Z ORZECZNICTWA
SADU NAJWYZSZEGO

GLOSA
do orzeczenia SN
z dnia 26 sierpnia 2010 r., sygn. WK 5/10 !

TEZY

1. Wydane stuzbowo przez przelozonego polecenie doprowadzenia
wygladu zewnetrznego oskarzonego poprzez skrocenie wloséw i brody
do wymogdéw okreslonych w obowiazujacym wowczas pkt. 96 Regula-
minu (...), bylo rozkazem, a niewykonanie tego rozkazu formalnie
wypelnialo znamiona czynu okreslonego w art. 343 § 1 k.k. Ogoélnie
bowiem rzecz ujmujac, zgodny z regulaminem wyglad Zolnierza jest
istotnym elementem przestrzegania zasad dyscypliny wojskowej, co
Z Kolei jest jednym z podstawowych elementéow prawidlowego funk-
cjonowania S#t Zbrojnych RP.

2. Jesli (jak wspomniano) nie stanowi przestepstwa czyn za-
broniony, ktérego spoleczna szkodliwosé jest znikoma, to a fortiori, nie
stanowi takzZe przestgpstwa czyn zabroniony, ktéry nie wykazuje cechy
spotecznej szkodliwosci. W konsekwencji, w pelni uzasadnione jest
twierdzenie, Ze nie stanowi przestepstwa czyn, Ktéry pozbawiony jest
cech spotecznej szkodliwosci. To skutkuje dalej, ze w takim przypadku
procesowo bedzie to sytuacja okreslona w art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.,
a zatem, Ze sprawca nie popelnia przest¢pstwa.

GLOSA

I. W prawie polskim przestrzeganie dyscypliny wojskowej jest
ustawowym obowiazkiem kazdego zotnierza’. Dyscyplina wojskowa zobo-
wiazuje zotnierza do postuszenstwa wzgledem otrzymanych rozkazdw, za$§
Swiadome akty niesubordynacji zolnierzy wobec poleceii wydanych im
stuzbowo przez przelozonych albo uprawnionych Zzofnierzy starszych
stopniem, bezdyskusyjnie zalicza si¢ do ,,najbardziej karygodnych atakdéw

' Biul. PK 2010/7/41, ,Prok.i Pr.” — wkt, 2011/3/13, ,.Prok.i Pr.” — wki. 2011/3/15.
2 Zob. art. 2 ust. 1 i 2 ustawy z 4 wrze$nia 1997 r. o dyscyplinie wojskowej, t. j. DzU
7 2002 r. nr 42, poz. 370 £ £m.
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na dyscypling wojskowa”’. W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy
wyrazit poglad, zc¢ bedace przedmiotem rozstrzygnigcia zachowanie zol-
nierza, polegajace na odmowie wykonania rozkazu nie posiada cechy
spolecznej szkodliwosci. Ow brak cechy spolecznej szkodliwos$ci w czynie
noszacym znamiona przestgpstwa niesubordynacji wobec rozkazu (art. 343
k.k.) jest za$§ podyktowany ocena czynu Zolnierza przez pryzmat elementow
wplywajacych na stopiefi spotecznej szkodliwosci 1 opisanych w art. 115
§ 2 k.k. Sad Najwyzszy uzasadnit bowiem brak cechy karygodnosci takimi
atypowymi okoliczno§ciami zaniechania zolnierza jak: postaé zamiaru
i motywacja sprawcy, waga naruszonych obowiazkdw, sposob i okolicznosci
popetnienia czynu oraz rodzaj i charakter naruszonego dobra. Z powyzszych
wzgledow, zdaniem Sadu Najwyzszego czyn zotnierza winien byé uznany
ni¢ tylko za czyn zabroniony o znikomym stopniu spotecznej szkodliwosci,
a wiec bezprawny lecz nieprzestgpny (art. 1 § 2 kk. wzw. z 17 § 1 pkt
3 k.p.k.), ale za zachowanie ,formalnie wypelniajace znamiona czynu
okreslonego w art. 343 § 1 k.k.” i jednoczes$nie ,,czyn zabroniony, ktéry nie
wykazuje cechy spotecznej szkodliwosci”, co skutkuje uniewinnieniem
sprawcy {(tu sad nie znalazt 1 nie wskazat podstawy materialnej takiej
decyzji powotujac si¢ jedynie na art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.).

