POSTANOWIENIE Z DNIA 23 KWIETNIA 2012 R.
WK 1/12

1. Sprawce przestepstwa samowolnego oddalenia (art. 338 § 1, 21 3
k.k.) cechuje nie zamiar uchylenia sie od stuzby wojskowej w ogdle, lecz
jedynie zamiar uchylenia sie od okreslonego obowigzku wynikajgcego z
petnienia tej stuzby, mianowicie obowigzku bytnosci w swojej jednostce
wojskowej lub w innym wyznaczonym miejscu przebywania w ustalonym
czasie.

2. Z tresci art. 60 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie
wojskowej zotnierzy zawodowych (Dz. U. z 2010 r. Nr 90, poz. 593 ze zm.)
oraz § 4 rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 26 czerwca
2008 r. w sprawie czasu stuzby zotnierzy zawodowych (Dz. U. Nr 122, poz.
786) wynika, ze poza sytuacjami szczegolnymi przewidzianymi w tych
przepisach, zotnierz zawodowy ma obowigzek zgtasza¢ sie do petnienia
stuzby w swojej jednostce wojskowej lub w innym wyznaczonym miejscu i
stuzbe te petni¢ jedynie w ustalonych przez przetozonych przedziatach
czasu, w ramach pieciodniowego tygodnia stuzby, z wytgczeniem dni
ustawowo wolnych od pracy, w dniach od poniedziatku do pigtku w
godzinach od 7.30 do 15.30. W zwigzku z tym, w takim wypadku, jako
samowolng nieobecnosc¢ zotnierza zawodowego w stuzbie mozna traktowac
wylacznie te przedziaty czasu, w ktorych on tego obowigzku zaniechat (art.
6§ 1kk.).

3. Ze wzgledu na to, ze przestepstwo samowolnego oddalenia (art.
338 § 1, 21 3 k.k.) jest przestepstwem trwatym, w wypadku popetnienia go
przez zotnierza zawodowego dni wolne od stuzby przerywajg okresy

utrzymywania stanu jego samowolnej nieobecnosci w swojej jednostce



2

wojskowej lub w innym wyznaczonym miejscu, podobnie jak w ramach

okreslonego dnia, godziny wolne od stuzby.

Przewodniczgcy: sedzia SN M. Pietruszynski (wspotautor
uzasadnienia).
Sedziowie SN: E. Matwijow (sprawozdawca), A. Tomczyk.

Prokurator Naczelnej Prokuratury Wojskowej: ptk J. Balcerak.

Sad Najwyzszy w sprawie szer. rez. Grzegorza M., uniewinnionego
od zarzutu popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 338 § 2 k.k. po
rozpoznaniu w lzbie Wojskowej na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2012 r.
kasacji wniesionej przez prokuratora na niekorzys¢ od wyroku Wojskowego
Sadu Okregowego w P. z dnia 13 grudnia 2011 r., utrzymujgcego w mocy

wyrok Wojskowego Sgdu Garnizonowego w P. z dnia 23 wrzesnia 2011 r.,

oddalit kasacje (...).

UZASADNIENIE

Wyrokiem Wojskowego Sgdu Garnizonowego w P. z dnia 23 wrzesnia
2011 r., szer. rez. Grzegorz M. zostat uznany za winnego popetnienia
przestepstwa z art. 338 § 3 k.k. polegajacego na tym, ze w okresie od dnia
4 maja 2011 r. do dnia 11 maja 2011 r. samowolnie pozostawat poza
Jednostka Wojskowg w M. i za ten czyn skazany na kare 2 miesiecy
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres
proby 2 lat.

Tymze wyrokiem Sgd uniewinnit oskarzonego od popetnienia czynu z

art. 338 § 2 k.k. polegajacego na tym, ze w okresie od dnia 21 kwietnia



2011 r. do dnia 23 kwietnia 2011 r. samowolnie pozostawat poza swojg
Jednostkg Wojskowg w M.

