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ANDRZEJ ZOLL

POLECENIE SLUZBOWE
JAKO ELEMENT KSZTALTUJACY ODPOWIEDZIALNOSC KARNA

(Artylut dyskusyjny)

W artykule prezentowane fjest stanowisko, Ze rozkaz jest odmiang polecenia
stuzbowego, wyréiniong przez sankcje groiqce za niewykonanje rozkazu. Pod-
stawowgq tezq jest twierdzente, Ze rozkaz bezprawny, a takze polecenie bez-
prawne nie majq nigdy mocy wiqiqcej. Niewykonanie takich rozkazdéw lud po-
lecert nie moze prowadzié do odpowiedzialnoscs karnej. Z trefct przepisu wy-
lqczajgeego odpowiedzialno$é karng za <wykonanie przestepnego rozkazu (art.
290 § 1 k.k.) nie moina wnioskowaé o0 zakresie odpowiedzialnosci karnej za
niewykonanie rozkazu (art, 309 § 1 1 310 k.k.). Urojenie bezprawnosci polecenia
stuzbowego lub rozkazu nalezy oceniaé w granicach biedu co do bezprawnoéci
(art. 24 § 2 1 3 kK.Xk.), przy czym tylko usprawiedliwiony biqgd wylqcza odpowie-
dzialno$§é karnq, Osoba wydajqea polecente stuibowe (rozkaz) odpowiada —
z wyjqtkiem wypadkéw szczegblnie regulowanych — na podstawie konstrukci
sprawstwa kierowniczego.

1. Wspblczesna dokiryna polskiego prawa karnego po§wieca stosunkowo malo
zainteresowania problematyce wplywu polecenia stuzbowego na odpowiedzialnosé
karna, i to zar6wno w aspekcie wplywu na te odpowiedzialno§é okolicznosci, ze
czyn zabroniony zostal wykonany jako realizacja polecenia stuzbowego, jak
i w aspekcie odpowiedzialno$ci za niewykonanie polecenia sluzbowego.! Proble-
matyce tej malo uwagi pos$wieca réwniez orzecznictwo Sgdu Najwyzszego.

Polecenie sluzbowe jako czynnik ksztaltujgcy odpowiedzialno$é karng bylo przed-
miotem nieco wigkszego zainteresowania ze strony karnistéw zajmujgcych sie pra-
wem karnym wojskowym, gdzie réwniez wyrazna regulacja prawna odpowiedzial-
nofci zwigzanej z rozkazem do takich zainteresowan sklania, a poniekad i zmu-
sza.? ‘

Czyzby wiec problem polecenia stuzbowego nie mial istotnego znaczenia dla
ustalenia prawnokarnej odpowiedzialno$ci w codziennym orzecznictwie zaréwno
sgdéw powszechnych jak i wojskowych? Gdyby tak bylo w rzeczywistosci, to
bylby to sygnal zmuszajacy do dzialad ukierunkowanych na to, by uczulié prak-
tyke na docenianie tego czynnika. Z punktu widzenia teoretycznego nie ma zad-
nych watpliwosci, Zze jest fo element istotnie wplywajacy na odpowiedzialno$é,

1 Brak jest w literaturze karnistycznej monografil posSwieconej 'tym zagadnienjom. Pro-
blem polecenia stuibowego byl w aspekcie odpowiedzialno$cl karnej poruszany w szcze-
g6lnoSei w pracach: G. Rejman: Odpowiedzialno§é karna za niewla$ciwe wykonanie nad-
zoru w zespolowym dzialanin, Warszawa 1872, s. 144 1 n.; H. Poptawskiego: Odpo-
wiedzialno$§é¢ karna podwladnego za czyn bezprawny popelniony w wykonaniu polecenia
stuzbowego, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” nr 2/1963; S. Piwnika: Odpowie-
dzjalno§¢é karna przelozonego (poleceniodawcy) i podwladnego (wykonawcy polecenia),
»Problemy Praworzgdno$ci” nr 11/1977, Zagadnieniom prawnokarnym po$§wieca tez uwage
J. Letowskli: Polecenie stuzbowe w administracji, Warszawa 1972, s. 245 { n.

2 Z prac dotyczgcych obecnego stanu prawnego nalezy wymienié przede wszystkim mo-
nografie J. Ziewinskiego: Rozkaz wojskowy w prawie karnym, Warszawa 19873, a takie
prace J. Muszynskiego: Problematyka rozkazu wojskowego w prawie karnym PRL,
»Studia Prawnicze” nr 33/1972,
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choé jego charakter prawny i zakres ksztaltowania odpowiedzialnosci jest wy-
jatkowo sporny.

Kazdy prawnik-praktyk wie dobrze z wlasnego doéwiadczenia, w jak licznych
wypadkach popelnienia czynu zabronionego przewija si¢ w sprawie — oprécz
sprawcy realizujgcego znamiona okreslonego typu — druga osoba, ktérej wole
realizowal sprawca bezposredni i ktéry ze wzgledu na zaleznoéé stuzbows czul
sie do tego zobowigzany. Ta druga osoba, jak slusznie zauwaza G. Rejman, be-
dzie wystepowala w sprawie najczeiciej w charakterze $§wiadka, chociaz teoria
przewiduje dla niej inng role procesowy.?

Wreecz truizmem jest stwierdzenie, ze problem wplywu polecenia sluzbowego
na odpowiedzialno$é karng nie moze byé ograniczany jedynie do stosunkéw pa-
nujacych w silach zbrojnych, gdzie charakter prawny rozkazu i jego oddzialy-
wanie na odpowiedzialno$é jest najczeicie] w ustawodawstwach wyraZnie okre§-
lony. Znaczenie polecenia stuzbowego w sferze odpowiedzialnoéci réwniez karnej
wystepuje wszedzie tam, gdzie mamy do czynienia z hierarchiczng struktura sto-
sunkéw miedzyludzkich, gdzie wystepuje przelozony i podwladny.

II. Dla ulatwienia dalszych rozwazan musze¢ na wstepie dokonaé pewnych
uzgodnienn terminologicznych. W przepisach nie ma okre$lenia tego, co nazywa
sie poleceniem sluzbowym, chociaz stanowi ono wielokrotnie wyrazenie jezyka
prawnego.* Znaczenie tego pojecia nalezy wige ustali¢ na podstawie jego rozu-
mienia potocznego. Osobiscie przez polecenie rozumiem akt woli jednej osoby
skierowany do drugiej osoby po 1o, by adresat tego aktu postgpil zgodnie z wolg
wydajgcego polecenie, przy czym wydajacy polecenie musi dysponowaé wystar-
czajagcym elementem wladzy, jakiej poddany jest adresat polecenia. W poleceniu
zawarty jest implicite atrybut wladztwa i postuszenstwa. Polecenie sluzbowe ozna~
cza, ze akt woli wydajgcego polecenie dotyczy zachowania podwladnego w ra-
mach stosunku stuzbowego. Wszystkie wiec polecenia przelozonego wydane pod-
wladnemu poza zakresem jego stosunku sluzbowego nie mogg byé traktowane
jako polecenia sluzbowel’

W ramach prowadzonych tu rozwazan interesowaé mnie beda tylko tego ro-
dzaju polecenia, w ktérych stosunek wladztwa i postuszenstwa oparty jest na
obowigzujgcej w panstwie normie prawnej. Poza zakresem moich rozwazan beda
wiec te wszystkie sytuacje, w ktoérych mamy do czynienia z wydawaniem pole-
cen w ramach dzialalno$ci organizacji czy grup nielegalnych, w ktérych wladza
jednej osoby w stosunku do drugiej, uznana przez czlonkéw danej grupy lub
organizacji, nie ma jednak prawnej podstawy. -

Jak juz wyzej wspomnialem, wigkszo§é wypowiedzi w nauce prawa karnego
dotyczacych interesujacych mnie w tym miejscu zagadnien, odnosi si¢ bezpo-
$rednio do rozkazu wojskowego. Powstaje wiec pytanie, jaki jest stosunek roz-
kazu wojskowego do polecenia sluzbowege wydawanego najczesciej w sluzbach
cywilnych i czy dorobek nauki w zakresie rozkazu wojskowego moze byé wprost
odnoszony do probleméw ,cywilnego” polecenia stuzbowego. Wydaje sie, ze je-
dynie wlasciwg odpowiedzig jest taka, ktéra uznaje rozkaz wojskowy za odmiang
polecenia stuzbowego wyrézniong przez sankcje grozgce za niewykonanie roz-
kazu.! Rozkaz nie rézni sie natomiast od polecenia stuzbowego jakimis$ odrebnymi

3 G. Rejman: op. cit,, s. 163.

4 Na przykiad w art. 18 ustawy z 16.IX.1982 r, o pracownikach urzedéw panstwowych
(Dz. U. Nr 31, poz. 214).

6 Por, J. Muszyrnskli: op. cit, s. 37 § n.

¢ Por. J, Ziewiniski: op. cit, s. 31,
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»kwalifikacjami prawnymi wigzgcymi sie z samym aktem rozkazu jako takim”.”
Nie ma wiec zadnych przeszkéd, aby dorobek teorii prawa karnego wojskowego
odnosié odpowiednio do zagadnien polecenia stuzbowego w sferze pozawojsko-
wej.