W orzeczeniu bedacym przedmiotem ninigjszych rozwazafi Sad
Najwyzszy odnidst si¢ zatem do problematyki wpltywu stopnia spoteczne)
szkodliwoSci na stwierdzenic przestgpno§ci danego zachowania, a takze
wypowiedzial si¢ na temat charakteru 1 spolecznej treSci zachowan
.formalnie wypelniajacych znamiona czynu”. Przyjete przez Sad Najwyzszy
rozstrzygnigcie teoretyczne wykracza nie tylko poza ramy konkretnego
przypadku, ale takze poza ramy zachowan spetniajacych znamiona czynu
okres§lonego w art. 343 § 1 k.k. Analizowane zagadnienie wiaze si¢ bowiem
z problematyky istotnego, jednak nie zawsze zauwazanego w praktyce
orzeczniczej rozgraniczenia od siebie okoliczno$ci majacych wptyw na
ustalenie cechy bezprawnosci oraz cechy karygodnosci danego zachowania*,

* J. Majewski, [w:] A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, P. Kardas, J. Raglewski,
W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz, Warszawa 2008,
wyd. I1f, s. 998, art. 344, teza 2.

* Ninicjszc rozwazania prowadzone sa w oparciu o strukture przesigpstwa za-
proponowana przez A. Zolla w duzym uproszczeniu, w mysl tej koncepeji, zachowanic
czlowieka aby moglo by¢ uznane za przestepne, (. realizujace znamiona Lypu opisanego
w kodeksie karnym, musi zostaé uprzednio uznane za bezprawne. Za$ za bezprawny moze
zosta uznany tylko taki czyn, ktOry stanowi atak na dobro prawne poprzez naruszenie regut
postgpowania z dobrem. Natomiast ustalenic wystgpowania cechy karygodnosci 1 ocena
stopnia spolccznej szkodliwosci jest mozliwa 1 ma sens dopiero po ustaleniu, ze dany czyn
bezprawny realizuje znamiona typu (jest karalny). Ostatnim za$ elementem tej struktury jest
ustalenie czy dany czyn zabroniony jest czynem zawinionym, tj. popclniony w syluacji,
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Oddzielenie od siebie elementéw wplywajacych na ustalenie cechy bez-
prawnos$ci 1 ustalenie cechy karygodno$ci, a takze wyodrebnienie tych
dwéceh ptaszezyzn jest niezbedne i potrzebne nie tylko z punktu widzenia
dogmatyki prawa karnego. Sprzyja lepsze) realizacji zadahd stawianych
przed judykatura, tj. kwalifikowania 1 oceniania poszczegSlnych stanow
faktycznych w sposéb najwiernie] oddajacy ich specyfike, a nastepnie
wydawania orzeczen sprawiedliwych i opartych na solidnych oraz uniwer-
salnych podstawach. Analiza uzasadnienia badanego postanowienia, a takze
stanu faktycznego stanowigcego jego kanwe pozwala postawié jeszcze
inne, bardziej szczegdtowe pytanie: czy te same elementy moga wplywac
na ocen¢ danego zachowania w perspektywie wigcej niz jednej plaszczyzny
struktury przestgpstwa, tj. zardbwno bezprawnosci jak 1 karygodnosci.

II. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu badanego orzeczenia spostrzegl,
ze takie okolicznosci stanu faktycznego jak: pelnienie niebezpiecznej
stuzby wojskowej w warunkach niemalze wojennych, w Afganistanie
w ktdrym wigksza czed¢ populacji meskiej nosi zarost podobny do tego,
ktory nakazano zgoli¢ oskarzonemu, nakazuje inaczej oceniaé tego rodzaju
niesubordynacje niz mogloby mie¢ to miejsce w pokojowych okolicznos-
ciach panujacych w kraju. Zdaniem Sadu Najwyzszego, wspomniane
elementy wpltynely na oceng stopnia spotecznej szkodliwoSci czynu w sposob
na tyle istotny, ze ,,umnigjszajagcy poziom spotecznej szkodliwosci do jej
braku”, przy zachowaniu cechy formalnej bezprawnosci (,,formalna realiza-
cja znamion™), Ni¢ sposéb odmoéwié¢ wyrokowi uniewinniajacemu zotnierza
pewnej moralnej zasadnoSci, jednak jego uzasadnienie w perspektywie
dogmatycznej poprawno$ci budzi watpliwosci. Brak za§ dogmatyczne]
poprawnosci powoduje, ze niektore z tez uzasadnienia sa ze sobg sprzeczne,
inne nie poparte argumentami zawisajg w prozni, co nie sprzyja jednolitoSci
orzecznictwa.

