosci od uznania policjanta i okolicznoéci mozna nosié¢ jedng wybrang odznake organizacji
spotecznych, zawodowych lub sportowych na klapie prawej gornej kieszeni, na wysokosci
guzika, na §rodku lewej pofowy klapki (...)” (§ 42 ust. 2 r.u.p.). Ponadto zakazane jest m.in.
noszenie przez policjantéw przedmiotéw umundurowania w polaczeniu z przedmiotami
ubioru cywilnego oraz samowolne dokonywanie przerébek, poprawek i znieksztatcanie
przedmiotéw umundurowania (§ 36 r.u.p.).

Podobne regulacje wystepuja w odniesieniu do umundurowania np. zolnierzy
i lesnikéw!!'l. Ramy opracowania nie pozwalaja na odniesienie si¢ do wszystkich stuzb
mundurowych. Wystarczajgca niech bedzie konstatacja, ze z przytoczonych przepiséw
wynika zakaz wykorzystywania na mundurze symboliki nieprzewidzianej przez wzor
munduru. Jedyny wyjatek dotyczy policjantéw i mozliwosci wykorzystywania przez nich
odznak organizacji spolecznych, zawodowych lub sportowych. Potwierdza on jednak
ogolng regule, ze w przypadku zawodéw mundurowych przepisy prawa niemal w cato-
$ci ograniczajg mozliwos¢ uzywania elementéw ubioru zwigzanych z prezentowaniem
wybranych przez uzytkownika tresci.

110

4. Innym sposobem regulacji wygladu pracownikéw jest odwotywanie sie do og6l-
nych zasad postepowania i norm deontologicznych wiazacych takie grupy zawodowe,
jak urzednicy, w tym urzednicy sadowi czy nauczyciele. Wprawdzie w poszczegdlnych
pragmatykach stuzbowych brak przepiséw, ktére odnosityby si¢ wprost do kwestii wygladu
urzednikow czy nauczycieli, niemniej przyjmuje sie, ze ich wyglad powinien odpowiadaé
miejscu, w ktérym pracuja, i nie kolidowaé z ogdlnymi regutami instytugcji publicznych
(zaktadajgcymi neutralnosé swiatopogladowa, religijng i polityczng!'?). W drodze wyktadni
celowosciowej obowigzek odpowiedniego ksztaltowania swojego wygladu przez nauczy-
cieli wyprowadza sie w piSmiennictwie!’ z art. 6 pkt 1 ustawy — Karta Nauczyciela''*.
Zgodnie z treScig przepisu nauczyciel obowigzany jest ,,rzetelnie realizowac zadania zwigza-
ne z powierzonym mu stanowiskiem oraz podstawowymi funkcjami szkoly: dydaktyczna,
wychowawcza i opiekuiicza, w tym zadania zwigzane z zapewnieniem bezpieczefistwa
uczniom w czasie zaje¢ organizowanych przez szkote”. Zdaniem 1. Miernickiej oznacza
to, ze mozna oczekiwaé¢ od nauczyciela, by w trakcie zaje¢ w szkole nie nosit ubran
np. ze znakiem marihuany'”. Urzednikéw sgdowych i prokuratur dotyczy z kolei art. 6

110 Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z 31.12.2014 r. w sprawie rodzajow, zestawdw i wzorOdw oraz
noszenia umundurowania i oznak wojskowych przez zotnierzy zawodowych i zotnierzy petniacych stuzbe
kandydackg (Dz.U. z 2021 r. poz. 1127).

Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z 19.12.2017 r. w sprawie wzoréw munduréw lesnika i oznak dla
0s6b uprawnionych do ich noszenia (Dz.U. poz. 2466).

Tak ETPC w wyroku z 26.11.2015 r., skarga 64846/11, Ebrahimian przeciwko Francji, LEX nr 1920782,
w ktorym podkreSlono ,,role pafistwa jako neutralnego i bezstronnego organizatora wyznawania réznych
religii, wyznan i przekonan”. Rozstrzygniecie dotyczylo oceny porzadku prawnego we Frangji, ale zwrot
ten wydaje sie mie¢ szersze znaczenie i odnosi si¢ rowniez do innych pafistw. W realiach konkretnej sprawy
nie chodzito o nauczyciela, lecz o pracownice szpitala publicznego.

113 1. Miernicka, Wymagania..., s. 104.

114 Ustawa z 26.01.1982 r. — Karta Nauczyciela (Dz.U. z 2019 r. poz. 2215 ze zm.).

115 1. Miernicka, Wymagania..., s. 107.
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pkt 4 ustawy o pracownikach sagd6éw i prokuratury!'®, ktéry nakazuje im godne zachowa-
nie w miejscu pracy. W odniesieniu do urzednikéw panstwowych znajduje zastosowanie
art. 17 pkt 7 ustawy o pracownikach urzedéw panstwowych!’, ktory to przepis wpro-
wadza obowigzek godnego zachowania sie w pracy oraz poza nig. Niemalze identyczne
brzmienie ma art. 24 ust. 2 pkt 6 ustawy o pracownikach samorzadowych''é.

W przypadku nauczycieli oraz urzednikéw trudno jednak méwic o bardziej szczegdto-
wych zasadach ubioru, wykraczajacych poza szeroko rozumiang adekwatnos¢ do miejsca
pracy, o uwzglednienie uwarunkowar pracy oraz ogblnej neutralnosci Swiatopogladowe;
instytucji. Warto jednak odnotowad, ze co jakis czas pojawiaja si¢ w poszczegdlnych szko-
tach, urzedach czy sadach préby kodyfikacji zasad ubioru. Podstawg prawng tego typu
dziatan sg wczeSniej opisane art. 22 § 1 oraz art. 100 § 2 pkt 4 k.p. I tak, na przyktad,
w 2020 r. Ministerstwo Sprawiedliwosci opracowalo ,,Standardy obstugi interesanta
w sagdownictwie powszechnym” zawierajace wytyczne dotyczace ubioru pracownikéw
sadéw zajmujacych sie obstugg interesantéw!’®. Dokument ten zawiera bardzo ogdlne
wskazowki. Przyktadowo w odniesieniu do me¢zczyzn zaleca si¢ uzywanie jednolitych
garnitur6w oraz koszul w jednolitym kolorze (inne podobne zalecenia dotycza kobiet,
z uwzglednieniem krojow i kolorow spddnic i sukienek).

5. W tym miejscu nalezy rowniez zaznaczyé, ze w ostatnim czasie w orzecznictwie
TS mozna zaobserwowad trend wzmacniajgcy uprawnienia pracodawcy we wszystkich
zakladach pracy (réwniez w sektorze prywatnym) do ograniczenia swobody wypowiedzi
na ubraniu przez swoich pracownikéw — o ile jest to podyktowane obiektywnymi przy-
czynami uzasadniajacymi polityke neutralnosci danego pracodawcy. Kwestia ta oméwiona
jest w punkcie 9.6. artykutu. W tym miejscu jednak nalezy zauwazy¢, ze to wlasnie owa
neutralno$¢ zaczyna by¢ odczytywana jako czynnik bardziej istotny, niz wolno$¢ wypo-
wiedzi pracownikéw. Jest to ciekawe zjawisko, ktére wymagatoby odrebnych analiz,
a zwlaszcza rozwazenia, czy neutralno$¢ Swiatopogladowa podmiotéw $wiadczacych
ustugi r6znorodnym grupom klientéw nie zostata uznana za Srodek stuzacy zapewnieniu
pokoju spotecznego w réznorodnych spoteczenstwach.

8.2. Reguty ubioru w miejscach urzedowych

1. Niekiedy ograniczenia dotyczace swobody ksztaltowania wlasnego wygladu moga
by¢é powigzane z miejscem i rodzajem czynnosci dokonywanych przez okreSlone w tre-
$ci przepiséw osoby. Najbardziej instruktywnym przykladem tego typu miejsca jest sala
rozpraw. Ze wzgledu na przykladowy charakter tego wyliczenia nalezy wskazaé jedynie

116 Ustawa z 18.12.1998 r. o pracownikach sadéw i prokuratury (Dz.U. z 2018 r. poz. 577).

17 Ustawa z 16.09.1982 r. o pracownikach urzedéw pafistwowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 537).

118 Ustawa z 21.11.2008 r. o pracownikach samorzadowych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1282).

19 Standardy obslugi interesanta w sgdownictwie powszechnym, zob. https://zamosc.sr.gov.pl/container/2020/
standardy_obslugi_interesanta.pdf (dostep: 31.01.2021 r.).

120 Wyroki TS: z 14.03.2017 r., C-157/15, Samira Achbita, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racis-
mebestrijding przeciwko G4S Secure Solutions NV, EU:C:2017:203; 2z 15.07.2021 r., C-804/18 i C-341/19,
IX przeciwko WABE eV i MH Miiller Handels GmbH przeciwko MJ, EU:C:2021:594.
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sadownictwo powszechne. Zgodnie z art. 84 § 1 ustawy — Prawo o ustroju sadéw po-
wszechnych'?! sedzia na rozprawie i posiedzeniu z udzialem stron, odbywajacym sie
w budynku sadu, uzywa stroju urzedowego. Strojem urzedowym sedziego jest toga'??,
a sedziego przewodniczgcego na rozprawie lub posiedzeniu — takze naktadany na kotnierz
togi taiicuch z wizerunkiem orfa. Obowigzek uzywania podczas rozprawy togi dotyczy
réwniez radcéw prawnych'?; adwokatéw'?* i prokuratoréw'>.

