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Abstrakt

Instytucja wylaczenia przestepnos$ci czynu zabronionego w warunkach wykonania
polecenia ewoluowata na przestrzeni lat. Odgrywa ona niezwykle wazna role z punktu
widzenia gwarancyjnej funkcji prawa karnego. Jest tez swoistym potwierdzeniem zna-
czenia zasady postuszenstwa w strukturach wojskowych, a takze w innych jednostkach,
do ktorych regulujace ja przepisy stosuje si¢ we wlasciwy sposob. Obowiazujaca regu-
lacja odnosi si¢ do zasady umiarkowanego postuszenstwa be¢dacej gatezia teorii ,,my$la-
cych bagnetow”. Analiza krajowych 1 migdzynarodowych norm prawnych, a takze dok-
tryny i orzecznictwa pozwala na wyciagniecie wniosku, ze wykonanie rozkazu stanowi
szczegdlng okolicznos¢ wylaczajaca wing, przypominajaca nieco regulacje dotyczaca
kolizji obowiazkow. Art. 318 k.k. nie wylacza winy sprawcy w przypadku, gdy popetnia
on przestgpstwo umyslnie. Mowimy tu o sytuacji, w ktorej zotnierz chce lub godzi si¢ na
realizacj¢ dzialania noszacego znamiona typu czynu zabronionego i realizuje je, cho¢by
nie zdawat sobie sprawy z bezprawno$ci swojego zachowania. Fakt, ze sprawca jest zol-
nierz wykonujacy rozkaz, nie wyklucza jednak zastosowania przepisow czesci ogolnej
uchylajacych przestepnosé. W zwiazku z tym przy uwzglednieniu wspomnianych czyn-
nikow 1 spelnieniu odpowiednich przestanek mozna wylaczyé wing lub bezprawnosé
czynu na zasadach ogolnych.

Stowa kluczowe: prawo karne, rozkaz wojskowy, ekskulpacja.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 61, 2022
© for this edition by CNS



54 DoMINIKA KIELBAS

Uwagi wstepne

Hierarchiczna struktura i zasada karnosci rozumiana jako obowia-
zek postuszenstwa podwladnych wobec przetozonych jest nieodzownym
elementem sit zbrojnych!. Mozna nawet postawié teze, ze postuszenstwo
jest warunkiem sine qua non funkcjonowania jakiejkolwiek organizacji
militarnej, przez co w warunkach wojskowosci dyscyplina staje si¢ do-
brem samoistnym?. Przed ustawodawcg kazdego panstwa stoi wyzwanie
stworzenia norm, ktore bedg sprzyjaly przestrzeganiu dyscypliny wojsko-
wej, a jednoczesnie uchronig spoteczenstwo przed naduzyciami prowa-
dzacymi w konsekwencji do uczynienia z zotierza bezmyslnej machiny
wykonujacej kazde polecenie. Problem stat si¢ szczegdlnie aktualny po
drugiej wojnie $wiatowej, kiedy w czasie procesow norymberskich linia
obrony wigkszo$ci 0s6b uczestniczacych w zbrodniach wojennych opie-
rata si¢ wlasnie na powolaniu si¢ na rozkaz przetozonego.

Problematyka odpowiedzialnosci zotnierza dziatajacego w warun-
kach rozkazu pozostaje prawnie indyferentna, dopoki mamy do czynie-
nia z tak zwanym rozkazem prawnym. W takiej sytuacji, zgodnie z za-
sada karno$ci, zotierz jest obowigzany rozkaz wykona¢. Niewykonanie
rozkazu stanowi zresztg przestepstwo sui generis. Sprawa jest nieco bar-
dziej skomplikowana, gdy przedmiotowy rozkaz dotyczy zachowania
bezprawnego, a w szczegolnosci wypelniajacego znamiona czynu zabro-
nionego (o rozroéznieniu rozkazu bezprawnego i przestepnego ponizej).
Dochodzi wtedy do konfliktu zolierskiego obowigzku postuszenstwa
z powszechnym obowiazkiem przestrzegania norm prawnych’. W takiej
sytuacji zastosowanie znajdzie art. 318 kodeksu karnego®*, stanowigcy,
ze ,,Nie popetnia przestepstwa zotierz, ktory dopuszcza si¢ czynu za-
bronionego bedacego wykonaniem rozkazu, chyba ze wykonujac rozkaz
umyslnie popetnia przestepstwo”.

1 J. Majewski, [w:] System Prawa Karnego, t. 4, red. LK. Paprzycki, Warszawa
2016, s. 768.

2 Ibidem, s. 767.

3 'W. Skrzypek, Odpowiedzialno$¢ karna zolnierza za wykonanie i wydanie rozkazu
przestepnego, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2016, nr 3, s. 7.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2019 1.
poz. 1950).
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Wylaczenie mozliwos$ci pociagniecia zotierza do odpowiedzialno-
$ci karnej za czyn popelniony w warunkach wykonywania rozkazu jest
zabiegiem powszechnie stosowanym we wspoOlczesnych ustawodaw-
stwach® i ma bogatg tradycje. Niemniej wyréznia sie ono na tle innych
norm uchylajacych przestepnos¢ czynu zabronionego, wykazujac pewne
cechy specyficzne, co stwarza pole do rozwazan teoretyczno-dogma-
tycznych majacych daleko idace konsekwencje dla praktycznego zasto-
sowania owej instytucji. Analiza przedmiotowego zagadnienia wymaga
siggnigcia rowniez do przepisow stanowiacych o obowigzku wykonania
rozkazu oraz uchyleniu si¢ od jego wykonania (przede wszystkim art. 343
1344 k.k.), a takze do teorii postuszefistwa w stuzbach wojskowych.