Od powyzszego wyroku, w czesci dotyczgcej uniewinnienia
oskarzonego, apelacje wnidst prokurator, ktéry orzeczeniu temu zarzucit
,obraze przepisu prawa materialnego tj. art. 338 § 2 k.k., polegajgca na
wadliwej wyktadni tego przepisu, a sprowadzajgcg sie do uznania, iz
uprawnione byto wyeliminowanie soboty, tj. dnia 23 kwietnia 2011 r. z
zarzutu opisanego w pkt. 1 aktu oskarzenia i w konsekwencji uznanie, iz
oskarzony pozostawat samowolnie poza macierzystg Jednostkg Wojskowg
jedynie w okresie od dnia 21 kwietnia 2011 r. godz. 7°° do dnia 22 kwietnia
2011 r. godz. 13%, podczas gdy prawidiowo ustalony stan faktyczny
wymagat przypisania oskarzonemu faktu pozostawania na samowolnym
oddaleniu w okresie od dnia 21 kwietnia 2011 r. godz. 7% do dnia 23
kwietnia 2011 r. godz. 24% i tym samym uznania, ze oskarzony dopuscit sie
wystepku okreslonego w art. 338 § 2 kk., zamiast uniewinnienia
oskarzonego od wystepku okreslonego w powotanym przepisie, w wyniku
przyjecia, iz szer. rez. Grzegorz M. pozostawat samowolnie poza jednostkg
przez okres krotszy niz 48 godzin”.

Na tej podstawie skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego
orzeczenia Sgdu pierwszej instancji w czesci dotyczgcej uniewinnienia
szer. rez. Grzegorza M. od zarzutu popetnienia przestepstwa okreslonego
w art. 338 § 2 k.k. i przekazanie sprawy w tej czesci do ponownego
rozpoznania.

Wojskowy Sad Okregowy w P., wyrokiem z dnia 13 grudnia 2011 r.,
apelacji prokuratora nie uwzglednit i zaskarzony wyrok Sgdu pierwszej
instancji utrzymat w mocy.

Od tego prawomocnego wyroku kasacje na niekorzy$¢ wniost
prokurator Wojskowej Prokuratury Okregowej w P., ktory zarzucajgc

,fazgce naruszenie obowigzujgcej ustawy karnej, a mianowicie przepisu art.



338 § 2 k.k., poprzez dokonanie jego btednej i niezgodnej z wolg
ustawodawcy wyktadni, majgcej istotny wptyw na treSC orzeczenia, a
polegajacej — przy zaaprobowaniu wyktadni tego przepisu zaprezentowane;
przez Sad pierwszej instancji — na przyjeciu, iz dni wolnych od stuzby
konczacych okres samowolnego oddalenia zotnierza zawodowego, nie
wlicza sie do okresu trwania tego samowolnego oddalenia, co skutkowato
uznaniem, iz oskarzony nie wyczerpat ustawowych znamion przestepstwa
stypizowanego w art. 338 § 2 k.k. i jego uniewinnieniem, chociaz ustalony w
sprawie i niekwestionowany stan faktyczny wskazywat, ze szer. rez.
Grzegorz M. spetnit wymogi odpowiedzialnosci za samowolne oddalenie na
czas powyzej 48 godzin i nie dluzej niz 7 dni”, wnidést o uchylenie
zaskarzonego wyroku oraz wyroku Wojskowego Sgdu Garnizonowego w P.
z dnia 23 wrzesnia 2011 r. w czesci dotyczacej uniewinnienia szer. rez.
Grzegorza M. od zarzutu popetnienia przestepstwa z art. 338 § 2 k.k.

W toku rozprawy kasacyjnej prokurator Naczelnej Prokuratury
Wojskowej, na podstawie art. 441 § 1 i 2 k.p.k. z uwagi na wytonienie sie
zagadnienia prawnego wymagajgcego zasadniczej wyktadni ustawy, wniost
0 odroczenie rozpoznania sprawy i przekazanie zagadnienia do
rozstrzygniecia powiekszonemu sktadowi Sgdu Najwyzszego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

W zwigzku z diametralnie odmiennymi interpretacjami tresci art. 338 §
2 k.k. w odniesieniu do zotnierzy zawodowych, ktore wytonity sie w
niniejszej sprawie, Sad Najwyzszy rozwazat wniosek prokuratora o
wystgpienie do powiekszonego sktadu Sadu Najwyzszego, a takze rysujgce
sie mozliwosci wystgpienia do Trybunatu Konstytucyjnego z pytaniem
prawnym co do prawidtowej wyktadni art. 338 § 1 — 3 k.k. oraz jego
zgodnosci z Konstytucjg RP.

