Sygn. akt: WZP 2/12

UCHWALA

Dnia 14 marca 2013 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

Przewodniczgcy: Prezes SN Janusz Godyn
Sedziowie SN: Wiestaw Btus

Andrzej Tomczyk (sprawozdawca)

Protokolant: Anna Krawiec

przy udziale prokuratora Naczelnej Prokuratury Wojskowej pptk. Anny Czapigo,
w sprawie st. szer. rez. D. A., po rozpoznaniu w lzbie Wojskowej na posiedzeniu
wdniu 14 marca 2013 r., przekazanego na podstawie art. 441 § 1 kp.k.
przez Wojskowy Sad Okregowy w W., postanowieniem z dnia 28 listopada 2012 r.,
sygn. akt SA [...], zagadnienia prawnego wymagajgcego zasadniczej wykfadni
ustawy:

,CZy znamiona przestepstwa z art. 338 § 1, 2 i 3 kk.,, w wypadku Zzotnierza
zawodowego, wypetnione mogg zosta¢ wylgcznie w czasie stuzby regulowanym
art. 60 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie wojskowej Zotnierzy
zawodowych (tj.: Dz. U. z 2010 r.,, nr 90, poz. 593 ze zm.) oraz wydanym
na podstawie art. 60 ust. 5 tejze ustawy rozporzadzeniem Ministra Obrony
Narodowej z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie czasu stuzby Zotnierzy
zawodowych (Dz. U. z 2008 r., nr 122, poz. 786) i rozkazami witasciwego
przetozonego, czy tez za czas popetnienia powyzszych przestepstw uznaé nalezy
rébwniez okres wykraczajgcy poza wskazany wyzej czas stuzby, w szczegdlnosci
w sytuacji, gdy zotnierz zawodowy nie dopetni obowigzku wynikajgcego
z art. 60a § 1 - 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie wojskowej zotnierzy
zawodowych, ani nie zachodzi okoliczno$¢ wskazana w art. 60b tej ustawy ?”

uchwalit udzieli¢ nastepujgcej odpowiedzi:



Znamiona przestepstw okreslonych w art. 338 § 1, 2
albo 3 k.k. mogq zosta¢ wypetnione przez zotnierza zawodowego
tylko wtedy, gdy samowolnie opuszcza on swojg jednostke
lub wyznaczone miejsce przebywania albo samowolnie poza nimi
pozostaje w czasie stuzby regulowanym w art. 60 ust. 1 - 4
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie wojskowej zotnierzy
zawodowych (Dz.U. z 2010 r., Nr 90, poz. 593 ze zm.), a zatem
w czasie, w ktérym byt zobowigzany do wykonywania
obowigzkéw stuzbowych lub pozostawania w gotowosci do ich
wykonywania, co oznacza, ze do czasu samowolnego oddalenia

nie wlicza si¢ dni i godzin wolnych od stuzby.

UZASADNIENIE

Problem przedstawiony Sadowi Najwyzszemu przez Wojskowy Sad
Okregowy w W., jako zagadnienie prawne wymagajgce zasadniczej wyktadni
ustawy, pojawit sie w nastepujgcej sytuacji procesowej.

Prokurator Wojskowej Prokuratury Garnizonowej w O. oskarzyt
st. szer. rez. D. A. o to, ze:

» 1. w okresie nie dtuzszym niz 3 miesigce, trzykrotnie, tj. w dniach 17.02.2012 r.,
27-28.02.2012 r. oraz 26-27.03.2012 r., nie stawiat sie w macierzystej J.W. [...] W.
i samowolnie poza nig pozostawat w wymiarze nieprzekraczajgcym jednorazowo
48 godzin,

tj. o popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 338 § 1 k.k.;

2. w dniu 15.03.2012 r. nie stawit sie do wykonywania obowigzkow stuzbowych
w macierzystej JW. [...] W. i samowolnie poza nig pozostawat przez okres
powyzej 48 godzin, nie dtuzej niz przez 7 dni, tj. do dnia 19.03.2012 r., kiedy to
w dniu 20.03.2012 r. otrzymat zwolnienie lekarskie,

tj. o popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 338 § 2 k.k.;

3. w dniu 5.04.2012 r. nie stawit sie do wykonywania obowigzkéw stuzbowych

w macierzystej JW. [...] W. i samowolnie poza nig pozostawat przez okres



powyzej 7 dni, tj. do dnia 18.04.2012 r., kiedy to w dniu 19.04.2012 r. otrzymat
zwolnienie lekarskie,

tj. o popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 338 § 3 k.k.;

4. w dniu 23.04.2012 r. nie stawit sie do wykonywania obowigzkéw stuzbowych
w macierzystej JW. [...] W. i samowolnie poza nig pozostawat przez okres
powyzej 7 dni, tj. do dnia 30.04.2012 r., kiedy to zostat zwolniony ze stuzby
wojskowej,

tj. o popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 338 § 3 k.k.

Wojskowy Sad Garnizonowy w O., wyrokiem z dnia 9 lipca 2012 r.,
uznat st. szer. rez. D. A. za winnego tego, ze ,petnigc zawodowg stuzbe wojskowg
w J.W. [...] w W., w okresie nie dtuzszym niz 3 miesigce, samowolnie pozostawat
poza jednostkg w wymiarze nieprzekraczajgcym jednorazowo 48 godzin
w nastepujgcych okresach (...):

- w dniach 17.02.2012 r., 16.03.2012 r. oraz 6, 13 i 27.04.2012 r. w godzinach 7-
139,

- w dniach 27-28.02.2012 r., 15, 19 i 26-27.03.2012 r. oraz 5, 10-12, 16-18 i 23-
26.04.2012 r., w godzinach 790-1530”,

tj. popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 338 § 1 k.k. (sygn. akt: Sg [...]).

Wyrok ten zostat zaskarzony przez prokuratora, ktéry w apelacji sformutowat
zarzuty:

., 1. obrazy przepisu prawa materialnego, okreslonego w art. 338 § 2 kk.
polegajgcej na dokonaniu btednej i niezgodnej z wolg ustawodawcy wykfadni tego
przepisu, tj. na przyjeciu, iz dni wolnych od stuzby w okresie samowolnego
oddalenia zotnierza zawodowego nie wlicza sie do okresu samowolnego oddalenia,
co skutkowac¢ miato uznaniem, ze oskarzony dopuscit sie wytgcznie samowolnego
oddalenia okre$lonego w art. 338 § 1 k.k., co z kolei skutkowac¢ miato przypisaniem
mu odpowiedzialnosci karnej za czyn okreslony w art. 338 § 1 k.k., cho¢ ustalony
w sprawie i niekwestionowany stan faktyczny wskazywat, iz st. szer. rez. D. A.
spetnit wymogi odpowiedzialnosci za wystepek okreslony w art. 338 § 2 k.k.;

2. dwukrotnej obrazy prawa materialnego okreslonego w art. 338 § 3 kk.,
polegajgcej na dokonaniu btednej i niezgodnej z wolg ustawodawcy wyktadni tego

przepisu, to jest na przyjeciu, iz dni wolnych od stuzby w okresie samowolnego



oddalenia zotnierza zawodowego nie wlicza sie do okresu trwania samowolnego
oddalenia, co skutkowa¢ miato uznaniem, iz oskarzony dopuscit sie wylgcznie
samowolnego oddalenia okres$lonego w art. 338 § 1 k.k., cho¢ ustalony w sprawie
i niekwestionowany stan faktyczny wskazywat, ze st. szer. rez. D. A. spetit wymogi
odpowiedzialnosci za wystepek okreslony w art. 338 § 3 k.k.”.

Rozpoznajgc apelacje, Wojskowy Sad Okregowy w W. postanowieniem
z dnia 28 listopada 2012 r., na podstawie art. 441 § 1 k.p.k., przekazat ,...Sgdowi
Najwyzszemu do rozstrzygniecia zagadnienie prawne wymagajgce zasadniczej
wykfadni ustawy, a mianowicie:
czy znamiona przestepstwa z art. 338 § 1, 2 i 3 kk. w wypadku Zotnierza
zawodowego wypetnione mogg zostac wytgcznie w czasie stuzby regulowanym art.
60 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2003 r. o stuzbie wojskowej Zotnierzy
zawodowych (t.j.: Dz.U. z 2010 r., nr 90, poz. 593 ze zm.) oraz wydanym na
podstawie art. 60 ust. 5 tejze ustawy rozporzgdzeniem Ministra Obrony Narodowej
Z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie czasu stuzby zotnierzy zawodowych (Dz.U. z
2008 r., nr 122, poz. 786) i rozkazami wtasciwego przetozonego, czy tez za czas
popetnienia powyzszych przestepstw uznacC nalezy rowniez okres wykraczajgcy
poza wskazany wyzej czas stuzby, w szczegoélnoSci w sytuacji, gdy Zotnierz
zawodowy nie dopetni obowigzku wynikajgcego z art. 60a § 1-4 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2003 r. o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych, ani nie zachodzi
okolicznoS¢ wskazana w art. 60b tej ustawy”.

