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POSTANOWIENIE SKEADU SIEDMIU SEDZIOW
Z DNIA 17 KWIETNIA 2003 R.
WZP 1/03

1. Ustalona ex post niezdolno$é¢ zolmierza do sluzby wojskowej, ktora
pozostawala w zwigzku z popelnieniem przestepstwa SciSle wojskowego, tj.
takiego, ktore nie ma odpowiednika w czesci szczegolnej Kodeksu karnego i
innych ustawach karnych, jest uzewnetrznieniem tak istotnego elementu
indywidualizujacego ten czyn na plaszczyznie materialnej, ze in concreto , przy
zaistnieniu innych, istotnych okolicznosci wskazanych w art. 115 § 2 kk.,
charakteryzujacych stron¢ zaré6wno przedmiotowa (np. Kkrotkotrwala
nieobecno$¢ w jednostce i dobrowolny do niej powrot sprawcy samowolnego
oddalenia), jak i podmiotowa (np. dopuszczenie si¢ samowolnego oddalenia
przez sprawce w celu zalatwienia, niecierpiacych zwloki, waznych spraw
osobistych badz rodzinnych, niezwloczny powrot do postuszenstwa po odmowie
wykonania rozkazu), rodzi po stronie sadu obowiazek rozwazenia warunkow
uzasadniajacych jego przestepnos¢.

2. Sytuacja braku rozbieznosci w orzecznictwie, uzasadniajagca odmowe
podjecia przez Sad Najwyzszy uchwaly, o ktorej mowa w art. 61 § 1 ustawy z
dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. Nr 240, poz. 2052), nie
moze by¢ utozsamiona ze zbednoS$cia podjecia uchwaly, o ktérej rowniez mowa
w tym przepisie, a ktéra warunkuje umorzenie postepowania.

Przewodniczgcy: Prezes SN gen. dyw. J. Godyn.

Sedziowie SN: ptk W. Btus, ptk S. Kosmal, ptk E. Matwijow
(sprawozdawca), pptk M. Pietruszynski (sprawozdawca —
uzasadnienie), ptk J. Steckiewicz, pptk A. Tomczyk.
Prokurator Naczelnej Prokuratury Wojskowej:

pik J. Cieplowski.

Sad Najwyzszy po rozpoznaniu w dniu 17 kwietnia 2003 r., w Izbie Wojskowe]
wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 26 lutego 2003 r., zlozonego na
podstawie art. 60 § 2 w zw. z art. 60 § 1 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie
Najwyzszym (Dz.U. Nr 240, poz. 2052) oraz art. 16 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 15
lipca 1987 r. 0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (jedn. tekst: Dz.U. z 2001 r. Nr 14,
poz. 147), o podjecie uchwaty, majacej na celu wyjasnienie tresci art. 320 k.k. w
zw. z art. 1 kk., ktorych stosowanie wywotato rozbieznosci w orzecznictwie, a
mianowicie:

,Czy stwierdzona przez Wojskowa Komisje Lekarska ex post trwata
niezdolno$¢ zZokierza do stuzby wojskowej z powodu zapadnigcia na
chorobe psychiczng w czasie pelnienia tej stuzby, ktora nie znosita, ani
W znacznym stopniu nie ograniczala jego poczytalno$ci w czasie, ale
pozostawala w zwigzku z popelieniem czynu karalnego przeciwko
obowigzkowi pelnienia stuzby wojskowej lub zasadom dyscypliny
wojskowe]  jest  uzewnetrznieniem  tak  istotnej  przestanki
indywidualizujgcej 6w czyn, ze in concreto zobowigzuje sad orzekajacy



do rozwazania warunkow uzasadniajgcych przestgpnos¢ takiego
czynu?”

odmowil podjecia uchwaly.
Uzasadnienie:

Whiosek Rzecznika Praw Obywatelskich zmierza do wyjasnienia tresci przepisu
art. 320 k.k. (dotyczacego zasad odpowiedzialnosci karnej zotnierzy uznanych ex
post za niezdolnych do stuzby wojskowej) w zwigzku z trescig art. 1 k.k.
(dotyczacego zasad odpowiedzialnosci karnej okreslonych w czgsci ogodlnej
Kodeksu karnego). Zauwaza si¢ we wniosku, ze wyktadnia tych przepisow, w
kontekscie ich wzajemnych relacji, wywotata rozbiezno$ci w orzecznictwie Izby
Wojskowej Sadu Najwyzszego.