1. Rys historyczny

Jak juz wspomniano, normatywna regulacja dzialania zoinierza
w warunkach rozkazu wojskowego nie stanowi novum na gruncie pol-
skiego prawa karnego, niemniej na przestrzeni lat ksztattowata si¢ ona
zgota roznorodnie. Postuszenstwo 1 hierarchiczno$¢ od wiekow stanowia
fundamentalne zasady kazdej jednostki militarnej, w zwigzku z czym po-
czatki funkcjonowania pojecia rozkazu siggaja prawa rycerskiego. Ewo-
lucje rzeczonego zagadnienia mozna przedstawi¢ ujmujgc pewne etapy
W sposob ogdlny.

Regulujace t¢ materi¢ karne przepisy wojskowe epoki przedrozbio-
rowej charakteryzowaly si¢ tym, ze podwtadny obowiazany byt do bez-
wzglednego poshuszenstwa. Owczesny poziom rozwoju norm prawa
karnego uniemozliwiat dyferencjacje rozkazu prawnego i bezprawnego,
zatem nie mogto by¢ mowy o jakichkolwiek odstepstwach od wykonania
rozkazu. Ponadto przepisy typizowaly w kazuistyczny sposob czyny zabro-
nione w postaci niewykonania albo nieprawidtowego wykonania rozkazu
(na przyktad poprzez jego przekroczenie badz odmowe jego wykonania)®.

5 W niektorych panstwach obowiazuja odrgbne przepisy ustanawiajace granice
mocy wiazacej rozkazu bezprawnego oraz ustanawiajace sankcje karne za wykonanie
rozkazu bezprawnego wykraczajacego poza taka moc wigzaca.

© Wiecej na ten temat J. Ziewinski, Rozkaz wojskowy w prawie karnym, Warszawa
1986, s. 77-83.
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Pewnego rodzaju krokiem milowym byla XIX-wieczna regulacja
ogolnych zasad odpowiedzialnosci podwtadnego i przelozonego za prze-
stepny czyn bedacy wykonaniem rozkazu. Obowigzujagce wowczas na
ziemiach polskich prawa austriackie, pruskie i rosyjskie opieraty od-
powiedzialno$¢ podwladnego na uczestnictwie w przestgpstwie wraz
z przetozonym. Takie unormowanie zostalo recypowane przez polskiego
ustawodawce kodeksami karnymi wojskowymi z lat 1928 oraz 19327.

W odpowiedzi na wydarzenia drugiej wojny $wiatowej ustawodaw-
ca Polski Ludowej zmienil przepisami z 1944 roku zasady odpowiedzial-
nosci Zzomierza, wprowadzajac osobliwg dwutorowosé¢. Zotnierze co do
zasady obowigzani byli do biernego postuszenstwa, jednakze dokonane
w warunkach rozkazu zbrodnie wojenne oraz przestgpstwa kolaboracji
pociagaly za sobg petng odpowiedzialnosé®.

Podobna do dzisiejszej regulacja znalazta si¢ w art. 290 § 1 kodeksu
karnego z 1969 roku’, ktéry stanowit, ze ,Nie popekia przestepstwa
zohierz, ktéry dopuszcza si¢ czynu zabronionego bedacego wykona-
niem rozkazu, chyba ze wiedzial albo co najmniej godzit si¢ na to, iz
wykonujgc rozkaz, popetnia przestepstwo”. Latwo zauwazy¢, ze r6znica
mig¢dzy przepisem obecnie obowigzujacym a dwczesnym sprowadza si¢
do ich koncowych fragmentow. Niefortunne sformutowanie ,,wiedziat
albo co najmniej godzit si¢” rodzito wiele watpliwosci, jako ze byto nie-
dookreslone. Co wigcej, jak zauwazyl A. Marek, nie uwzgledniato ono
alternatywy wiedzy i woli'®.