W uzasadnieniu postanowienia Sad ten opisat przebieg dotychczasowego
postepowania w sprawie i wskazat, ze , ... analizujgc kwestie, ktora stanowi w
niniejszej sprawie zrodto rozbieznosci prezentowanych przez wojskowy sad
garnizonowy oraz prokuratora (...) stwierdzit, iz wytonito sie tu zagadnienie prawne
wymagajgce zasadniczej wyktadni ustawy”.

Podkreslit przy tym, ze owo zagadnienie jest prawne, wymaga zasadniczej
wyktadni ustawy i wytonito sie przy rozpoznawaniu srodka odwotawczego oraz
powigzane jest z konkretng sprawg w taki sposob, ze od rozstrzygniecia danego
zagadnienia zalezy rozstrzygniecie sprawy.

Odnoszgc sie do tej konstatacji, wywiodt, ze , ... pytanie przedstawione w

niniejszej sprawie jest prawne i wymagajgce zasadniczej wykfadni ustawy, gdyz



kwestia tego, jaki wptyw na czas popetnienia przestepstwa tzw. samowolnego
oddalenia (dzi$ skodyfikowanego w art. 338 § 1 — 3 k.k.) ma regulacja czasu stuzby
obowigzujgca osoby popetniajgce ten rodzaj wystepkow jest rozbieznie
interpretowana w dotychczasowym dorobku doktryny i judykatury, co z kolei
umozliwia rozbiezne interpretacje w zakresie opisu oraz czasu czynu tzw.
samowolnego oddalenia oraz jego kwalifikacji prawnej, jak réwniez wymierzanie
znaczgco roznych sankcji za podobne zachowania”.

Jako dowdd prawdziwosci przytoczonej wypowiedzi, przypomniat rozbiezne
orzeczenia sgadowe odnoszgce sie do oceny wptywu regulacji toku stuzby
oskarzonego na zakres jego odpowiedzialnosci za czyn z art. 303 k.k. z 1969 r.
Zauwazyt przy tym, , ... ze obowigzujgca wowczas ustawa karna identycznie jak
dzis$ definiowata istote przestepstwa, o ktérym mowa, tzn. tak jak to ma miejsce dzis,
penalizowata samowolne opuszczenie przez zotnierza swojej jednostki albo
wyznaczonego miejsca przebywania”. Ponadto, ,... w Kodeksie karnym z 1969 r.
obowigzywat takze odpowiednik dzisiejszego art. 6 § 1 k.k., a mianowicie art. 4 § 1
(...), stanowigcy, ze przestepstwo uwaza sie za popetnione w czasie, w ktérym
sprawca dziatat lub zaniechat dziatania, do ktérego byt obowigzany”. Tak wiec ,, ...
sady orzekajgce w sprawach dotyczgcych czynéw z art. 303 k.k. z 1969 r.
dokonywaty wyktadni identycznie sformutowanego przez ustawodawce znamienia
<<samowolnosci>> oraz oceniaty wptyw regulacji dotyczgcych czasu stuzby
podsadnych na zakres ich odpowiedzialnosci za tzw. samowolne oddalenie”.

Dla — zapewne — zobrazowania podobienstwa sytuacji, w ktorej przyszto
orzekac¢ sgdom w 6wczesnym okresie wskazat, ze za przestepstwa z art. 303 k.k. z
1969 r. odpowiadali przed sgdami wojskowymi nie tylko zotnierze stuzby
zasadniczej, ale takze junacy odbywajgcy stuzbe w obronie cywilnej, ktorzy —
podobnie jak zotnierze zawodowi w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym — w
pewnych wypadkach mieli uregulowany tok stuzby przewidujgcy czas wolny od
stuzby. Podniost, ze w zwigzku z tym ... pojawity sie rozbieznosci przy ocenie jak
Ow czas wolny wptywa na czas czynu z art. 303 k.k. z 1969 r.”.

Nie przytaczajgc tych rozbieznosci, ani orzeczen, z ktorych te rozbieznosci
wynikaty, przypomniat, ze ,... ostatecznie pod rzadami art. 303 k.k. z 1969 r.

ugruntowat sie w orzecznictwie poglad, z ktérego wynikato, ze takze w wypadku



junakow przestepstwo samowolnej absencji jest przestepstwem trwatym,
konczacym sie w szczegodlnosci z chwilg dobrowolnego powrotu sprawcy do
wyznaczonego miejsca stuzby lub zatrzymania sprawcy przez odpowiedni organ i
nie ma podstaw, aby od okresu nielegalnego przebywania poza wyznaczonym
miejscem stuzby (lub pracy) junaka odbywajgcego stuzbe w obronie cywilnej
odlicza¢ dni wolne od zaje¢, czy przewidziane przepisami przerwy miedzy dniami
pracy, bgdz tez czas wolny od stuzby wynikajgcy z organizacji zmianowego toku
stuzby junakéw w poszczegolnych oddziatach obrony cywilnej”. Wskazat tu wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 3 lipca 1984 r., Rw 364/84, OSNKW 1985, z. 3-4, poz. 24
i z dnia 15 lutego 1985 r., Rw 52/85, OSNKW 1985, z. 9-10, poz. 78 oraz uchwate
siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 12 wrzesnia 1986 r., U 3/86, OSNKW
1986, z. 11-12, poz. 87.

Skupiajgc sie na tresci tej uchwaty, szeroko przytoczyt argumentacje zawartg
w jej uzasadnieniu i skonkludowat, ze od tej ,... linii orzeczniczej (...) nie
odstgpiono do konca okresu obowigzywania art. 303 k.k. z 1969 r., jak réwniez,
przez szereg lat pod rzgdami obecnie obowigzujgcej ustawy karnej (...), w ktorej
przestepstwo samowolnego oddalenia skodyfikowane zostato w artykule 338”.

Przyznat wprawdzie, ze , ... w miedzyczasie przestepstwo to przestato
odnosi¢ sie do junakdéw, ale przeciez takze w toku stuzby Zotnierzy stuzby
zasadniczej odnalez¢ mozna byto okresy, w ktérych legalnie korzystali oni z
wolnego od obowigzkow stuzbowych (np. w okresach na jakie wydawano im tzw.
przepustke statg). Mimo to, wyktadnia pojecia czasu czynu odnosnie wystepku
samowolnego oddalenia nie zmienita sie, a wsrdd orzeczen Sgdu Najwyzszego i
wypowiedzi doktryny mozna odnalez¢ caty szereg takich, w ktérych podkreslano, ze
moment koncowy przestepstw tzw. samowolnych oddalen, jako przestepstw
trwatych, to chwila dobrowolnego powrotu sprawcy do miejsca stuzby wojskowej lub
chwila zatrzymania”. Przywofat tu postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 15
lutego 2002 r., WK 1/02, OSNKW 2002, z. 7-8, poz. 58 i z dnia 7 wrzesnia 2004 r.,
WK 17/04, R-OSNKW 2004, poz. 1509 oraz: O. Gérniok, S. Hoc, S.M.Przyjemski:
Kodeks karny — Komentarz, Gdansk 1999, t.3, s. 490; G. Rejman [red.]: Kodeks

karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa 1999, s. 375-379.



W dalszym ciggu wywodow odnotowat, ze ,takze w zwigzku z nowelizacjg art.
338 k.k., ktéra weszta w zycie 1 stycznia 2010 r., a zatem na gruncie obecnie
obowigzujgcej tresci przepisu przewidujgcego penalizacje samowolnych oddalen w
stosunku do wszystkich zotnierzy (nie wytgczajgc zotnierzy zawodowych) wyrazono
oceng, ze jest to nadal przestepstwo trwate, ktére przerwane zostaje dopiero przez
dobrowolny powrét Zotnierza do dyspozycji organéw wojskowych badz
przymusowe zatrzymanie sprawcy, a czas hipotetycznie wolny od zaje¢ stuzbowych
w cafosci zawiera sie w nierozdzielnym okresie trwatego przestepstwa
samowolnego oddalenia”. W tym miejscu przywotat opracowania W.
Marcinkowskiego: Zmiany w prawie karnym oraz w prawie wykonawczym
wynikajgce z nowej ustawy o dyscyplinie wojskowej, WPP 2009, nr 4, s. 47; Kodeks
karny. Czes¢ Wojskowa. Komentarz, Lex/el. 2011, tezy 4, 5, 10, 14, 25, 28 i 31
komentarza do art. 338 i zaprezentowat przedstawione w nich tresci, stwierdzajgc
zarazem, ze znalazty one aprobate w ,wydanym w 2012 r. Komentarzu do kodeksu
karnego pod redakcjg M. Mozgawy (zob. Koztowska-Kalisz P. w: M.Mozgawa [red.]:
Kodeks karny. Komentarz, Lex 2012, teza 9 komentarza do art. 338)”.