Whnikliwa analiza argumentéw zaprezentowanych przez prokuratora

oraz przez Sady obu instancji w uzasadnieniu wyroku, co do wykfadni tresci
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art. 338 § 2 k.k., prowadzi do wniosku, iz istniejgce w sprawie niniejszej
watpliwosci nie sg tego rodzaju, aby zachodzita potrzeba siegania do tych
instrumentéw, ktore byly przedmiotem wstepnych rozwazan Sadu
Najwyzszego.

Mozliwos¢ wystgpienia przez skifad orzekajgcy Sadu Najwyzszego,
ktdry rozpoznaje kasacje do powiekszonego sktadu tego Sadu z pytaniem
dotyczgcym istotnych watpliwosci co do wyktadni prawa unormowana
zostata w art. 59 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sgdzie Najwyzszym
(Dz. U. Nr 240, poz. 2052 ze zm.). Przepis ten dotyczy powaznych
watpliwosci co do wyktadni przepisdéw majgcych zastosowanie w konkretne;j
sprawie. Sytuacja ta jest oczywiscie podobna do tej na gruncie art. 441 § 1
k.p.k., z tym ze dotyczy innego uktadu procesowego, w jakim pojawia sie to
zagadnienie, a powodem wystgpienia sg jedynie ,powazne watpliwosci co
do wyktadni prawa” i to podjete przez Sad Najwyzszy w okres$lonych w
przepisie art. 59 ustawy o Sadzie Najwyzszym procedurach (por.
postanowienie skfadu 7 sedziéw Sgdu Najwyzszego z 27 stycznia 2009 r., |
KZP 24/08, OSNKW 2009, z. 3, poz. 20). W pfaszczyznie zatem tego
przepisu nalezato rozwazy¢ zagadnienie prawne nurtujgce skarzgcego.

Majgc na uwadze to, ze wystepujgcy w sprawie problem interpretacji
prawa, zdaniem Sgdu Najwyzszego, nie miat tak istotnego charakteru, jak
wymaga tego przepis art. 59 ustawy o Sadzie Najwyzszym, zostat on
rozstrzygniety przez sktad Sgdu Najwyzszego rozpoznajgcy przedmiotowg
kasacje.

Przechodzgc do merytorycznych rozwazan podnies¢ nalezato, ze
podstawe zarzutu wywiedzionego w kasacji stanowity rozstrzygniecia Sadu
Najwyzszego (wyrok z dnia 3 lipca 1984 r., Rw 364/84, OSNKW 1985, z. 3-
4, poz. 24 oraz uchwata z dnia 12 wrzesnia 1986 r., U 3/86, OSNKW 1986,
z. 11-12, poz. 87) odnoszgce sie do kwestii zaliczania dni ustawowo

wolnych od pracy do okresu samowolnego oddalenia junakow
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odbywajgcych stuzbe w obronie cywilnej w systemie nieskoszarowanym
oraz wspierajgcy je poglad doktryny. W pierwszym ze wskazanych
orzeczen stwierdzono, ze przestepstwo samowolnego oddalenia okreslone
w art. 303 k.k. (z 1969 r. — dopisek SN) jest przestepstwem trwatym,
konczagcym sie w szczegolnosci z chwilg dobrowolnego powrotu do
wyznaczonego miejsca stuzby lub zatrzymania sprawcy przez odpowiedni
organ i dlatego brak jest podstaw, aby od okresu nielegalnego przebywania
poza wyznaczonym miejscem stuzby (lub pracy) junaka odbywajgcego
stuzbe w obronie cywilnej odlicza¢ wolne dni od zajec. W uchwale
stwierdzono, ze od okresu trwajgcej powyzej 2. (art. 303 § 1 k.k. 21969 r. —
dopisek SN) albo 14. (art. 303 § 3 kk. z 1969 r. — dopisek SN) dni
kalendarzowych samowolnej nieobecnosci w wyznaczonym miejscu stuzby
(pracy) junaka petnigcego zasadniczg stuzbe w obronie cywilnej w formie
nieskoszarowanej nie odlicza sie ani dni uznanych za wolne od pracy, ani
tez czasu wolnego od stuzby, a wynikajgcego z organizacji zmianowego
toku (systemu) stuzby junakow w poszczegolnych oddziatach obrony
cywilnej.