Do probleméw dotyczacych réznic miedzy poleceniem stuzbowym a rozkazem
powréce przy analizie odpowiedzialnosci za odmowe wykonania polecenia stuzbo-
wego (rozkazu).

III. Podstawowa trudno$¢ zwigzana z kwestia wplywu polecenia stuzbowego
na odpowiedzialno§é karng dotyczy naturalnie wypadkéw, w ktérych wyda-
nie polecenia stuzbowego przez przelozonego jest ujemnie wartosciowane z punktu
widzenia prawa, gdyz jego wykonanie prowadzi do sprzeczno$ci zachowania wy-
konujgcego polecenie z porzadkiem prawnym. Jezeli polecenie stuzbowe nie pro-
wadzi do konfliktu zachowania wykonujgcego polecenie z porzgdkiem prawnym,
to sytuacja wydaje sie z punktu widzenia ocen prawnych zupelnie wyraZna. Trud-
no$é sprowadza sie zatem do rozwigzan sytuacji konfliktowych, kiedy to pole-
cenie stuzbowe tworzy dla jego adresata powinno§é okre§lonego zachowania sig,
a jednoczes$nie obowigzujgce przepisy prawa nie zezwalajg na zachowanie bedgce
wypelnieniem tej powinnosci.

W nauce wyr6znié mozna trzy modele rozwigzywania konfliktéw polecenia
stuzbowego z przepisami prawasd Podkre$lié przy tym nalezy, ze w doktrynie mo-
dele te odnosi sie jednoznacznie zaréwno do rozkazu jak i do polecenia stuzbowego
w szerokim tego slowa znaczeniu, mimo ze ich nazwy sugerujg Jedyme zwigzek
z wojskowym rozkazem.

a. Model bezwzglednego postuszenstwa przelozonym, zwany tez w teorii prawa
karnego teorig ,Slepych bagnetéw”, oparty jest na zalozeniu, iz dyscyplina woj-
skowa, a takze w administracji panstwowej wymaga bezwzglednego postuszefistwa
podwladnego poleceniom wydawanym przez przelozonego. Podwladnemu nie wol-
no badaé¢ ani legalnosci wydanego polecenia, ani jego celowosdci. Taky legalno§é
czy celowo$é sie zaklada. Zgodnie z tym modelem podwladny jest zwolniony od
cdpowiedzialnosci za wykonanie polecenia réwniez wtedy, kiedy stanowi ono prze-
stepstwo. Calg odpowiedzialno$é za skutki wykonania polecenia ponosi wydajacy
polecenie.® Model ten nie wystepuje juz dzisiaj w klasycznej, czystej postaci.
Spotka¢ go mozna czesciej w ustawodawstwach regulu]acych zagadnienia odpo-
wiedzialnoséci za wykonanie rozkazu wojskowego.®

b. Model bezwzglednego postuszefistwa prawu, zwany teorig ,,myslgcych ba-
gnetéw”, nakazuje podwladnemu ocene zgodnoéci polecenia sluzbowego z prawem
i przyjmuje pelng odpowiedzialno§é prawng wykonujacego polecenie. Model ten
nie znajduje wielu zwolennikéw, w szczegélnosci w doktrynie prawa karnego
wojskowego. Obowigzuje do dzisiaj w prawie angielskim Naklada on na pod-
wladnych zbyt trudne zadania, sklaniajgc ich raczej do ograniczania sfery  dzia-
lan, aby nie narazi¢ si¢ na odpowiedzialnosé.z2

7 Patrz J. Letowski: op. cit, s. 128,

8 Por. J. Letowski: op. cit,, s. 168 i n,; J. Ziewifiski: op. cit.,, s. 7 i n.

9 Por. J. L,.etowski: op. cit, s. 168.

10 Model ten miat leze¢ u podstaw np. regulacji przyjete] przez kk. WP z 1944 T.
oraz ustawodawstwa wojskowego radzieckiego (por. W. M. Czchikwadze: Radzieckie
prawo karne wojskowe — cze§¢ ogbélna, Warszawa 1952, s. 184—185). Na temat interpretacji
regulaminéw wojskowych obowigzujgeych w ZSRR — patrz: J. Muszyfiski: op. cit,
s. 32—33.

1. Por. H. Street: Liability of the State for illegal Conducts of its Organs (w:) Haftung
des Staates fur rechtswidrige Verhalten seiner Organe, Kolonia—Berlin 1967, s. 247 1 n.

12 Por. J. Letowski: op. cit, s. 169,
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c. Model umiarkowanego postuszenstwa zaklada, ze wykonujacy rozkaz ma
obowigzek powstrzymaé sie od zachowan naruszajacych prawo. Zakres tego obo-
wigzku jest roznie okres$lony w ustawodawstwach, zblizajgc ten model poSredni
badz do modelu bezwzglednego postuszenstwa przelozonemu, bgdZz do modelu
bezwzglednego postuszenstwa prawu. Rézne jest réwniez uzasadnienie wynacze-~
nia granic obowigzku posluszenstwa dla rozkazdw (poleceil sluzbowych) prowa-
dzgcych do naruszenia prawa.l?

W zwigzku z przedstawionymi tu modelami sposobéw rozwigzania konfliktéw
miedzy obowigzkiem postuszefistwa poleceniu przelozonego a obowigzkiem pod-
porzadkowania sie prawu trzeba zwrécié uwage na pewne nieporozumienie, kté-
re — wydaje sie — jest gleboko zakorzenione, w szczegdlnosci w wojskowej
doktrynie prawa karnego.

Kwalifikacje danego systemu prawnego do jednego z wyzej przedstawionych
modeli dokonuje si¢ na podstawie przepisow regulujacych odpowiedzialno§é za
dokonanie czynu sprzecznego z prawem w wykonaniu polecenia stuzbowego (roz-
kazu). Przykladowo, opierajgc sie na takich zaloZeniach, zaliczono system pol-
skiego prawa karnego wojskowego pod rzgdami kodeksu karnego Wojska Pol-
skiego z 1944 r. do modelu bezwzglednego posluszefistwa przelozonemu, jako ze
kodeks ten w art. 21 § 1 wylgczal odpowiedzialnoéé¢ zolnierza dokonujgcego czynu
zabronionego w wykonaniu rozkazu.™ Z przepisu tego wyciagnieto wniosek, ze
Zzolnierzowi nie wolno bylo, w okresie obowigzywania kk. W.P., odméwié wy-
konania rozkazu nawet sprzeciwiajacego sie prawu.® Za merytorycznie uzasad-
nione, lecz wyraZnie sprzeczne z ustawg uznawano postanowienie Najwyzszego
Sadu Wojskowego z 29.XI11.1950 r.,® przyjmujgce interpretacje, ze art. 21 § 1 kk.
W.P. nie uwalnia, od odpowiedzialnodci karnej zolnierza wykonujacego rozkaz oczy-
wiscie przestepny.”” Obechie przyjmuje sie, 2e kodeks karny przez regulacje za-
wartg w art. 290 § 1 kk. wprowadzil do naszego prawa karnego model umiar-
kowanego postuszenstwa i 2Ze przepis ten rzutuje bezpos$rednio na zakres odpo-
wiedzialnosci za przestepstwa okreslone w art. 309 .8 1 i 310 kk.® Do jakich
absurdalnych wrecz rozstrzygnie¢ prowadzi tego rodzaju wnioskowanie, pokaze
w nastepnym punkcie tej pracy. W tym miejscu chce zakwestionowaé w ogéle
prawo do takiego wnioskowania.

Z przepisu regulujgcego odpowiedzialno§¢ za popelnienie czynu zabronionego
w ramach wykonywania polecenia stluzbowego (rozkazu) wnioskowanie o od-
powiedzialnodci karnej za niewykonanie polecenia stuzbowego (rozkazu) tylko

13 Nalezy tu wspomnieé¢ o wyodrebnionej w czwarty model przez J. Ziewinskiego
(op. cit,, s. 115) koncepejl S. Glasera tzw. stosunkowosci dobr. S. Glaser przyjmuje, ze ,dla
oceny charakteru prawnego czynu podwladnego powinien byé miarodajny stosunek warto$ci
Z jedne} strony interesu, jaki przedstawia dla prawa postuszenstwo, z drugiej zas$ tego
dobra, ktére podwtadny naruszyl”. Por.. S. Glaser: Wiazgcy bezprawny rozkaz, Krakéw
1933, s. 23,

1 Por. np. J. Muszynski: op. cit, s. 41. ,

15 Wyrainie stwierdzit to Najwyzszy Sad Wojskowy w uchwale Zgromadzenia Sedziéw
z dnia 18.XII.1961 r. przyjmujac, ze ,niezgodno§é rozkazu, wydanege w sprawach stuzbo-
wych, z przepisami prawa, regulaminami, instrukcjami, zarzgdzeniami lub rozkazami prze-
tozonych nie stanowi okoliczno$ei wylgczajacej odpowiedzialnogé karng za niewykonanie
lub odmowe wykonania takiego rozkazu.” (Orzecznictwo Najwyzszego Sadu Wojskowego,
Warszawa 1964, s. 95). Por. tez B. Korycki: Odpowiedzialno§¢ zolnierza za dzialanle
na rozkaz wedlug nowego k.k., ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” nr 4/1969, s. 517,

16 Por. Orzecznictwo Najwyzszego Sadu Wojskowego, Warszawa 1960, s. 33—34.

¥ Por. J. Muszynski: op. cit, s 43.