Autor wniosku wskazal, ze kwestia odpowiedzialnosci sprawcoOw przestgpstw z
czesci wojskowej Kodeksu karnego uznanych ex post za niezdolnych do stuzby
wojskowej, w tym tez kwestia konsekwencji prawnych w zakresie tej
odpowiedzialnosci, byla od dawna, jako budzaca watpliwosci, w kregu
zainteresowania Sadu Najwyzszego. Podnosi si¢ we wniosku, ze na gruncie
Kodeksu karnego z 1969 r. zagadnienie to bylo przedmiotem rozwazan petlnego
sktadu Izby Wojskowej w uchwale z dnia 20 grudnia 1976 r., stanowigcej wowczas
wytyczne wymiaru sprawiedliwos$ci i praktyki sgdowej w sprawach o przestgpstwa
wojskowe popelnione przez zotnierzy uznanych ex post za niezdolnych do stuzby
wojskowe] ze wzgledu na stan zdrowia. W uchwale tej wyrazono poglad, ze
stwierdzona ex post niezdolno$¢ zoiierza do stuzby wojskowej w chwili
popelnienia przestepstwa wojskowego nie pozbawia go cech podmiotu tego
przestegpstwa, ale w stopniu wigkszym lub mniejszym — w zalezno$ci od rodzaju
naruszonego lub zagrozonego dobra — zmniejsza in concreto stopien spotecznego
niebezpieczenstwa czynu (zob. uchwala petlnego sktadu Izby Wojskowej Sadu
Najwyzszego z dnia 20 grudnia 1976 r., U 5/76, OSNKW 1977, z. 1-2, poz. 2).
Wskaza¢ przy tym nalezy, ze stanowisko zawarte w wytycznych nawigzywato do
wczesniejszych pogladow wypowiedzianych przez Sad Najwyzszy w uchwale
sktadu siedmiu s¢dzidw Izby Wojskowej z dnia 24 marca 1964 r., RNw 70/63, gdzie
stwierdzono, iz osoba powotana do stuzby wojskowej, ktora w chwili jej powotania
do tej stuzby dotknigta byta tego rodzaju wada zdrowia, Ze nie podlegata powotaniu,
moze by¢ podmiotem przestgpstwa wojskowego. W uchwale tej wskazano, ze jezeli
sprawca przestepstwa wojskowego z powodu wady zdrowia nie podlegat powotaniu
do odbycia czynnej stluzby wojskowej 1 wada ta miata wpltyw na popehienie
przestepstwa, wowczas powinno to by¢ uwzglednione jako okoliczno$¢ tagodzaca
lub wyjatkowa (w rozumieniu art. 53 § 1 k.k.W.P.), rodzaca nawet mozliwo$¢
nadzwyczajnego ztagodzenia kary w zaleznos$ci od stopnia tego wplywu, a w
szczegolnych przypadkach uzasadnia¢ uznanie czynu za przypadek mniejszej wagi 1
umorzenie postepowania karnego (zob. OSNKW 1964, z. 7-8, poz. 103). Uchwata
stanowita krok naprzdd w rozstrzyganiu kwestii zasad odpowiedzialno$ci Zotierzy
uznanych ex post za niezdolnych do stuzby wojskowej ze wzgledu na stwierdzone
wady zdrowia w porownaniu ze stanowiskiem wyrazonym w postanowieniu Sadu
Najwyzszego z dnia 21 grudnia 1962 r., Rw 1305/62 (OSPiKA 1964, z. 4, poz. 69),
w ktoérym zalecono rozwazanie z urz¢du celowosci stosowania do takich sprawcow
dobrodziejstw wynikajacych z art. 53 k.k.W.P.



Odmienne poglady prezentowano w piSmiennictwie, podnoszgc, ze osoba
niezdolna do stuzby wojskowej nie moze by¢ podmiotem przestgpstwa
wojskowego, mimo iz formalnie jest zotnierzem (por. glosa W. Sierackiego i T.
Leski do postanowienia SN z dnia 21 grudnia 1962 r., OSPiKA 1964, z. 4, s. 154—
159; glosa T. Leski do uchwaty SN z dnia 24 marca 1964 r., OSPiKA 1964, z. 11, s.
482—-486). Opierajgc si¢ na tych zatozeniach, Sad Najwyzszy w orzeczeniach z dnia
23 marca 1993 r., WR 190/92 oraz z dnia 27 sierpnia 1993 r., WO 70/93
(niepublikowanych), wyrazil poglad, bedacy odstepstwem od wytycznych, ze
stwierdzona ex post niezdolno$¢ zotnierza do petnienia stuzby wojskowej pozbawia
go cech podmiotu przestgpstwa wojskowego.

Wobec tych rozbieznosci w orzecznictwie, Sad Najwyzszy w 1995 r. w sktadzie
catej Izby Wojskowej uchwalit, ze ,,Stwierdzona ex post niezdolno$¢ zokierza do
stuzby wojskowej w chwili popelienia przestepstwa wojskowego nie pozbawia go
cech podmiotu tego przestgpstwa. Niezdolno$¢ ta — w zaleznosci od rodzaju
naruszonego lub zagrozonego dobra prawnego — pozbawia natomiast czyn
spotecznego niebezpieczenstwa albo zmniejsza jego stopien (zob. uchwala z dnia 15
maja 1995 r., WZP 1/95, OSNKW 1995, z. 7-8, poz. 40). Tezy tej uchwaty zostaty
zaaprobowane w doktrynie przez W. Marcinkowskiego (WPP 1995, z. 3-4, s. 107-
109). Stanowisko wyrazone w uchwale bylo omoéwione w przegladach
orzecznictwa: R.A. Stefanski, WPP 1996, z. 2, s. 109; M. Dabrowska-Kardas, P.
Kardas, PS 1996, z. 11-12, s. 122-125. Ci ostatni autorzy, podzielajac pierwsza
czg$¢ uchwaly, uznali, ze niezdolnos$¢ ta nie moze pozbawia¢ czynu w ogodle cechy
spotecznego niebezpieczenstwa.

Poglady przedstawione w tej uchwale, nawigzujace do pogladéw zawartych w
postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 21 grudnia 1962 r., Rw 1305/62 i uchwale
sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 1964 r., znalazly,
zdaniem wnioskodawcy, uznanie w pdzniejszym orzecznictwie Sadu Najwyzszego
wobec tej grupy sprawcoéw. Wskazano, ze rOwniez na gruncie Kodeksu karnego z
1997 r. poglad wyrazony w uchwale calej Izby Wojskowej z dnia 15 maja 1995 r.
zachowal aktualnos$¢. Odwotat si¢ do niego Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 25
stycznia 2000 r., WKN 45/99, stwierdzajac, ze ,w niektorych wypadkach
niezdolno$¢ do stluzby wojskowej — w zaleznosci od rodzaju naruszonego lub
zagrozonego dobra prawnego w poflaczeniu z wystgpieniem innych istotnych
okolicznosci wptywajacych na ocen¢ stopnia spotecznej szkodliwosci czynu —
sprawi, ze brak bedzie w ogoéle tej szkodliwosci” (OSNKW 2000, z. 5-6, poz. 47).
We wniosku podniesiono, ze stusznos¢ wskazanego kierunku orzecznictwa poparto
w pisSmiennictwie (por. P. Jakubowski: Glosa do wyroku z dnia 25 stycznia 2000 r.,
OSP 2001, z. 7-8, poz. 119). Tym samym, zdaniem Rzecznika Praw
Obywatelskich, ewolucja prawnej oceny czynu karalnego oznaczonego w czesci
wojskowe] Kodeksu karnego, popelnionego przez sprawce uznanego e€X post za
niezdolnego do stuzby wojskowej zostata ugruntowana w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego 1 doktrynie i przez to nie budzita watpliwosci w praktyce.