Jak juz wspomniano, w badanym judykacie Sad Najwyzszy przyjal, ze
istnieje kategoria czynéw formalnie bezprawnych. Krytyke badanego
rozstrzygnigcia oparto na zalozeniach teoretycznych proponowanych przez
A. Zolla, tj. zdecydowanym odréznieniu bezprawnoSci, karalnosSci oraz
karygodnosci jako odrgbnych elementow struktury przestgpstwa, a takze

w ktorej sprawca mogl postapi¢ zgodnie 7z nakazem prawa (por. A. Zoll, O normie prawnej
z punktu widzenia prawa karnego, KSP 1990, nr XXIIIL, s. 79 i n.; A. Zoll, Problemy
teoretyczne struktury prrestepstwa — Podstawy regulacji w nowym polskim kodeksie
karnym (w:) red. G. Wolf, Przestepczosé przygraniczna, 1. II: Nowy polski kodeks karny,
Collegium Polonicum, Frankfurt (Oder), Stubice, Poznan 2003 r., 5. 27; A. Zoll, Kodeks
Karny. Cze$¢ ogdina. Komentarz, t. 1, red. A. Zoll [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas,
J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2007 r., 5. 22 i n.).
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tzw. warto$ciujacym ujeciu bezprawnosci. Przyjete tu stanowisko odrzuca
tzw. formalne ujgcie bezprawno$ci — rozumianej jedynie jako zgodno$é
{(wedle warto$ciujgcego ujecia — pozorna zgodnoS§¢) danego zachowania
z opisem zachowania zakazanego. Poj¢cie to jest bowiem bezuzyteczne
z punktu widzenia optymalnego spetnienia wymagai stawianych przed
prawem karnym w pafnstwie prawa. W pafistwie prawa nie ma, zgodnie
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, miejsca dla czyndw ,.formalnie” bezprawnych
— zakazanych, ale pozbawionych jakiejkolwiek ujemnej tredci. W zwiazku
z tym mozna zauwazy<, Ze za bezprawne mozna uznac tylko te zachowania,
ktére zagrozily zniszczeniem lub zniszczyly dobro prawne, na skutek
zachowania przekraczajacego spolecznie akceptowany stopiefi zagrozenia
dla dobra prawnego, a wigc zachowania, ktore naruszylo reguly po-
stgpowania z dobrem. Nalezy przyja, ze majac na uwadze spoleczna
szkodliwo$¢ zachowania w sensie abstrakcyjnym, mozna postawié duzy
kwantyfikator stwierdzajac, ze kazde zachowanie zagrazajgce dobru pra-
wnemu i naruszajace obiektywnie obowiazujaca regule postgpowania
z danym dobrem jest zachowaniem spotecznie szkodliwym?. Brak cechy
spolecznej szkodliwoSci oznacza brak cechy bezprawnosci danego za-
chowania i nie jest tozsamy ze znikomym stopniem spofecznej szkodliwosci
czynu oznaczajacym jedynie brak cechy karygodnosci ®. Karygodno$é jest
bowiem cechg specyficzna karalnych naruszen norm sankcjonowanych
oznaczajaca wystapienie na tyle wysokiego stopnia spotecznej szkodliwosci
czynu, Ze uzasadnia to zastosowanie prawa karnego. Karygodno$¢ to zatem
cecha wszystkich tych konkretnych czynéw zabronionych (w rozumieniu
art. 115 § 1 kk.), w stosunku do ktérych stwierdzono wystapienie
wyzszego niz znitkomy stopnia spolecznej szkodliwosci, co zgodnie z art.
1 § 2 k.k. otwiera droge do dalszego prawnokarnego warto$ciowania tych
zachowafi. Jak juz wspomniano konstytucyjna zasada proporcjonalnosci
jest swoista ,klauzula generalng”, wprowadzajaca do opisu typu czynu
karalnego cechy czynu bezprawnego, ktére nalezy zbada¢ nim przystapi si¢
do badania karalnosci konkretnego czynu podlegajacego prawnokarnemu
warto§ciowaniu. Cechy te to naruszenie regul postgpowania z dobrem
prawnie chronionym, oznaczajace atak na nie lub narazenie go na

Y A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, KSP 1990, nr XXIII,
s. 791 n.