8.3. Reguty ubioru w miejscach publicznie dostepnych
zarzadzanych przez podmioty prywatne

1. Kwestia podporzadkowania si¢ okreslonym regulaminom porzagdkowym czy regu-
tom ustanawianym przez wlaSciciela lub zarzadce nieruchomosci publicznie dostepnych
dla publicznosci wiaze sie z zagadnieniem kolizji miedzy prawem wtasnosci i wolnosciag
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej a wolnoscig i godnoScia osobista publicznosci
i innych oséb korzystajacych z ustug i $wiadczen oferowanych przez przedsigbiorcow.
Problem ten wydaje si¢ nie budzi¢ watpliwos$ci w orzecznictwie, ktore uznaje, ze ochrona
débr osobistych obejmuje rowniez taki element, jak ,,prawo wstepu do publicznych
miejsc wypoczynku i rozrywki”!?¢, ktore nie moze by¢ w sposob nieuzasadniony ogra-
niczane poprzez powolanie sie na uprawnienie do wtadania nieruchomoscia. Niemniej
jednak dopuszczalne jest wprowadzenie wymogu posiadania odpowiedniego stroju,
adekwatnego do miejsca, zwlaszcza jedli stuzy wzgledom bezpieczenstwa'?”. Swoboda
wstepu do miejsc dostepnych publicznie obejmuje réwniez sklepy, muzea, kina, Srodki
transportu itp. Nie ulega watpliwosci, ze odmowa wstepu podyktowana kwestiami
dyskryminujgcymi, na podstawie kryteriow: rasy, plci, wygladu itp., jest bezprawna
i moze zosta¢ uznana za naruszenie godnoSci osobistej oraz wolnosci, rodzac roszczenia
przewidziane w art. 24 Kodeksu cywilnego'?®. Réwniez odmowa $wiadczenia ustug
z niejasnych powodow, ktdre nie sg podyktowane racjonalnymi wzgledami porzadko-
wymi, moze by¢ uznana za naruszenie dobra osobistego w postaci godnosci osobistej'?’.
W wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 25.01.2013 r."3° uznano za naruszenie

121 Ustawa z 27.07.2001 r. — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 2072 ze zm.) — da-
lej p.u.s.p.

122 Wz6r togi zostal okreSlony w rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwo$ci z 14.10.2011 r. w sprawie stroju
urzedowego sedzidow (Dz.U. Nr 225, poz. 1354) w zwigzku z art. 84 § 2 p.u.s.p.

123 Artykut 12 ust. 2 ustawy z 6.07.1982 r. o radcach prawnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 75).

124 Artykut 7 ust. 2 ustawy z 26.05.1982 r. — Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2020 r. poz. 1651 ze zm.).

125 Artykut 36 § 6 ustawy z 28.01.2016 r. — Prawo o prokuraturze (Dz.U. z 2021 r. poz. 66 ze zm.).

126 Wyrok SN z 10.06.1977 r., Il CR 187/77, LEX nr 7947 (dostepna jedynie teza orzeczenia).

127 Na ten fragment rozwazafi SN w uzasadnieniu wyroku z 10.06.1977 r., Il CR 187/77, LEX nr 7947, zwra-
caja uwage Z. Bidzinski, J. Serda, Cywilnoprawna ochrona doébr osobistych w praktyce sgdowej [w:] Dobra
osobiste i ich ochrona w polskim prawie cywilnym, red. ].S. Pigtowski, Ossolineum 1986, s. 30. Podobnie
w wyroku SA w Warszawie z 13.11.2009 r., I ACa 769/09, LEX nr 832535.

128 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.).

129 Wyrok Sadu Wojewddzkiego dla m.st. Warszawy, [IC 3179/65, niepubl., za: Z. Bidzifiski, J. Serda, Cywilno-
prawna..., s. 30. W omawianej sprawie odméwiono w kawiarni hotelowej podania napoju dwém mlodym
kobietom, ktére usiadly przy stoliku wraz z dwoma mezczyznami, cudzoziemcami, bedagcymi gosémi hotelu,
z uzasadnieniem, ze ,takim kobietom nie podaje si¢ tu napojow”.

130 Wyrok SA w Warszawie z 25.01.2013 r.,  ACa 987/12, LEX nr 128670.
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godnosci osobistej odmowe wydania karty kibica i w konsekwencji uniemozliwienie
wstepu na mecz pitki noznej jedynie ze wzgledu na posiadanie przez powoda karty
kibica innego klubu.

Wydaje si¢ rowniez oczywiste, ze wiasciciele lub zarzadcy nieruchomosci publicznych
nie mogg — w ramach wydawanych przez siebie regulaminéw porzadkowych — pozosta-
wiac sobie mozliwosci niewpuszczenia do tych miejsc 0s6b, ktore postugujg sie na ubiorze
okreslonymi znakami czy symbolami odzwierciedlajagcymi ich przekonania. Dopuszczenie
takiej praktyki nie dawaloby sie pogodzié z regutami demokratycznego panistwa opartego
na zasadzie pluralizmu przekonan.

2. Sporna jest natomiast kwestia oznaczen na ubraniu, ktére moglyby by¢ uznane
za mowe nienawisci. Kwestia ta zostanie rozwinieta w dalszej czeSci artykutu, ale juz
tu nalezy wskazaé, ze ETPC odréznia swobode wypowiedzi i wolnoéci formutowania
opinii od mowy nienawisci. Cze$¢ nienawistnych wypowiedzi kwalifikowana jest jako
naduzycie prawa z art. 17 Konwengji (w przypadku gdy komentarze wyrazaja nienawisé
i negujg fundamentalne wartosci Konwencji)*!, a cze$¢ jako wypowiedzi, ktore wprawdzie
stanowig mowe nienawisci, ale nie s3 w stanie zniweczy¢ fundamentalnych warto$ci Kon-
wengdji, cho¢ uzasadniajg zastosowanie ograniczen przewidzianych w art. 10 ust. 2 Kon-
wengji'*2. Zgodnie z art. 17 Konwengji nie mozna dochodzi¢ ochrony praw podstawowych
w przypadku, gdy stanowi to naduzycie takiego prawa, to jest zmierza do zniweczenia
innych praw i wolnosci chronionych konwencyjnie. W decyzji ETPC z 27.06.2017 r.'33
uznano za mowe¢ nienawisci publikowanie przez skarzacego na platformie YouTube serii
filméw wzywajacych do obrony szariatu poprzez walke z niewiernymi. ETPC nie miat
watpliwosdci odnosnie do ,,silnie nienawistnego wydzwieku wypowiedzi skarzacego”,
co stoi ,,w sprzecznosci z warto$ciami tolerancji, pokoju spotecznego i niedyskryminacji,
ktére stanowig fundament Konwencgji”.

3. Wprawdzie w polskim orzecznictwie brak publikowanych orzeczefi, w ktérych
przedmiotem uwagi bytaby odmowa wstepu do miejsc publicznych ze wzgledu na uzy-
wanie na ubraniu tresci mogacych by¢ uznanymi za mowe nienawisci, niemniej jednak
warto zwroci¢ uwage na podobne zagadnienie, z ktdrym zetknat sie Sad Okregowy w War-
szawie w postanowieniu z 24.07.2019 r."** Udzielono w nim zabezpieczenia roszczenia

131 Artykut 17 Konwencji ma na celu uniemozliwienie wywodzenia z Konwencji prawa do podjecia dziatas lub
dokonania aktu zmierzajacego do unicestwienia praw i wolnosci okreS§lonych w Konwencji — np. decyzja
ETPC z 20.02.2007 r., skarga 35222/04, Ivanov przeciwko Rosji, dotyczgca artykuléw przedstawiajacych
Zydow jako zrodto zta w Rosji i wzywajaca do wykluczenia ich z zycia publicznego.

132 Qgraniczenia uznane za niezbedne w interesie bezpieczefistwa pafistwowego i publicznego, zapobiegania
zakt6ceniu porzadku lub przestepstwom, ochrony zdrowia lub moralnoéci oraz ochrony praw i wolnosci
innych 0s6b — np. wyrok ETPC 2 9.02.2012 r., skarga 1813/07, Vejdeland i inni przeciwko Szwecji, w ktorym
uznano sankcje karne za rozpowszechnianie na ulotkach tresci homofobicznych, takich jak stwierdzenia,
ze homoseksualizm to ,,dewiacyjna skfonnos§é seksualna” majaca ,moralnie destrukcyjny wplyw na istote
spoleczenstwa” oraz ze jest odpowiedzialny za rozw6j HIV i AIDS, za mieszczace sie¢ w granicach dopusz-
czalnych ograniczefi swobody wypowiedzi okreS§lonych w art. 10 ust. 2 Konwengji.

133 Decyzja ETPC z 27.06.2017 ., skarga 34367/14, Belkacem przeciwko Belgii.

134 Postanowienie SO w Warszawie z 24.07.2019 r., IV Co 130/19, LEX nr 274689.
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o ochrong débr osobistych osobie homoseksualnej, aktywiscie spotecznosci LGBT i or-
ganizatorowi Marszu Réwnosci. Wnioskodawca wskazywal, ze druga strona postepo-
wania (wydawca tygodnika) dofaczyla do wydania naklejke przedstawiajacg okragle pole
wypelnione barwami teczy, ktore zostaly przekreslone dwoma czarnymi pasami. Wokét
tak wygladajacego znaku graficznego umieszony zostal napis ,,strefa wolna od LGBT”.
Sad w ramach zabezpieczenia nakazat wycofanie z dystrybugji tego dodatku, uznajac,
ze ,publikacja naklejki (...) moze spowodowaé daleko idace skutki w postaci m.in. wy-
kluczenia wnioskodawcy oraz innych o0s6b nalezacych do tego srodowiska z przestrzeni
publicznej, dalszego ich szykanowania i dyskryminowania”. Ten ostatni przyklad naleza-
toby zakwalifikowac jako dopuszczalne ograniczenie swobody wypowiedzi, przewidziane
w art. 10 ust. 2 Konwengji.