2. Ewolucja teorii postuszenstwa
wobec bezprawnego rozkazu

Zmiany normatywne stanowity swoistg konsekwencj¢ ewolucji po-
gladow traktujacych o mocy wigzacej bezprawnego rozkazu wojskowe-
go. Nie tracac z pola widzenia warto$ci samej w sobie, jaka jest dyscy-

7 Ibidem, s. 91-96.
8 Ibidem,s. 97-102.
¥ Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 roku — Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. Nr 13,
poz. 94).
10 W. Kutzmann, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R. Stefanski, Warszawa 2018,
s. 1849.
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plina wojskowa, doktryna podjeta si¢ trudu rozwazan nad zasadno$cia,
celowoscig oraz granicami prawnego przymusu wykonania rozkazu woj-
skowego. Nie sposob bowiem zaprzeczy¢, ze nawet najwyzsi ranga funk-
cjonariusze shuzb panstwowych moga postgpowac wbrew prawu, a pod-
wiadni sg przeciez istotami mys$lagcymi, reprezentujacymi jakis system
warto$ci 1 moga skutkom owego bezprawia przeciwdziata¢, na przyktad
poprzez odmowe¢ wykonania rozkazu. Wobec powyzszych dylematow,
w $lad za nauka francuskg wyrdzniamy trzy zasadnicze szkoty dotyczace
granic mocy wigzacej rozkazu wykonania czynu przestepnego i odpo-
wiedzialnosci jego wykonawcy.

Tak zwang teori¢ §lepych bagnetow, zwang rowniez teoria
bezwzglgdnego postuszenstwa, cechowalo pierwotne ujecie pod-
porzadkowania rozkazowi w strukturach militarnych. Holdowata ona
zasadzie karno$ci w nieograniczonym zakresie, sprowadzajac zokierza
do roli jedynie biernego wykonawcy polecen stuzbowych. W mysl tej
doktryny niewykonanie jakiegokolwiek rozkazu naraza podwtadnego na
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng. Winien jest on da¢ postuch poleceniu
przetozonego, nawet bedac w petni swiadomym, ze doprowadzi to do na-
ruszenia prawa, w tym karnego. Takie rozumienie dyscypliny wojskowej
skutkuje oczywiscie pelnym wylaczeniem ponoszenia odpowiedzialno-
$ci za dokonanie czynu zabronionego w warunkach wykonywania roz-
kazu, nie mozna bowiem postawi¢ zotierza w sytuacji, w ktorej nie jest
on w stanie zachowac¢ si¢ w sposob nieprzestepny. Wobec tego petna
odpowiedzialno$¢ za rozkaz bezprawny spoczywa na rozkazodawcy!!.
Rzeczona koncepcja wraz z rozwojem prawa byta coraz bardziej kryty-
kowana, gdyz w jej mysl fatwo o naduzycia spowodowane instrumental-
nym traktowaniem dyscypliny wojskowej'?.

W opozycji do wyzej zarysownej doktryny wyksztalcity si¢ teorie
my$lacych bagnetow, ktorych gtownym zatozeniem jest niedopusz-
czalno$¢ catkowitego wylaczenia odpowiedzialno$ci za postuszenstwo
wobec bezprawnego rozkazu'3. Dyferencjacji poszczegdlnych kierun-
koéw tych teorii nauka dokonata uwzgledniajac kryterium zakresu rze-
czonej odpowiedzialnosci.

1. Ziewinski, Rozkaz wojskowy w prawie karnym, Warszawa 1986, s. 111-114.
12 W. Kutzmann, op. cit., s. 1848.
13 J. Ziewinski, op. cit., s. 121.
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Pierwszy z nich, bedacy teorig myslacych bagnetow w ,,czystej” po-
staci, jest skrajnym przeciwienstwem teorii bezwzglednego postuszen-
stwa, hotdujac zasadzie nieograniczonej odpowiedzialnosci'®.
W mysl tej koncepcji dyscyplina wojskowa nie jest dobrem nadrzed-
nym wobec innych dobr chronionych prawem i rozkazobiorca w kazdej
sytuacji obowigzany jest do rozwazenia ewentualnej kolizji, a w przy-
padku jej wystapienia, do negacji rozkazu'>. Sztywne okre$lenie regut
odpowiedzialno$ci zmuszajace zotnierza do kazdorazowej analizy le-
galnos$ci czynu bedacego przedmiotem rozkazu nie mogto sprawdzi¢ si¢
w praktyce, totez doktryna krytycznie odnosita sie do tego rozwigzania'.

Odpowiedzig na rzeczong krytyke byla zasada umiarkowane-
go postuszenstwa, w mysl ktorej zolierz co do zasady obowigza-
ny jest wykona¢ kazdy rozkaz, z wyjatkiem takiego, co do ktérego ma
$wiadomos¢, ze jest on bezprawny. Nie jest wigc uprawniony do oceny
zgodnosci z prawem polecen przetozonego, lecz jedynie obowigzany do
powstrzymania si¢ od $wiadomego naruszenia prawa karnego, jesli owa
$wiadomos$¢ wystepuje niejako apriorycznie!”. Takie naruszenie wia-
zatoby si¢ oczywiscie z odpowiedzialno$cig karng za dokonanie prze-
stepstwa. Sprawca nie mogiby jednak zosta¢ pociagni¢ty do odpowie-
dzialnos$ci za dokonanie czynu zabronionego w wykonywaniu rozkazu
w warunkach nieumys$lnosci.