Nastepnie ocenit, ze ,wbrew wskazanemu wyzej dorobkowi orzecznictwa i
doktryny na gruncie art. 303 k.k. z 1969 r. oraz art. 338 k.k. prezentuje sie (...) teza
postanowienia Sgdu Najwyzszego z 23 kwietnia 2012 r. [sygnatura akt: WK 1/12,
publ. w OSNKW z 2012 r., nr 6, poz. 70 (...)], z ktérej wynika, ze z uwagi na tresc¢
art. 60 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2003 r. o stuzbie wojskowej Zzotnierzy
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. z 2008 r., nr 122, poz. 786), poza sytuacjami
szczegolnymi przewidzianymi w tych przepisach, zotnierz zawodowy ma
obowigzek zgtaszaé 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 730 do 15%°. W zwigzku z tym Sad Najwyzszy uznat jako okres
samowolnej nieobecnosci zotnierza zawodowego w stuzbie wytgcznie te przedziaty

czasu, w ktorych zotnierz tego obowigzku zaniechat (art. 6 § 1 k.k.). Konsekwencja



tego byta konstatacja, ze ze wzgledu na to, ze przestepstwo samowolnego
oddalenia jest przestepstwem trwatym, w wypadku popetnienia go przez zotnierza
zawodowego, dni wolne od stuzby przerywajg okresy utrzymania stanu jego
samowolnej nieobecnosci w swojej jednostce lub w innym wyznaczonym miejscu,
podobnie jak w ramach okreslonego dnia, godziny wolne od stuzby”.

Omawiajgc motywy zaprezentowanego judykatu, wskazat, ze Sad Najwyzszy
nie podzielit zapatrywan sgadoéw oraz przedstawicieli doktryny przedstawionych
przez Sad wystepujgcy z zagadnieniem prawnym, a przywotat wypowiedzi
piSmiennictwa prawniczego kwestionujgcego tre$¢ wczesniejszej linii orzeczniczej
(H. Kmieciak: Przeglad orzecznictwa lzby Wojskowej Sadu Najwyzszego w
zakresie prawa karnego materialnego i procesowego za | pétrocze 1985 r., WPP
1986, nr 3, s. 319-320; Przeglad orzecznictwa Izby Wojskowej Sgdu Najwyzszego
w zakresie prawa materialnego i procesowego za Il potrocze 1986 r., WPP 1988, nr
4, s. 520-521).

Odnoszac sie do tresci tego orzeczenia i jego (szeroko przytoczonego)
uzasadnienia Wojskowy Sgd Okregowy w W. stwierdzit, ze , ... zestawienie z
wczesniejszymi wypowiedziami judykatury oraz doktryny dotyczgcymi wystepkow
samowolnej absencji tworzy obraz dowodzacy, ze po ostatniej noweli art. 338 k.k.
odzyta na tle tego przepisu ustawy karnej rozbieznos¢ dotyczgca oceny czasu
popetnienia tych przestepstw, niegdys zwigzana ze statusem junakdéw jako
sprawcéw samowolnych oddalen, a dzis odnoszona do oceny czynow z art. 338
k.k., popetnionych przez Zzotnierzy zawodowych. Owo rozbiezne interpretowanie (...)
granic czynu z art. 338 k.k. umozliwia nie tylko rozne oceny co do opisu czynow
zarzucanych oskarzonym, ale otwiera takze droge do réznych interpretacji, takich
samych zachowan w zakresie kwalifikacji prawnej czynow oraz sankcji karnej za ich
popetnienie”. Praktycznym tego ,... przykiadem jest tre$¢ zarzutdow sSrodka
odwotawczego rozpoznawanego przez Wojskowy Sgd Okregowy w W. w niniejszej
sprawie (...). Sytuacja, gdy norma umozliwia rozbiezne interpretacje jest
niewatpliwie niekorzystna dla funkcjonowania prawa w praktyce. Wskazane jest
zatem wyklarowanie zaistniatych rozbieznosci w drodze zasadniczej wykfadni

ustawy”.



Formutujgc wtasng ocene przedstawionych przeciwstawnych poglagdow,
Wojskowy Sad Okregowy w W. zauwazyt, ze Zzaden z nich nie jest w petni
przekonujgcy i po wyartykutowaniu krytycznych uwag pod adresem pogladu
odwotujgcego sie do czasu stuzby wynikajgcego z unormowan ustawowych i
wydanych na podstawie upowaznienia ustawowego unormowan wykonawczych
skonstatowat, ze odwotanie sie do art. 60 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o
stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych nie jest wystarczajgce i nie nalezy tracic¢ z
pola widzenia powinnosci zotnierza wynikajgcych, np. z art. 60a ust. 1, 2 i 3 tej
ustawy. Wymienit tutaj obowigzek uprzedzenia przez zotnierza zawodowego jego
bezposredniego przetozonego o0 niemoznosci stawienia sie do stuzby lub
spOznieniu oraz o przyczynie niestawiennictwa, a nadto to, ze zwolnienie Zotnierza
zawodowego od zaje¢ stuzbowych moze tez nastgpi¢ z powodu choroby na
podstawie stosownego zaswiadczenia lekarskiego. Ten fragment wywodu
podsumowat stwierdzeniem, ze , ... statuujgc opisany wyzej obowigzek
ustawodawca nie zawezit ram jego obowigzywania i powinnosci jego wykonywania
przez zotnierza wytgcznie do dni roboczych, czy godzin stuzbowych w rozkazie
regulujgcym codzienny tok stuzby. Poza tym, obowigzek usprawiedliwiania swej
nieobecnosci przez zotnierza stanowi, zdaniem Wojskowego Sgdu Okregowego,
emanacje obowigzku bytnosci zotnierza zawodowego w jednostce bgdz w innym
wyznaczonym miejscu pobytu, jest jednym z elementdéw skfadajgcych sie na
wykonywanie obowigzkow stuzbowych zgodnie z ustalonym tokiem stuzby i z
owego obowigzku wprost sie wywodzi. Nie bytoby bowiem obowigzku informowania
przetozonych przez Zzotnierzy o powodach nieobecnosci, gdyby nie istniata
powinnos¢ bytnosci zotnierza w jednostce bgdz w innym wyznaczonym miejscu.
Powiadamianie przetozonych o przyczynach nieobecnosci Zotnierza zawodowego
w swojej jednostce wojskowej lub w innym wyznaczonym miejscu przebywania jest
zatem elementem skladowym obowigzku obecnosci w tych miejscach,
wynikajgcego jednoznacznie z ustawy o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych.

Dlatego zdaniem Wojskowego Sgdu Okregowego w W., w kontekscie
wyktadni znamion przestepstwa z art. 338 § 1 — 3 k.k., nie mozna traci¢ z pola
widzenia faktu, ze Zzotnierz, ktéry dopuszcza sie ktoérejkolwiek z postaci

samowolnego oddalenia, nie tylko nie funkcjonuje w rytmie porzadku dnia w danej
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jednostce, ale lekcewazgc obowigzek stawiennictwa czy pobytu (...), zwykle nie
informuje takze przetozonego o przyczynach swej nieobecnosci. Tym samym
catkowicie zrywa wiez organizacyjng taczacg go ze stuzbg wojskowg, w ktorej nadal
pozostaje”.

Rozwazajgc dalej wzajemng zaleznos¢ obowigzku bytnosci w jednostce lub
innym wyznaczonym miejscu przebywania z obowigzkiem informowania
przetozonego o przyczynach nieobecnosci (chocby nieusprawiedliwionych — jak
zaznacza to WSO w W.) podsumowuije, iz ,, ... 0 ile mozna zasadnie podnosic, ze
obowigzek bytnosci w jednostce bagdz innym wyznaczonym miejscu ustaje
kazdorazowo po uptywie godzin stuzbowych przewidzianych danego dnia w danej
jednostce, to obowigzek poinformowania przetozonego o przyczynach nieobecnosci
nie ustaje wraz z koncem godzin stuzbowych (nie wynika to z zadnego przepisu
prawa). A zatem zotnierz zawodowy, ktéry samowolnie sie oddalit bgdz samowolnie
pozostaje poza miejscem, o ktorym mowa w art. 338 k.k. i nie informuje
przetozonego o przyczynach swej nieobecnosci, takze w godzinach i dniach
wykraczajgcych poza czas stuzby, okreslony w danej jednostce, trwa w zaniechaniu
dziatania, do ktorego, Scisle w zwigzku z obowigzkiem bytnosci w swojej jednostce
lub w innym wyznaczonym miejscu przebywania, jest zobligowany”.

Te rozwazania przywiodty Sgd ad quem do wniosku, , ...ze w takiej sytuacji
(...) nalezatoby czas czynu z art. 338 § 1, 2 albo 3 k.k. liczy¢ bgdz to do
dobrowolnego zgtoszenia sie zotnierza do dyspozycji organow panstwowych, w tym
wojskowych, bgdz do przymusowego zatrzymania sprawcy, bgdZz do zwolnienia
zotnierza z czynnej stuzby wojskowej w czasie trwania samowolnego oddalenia,
natomiast dni wolne od stuzby, podobnie jak w ramach okreslonego dnia, godziny
wolne od stuzby, przerywatyby okres utrzymywania sie stanu samowolnej
nieobecnosci w jednostce lub w innym wyznaczonym miejscu, tylko wtedy, jesli
danego dnia zotnierz dopetnitby takze obowigzku wynikajgcego z art.art. 60a § 1-4
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych, bgdz
przedstawit zaswiadczenie lekarskie, o ktorym mowa w art. 60b tej ustawy.