Na tle tego orzeczenia powstaje jednak pytanie, czy analogiczne reguly zezwa-
lajace na ograniczenie szerzenia mowy nienawi$ci mozna zastosowaé w odniesieniu
do osoby postugujacej sie nienawistnymi okresleniami na ubraniu i na przyktad zaka-
zanie jej wstepu do miejsca dostgpnego dla innych. To juz wydaje si¢ o wiele bardziej
dyskusyjne i zapewne wszystko zalezaloby od okoliczno$ci zdarzenia, a zwlaszcza
treSci napisu, jak réwniez tego, czy zachowaniu danej osoby mozna by postawié za-
rzut prowokagji i celowego dziatania w celu upokorzenia innych oséb korzystajacych
z danego miejsca. Na pewno znaczenie ma inna skala zjawiska — zakres szerzenia
mowy nienawiSci. W przypadku prasy czy serwiséw internetowych krag odbiorcéw
jest o wiele szerszy. Ponadto inaczej wplywa na porzadek publiczny zachowanie danej
osoby, ktéra w miejscu publicznym nawoluje stowami do nienawisci, niz takiej, ktéra
haset tych nie wykrzykuje, a ma je na ubraniu. Konkretna ocena zalezataby od szcze-
gotowego kontekstu, gdyz mogloby sie okazaé, ze w przypadku elementéw ubioru
czeSciej zachodzi nieintencjonalne uzycie danego znaku czy symbolu. Zagadnienie
to wymagaloby na pewno szerszych rozwazan, zwlaszcza w konteks$cie coraz czesciej
pojawiajacych sie spraw dotyczacych jezdzacych po miastach cigzaréwek obklejonych
treSciami (nieraz z naglo$nieniem), z ktorych przynajmniej cze$¢ treSci moze by¢ uznana
za MOWE nienawisci.

4. Odmiennie jednak nalezy ocenié kwestie prob regulacji wygladu klientéw podyk-
towanych wzgledami obyczajowymi (zagadnienie to ma charakter marginalny dla tego
artykutu, ale warte jest odnotowania). W pewnych sytuacjach wydaje si¢ ona uzasadniona.
I tak, na przyktad, w Wielkiej Brytanii znana stala sie sprawa jednego z supermarket6w,
ktdry zakazal wstepu do sklepu klientom zamierzajacym robié zakupy ,,na bosaka”, w ko-
szuli nocnej czy pizamie. Jak wynika z informacji prasowych, bylo to spowodowane dosé
czestym zjawiskiem robienia zakupow w godzinach porannych w tych strojach i skargami
innych klientéw'¥. Za dopuszczalne nalezy réwniez uznaé przyjmowane zwyczajowo

135 M. Sypniewska, Popularna na wyspach siec¢ supermarketow zaszokowata! Ban dla klientéw — bez tego nie
zrobisz zakupow!, http://polemi.co.uk/informacje/wielka-brytania/popularna-na-wyspach-siec-supermarke-
tow-zaszokowala-baln-dla-klientow-bez-tego-nie-zrobisz-zakupow-28593 (dostep: 2.02.2021 r.). Podaje za:
N. Wojtasik, Prawo pracodawcy do ingerencji w wyglgd zewnegtrzny pracownika. Dress code jako przyczyna
dyskryminacji i naruszenia débr osobistych, praca magisterska, Uniwersytet £6dzki, 2020, s. 67.
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reguly ubioru zwigzane z wstepem do okreslonych restauracji (np. krawat w odniesieniu
do mezczyzn), o ile majg charakter zobiektywizowany i kulturowo przyjety. W takich
sytuacjach trudno bowiem o zarzut naruszenia godnosci osobistej osoby niewpuszczonej
do restauracji stosujacej takie wymagania ze wzgledu na zwyczajowy akceptacje tego
typu zachowan.

1. Kwestia dopuszczalnoéci uzywania réznych elementéw stroju podyktowanych
wzgledami religii oraz ograniczen tej swobody jest przedmiotem uwagi wielu orzeczen
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka oraz Trybunatu Sprawiedliwosci (TS).

Mimo do$¢ szerokiego marginesu swobody!*¢ pozostawianego poszczeg6lnym pan-
stwom z orzecznictwa tego wylania sie w miare spojny obraz potrzeby poszukiwania
punktu réwnowagi mi¢dzy obowigzkiem poszanowania swobdd religijnych a gene-
ralnie istniejacym we wszystkich panstwach obowigzkiem zachowania neutralnosci
w kwestiach religijnych i $wiatopoglagdowych jako warunku demokracji i pluralizmu
(choé z réznym nasileniem w zaleznosci od konkretnego kraju). W zakresie stosunku
panstwa i religii ETPC dopuszcza szeroki margines uznania przy podejmowaniu decyzji
o tym, czy i w jakim zakresie ograniczenie prawa do manifestowania swego wyznania
lub przekonan jest konieczne.

2. W odniesieniu do kwestii uzywania elementow stroju w kontekscie religijnym na sa-
lach saqdowych ETPC rozr6znia zatem swobode 0sob wystepujacych w sadzie w charakte-
rze urzedowym (ktéra podlega daleko idacym ograniczeniom) oraz swobode uczestnikow
postepowan. Noszenie symboli religijnych i stroju wyrazajacego przekonania religijne
na salach sadowych bylo przedmiotem uwagi ETPC w co najmniej kilku rozstrzygnigciach.

W sprawie zakonczonej wydaniem decyzji z 26.04.2016 r. ETPC"’ zajmowat sie skargg
adwokat z Hiszpanii, ktéra uczestniczyta w procesie dotyczacym islamskiego terroryzmu.
Podczas pierwszych rozpraw skarzjca, z gtowg przykryta hidzabem zakrywajacym wlosy
i twarz, z wyjatkiem owalu twarzy, zajmowata miejsce dla publicznosci, nie bedac przedmio-
tem jakichkolwiek uwag sadu. Na kolejnej rozprawie zajela miejsca dla strony. Spotkato sie
to z uwagg sedziego, ktory zazadal opuszczenia przez nig miejsca dla stron, powolujac sie
na regulagje, zgodnie z ktéra strdj urzedowy adwokata nie obejmuje nakrycia gtowy.
Skarzaca podporzadkowala sie tej decyzji, ale zaczela pd7niej jg kwestionowaé w trakcie
sktadanych przez siebie odwotan. W toku postepowania przed ETPC skarzaca zarzucila
naruszenie art. 9 Konwengji (wolno$¢ wyznania) oraz art. 1 Protokotu 12 do Konwencji
(ogblny zakaz dyskryminagji). Ostatecznie ETPC nie wydat decyzji merytorycznej, uznajac
skarge za niedopuszczalng z powodu uchybienia terminowi wniesienia srodka odwotaw-
czego w prawie krajowym. Wydaje sie jednak istotne, ze analizujac przebieg postepowania

136 Wyrok ETPC z 5.12.2017 r., skarga 57792/15, Hamidovié przeciwko Bosni i Hercegowinie.
137 Decyzja ETPC z 26.04.2016 ., skarga 21780/13 Barik Edidi przeciwko Hiszpanii.
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przed organami krajowymi, ETPC nie pokusit si¢ o krytyke postepowania sedziego na sali
rozpraw. W kontekscie stanowiska zajmowanego przez ETPC w odniesieniu do uzywania
przez uczestnikéw postepowan niesprawujgcych funkgji publicznych (np. $wiadkow) na-
kry¢ glowy podyktowanych wzgledami religijnymi, w ktérych to rozstrzygnieciach ETPC
przykltada inng miare do funkcjonariuszy publicznych, uprawniony jest w mojej ocenie
wniosek, ze w omawianej sytuacji nie doszto do naruszenia Konwengj.

W wyroku ETPC z 18.09.2018 1. stwierdzono naruszenie art. 9 Konwencji na skutek
wydalenia z sali rozpraw kobiety (strony sporu cywilnego), ktéra z powodéw religijnych
miala twarz zaslonigtg burka. Skarzaca wystepowata jako strona w postepowaniu karnym
toczacym sie w zwigzku ze $miercig jej brata. Na rozprawie skarzaca wystgpila w islamskiej
zastonie na twarz. Przy wejSciu na sale rozpraw skarzaca zostata poinformowana przez
urzednika sadowego, w imieniu przewodniczacego sktadu sadu karnego, ze musi zdjaé
chuste pod rygorem niewpuszczenia jej na sale rozpraw. Skarzaca odméwita, musiata opus-
ci¢ sale i nie mogta wzig¢ udziatu w rozprawie. Zdaniem ETPC uzasadnienie decyzji sadu
nie pozwalalo na przyjecie tezy, ze zastosowane ograniczenia byly istotne i wystarczajace
oraz proporcjonalne do celu. Sedzia powotat sie bowiem jedynie na przepis ustawy, ktory,
w jego ocenie, zakazywal noszenia islamskiej zastony przez skarzaca. ETPC podkreslit,
ze skarzaca jest zwykla obywatelka, a nie funkcjonariuszem publicznym, i przez to ,,nie
moze zostaC wezwana, z powodu swego urzedowego statusu, do przestrzegania obowigzku
dyskrecji przy publicznym wyrazaniu swych przekonan religijnych”.