18 Patrz J. Ziewinski: op. cit, s. 255, a takie W. Kulesza: Z problematyki art.
20 § 1 kk., ,Zeszyty Naukowe UL 2z, 62/1979, s. 124,

4 — Palestra nr 4/86



50 Andrzej Zoll Nr 4 (340)

w waskim zakresie jest uprawnione. W szczegélnosci dopuszczalne jest wniosko-
wanie, ze w tych wypadkach, w ktérych wykonawca polecenia sluzbowego (roz-
kazu) ponosi odpowiedzialno§é¢ za jego wykonanie, nie moze on byé jednoczesnie
zwigzany poleceniem stuzbowym (rozkazem) i nie moze odpowiadaé¢ za niewy-
konanie polecenia sluzbowego (rozkazu). Nikt nie moze bowiem odpowiadaé za
powstrzymanie sie od dopuszczenia si¢ czynu zabronionego. Natomiast niedopusz-
czalne jest wnioskowanie przyjmujgce, ze w tych wypadkach, w ktérych wy-
lgczona jest odpowiedzialno$é za wykonanie polecenia, automatycznie przesgdzona
jest odpowiedzialnos¢ za niepodporzadkowanie sig¢ poleceniu sluzbowemu (roz-
kazowi). Nie ma tu bowiem Zadnej logicznej, a réwniez i rzeczowej zaleznoSci
miedzy tymi dwoma regulacjami prawnymi.

Przyjete powszechnie w nauce przedstawione wyzej modele wprowadzajg w
blad. Uwazam, Ze przepis ustawy uwalniajgcy od wszelkiej odpowiedzialnosci
wykonawce polecenia stuzbowego (rozkazu) nie przesgdza jeszcze w sposéb auto-
matyczny o tym, Zze na gruncie takiego systemu prawnego otrzymujgcy polecenie
jest bezwzglednie zobowigzany do jego wykonania, i to niezaleznie od oceny praw-
nej wydanego polecenia.

Ustalenie to ma dla moich rozwazan istotne znaczenie, gdyz nakazuje ono zba-
daé — mniezaleznie od siebie — odpowiedzialno§é osoby, ktéra popelnia czyn za-
broniony w wykonaniu polecenia stuzbowego, oraz odpowiedzialno$é osoby od-
mawiajgcej wykonania polecenia stuzbowego. Odpowiedzialno$¢ w obu tych wy-
padkach zaleze¢ bedzie od zupelnie roéznych elementéw. Odrebnym problemem
wymagajgcym usiosunkowania sig jest kwestia odpowiedzialnosci wydajacego po-
lecenie. Wymienione wyzej modele mogg mieé¢ pewne znaczenie jedynie przy ba-
daniu odpowiedzialnosci osoby popelniajacej czyn zabroniony w wykonaniu pole-
cenia stuzbowego.

IV. Zaczynam analie od problemu odpowiedzialno$ci osoby odmawiajacej wy-
konania polecenia sluzbowego. Musimy w tym wypadku odrebnie rozpatrzyé po-
lecenie stluzbowe oraz rozkaz w rozumieniu art. 290 § 3 k.k. Jak juz wspomniatem,
roznica miedzy poleceniem sluzbowym a ‘rozkazem, sprowadza sie¢ do grozacej
sankeji za niepodporzadkowanie si¢ woli przelozonego. Jedynie za niewykonanie
rozkazu, o ktéorym mowa w art. 290 § 3, lub za odmowe jego wykonania badz za
wykonanie go niezgodnie z jego trescig grozi odpowiedzialno$é karna przewidzia-
na w art. 309 § 1 lub art. 310 k.k.* Niewykonanie polecenia sluzbowego w sferze
pozawojskowej nie rodzi samo przez sie odpowiedzialno$ci karnej nawet w stuz-
bach o zblizonych do wojska strukturach organizacyjnych.? Zjawisko to nalezy
ttlumaczyé tym, ze jedynie w wojsku dyscyplina stanowi samodzielne dobro praw-
ne, samodzielng wartos¢ podlegajaca ochronie prawnej. Nie jest przypadkiem, ze
rozdz. XXXIX kk. zostal zawytulowany ,Przestepstwa przeciwko zasadom dys-
cypliny wojskowej”. We wszystkich innych dziedzinach zycia dyscyplina jest bar-
dzo istotnym, czgstp koniecznym warunkiem realizacji zadan, do ktérych wypel-
nienia powolana jest dana stuzba, ale jest ona tylko $rodkiem sluzgcym do rea-
lizacji zadah. Nie jest natomiast warto$ciag podlegajgcg samodzielnej ochronie.

Zasada gloszgca, ze w sferze pozawojskowej niewykonanie polecenia stuzbo-
wego nie pocigga za sobg automatycznie odpowiedzialnosci karnej, zostaje w pew-

19 Jak wyzej (przyp. 18), s. 32 1 n.

2 Jak wyzej (przyp. 18), s. 36. Ro6wniez Sad Najwyzszy w uchwale Izby Karnej z 25.VI.
1949 r. (,,Panstwo i Prawo” nr 8/1949) stwierdzit, iz ,,z ogélnych pojeé¢ ustalonych w prawie
wynika, 2e rozkaz wystepuje jedynie tam, gdzie obowigzuje dyscyplina wojskowa, oparta
na zasadach bezwzglednego postuszeristwa i wzmozonej odpowiedzialno$ci za niewykonanie
rozkazu'’.
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nych sytuacjach ograniczona. Stusznie stwierdza J. Ziewinski, ze ,(.) wladza
centralna w panstwie, wykazujgca cechy wladzy absoluinej lub dyktatorskiej
i opierajaca sie na aparacie policyjno-wojskowym, chetnie ucieka sie do «rozka-
zodawstwa» (..)7.2 W szczegblnosci w sytuacjach zagrozenia moze nastgpié wpro-
wadzenie odpowiedzialnosci karnej za niewykonanie polecenia sluzbowego na
réwni z niewykonaniem rozkazu. Taka mozliwoéé jest réwniez przewidziana w obo-
wigzujgcym w Pelsce systemie prawa. Ustawa o powszechnym obowigzku obro-
ny PRL z dnia 21.XI.1967 r.* stwierdza w art. 241 ust. 3 pkt 4, Ze w rozumieniu
przepiséw karnych w czasie mobilizacji lub wojny ,niewykonanie lub odmowa
wykonania polecenia przelozonego wydanego w sprawach sluzbowych osobie pel-
nigcej stuzbe w obronie cywilnej lub jednostce zmilitaryzowanej jest réwnoznacz-
ne z niewykonaniem lub odmowa wykonania rozkazu”, Wedlug tego przepisu
osoby nie wykonujace polecenia stuzbowego Iub odmawiajace wykonania wyda-
nego np. w jednostce zmilitaryzowanej podlegajg odpowiedzialnosci karnej z ‘art.
309 § 1 lub 310 k.k. Nalezy w tym miejscu juz tylko przypomnieé, ze taki stan
prawny obowigzywal w Polsce na mocy uchwaly Rady Panstwa z dnia 12XII.
1981 r. w sprawie wprowadzenia stanu wojennego ze wzgledu na bezpieczenistwo
panstwa.*

Na marginesie tych rozwazan warto zaznaczyé, ze kwestia odpowiedzialnosci
karnej oséb nie wykonujacych polecenia w jednostkach zmilitaryzowanych tylko
na pozér wydaje sie byé jednoznacznie uregulowana w art. 241 ust. 3 pkt 4
wspomnianej ustawy. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 2 tej ustawy jednostki admi- *
nistracji panstwowej lub gospodarki narodowej stajg sie jednostkami zmilitary-
zowanymi z dniem objecia ich militaryzacjg, a wiec po okre§leniu ich przez
Komitet Obrony Kraju.2® Militaryzacja moze byé wprowadzona — zgodnie z art.
188 ust. 1 — po ogloszeniu mobilizacji lub w czasie wojny. Jednakze jest wagt-
pliwe, czy juz samo zmilitaryzowanie uruchamia stosowanie art. 241. Przepis
ten bowiem nie jest zharmonizowany z art. 202, ktéry stwierdza, ze osoby pel-
nigce stuzbe w jednostce zmilitaryzowanej podlegaja dyscyplinie wojskowej do-
piero wtedy, kiedy jednostka zmilitaryzowana zostanie przydzielona w catodel
lub w czesci do jednostek Sit Zbrojnych na czas okreslony lub dla wykonania
ckreflonego zadania.® Zgodnie wiec z art. 202 samo zmilitaryzowanie danej jed-
nostki nie powoduje jeszcze, Ze osoby pelnigce w niej sluzbe podlegajg dyscy-
plinie wojskowej. Nie mogg wiec takie osoby byé¢ sprawcami przestepstwa prze-
ciwko tej dyscyplinie. Zachodzi zatem -— m. zd. — ewidentna sprzeczno$é¢ mie-
dzy art. 202 a art. 241 omawianej ustawy.