Z tak ustalong w orzecznictwie Sadu Najwyzszego oceng karygodnosci czyndw
bezprawnych i karalnych tej grupy sprawcow rozbiezny jest, zdaniem Rzecznika
Praw Obywatelskich, poglad zawarty w uzasadnieniu postanowienia Sadu
Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2002 r., WK 36/02 (niepubl.), oddalajacego
kasacje Rzecznika wniesiong na korzy$¢ skazanego. W uzasadnieniu tym Sad
Najwyzszy stwierdzil: ,,Sad meriti rozpoznajacy sprawe przy zaistnieniu owej
niezdolnosci do stuzby wojskowej nie jest obligowany do szczegdtowych rozwazan,



dlaczego w tej konkretnej sprawie nie zachodzi brak spotecznej szkodliwosci czynu
w ogole, skoro reguta jest istnienie tejze szkodliwosci wobec penalizacji czynu
przestepnego”. W przekonaniu wnioskodawcy rozbiezno$¢ tego pogladu z
dotychczasowym orzecznictwem polega na zakwestionowaniu obowigzku sadu
rozpoznajacego sprawe¢ zolnierzy uznanych ex post za niezdolnych do stuzby
wojskowej dokonania, przy zaistnieniu owej niezdolnosci, szczegdtowych rozwazan
co do elementéw indywidualizujgcych materialng zawarto$¢ ich czyndéw. Zgodnie z
tym pogladem, penalizacja czynu przestgpnego zaktada bowiem istnienie jego
spotecznej szkodliwosci, co uchyla obowigzek prowadzenia rozwazan w kierunku
braku w tych czynach fadunku materialnego.

Naczelny Prokurator Wojskowy w pisemnym stanowisku wskazat, ze doktadna i
rzeczowa analiza orzeczenia Sadu Najwyzszego, ktore, zdaniem Rzecznika Praw
Obywatelskich, jest rozbiezne z dotychczas utrwalonym orzecznictwem Sadu
Najwyzszego, prowadzi do =zajgcia przeciwnego stanowiska od tego
zaprezentowanego we wniosku. Stwierdzil bowiem, ze orzeczenie to respektuje
dotychczasowa lini¢ orzecznicza Sadu Najwyzszego. Z powotanego we wniosku
zdania, ktore wzbudzilo watpliwosci Rzecznika Praw Obywatelskich, nie mozna
wysnu¢ tak daleko idacego stwierdzenia, ze sad w przypadku ustalonej niezdolnos$ci
sprawcy do shuzby wojskowej 1 stwierdzonej przestgpnosci czynu, nie jest
obowigzany do oceny materialnej zawarto$Ci tego czynu. Przeczy temu fakt
akceptacji przez sad kasacyjny poczynan sagdow nizszej instancji, ktore rozwazaty
na plaszczyznie spolecznej szkodliwosci czynu inne okolicznosci niz tylko
niezdolno$¢ do sluzby wojskowej. Naczelny Prokurator Wojskowy stwierdzit
roOwniez, ze przepisy art. 320 k.k. 1 art. 1 k.k. w praktyce nie budzg watpliwosci, a
stosowane w orzecznictwie nie wywoluja rzeczywistych rozbieznosci. Z tych
wzgledow Naczelny Prokurator Wojskowy, uwzgledniajgc fakt, ze przedstawione w
pytaniu watpliwosci nie maja charakteru rzeczywistego, gdyz nie s3 uzasadnione
trescig art. 320 k.k. 1 art. 1 k.k., jak tez dotychczasowa linig orzeczniczg Sadu
Najwyzszego w sprawach o przestgpstwa wojskowe popetnione przez zotnierzy
uznanych ex post za niezdolnych do stuizby wojskowej, w tym rowniez
kontestowanym postanowieniem Sadu Najwyzszego — Izba Wojskowa z dnia 15
pazdziernika 2002 r. — uznal, ze podjecie uchwaty w przedstawionych warunkach
stato si¢ zbedne i wnidst o umorzenie postgpowania w tym przedmiocie.

Zdaniem Sadu Najwyzszego, aby dokona¢ rzeczowej analizy zagadnienia
wskazanego we wniosku, trzeba na wstepie odnie$¢ sie do przepisoOw regulujacych
zasady odpowiedzialno$ci karnej zolierzy za przestgpstwa okreslone w czegsci
wojskowej Kodeksu karnego i relacji tych przepisow do przepisow okreslajacych
zasady odpowiedzialno$ci karnej w czesci ogolnej tego kodeksu. Stwierdzi¢ nalezy,
ze odpowiedzialno$¢ karng Zolnierzy okre$laja zasadniczo te same zasady, ktore
ksztattujg odpowiedzialnos¢ karng pozostatych osob. Ta daleko posunigta integracja
tych zasad odpowiedzialno$ci karnej wynika z art. 317 § 1 k.k., stanowiacego, ze
przepisy czesci ogolnej 1 szczegdlnej kodeksu stosuje si¢ do zotnierzy, jezeli czgs§¢
wojskowa nie zawiera przepisow odmiennych. Cze$¢ wojskowa kodeksu obejmuje
przepisy, ktore ze wzgledu na wlasciwosci przedmiotu regulacji, tj. charakter dobr
chronionych i1 cechy podmiotu odpowiedzialnosci karnej, nalezato wyodrgbni¢ z
powszechnego prawa karnego (por. Uzasadnienie cze$ci wojskowej rzadowego
projektu kodeksu karnego — Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami,
Warszawa 1997, s. 213). Odrebnej regulacji podlega wlasnie kwestia konsekwencji
prawnych w ptaszczyznie odpowiedzialnosci karnej, zwigzanych z ustaleniem, ze