W dalszej, interesujacej cze¢sci uzasadnienia ETPC zasugerowal, ze mozliwe jest przy-
jecie surowszej miary do takich miejsc publicznych jak sad — w poréwnaniu do innych
miejsc ,,przestrzeni publicznej”, takich jak ulice czy place. Ponadto ETPC przeciwstawit
przestrzen publiczng i przestrzeni miejsca pracy (,,sad moze stanowié cze$¢ «przestrzeni
publicznej», w przeciwienistwie, na przyktad, do miejsca pracy”). Cho¢ bowiem budynek
sadu stanowi miejsce publiczne, dostepne wszystkim osobom, to biorgc pod uwage pub-
liczny charakter tej instytucji, ,poszanowanie dla neutralnosci przekonan moze zyskaé
pierwszenistwo przed swobodnym wykonywaniem prawa do uzewnetrzniania swego
wyznania, tak jak sie to dzieje w publicznych placéwkach edukacyjnych”. Niemniej jed-
nak zaden z elementow stanu faktycznego nie wskazywat w ocenie ETPC, by wydalenie
skarzacej z sali rozpraw miato stuzy¢ ochronie neutralnosci przestrzeni publicznej oraz
utrzymaniu porzadku publicznego. ETPC podkredlit przy tym, ze zachowanie skarzacej
nie byto lekcewazace, nie zakldcalo tez w inny sposob przebiegu rozprawy. Doprowadzito
to ETPC do wniosku, ze nie zostala wykazana konieczno$¢ zastosowania ograniczenia,
a dokonana przez sad ingerencja nie byta uzasadniona w spoleczenistwie demokratycznym.

Orzeczenie to jest interesujace z kilku powodow. Po pierwsze, wydaje sie potwier-
dza¢ formulowang w doktrynie teze, ze oprocz sfery prywatnej i sfery publicznej istnieje
konieczno$¢ wyodrebnienia , trzeciej strefy, bedacej pomiedzy nimi, zwanej sferg widzial-
nosci spolecznej”'¥; wystepujacej np. w prywatnych zakladach pracy (chociaz zaktad

138 Wyrok ETPC z 18.09.2018 r., skarga 3413/09, Lachiri przeciwko Belgii.

139 1. Miernicka, Wymagania..., s. 173. Z kolei wedlug M. Mielczarka nalezy krytycznie podej$¢ do ogdlnego
neutralizowania wszelkich przejawéw wyznaniowosci, np. poprzez zakazywanie noszenia religijnych nakry¢
glowy w prywatnych zaktadach pracy — M. Mielczarek, Realizacja wolnosci religijnej w zatrudnieniu pra-
cowniczym, Warszawa 2013, s. 183-184.
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pracy to réwniez do pewnego stopnia przestrzein publiczna). W uzasadnieniu ETPC
przeciwstawil bowiem sad i takie miejsca publiczne jak zaklady pracy. Po drugie, ETPC
wskazal, Ze nie powinno si¢ stosowaé jednakowej miary do wszystkich miejsc publicznych
(sady, szkoly publiczne, place, ulice itp.). Niektore z nich (szkoly, sady i urzedy), wigza-
ce sie z dziatalnoscig publiczng wymagajaca poszanowania neutralnosci przekonan, moga
wymagaé stosowania ograniczefi pozwalajgcych zachowaé te neutralno$é. W przypad-
kow budynkéw sadéw ETPC odréznit jednak zachowania funkcjonariuszy publicznych
od zachowan interesantéw i publicznosci. Neutralnosci tej mozna zatem zdaniem ETPC
wymagac jedynie od funkcjonariuszy publicznych. Jesli nawet dopuscié¢ ograniczenia
w tej materii, to musiatyby by¢ uzasadnione, moim zdaniem, na przyktad koniecznoscia
identyfikacji oséb uczestniczacych w rozprawie czy koniecznoscig obserwowania twarzy
Swiadkow i stron (ocena pozawerbalnych kanatéw komunikacji $wiadka).

Podobne w swej wymowie rozstrzygniecie to wyrok ETPC z 5.12.2017 r."*0 W tej
sprawie skarzacy (nalezacy do spolecznosci wahabickiej) zostal wezwany do sagdu w cha-
rakterze $wiadka w procesie jego wspotwyznawcow oskarzonych o zamach terrorystyczny
w Sarajewie w 2011 r. Na sali rozpraw $wiadek zostal poinformowany przez sedziego
o koniecznosci zdjecia nakrycia glowy, zgodnie z regulaminem sadu. Sedzia wskazat,
ze pozostawanie w nakryciu glowy jest sprzeczne z zasadami obowigzujgcymi w instytu-
gjach sadowych, a na sali sgdowej zadne symbole religijne nie s3 dopuszczalne. Skarzacy
ostatecznie odmoéwit zdjecia nakrycia glowy, powotujac sie na obowigzki religijne wy-
magajace pozostawania przez caly czas w nakryciu glowy. Zostat za to ukarany grzywna,
ktorej nie zaplacit, a grzywna zostala zamieniona na kare 30 dni pozbawienia wolnosci.

ETPC ustalil rowniez, ze wzgledy religijne byly jedynymi powodami odmowy zdjecia
nakrycia gtowy, a $wiadek nie chcial uchybié¢ powadze czynnosci sgdowych ani nie dazyt
do ,,podzegania innych os6b do odrzucenia wartosci sekularnych i demokratycznych”.
Uznajac prawo do manifestacji swej religii za prawo podstawowe, ETPC stwierdzit,
ze cho¢ w demokraciji interesy indywidualne czasami musza zosta¢ podporzadkowane
interesom grupy, nie oznacza to jednak, ze poglady wiekszosci zawsze muszg przewazal.
W tej konkretnej sprawie organy krajowe wykroczyly poza szeroki margines uznania
i naruszyly art. 9 Konwencji.

3. Jak juz wskazano, podobna linia orzecznicza ETPC dotyczy nauczycieli w szkotach
publicznych. W decyzji z 15.02.2001 r. ETPC'! uznal, ze nie doszlo do naruszenia art. 9
Konwengji w sytuacji, gdy wladze szkolne nakazaly nauczycielce szkoly podstawowej
zdjecie chusty, ktora zaczeta nosi¢ z powodu konwersji na islam. Znaczenie dla tej sprawy
miat fakt nauczania dzieci we wczesnym wieku — od 4 do 8 lat. Chusta zostata uznana
przez ETPC za ,silny symbol zewnetrzny”, ktéry mogl mieé prozelityczny (a zatem
niewskazany) wplyw na male dzieci. W orzeczeniu tym ETPC nie stwierdzit naruszenia
Konwengji, uznajac, ze ingerencja miala na celu ochrone¢ praw i swobdd innych osdb,
porzadku publicznego i bezpieczenistwa publicznego, mimo ze zaden z rodzicéw nie

140 Wyrok ETPC z 5.12.2017 r., skarga 57792/15, Hamidovié przeciwko Bosni i Hercegowinie.
14 Decyzja ETPC z 15.02.2001 r., skarga 42393/98, Dahlab przeciwko Szwajcarii.
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protestowal przeciwko zachowaniu nauczycielki. W orzeczeniu tym interesujace jest to,
ze oprocz podkreslenia mozliwosci wpltywu na male dzieci ETPC zauwazyl, ze noszenie
chusty moze by¢ uznane za trudne do pogodzenia z zasada réwnosci plci oraz niedys-
kryminacji, tolerancji i poszanowania innych ze wzgledu na $wieckos¢, ktéra zaktada
wyznaniowa neutralno$¢ w szkolach (a ktéra jest zasadg ustanowiong w konstytucji
pozwanego pafistwa).

Przedstawione wyzej orzeczenia dotyczyly szczegdlnych miejsc publicznych — instytugji
publicznych. ETPC dokonywatl w nich rozr6znienia miedzy osobami petnigcymi funkcje
publiczne a interesantami, wyprowadzajac wymog neutralnosci czy wrecz zakazu mani-
festowania uczu religijnych przez funkcjonariuszy publicznych. Nie da sie jednak ukry¢,
ze w przypadku symboli religijnych zwigzanych z islamem ETPC zdaje si¢ akceptowaé
surowe ustawodawstwo niektorych panstw, rowniez w odniesieniu do os6b malolet-
nich korzystajacych z ustug tych instytucji publicznych. Chodzi mianowicie o przypadki
zakazywania uczniom uzywania chusty w krajach takich jak Francja. W wyroku ETPC
z 4.12.2008 r.'*? nie stwierdzono naruszenia Konwencji zar6wno w aspekcie wolnosci
wyznania, jak i prawa do nauki na skutek wydalenia ze szkoty jedenastoletniej uczennicy
za odmowe podporzadkowania sie nakazowi zdejmowania chusty podczas zaje¢ wychowa-
nia fizycznego. ETPC uznal, ze zastosowana ingerencja byta uzasadniona i proporcjonalna,
réwniez w kontekscie ogblnym — przestrzegania wymagan Swieckosci w szkotach pan-
stwowych. ETPC przyjal, ze noszenie symboli religijnych nie jest samo w sobie niezgodne
z zasadg SwieckoSci w szkotach, ale moze zosta¢ za takie uznanie ze wzgledu na warunki,
w jakich sg one noszone, oraz skutki takiego zachowania.