Doktryna zna rowniez traktujaca o granicach mocy wigzacej rozkazu
bezprawnego teori¢ stosunkowania dobr. Z uwagi na jej nikte prak-
tycznie zastosowanie na przestrzeni lat, celowe jest jedynie zasygnalizo-
wanie jej ogolnych zatozen. Punktem wyjscia przedmiotowej koncepcji
jest zwrocenie uwagi na kolizje dobr prawnie chronionych w przypadku
rozkazu. Rozkazobiorca winien jest postuszenstwo wobec rozkazu, ktory
prowadzi do naruszenia prawa, wylacznie jesli przemawia za tym do-
bro wyzsze niz chronione naruszanym przepisem. Jednoczesnie nie jest
on uprawniony do oceny ,,wartosci’’ dobr, o ktérych mowa. Przesadzac
o0 niej powinny elementy obiektywne, ujmowane z punktu widzenia usta-
wy 1 sedziego, a pewnym wyznacznikiem moga by¢ sankcje grozace za

14 Ibidem, s. 122.
15 Ibidem,s. 122—123.
16 Ihidem, s. 130.
7 Ibidem, s. 130-131.
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naruszenie danej normy'3. Zdaje sie, ze takie rozumienie zasady karnosci
nie rozwigzuje problemow zohierza, ktory dziala przeciez pod presja
w warunkach dyscypliny wojskowej, czgsto w sytuacjach naglych, i wy-
maganie od niego chtodnego kalkulowania przepisow, nie wspominajac
juz o orzecznictwie, jest co najmniej nieracjonalne. Nic wige dziwnego,
Ze teoria ta nie znalazta szerszego odzwierciedlenia normatywnego.
Zakres zwigzania zohierza bezprawnym rozkazem po drugiej wojnie
Swiatowej stal si¢ przedmiotem zainteresowania prawa mi¢dzynarodo-
wego. Art. 8 Statutu Trybunalu Norymberskiego z 8 sierpnia 1945 roku
stanowi, iz ,,0koliczno$¢, ze oskarzony dziatat w wykonaniu rozkazu swo-
jego rzadu albo swojego zwierzchnika, nie zwalnia go od odpowiedzial-
nosci; moze jednak spowodowac zlagodzenie kary, o ile Trybunal uzna, ze
wymaga tego sprawiedliwo$¢”. Przepis ten mozna nazwac definitywnym
zerwaniem z zasadg $lepych bagnetow!®. Kluczowa role odgrywa row-
niez art. 33 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego?, ktory prze-
sadza o niemoznosci wylaczenia odpowiedzialno$ci za czyny oczywiscie

karygodne popetnione w warunkach wykonywania rozkazu?!.

3. Charakter instytucji rozkazu wojskowego na gruncie
obowiazujacych przepiséw polskiego prawa karnego

3.1. Elementy definicyjne pojecia rozkazu

Unormowanie art. 318 k.k. jest w istocie potwierdzeniem zasady
karnosci, nawigzujacym jednak do teorii myslacych bagnetow, a kon-
kretniej do zasady umiarkowanego postuszenstwa. Aby poprawnie usta-
li¢ zakres zastosowania rzeczonego przepisu, nalezy przede wszystkim

18 Ibidem, s. 148-156.

19 W. Kutzmann, op. cit.,s. 1853.

20 Przepis ten stanowi: ,,1. Popemienie przez sprawce zbrodni podlegajacej jurys-
dykeji Trybunatu na skutek wykonania polecenia rzadu albo przetozonego wojskowego
lub cywilnego nie zwalnia go od odpowiedzialno$ci karnej, chyba ze: a) na sprawcy cia-
zyt prawny obowigzek wykonania polecenia rzadu lub przetozonego; b) sprawca nie wie-
dziat, Zze polecenie bylo bezprawne; c) polecenie nie byto oczywiscie bezprawne. 2. W ro-
zumieniu przepisOw niniejszego artykutu polecenia popetnienia zbrodni ludobojstwa oraz
zbrodni przeciwko ludzkosci sa oczywiscie bezprawne”.

21 W, Kutzmann, op. cit., s. 1853.
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zdefiniowa¢ pojecie rozkazu. Ustawodawca wprowadzajac do kodek-
su karnego definicj¢ legalna, rozstrzygnal wigkszos¢ watpliwosci co do
kwalifikacji poszczegdlnych polecen w stuzbach wojskowych. Zgodnie
ze stowniczkiem wyrazoéw ustawowych ,;rozkazem jest polecenie okre-
$lonego dziatania lub zaniechania wydane stuzbowo Zotnierzowi przez
przetozonego lub uprawnionego zotnierza starszego stopniem” (art. 115
§ 18 k.k.). W mysl przywotanego przepisu rozkazem jest polecenie kon-
kretne, wydane sluzbowo do konkretnego podwtadnego i wyrazajace
wole przelozonego w odniesieniu do konkretnego zadania’’. Nalezy
wigc w szczegolnosci rozrozni¢ polecenie, czgsto nazywane potocznie
rozkazem, od rozkazu sensu stricto.