sprawca, ktory popetnit przestgpstwo, o ktorym mowa w czesci wojskowej, byt w
chwili czynu niezdolny do petnienia stuzby wojskowe;j. Artykut 320 k k. rozstrzyga,
ze rowniez osoba niezdolna do stluzby wojskowej moze by¢ podmiotem
przestepstwa okreSlonego w cze$ci wojskowej 1 ze niezdolno$¢ do stuzby
wojskowej sama przez si¢ nie pozbawia zotnierza kwalifikacji wymaganych od
sprawcy przestepstwa wojskowego (por. J. Majewski w: G. Bogdan, K. Buchata, Z.
Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M.
Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll: Kodeks karny — Komentarz, Czgs$¢ szczeg6lna, t.
ITI, Krakow 1999, s. 605). Przepis ten okresla rowniez podstawy zastosowania
fakultatywnego nadzwyczajnego ztagodzenia kary wobec wskazanej grupy
sprawcOw oraz mozliwos¢ odstgpienia od wymierzenia im kary. W wypadku
bowiem przestepstw okreslonych w czeSci wojskowej, istotne znaczenie dla
okreslenia rozmiaru bezprawia ma wiasciwa analiza tej cechy sprawcy, ktora
konstytuuje go podmiotem zdatnym do popelnienia tych przestepstw. Zachowanie
zoierza uznanego za niezdolnego do stuzby wojskowej, ktora to niezdolnos¢ nie
pozbawia go cech podmiotu zdolnego do popelnienia przestgpstwa wojskowego,
powinno by¢ ocenione inng miarg niz zachowanie zotnierza zdolnego do tej stuzby.
Niezdolnos¢ do stuzby wojskowej w §wietle dyspozycji art. 320 k.k. sama przez si¢
nie moze sprawi¢, ze brak bedzie merytorycznego pierwiastka przestgpstwa. Nie
mozna takze uznaé, ze niezdolno$¢ zotnierza do pelnienia stuzby wojskowej, w
przypadku kazdego przestepstwa okreSlonego w rozdziatach XXXIX-XLIV
Kodeksu karnego, bedzie traktowana jako okoliczno$¢ redukujaca spoteczna
szkodliwos$¢ czynu. Znaczenie niezdolno$ci, na gruncie przestepstw wojskowych,
trzeba ocenia¢ w zalezno$ci od rodzaju naruszonego lub zagrozonego dobra
prawnego. W tym kontekScie mozna wyrdzni¢ trzy grupy przestepstw: 1)
przestepstwa $ciSle wojskowe, tj. takie, ktore nie majg odpowiednikow w czesci
szczegblnej kodeksu karnego i innych ustawach karnych, 2) inne przestgpstwa
wojskowe, ktore w mniejszym lub wigkszym zakresie odpowiadaja przestgpstwom
pospolitym, okreslonym w kodeksie karnym Ilub innej ustawie, 3) pozostate
przestepstwa wojskowe, ktore w swej istocie (poza podmiotem) nie r6znig si¢ od
odpowiednich przestepstw pospolitych okreslonych w kodeksie karnym lub innej
ustawie karnej. W pierwszej grupie przestepstw niezdolnos¢ do stuzby wojskowe;j
bedzie w sposdb zasadniczy oddzialywala na plaszczyzne materialng czynu. W
drugiej grupie przypadkéw niezdolno$¢ bedzie réwniez wplywata na spoteczng
szkodliwos$¢ czyndéw, cho¢ w stopniu mniejszym niz w pierwszej grupie. W trzeciej
grupie przypadkow niezdolno$¢ nie bedzie zasadniczo w ogodle wplywaé na
materialng zawarto$¢ czynu (por. powolang juz uchwate pelnego sktadu Sadu
Najwyzszego z dnia 20 grudnia 1976 r. oraz J. Majewski w: Kodeks karny..., s. 606
1 n.). Aby jednak okresli¢ konsekwencje prawne w zakresie odpowiedzialno$ci
karnej, zwigzane ze stwierdzeniem, ze osoba, ktora popemlita przestepstwo
okreslone w czesci wojskowe;j, byta w chwili czynu niezdolna do stuzby wojskowej,
trzeba najpierw ustali¢, ze ten sprawca w ogole moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢
karng. Ustalenia w tym zakresie musza odwotywac si¢ do fundamentalnych zasad
odpowiedzialnosci karnej, okreslonych w czesci ogolnej kodeksu karnego.
Kluczowe znaczenie dla okreslenia tych zasad ma art. 1 kk., konstytuujacy
podstawowe elementy struktury przestepstwa. Przyjmuje si¢, ze odpowiedzialno$ci
karnej podlega si¢ po ustaleniu, ze sprawca popetit czyn: 1) bezprawny, tj.
naruszajacy norme¢ sankcjonowang 1 niepopelniony w  okoliczno$ciach
wylaczajacych bezprawnosé, 2) karalny, tj. realizujacy wszystkie znamiona czynu



zabronionego 1 niepopetlniony w okoliczno$ciach wylaczajacych karalnos¢, 3)
karygodny, tj. spotecznie szkodliwy w stopniu wyzszym niz znikomy, 4) zawiniony,
tj. popetniony w sytuacji, gdy sprawca mogl postapi¢ zgodnie z nakazem zawartym
w normie prawnej (por. J. Majewski, P. Kardas: O dwoch znaczeniach winy w
prawie karnym — PiP 1993, z. 10, s. 74). Rozwazania co do odpowiedzialno$ci
sprawcy prowadzone sa w kazdej ze wskazanych plaszczyzn warto$ciowania,
sktadajacych si¢ na elementy struktury przestepstwa, a negatywny wynik testu w
ktorejkolwiek z nich powoduje eliminacj¢ tej odpowiedzialno$ci. Réwniez w
przypadku czynu zolnierza uznanego ex post za niezdolnego do stuzby wojskowe;j
przeprowadzenie takiego wartosciowania, na kazdej z ptaszczyzn struktury
przestepstwa, jest wymagane.