4. W przypadku spraw pracowniczych, jak juz wspomniano, orzecznictwo ETPC
oraz TS jest bardziej surowe w ocenie zakazéw korzystania z symboli religijnych. W po-
wszechnie znanym i cytowanym wyroku ETPC z 15.01.2013 r.'* dokonano wzmocnienia
standardu ochrony wolnosci religii w zakresie manifestowania jej w miejscu pracy. Sprawa
dotyczyla noszenia krzyzy przez pracownice linii lotniczych oraz pielegniarki na oddzia-
le geriatrycznym. W przypadku pracownicy linii lotniczych ETPC uznal, ze brak byto
dowodu na to, by uzywanie przez nig krzyzyka wplywalo negatywnie na prawa innych
czy na interesy pracodawcy. Jakkolwiek cel dziatania pracodawcy w postaci prezentacji
okreslonego wizerunku jest uprawniony, to jednak nie doszto do jego naruszenia. Krzyzyk
noszony przez skarzaca byt dyskretny i nie uchybial jej zawodowemu wizerunkowi. Nie
przedstawiono réwniez dowodéw na to, by noszenie innych, wczesniej dozwolonych
elementow odziezy zwigzanych z religig, takich jak turbany czy hidzaby, mialo jakikolwiek
negatywny wplyw na marke lub wizerunek linii lotniczych. W odniesieniu do pielegniar-
ki ETPC uznat z kolei, ze ingerencja w wolno$¢ wyznania poprzez zakazanie uzywania
krzyza na tafcuszku byla konieczna. Wprawdzie na marginesie ETPC wskazal, ze pie-
legniarka byla zatrudniona w instytucji publicznej, ale to nie mialo wigkszego wplywu
na rozstrzygniecie. Uzasadnionym powodem ingerencji byta bowiem ochrona zdrowia

142 Wyrok ETPC z 4.12.2008 r., skarga 27058/05, Dogru przeciwko Francji.
4 Wyrok ETPC z 15.01.2013 r., skargi 48420/10, 36516/10, 51671/10, 59842/10, Eweida i inni przeciwko
Wielkiej Brytanii.
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i bezpieczefistwa pielegniarek i pacjentow. Przelozeni pielegniarki uznawali, ze istnialo
ryzyko chwycenia i zerwania taficuszka przez niespokojnego pacjenta, ktéry mégt w ten
sposéb zranic siebie i skarzaca, oraz ze krzyzyk mogt wejs¢ w kontakt z otwarta rang. Dla
ETPC istotne znaczenie mial fakt, ze istniejace w szpitalu restrykcje dotyczyly wszystkich
wyznan. Na przykiad pielegniarki sikhijki nie mogly nosi¢ tradycyjnych bransolet ani kir-
pandw, zakazane byly rowniez powtdczyste hidzaby. Ponadto skarzacej zaproponowano
mozliwos¢ noszenia krzyzyka w formie broszki przypinanej do fartucha lub schowanie go
pod bluzke bez dekoltu, zalozong pod fartuch. Z propozydji tej skarzgca nie skorzystata.

5. Podobne stanowisko — do pewnego stopnia liberalne w zakresie manifestowania
symboli religijnych w zakladach pracy (jako szczegdlnej postaci miejsca, innej niz prze-
strzenie publiczne i strefa prywatna) — zajmowat Trybunat Sprawiedliwosci. W wyroku
z 14.03.2017 r."** TS uznal, ze wykladnia art. 4 ust. 1 dyrektywy Rady 2000/78/WE
z 27.11.2000 r. ustanawiajgcej ogblne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie
zatrudnienia i pracy powinna by¢ przeprowadzona w ten sposéb, ze ,,che¢ uwzglednienia
przez pracodawce zyczen klienta, aby §wiadczone przez niego ustugi nie byly juz wyko-
nywane przez pracownice noszaca chuste islamska, nie moze by¢ uznana za istotny i de-
terminujgcy wymog zawodowy w rozumieniu tego przepisu”. W sprawie tej pracownica
sektora prywatnego nawigzata stosunek pracy, nie ukrywajac przed pracodawca, ze nosi
chuste islamska. Pracodawca z kolei nie ukrywat swych preferencji odnosnie do neutralnosci
religijnej. Po realizacji jednego ze zlecen klient firmy wskazal, ze noszenie chusty islamskiej
przez pracownice krepowalo niektérych jego pracownikéw. Ostatecznie doszto do wy-
powiedzenia stosunku pracy. Trybunat Sprawiedliwosci uznat, ze wolno$¢ religii powinna
by¢ jednolicie wyktadana zar6wno na gruncie wspomnianej dyrektywy, jak i Europejskiej
Karty Praw Podstawowych oraz Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci. Regulamin obowigzujacy w miejscu pracy, zakazujacy uzywania wszelkich symboli
religijnych, moze by¢, w ocenie TS, uznany za dyskryminacje poSrednio opartg na religii
bad? przekonaniach. Réznica w traktowaniu nie stanowi dyskryminacji jedynie wtedy,
gdy ze wzgledu na rodzaj dzialalno$ci zawodowej lub warunki jej wykonywania dana cecha
rdznicujaca stanowi istotny i determinujgcy wymog zawodowy, pod warunkiem jednak,
ze realizowany cel jest zgodny z prawem, a wymog jest proporcjonalny. Wymogi te po-
winny mieé jednak charakter obiektywny i nie moga one obejmowaé ,,wzgledéw natury
subiektywnej, takich jak che¢ uwzglednienia przez pracodawce konkretnych zyczeri klienta”.

6. W ostatnich latach wida¢ jednak w orzecznictwie TS wzmocnienie trendu ogra-
niczajgcego swobody religijne w zakresie ubioru na rzecz neutralnosci w zakladach pra-
cy. Wymagaloby odrebnego opracowania rozwazenie, czy nie dochodzi w ten sposob
do rozejscia sie stanowiska ETPC i TS w omawianym zakresie. Juz bowiem w wyro-
ku z 14.03.2017 r.'¥ TS uznal, ze zgodny z prawem cel, taki jak realizowanie przez

14 Wyrok TS z 14.03.2017 r., C-188/15, Asma Bougnaoui i Association de défense des droits de I’homme
(ADDH) przeciwko Micropole SA, EU:C:2017:204.

45 Wyrok TS z 14.03.2017 r., C-157/15, Samira Achbita, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racis-
mebestrijding przeciwko G4S Secure Solutions NV, EU:C:2017:203
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pracodawce polityki neutralnosci politycznej, Swiatopogladowej i religijnej w relacjach
z jego klientami, moze uzasadniaé zakaz noszenia przez pracownikéw wszelkich wi-
docznych symboli przekonan politycznych, swiatopogladowych lub religijnych oraz
uczestniczenia w obrzedach. Stanowisko to podtrzymano w wyroku z 15.07.2021 r.'*,
w ktoérym w przeciwienistwie do wyroku ETPC z 15.01.2013 r.'*” (punkt 9.4. artykutu)
podkreslono, ze pracodawca moze zakazywaé noszenia jakichkolwiek symboli religijnych
(niezaleznie od ich rozmiaru) jezeli jest to podyktowane polityka neutralnosci pracodawcy
wobec klientéw lub uzytkownikéw. Owa neutralno$é musi by¢ jednak zdeterminowana
obiektywnymi czynnikami, w szczegdlnosci uzasadnionymi oczekiwaniami tych klientow
i uzytkownikdw, jak réwniez niekorzystnymi konsekwencji, jakie pracodawca ponidstby
w braku takiej polityki, majac na uwadze charakter jego dzialalnosci lub kontekst, w jaki
ona sie wpisuje. Dodatkowo TS podkredlil, ze polityka neutralnosci pracodawcy musi by¢
realizowana spdjnie i konsekwentnie, a wszelkie zakazy muszg by¢ konieczne ,,w $wietle
rzeczywistego zakresu i wagi negatywnych konsekwencji, ktérych pracodawca usituje
unikngé poprzez taki zakaz”.

Warto rowniez podkreslic, ze TS odnosit sie w obu wyrokach do symboli nie tylko
religijnych, ale i politycznych oraz $wiatopogladowych, nie traktujac ich jednak jedna
miarg. Trybunat w wyroku z 15.07.2021 r. dopuscit bowiem mozliwo$¢ wziecia pod uwage
przepisow krajowych bardziej korzystnych dla swobdd — ale ograniczyl ja tylko do kwestii
religii. Z przytoczonego wyroku moze wynikaé, ze TS zaaprobowal kierunek orzeczni-
ctwa, w ktérym wazniejsza jest kwestia neutralnosci przedsigbiorcy (a w konsekwencji
i pracownikéw) w relacjach z klientami i nastepuje to kosztem swobdd — w wiekszym
zakresie politycznych i $wiatopogladowych, a w mniejszym religijnych, co do ktérych
dopuszczono w porzadkach krajowych bardziej liberalne podejscie. By¢é moze u podloza
tego podejscia (odmiennego niz w starszym orzecznictwie ETPC) lezy mysl, ze w roz-
norodnym spoleczefistwie podmioty zaspokajajace potrzeby klientéw musza by¢ jak
najbardziej przezroczyste, nawet kosztem swobody ujawniania wlasnych przekonan przez
pracownikéw. Wydaje sie, ze w ten sposéb TS zaczyna traktowaé sektor prywatny w po-
dobny sposéb jak dotychczas ETPC traktowat sektor publiczny (ograniczenie swobody
ubioru pracownikéw).

1. W przeciwieistwie do spraw zwigzanych z kontekstem religijnym problem
zniewazenia i zniestawienia dokonanych napisami na ubraniu oraz mowy nienawisci
w zakresie treSci na ubraniu jest przedmiotem nielicznych orzeczen. W wigkszosci
wypadkéw dotyczg one prawa publicznego (przestepstwa i wykroczenia). W wypadku

146 Wyrok TS z 15.07.2021 r., C-804/18 i C-341/19, IX przeciwko WABE eV i MH Miiller Handels GmbH
przeciwko M]J, EU:C:2021:594.

147 Wyrok ETPC z 15.01.2013 r., skargi 48420/10, 36516/10, 51671/10, 59842/10, Eweida i inni przeciwko
Wielkiej Brytanii.
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znieslawienia i zniewazenia uprawnione jest przenoszenie analizy na grunt prawa
cywilnego, gdyz obydwa zachowania stanowig zaréwno naruszenie débr osobistych,
jak i przestgpstwa stypizowane w Kodeksie karnym!*3. Wiekszych trudnosci nastrecza
analiza stanéw faktycznych, w ktorych rozwazano odpowiedzialno§é¢ prawnokarng
np. za propagowanie ustroju faszystowskiego lub innego ustroju totalitarnego w zwigzku
z wykorzystywaniem symboliki tych ustrojow. Jest tak, gdyz nawet jezeli nie przyjmu-
jemy w okreslonych stanach faktycznych bezprawnosci prawnokarnej, to nie wyltgcza
to automatycznie mozliwosci ustalenia bezprawnosci takiego zachowania na gruncie
prawa cywilnego.