Powyzsze dobrze harmonizowatoby z podzielanym przez Sad orzekajgcy w

niniejszej sprawie poglagdem wyrazonym przez W. Marcinkowskiego, iz dopiero
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dopetnienie obowigzku poinformowania o przyczynie tymczasowej nieobecnosci w
stuzbie uchyla znamie samowolno$ci w postepowaniu zotnierza”.

Prezentowana wyktadnia, wedle wypowiedzi Wojskowego Sgdu Okregowego
w W., pozostawataby w zgodzie z zamiarem sprawcy i hie prowadzita
do zakreslania granic czasu czynu oskarzonego sprzecznych z tym zamiarem,
w przeciwienstwie do pogladu wyrazonego przez Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 23 kwietnia 2012 r.

W dalszej czesci wywoddw Sad ad quem odniést sie polemicznie do
stwierdzenia Sgdu Najwyzszego, ze prezentowana przez niego wykfadnia czasu
samowolnego oddalenia ma charakter prokonstytucyjny. Prezentujgc w
najwiekszym skrécie rozumowanie Sgdu wystepujgcego z zagadnieniem prawnym i
uzywajgc jego terminologii, nalezy wskazac, ze odwotat sie on do okolicznosci, iz
.--. PO ostatniej nowelizacji art. 338 k.k. odpowiedzialnosci karnej zwigzanej z
bezprawng nieobecnoscig zotnierza w swojej jednostce lub w innym wyznaczonym
miejscu przebywania podlegajg obecnie wszyscy zotnierze niezaleznie od rodzaju
stuzby, ktorg petnig. A zatem ustawodawca dat wyrazng wskazowke, ze obecnie
zarowno zotnierz stuzby zasadniczej (...) jak i zotnierz stuzby zawodowej w Swietle
prawa karnego odpowiada za tak samo opisany w ustawie czyn samowolnej
absencji”. Po przytoczeniu stwierdzenia Trybunatu Konstytucyjnego, zawartego w
wyroku z dnia 16 lutego 1999 r. (SK 11/98), a odnoszgcego sie — najogdlniej
ujmujgc — do wynikajgcych ze stuzby wojskowej ograniczen swobody jednostki,
wywiodt, Zze prezentowana wyktadnia odpowiedzialnosci zotnierzy zawodowych
»-..wcale nie bytaby odpowiedzialnoscig niekonstytucyjng”. Natomiast, ,...pytania o
konstytucyjnos¢ wyktadni art. 338 k.k. rodzg sie raczej przy ustaleniu, ze zotnierze
stuzby zasadniczej odpowiadajg z tego samego przepisu, tak samo
zredagowanego i chronigcego te same dobra prawne, w sposob wyraznie
odmienny od Zzotnierzy stuzby zawodowej’. Rozwijajgc te problematyke, podat
przyktady rodzgce watpliwosci co do mozliwosci zachowania zasady rownosci
wobec prawa w zakresie odpowiedzialnosci karnej za samowolne oddalenie
zotnierza stuzby zasadniczej i zotnierza zawodowego, pozostajgcych w tozsamej
sytuacji, przy przyjeciu wyktadni proponowanej w omawianym judykacie Sagdu

Najwyzszego.
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Zauwazyt w tym kontekscie, Zze ,podobienstwo miedzy zotnierzem
zawodowym a zotnierzem kazdej innej stuzby, oceniane przez pryzmat petnienia
czynnej stuzby wojskowej, a zatem kryterium pozostajgcego jak najbardziej w
racjonalnym zwigzku z celem i trescig omawianej regulacji, wydaje sie na tyle silne,
ze zotnierze wszystkich rodzajow stuzby wojskowej winni by¢é na gruncie art. 338
k.k. traktowani w ten sam sposéb”.

Natomiast — jak wywiodt dalej — ,tworzenie, w drodze interpretacji prawa,
znacznych réznic w zakresie odpowiedzialnosci, a nawet surowosci kar grozgcych
za podobne zachowania, wydaje sie prowadzi¢ do stanu, ktéry moze budzi¢
watpliwosci co do zgodnosci takiego stanu rzeczy z konstytucyjng zasadg rownosci.
Tym bardziej, ze trudno wskaza¢ w zwigzku z jakimi innymi wartosciami
pozostawaC by miato tak dalekie zréznicowanie zakresu i surowosci
odpowiedzialnosci zotnierzy stuzby zawodowej za czyny z art. 338 § 1-3 k.k. w
poréwnaniu z granicami i surowoscig tej odpowiedzialnosci w przypadku zotnierzy
innych rodzajow stuzby wojskowej, w tym w szczegolnosci zotnierzy stuzby
zasadniczej. Trudno za takg istotng wartos¢ uznaé fakt, ze zotnierze stuzby
zawodowej nieco inaczej uksztattowany majg wewnetrzny porzadek toku godzin
stuzbowych”.

Podsumowujgc, stwierdzit, ze — w jego ocenie — ,zasadnicza wyktadnia art.
338 § 1-3 k.k., klarujgca zasady odpowiedzialnosci za przestepstwa penalizowane
w tych przepisach w sposob wskazujgcy jednolite reguly odpowiedzialnosci za
omawiane przestepstwa dla Zotnierzy wszystkich rodzajow stuzby wojskowej
znanych ustawie oraz obejmujgca w tym kontekscie refleksje nad wszystkimi
skodyfikowanymi w tych przepisach odmianami wystepku samowolnej absencji,
bytaby uzyteczna dla praktyki orzecznictwa sgdéw wojskowych w tym zakresie”.

Na  zakonczenie  usprawiedliwit  niewystepowanie do  Trybunatu
Konstytucyjnego z pytaniem o zgodnos¢ art. 338 § 1 - 3 k.k. z Konstytucjg RP, gdyz
.JUZ W drodze zasadniczej wyktadni ustawy mozliwe jest osiggniecie takiego wyniku
wyktadni, ktory nie budzitby watpliwosci natury konstytucyjnej”.

Naczelny Prokurator Wojskowy w pisemnym stanowisku wnidst o podjecie

uchwaty nastepujacej tresci:
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» 1. Przestepstwo z art. 338 § 1 -3 k.k. zalicza sie do tzw. czynow trwatych. Istotg
tego przestepstwa jest wytworzenie stanu przestepczego, pozostajgcego w pewnej
rozciggtosci czasowej, wywotanego jednym aktem woli i postepowania sprawcy.

2. Oznacza to, iz zachowanie sie zotnierza zawodowego, ktéry samowolnie oddala
sie ze swej jednostki lub wyznaczonego miejsca przebywania, charakteryzuje sie
ciggtoscig jednorazowego dziatania lub zaniechania, ktdrego nie przerywajg dni i
godziny wolne od zaje¢ stuzbowych ani dodatkowe dni wolne od stuzby.

3. Wywigzanie sie przez zotnierza z obowigzku usprawiedliwiania nieobecnosci,
powinno jedynie stanowi¢ kryterium pomocnicze przy dokonywaniu ustalen w
zakresie zamiaru sprawcy zwigzanego z okresleniem momentu koncowego
znamienia <<samowolnego oddalenia>>".

Uzasadniajgc ten wniosek w czesci dotyczgcej warunkéw formalnych
pozwalajgcych na podjecie uchwaty, stwierdzit, Ze warunki te zaistniaty i wskazat, iz
wystepujg w sprawie:

a) powazna watpliwos¢ w konkretnej sprawie, gdyz w praktyce sgdy orzekajgce w
tym przedmiocie rozbieznie rozstrzygajg kwestie wliczania do okresu rozpoczetego
samowolnego oddalenia Zotnierza zawodowego czasu hipotetycznie wolnego od
zaje¢ stuzbowych, zauwazajgc przy tym, ze sad wystepujgcy z zagadnieniem
prawnym nie wskazat konkretnych orzeczen innych sgdéw, w ktérych odmiennie
interpretowano znamie czasu samowolnego oddalenia;

b) potrzeba dokonania =zasadniczej wykfadni ustawy, o czym $wiadczg
przedstawione przez Sad ad quem rozbieznosci w literaturze i orzecznictwie oraz
dostrzezone luki interpretacyjne w wykfadni przepisow;

c) zagadnienie, ktére wyltonito sie przy rozpoznawaniu srodka odwotawczego,
podnoszgc przy tym, ze wprawdzie Wojskowy Sad Okregowy w W. przedstawit
rbwniez swojg propozycje rozstrzygniecia, harmonizujgcego z poglgdem
wypowiadanym w doktrynie przez W. Marcinkowskiego, a pozostajgcego w opozyciji
do tez zaprezentowanych w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia
2012 r. (sygn. akt: WK 1/12, OSNKW 2012, z. 6, poz. 70), ale poruszyt przy tym
problem réznej interpretacji przepisu art. 338 § 1-3 k.k. i zawartej w nim normy w
odniesieniu do zotnierzy stuzby zasadniczej i zotnierzy zawodowych w zakresie

odmiennego obliczania czasu samowolnego oddalenia w stosunku do jednej i
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drugiej grupy podmiotéw, co kolidowatoby z fundamentalng zasadg rownosci
podmiotéw wobec prawa.