Pomijajgc jednak. sytuacje wyjatkowe, nalezy stwierdzié, ze tylko niewyko-
nanie rozkazu, odmowa jego wykonania lub wykonanie go niezgodnie z trescig
prowadzi do odpowiedzialnosci karnej. Niewykonanie natomiast innego polecenia
stuzbowego nie stanowi samo przez sie czynu zabronionego w znaczeniu prawa
karnego i moze rodzi¢ jedynie odpowiedzialno§é dyscyplinarng na podstawie
przepiséw prawa pracy lub innych dziedzin prawa.

21 J, Zlewinski: op. cit, s. 30.

22 Tekst jednolity; Dz. U. z 198¢ r. Nr 7, poz. 31.

23 Dz, U. z 1981 r. Nr 29, poz. 155,

24 Patrz na temat militaryzacji A. Saulewicz: Zagadnienia militaryzacji w $wietle
przepisow ustawy o powszechnym obowigzku obrony PRL, , Wojskowy Przeglad Praw-
niczy” nr 171969, s. 84 1 n.

% A. Saulewicz stwierdza, ze podleganie rozkazodawstwu wojskowemu w ramach jed-
nostki zmilitaryzowanej laczy sie dopiero z chwilg przydzielenia tej jednostki do sit zbroj-
nych (A. Saulewicz: jw., s. 84).
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Niewykonanie polecenia stuzbowego w sferze pozawojskowej moze prowadzié
jednak do odpowiedzialnosci karnej, jezeli spelnione zostang dodatkowe warunki.
Polecenie stuzbowe stwarza dla konkretnej osoby obowigzek okreslonego zacho-
wania sie. Niewypelnienie tego obowigzku moze by¢é jednym ze znamion czynu
zabronionego. Moze tu np. wchodzié w gre odpowiedzialno§é z art. 246 kk,
jesli niewypelnienie obowigzku bedzie sie laczyé z dzialaniem na szkode dobra
spolecznego lub jednostki.. W sferze gospodarczej niewypelnienie obowigzku moze
rodzié odpowiedzialno$é z art. 217 kk. Polecenie stuzbowe moze naklada¢ na jego
adresata obowigzki gwaranta niewystgpienia skutku stanowigcego znamie czynu
zabronionego. Niewypelnienie takiego polecenia sluzbowego prowadzié bedzie,
w razie wystapienia skutku, do odpowiedzialnosci za przestgpstwo materialne.®

Powyisze uwagi dotyczyly oceny prawnej zachowania osoby nie wykonujacej
lub odmawiajgcej wykonania polecenia bgdz niewlasciwie wykonujacej polecenie
stuzbowe, ktorego wykonanie nie prowadzilo podwladnego (wykonawcy polecenia)
do konfliktu z obowigzujgcym prawem. Zeby wyczerpaé te problematyke nalezy
jeszcze podkreslié, ze odpowiedzialno$é karna osoby nie wykonujgcej polecenia
siega granic mozliwosci psycho-fizycznych adresata polecenia. Od strony dogma-
tycznej powstaje do rozstrzygniecia trudny problem, czy brak odpowiedzialnosci
osoby nie wykonujacej polecenia stuzbowego przekraczajgcego jej mozliwosci psy-
cho-fizyczne wynika z tego, Zze niewykonanie polecenia nie moze byé traktowane.
jako czyn bedacy podstawg odpowiedzialnoéci karnej, czy tez ma miejsce w ta-
kim wypadku okoliczino$é wylgczajgeca wine. Opowiadam sie za pierwszym roz-
wigzaniem, gdyz niewykonanie polecenia nie moze byé w omawianym wypadku
traktowane jako 'zachowanie dowolne. Dowolnosé zachowania jest traktowana
przez wszystkie koncepcje dotyczace czynu jako warunek sine qua mon przyjecia ’
wystgpienia czynu jako podstawy odpowiedzialnosci karnej.??

Podstawowg trudno$é¢ w zwiazku z odpowiedzialnoécig za niewykonanie po-
lecenia stluzbowego stanowi kwestia mocy wiazacej polecenia stuzbowego, ktérego
wykonanie prowadzi do naruszenia prawa. Jak juz o tym byla mowa, szczegélnie
w doktrynie prawa karnego wojskowego o zakresie mocy wiazgcej rozkazu pro-
wadzgcego do naruszenia prawa® wnioskuje sie z uregulowania odpowiedzialnosci
za wykonanie rozkazu przestepnego w tym sensie, ze w tych wypadkach, w ktd-
rych ustawodawca wylgcza odpowiedzialno$§é wykonawey rozkazu, przyjmuje sie
moc wigzacg rozkazu, a wiec odpowiedzialno§é za niewykonanie rozkazu. Wy-
pada wiec rozpoczaé analize od ustalenia mocy wigzgcej bezprawnego rozkazu.

Ogranicze swe rozwazania do obowigzujacego obecnie stanu prawnego. Z art.
200 § 1 k.k. wyciaga si¢ wniosek, ze skoro ustawa wprowadza karalno§é¢ jedynie
wykonawcy rozkazu, ktéry wiedzial albo co najmniej godzit si¢ na to, iz wyko-
nujgc rozkaz- popelnia przestepstwo, to tylko w tych wypadkach rozkaz nie ma
mocy wigzacej. Natomiast w pozostalych wypadkach —_a wiec réwniez wtedy,
kiedy rozkaz jest bezprawny, a nawet przestepny, tylko Ze nie zostal jako taki
rozpoznany przez jego wykonawce — jest on dla podwladnego bezwzglednie wig-
Zzacy.® Jak stwierdzilem wyzej, wnioskowanie takie nie jest prawnie uzasadnione.

2 Por. G. Rejman: op. cit,, s, 155 1 156.

27 Niejednoznaczne stanowisko co do tej kwestii zajmujle J. Muszynski stwierdzajac,
%2e nilemozno$é wykonania rozkazu ze wzgledu na stan zdrowia fizycznego lub psychicznego
stanowi pozaustawowa okoliczno$é wylgczajaca wine, ,sprawca bowiem nie popelnia 2adnego
zabronionego czynu” (J, Muszynhski: op. cit, s 59).

28 W tych rozwazaniach za rozkaz bezprawny uwazam tylko taki rozkaz, ktbrego wy-
konanie prowadzi do naruszenia prawa.

29 J, Ziewinski (w swej pracy cytowanej wyzej) stwierdza: ,Niektére rozkazy naruszar
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Z karalno$ci za wykonanie rozkazu mozna wnioskowaé¢ o braku jego mocy wig-
zgcej, ale z braku karalnosci za wykonanie rozkazu nie wolno wnioskowaé o jego
mocy wigzacej.