Jak stusznie podnosi Sad Najwyzszy, czynnikiem decydujacym
o tym, czy dane polecenie nalezy zakwalifikowac jako rozkaz, jest ,,nie
forma wydania polecenia, lecz rzeczywista i wyrazna wola przetozone-
g0, wyrazona w taki sposob, aby podwladny zrozumiat tre§¢ wydanego
mu polecenia, zobowigzujacego go do wykonania lub zaniechania okre-
$lonej czynnoéci zgodnie z wolg przetozonego™?3.

Sad Najwyzszy odnidst si¢ takze do pojecia przetozonego:

Za przetozonego zotierza, odwolujac si¢ do tresci przepisu art. 115 § 18 k.k.
jak 1 przepisow czesci wojskowej, uzna¢ nalezy zohierza, ktéry na mocy przepi-
sOw organizacyjno-stuzbowych lub decyzji uprawnionego organu (przelozonego
wyzszego szczebla) ma prawo wydawania temu zotierzowi (podwtadnemu) roz-

kazoéw, kieruje jego shuzba oraz za nig odpowiada — OSNKW 1974, z. 6, poz. 126,
OSNKW 1993, z. 5-6, poz. 31, OSNKW 1997, z. 5-6, poz. 38%.

Warto rowniez podkresli¢, ze ogolne przepisy obowiazujace w woj-
sku, takie jak regulaminy, zarzadzenia czy instrukcje, nie stanowig roz-
kazu w my$l kodeksu karnego®>, nie sa one bowiem poleceniami skiero-
wanymi do imiennie okreslonego adresata, a regutami obowigzujacymi
in genere w jednostce militarnej. Naruszenie badz stosowanie si¢ do tego

22 por. W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 248.

23 Zob. wyrok SN z 20 sierpnia 1973 roku, sygn. RW 542/73, LEX 21574.

24 70b. wyrok SN z 11 pazdziernika 2004 roku, sygn. WA 13/04, OSNwSK 2004,
Nr 1, poz. 1747.

25 Por. wyroki SN: z 11 grudnia 1971 roku, sygn. RW 1311/71, Biul. IWSN, Nr 1,
poz. 11; z 7 listopada 1986 roku, sygn. N 24/86, OSNKW 1987, Nr 5-6, poz. 50.
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typu regut bedzie wigc irrelewantne z punktu widzenia norm prawa kar-
nego odnoszacego si¢ do rozkazu wojskowego.

3.2. Wylaczenie odpowiedzialno$ci sprawcy czynu zabronionego
popetnionego w warunkach wykonywania rozkazu —
kontratyp czy okoliczno$¢ wytaczajaca wine?

Nalezy odr6zni¢ pojecie rozkazu przestepnego od rozkazu bezpraw-
nego. Rozkaz bezprawny jest pojeciem szerszym i wynika z naruszenia
porzadku prawnego?%, natomiast rozkaz przestepny prowadzi do wypet-
nienia znamion typu czynu zabronionego, w wyniku czego aktualizuje
si¢ zwigzek z prawem karnym. Art. 318 k.k. dotyczy bowiem expres-
sis verbis wylacznie rozkazu przestgpnego. Nie znajdzie natomiast za-
stosowania do sytuacji, kiedy w analogicznych warunkach dojdzie do
wykroczenia. Odpowiedzialno$¢ karna wykonawcy w takim przypadku
uchylona jest z mocy samego prawa, poprzez nadrzednos¢ dyscypliny
wojskowej?’.

De lege lata osoba popelniajaca czyn zabroniony w warunkach
wykonywania rozkazu nie popetnia przestepstwa. Dwutorowo$¢ syste-
mu odpowiedzialnosci, z jaka mamy do czynienia na gruncie polskie-
go prawa karnego, w pewien sposdéb wymusza ustalenie, czy owa nie-
przestepnos¢ czynu spowodowana jest wyltaczeniem jego bezprawnosci,
czy tez brakiem elementu struktury przestgpstwa, jakim jest zawinienie.
Doktryna nie jest w tej kwestii jednolita, mimo Ze aktualnie znaczaca jej
wiekszo$¢ opowiada si¢ za kwalifikacjg rozkazu jako okoliczno$¢ wyta-
czajaca wing?®. Podobnie przedstawiaja si¢ poglady w orzecznictwie®’.
Rozstrzygniecie tej kwestii ma daleko idace konsekwencje na ptaszczyz-

26 Wyrok SN z 7 listopada 1986 roku, sygn. N 24/86, OSNKW 1987, Nr 5-6, poz. 50.

27 W. Skrzypek, op. cit., s. 8.

28 Poglad przeciwny wystepuje zazwyczaj w starszej literaturze. Jesli chodzi o naj-
bardziej wspolczesnych autorow, to czotlowym przedstawicielem doktryny ujmujacym
rozkaz jako kontratyp jest J. Warylewski, ktory zalicza t¢ instytucj¢ do tak zwanych kon-
tratypow wzglednych, czyli wytaczajacych bezprawnos¢ kryminalng.