2. Nie ulega watpliwosci, ze w sytuacji gdy okre§lony napis na ubraniu ma charakter
obrazliwy i kierowany jest konkretnie w stosunku do innej osoby, nie ma znaczenia
charakter medium uzytego do przekazania zniewazajacej tresci. Takie zachowanie
traktowane jest jako identyczne w swej wymowie jak wypowiedzenie stow. W wyroku
2 8.10.2020 r. Sad Apelacyjny w Lublinie'* rozstrzygal sprawe konfliktu sgsiedzkiego,
nasilonego do tego stopnia, ze pozwany ,,ubral bialg koszulke typu t-shirt z wykonanym
przez siebie napisem «S. K. robi zdjecia matym dzieciom» (...) oraz nazwal powoda
«pedofilem» i «zboczeficem»”. Zachowanie to stusznie zostato uznane za obrazli-
we, ponizajace powoda. Doszto do naruszenia dobra osobistego w postaci godnosci
osobistej.

3. Pewnych trudnosci nastrecza kwestia wykorzystywania na ubraniach symboli
zwigzanych z nazizmem oraz komunizmem. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze regulacje
krajowe dotyczace tego zagadnienia sg bardzo rézne. W Niemczech wykorzystywanie
symboliki organizacji zakazanych (swastyki itp.) jest przestepstwem'™’, a w wielu in-
nych krajach nie jest's'. Ponadto zdarzajg si¢ sytuacje, w ktorych symbol swastyki bywa
wykorzystywany przez przeciwnikéw faszyzmu, nieraz w celach obrazoburczych (nie-
jednokrotnie jednak petna znajomos¢ kontekstu wymaga szerszego zakresu informacji
na temat pogladow osoby noszacej ten znak — jesli nie towarzyszy mu przekreslenie albo
inny sposdb oznaczenia negacji). Dowodzi tego uzywanie symbolu swastyki na ubraniach
w latach 70. XX w. przez znanego muzyka punkrockowego Sida Viciousa. Stanowito
to akt podwojnej wrecz prowokacji, biorac pod uwage zydowskie korzenie Nancy
Spungen (towarzyszki zycia) oraz menadzera zespotu Sex Pistols Malcolma Mclarena,
ktory zaprojektowat koszulke!s2.

148 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1444 ze zm.) — dalej k.k.

14 Wyrok SA w Lublinie z 8.10.2020 r.,  ACa 514/19, LEX nr 310893.

150 § 86 a ust. 1 StGB (niemieckiego Kodeksu karnego) w zwigzku z § 86 StGB, przy czym wyltaczona jest
bezprawno$¢ wykorzystywania tych symboli, jezeli ,,akt stuzy celom edukacji obywatelskiej, obrony przed
niekonstytucyjnymi dziataniami, celom artystycznym lub naukowym, badawczym lub dydaktycznym, rela-
cjonowaniu wydarzeni wspo6iczesnych lub historii lub podobnym celom” (§ 86 a ust. 3 StGB w zw. Z § 86
ust. 3 StGB.

151 P Jendroszczyk, Swastyka bedzie zakazana, ,Rzeczpospolita” z 22.01.2014 r., https://www.rp.pl/
artykul/1080941-Swastyka-bedzie-zakazana.html (dostep: 6.02.2021 r.).

152 V. Goldman, Never mind the swastikas: the secret history of the UK’s *punky Jews’, ,The Guardian”
z 24.02.2014 r., https://www.theguardian.com/music/2014/feb/27/never-mind-swastikas-secret-history-
-punky-jews (dostep: 6.02.2021 r.).
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Sid Vicious oraz Nancy Spungen, 1978
Autor zdjecia: Steve Emberton'>?

4. Poza sporem jest, ze z punktu widzenia prawa karnego bezprawne jest publiczne
propagowanie totalitarnego, w tym faszystowskiego ustroju panstwa (art. 256 § 1 k.k.)
oraz rozpowszechnianie, produkowanie, utrwalanie, sprowadzanie, nabywanie, prze-
chowywanie, posiadanie, prezentowanie, przewozenie, jak réwniez przesyltanie drukéw
nagraf lub innych przedmiotéw zawierajacych treSci propagujace ustroje totalitarne
(art. 256 § 2 k.k.). Obydwa typy przestepstw obejmuja réwniez zachowania polegajace
na nawolywaniu do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych oraz ze wzgledu na bezwyznaniowos¢. Sad Najwyzszy (SN) trafnie uznaje
przepis art. 256 k.k. za ograniczajacy swobode¢ wypowiedzi ze wzgledu na przestanke
porzadku publicznego, zaliczajac jednocze$nie nawolywanie do nienawisci do ,,obszaru
okreslanego jako mowa nienawisci”!5*.

5. Wigkszych trudnosci nastrecza jednak kwestia wykorzystywania symboliki zwig-
zanej z ustrojami totalitarnymi (nazistowskim, komunistycznym itp.). Polskie przepisy
prawa karnego przeszly w tym zakresie ewolucj¢. Ograniczajac si¢ jedynie do Kodek-
su karnego z 1997 r., nalezy wskazaé, ze poczatkowo zakazane bylo pod grozba kary

153 Zob. https://steveemberton.com/gallery/celebrities-and-models/sid-and-nancy-2/ (dostep: 6.02.2021 r.).
154Wyrok SN z 8.02.2019 r., IV KK 38/18, LEX nr 2621830.
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publiczne propagowanie ustrojéw totalitarnych. W uchwale z 28.03.2002 r. SN'** przyjat,
ze ,propagowanie, w rozumieniu art. 256 k.k., oznacza kazde zachowanie polegajace
na prezentowaniu faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju pafistwa, w zamiarze
przekonania do niego”. SN odr6znit jednak propagowanie od pochwalania, uznajac,
ze ,propagowanie moze, ale nie musi by¢ potgczone z pochwalaniem. Mozna bowiem
co$ publicznie pochwalaé bez zamiaru propagowania, jak i propagowaé nie pochwalajac
tego, co sie propaguje”. SN wskazal réwniez, ze propagowanie to przekonywanie innej
osoby, dlatego tez samo w sobie prezentowanie takiego ustroju stuzace jedynie manifestacji
osobistych przekonan nie stanowi propagowania.

Na tle pierwotnej wersji przepisu Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku
z 4.08.2005 r."¢ uznal, ze zachowanie polegajace ,,na noszeniu kurtek z naszywka-
mi na rekawie i kotnierzu przedstawiajacych swastyke nie nosi znamion przestepstwa
z art. 256 k.k.” Brak opublikowanego uzasadnienia uniemozliwia pewno$¢ sagdéw w tej
materii, ale mozna racjonalnie zatozy¢, ze u podloza tego rozstrzygniecia lezala mysl,
ze samo w sobie postugiwanie si¢ symbolikg nazistowska nie oznacza jeszcze propago-
wania tego ustroju.

Dopiero od 8.06.2010 r. zaczeta obowigzywac nowelizacja art. 256 k.k., ktéra prze-
widziata w § 2 odpowiedzialno$¢ karng réwniez za przechowywanie, posiadanie itp.
przedmiotdw, ktdre stuzg albo do propagowania ustrojéw totalitarnych, albo s3 po pro-
stu no$nikiem symboliki faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej. Z dniem
3.08.2011 r. art. 256 § 2 w czesci obejmujacej wyrazy: ,albo bedace no$nikiem symboliki
faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej” zostal uznany za niezgodny z art. 42
ust. 1 wzw. z art. 54 ust. 1 iart. 2 Konstytugji RP na mocy wyroku TK z 19.07.2011 .57
Przyczyng bylo uznanie przez TK, ze przepis poddany kontroli ,,nie spetnia kryteriow
okreslonosci, wymaganych dla przepiséw karnych —jest skonstruowany w sposob niepre-
cyzyjny, niejasny i niepoprawny. Przekfada sie to na niepewno$¢ sytuacji prawnej osob,
ktore — z roznych przyczyn — pragng postuzy¢ si¢ symbolami, ktére mogg zostaé uznane
za totalitarne”. W uzasadnieniu rozstrzygniecia TK wskazal, ze trafne jest pytanie ,,0 to,
czy do wylaczenia karnej bezprawnosci czynu dojdzie wobec osoby, ktora publicznie
nosita na ubraniu symbol kojarzony z systemem/ustrojem totalitarnym, a zwlaszcza,
czy bedzie ona w stanie dowiesé, ze jej zachowanie stanowi dziatalnos¢ artystyczng”.
Réwniez w doktrynie wskazywano, ze trudnosci moze przysporzy¢ ocena prawnokarna
wymuszona kontekstem sytuacyjnym (kwestia niedookreslonosci znamion czynu za-
bronionego), np. w sytuacji ,,gdy sprawca nosi odziez z elementami symboliki pafistwa
totalitarnego, np. czerwona gwiazda, jednak zostala ona wykorzystana jako motyw
dekoracyjny”!%,

Wspomniana uchwata SN z 28.03.2002 r., nie byla az tak jednoznaczna jak p6zniejszy
wyrok SA w Katowicach z 4.08.2005 r., ktéry wykluczyt z zakresu penalizacji zwykle