Wrecz absurdalnie brzmi stwierdzenie, Ze rozkaz przestepny jednak wigze,
a wiec stwarza dla adresata oparta na prawie powinnosé okreslonego sprzecznego
z prawem postepowania. Najwyzszy chyba czas, aby z tego rodzaju interpretacjg
zerwaé¢ na zawsze. Polecenie zwierzchnika (rozkazodawcy) nie mozna nigdy sta-
wiaé ponad prawem.?® Stusznie pisal S. Glaser: ,Nie mozna sie zgodzi¢ na twier-
dzenie, ze to, co jest sprzeczne z przedmiotowym porzadkiem prawnym, a wigc
bezprawne, przestaje nim by¢ z powodu rozkazu. Taka metamorfoza bezprawia
w prawo nie da sie uzasadnié i musi byé uznana za dowolno§¢”.3! Rozkaz, kté-
rego wykonanie prowadzi do naruszenia prawa (rozkaz bezprawny), nigdy nie
ma mocy wiazacej, i to bez wzgledu na to, czy byl ,joczywidcie” czy ,nieoczy-
wiscie” bezprawny®? i czy bezprawno$é jego zostala przez wykonawce rozpoznana.
Bezprawno$é jest kategorig obiektywng i zachodzi lub nie. Slusznie stwierdza
J. Muszynski, ze polecenie sprzeczne z obowigzujgcym porzgdkiem prawnym nie
moze byé w ogdle traktowane jako rozkaz?®® Autor ten jednak juz niekonsek-
wentnie stwierdza dalej, ze ,(.) podwladny moze odméwié wykonania rozkazu
tylko woéwezas, gdy stwierdzi, Ze nastepstwem wykonania rozkazu jest przestep-
stwo; jesli dojdzie do przekonania, Ze tym nastepstwem bedzie inny czyn bez-
prawny (lecz nie przestepny), io nie moze odméwié wykonania rozkazu”.?* Uwa-
zam, ze przestepstwo z art. 309 § 1 kk. wchodzi w gre tylko wtedy, kiedy rozkaz
obiektywnie byl zgodny z prawem, a w szczegoOlnosci, kiedy wykonanie rozkazu
nie prowadzilo do naruszenia prawafta Tu jednak trzeba zwréci¢ uwage na to,
Ze w naszej literaturze nie zawsze jednoznacznie i wlasciwie wyznacza sie gra-
nice miedzy bezprawnoscig a legalnoécig. Bezprawnos$é oznacza sprzecznosé¢ z ca-
lym porzadkiem prawnym, a nie tylko z jednym przepisem. Zachowanie naru-
szajgce warto§¢ chroniong przez norme prawng, mozZe by¢ usprawiedliwione po-
trzeba ochrony innej wartosci. O wyborze, ktéra z dwéch wartosci musi byé wéw-
czas po$§wiecona, decydujg kryteria spolecznej oplacalnoséciss Ma racje J. Muszyn-
ski twierdzac, ze w razie kolizji obowigzku ogélnoobywatelskiego z obowigzkiem
wojskowym ,,(..) powinien mieé pierwszenstwo obowigzek, ktérego niewykonanie
wyrzadziloby okreslonym interesom spolecznym wiekszg szkode od korzysci, ktére
spoleczenstwo mogloby osiggnaé, gdyby zolnierz wykonal drugi — cigzgecy na
nim obowigzek (...)”.38 .

Za bezprawny nalezy uznaé taki rozkaz, ktéry prowadzi do naruszenia chronio-

jace zakazy prawa karnego (a wiec godzace bezpoSrednio w dobra spoteczne lub indywi-
dualne prawem chronione), w pewnych okoliczno$§ciach nie podlegaja wy-
konaniu (podkr. moje, A.Z., s. 255—256),

% Por. G. Rejman: op. cit,, s. 145,

B1 S. Glaser: op. cit, s. 20.

22 Sluszng krytyke tych gradacji przeprowadza J. Muszyfiski: op. cit, s. 44.

88 Jak wyZe] (przyp. 32), s. 47—48,

34 Jak wyie] (przyp. 32), s. 49—50.

84a Stusznie, chociaZz niekonsekwentnie w stosunku do swoich wcze$nieJszych wywodéw,
twierdzi W. Kulesza, Ze w art. 309 k.k. je’st mowa o ,,wigzacym rozkazie” (patrz: W. Ku-
lesza: op. cit.,, s. 125). Czy bezprawny rozkaz moZe wigzaé? Skad mialaby sie braé moc
wigzgca rozkazu, skoro bezprawno$é oznacza sprzeczno$é z porzgdkiem prawnym,

g5 Blizej na ten temat — A. Zoll: Okoliczno$ci wylaczajace bezprawno§é czynu, War-
szawa 1982, s, 110,

38 J, Muszynski: op. cit, s, 46—47,



54 Andrzej Zoll Nr 4 (340)

nej prawem wartoéci spolecznej, je$li nie sluizy on zabezpieczeniu innej, przynaj-

mniej tak samo cennej wartosci. )

Niewykonanie takiego rozkazu jest zawsze spolecznie korzystne i nie moze
stanowié dokonania przestepstwa z art. 309 kk. )

Nie sg, moim zdaniem, uzasadnione obawy, ze taka interpretacja prowadzi do
oslabienia ochrony dyscypliny wojskowej3? Zapobiegaé bedzie takim wujemnym
zjawiskom wlasciwa interpretacja strony podmiotowej przestepstwa z art. 309
§ 1 kk. Odmowe wykonania rozkazu motywowang przekonaniem, Ze rozkaz jest
bezprawny, a tymczasem byl on legalny, a wiec wigzacy — nalezy ocenié jako
blad co do oceny prawnej czynu. Powstrzymanie si¢ od wykonania rozkazu be-
dzie bowiem wedlug oceny jego adresata zachowaniem legalnym, podczas gdy
obiektywnie rzecz biorac jest ono zachowaniem bezprawnym. Tylko wiec uspra-
wiedliwione przekonanie o bezprawno$ci rozkazu bedzie prowadzié do wylgczenia
odpowiedzialnosci karnej. Przyjecie usprawiedliwionego btedu bedzie ograniczone
przez funkcjonowanie zasady zaufania do przelozonego. Nalezy przyjaé, ze nie
bedzie w zasadzie usprawiedliwione przekonanie o bezprawno$ci rozkazu w tych
wypadkach, w ktérych adresat rozkazu, po wyrazeniu swoich watpliwoéci, otrzy-
matl potwierdzenie obowigzku wykonania rozkazu.

Adresat rozkazu odmawiajacy jego wykonania ponosi wiec ryzyko, ze w razie -
pézniejszego okazania sig, iz rozkaz byl legalny, blad ten moze nie byé uznany
za usprawiedliwiony. Jeszcze wigksze ryzyko ponosi zolnierz odmawiajacy wy-
konania potwierdzonego rozkazu; w wypadku takim szanse uznania bledu za
usprawiedliwiony sa znikome.%8

Nie zagraza dyscyplinie wojskowej, lecz wrecz zgodna jest z zasada sprawied-
liwosci mozliwosé zastosowania wobec zolnierza, popelniajacego przestepstwo z art.
309 pod wplywem nie usprawiedliwionego bledu, nadzwyczajnego zlagodzenia
kary przewidzianego w art. 24 § 3 kk.

Podsumowujgce przytoczone wyzZej uwagi, nalezy m. zd. przyjaé nastepujace
zasady odpowiedzialnoéci za niewykonanie rozkazu:

— Rozkaz, ktérego wykonanie prowadzi do dokonania czynu bezprawnego (w przy-
Jetym wyzej znaczeniu), nigdy nie ma mocy wigzacej. Niewykonanie takiego
rozkazu nie prowadzi do odpowiedzialno$ci z art. 309 § 1 kk.

— Niewykonanie rozkazu ze wzgledu na bledne przyjecie, ze jest on bezprawny,
nalezy ocenié na podstawie art. 24 § 2 kk. jako nie§wiadomosé bezprawnosei
niewykonania rozkazu. Blad taki wylgczy odpowiedzialnoéé karna tylko wtedy,
kiedy jest usprawiedliwiony. Wypadki usprawiedliwienia bledu beda o tyle
rzadkie, Ze podwladny powinien kierowaé sie zaufaniem do przelozonego.

— Wylacza praktycznie mozliwo§é usprawiedliwienia bledu potwierdzenie roz-
kazu przez przelozonego w razie zgloszenia przez podwladnego watpliwoscl
co do jego- legalnosci.

Analogiczne zasady dotycza mocy wigZacej bezprawnego polecenia stuzbowe-
go w sferze pozawojskowej. Sama odmowa wykonania takiego polecenia nigdy nie
moze prowadzié do odpowiedzialnosci karnej, a nawet dyscyplinarnej. Art. 18
ust. 2 ustawy o pracownikach urzedéw panstwowych, przewidujacy obowigzek
wykonania polecenia w razie jego potwierdzenia na pismie?® nalezy interpre-

87 Takie obawy s3 powszechne w doktrynie wojskowej. Por. np. J., Ziewinski: op.
cit., s. 259 i in.

38 Patrz przypis 22.

8 W podobnym kierunku prébuje rozwigzaé omawilane trudnofel J. Muszyniski, ktéry
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towaé w ten sposdb, ze w razie takiego potwierdzenia wrzednik nie bedzie sig
mégl powolaé na usprawiedliwiong nie§wiadomoéé bezprawnosei odmowy wyko-
nania polecenia. :

V. Drugim =zasadniczym kompleksem zagadnien wigzacych sie z poleceniem
stuzbowym jako czynnikiem ksztaltujgcym odpowiedzialno§é karng jest problem
odpowiedzialnosci wykonawcy bezprawnego polecenia stuzbowego.

Przedstawione wyzej trzy modele rozwigzania konfliktu miedzy obowigzkiem
postuszenstwa wynikajacym ze stosunku sluzbowego a nakazem przestrzegania
porzadku prawnego wskazuja, ze polecenie stuzbowe moze byé uznawane przez
dany system prawny za okoliczno$¢ w kazdym wypadku wylaczajaca odpowie-
dzialno§é karng wykonawcy polecenia, za okoliczno§é nie wplywajaca na samg
odpowiedzialno$é karna wykonawcy polecenia, wreszcie dany system moze akcep-
towaé model mieszany uznajac, Ze polecenie sluzbowe tylko pod pewnymi wa-
runkami stanowi okoliczimo$é wylaczajgca odpowiedzialno$é karng. Jest sprawg
bezsporna, ze obecnie obowigzujacy u nas system prawa karnego opiera sig, jesli
chodzi o wykonawce rozkazu, na modelu posrednim. Wigksze trudnosci natomiast
powstajg przy probie zakwalifikowania naszego systemu w razie wykonania bez-
prawnego polecenia stluzbowego w sferze pozawojskowej.