W dalszej czesci wywoddw wskazat — niejako w zastepstwie Wojskowego
Sadu Okregowego w W., ktéry (jego zdaniem) wymogu tego nie dopetnit —
a co warunkuje skuteczno$¢ wystgpienia z konkretnym pytaniem prawnym -—
rozbieznosci w orzecznictwie sgdow i wywiodt, ze podjecie przez Sad Najwyzszy
uchwatly w przedmiotowej sprawie jest niezbedne, gdyz wymaga tego waga
omawianego problemu.

W tej czesci stanowiska przedstawit réwniez przyczyny, czy tto, tych
rozbieznosci, ktore w ocenie Naczelnego Prokuratora Wojskowego powstaty w
nastepstwie nowelizacji Kodeksu karnego przeprowadzonej art. 92 ustawy z dnia 9
pazdziernika 2009 r. o dyscyplinie wojskowej (Dz.U. Nr 190, poz. 1474). Zmiana
Kodeksu karnego weszta w zycie w dniu 1 stycznia 2010 r. i nadata nowg tresc¢ art.
338, a nadto — co szczegdlnie istotne zdaniem autora stanowiska — rozszerzyta
zakres podmiotowy przestepstwa samowolnego oddalenia, wprowadzajgc
odpowiedzialnos¢ karng zotnierzy zawodowych.

W omawianej czes$ci wywodow przytoczyt stanowiska autorow komentarzy,
ktorzy dokonujgc interpretacji znowelizowanych znamion czasu samowolnego
oddalenia z art. 338 § 1 k.k. uznali, ze nieobecnos¢ zotnierza w wymiarze
nieprzekraczajgcym jednorazowo 48 godzin oznacza ciggtos¢ jednorazowego
zachowania, a chwila, w ktérej rozpoczyna sie liczenie tych 48 godzin to zawsze
taki moment, kiedy sprawca — z przyczyn stuzbowych — powinien znajdowac sie w
swojej jednostce lub wyznaczonym miejscu przebywania. Jak wskazat za tymi
autorami ( W. Marcinkowskim i P. Koziowskg — Kalisz, dopisek SN) obydwa te
miejsca sprawca moze samowolnie opusci¢ albo moze samowolnie poza nimi
pozostawac¢ — w sposob zabroniony dyspozycjg art. 338 k.k. — tylko wowczas, gdy
jego obecno$¢é w danym miejscu i czasie jest wymagana ze wzgledow stuzbowych.
Zakonczenie jednorazowego wymiaru tego czasu kazdorazowo nie moze
przekroczy¢ 48 godzin, przy czym co najmniej dwukrotnie w okresie nie dtuzszym
niz 3 miesigce. Jednorazowe samowolne oddalenie — trwajgce co najwyzej 48

godzin nie wyczerpuje znamion przestepstwa.
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Natomiast, zdaniem tych autorow komentarzy oraz S. Hoca, [(w:) M. Filar
(red.), Kodeks Karny. Komentarz, Warszawa 2012, s.1419] ,dzien” w znaczeniu
uzytym w art. 338 § 2 3 k.k. jest synonimem doby, a czas hipotetycznie wolny od
zaje¢ stuzbowych w catosci zawiera sie w nierozdzielnym okresie trwatego
przestepstwa samowolnego oddalenia.

Jak wynika z systematyki omawianego stanowiska Naczelnego Prokuratora
Wojskowego, poglady tych komentatorow niejako ,wspierajg” pierwszg grupe
orzeczen zapadlych w Wojskowym Sadzie Garnizonowym w W., O.
oraz w Wojskowym Sagdzie Okregowym w W..

Odmienne poglady zaprezentowano w orzecznictwie Wojskowego Sagdu
Garnizonowego w Poznaniu oraz Wojskowego Sgadu Okregowego w Poznaniu,
podnoszgc, ze zotnierz zawodowy nie ma obowigzku petnienia stuzby poza tzw.
,2dniami roboczymi” stuzby. Przy okazji omawiania tej grupy orzeczen, Naczelny
Prokurator Wojskowy odnotowat, ze podobne stanowisko zajgt Sgd Najwyzszy w
postanowieniu z dnia 23 kwietnia 2012 r., w sprawie WK 1/12 i wskazat, iz
stanowisko to jest najdalej idgce, gdyz wynika z niego, ze ,,...z trwatego charakteru
przestepstwa samowolnego oddalenia wynika, ze moze ono trwac tylko tak dtugo,
jak dtugo utrzymuje sie stan bezprawny wytworzony przez zotnierza zawodowego,
czyli kazdorazowa samowolna nieobecnos¢ w wyznaczonym dniu, Ww
wyznaczonych godzinach w miejscu petnienia stuzby. Wobec tego jako samowolne
oddalenie mozna temu zotnierzowi zawodowemu liczy¢ tylko te okreslone
przedziaty czasu, w ktérych obowigzany byt przebywac¢ w miejscu petnienia stuzby i
obowigzku tego zaniechat. Dni wolne od stuzby przerywajg okresy utrzymania
stanu bezprawnego. Podobnie, w ramach okres$lonego dnia, godziny wolne od
stuzby. Zotnierz zawodowy, przebywajgc poza miejscem petnienia stuzby w czasie
wolnym od stuzby, moze dowolnie dysponowa¢ swoim czasem”.

Cytujgc fragment postanowienia Sadu Najwyzszego, Naczelny Prokurator
Wojskowy wskazat, ze w tej grupie orzeczen sady krytycznie odniosty sie do
zapatrywan przedstawicieli doktryny opowiadajgcych sie za wliczeniem czasu
hipotetycznie wolnego od zaje¢ stuzbowych do czasu trwania samowolnego

oddalenia.
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Z uwagi na to, ze zarbwno w jednej jak i w drugiej grupie orzeczen sady
odmiennie rozstrzygaty kwestie zwigzane z zaliczaniem ,czasu wolnego od zajec
stuzbowych” (w tym dni wolnych od zaje¢ stuzbowych), Naczelny Prokurator
Wojskowy zakwestionowat sposob dokonania wyktadni art. 60 ustawy o stuzbie
wojskowej zotnierzy zawodowych i wydanego na jego podstawie rozporzgdzenia.
Uznat bowiem, Zze btedem bylo wnioskowanie, iz czas stuzby jest czasem
normowanym przez przepisy ustawy. Podjgt wiec probe usystematyzowania i
uscislenia takich pojec, jak:

- czas stuzby Zotnierzy zawodowych,
- wymiar czasu stuzby zotnierzy zawodowych,
- rozktad czasu stuzby.

Z unormowania zawartego w art. 60 ust. 1 ustawy o stuzbie wojskowej
zotnierzy zawodowych, stanowigcego, ze ,wymiar czasu stuzby Zotnierzy
zawodowych jest okre$lany ich zadaniami stuzbowymi” wysnut wniosek, ze w
stosunkach zatrudnienia takiego typu jak stosunek stuzbowy Zotnierza zawodowego,
charakteryzujgcych sie znaczng zaleznoscig (dyspozycyjnoscig) zatrudnionego
wobec przetozonych, nie obowigzujg, co do zasady, zadne ustawowe normy czasu
stuzby (rozumianego jako czasu pracy). Generalnie wiec z przepisdw ustawy i
wydanego na jej podstawie rozporzgdzenia Ministra Obrony Narodowej wynika, ze
zotnierze zawodowi majg tzw. nienormowany czas stuzby i jest on jednym z
elementow dyspozycyjnosci zotnierza zawodowego. To, ze przepisy te okreslajg
tzw. ,normalne godziny stuzby” nie oznacza, Zze sg to godziny — normy
wyznaczajgce granice czasowe petnienia obowigzkow stuzbowych. Takie granice
okresla bowiem w mysl art. 60 ust. 1 ustawy — zakres zadan stuzbowych. Natomiast
.wymiar czasu stuzby” — wedtug Naczelnego Prokuratora Wojskowego — to
konkretna liczba godzin stuzby, w ktérych zotnierz zobowigzany jest do
wykonywania zadan stuzbowych w przyjetym okresie rozliczeniowym. Z
przytoczonych unormowan wynika — w jego ocenie — Zze sprawa ustalania
zotnierzom zawodowym rozkfadu czasu stuzby w ramach dobowej, tygodniowej
normy czasu stuzby w przyjetym okresie rozliczeniowym nalezy do kategorii spraw
wynikajgcych z podlegtosci stuzbowej miedzy przetozonymi i podwiadnymi.