29 Sad Najwyzszy miedzy innymi w wyroku z 18 pazdziernika 2016 roku, sygn.
III KK 182/16, LEX nr 2142035, uznat dziatanie w warunkach rozkazu za okolicznos¢
wylaczajacg wing, natomiast w wyroku z 17 lutego 2016 roku, sygn. WA 16/15, LEX
nr 2023428, rozpatrywat ,,zakres kontratypu” z art. 318 k.k.
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nie stosowania prawa, przesadza bowiem o dopuszczalno$ci stosowania
obrony koniecznej wobec wykonawcy takiegoz rozkazu. Analiza rzeczo-
nego zagadnienia wymaga wyjscia poza zakres art. 318 k.k. i szerszego
spojrzenia na pojecie rozkazu oraz jego role w systemie prawnym.

Postuszenstwo wobec rozkazu stanowi obowiazek ustawowy kazde-
go zotierza’?. Niewykonanie rozkazu jest w mysl art. 343 k k. przestep-
stwem sui generis, niemniej restrykcje podporzadkowania poleceniom
przetozonych lagodzi art. 344 k.k., w szczegdlnosci wylaczajac jego
zastosowanie wobec zolierza odmawiajacego wykonania badz niewy-
konujacego rozkazu przestgpnego (art. 344 § 1 k.k.). Jak stusznie zauwa-
zyl J. Majewski, rzeczony przepis stanowi swoiste /ex specialis wobec
unormowanego w art. 26 § 5 przypadku kolizji obowigzkéw>!. Ponadto
z przywotanych przepisow mozna wyinterpretowaé dyrektywe nakazu-
jaca pierwszenstwo dobr chronionych prawem karnym wzgledem dobra
w postaci dyscypliny wojskowej, przy jednoczesnym pierwszenstwie
dyscypliny wojskowej wzgledem dobr, ktore nie sa objete ochrong na
gruncie prawa karnego>.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze zomierz obowigzany jest po-
stapi¢ zgodnie z przepisami prawa karnego, nawet jesli wigze si¢ to z od-
mowg wykonania rozkazu. Negacja bezprawnego rozkazu bedzie zacho-
waniem zgodnym z prawem, za$ jego wykonanie w kazdym przypadku
bedzie naruszeniem prawa, zatem nie mozna uznac, ze art. 318 k.k. usta-
nawia okoliczno$¢ wylaczajacg bezprawnosé?3. Jak podnosi J. Majewski,
skadinad stusznie, merytoryczng przestanka wylaczenia odpowiedzial-
nos$ci zohierza dzialajagcego w warunkach wykonywania bezprawnego
rozkazu jest to, ze dziata on w btedzie co do okolicznosci stanowiacej
znamie czynu zabronionego*. Mozna wiec powiedzie¢, ze wylaczenie
odpowiedzialno$ci opiera si¢ tutaj na tych samych racjach co w przy-
padku okreslonym w art. 28 § 1 k.k., jednakze z uwagi na zasady panu-
jace w wojskowosci zostato ono rozszerzone rowniez o sytuacje, kiedy
Ow blad nie jest uzasadniony. Nie sposob bowiem postawi¢ zotierzowi

30 7. Majewski, op. cit., s. 774.
3L Ibidem.

32 Ibidem.

33 Ibidem,s. 775.

34 Ibidem.
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funkcjonujagcemu w warunkach dyscypliny zarzutu, ze mogt i powinien
zachowac si¢ zgodnie z normg powszechnie obowiazujaca.

W zwigzku z pewnymi podobienstwami mi¢dzy unormowaniem
odpowiedzialno$ci sprawcy czynu zabronionego btadzacego co do fak-
tu a sprawcy wykonujgcego rozkaz, w doktrynie pojawiajg si¢ niekiedy
nawiazujace do dorobku literatury z czaséw obowigzywania kodeksu
karnego z 1969 roku glosy, ze instytucja rozkazu ustanawia szczegdlng
forme btedu co do oceny prawnej*>. Niemniej poglad taki zdaje sie nie
by¢ uzasadniony, z uwagi na oparcie odpowiedzialno$ci sprawcy na kry-
terium umyslnosci’®.

Wobec przedstawionej analizy de lege lata nalezy zgodzi¢ si¢ z opi-
nig, ze omawiana instytucja wytacza przestepno$¢ czynu zabronionego
przez wzglad na brak elementu zawinienia po stronie sprawcy. Takie
rozwiazanie bezsprzecznie wiaze si¢ z mozliwoscia stosowania obrony
koniecznej wobec zotnierza dopuszczajacego si¢ bezposredniego zama-
chu na dobro prawne w warunkach wykonywania owego rozkazu, gdyz
pomimo braku przestgpnosci, bedzie ono nadal bezprawne w mys$l norm
kodeksu karnego. Zdaje si¢ to by¢ uzasadnione takze z punktu widzenia
aksjologicznego, gdyz de facto legalizuje samoobrong przed narusze-
niem prawa przez funkcjonariusza.

4. Umyslne popetnienie przestepstwa jako okolicznos$¢
wykluczajaca uchylenie karalno$ci w mysl art. 318 k.k.

Koncowy fragment artykutu 318 k.k. nie jest tak problematyczny
jak analogiczny przepis art. 290 kodeksu z 1969 roku, niemniej zastugu-
je na szczeg6lng uwage. Bezsporne jest, ze rzeczony fragment dotyczy
wylacznie przestgpstw umys$lnych, totez unieniemozliwia pociggnigcie
do odpowiedzialnosci zomierza nieumys$lnie dokonujacego wystepku,
ktorego typizacja zawiera znami¢ nieumyslnosci.