¢ W postanowieniu z dnia 5 grudnia 2006 r., II1 KK 211/06, OSNwSK 2006, poz. 2357
Sad Najwyzszy wyrazit poglad, i7: ,,wypadek braku w czynie cechy spolecznej szkodliwosci
nalezy traktowac analogicznie jak wystapienie okolicznosci okreslonej w art. 17 § | pkt
2 k.p.k. w postaci «sprawca ni¢c popetnia przesigpstwa»”. Por. tez wyrok SN z dnia 19
pazdziernika 2006 r., WA 26/06, OSNKW 2007, 7. 1, poz. 4; postanowicnic SN z dnia
4 pazdziernika 2007 r., V KK 166/07, LEX nr 30779,
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nichezpieczenstwo naruszenia. Ustawa karna nie musi zatem za kazdym
razem, w kazdym opisie, wylicza¢ ich jako cech tworzacych typ. Wprowa-
dzenie do znamion typu elementu dobra prawnego, dla ktorego ochrony
dany zakaz zostat ustanowiony, gwarantuje wykluczenie z kategorii czynow
realizujacych znamiona typu olbrzymiej ilosci tych wszystkich czynéw, dla
uniewinnienia sprawcoéw ktorych sad musiatby uciekaé si¢ do klauzuli
nullum crimen sine periculo sociali (nicobecnej w Kodeksie karnym) albo
umorzenia postegpowania z uwagi na znikomy stopien spofecznej szkod-
liwosci czynu (art. 1 § 2 k.k.: nullum crimen sine periculo sociali damno
magis quam minimo) .

II. Przenoszac przedstawione w poprzednim punkcie rozwazania
teoretyczne na grunt badanego rozstrzygniecia, nalezy zauwazy¢, ze co do
zasady odmowa wykonania rozkazu, chociazby dotyczacego spraw btahych,
stanowi naruszenie regut postegpowania z dobrem, uprawniajac do dalszego
prawnokarnego warto§ciowania w perspektywie realizacji znamion prze-
stepstwa opisanego w art. 343 k.k. Jest to bowiem przeciwstawienie si¢
chronionej przez ten typ dyscyplinie wojskowej 1 idac dalej specyficznemu
porzadkowi panujacemu w wojsku, opartemu m.in. wlaSnie na dyscyplinie
oraz hierarchicznemu podporzadkowaniu. Sad Najwyzszy zauwazy?t jednak,
ze jeSli chodzi o ,rodzaj i charakter naruszonego dobra”, to uwzgledni¢
nalezy ,absolutnie wyjatkowe warunki petnienia stuzby, a mianowicie
wykonywanie obowiazkéw na misji zagranicznej w Afganistanie (...) Istota
stuzby z natury rzeczy musi, poza oczywiécie realizacja konkretnych zadad,
zmierza¢ do minimalizacji strat w ludziach, takze w sposéb — nazwijmy
to — niekonwencjonalny. Dlatego tez nie tylko tolerowano, ale nawet
w istocie akceptowano wyglad oskarzonego, a to dtuzsze wlosy 1 brode, bo
to, upodobniajac go do miejscowej ludnodci, ulatwiato, w niektérych
sytuacjach, wykonywanie zadan. O szkodzie dla dyscypliny wojskowe]
w takiej sytuacji nie moze by¢ mowy”. Nalezy stwierdzié, ze Sad Najwyzszy
sam sobie przeczy wskazujac, ze jezeli chodzi o rodzaj 1 charakter
naruszonego dobra (jako czynniki wplywajace na stopiefi spolecznej
szkodliwo$ci czynu) to ,,0 szkodzie dla dyscypliny wojskowej w takiej
sytuacji nic ma mowy”. Stwierdza zatem brak naruszenia dobra prawnego
powotujac si¢ jednak na element art. 115 § 2 k.k., ktéry méwi jedynie
(i stusznie) o rodzaju i charakterze dobra naruszonego, a nie nienaruszonego.
Sad Najwyzszy powinien byl zauwazyé, ze jezeli okoliczno$ci stanu
faktycznego wskazuja, iz Zotnierz nie naruszyt regut post¢powania z dobrem
(dyscyplina wojskowa), to nie doszio do niedozwolonego ataku na dobro