155 Uchwata SN z 28.03.2002 r., I KZP 5/02, LEX nr 51722.

156 Wyrok SA w Katowicach z 4.08.2005 r., Il AKa 251/05.

157 Wyrok TK z 19.07.2011 r., K 11/10, LEX nr 963753.

158 M. Woifiski, Projekt nowelizacji art. 256 k.k. [w:] Mowa nienawisci a wolnos¢ stowa. Aspekty prawne i spo-
leczne, red. R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, A. Bodnar, A. Gliszczyfiska-Grabias, Warszawa 2010, s. 32.
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uzycie symboliki na odziezy. Wprawdzie SN podkreslal, ze oprdcz prezentacji konieczne
jest rowniez dziatanie w zamiarze propagowania, niemniej jednak niekt6rzy komentatorzy
orzeczenia zwracali uwagg, ze sam fakt prezentacji symboliki uzasadnia odpowiedzialnosé
prawnokarna®’. Poglad ten nalezy uzna¢ za zdezaktualizowany. Orzecznictwo stawia
bowiem obecnie wySrubowane wymagania dla oceny znamienia propagowania nazizmu
(wymagajac propagowania wszystkich cech tego ustroju), pozostawiajac poza obszarem
bezprawnosci prawnokarnej zwykle uzywanie symboli nazistowskich, jesli z catoksztaltu
okolicznosci nie wynika jednoznacznie, ze prezentacja symboliki stuzy zabronionemu
celowi propagowania!®’. W poglebionym opracowaniu na temat symboliki nazistowskiej
Witold Kulesza doszedl do wniosku, ze zachowania polegajace na uzywaniu swastyki
na ubraniach (w kontekscie wydarzen dziejacych sie w Polsce w 2017 r., kiedy to grupa
0s0b zorganizowata w lesie obchody urodzin Adolfa Hitlera), ,,stanowily zachowania
zabronione w Niemczech nazistowskich i takimi pozostaja w Republice Federalnej, nie
realizujg jednakze zespotu znamion czynu zabronionego w Polsce. Taki stan prawny trudno
okresli¢ inaczej niz w kategoriach koszmarnego historycznego i prawnego paradoksu,
dlatego zgloszony zostaje postulat kryminalizacji «obchodéw» wskazanych w tytule tego
artykutu™e!,

Taki sposéb wyktadni art. 256 § 1 k.k. powoduje, ze sady powszechne uniewinniajg
sprawcow czyndw polegajacych na wykorzystywaniu w przestrzeni publicznej koszu-
lek ze swastyka i innymi symbolami nazistowskimi'é2.

6. Nie ulega jednak watpliwosci, ze w Swietle orzecznictwa ETPC uzywanie okre-
Slonej symboliki, w tym na ubraniu, kwalifikowane jest na podstawie art. 10 Konwen-
¢ji (chyba ze zachodzi kontekst religijny) i w sytuacji, gdy okreslonej symbolice nie
towarzyszy wprost odwolywanie sie do dziatlan majacych na celu zanegowanie praw
podstawowych wynikajacych z Konwencji, reakcja panstw analizowana jest w kon-
teksScie ograniczen przewidzianych w art. 10 ust. 2 Konwencji. Ramy opracowania nie
pozwalajg na szersze rozwiniecie tego zagadnienia, ale wydaje sie uprawnione twierdze-
nie, ze ETPC odr6znia symbole jednoznacznie kojarzace si¢ z tre$ciami zastugujacymi

159°S, Hoc wskazal, ze ,,z wyktadni jezykowej wynika, iz propagowanie to nic innego jak prezentowanie tego
ustroju (faszystowskiego), czyli réwniez wystawianie na widok publiczny symboli takiego pafistwa, czy
tez wykonywanie okres$lonych gestow odnoszacych sie do tego ustroju” — S. Hoc, Glosa do uchwaly SN
228.03.2002 r., I KZP 5/02, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2002/12, poz. 164. Podobne stanowisko zajat
Z. Cwigkalski, wskazujac, ze noszenie na ubraniu symboliki nazistowskiej, a takze ,,publiczne prezentowanie
symboli faszystowskich, akceptacja tych symboli, okazywanie ich innym, popularyzowanie tych symboli (...)
bez watpienia wyczerpuje dyspozycje” art. 256 k.k. — Z. Cwiakalski [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczeglna, t. 11,
Komentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, Krakéw 2013, komentarz do art. 256, uwaga 8.

160 Postanowienie SN z 1.09.2011 r., V KK 98/11, LEX nr 950444, w ktérym oddalono jako oczywiscie bez-

zasadng kasacje od wyroku sadu II instancji uniewinniajgcego oskarzonych o to, ze publicznie propagowali

totalitarny ustr6j oraz nawotywali do nienawisci na tle réznic rasowych i narodowosciowych przez to,

ze podczas manifestacji publicznie wyglaszali przemdwienia o charakterze rasistowskim, odwotywali sie

do idei czystosci rasy, prezentowali flagi z symbolem swastyki, transparenty o tresci ,,Europa dla bialych,

Afryka dla HIV” oraz wznosili okrzyki o tresci ,,Biata sita”, ,,Kazdy inny, wszyscy biali”.

W. Kulesza, ,, Polskie obchody” rocznicy..., s. 21-22.

162 K. Sobczak, Chodzenie ze swastykg na piersi nie propaguje faszyzmu?, Prawo.pl, 27.06.2013 r., https://
www.prawo.pl/prawnicy-sady/chodzenie-ze-swastyka-na-piersi-nie-propaguje-faszyzmu,5 1548.html (dostep:
4.02.2021 r.).

16

48 Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego 3/2021



Wypowiedz symboliczna na ubraniu jako instrument ekspresji...

na potepienie, z ktérych korzystanie moze by¢ ograniczone (symbole nazistowskie)'3,
od symboli kojarzonych z totalitarnym ustrojem komunistycznym, ktére jednak w spo-
leczenistwie maja rowniez — przynajmniej w cze$ci — pozytywne konotacje, a zatem ich
zakres znaczeniowy nie jest jednoznaczny (symbol czerwonej gwiazdy)'®, oraz takich,
ktére zwigzane sa nie tylko z rezimami, ale maja rowniez inne ugruntowane histo-
rycznie konotacje (flaga Arpad'®®). Wprawdzie brak publikowanego orzeczenia ETPC
dotyczacego innych symboli niejednoznacznych, ktére wtérnie zaczely by¢ kojarzone
z wypowiedziami zawierajacymi uprzedzenia na tle rasowym (np. krzyz celtycki), jednak
w $wietle polskiego orzecznictwa wydaje si¢ watpliwe, by symbol ten sam w sobie i wy-
korzystywanie go na ubraniach mogly by¢ uznane za wypetniajace dyspozycje art. 256
§ 1 lub 2 k.k. Jest tak, gdyz sady nie dokonuja powyzszej kwalifikacji nawet w przypadku
swastyki, a zatem symbolu jednoznacznie kojarzonego ze zbrodniczym ustrojem. Od-
mienne stanowisko zajmuje w tej materii Rzecznik Praw Obywatelskich, kwestionujac
stosowang przez prokurature kwalifikacje tego typu zachowan jako niewypelniajacych
dyspozydji art. 256 k.k.'*® Nawet jesli uznaé, ze Rzecznik ma racje na gruncie aksjologii,
to jednak problem nie lezy w praktyce prokuratury, lecz raczej w orzecznictwie sagdow,
ktore z kolei w swych orzeczeniach odzwierciedlajg taki, a nie inny zespdt znamion
przestepstw opisanych w art. 256 k.k. Raz jeszcze nalezy odwotac sie do stanowiska
Witolda Kuleszy wskazujacego na pewien paradoks historyczny, ze prawo polskie jest
w tej materii o wiele bardziej liberalne niz niemieckie. I tak, na przyktad, w wyroku
Federalnego Trybunalu Sprawiedliwosci z 1.10.2008 r.'¢” przyjeto, ze stanowi prze-
stepstwo z § 86 a ust. 1 StGB wykorzystywanie publicznie stylizowanego krzyza celty-
ckiego uzywanego jako symbol przez zakazany Ludowy Ruch Socjalistyczny Niemiec/
Partie Pracy (VSBD/PdA) lub znakéw tudzaco do niego podobnych. W uzasadnieniu
wskazano, ze brak bezprawnosci zachodzi jedynie wowczas, gdy z catoksztattu oko-
liczno$ci uzywania znaku wynika, ze nie jest ono sprzeczne z celem ochronnym przepi-
su, m.in. w obawa przed odrodzeniem si¢ zdelegalizowanej organizacji i prowadzonych

163 Decyzja ETPC z 13.03.2018 r., skarga 35285/16, Nix przeciwko Niemcom; decyzja ETPC z 22.01.2019 r.,
skarga 20373/17, Simunic przeciwko Chorwacji. Szerzej na ten temat A. Sakowicz, Ugywanie symboli ideo-
logii nazistowskiej w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Uwagi na podstawie spraw
Nix v. Niemcy oraz Simunic v. Chorwacja, ,Acta Universitatis Wratislaviensis. Studia nad Autorytaryzmem
i Totalitaryzmem” 2020/42(1), s. 117 i n.
Wyrok ETPC z 8.07.2008 r., skarga 33629/06, Vajnai przeciwko Wegrom. W wyroku tym ETPC nie za-
negowat zbrodniczego charakteru ustroju komunistycznego. Wskazywat jednak na przyktady organizacji,
ktére odwotujg sie do tej symboliki, nie dziataly w ramach ustroju komunistycznego i zwigzane s3 z ruchem
obrony praw pracowniczych.
Wyrok ETPC z 24.07.2012 r., skarga 40721/08, Faber przeciwko Wegrom. ETPC wskazat, ze bedaca przed-
miotem sporu flaga jest symbolem wieloznacznym, zwigzanym nie tylko z rezimem strzatkokrzyzowcow,
ze jest rowniez symbolem o daleko szerszej historii. ETPC uznat, ze nalezy dokona¢ rozréznienia miedzy
wypowiedzig szokujaca i obrazliwa, ktora jest chroniona przez art. 10, a wypowiedzig, ktora nie moze
by¢ tolerowana w demokratycznym spoleczefistwie. Za takowa nie uznat prezentowania flagi Arpad przez
kontrmanifestanta manifestacji lewicowej.
Wystgpienie RPO z 23.01.2019 r., X1.518.7.2019.MS, https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/ WG%20
d0%20Prok.%20Gen%20Zbigniewa%20Ziobro%20ws%20przest%C4%99pstw%20motywowanych%20
nienawi%C5%9Bci%C4%85%2023.01.2019.pdf (dostep: 4.02.2021 r.).
167 Wyrok Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1.10.2008 r., 3 StR 164/08, https://openjur.de/u/74749.
html (dostep: 4.02.2021 r.).
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przez nig dazef antykonstytucyjnych!®. W tej sprawie chodzito o uzywanie przez oskar-
zonego zielonej koszulki, ktérg mial na sobie, a na ktérej od strony klatki piersiowej
widniat stylizowany tzw. krzyz celtycki — rownoramienny krzyz belkowy, wokot ktorego
przecigcia umieszczony byl pierscien — w kolorze zottym i wielkosci glowy.