Co sie tyezy rozkazu, to zgodnie z art. 290 § 1 k.k. ,nie popelnia przestepstwa
Zolnierz, ktéry dopuszcza sie czynu zabronionego bedacego wykonaniem rozkazu,
chyba ze wiedzial albo co najmniej godzil si¢ na to, iz wykonujac rozkaz popel-
nia przestepstwo”. Wylaczenie przestepnosci czynu zolnierza wykonujacego rozkaz
zostalo w tym przepisie potraktowane stosunkowo ‘szeroko.

W zwigzku z art. 290 § 1 kk. rodzi sie zasadnicze pytanie, jaki charakter
prawny ma wylgczenie przestepnosci czynu Zolnierza dopuszczajacego sie czynu
zabronionego bedacego wykonaniem rozkazu. Jaki element konieczny dla prze-
stepnosci czynu nie jest w takim ‘wypadku spelniony? Czy brak jest bezpraw-
noéci, czy tez brak zawinienia? Stanowiska na ten temat sg w literaturze po-
dzielone. ' :

W starszej literaturze przewazal poglad, ze dzialajacy na rozkaz, wypelniajac
obowigzek,® nie moze nigdy dzialaé bezprawnie.! Zwolennikiem traktowania dzia-
lania na rozkaz jako okelicznosci wylaczajacej bezprawnosé czynu, legalizujacej ten
czyn, jest w naszej wspdlczesnej literaturze H. Poplawski. Autor ten uzasadnia
swoje stanowisko w bardzo charakterystyczny sposéb: ,.Dla spoleczenstwa zawsze
jest mniejsze niebezpieczenstwo wéwcezas, gdy nawet czasem wyjatkowo ktorys
ze zwierzchnikéw wyda niezgodne z obowigzujacymi przepisami polecenie czy
decyzjg, niz by mniej na ogél wyksztalceni i doswiadczeni podwladni mieli za-
miast wykonaé polecenia i zalatwiaé szybko na biezgco sprawy, zaczeli rozmyslac
na temat stusznos$ci i celowosci polecenn stuzbowych”.#? Pozostawiajgc te wypo-
wiedZ bez komentarza, chce jednak zaznaczyé, ze jest zupelnie odwrotnie, niz
twierdzi Poplawski. Prawidlowosé jest chyba nastepujgca: im wyzsze stanowisko
w hierarchii spolecznej ma dana osoba, tym grozniejsze dla spoleczenstwa sg jej

réwnies zabezpleczenie dla dyscypliny wojskowe] widzi w ryzyku, jakie bierze na siebie
Zzolnierz odmawiajacy wykonania rozkazu, w jego przekonaniu bezprawnego (por. J. Mu-
szynski: op. cit,, s. 59).

#0 Przyjmowano wiec krytykowany przeze mnie poglagd o mocy wigzacej bezprawnego,
a nawet przestepnego rozkazu.

41 Por. na ten temat G, Stratenwerth: Verantwortung und Gehorsam, Tybinga
1958, s, 4—5. Przeglad stanowisk starszej literatury, w szczegblno$ci niemieckojlezycznej,
przedstawia S, Glaser: op. cit, s, 16 i n,

¢ H, Poplawski: op. cit,, s. 46.
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bezprawne zachowania, w tym réwniez wydawane przez nig polecenia sluzbowe.
H. Poplawski oslabia jednak tez swoje.stanowisko stwierdzajgc, ie polecenia
stuzbowe majgce charakter wyraznie przestepny nie moze uchyli¢é bezprawnosci
czynu wykonawcy takiego polecenia4s

Réwniez A, Spotowski omawia problem rozkazu w ramach okolicznosei wylg-
czajacych bezprawnosé czynu.#

W literaturze polskiej przewaza jednak zdecydowanie poglad przyjmujacy, ze
brak przestepnosci czynu w razie wykonania rozkazu nie wynika z braku bez-
prawno$ci czynu, a jedynie jest uzasadniony brakiem zawinienia. W szczegdél-
nosci stanowisko takie zajmuja autorzy podrecznik6w prawa karnego: K. Bu-
chala,% J. Sliwowski® oraz W. Wolter.4” Wyraznie odrzuca traktowanie rozkazu
(polecenia stuzbowego) jako okolicznosSci wylaczajgcej bezprawno$§é G. Rejman.$

Zdecydowanie nalezy sie opowiedzie¢ przeciwko stanowisku uznajgcemu do-
puszczenie si¢ czynu zabronionego w ramach wykonania rozkazu za okoliczno$é
wylaczajgcg bezprawnosé (kontratyp). W pelni przekonywajaca jest tu argumen-
tacja J. Sliwowskiego, ktéry stwierdza: ,,Trudno -przyznaé, iz ten sam substrat
czynu powodujgcy nieodpowiedzialnoéé rozkazobiorcy, a natomiast odpowiedzial- .
nosé¢ rozkazodawcy, moze stanowié¢ okoliczno$¢ uchylajaca bezprawno$¢ tego czynu.
Nie ma «czesciowej zgodnpsci z prawem» jak i nie ma «cze$ciowej bezprawnosci».
W aspekcie poszczegéinych os6b implikowanych w ramach tego samego splotu
wydarzen moze byé tylko nieodpowiedzialno$é jednych na skutek braku ich winy,
a odpowiedzialnoéé drugich oparta na zaistnieniu tej winy”.*®

Rozwigzanie odmienne, traktujace dzialanie w ramach rozkazu jako kontratyp,
prowadzi réwniez do konsekwencji praktycznych, ktére nie moga byé w zadef
spos6b zaakceptowane. Uznanie legalno$ci zachowania wykonujacego rozkaz po-
zbawialoby osobe, ktérej chronione prawem dobra wykonanie rozkazu narusza,
prawa stosowania obrony koniecznej.5®

Czyn Zolnierza dopuszczajgcego sie czynu zabronionego bedacego wykonaniem
rozkazu jest zachowaniem bezprawnym, a brak przestepczo$ci uzasadniony jest
nakreSlonymi w art. 290 § 1 in fine granicami mozliwoéci postawienia zarzutu.

Brak mozliwo$ci uczynienia sprawcy zarzutu uzasadni¢' nalezy wla$nie wspom-
nianym wyzej ryzykiem adresata rozkazu zwigzanym 2z oceng prawno$ci wy-
danego rozkazu oraz z koniecznym w stosunkach wojskowych zaufaniem pod-
wladnego do legalnego charakteru zachowania przeloZonego. Zolnierz ma prawo
zakladaé, Ze jego przelozony wydaje mu rozkaz zgodny z prawem. Nawet wiec
wtedy, kiedy zolnierz ma pewne watpliwosci, czy wydany mu rozkaz jest le-
galny, podjecie przez niego dzialania, bedgcego wykonaniem rozkazu, w blednym
przeSwiadczeniu o jego legalno$ci musi byé uznane za usprawiedliwione.

Mamy tu wiec do czynienia ze szczegblng formg bledu co do oceny prawnej
(art. 24 § 2 kk.), a $ci§le] — z okreSleniem w tej specyficznej sytuacji warunkéw,

£ Jak wyzej (przyp. 42).

4 A, Spotowski: Przestepstwa stuzbowe, Warszawa 1972, s. 147 1 n.

4 K., Buchatla: Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 381 i n.

4 J. Sliwowski: Prawo karne, wyd. 2, Warszawa 1979, s. 165.

47 W. Wolter: Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 248,

4@ G. Rejman: op, cit., s. 147. Ze starszych autoréw - podobnie: E. Krzymuski:
System prawa karnego — Cze$§¢ ogdlna, Krakéw 1921, s, 50 oraz S. Sliwirniski: Prawo
karne, Warszawa 1948, s. 203—204.

49 J, Sliwowski: op. cit., s. 165.

5 Ten argument podnosl G. Stratenwerth: op. cit, s. 6—17.
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w ktoérych blad co do oceny prawnej ma by¢é uznany za usprawiedliwiony i ma
powodowaé wylaczenie przestepnosci.