W kasacji podniesiono, ze poglady judykatury znajdujg akceptacje
doktryny. W komentarzu autorstwa Wojciecha Marcinkowskiego (W.
Marcinkowski: Kodeks karny. Czes¢ wojskowa. Komentarz, Warszawa
2011, s. 221) wyrazono poglad, ze okres 48 godzin, ktérego dotyczy
zaréwno § 1 jak i § 2 art. 338 k.k. konczy sie niezaleznie od tego, czy w
chwili uptywu tego czasu sprawca powinien ze wzgledow stuzbowych
znajdowacC sie w miejscu, ktdére samowolnie opuscit lub poza ktorym
pozostawat 48 godzin wczesniej. Zdaniem komentatora, z uwagi na trwaty
charakter przestepstwa samowolnego oddalenia czas hipotetycznie wolny
od zaje¢ stuzbowych (w tym takze dni ustawowo wolne od pracy), ktéry
nastepuje po tym, kiedy zotnierz samowolnie opuscit swojg jednostke lub

wyznaczone miejsce przebywania albo nie przybyt lub nie powrdcit do tych



miejsc, samowolnie poza nimi pozostajgc — ani nie przerywa samowolnego
oddalenia, ani nawet nie podlega odliczeniu od okresu trwania
przestepstwa. Podzielajgc wskazane poglady judykatury i doktryny
skarzgcy wskazat, ze skoro na skutek nowelizacji przepisu art. 338 k.k.
zotnierze zawodowi zostali poddani tym samym rygorom odpowiedzialnosci
co dawniej zotnierze stuzby zasadniczej, to dotychczasowe poglady
wypowiedziane co do przestepstwa trwatego odnosi¢ sie powinny do
przestepstw tego rodzaju popetnionych przez zotnierzy zawodowych.
Skarzgcy podniést, ze sgd odwotawczy w swoich wywodach przywigzat
zbytnig uwage do przepisobw organizacyjnych, dotyczgcych czasu pracy
zotnierzy zawodowych, nie odnoszgc sie w sposob wiasciwy do
okolicznosci, ktore byly akcentowane w powotanych pogladach judykatury i
doktryny.

Tych zapatrywan prawnych Sgd Najwyzszy nie podziela. Oceniajgc
zasadnicze wywody kasacji, juz na wstepie podniesc¢ nalezato, ze skarzgcy,
dokonujgc wyktadni w zakresie czasu trwania przestepstwa samowolnego
oddalenia, w ogole nie odnidst sie do przepisow Kodeksu karnego, ktore
okreslajg czas popetnienia czynu zabronionego (art. 6 § 1). Odwotanie sie
do tresci tego przepisu powigzane z fragmentem uzasadnienia uchwaty co
do legalnosci pozostawania junaka petnigcego stuzbe w systemie
nieskoszarowanym, poza oddziatem obrony cywilnej, stanowito przeciez
zasadniczy watek wypowiedzi przedstawiciela piSmiennictwa prawniczego,
kwestionujgcego tres¢ uchwaty (por. H. Kmieciak: Przeglad orzecznictwa
lzby Wojskowej Sadu Najwyzszego w zakresie prawa karnego
materialnego i procesowego za | pétrocze 1985 r., WPP 1986, nr 3, s. s.
319-320 oraz za Il potrocze 1986 r., WPP 1988, nr 4 , s. 520-521). Ten
przeciwny poglad znalazt akceptacje w wypowiedziach innych
przedstawicieli doktryny (por. Z. Cwigkalski, A. Zoll: Przeglad orzecznictwa

Sadu Najwyzszego z zakresu prawa karnego materialnego za | pétrocze



1985 r., NP 1986, nr 7-8, s. 127-128 oraz za |l potrocze 1985 r., NP 1987,
nr 2, s. 141). Wypowiedzi tych przedstawicieli doktryny zostaty co prawda
wskazane w uzasadnieniu kasacji, ale nie poddano ich wiasciwej analizie
prawne;.