Umyslne popetienie czynu zabronionego musi mie¢ swoje podloze
na plaszczyznie intelektualnej oraz wolicjonalnej?’. Aby wypehi¢ zna-

35 M. Flemming, Kodeks karny — czes¢ wojskowa. Komentarz, Warszawa 2000, s. 55.
36 3. Majewski, op. cit., s. 776.
37 Zob. M. Bojarski, Prawo karne, Warszawa 2017, s. 136.
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mi¢ umys$lnosci, sprawca musi chcie¢ albo godzi¢ si¢ na wypeknienie ze-
spotu znamion przedmiotowych (to, czy wszystkich, czy tez tylko czgsci
z nich, jest sporne) przy jednoczesnej $wiadomosci wystgpowania oko-
liczno$ci stanowigcych kontekst owej woli. Che¢ czy tez zgoda na okre-
$lone zachowanie oraz $wiadomos$¢, o ktorej mowa, musza wystepowac
koincydentalnie z zachowaniem wypetniajagcym rzeczone znamiona. Co
szczegoblnie istotne, umy$lna realizacja znamion typu czynu zabronione-
go nie wymaga od sprawcy $wiadomos$ci bezprawnosci swojego zacho-
wania®®. Nalezy wiec stanowczo rozdzieli¢ strone podmiotowg przestep-
stwa od nieSwiadomo$ci bezprawnosci, ktora — w przypadku gdy jest
usprawiedliwiona — moze stanowi¢ okoliczno$¢ wylaczajaca wing.

W doktrynie mozna niekiedy spotkaé glosy, ze stowa ,,chyba ze
wykonujac rozkaz umyslnie popelnia przestgpstwo” oznaczaja, ze przy-
pisanie odpowiedzialno$ci, mimo iz czyn zabroniony zostal popeio-
ny w warunkach wykonywania rozkazu, jest dopuszczalne tylko w sy-
tuacjach, kiedy sprawca chce albo godzi si¢ na wypehienie znamion
przestgpstwa, jednoczes$nie zdajac sobie sprawg z jego przestgpnego
charakteru®. Poglad taki nawiazuje do tak zwanej teorii zamiaru“?,
w mys$l ktorej swiadomos$¢ bezprawnos$ci jest warunkiem sine qua non
umyslnosci. Taka wyktadni¢ oceni¢ nalezy krytycznie. Sprawca moze
wszak w petni $wiadomie chcie¢ dopusci¢ si¢ jakiegos zachowania (stro-
na podmiotowa), nie zdajac sobie jednoczesnie sprawy z tego, ze popel-
ni w ten sposob przestepstwo, co moze by¢ podstawa wytaczenia winy.
Przepis art. 318 k.k. stanowi jedynie o ,,umyS$lnym popetnieniu przestep-
stwa”, nie wprowadzajagc zadnego dodatkowego wymogu. Nie mozna
wobec tego domniemywac wigkszego zawezenia odpowiedzialnosci, niz
pozwala na to ex lege ustawodawca.

Tradycyjnie juz doktryna przyjmuje, ze koncowy fragment rzeczo-
nego przepisu dotyczy sytuacji, ktére nazwiemy dziataniem w warun-
kach bledu co do faktu*!'. UmysInoscia, o ktorej mowa, objete bedg na-
tomiast wszelkie sytuacje, w ktorych wykonawca rozkazu co najmniej

38 Ibidem, s. 136.

39 W. Skrzypek, op. cit., s. 10.

40 3. Lachowski, [w:] System Prawa Karnego. Zasady odpowiedzialnosci, t. 3, red.
R. Debski, Warszawa 2013, s. 659.

41 W. Kutzmann, op. cit., s. 1852.
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w zamiarze ewentualnym spelnia znamiona przestgpstwa umys$lnego,
choc¢by nie u§wiadamiat sobie bezprawnos$ci swojego zachowania. W ta-
kim przypadku Zolierz moze liczy¢ na dobrodziejstwo okolicznosci wy-
faczajacej wing w postaci nie§wiadomosci bezprawnos$ci ustanowione;j
w art. 30 k.k., pod warunkiem oczywiscie, ze jego blad byt usprawiedli-
wiony. W przeciwnym razie zostanie on pociagni¢ty do odpowiedzial-
nosci karnej, z mozliwo$cia zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia
kary przez wzglad na umniejszenie jego zawinienia*?.