Trudno byloby przyznaé, ze wyznaczenie granic usprawiedliwienia bledu zostalo
w art. 290 § 1 in fine dokonane w sposdéb jednoznaczny. Ustawa wprowadza
karalnosé wykonawcy rozkazu, jezli ,wiedzial albo co najmniej godzil sie na to,
iz wykonujgc rozkaz, popelnia przestepstwo”. OkreSlenie to nie odpowiada Zzadne-
mu z ustawowych okres§len elementéw podmiotowych przestepstwa. Jedynie ,,go-
dzenie sie” wskazuje na to, ze moze tu chodzié¢ o forme umyslnosci w postaci
zamiaru wynikowego. Blednie jednak zostala ta forma przeciwstawiona ,wiedzy”
o popelnieniu przestepstwa, gdyz zamiar wynikowy w swej warstwie intelektu-
alnej charakteryzuje sie przeciez ,przewidywaniem mozliwosci popelnienia czy- -
nu zabronionego”. Wydaje sie, Ze mozna znaleZ¢ uzasadnienie dla kroku ustawo-
dawcy polegajgcego na odstgpieniu od formuly okreSlenia przestepstwa umysl-
nego 'w art. 7 § 1 kk. W art. 290 § 1 kk. nie chodzi bowiem o wskazanie na
umyslnoéé realizacji znamion czynu zabronionego, lecz przede wszystkim o to,
ze sprawca ma obejmowaé swg $§wiadomoscig ocene prawng realizowanego przez
siebie czynu, co — jak wiadomo — nie wchodzi juz w zakres okre$lenia prze-
stepstwa umyslnego w art. 7 § 1 kk. Swiadomoéé przestepnosci realizowanego
czynu przesgdza oczywiscie umys$lno$é co do realizacji znamion okre§lonego typu
czynu zabronionego. Wydaje mi sie, ze unikneloby sie wieloznacznos$ci, gdyby
ustawodawca ograniczy! sie jedynie do elementu intelektualnego, pomijajac w art.
290 § 1 ,godzenie sie”. R6wniez bledem jest operowanie terminem ,wiedza”, gdyz
nie jest jasne, czy chodzi o aktualne przezycie psychiczne, czy o ,zakodowang”
przez sprawce informacje, ktéra moze, ale nie musi byé uaktualniona w czasie
dokonywania czynu. Art. 290 § 1 kk. powinien — m.zd. — mieé tre§é nastepu-
jaca: ,,Nie popelnia przestepstwa zolnierz, ktory dopuszcza sie czynu zabronio-
nego bedgcego wykonaniem rozkazu, chyba Zze mial §wiadomo§é tego, iz wyko-
nujac rozkaz, popelnia przestepstwo”.

Jest rzeczg zupelnig oczywistg i dlatego jedynie wspomne o tym, Zze wyko-
nawca rozkazu bedzie odpowiadal za wlasny eksces. Przede wszystkir\n za$ rozkaz
nie bedzie wylgczal jego odpowiedzialnosci w tych wypadkach, w ktérych byl
on legalny, a przestepstwo wynikle z niewlasciwego wykonania rozkazu badZ
w sposéb zamierzony przez wykonawce (prowadzié¢ to bedzie do odpowiedzialnosci
wykonawcy za przestepstwo umys$lne), bgdZz tez w wyniku nieostroznosci wyko-
nawey (prowadzi¢ to moze do odpowiedzialnosci za przestepstwo nieumysine).

Przechodze obecnie do analizy wplywu na odpowiedzialno$é karng tej oko-
liczno$ci, ze czyn zabroniony zostal popelniony w wykonaniu polecenia stuzbo-
wego w sferze pozawojskowej. )

Jesli sie przyjmie jako rozwigzanie wzorcowe regulacje z ustawy o pracow-
nikach urzedéw panstwowych, to wylgczenie odpowiedzialnosci (w szerokim tfego
slowa znaczeniu) rozcigga sie w zasadzie — zgodnie z art. 18 tej ustawy — na
czyny nie stanowigce przestepstwa oraz na takie, ktére nie groza niepowetowa-
nymi stratami. Polecenie sluzbowe prowadzace do popelnienia przestepstwa lub
ktérego wykonanie groziloby niepowetowanymi stratami nie wylacza odpowie-
dzialalnosei karnej urzednika-adresata polecenia (art. 18 ust. 3). W stosunkach
pozawojskowych polskie ustawodawstwo zbliza sie wiec wyraZnie do modelu , my-
§lacych bagnetow™, przyjmujacego pelng odpowiedzialno§é wykonawcéw polecefi
stuzbowych. :

Nie bede juz blizej uzasadnial twierdzenia, Ze polecenie sluzbowe nie moze
byé traktowane jako okoliczno§é wylgczajgca bezprawnosé czynu (kontratyp). Po-
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zostaje wiec zbadanie, jaki wplyw ma ta okoliczno$é na wine wykonawcy pole-
cenia.

Granice wymagalnosci zgodnego z prawem zachowania wyznaczone zostajg
normatywnie. W sferze pozawojskowej w zasadzie brak jest unormowania wy-
1gczajgcego odpowiedzialno§é wykonawcy polecenia za czyny zabronione w zna-
czeniu prawa karnego! Wrecz odwrotnie, podstawowa dla sfery pozawojskowej
regulacja w ustawie o pracownikach urzedéw panstwowych z 1982 r. stanowi
w art. 18 ust. 3, Ze ,urzednikowi panstwowemu nie wolno wykonywaé polecen,
ktérych wykonanie stanowiloby przestepstwo lub groziloby niepowetowanymi stra-
tami”. Innymi slowy, polecenie stuzbowe nie stanowi okolicznosci wylaczajacej
wine. Ustawa zezwala na wymaganie od urzednika rozpoznania przest¢pnego cha-
rakteru polecenia przelozonego i bezwzgledng odmowe wykonania takiego polece-
nia. Kryteria sg tutaj wyrainie ostrzejsze niz w wypadku rozkazu. Odpowiedzial-
no$é siega bowiem granic mozliwosci rozpoznania przestepnosci czynu (art. 24
§ 2 kk.). Slusznie wiec stwierdza J. Letowski, Ze na tle obowigzujgcych u nas
przepiséw karnych dziatanie w wyniku polecenia stuzbowego zwierzchnika nie
stanowi dla wykonawcy Zzadnej okolicznosci generalnie zwalniajgcej”.5®

Stwierdzenie, ze dopuszczenie sie czynu zabronionego w ramach wykonania
polecenia stuzbowego nie prowadzi do wylaczenia winy, nie wyklucza oczywiscie
tego, ze mozna w takich wypadkach dopatrywaé sie czasami okolicznosci zmniej-
szajacej zarzucalno$é czynu. Bedzie to mialo miejsce w szczegélnosei wtedy, kiedy
wykonawca polecenia, kierujgc sie zaufaniem do legalnosci postepowania przelo-
zonego, dzialal pod wplywem bledu co do bezprawnosci swojego zachowania.
Zgodnie z art. 24 § 3 kk. moze mieé¢ wtedy miejsce nadzwyczajne zlagodzenie
kary® W zasadzie brak bedzie podstaw do lagodzenia kary, nawet w ramach
sedziowskiego wymiaru, w wypadkach, w ktérych wykonawca polecenia stuzbo-
wego mial $wiadomo§é przestepnego charakteru czynu wykonywanego w ramach
polecenia sluzbowego. To ostatnie stwierdzenie nie odnosi sie jednak do sytuacji
wyjatkowych, w ktérych zmniejszenie winy, a w krancowych wypadkach nawet
jej wylaczenia moze wynikaé z ogdélnych okolicznosci wylaezajgeyeh lub ogra-
niczajgcych wine, jak np. w razie dziatania pod wplywem przymusu (vis com-
pulsiva) lub groibys’* Normatywng podstawe wylgczenia winy stanowié bedzie
w tych wypadkach art. 23 k.k.

VI. Przechodze obecnie do oméwienia odpowiedzialnoéci karnej osoby wyda-
jacej bezprawne (przestepne) polecenie sluzbowe (rozkaz).

Odpowiedzialno§¢ karna wydajacego polecenie stuzbowe (rozkaz) zaleina jest —
jak slusznic stwierdza S. Fiwnik® — od tego, czy samo wydanie bezprawnego
polecenia nie realizuje znamion odrgbnego typu czynu zabronionego, od tego,
w jaki sposéb ujete jest w ustawodawstwie karnym wspéldzialanie przestepne,

51 Do wyjagtkowych nalezy unormowanie zawarte w art. 35 ust. 2 ustawy z 27.XI1.1961 r.
o transporcie drogowym i spedyeji krajowe) (Dz. U, z 1961 r. Nr 53, poz. 207). Przepis ten
stanowi, 2e nie podlega karze za wykroczenia okreSlone w art. 80—44 tej ustawy osoba,
ktéra wykonala decyzje organu przelozonego lub nadzorczego.

82 J. Letowski: op. cit, s. 245,

58 Por. S, Piwnik: op. cit., s. 23,

54 Mogg sig zdarzy¢ sytuacje, w Kktorych ustawodawca przesuwa granice wymagalno$ci
zgodnego z prawem zachowania, Zgdajac nawet w razie bezpoéredniego zagrozenia zycis
dania postuchu normom prawnym. Taki wypadek okre§lony zostat w art, 5 § 1 dekretu
z dnia 31,VIII.1944 r. o -wymiarze kary dla faszystowsko-hitlerowskich zbrodniarzy winnyck
zabdjstw i znecania si¢ nad ludno$cig cywilng i jericami wojennymi oraz dla zdrajcow
Narodu Polskiego (Dz. U, z 1946 r. Nr 69, poz. 376).