Ponownie przy tym podkreslit, ze ,stosunek stuzbowy Zzotnierza zawodowego oparty
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jest na przestance dyspozycyjnosci, z ktdrg wigze sie obowigzek bezwzglednego
poddania sie jednostronnym aktom przetozonego stuzbowego. Powyzsza
powinnosS¢ polega rowniez na wykonywaniu zadan stuzbowych w czasie
przekraczajgcym godziny stuzby i dni stuzby”.

Naczelny Prokurator Wojskowy wywiodt, Zze ,stan bezprawnego
samowolnego oddalenia sie Zotnierza zawodowego trwa tak dtugo, jak dtugo
pozostaje on bez usprawiedliwienia poza swojg jednostkg badz wyznaczonym
miejscem przebywania, albowiem w ten sposdb uchyla sie on do wypetnienia
podstawowego obowigzku — dyspozycyjnosci w stuzbie. Nie chodzi tutaj jednak o
fizyczne przebywanie w jednostce (miejscu petnienia stuzby), w ujeciu
semantycznym, poza godzinami i dniami wynikajgcymi z przyjetego w jednostce
rozktadu czasu stuzby, lecz o brak dyspozycyjnosci zotnierza, poza tymi godzinami,
co jest jego obowigzkiem, wynikajgcym z faktu, iz jego czas stuzby nie jest
normowany zadnymi przepisami prawa”. Ta konstatacja doprowadzita Naczelnego
Prokuratora Wojskowego do wniosku, ze wiasnie dlatego w art. 338 § 2 i 3 k.k.
ustawodawca nie postuguje sie pojeciem ,dni roboczych”, lecz operuje pojeciem
,dni’, a ,...zatem za dzien (w rozumieniu stownika jezyka polskiego — adres
publikacyjny w opracowaniu Naczelnego Prokuratora Wojskowego, s. 22) nalezy
uznac kazdy okres niezaleznie od tego od jakiej chwili rozpoczyna sie jego liczenie.
Momentem obliczania <<dni>> samowolnego oddalenia jest zatem ten dzien i
godzina, w ktdrej zotnierz powinien stawic sie do stuzby”.

Przyjecie odmiennego zapatrywania, sprowadzajgcego sie do zawezenia
znamion samowolnego oddalenia tylko do obowigzku bytnosci w jednostce w
sensie fizycznego przebywania, pozostaje w sprzecznosci — zdaniem Naczelnego
Prokuratora Wojskowego — z podstawowym obowigzkiem Zotnierza zawodowego
.--.pozostawania w dyspozycji przetozonego — w kazdym czasie — (po godzinach
stuzby i w dniach wolnych od stuzby) — jezeli taka potrzeba wyniknie z
powierzonych mu zadan stuzbowych. Zerwanie wiezi z jednostkg — poprzez zamiar
uchylania sie od wypetniania zadan stuzbowych przez pewien czas (w sposob
trwaty) powoduje, ze zotnierz <<samowolnie sie oddala>>, to jest pozostaje poza
dyspozycjg przetozonego uniemozliwiajgc mu wyznaczenie go do konkretnych

zadan stuzbowych poza rozktadem czasu stuzby, przyjetym w danej jednostce”.
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Ponadto, Naczelny Prokurator Wojskowy zauwazyt, ze odwotywanie sie w
procesie wyktadni do innej gatezi prawa - w rozpoznawanej sprawie do prawa
administracyjnego — zobowigzuje interpretatorow do kompleksowego odniesienia
sie do wszystkich przepisow dotyczgcych czasu stuzby i absencji w stuzbie.
Wskazat tu, jako pominiety, przepis § 13 rozporzadzenia Ministra Obrony
Narodowej z dnia 29 stycznia 2008 r. w sprawie zwalniania zotnierzy zawodowych z
zawodowej stuzby wojskowej (Dz.U. Nr 23, poz. 137 ze zm.), wydany na podstawie
art. 118 ustawy o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych, a odnoszacy sie do
trybu obligatoryjnego zwalniania Zotnierzy zawodowych ze stuzby z powodu
jednorazowej nieobecnosci w stuzbie przez okres trzech dni roboczych. Okres ten,
tzw. ,jednorazowy okres trzech dni roboczych to nastepujgce po sobie dni robocze,
niezaleznie od tego czy sg przedzielone dniami wolnymi od stuzby lub dodatkowymi
dniami wolnymi od stuzby”. Taki tez sposdéb obliczania nieobecnos$ci Zotnierza w
stuzbie zaaprobowaty w swoim orzecznictwie sgdy administracyjne.

W podsumowaniu tej czesci rozwazan wywiodt, ze ,...stosujgc regute
wnioskowania argumentum a simile (przez analogie), do ktoérej odwotujg sie
zwolennicy wyzej wymienionych pogladow - w wojskowym prawie
administracyjnym — dni wolne od stuzby nie przerywajg biegu samowolnego
oddalenia”.

W dalszej czesci stanowiska Naczelny Prokurator Wojskowy okreslit istote
czynu trwatego jako polegajgcego na ,rozciggtosci czasowej pewnego stanu
przestepczego wywotanego jednym aktem woli i postepowania sprawcy”, na
potwierdzenie czego przywotat stosowng literature, a nastepnie stwierdzit, ze ,jezeli
zatem Zzotnierz zawodowy ma - wynikajgcy z istoty stuzby — obowigzek
wykonywania zadanh stuzbowych — w kazdym czasie — wyznaczonym przez
przetozonego, a jego stosunek stuzbowy charakteryzuje sie dyspozycyjnoscig — to
zerwanie owej wiezi z przetozonymi, poprzez nieusprawiedliwiong nieobecnos¢ w
stuzbie w jednostce, (wyznaczonym miejscu petnienia stuzby) powoduje, iz zotnierz
zawodowy uniemozliwia przetozonemu skuteczne wyznaczenie mu zadanh
stuzbowych (np. dyzuréw), w kazdym czasie, przekraczajgcym rozkfad czasu
stuzby w tygodniu. Tym samym Zotnierz taki uzewnetrznia swoj zamiar (wole) —

samowolnego pozostawania poza dyspozycjg stuzbowg, w swojej jednostce
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(wyznaczonym miejscu petnienia stuzby — tj. wywotuje stan bezprawny i utrzymuje
go). Poniewaz przestepstwo samowolnego oddalenia jest ze swej istoty
przestepstwem trwatym, zatem stan bezprawnej nieobecnosci w stuzbie,
wytworzony przez zotnierza zawodowego trwa tak dtugo, jak dlugo trwa
wytworzony dziataniem sprawcy — stan zerwania wiezi stuzbowej — tgczgcej
zotnierza z przetozonym, a polegajgcy na uniemozliwieniu — wyznaczania go do
zadan stuzbowych, poza przyjetym w jednostce rozktadem czasu zajec stuzbowych
(arg. ex art. 60 ust. 1 ustawy 0 's. z. z.)".

Podzielit przy tym w petni stanowisko zaprezentowane przez Wojskowy Sgd
Okregowy w W., zaprezentowane w pytaniu prawnym, a sprowadzajgce sie do
stwierdzenia, iz obowigzek cigzgcy na zotnierzu zawodowym, ktérego naruszenie
sankcjonuje art. 338 k.k. jest immanentnie zwigzany nie tylko z organizacjg toku
stuzby, ale rowniez z charakterem prawnym stuzby. W tym duchu wywiddt dalej, ze
kazdorazowo zasadne jest ustalenie zamiaru sprawy czasowego uchylania sie od
wykonywania zadan stuzbowych. W tym kontekscie (ale tylko w tym) zgodzit sie z
Wojskowym Sgdem Okregowym w W., wskazujgcym na potrzebe usprawiedliwiania
nieobecnosci w sposéb wskazany w przepisach art. 60a ustawy o stuzbie
wojskowej zotnierzy zawodowych. W zwigzku z tym podniost, ze wywigzanie sie
przez zotnierza z obowigzku usprawiedliwiania nieobecnosci powinno stanowi¢
kryterium pomocnicze przy dokonywaniu ustalen w zakresie zamiaru sprawcy, a nie
— jak chce tego Sad odwotawczy — przerywacC okres samowolnej nieobecnosci.
Argumentowat dalej, ze samo usprawiedliwienie nieobecnosci, jezeli nie byta ona
spowodowana przestankami obiektywnymi, nie moze przesgdza¢ o przerwaniu
bezprawnosci dziatania sprawcy.