Podobna konstrukcja znajdzie zastosowanie w przypadku urojenia
okolicznosci wylaczajacej wing w postaci dzialania w warunkach roz-
kazu. Chodzi o sytuacje, kiedy zothierz dokonuje czynu zabronionego
w blednym przekonaniu, Ze robi to, wykonujac rozkaz. Rowniez wte-
dy bedzie on dziatal w warunkach btedu wylaczajacego wing, o ile jest
on usprawiedliwiony*®. Rozkazobiorca, ktéry dokonuje czynu zabro-
nionego przekraczajac granice rozkazu, nie korzysta z ochrony w mysl
art. 318 k.k., gdyz de facto nie dziata on wtedy w warunkach wykony-
wania rozkazu. Rzeczony przepis obejmuje swoim zakresem jedynie za-
chowania wprost nakazane przez rozkazodawce badz takie, bez ktorych
wykonanie rozkazu nie bytoby w ogole mozliwe**. Zasada ta znajdzie
wigc zastosowanie rowniez w przypadku usprawiedliwionego btgdnego
przeswiadczenia o szerszym zakresie rozkazu.

Nalezy nadmieni¢, ze oparcie odpowiedzialno$ci zoklierza wyko-
nujacego przestepny rozkaz na kryterium umyslnego popetnienia prze-
stepstwa nie wylacza mozliwo$ci zastosowania wobec niego przepisow
o stanie wyzszej koniecznosci®®. Przy spetnieniu przestanek z art. 26 k.k.
moze on zosta¢ zwolniony z odpowiedzialnosci karnej na zasadach ogol-
nych. Niewykluczone, ze w takiej sytuacji znajdzie zastosowanie nawet
okolicznos¢ wylaczajaca bezprawnos$é, jesli dobro ratowane poprzez wy-
konanie rozkazu bedzie przedstawiato warto§¢ oczywiscie wyzsza niz
poswiecane.

42 por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 143; podobnie tez wyrok SN
z 18 pazdziernika 2016 roku, sygn. III KK 182/16, LEX nr 2142035.

43 W. Kutzmann, op. cit., s. 1853.

4 Wyrok SN z 4 listopada 2011 roku, sygn. V KK 164/11, OSNKW 2012, Nr 2,
poz. 16.

4 W. Kutzmann, op. cit., s. 1854.
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Podsumowanie

Reasumujac, instytucja wytaczenia odpowiedzialnosci za dokonanie
czynu zabronionego w warunkach wykonywania rozkazu ewoluowata na
przestrzeni lat. Odgrywa ona niezwykle istotng rol¢ z punktu widzenia
funkcji gwarancyjnej prawa karnego. Jest rowniez swoistym potwier-
dzeniem doniostosci zasady postuszenstwa w strukturach wojskowych,
a takze innych jednostkach, do ktérych przepisy ja regulujace stosuje
si¢ w sposob odpowiedni. Obowigzujaca regulacja nawigzuje do zasa-
dy umiarkowanego postuszenstwa stanowigcej odtam teorii mys$lacych
bagnetow. Analiza norm prawnych — krajowych i mi¢dzynarodowych
— a takze doktryny i orzecznictwa pozwala wysnu¢ wniosek, ze stanowi
ona specyficzng okoliczno$¢ wylaczajaca wing, nieco przypominajaca
regulacje kolizji obowigzkow. Art. 318 k.k. nie wylaczy winy sprawcy
w przypadku, kiedy popetni on przestgpstwo umyslnie. Mowa tutaj o sy-
tuacji, w ktorej zotnierz $wiadomie, chcac albo godzac si¢ na zrealizo-
wanie znamion typu czynu zabronionego, zrealizuje je, nawet gdyby nie
uswiadamiat sobie bezprawnosci swojego zachowania. Okoliczno$¢, ze
sprawcg jest zotnierz wykonujacy rozkaz nie wylacza jednak zastoso-
wania przepisow czesci ogolnej, uchylajacych przestepnosc. Wobec po-
wyzszego, przy spehnieniu odpowiednich przestanek, wina, wzglednie
bezprawnos¢, moze zosta¢ wyltaczona na zasadach ogélnych.
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Military order as a circumstance excluding culpability —
theoretical and dogmatic analysis. Selected aspects

Abstract

The institution of exemption from liability for committing a criminal act under the
conditions of executing an order has evolved over the years. It plays an extremely import-
ant role from the perspective of the guarantee function of criminal law. It also specific-
ally confirms the significance of the obedience principle in military structures as well as
in other units to which the provisions regulating it apply in an appropriate manner. The
current regulation refers to the principle of moderate obedience being a branch of the
“thinking bayonets” theory. The analysis of national and international legal norms as well
as doctrine and jurisprudence allows us to draw the conclusion that executing an order
constitutes a specific circumstance excluding guilt, somewhat resembling the regulation
regarding conflict of duties. Article 318 of the Penal Code does not exclude the perpetra-
tor’s guilt in the case where they commit an offence intentionally — the topic here is
a situation in which a soldier consciously intends or agrees to carry out an action which
bears the characteristics of a type of a forbidden act, realizes them, even if he is not aware
of the unlawfulness of his conduct. The fact that the perpetrator is a soldier executing an
order does not, however, exclude the application of provisions of the general part abrogat-
ing criminality. Taking these factors into consideration, under suitable prerequisites, guilt
or unlawfulness may be excluded on general principles.

Keywords: criminal law, military order, exculpation.
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