Rozwazajac niezdolnos$¢ sprawcy do stuzby wojskowej, stwierdzi¢ nalezy, ze w
swietle Kodeksu karnego z 1997 r. traktowana jest ona jako jedna spos$rod wielu
okoliczno$ci decydujacych o tadunku spolecznej szkodliwosci czynu. Dopiero
kompleksowa ocena, dokonana w aspekcie wszystkich okolicznosci istniejagcych w
konkretnej sprawie, a nie wylacznie stwierdzajaca niezdolnos¢ do stuzby
wojskowej, moze uzasadniaé wyciggnigcie wnioskow w zakresie rozmiaru ujemne;
zawarto$ci czynu, tacznie z takim wnioskiem, ze stopien tej ujemnej zawartosci
moze spa$¢ ponize] granicy wyznaczajacej karygodno$¢ okreslonego czynu.
Spoteczna szkodliwo$¢ czynu podlega wiec stopniowaniu. Czy jednak w $wietle
zasad odpowiedzialnos$ci okreslonych w czgsci ogdlnej Kodeksu karnego, sad moze
in concreto uznac¢, ze w czynie brak jest w ogole spotecznej szkodliwosci?

Podnosi si¢ w doktrynie, ze sad, dokonujac oceny konkretnego zachowania na
plaszczyznie materialnej, nie kwestionuje woli ustawodawcy, ktory wprowadzit
karalno$¢ zachowan okreslonego typu, a rozwazenie kwestii ewentualnego
wylaczenia odpowiedzialno$ci karnej mozna dokona¢ stwierdzajac znikomy stopien
spotecznego niebezpieczenstwa (por. A. Zoll: Materialne okreslenie przestepstwa,
Prok. i Pr. 1997, z. 2, s. 7 1 n.; M. Dabrowska-Kardas: O dwdch znaczeniach pojecia
spotecznego niebezpieczenstwa czynu, Czasopismo Prawa Karnego 1 Nauk
Penalnych, Rok I: 1997, z. 1, s. 33). Sg jednak glosy przeciwne, a mianowicie, ze
skoro nie stanowi przestepstwa czyn zabroniony, ktorego spoteczna szkodliwos¢
jest znikoma (art. 1 § 2 k.k.), to tym bardziej nie stanowi przestgpstwa czyn
zabroniony, ktory nie wykazuje cechy spolecznej szkodliwosci (por. A. Wasek:
Kodeks karny, Komentarz, t. I, Gdansk 1999, s. 30).

Zdaniem Sadu Najwyzszego, uwzglednienie relacji miedzy art. 320 k.k. i art. 1
k.k. powoduje, ze za zasadne nalezy uzna¢ stanowisko, iz niezdolno$¢ do stuzby
wojskowej moze, w potaczeniu z innymi istotnymi okoliczno$ciami wskazanymi w
art. 115 § 2 kk., znajdujacymi uzasadnienie w realiach konkretnej sprawy,
pozbawia¢ czyn bezprawny i karalny pierwiastka materialnego. Uwzglednienie
tego, co stwierdzono na temat ksztaltowania si¢ linii orzeczniczej Sadu
Najwyzszego, dotyczacej odpowiedzialno$ci karnej za przestgpstwa wojskowe
zohierzy uznanych ex post za niezdolnych do pehlienia stuzby wojskowej oraz
wzajemnych relacji miedzy przepisami art. 320 k.k. 1 art. 1 k.k., daje podstawe do
udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy rzeczywiscie W orzecznictwie Izby
Wojskowej Sadu Najwyzszego istniejg rozbieznosci co do wyktadni przepisow art.
320 k.k. 1 art. 1 k.k. dla wyjasnienia i oceny relacji: niezdolno$¢ do petienia stuzby
wojskowej — spoteczna szkodliwo$¢ czynu — przestepno$é czynu. Wskazac przy tym
nalezy, ze o rozbiezno$ciach w orzecznictwie mozna méowi¢ wtedy, gdy organy
orzekajace w konkretnych sprawach wydaja rozne rozstrzygnigcia lub nawet takie



same rozstrzygnigcia, ale oparte na rdéznej wyktadni tych samych przepisow.
Przypadek réznych, rownorzednych orzeczen Sadu Najwyzszego jest podstawowym
przyktadem ,,rozbieznosci w orzecznictwie” (por. J. Iwulski: Podejmowanie przez
Sad Najwyzszy uchwat na podstawie art. 13 pkt 3 ustawy o Sadzie Najwyzszym, PS
1994, z.11-12,s.40in.).