Na zakonczenie rozwazan Naczelny Prokurator Wojskowy kontestowat
zapatrywania Sgdu Najwyzszego zawarte w postanowieniu z dnia 23 kwietnia
2012 r., dotyczgce positkowania sie przepisem art. 104 § 2 k.k. przy okreslaniu
momentu kohcowego wystepku z art. 338 § 1 i 2 k.k., za ktoéry nalezy uznaé takze
dni i godziny wolne od stuzby, w ktérych Zotnierz moze dowolnie dysponowac
swoim czasem, poniewaz ,przeczy temu wyktadnia jezykowa art. 60 ust. 1 ustawy o
S. 2. z. (...) a takze ta sama wykfadnia art. 338 k.k., albowiem ustawodawca operuje

pojeciem <<dni>>, nie postuguje sie natomiast terminami <<dni stuzby>>, ani
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<<godziny stuzby>>. Wbrew twierdzeniom Sadu Najwyzszego, taka wyktadnia
przepisow art. 338 § 1-3 k.k. dokonywana przez sgdy odliczajgce tzw. dni i godziny
wolne od stuzby, w zadnej mierze nie jest rezultatem wyktadni gramatycznej i w
praktyce prowadzi do swoistej depenalizacji zachowania opisanego w § 2 i 3 art.
338 k.k. w stosunku do zotnierzy zawodowych”.

Podsumowujgc pisemne stanowisko, Naczelny Prokurator Wojskowy uznat
za zasadne wystgpienie do Sgdu Najwyzszego o podjecie uchwaty w trybie art. 441
§ 1 k.p.k. w sposéb zaproponowany w czesci wstepnej stanowiska.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z utrwalonym juz w orzecznictwie i zaaprobowanym w doktrynie
pogladem niesporne jest, ze wystgpienie do Sadu Najwyzszego z zagadnieniem
prawnym w trybie art. 441 § 1 k.p.k. wymaga, by zagadnienie to:

a) miato charakter ,prawny”, a wiec stanowito istotny problem wyktadniczy, czyli taki,
ktory dotyczy przepisu rozbieznie interpretowanego w praktyce sgdowej lub o
oczywiscie wadliwej redakcji albo niejasno sformutowanego, dajgcego podstawy do
przeciwstawnych interpretacji;

b) dotyczyto kwestii wymagajgcej ,zasadniczej wyktadni ustawy”, tzn. normy
umozliwiajgcej realnie rozbiezne interpretacje, co jest niekorzystne dla
funkcjonowania prawa w praktyce, a co oznacza, ze nie moze w zadnej mierze
chodzi¢ o wskazanie przez Sad Najwyzszy sposobu rozstrzygniecia konkretnej
sprawy;

c) wytonito sie przy rozpoznawaniu srodka odwotawczego, czyli byto powigzane z
konkretng sprawg w taki sposéb, ze od rozstrzygniecia w kwestii tego zagadnienia
zalezy prawidtowe rozstrzygniecie sprawy (por. T. Grzegorczyk: Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2003, s.1161-1162 i cytowane tam
orzecznictwo).

W ocenie Sadu Najwyzszego, przedstawione przez Wojskowy Sad
Okregowy w W. zagadnienie prawne ma charakter prawny, poniewaz przepisy art.
338 k.k. sg rozbieznie interpretowane w praktyce (sgdowej, a nie jak opisat to Sgd
ad quem ,prezentowanych przez wojskowy sgd garnizonowy oraz prokuratora”) w
zakresie odpowiedzialnosci karnej objetego nimi nowego podmiotu tych

przestepstw, mianowicie zotnierzy zawodowych, co wobec specyfiki ich stuzby daje
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podstawy do przeciwstawnych interpretacji. Wykazanie tych rozbieznosci w
praktyce sgdowej przez Naczelnego Prokuratora Wojskowego, w zastepstwie sgdu
orzekajgcego — jak stwierdzit — nie mogto wobec wagi problemu oraz rozmiaru i
charakteru rozbieznosci (diametralnie rézne, przeciwstawne orzecznictwo na
obszarach wtasciwosci dwoch Wojskowych Sgdow Okregowych: w W. i w P.) —
wystarczajgco uzasadnia¢ odmowy podjecia uchwaty. Poza tym nie mozna nie
zauwazy¢, ze Wojskowy Sad Okregowy w W., wystepujgc z zagadnieniem
prawnym, nie musiat zna¢ orzecznictwa Wojskowego Sadu Okregowego w
Poznaniu dotyczgcego tej problematyki. Natomiast dla potrzeb sformutowania
watpliwosci bedacych podiozem zagadnienia prawnego za wystarczajgce uznac
nalezy przytoczenie rozbieznych orzeczen Sagdu Najwyzszego dotyczgcych
tozsamej sytuacji faktycznej, tyle ze nietypowej, bo dotyczgcej zupetnie réznych
podmiotéw objetych dyspozycjami przepiséw statuujgcych odpowiedzialnosc
karng za tzw. samowolne oddalenie sie i co wiecej — zakotwiczonych w dwdch
réznych aktach prawnych.

Podzielajgc poglad Sadu ad quem co do zbieznosci tych unormowan i
sytuacji podmiotéw nimi objetych, nalezato przyjg¢ za wystarczajgce przywotanie
tych rozbieznosci — réwniez na przestrzeni obowigzywania dwoch kodeksow
karnych — w doktrynie.

Podobnie rzecz sie ma z przestankg opisang w punkcie ,b”. Otd6z przestanka
ta jest w rozpoznawanej sprawie spetniona. Sgd wystepujgcy z zagadnieniem
prawnym, co do zasady, wtasciwie naswietlit powody wskazujgce na rzeczywiste
zaistnienie kwestii prawnej wymagajgcej zasadniczej wyktadni ustawy w rozumieniu
art. 441 § 1 k.p.k. Wprawdzie z analizy uzasadnienia postanowienia Wojskowego
Sadu Okregowego w W. zdaje sie wynikaé, ze Sad ten sktania sie do jednego z
przedstawianych stanowisk, jednak - zdaniem sktadu Sadu Najwyzszego
rozpoznajgcego to zagadnienie prawne - preferowanie, przez sgd wystepujgcy z
rzeczywistym problemem interpretacyjnym, okreslonego rozwigzania nie moze byc¢
okolicznoscig przesadzajacg o odmowie podjecia uchwaty.

Rzeczywiste natomiast rozbieznosci w interpretacji przepiséw wskazanych w
zagadnieniu prawnym i ich konsekwencje prowadzg do wniosku, ze waga problemu

i realnosC jego wystepowania oraz konsekwencje wyjgtkowo niekorzystne dla
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praktyki sgdowej nakazujg wrecz zbagatelizowaé tego rodzaju podtekst pytania i
podja¢ analize przedstawionej argumentaciji i jej poprawnosci w aspekcie przepisow,
ktérych wyktadnia moze rzutowa¢ na wnioskowanie co do sposobu kwalifikowania
zachowan wypetniajgcych dyspozycje samowolnego pozostawania przez zotnierza
poza jednostkg lub wyznaczonym miejscem przebywania.

Wreszcie, spetniona zostata w rozpoznawanej sprawie trzecia przestanka
dopuszczalnoéci udzielenia odpowiedzi w formie uchwaty, gdyz zagadnienie
prawne wytonito sie przy rozpoznawaniu srodka odwotawczego, a wiec powigzane
jest z konkretng sprawg w tym znaczeniu, ze od rozstrzygniecia w kwestii tego
zagadnienia zalezy prawidtowe rozstrzygniecie sprawy.

Przechodzgc do istoty rozwazan, przyzna¢ nalezy racje Naczelnemu
Prokuratorowi Wojskowemu, ze zaprezentowane przez niego rozbieznosci w
wyktadni prawa wystepujace w orzecznictwie sgddéw wojskowych, stanowigce
istotny zrgb zagadnienia prawnego przedstawionego Sagdowi Najwyzszemu,
powstaty w nastepstwie nowelizacji Kodeksu karnego dokonanej w art. 92 pkt 2
ustawy z dnia 9 pazdziernika 2009 r. o dyscyplinie wojskowej (Dz.U. Nr 190, poz.
1474), ktora weszta w zycie w dniu 1 stycznia 2010 .

Nowelg tg ustalono nowe brzmienie art. 338 k.k., ktérym:

a) w miejsce cezury 14 dni samowolnego oddalenia réznicujgcej tryb sScigania
(dotychczas samowolne oddalenia powyzej 14 dni byly Scigane z urzedu)
wprowadzono 7 dni, co niewatpliwie spowodowato zaostrzenie formalnych rygorow
odpowiedzialnosci karnej;

b) ztagodzono te rygory odpowiedzialnosci za krétkotrwate samowolne oddalenie,
penalizujgc tylko te zachowania zotnierzy, ktdrzy co najmniej dwukrotnie w okresie
nie dtuzszym niz 3 miesigce samowolnie opuscili swojg jednostke lub wyznaczone
miejsce przebywania albo poza nimi pozostawali w wymiarze nieprzekraczajgcym
jednorazowo 48 godzin (dotychczasowa regulacja nie okreslata dolnej granicy
okresu samowolnego oddalenia);

c) wprowadzono — w drodze podziatu opisanego w punkcie ,a” — nowg postaé
przestepstwa samowolnego oddalenia, obejmujgc nim te zachowania zotnierzy,

ktérzy samowolnie opuscili swojg jednostke lub wyznaczone miejsce przebywania
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albo samowolnie poza nimi pozostawali przez okres powyzej 48 godzin, nie dtuze;j
jednak niz przez okres 7 dni;

d) dyspozycjami art. 338 objeto wszystkich Zzotnierzy wszystkich rodzajéw czynnej
stuzby wojskowej, w tym Zotnierzy zawodowych (dotychczas przepisow
regulujgcych odpowiedzialnos¢ Zotnierzy za samowolne oddalenie nie stosowato
sie do zotnierzy zawodowych, okresowej stuzby wojskowej oraz nadterminowe;j
zasadniczej stuzby wojskowej, a takze do oficerow i podoficerow rezerwy
odbywajgcych ¢wiczenia wojskowe).