7. Ramy opracowania nie pozwalajg na nawet skrotowe omdwienie wszystkich moz-
liwych zwigzkéw z prawem publicznym. Nalezy jedynie zasygnalizowad, ze trudnosci
nastrecza kwalifikacja prawna zachowania polegajacego na uzywaniu na ubraniu stéw lub
znakow wulgarnych w kontekscie art. 141 k.w.'®%; art. 140 kw.'”? oraz art. 51 § 1 k.w.'”!

1. Pora w tym miejscu wréci¢ do prezentowanych w punkcie 6. artykutu przypadkéw
uzywania symbolu blyskawicy na ubraniach i podsumowania ewentualnej kwalifikacji
prawnej tego typu zachowan.

2. W $wietle przedstawionych rozwazan nie powinno budzi¢ watpliwosci uznanie bez-
prawnego charakteru oddziatywania przez wladze szkolne na uczniéw, ktérzy wykorzy-
stuja symbol blyskawicy na ubraniu, jako odzwierciedlenie wlasnych przekonan w waznej
debacie publicznej, ktéra toczy sie obecnie w Polsce. Nie chodzi przy tym o afirmacje
znaczen stojacych za tym symbolem, lecz o afirmacj¢ mozliwosci gloszenia pogladow,
ktéra to postawa powinna byé wspélna dla wszystkich stron sporu $wiatopogladowego.
Konwencja ani Konstytucja RP nie dajg zadnych podstaw do odmowy korzystania przez
maloletnich ze swobody wypowiedzi. Nie zajmujac w tym sporze $wiatopogladowym
stanowiska, nalezy podkreslié, ze debata publiczna w demokratycznym pafistwie praw-
nym wymaga zezwolenia na postugiwanie sie w niej okreSlonymi symbolami. Trafnie
powyzsze zagadnienie ujal Abe Fortas, autor uzasadnienia wigkszosci w sprawie Tinker
v. Des Moines School District'’?, wskazujac, ze ,,w naszym systemie szkoly nie moga
by¢ enklawami totalitaryzmu. Wiadze szkolne nie posiadaja absolutnej wladzy nad
swoimi uczniami. Uczniowie tak w szkole, jak i poza nig, sq «osobami» w rozumieniu
naszej ustawy zasadniczej. Dysponuja fundamentalnymi uprawnieniami, ktére pafistwo
musi szanowad, tak jak i oni musza respektowaé swoje powinnoéci wobec panstwa.
W naszym systemie uczniowie nie mogg by¢ traktowani jako bezwolni odbiorcy tylko
takich przekazow, ktore panstwo zdecyduje sie komunikowaé. Nie mogg by¢ ograniczeni

168 Np. w roznych formach artystycznych, gdyz krzyz celtycki ,,byt i jest przedstawiany i uzywany takze w celach
kultowo-religijnych, w kontekstach kulturowo-historycznych lub takze jako czysty ornament, niezaleznie
od odniesienia do tej organizacji”.

169 Ustawa z 20.05.1971 r. — Kodeks wykroczeni (Dz.U. z 2021 r. poz. 821) — dalej k.w. Zgodnie z art. 141 k.w.
popetnia wykroczenie ten, kto w miejscu publicznym umieszcza nieprzyzwoite ogloszenie, napis lub rysunek
albo uzywa stéw nieprzyzwoitych.

170 Zgodnie z art. 140 k.w. wykroczenie popetnia ten, kto publicznie dopuszcza sie nieobyczajnego wybryku.
71 Zgodnie z art. 51 § 1 k.k. wykroczenie popetnia ten, kto, krzykiem, hatasem, alarmem lub innym wybrykiem
zakt6ca spokdj, porzadek publiczny, spoczynek nocny albo wywoluje zgorszenie w miejscu publicznym.

172 Tinker v. Des Moines School District, 393 U.S. 503 (1969). Wyrok zostat om6éwiony w punkcie 8. artykutu.
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w swoich wypowiedziach tylko do ekspresji urzedowo aprobowanych sentymentéw. Przy
nieobecnosci konstytucyjnie doniostych argumentéw usprawiedliwiajgcych regulowanie
ich wypowiedzi, uczniowie sg upowaznieni do korzystania z przystugujacej im wolnosci
wyrazania opinii”'73.

Powyzsze uwagi wydaja si¢ w petni aktualne réwniez na gruncie Konwencji i prawa
polskiego.

3. Odmiennie jednak nalezatoby zakwalifikowaé zachowanie protokolantki uzywajacej
podczas rozprawy sadowej maseczki z symbolem blyskawicy. Jakkolwiek trafnie uznano
w tym wypadku, ze nie zachodzi podstawa do wylaczenia protokolanta na podstawie
art. 146 k.p.k. ze wzgledu na brak wpltywu owego faktu na czynnosci na sali rozpraw,
to jednak w $wietle orzecznictwa ETPC w kontekscie religijnym, a zwlaszcza sprawy za-
koniczonej wydaniem decyzji przez ETPC z 26.04.2016 r.'7%, nalezatoby uzna¢, ze urzednik
sadowy powinien powstrzymac sie od prezentowania tzw. silnych symboli Swiatopogla-
dowych z uwagi na zasade neutralnosci funkcjonariuszy publicznych.

4. Mimo obszernosci artykutu wiekszo$¢ z przedstawionych w nim zagadnien zostata
jedynie zarysowana. Wskazuje to, moim zdaniem, na bogactwo zagadnien, ktére wylania-
ja sie na tle pytania o prawne aspekty wykorzystywania ubioru jako jednego z elementow
ksztaltowania zewnetrznego obrazu naszej osoby, a zatem i osobowosci.

Artykut analizuje swobode wypowiedzi za pomocg symboli — znakéw o ,,zagesz-
czonym” znaczeniu, wykorzystywanych na ubraniu. Zagadnienie to dotyczy réwniez
wolnosci osobistej (dobra osobistego), swobody wyznania i wolnoSci dzialalnosci
artystycznej. Autor stawia teze, ze zwykle formy samorealizacji poprzez ubranie,
pozbawione tresci, mogg doznawacé niekiedy wiekszych ograniczef niz w wypadku
prezentowania tresci ideowych, §wiatopogladowych, politycznych itp. One korzystaja
z najwyzszego standardu ochrony. Inne reguly stosowane s3 do funkcjonariuszy pub-
licznych, obowigzanych co do zasady do zachowania neutralnosci Swiatopogladowej,
a inne do pozostatych oséb. W najnowszym orzecznictwie TS zwieksza si¢ réwniez
akceptacja dla nakazu neutralno$ci wobec pracownikéw sektora prywatnego, kosztem
ich swobody wypowiedzi na ubraniu. Moze to wskazywaé na przebudowe podejscia
do swobody wypowiedzi i jej ograniczenia (w stosunku do pracownikéw) celem
zwiekszania przestrzeni publicznej bez symboli. Autor artykulu stawia réwniez teze,
ze analiza wypowiedzi na ubraniu powinna uwzgledniaé mozliwe szeroki kontekst,
obejmujgcy réwniez fakty niezwigzane bezposrednio z ubiorem, uwzgledniajace intencje
osoby wypowiadajacej si¢, z wykorzystaniem elementéw obiektywizujacych w postaci
odbioru zachowania przez innych.

173 Ttumaczenie za: L. Machaj, Wypowiedzi symboliczne..., s. 106.
174 Decyzja ETPC 2 26.04.2016 r., skarga 21780/13 Barik Edidi przeciwko Hiszpanii. Decyzja zostala om6éwiona
w punkcie 6. artykutu.
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Abstract

A Symbolic Statement on a Garment as an Instrument of Expression of One’s Personality
(When Does a Thunderbolt Cease to Be a Thunderbolt?)

The article analyses the freedom of expression via symbols: signs with ‘thickened” meaning,
used on garments. This issue also concerns personal freedom (personal interest), freedom
of religion and freedom of artistic expression. The author puts forward the statement that
ordinary forms of self-fulfillment via clothing, devoid of content, may sometimes be subject
to greater limitations than in case of presenting ideational, world-view, political or similar
content. They enjoy the highest standard of protection. Different rules apply to public of-
ficials, who as a rule are obliged to retain world-view neutrality, and to all other persons. In
recent Cf case law there has also been growing acceptance for the requirement of neutrality
for private sector employees, at the expense of their freedom of expression on garments. This
can indicate an attempt to remodel the approach to freedom of expression and limitations
of that freedom (with respect to employees) in order to enlarge the public space free from
symbols. The author also puts forwardthe thesis that an analysis of statements made on gar-
ments shouldtake into account as broada contextas possible, including also facts not directly
relatedto the clothing, considering the intentions of the person making the statement, using
objectivizing elements in the form of reception of the behavior by other persons.

Keywords: personal interests, freedom of expression, symbolic statement, freedom of
religion, fashion, dress code
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