7 Szerzej: E. Plebanek, Materialne okreslenie przestgpstwa, Warszawa 2009, s. 223-229
1 literatura tam cytowana.
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prawnie chronione, co przesadza pierwotng legalno$¢ zachowania zol-
nierza, wigc rozwazania dotyczace ,rodzaju i charakteru” naruszonego
dobra sa bezprzedmiotowe. Nienaruszenie przez zoinierza zasad po-
stepowania z dobrem, oznacza brak cechy bezprawnosci i brak mozliwosci
dalszego karnoprawnego wartoSciowania takiego zachowania z perspek-
tywy realizacji znamion typu, oceny stopnia spotecznej szkodliwosci czy
w koficu winy. Wydaje si¢, ze w ten wlaSnie sposdb, tj. jako zachowanie
legalne mozna ocenia¢ prezentowanie nieregulaminowanego wygladu
przez zolnierza, jednak jedynie do czasu w ktoérym otrzymal on wyrazny
rozkaz zgolenia zarostu. Przedmiotem prawnokarnego wartoSciowania nie
byto bowiem naruszenie punktéw regulaminu moéwiacych o wygladzie
zolnierza, ale odmowa wykonania rozkazu. Wydaje sig, ze w innym
migjscu uzasadnienia Sad Najwyzszy stara sie¢ do tej kwestii odnieSc, nie
rozgraniczajac jednak problemu niewykonania rozkazu od zagadnienia
jego treSci 1 kontekstu. Sad Najwyzszy wskazuje bowiem, ze nie jest
mozliwa ocena zachowania zofnierza jako legalnego i nie atakujacego
dobra prawnego chronionego przez art. 343 kk. Jak zauwaza Sad
Najwyzszy: ,,wydane stuzbowo przez przetozonego polecenie doprowadze-
nia wygladu zewngtrznego oskarzonego poprzez skrécenie wlosow i brody
do wymogéw okre§lonych w obowiazujacym wdwczas pkt. 96 Regulami-
nu (...}, bylo rozkazem, a niewykonanie tego rozkazu formalnie wypel-
nialo znamiona czynu okre§lonego w art. 343 § 1 kk. (...) Ogodlnie
bowiem rzecz ujmujac, zgodny z regulaminem wyglad zolnierza jest
istotnym elementem przestrzegania zasad dyscypliny wojskowej, co
z kolei jest jednym z podstawowych elementéw prawidfowego funk-
cjonowania Sit Zbrojnych RP”. Nie ulega zatem watpliwosci, ze zotnierz
sprzeniewierzyl si¢ podstawowym zasadom dyscypliny panujacym w woj-
sku. Powoduje to, ze uzasadnienie rozstrzygniecia znow jawi si¢ jako
niezbyt konsekwentne w perspektywie rozwazan przedstawionych w po-
przednim akapicie [,,O szkodzie dla dyscypliny wojskowej w takiej
sytuacji nie moze by¢ mowy (...)"].