Otoz, gdyby zdanie zawarte w postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 15
pazdziernika 2002 r. wyizolowa¢ z uzasadnienia tego postanowienia, to poglad, ze
penalizacja czynu przestgpnego eliminuje mozliwos¢ rozwazenia w konkretnej,
indywidualnej sprawie relacji prawnych migdzy obszarami normatywnymi,
zakre§lonymi w art. 320 kk. i art. 1 kk., w kierunku braku w tym czynie
karygodnosci, bytby sprzeczny z dotychczasowym orzecznictwem Izby Wojskowe;j
Sadu Najwyzszego. Sprzeczny, ale zdaniem Sadu Najwyzszego, niepozbawiony
racji prawnych, na co wskazuja poglady wyrazone przez niektérych, wymienionych
przedstawicieli doktryny prawa karnego. Jezeli jednak dokona si¢ analizy calego
wywodu prawnego zawartego w postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 15
pazdziernika 2002 r., to, zdaniem Sadu Najwyzszego, przekonujace bedzie
stwierdzenie, ze orzeczenie to jako calo$¢ nie jest rzeczywiscie rozbiezne z
orzecznictwem Izby Wojskowej Sadu Najwyzszego. Zdaniem Sadu Najwyzszego,
poglad, do ktérego odwotat si¢ we wniosku Rzecznik, méglby skutkowaé uznanie
istnienia rozbiezno$ci w orzecznictwie wtedy, gdyby ustalono, ze poglad wyrazony
przez Sad Najwyzszy w omawianym postanowieniu byt podstawa rozwazan i
rozstrzygnigcia w sprawie. Jak jednak wynika z uzasadnienia postanowienia z dnia
15 pazdziernika 2002 r., takiego ustalenia uczyni¢ nie mozna. Sktad orzekajacy nie
byl bowiem konsekwentny w praktycznej realizacji swojego stanowiska, gdyz
zaakceptowal poczynione przez sady nizszych instancji rozwazania nad
karygodnoscig czynu oraz uwzglednienie w tych rozwazaniach innych, oprocz
niezdolno$ci sprawcy do petnienia stuzby wojskowej, istotnych elementow,
wptywajacych na materialng zawarto$¢ czynu. Sad kasacyjny podniost, ze sady
dokonaty prawidtowej oceny stopnia spotecznej szkodliwosci czyndw sprawcy
niezdolnego do stuzby wojskowej, majac na uwadze charakter niewykonanych
rozkazoéw, dotyczacych prostych, niesprawiajacych trudnosci czynno$ci. Stwierdzi¢
takze nalezy, ze w kontestowanym przez Rzecznika postanowieniu Sad Najwyzszy
odwotat si¢ do judykatu Sadu Najwyzszego z dnia 25 stycznia 2000 r., a wigc nie
zdystansowat si¢ od aktualnego na gruncie Kodeksu karnego z 1997 r.
orzecznictwa. W uzasadnieniu postanowienia Sad Najwyzszy stwierdzit ponadto, ze
niezdolnos$¢ sprawcy do stuzby wojskowej musi by¢ rozwazana indywidualnie w
kazdym konkretnym przypadku, co takze nie budzi watpliwosci.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze poglad budzacy zainteresowanie Rzecznika nie
korelowal, ale tylko z calo$cia wywodoé6w uczynionych w postanowieniu Sadu
Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2002 r. W kontekscie tych wywodow wskazaé
nalezy, ze rdéwniez w tym orzeczeniu wyrazony zostal inny poglad, cho¢
niekwestionowany przez Rzecznika, ale werbalnie sprzeczny z dotychczasowym
orzecznictwem. Stwierdzit bowiem, ze sama niezdolno$¢ do stuzby wojskowej nie
moze decydowa¢ o pozbawieniu czynu elementu spotecznej szkodliwosci. Taki
poglad odbiega od pogladu przedstawionego w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia
15 maja 1995 r., mianowicie, ze niekiedy niezdolno$¢ do stuzby wojskowej w ogoble
moze pozbawia¢ czyn sprawcy spotecznego niebezpieczenstwa. Wskaza¢ jednak
nalezy, co juz podnoszono, ze poglad przedstawiony w uchwale zasadny na gruncie
Kodeksu karnego z 1969 r., nie moze utrzymac¢ si¢ na gruncie Kodeksu karnego z



1997 r., a to wobec wyraznej tresci art. 320 k.k. Nieaktualnos¢ wskazanego pogladu
zawartego w uchwale, w zakresie objetym dyspozycja art. 320 k.k., zauwazyt takze,
jak si¢ wydaje, Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 25 stycznia 2000 r., uznajac, ze
ta niezdolno$¢ — w zalezno$ci od rodzaju naruszonego lub zagrozonego dobra —
dopiero w polaczeniu z innymi istotnymi elementami strony przedmiotowej i
podmiotowej spotecznej szkodliwo$ci czynu moze przesadzi¢ o braku materialnej
zawartosci w tym czynie. Wynika z tego, ze czynienie ustalen w przedmiocie
zwigzku stwierdzonej niezdolnosci sprawcy do shuzby wojskowej z innymi
istotnymi okoliczno$ciami wplywajacymi na ocen¢ materialnej zawartosci czynu,
nalezy do obowiazku sadu orzekajacego.

Uwzglednienie cato$ci rozwazan uczynionych w omawianym postanowieniu,
pozwala Sadowi Najwyzszemu na stwierdzenie, ze poza brakiem korelacji miedzy
wywodami prawnymi w jednym z orzeczen, w orzecznictwie Izby Wojskowej Sadu
Najwyzszego nie zaistniata rzeczywista rozbieznos¢ w wyktadni art. 320 kk. w
zwigzku z art. 1 k.k. w konteks$cie mozliwosci dokonania przez sad orzekajacy in
concreto oceny wplywu ustalonej niezdolnosci do stuzby wojskowej na spoteczng
szkodliwos$¢ czynu. Zdaniem Sadu Najwyzszego, nie zachodzi takze konieczno$¢
wyjasniania przepisOw prawa.

W tej sytuacji uzasadniona byta odmowa podjgcia uchwaty.

Podkresli¢ jednak nalezy, ze ustalona ex post niezdolno$¢ zotierza do stuzby
wojskowej, ktéra pozostawata w zwigzku z popelnieniem przestepstwa Scisle
wojskowego, tj. takiego, ktore nie ma odpowiednika w czgséci szczegdlnej Kodeksu
karnego i innych ustawach karnych, jest uzewnetrznieniem tak istotnego elementu
indywidualizujgcego ten czyn na plaszczyznie materialnej, ze in concreto , przy
zaistnieniu innych, istotnych okolicznosci, wskazanych w art. 115 § 2 kk.,
charakteryzujacych strong¢ zar6wno przedmiotowg (np. krotkotrwala nieobecnos¢ w
jednostce 1 dobrowolny do niej powrdt sprawcy przestgpstwa samowolnego
oddalenia), jak 1 podmiotowa (np. dopuszczenie si¢ samowolnego oddalenia przez
sprawce w celu zalatwienia, niecierpigcych zwloki, waznych spraw osobistych badz
rodzinnych, niezwlocznego powrotu do postuszenstwa po odmowie wykonania
rozkazu), rodzi po stronie sadu obowigzek rozwazenia warunkéw uzasadniajacych
jego przestepnosc.