& S, Piwnik: op. cit., s. 14,
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a w szczegblnosci sprawstwo, i w koncu od tego, czy podwladny zrealizowal! wy-
dane mu polecenie.

W niektérych wypadkach samo wydanie polecenia stuzbowego niezgodnego
z prawem moze stanowié realizacje znamion czynu zabronionego. Jezeli np. pre-
zes sadu wyda polecenie sedziemu, aby w okreSlony sposéb rozstrzygngl sprawe,
to prezes, bez wzgledu na szczegblowg tre§é tego polecenia, popelnia przestepstwo
z art. 246 kk. Uogdlniajgc, jezeli wydanie polecenia stuzbowego przez funkecjo-
nariusza publicznego stanowi przekroczenie uprawnien tego funkcjonariusza i po-
woduje zagrozenie dla dobra spolecznego lub jednostki, to czyn taki realizuje
znamiona art. 246 k.k., chyba ze wyczerpuje réwniez znamiona innego typu czynu
zabronionego (art. 246 § 4 kk.). Jezeli wydanie polecenia sluzbowego Ilgczy sie
z naruszeniem praw pracownika wynikajgcych ze stosunku pracy lub z przepi-
s6W o ubezpieczeniu spolecznym i motywowane bylo zlo§liwoscig lub charak-
teryzowalo sie uporczywosdcig, to niezaleznie od dzialain wykonujgcego polecenie
moze wchodzi¢ w gre kwalifikacja\ prawna z art. 190 k.k. Ze wzgledu na pobudke
dzialania wydanie bezprawnego rozkazu prowadzié moze do odpowiedzialnosci
za przestepstwo z art. 319 kk. za naduzycie swych uprawnien w celu wyrzadze-
nia dolegliwo$ci podwladnemu lub mlodszemu stopniem.

Dawniej w doktrynie wydanie polecenia dokonania czynu zabronionego kwa-
lifikowano jake podzeganief Zwigzane to bylo z waskim ujmowaniem sprawstwa
przez panujacy teorie formalno-obiektywng, wedlug ktorej sprawca jest tylko ia
osoba, ktéra swoim zachowaniem zrealizowala znamiona czynu zabronionego. Po-
leceniodawca nie-mégt wiec byé traktowany jako sprawca przestepstwa. Sytuacja
zmienila sie diametralnie na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. Art. 290 § 2 kk.
nie pozostawia ped tym wzgledem cienia watpliwosci stanowiac, ze ten kto wy-
dal rozkaz, w wykonaniu ktérego dopuszczono sig¢ przestepstwa, odpowiada za
sprawstwo. Przepis ten jest wlasciwie zbedny ze wzgledu na zakwalifikowanie
przez art. 16 kk. — do Kkategorii sprawstwa — kierowania wykonaniem czynu
zabronionego przez inng osobe. Stosunek wladztwa, jaki zachodzi miedzy rozka-
zodawcg a rozkazobiorcg oraz miedzy przelozonym a podwladnym, pozwala bez
wiekszych watpliwos$ei zakwalifikowaé odpowiedzialno$§¢ wydajgcego polecenie
stuzbowe, w wykonaniu ktérego dopuszczono sie czynu zabronionego, jako opartg
na konstrukcji sprawstwa kierowniczego. Poglad ten jest wlasciwie powszechnie
aprobowany w polskiej doktrynie prawa karnego.5? Rozwigzanie ustawy nalezy
uznaé¢ za trafne. Wydajacy polecenie jest osoba, ktéra organizuje i z racji swej
funkeji wtadczej kieruje wykonaniem czynu zabronionego. Sprowadzenie roli
takiej osoby we wspéldzialaniu przestepnym do funkeji podzegania lub pomoc-
nictwa nie jest adekwaine do spolecznego poczucia prawnego.®® Sprawstwo kie-
rownicze to co§ wiecej we wspéldzialaniu przestepnym niz podzeganie lub po-
mocnictwo. Konstrukcja ta dobrze oddaje stosunek podporzadkowania bezposred-
niego wykonawcy czynu zabronionego wydajacemu polecenie stuzbowe przelozo-
nemu.

Potraktowanie osoby wydajacej polecenie (rozkaz) za sprawce przestepstwa
realizowanego przez wykonawce polecenia (Scislej: za wspdlisprawce) ma istotne
znaczenie praktyczne. Polecenie (rozkaz) prowadzace do dokonania czynu zabro-

5 Por. E. Krzymuski: op. cit, s. 156; S. Glaser: op. cit, s. 26; S. Sliwin-
ski: op. cit.,, s. 204. -

57, Por, W. Wolter: op. cit, 5. 302; J. Letowski: op. cit, 5. 246; J. Muszynski:
op. cit.,, s. 61—62; S. Piwnik: op. cit., s. 16.

88 Por. Uzasadnienie do projektu k.k.,, Warszawa 1968, s. 100.
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nionego (a wiec w przyjetym tu rozumieniu polecenie bezprawne) moze ‘stanowié
w niektérych wypadkach jedynie podstawe odpowiedzialnos$ci przelozonego za prze-
stgpstwo nieumyslne. Przelozony moze wydaé¢ np. polecenie nieostroznego zacho-
wania lub nie uwzgledniajgce kwalifikacji odbiorcy polecenie np. jazdy pojaz-
dem mechanicznym wbrew obowigzujgcemu zasadom ostroznosci. Odpowiedzial-
nos¢ przelozonego za wynikle skutki (np. $mieré uczestnika ruchu) bedzie odpo-
wiedzialno$cig za przestepstwo nieumyslne. Przy kwalifikacji poleceniodawcy jako
podzegacza powstajg zasadnicze trudno$ci z uzasadnieniem jego odpowiedzialnosci
za nie zamierzone, ale zawinione wskutek lekkomys$lnosci lub niedbalstwa skutki
wydanego polecenia.5?

Jezeli wykonujgcy polecenie nie zrealizowal, whbrew treSci polecenia, czynu
zabronionego, to wydajgcy polecenie — z wyjatkiem wypadkéw, kiedy juz samo
wydanie polecenia stanowi realizacje typu czynu zabronionego — nie moze od-
powiadaé za dokonanie przestepstwa. Sprawstwo kierownicze czerpie sens swojego
bezprawia z zaatakowania chronionej prawem wartosci spolecznej, a nie z samego
kierowania czynem zabronionym wykonywanym przez inng osobe. Przestepstwo
w formie sprawstwa kierowniczego jest wiec dokonane tylko wtedy, kiedy wy-
konawca zrealizuje wszystkie znamiona czynu zabronionego. Wydajacy polecenie
moze zatem odpowiadaé za usilowanie pod warunkiem, ze mial! zamiar dokonania
czynu zabronionego i ze jego zachowanie zmierzalo juz bezposrednio do realizacji
zamiaru. Wydaje sie, ze wydanie polecenia (rozkazu) podwladnemu moze byé
uznane za Wwyczerpujace znamiona zachowania zmierzajgcego bezposrednio do
dokonania.®® Odwolanie bezprawnego polecenia przed przystgpieniem wykonawcy
do jego realizacji nalezy traktowaé jako prowadzgce do bezkarnosci dobrowolne
odstgpienie od zamiaru popelnienia przestepstwa. W pdzniejszych stadiach, przy
zaawansowanej realizacji polecenia, do bezkarnosci konieczne bedzie aktywne za-
pobiezenie nastgpienia czynu zabronionego.

Ramy tego opracowania nie pozwalajg na oméwienie wszystkich zagadnien
zwigzanych ze znaczeniem polecenia stluzbowego dla odpowiedzialnosci karnej.
Ograniczylem sie wiec do analizy tych probleméw, ktére — m.zd. — sa najistot-
niejsze z punktu widzenia charakteru prawnego omawianej instytucji i praktycz-
nych konsekwencji przyjetych rozwigzan.

59 Patrz: wytyczne Sadu Najwyzszego w sprawach o przestepstwa drogowe z 28.II.
1975 r., OSNKW nr 3-—4/1975, poz. 33. '
6 Tak samo J. Muszyhski: op. cit, s. 62—64 oraz S. Piwnik: op. cit, s. 18.
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Autorka omawia nie zZnane ogolowi prawnikdw, zwiaszcza adwokatom, ma-
terialy z dyskusji, jaka sie toczyla nad statusem adwokatéw w czasie prac nad
Zbiorem Praw Sadowych Andrzeja Zamoyskiego.

W XVII i w pierwszej polowie XVIII wieku, a wiec w okresie oligarchii ma-
gnackiej, zaznaczy! si¢ w Polsce wyrazny upadek sgdownictwa. Nie skodyfiko-
wane prawo sgdowe i wadliwa organizacja sadéw, ktorych kompetencja nie byla