IV. Wydaje si¢, Ze zgodnie z proponowanym tu ujeciem teoretycznym
badang sytuacje mozna probowaé zakwalifikowaé jako okoliczno$¢ wyla-
czajaca bezprawno$§é albo zachowanie o zmniejszonym w stosunku do
typowego stopniu spotecznej szkodliwodci — w zaleznosci od okolicznosci
faktycznych. Kontratyp to sytuacja, w ktorej dane zachowanie, co do
zasady ujemnie wartoSciowane, z powodu zagrozenia, jakie stanowi dla
pozytywnic wartoSciowanego ukiadu stosunkdéw spotecznych, tej ujemnej
warto§ci posiadac nie bedzie. Jednak uchylenie ujemnej oceny wartoSciujace;j
ma miejsce z powodu dodatniego wyniku bilansu zyskOw 1 strat, a nie
braku wyrzadzenia jakiejkolwiek szkody w dobru majacym warto$C
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spoteczna ®. W warunkach w ktérych oskarzony petnit stuzbe wyglad 6w,
t). dluzsze wlosy i broda vlatwiaty kontakty z afgariska ludnoscia i pozwalaty
w razie potrzeby upodobni€ sie do miejscowych, co utatwiato, w niektérych
sytuacjach, wykonywanie zadafn. Warto dodaé, ze przez owo ,ulatwienie
wykonywania zadan” nalezy rozumie¢ takze zmniejszenie stopnia bezpo-
Sredniego zagrozenia dla zycia zolnierza ze strony wrogo nastawionych
rebeliantdw, a wiec bylo to ulatwienie niezwykle istotne z perspektywy
wartoSci dobr prawnych dla ktérych ochrony zostalo przyjete. 7. drugiej
strony, dobrem chronionym przez przepisy art. 343 § 1-3 kk. jest
dyscyplina wojskowa 1 nie ulega watpliwosci, ze ,przepisy art. 343 § 1-3
udzielaja ochrony wszelkim rozkazom w rozumieniu art. 115 § 18,
z wyjatkiem jedynie rozkazéw polecajacych popelnienie przestgpstwa,
o ktdrych mowa w art. 344 § 17", Rozkaz wydany oskarzonemu, nie byt
rozkazem polecajacym wykonanie przestgpstwa. Zas dyscyplina wojskowa
definiowana jest jako dobro samoistne, nie ulega bowiem watpliwosci, ze
struktura wojska ma charakter hierarchiczny, za$ jej dzialanie musi opieraé
si¢ na zasadzie karnoSci i postuszefstwa podwladnych wzgledem przetozo-
nych '%. Jezeli przyjaé, ze wykonywanie rozkazéw przetozonego — takie
tych dotyczgcych doprowadzenia wygladu do stanu zgodnego z regulami-
nem, obowiazuje zotnierza bez wzgledu na warunki, w ktérych peini stuzbe
to nalezy stwierdzi¢, ze oskarzony przetamal norm¢ sankcjonowana lezaca
u podstaw art. 343 k.k. Mozliwos¢ uznania takiego zachowania za legalne
— pozbawione spoleczne] szkodliwosci, moze si¢ wiagzaé w takim razie
jedynie z wtérna legalizacja takiego czynu jako kontratypu. Jezeli zatem
uda sig¢ ustalié, ze oskarzony wprawdzie zaatakowal w sposéb niedozwolony
dobro chronione prawem (odméwit wykonania rozkazu przetozonego tamiac
zasady dyscypliny wojskowe]) jednak uczynit to w celu lepszego wypet-
nienia waznej misji lub istotne] poprawy swojego bezpieczefistwa, to
mozna rozwazy¢ czy po spelnieniu pozostatych przestanek, nie mamy tu
do czynienia ze stanem wyzszej koniecznosci lub kolizja obowiazkéw .
Zachowanie zolnierza mozna by zatem probowac uzna¢ za czyn popetniony

8 A. Zoll, Okolicznosci wylqczajace bezprawnosé czynu, Warszawa 1982, s., 86-87,
102-103.

? 1. Majewski, op.cit., s. 996, arl. 343, teza 6.

""" J. Majewski, op.cit., s. 993, uwagi wprowadzajace do rozdziatu XL, teza 3.

! Przypomnie¢ jednak nalezy, ze do znamion tych kontratypéw nalezy m.in.
subsydiarno$¢ oraz, bezposrednio$é niebezpieczefistwa, ktéra oznacza, ze nicbezpieczefstwo
dla dobra chronionego prawem jest juz realne, tzn. ze zwloka w podjeciu dziatan
ratowniczych moglaby uczyni¢ takie dziatania bezprzedmiotowymi (zob. wyrok SN
z 30 maja 1973 r, I KR 6/73, BISN 1973, z. 1011, poz. 163). W tym kontekscie
walpliwoscl czy zachowanie 7olnierza powinno by¢ uznane za kontratyp wydaja
si¢ by¢ tym bardzicj zasadne.
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w warunkach okoliczno§ci wylaczajacych bezprawno§é. Natomiast wydaje
sig, ze w zwyklej sytuacji, tj. w warunkach pokoju, w kraju w ktdérym
ludnoS¢ nie jest wrogo nastawiona do wojska 1 wojsko nie wypelnia akurat
zadnych specjalnych zadafi uniemozliwiajacych lub utrudniajacych zadbanie
o gladko wygolone oblicze (np. walka z klgskami zywiotowymi) odmowa
wykonania tego rodzaju rozkazu moglaby, w zaleznoSci od okolicznosci
faktycznych zostaé oceniona jako zachowanie o nieznacznym lub znikomym
stopniu spolecznej szkodliwo$ci. Mozna bowiem sobie wyobrazié, ze jest
to stosunkowo btahe, nawet w takich warunkach naruszenie zasad dyscypliny
wojskowej, a zatem takie okolicznosci jak rodzaj i1 charakter naruszonego
dobra czy sposéb 1 okoliczno$ci popetnienia czynu, waga naruszonych
obowiazkOw przemawiajg za zmniejszeniem stopma spotecznej szkodhiwosci
w stosunku do typowych naruszen art. 343 k.k. Jak juz wielokrotnie
wspomniano w omawianym stanie faktycznym sytuacja przedstawiata sig
inaczej. Niezgodny z regulaminem wyglad zZoinierza, nie jest bowiem
jedynie niczym nicuzasadniona niesubordynacja zotnierza. Jednak w razie
stwierdzenia, Ze odmowa wykonania rozkazu nie miata miejsca w warunkach
kolizji dobr (zgodny z regulaminem wyglad i respektowanie zasad
dyscypliny obowiazujacych w wojsku z jednej, skuteczne i bezpieczne
wypeltnianie trudnej misji bojowej z drugie}) 1 nie nosi znamion ktéregos
z kontratypow albo tez mozna ja uznaé z kontratyp pozaustawowy,
zachowanie zotnierza nalezy oceni¢ jako bezprawne, realizujagce znamiona
art. 343 § 1 1 noszace chociazby subminimalny tadunek spotecznej
szkodliwosci.