Sad Najwyzszy ponadto stwierdza, ze analiza gramatyczna pytania zawartego we
wniosku Rzecznika, w polaczeniu z analiza prawng fragmentu uzasadnienia
wniosku, upowaznia do odczytania tego pytania w kontek$cie innych okolicznosci,
niz omawiane, okre$lajacych zasady odpowiedzialnosci karnej. Uzasadnione wydaje
si¢ by¢ odczytanie pytania postawionego we wniosku w taki sposob, czy
stwierdzona ex post niezdolno$¢ zohlnierza do stuzby wojskowej z powodu
zapadniecia na chorobe psychiczng w czasie pelnienia tej stuzby, ktora ani nie
znosita, ani w znacznym stopniu nie ograniczata jego poczytalnosci, ale choroba ta
pozostawala w zwigzku z popelnieniem czynu karalnego przeciwko obowigzkowi
pelienia stuzby wojskowej lub zasadom dyscypliny wojskowej, jest
uzewngtrznieniem tak istotnej przestanki indywidualizujacej 6w czyn, ze in
concreto zobowigzuje sad orzekajacy do rozwazenia warunkéw uzasadniajacych
przestepnos$¢ takiego czynu.

Wskazane fragmenty uzasadnienia wniosku upowazniaja do stwierdzenia, Ze
wnioskodawca uznaje za blgdny i rozbiezny z ustalonym orzecznictwem poglad
Sadu Najwyzszego, wyrazony w postanowieniu z dnia 15 pazdziernika 2002 r.,
deprecjonujacy potrzebe szczegdétowej analizy zagadnienia odpowiedzialnos$ci



karnej zotierzy uznanych za niezdolnych do stuzby wojskowej z powodu choroby
psychicznej, ktora to choroba nie ograniczata w zadnym zakresie poczytalnos$ci, ale
pozostawata w zwigzku z popetnieniem okreslonego czynu karalnego przez takiego
sprawce.

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze kwestionowany przez Rzecznika poglad Sadu
Najwyzszego dotyczyt mozliwosci oceny przez sad materialnej zawarto$ci czynu
zabronionego wobec uznania jego przestepnosci przez norm¢ prawng. Sad
Najwyzszy, wypowiadajac ten poglad, odnidst si¢ do plaszczyzny materialnej
czynu, a nie ptaszczyzny zawinienia sprawcy. Tylko w tej ostatniej ze wskazanych
ptaszczyzn mozna byloby rozwaza¢ okreslone w pytaniu mankamenty osobowosci
sprawcy. Mowigc o spotecznej szkodliwosci czynu, trzeba mie¢ na uwadze te
okolicznos$¢, ze w ujeciu kompleksowym o spotecznej szkodliwosci czynu decyduja
elementy natury przedmiotowej i1 podmiotowej. Nie s3 natomiast istotne
okolicznos$ci zwigzane z osoba sprawcy, ktére wptywaja na wymiar kary (por. M.
Dabrowska-Kardas: op. cit., s. 34). Ujecie kompleksowe tej kategorii prawnej jest
dominujace zar6wno w orzecznictwie, jak 1 w doktrynie (por. wyrok SN z dnia 25
pazdziernika 1984 r., V KRN 336/84, OSNPG 1985, z. 5, poz. 66 oraz K. Buchata:
Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 273; I. Andrejew: Polskie prawo karne,
Warszawa 1978, s. 93). Znalazto ono rowniez odbicie w tredci art. 115 § 2 k.k.
Natomiast wina na gruncie Kodeksu karnego z 1997 r., zgodnie z elementami
struktury przestepstwa, okreslonymi w art. 1 k.k., to ostatni element tej struktury,
oddzielony od pozostalych elementéw, w tym i od karygodno$ci. Zagadnienie
»bycia winnym” pojawia si¢ wtedy, gdy zostanie ustalone, ze dane zachowanie jest
bezprawne, karalne 1 karygodne, a przy tym jednoczes$nie nie zachodzg okoliczno$ci
wylaczajace bezprawno$¢ 1 karalno$¢ czynu. Mozliwo$¢ uznania osoby ,,bycia
winnym” zachodzi wtedy, gdy podmiot jest poczytalny, w wieku wymaganym przez
ustawe. Musi ponadto mie¢ mozliwo$¢ rozpoznania bezprawnosci czynu i
rozpoznania, ze nie zachodzi sytuacja wylaczajagca bezprawnos¢ 1 wing.
Nieodzowne jest rowniez ustalenie w konkretnej sytuacji wymagalno$ci zgodnego z
prawem postgpowania. O winie mozna mowi¢ w relacji do konkretnego czynu (por.
J. Zigtek: Karygodnos¢ i wina jako przestanki odpowiedzialnosci w nowym
kodeksie karnym, Prok. i Pr. 1998, z. 6, s. 16-17). Istota winy na gruncie Kodeksu
karnego z 1997 r. sprowadza si¢ do zarzutu pod adresem sprawcy, Ze majac
mozliwos¢ podjecia, w konkretnej sytuacji, decyzji wymaganej przez prawo i
postapienia w zgodzie z ta decyzja, nie spehnit oczekiwan spotecznych. Stopien tej
zarzucalno$ci bedzie zalezny takze od wilasciwosci osobowosci sprawcy, w tym
przede wszystkim jego poziomu rozwoju intelektualnego, zdolnosci obserwacji,
wiedzy, doswiadczenia zyciowego (por. J. Majewski, P. Kardas: op. cit., s. 77). W
tym ujeciu stopien zawinienia odnosi si¢ do podmiotu, a nie zachowania
wartosciowanego w ramach kategorii spotecznej szkodliwosci. Wskaza¢ w tym
miejscu nalezy, ze na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. wing traktowano jako
jeden z faktoréw wyznaczajacych spoteczne niebezpieczenstwo czynu (por. wyrok
SN z dnia 4 lipca 1978 r., VI KRN 154/78, OSNKW 1978, z. 10, poz. 112).
Jednakze na tle unormowan kodeksu karnego z 1997 r. taka relacja migdzy wing a
materialng zawarto$cig czynu nie moze si¢ utrzymac¢. Wina, w Swietle Kodeksu
karnego z 1997 r., nie warunkuje spotecznej szkodliwos$ci czynu, a wrgcz odwrotnie
— spoteczna szkodliwo$¢ wspotwyznacza (wraz ze stopniem zawinienia) wing (por.
J. Majewski, P. Kardas: op. cit., s. 79).