Zdaniem tego sktadu Sagdu Najwyzszego odwotanie sie do tresci
przepisu art. 6 § 1 k.k. w powigzaniu z uregulowaniem dotyczgcym zakresu
obowigzkow cigzgcych na zotnierzu zawodowym, prowadzi do ustalen
przeciwnych od tych proponowanych przez skarzgcego. Zgodnie ze
wskazanym przepisem czyn zabroniony uwaza sie za popetniony w czasie,
w ktorym sprawca dziatat lub zaniechat dziatania, do ktérego byt
obowigzany. Z przepisu tego wynika, ze czyny zabronione popetnione
przez zaniechanie charakteryzujg sie specyficzng temporalizacjg
wynikajgcg z ich istoty. Te czyny zabronione polegajgce na niepodjeciu
dziatania fgczg sie zawsze z naruszeniem obowigzku (por. A. Zoll (red.):
Kodeks karny. Czes¢ ogodlna. Komentarz, Krakéw 2004, s. 123). Czasem
popetnienia czynu zabronionego charakteryzujgcego sie zaniechaniem jest
czas, w ktérym sprawca, zgodnie z obowigzkiem, powinien dziata¢ w
okreslonym kierunku i w okreslony sposéb. Zakres obowigzkow stuzbowych
zotnierza zawodowego okresla ustawa z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie
wojskowej zotnierzy zawodowych (Dz. U. z 2010 r. Nr 90, poz. 593 ze zm.).
Odwotanie sie wiasnie do przepisow tej ustawy byto, wbrew twierdzeniu
skarzgcego, istotnym elementem procesu wyktadni czasu trwania czynu
zabronionego okreslonego w art. 338 § 1i 2 k.k. W zakresie wymiaru czasu
stuzby zotnierzy zawodowych ustawa w art. 60 ust. 1 stanowi, ze wymiar
ten jest okreslony ich zadaniami stuzbowymi. Z kolei, w ust. 2 tego artykutu
wskazano, ze zadania stuzbowe tych zotnierzy powinny by¢ ustalane w
sposob pozwalajgcy na ich wykonanie w ramach czterdziestu godzin stuzby
w tygodniu. Wykonanie zadan stuzbowych nie moze przekraczaé

przecietnie czterdziestu osmiu godzin w tygodniu, w czteromiesieczym



okresie rozliczeniowym. W zamian za czas stuzby przekraczajgcy
czterdziesci godzin stuzby w tygodniu zotnierzowi zawodowemu nalezy sie
czas wolny od stuzby w takim samym wymiarze. Szczegotowe okreslenie
czasu stuzby nastgpito na mocy rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej
z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie czasu stuzby zotnierzy zawodowych
(Dz. U. Nr 122, poz. 786). W § 4 rozporzgdzenia okreslono, ze przetozeni
ustalajg zadania stuzbowe Zotnierzy w sposéb pozwalajgcy na wykonanie
zadan w pieciodniowym tygodniu stuzby, z wylaczeniem dni ustawowo
wolnych od pracy, w dniach od poniedziatku do pigtku, w godzinach od 7.30
do 15.30. Zatem, zgftaszajgc sie w miejscu petnienia stuzby w
wyznaczonych dniach i godzinach Zzotnierz zawodowy czyni zado$é
cigzgcemu na nim obowigzkowi w zakresie przestrzegania czasu stuzby.
Skoro zotnierz zawodowy nie ma obowigzku zgtaszania sie do miejsca
stuzby w innych dniach niz wyznaczone oraz w innych godzinach w
wyznaczonych dniach i tego nie czyni, to nie mozna zasadnie twierdzic, ze
nie dopetnia on w tym czasie cigzgcego na nim obowigzku i dopuszcza sie
zaniechania przedstawiajgcego sie jako przestepstwo samowolnego
oddalenia. Ustalenia tego nie moze przekreslic odwotanie sie do trwatego
charakteru przestepstwa samowolnego oddalenia. Wskaza¢c w tym
kontekscie nalezato, ze w doktrynie za przestepstwo trwate rozumie sie
takie przestepstwo, ktére polega na utrzymywaniu pewnej trwajgcej
nieprzerwanie sytuacji przestepczej w kazdej chwili jej trwania, przy czym
przerwanie tej sytuacji jest w mocy sprawcy. Sytuacja ta trwa w kazdej
chwili od jej wytworzenia do zakonczenia. Wskazac¢ réwniez nalezato, ze
moment koncowy przestepstw okreslonych w art. 338 § 1 i 2 k.k. jako
przestepstw trwatych to chwila uczynienia zados¢ obowigzkowi (zgtoszenie
sie do stuzby lub powrécenie do jednostki) lub chwila zatrzymania.
Momentem koncowym jest rowniez chwila, w ktérej na sprawcy przestat