Mozna by prébowac bronié takze tezy, ze dyscyplina wojskowa nie
jest dobrem samoistnym, gdyz art. 343 chroni w istocie prawidiowe
funkcjonowanie armii przejawiajace si¢ m.in. w skutecznym i mozliwie
bezpiecznym dla zolnierzy wykonywaniu powierzonych jej misji, ¢o
oznaczatoby, ze zoilnierz swym zachowaniem nie zaatakowat dobra
prawnego. Jednak teza ta, nawet w kontekscie badanego stanu faktycznego,
moglaby sie okaza ryzykowna, bo nawet jezeli pojedyncza niesubordynacija
zolnierza nie zagraza prawidfowemu wykonywaniu zadafi bojowych,
a w tym przypadku wrgcz im sprzyja, to z drugiej strony nie sposdb
przyzna¢ zotnierzom prawa do samodzielnego decydowania, wbrew roz-
kazom przetozonych, o tym co dla skutecznego wykonania danej misji jest
dobre a co zte. Wydaje sie¢ zatem, ze z uwagi na specyfike zadan
powierzonych stuzbom mundurowym, roli dyscypliny 1 hierarchicznego
podporzadkowania w ich strukturze nie sposob nie uznac za istotne 1 warte
ochrony dobro samoistne.

V. Kolejna kwestia kt6ra nalezy om6éwi¢ badajac zagadnienia prawne
zwiazane z orzeczeniem bedacym przedmiotem niniejszej glosy jest to, czy
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te same elementy stanu faktycznego moga wplywa¢ na oceng danego
zachowania w perspektywie wigce] niz jedne] plaszczyzny struktury
przestepstwa, np. tak jak w badanym stanie faktycznym zaréwno bezpraw-
nosci, jak i karygodnofci. Oczywiscie, zgodnie z tym co zadeklarowano
powyzej, jezeli elementy badanego stanu faktycznego wskazuja na brak
niedozwolonego ataku na dobro prawnie chronione odpada badanie kwestii
karygodnoSci z uwagi na brak cech bezprawno$ci zachowania. Jednak
w razie ustalenia, ze dany czyn jest bezprawny, konieczne jest zbadanie
wystepowania cechy karygodnoSci i1 stopnia spotecznej szkodliwosci
(oczywiscie po ustaleniu, ze dane zachowanie realizuje znamiona czynu
karalnego). Nalezy stwierdzié, ze te same elementy stanu faktycznego,
cho¢ wartoSciowane z innej perspektywy moga mie¢ znaczenie najpierw
dla stwierdzenia cechy bezprawnosci, a nastgpnie karygodnos$ci. Trzeba
Jednak zaakcentowal kilka istotnych szczegdtow, czego nie uczynil Sad
Najwyzszy. Jak juz wspomniano warunkiem koniecznym stwierdzenia
cechy bezprawnosci jest sprzeczny z regutami postgpowania z dobrem atak
na dobro prawnie chronione — na tym etapic nie ma znaczenia rodzaj
i charakter naruszonego dobra — majacy znaczenie dla oceny stopnia
spoteczne] szkodliwo$ci, a jedynie sam fakt naruszenia jakiegokolwick
dobra prawnego. Podobnie rzecz ma si¢ z rodzajem i stopniem naruszenia
regul postgpowania z dobrem — ta okoliczno§¢ bedzie miata istotne
znaczenie dla oceny stopnia spolecznej szkodliwoSci czynu, za$ dla
wystapienia cechy bezprawnosci znaczenie ma jedynie okoliczno$¢, czy do
takiego naruszenia doszlo. Zatem w perspektywie zbadania wystegpowania
cechy bezprawnosci zachowania oskarzonego znaczenie ma jedynie okolicz-
nos$¢ czy odmowit on wykonania rozkazu przelozonego. Za$ w perspektywie
oceny stopnia spolecznej szkodliwosci znaczenie maja np. takie okolicznosci
stanu faktycznego jak to, Ze owa niesubordynacja nic godzita w wazne
elementy dyscypliny wojskowej i zadania wojskowe (rodzaj i charakter
naruszonego dobra), sposdb 1 okolicznosci odmowy (rodzaj naruszonych
regul postgpowania).