W tej sytuacji stwierdzi¢ nalezato, ze Sad Najwyzszy, odnoszac si¢ w



kwestionowanym przez Rzecznika pogladzie do mozliwosci rozwazan w kierunku
braku spotecznej szkodliwo$ci czynu popelnionego przez sprawcg¢ uznanego za
niezdolnego do stuzby wojskowej, w sytuacji penalizacji tego czynu, nie rozwazat i
nie mogt rozwazy¢ w granicach tej kategorii prawnej elementéw zwigzanych z
osobowoscig sprawcy, wyznaczajgcych przeciez stopien zawinienia sprawcy. Do
oceny materialnej zawartosci czynu odnosit si¢ takze, wskazany we wniOsku,
poglad Sadu Najwyzszego zawarty w postanowieniu z dnia 25 stycznia 2000 r. Nie
istnieje wobec tego rzeczywista rozbiezno$¢ w aktualnym orzecznictwie Izby
Wojskowej Sadu Najwyzszego. Natomiast uwzgledniajac inny fragment
uzasadnienia omawianego postanowienia, stwierdzi¢ nalezy, ze uwadze sadu
kasacyjnego nie uszla okoliczno$¢, ze sad pierwszej instancji nie skorzystal z
mozliwo$ci stosowania dobrodziejstwa przewidzianego w art. 320 k.k., cho¢
wiedziat, iz sprawca byl niezdolny do stluzby wojskowej oraz znat tre$¢ opinii
psychiatrycznej w zakresie poczytalnosci sprawcy, gdyz te dokumenty ujawnit na
rozprawie 1 uczynit przedmiotem ustalen. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze
ustalenie niezdolnosci do stuzby wojskowej sprawcy przestepstwa okreslonego w
czesci wojskowej nie rodzito obowigzku sadu siggniecia po instytucje okreslong w
art. 320 k.k. W tej sytuacji nie mozna zasadnie stwierdzi¢, ze kwestia mankamentow
osobowosci sprawcy nie byta w ogole rozwazona przez sady orzekajace w sprawie
kwestionowanej przez Rzecznika. Skoro tak, to nie znajduje uzasadnienia poglad
wyrazony we wniosku, ze Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 15 pazdziernika
2002 r. zdeprecjonowal swoj obowigzek czynienia rozwazan co do mankamentow
osobowos$ci sprawcy. Nie mozna zatem przekonujagco wywie$¢, ze istnieja
rzeczywiste rozbiezno$ci w orzecznictwie Izby Wojskowej Sadu Najwyzszego, co
skutkuje odmowe podjecia uchwaty, ktora miataby stanowi¢ odpowiedz rdwniez na
tak odczytane pytanie przedstawione we wniosku.

W tym miejscu odnie$¢ si¢ nalezy do, wskazanej w pisemnym stanowisku
Naczelnego Prokuratora Wojskowego, propozycji rodzaju rozstrzygnigecia Sadu
Najwyzszego w przedmiocie wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich. Naczelny
Prokurator Wojskowy — nie podzielajgc stanowiska Rzecznika o ujawnieniu si¢
rzeczywistych rozbieznosci w wyktadni art. 320 kk. w zw. z art. 1 kk. w
dotychczasowej linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego w sprawach o przestepstwa
wojskowe popelnione przez zotierzy uznanych ex post za niezdolnych do stuzby
wojskowej — uznat za zbedne podejmowanie w takiej sytuacji uchwaty i wnidst o
umorzenie przez Sad Najwyzszy postgpowania w przedmiocie wniosku Rzecznika.
Stanowisko Naczelnego Prokuratora Wojskowego nie jest jednak trafne. Przestanka
przedmiotowg wystgpienia przez Rzecznika Praw Obywatelskich z abstrakcyjnym
pytaniem do Sadu Najwyzszego w trybie art. 60 § 1 ustawy o Sadzie Najwyzszym
bylo ujawnienie si¢ rozbieznosci w wykladni prawa w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego (por. J. Iwulski: op. cit., s. 35). Skoro Naczelny Prokurator Wojskowy
nie podzielil stanowiska Rzecznika o ujawnieniu si¢ rozbieznosci w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, to powinien, majac na uwadze tres¢ art. 61 § 1 ustawy o Sadzie
Najwyzszym, wnioskowa¢ o odmowg podjecia uchwaty. Brak bowiem rozbieznosci
migdzy réznymi réwnorzgdnymi orzeczeniami Sadu Najwyzszego w wyktadni
prawa stanowi uzasadniong podstawg rozstrzygnigcia Sadu Najwyzszego o
odmowie podjecia uchwaly w przedmiocie abstrakcyjnego pytania prawnego.
Sytuacja braku rozbiezno$ci w orzecznictwie nie moze by¢ utozsamiana z sytuacjg
zbednosci podjecia uchwaly warunkujacej umorzenie postepowania. Obie,
wskazane podstawy rozstrzygni¢¢ Sadu Najwyzszego, sg od siebie niezalezne. O ile



jednak brak rozbiezno$ci w orzecznictwie stanowi podstawe merytorycznego
rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego, o tyle formuta ,,zbednosci podjecia uchwaty”
stanowi podstawe rozstrzygnigcia formalnego. Rozwijajac t¢ formulg, podniesé
nalezy, ze leksykalne znaczenie stowa ,,zbedno$¢” oznacza, ze co$ jest zbyteczne,
niepotrzebne i mozna bez tego si¢ obejs¢ (por. Inny Stownik Jezyka Polskiego, pod
red. M. Banko, Warszawa 2000, s. 1303). W takim kontek$cie za zb¢dne nalezatoby
uzna¢ podjecie uchwaty, gdyby np. po przedstawieniu wniosku nastgpita zmiana
stanu prawnego w takim kierunku, ze w $wietle nowych uregulowan poprzednio
obowiazujacy przepis, ktory byt roznie wyktadany w rownorzgdnych orzeczeniach
Sadu Najwyzszego, nie znajduje zastosowania.
Kierujac si¢ przedstawionymi argumentami, postanowiono jak na wstepie.