cigzy¢ okreslony obowigzek (arg. z art. 104 § 1 k.k.). Charakteryzujgc
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strone podmiotowg tego przestepstwa wskazaé nalezato, ze sprawce
cechuje nie zamiar uchylenia sie od petnienia stuzby wojskowej w ogole,
lecz jedynie zamiar uchylenia sie na pewien czas od okreslonego
obowigzku wynikajgcego z petnienia tej stuzby (obowigzku bytnosci w
swoje] jednostce albo w wyznaczonym miejscu przebywania). Zatem, z
trwatego charakteru przestepstwa samowolnego oddalenia wynika, ze
moze ono trwac tylko tak dtugo jak dlugo utrzymuje sie stan bezprawny
wytworzony przez zotnierza zawodowego, czyli kazdorazowa samowolna
nieobecnos¢ w wyznaczony dzien, w wyznaczonych godzinach w miejscu
petnienia stuzby. Wobec tego jako samowolne oddalenie mozna temu
zotnierzowi zawodowemu liczy¢ tylko te okreslone przedziaty czasu, w
ktorych obowigzany byt przebywa¢ w miejscu petnienia stuzby i obowigzku
tego zaniechat. Dni wolne od stuzby przerywajg okresy utrzymywania stanu
bezprawnego. Podobnie, w ramach okreslonego dnia, godziny wolne od
stuzby. Zotnierz zawodowy, przebywajgc poza miejscem stuzby w czasie
wolnym od stuzby, moze dowolnie dysponowac¢ swoim czasem. Taki jest,
zdaniem Sgdu Najwyzszego, rezultat gramatycznej i gwarancyjnej wyktadni
przepisbw prawa istotnych dla okreslenia czasu trwania czynu
zabronionego okreslonego w art. 338 § 1i 2 k.k.

Taka wyktadnia czasu trwania przestepstwa samowolnego oddalenia
pozostaje w zgodzie z zasadg wolnosci cziowieka okreslong w art. 31
Konstytucji RP, ma wiec charakter prokonstytucyjny.

W  kohcowej czesci uzasadnienia nalezato zdaniem Sadu
Najwyzszego odniesc¢ sie do waznej kwestii prawnej, ktdéra pozostata poza
rozwazaniami obu sgdéw i skarzgcego. W przekonaniu Sgdu Najwyzszego
prawidtowe odczytanie tresci przepisu art. 338 § 1 k.k., w szczegdlnosci
zwrotu ,jednorazowo”, powinno w tej sprawie prowadzic do podijecia

rozwazan, czy nie doszto do dokonania dwdéch samowolnych oddalen (21 i
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22 kwietnia 2011 r.), a zatem przestepstwa samowolnego oddalenia
kwalifikowanego z art. 338 § 1 k.k.

Zagadnienie to z uwagi na tres¢ art. 434 § 1 k.p.k. w zw. z art. 518
k.p.k. nie mogto by¢ jednak przedmiotem rozstrzygniecia Sadu
kasacyjnego.

Z przytoczonych wyzej powoddéw, zdaniem Sagdu Najwyzszego

kasacje nalezato uznac jako niezasadnag.