VI. Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy zauwazyé, ze Sad
Najwyzszy starajac si¢ wyda¢ w przedmiotowe] sprawie sprawiedliwe
orzeczenie zwrécit uwage na wiele istotnych elementéw stanu faktycznego,
jednak nie dokonat ich prawidlowego prawnokarnego warto$ciowania.
Nadto Sad Najwyzszy uniewinniajac oskarzonego wskazal, Ze mozna
odnie§¢ wrazenie, ze problem zarostu pelniacego wazna i niebezpieczna
misje zolnierza, a w konsekwencji niewykonany rozkaz oraz wniosck
o Sciganie, moze mie¢ zwiazek z tym, ze oskarzony ,przestat by¢ juz
potrzebny”. Jezeli w postgpowaniu zwierzchnikdw oskarzonego mozna sie
dopatrzy¢ nieprawidiowosci, to powinny by¢ one przedmiotem odrgbnych
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postgpowarn. Jednak péki rozkaz wydany oskarzonemu nie byl rozkazem
wykonania czynu zabronionego, ocena motywow jakie kierowaly osoba
wydajaca rozkaz, a nastgpnie sktadajaca wniosek o Sciganie, nie ma
wplywu na ustalenie cechy bezprawnodci oraz karalno§ci zachowania
zotnierza, moze mie¢ za§ pewien wplyw na ocene stopnia spoleczngj
szkodliwo$ci czynu. Sad Najwyzszy nie dokonal przekonujacej analizy
prawne) stanu faktycznego, nie wskazat takze podstawy prawnej uniewin-
nienia oskarzonego z uwagi na brak spotecznej szkodliwoS§ci w czynie
~formalnie realizujagcym znamiona typu”, gdyz kodeks postgpowania karnego
takowej nie przewiduje. Wydaje si¢ wigc, ze przedstawiona tu propozycja
prawnokarnego warto§ciowania zachowania oskarzonego, pozwala w spos6b
petny 1 uniwersalny oddaé specyfike zachowafi polegajacych na odmowie
wykonania rozkazu przetozonego. Nadto nalezy zauwazyC, ze niesub-
ordynacja wobec rozkazu przetozonego moze zosta¢ oceniona jako czyn
nieprzestepny jedynie gdy doszio do niej w warunkach okolicznosci
wylaczajacych bezprawno$¢ lub wing (do ktérych to zalicza si¢ takze
niesubordynacj¢ wobec rozkazu polecajacego popetnienie przestepstwa
— art. 344, stanowiacy lex specialis dla art. 26 § 5)'> oraz gdy jest
wprawdzie czynem bezprawnym, jednak z uwagi na znikomy stopien
spotecznej szkodliwo$ci niekarygodnym {(art. 1 § 2). Nie ma natomiast
mozliwosci uznania niesubordynacji wobec rozkazu przetozonego, nie
popetnione] w sytuacji wytaczajacej bezprawno$¢ lub wing, za zachowanie
»formalnie realizujgce znamiona typu” jednak pozbawione cechy spolecznej
szkodliwosci, w takich przypadkach realizacja znamion typu zawsze pociaga
za soba przynajmniej subminimalny tadunek spolecznej szkodliwosci.

Ewa PLEBANEK

'2 Por. I. Majewski, op.cit., art. 344, teza 8.