Jak z tego wynika, istota zmian polegata na wprowadzeniu trzech (w miejsce
dwoch) postaci samowolnego oddalenia oraz rozszerzenia podmiotowego kregu
odpowiedzialnosci na wszystkich Zotnierzy petnigcych (odbywajgcych) czynng
stuzbe wojskowa.

Z uzasadnienia projektu nowelizacji da sie tylko ustali¢, ze powodem zmian
byta che¢ wzmocnienia roli dowddcy w rozpatrywaniu krotkoterminowych
samowolnych oddalen, ktéry w tych sprawach uprawniony jest do rozstrzygania co
do trybu postepowania (wydaje sie, ze i w poprzednim brzmieniu dowddca miat
takie uprawnienia i to w znacznie szerszym zakresie, poniewaz mdgt reagowac w
wybranym przez siebie trybie wobec sprawcéw samowolnych oddalen, trwajgcych
do 14 dni — uwaga SN). Skrécenie natomiast terminu samowolnego oddalenia, po
uptywie ktérego Sciganie nastepuje z urzedu, projektodawca ttumaczyt skroceniem
czasu zasadniczej stuzby wojskowej, zaznaczajgc, ze stosuje sie go gtéwnie wobec
zotnierzy tej formy stuzby. Podkreslano rowniez wynikajgce ze zmienionej regulaciji
prawnej uprawnienie dowodcy do rozstrzygania co do trybu postepowania, takze w
przypadkach czyndéw o nieznacznej szkodliwosci, np. kilkuminutowych spéznien do
miejsca petnienia stuzby (Sejm RP VI Kadencji, Nr druku 1666, ustawa z dnia 9
pazdziernika 2009 r. o dyscyplinie wojskowej po rozpatrzeniu stanowiska Senatu,
uzasadnienie projektu, http:// www.sejm.gov.pl).

W uzasadnieniu tym nie ma natomiast wzmianki dotyczgcej powoddéw
rozszerzenia podmiotowego zotnierzy odpowiadajgcych za samowolne oddalenie.
Jest to o tyle dziwne i nieutatwiajgce wyktadni omawianych rozwigzan, ze
pozostawiono w niezmienionej postaci unormowanie art. 341 § 2 k.k., ktéry — w

zamysle ustawodawcy — , ... penalizuje uporczywe niewykonywanie obowigzku
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wynikajgcego z petnienia innej stuzby wojskowej niz zasadnicza. Niewykonywanie
obowigzku wynikajgcego ze stuzby wojskowej musi mieé¢ charakter dziatania
uporczywego, tj. znamionowac sie zarowno ztg wolg, jak i cechowac sie brakiem
pozytywnej reakcji na ponawiane wezwania do stawienia sie w jednostce ...”
(Kodeks karny, Kodeks postepowania karnego, Kodeks karny wykonawczy. Nowe
Kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami. Warszawa 1997, s. 220-221), a wiec
m.in. samowolne oddalenie zotnierzy zawodowych.

Z uwagi na brak jakiejkolwiek wypowiedzi ustawodawcy w tej kwestii, ktory w
czasie prac legislacyjnych zrezygnowat z wytgczenia spod odpowiedzialnosci za te
przestepstwa zotnierzy zawodowych (w projekcie rzgdowym przewidziano § 5 art.
338, w ktérym wytgczano stosowanie § 1-3 do zotnierzy zawodowych), nie sposéb
dociec powodow wprowadzenia omawianego rozwigzania, co nie utatwia wyktadni
wzajemnego zwigzku omawianych przepisow.

Oczywiscie nie jest rolg Sadu Najwyzszego ocena procesu legislacyjnego,
tym niemniej to fragmentaryczne przedstawienie zmiany Kodeksu karnego i
procesu jej uchwalenia byto konieczne dla zobrazowania kontekstu, w ktorym
zakotwiczone jest zagadnienie prawne. Nie ulega bowiem najmniejszej watpliwosci,
ze problem w tym =zagadnieniu przedstawiony zaistniat wraz z objeciem
odpowiedzialnoscig za przestepstwa samowolnego oddalenia zotnierzy
zawodowych.

Okazuje sie bowiem, ze w art. 60 ust. 1-4 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2003 r.
o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych zakreslono ramy czasu stuzby Zotnierzy
zawodowych i wskazano, ze wymiar czasu ich stuzby jest okreslony ich zadaniami
stuzbowymi (ust. 1), przy czym zadania te powinny by¢ tak ustalane, by mogty by¢
wykonane przez zotnierza w ramach czterdziestu godzin stuzby w tygodniu (ust. 2),
przy zapewnieniu zotnierzowi minimum jedenastu godzin nieprzerwanego
odpoczynku w kazdej dobie i dwudziestu czterech godzin nieprzerwanego
odpoczynku w okresie siedmiodniowym (ust. 3). Doprecyzowano zarazem, ze
wykonywanie zadan stuzbowych nie moze przekracza¢ przecietnie czterdziestu
oS$miu godzin w tygodniu, w czteromiesiecznym systemie rozliczeniowym, a w
zamian za czas stuzby przekraczajgcy czterdziesci godzin stuzby w tygodniu,

zotnierzowi przystuguje czas wolny od stuzby w takim samym wymiarze (ust. 2).
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Zgodnie z przepisem art. 60 ust. 4 zasady uregulowane w ust. 2 i 3 nie majg
zastosowania do Zotnierzy zawodowych realizujgcych zadania o charakterze
nadzwyczajnym niezbedne do ochrony interesow panstwa, w szczegolnosci:
biorgcych udziat w zapobieganiu skutkom katastrof naturalnych Iub awarii
technicznych noszgcych znamiona kleski zywiotowej oraz w celu ich usuniecia,
petnigcych stuzby i dyzury, odbywajgcych c¢wiczenia i szkolenia poligonowe
(morskie) oraz petnigcych stuzbe wojskowg poza granicami panstwa.

W ust. 5 art. 60 ustawodawca zawart upowaznienie dla Ministra Obrony
Narodowej, by w drodze rozporzadzenia, okreslit dodatkowe dni wolne od stuzby,
rozktad czasu stuzby w tygodniu, sposéb udzielania czasu wolnego oraz sposob
prowadzenia ewidencji czasu stuzby, a takze okolicznosci powodujgce
przekroczenie tygodniowego czasu stuzby. Powtorzyt powinnos$¢ ustalania zadan
stuzbowych zawartg w przepisie ust. 2 i nakazat, by rozporzgdzenie tak okreslito
rozktad czasu stuzby w tygodniu, aby ustala¢ zadania stuzbowe w ramach
czterdziestu godzin w pieciodniowym tygodniu stuzby.

W oparciu o delegacje ustawowg Minister Obrony Narodowej, w dniu 26
czerwca 2008 r., wydat rozporzadzenie w sprawie czasu stuzby Zotnierzy
zawodowych (Dz.U. Nr 122, poz. 786), w ktorym m.in. okreslit soboty dodatkowymi
dniami wolnymi do stuzby (§ 2) oraz uszczegotowit ustawowqg regulacje czasu
stuzby, nakazujgc by przetozeni ustalali zadania stuzbowe Zotnierzy w sposob
pozwalajgcy na wykonywanie tych zadan w pieciodniowym tygodniu stuzby, z
wytgczeniem dni ustawowo wolnych od pracy, w dniach od poniedziatku do pigtku,
w godzinach od 7.30 do 15.30 (§ 4).

W ten sposob bardzo precyzyjnie i szczegdtowo okreslony zostat ramowy
wzorzec czasu stuzby Zzotnierza zawodowego, w ktdorym — poza przewidzianymi
przepisami prawa wyjgtkami — ,zmiesci¢” sie muszg zadania stuzbowe Zotnierzy
zawodowych. Obowigzek ich wykonywania jest zas istotg petnionej przez nich
stuzby wojskowej, nie istniejg bowiem zadne inne — poza omowionymi -—
uregulowania prawne, ktére okreslatyby odmiennie lub rozszerzajgco wymiar czasu
stuzby zotnierzy zawodowych, niz ten przewidziany w ustawie o stuzbie wojskowe]

zotnierzy zawodowych, to jest okreslony ich zadaniami stuzbowymi.



26

Jezeli dodatkowo zwazy sie przy tym, ze przedmiotem ochrony przepisow art.
338 k.k., sg interesy zwigzane z obowigzkiem petnienia stuzby [(tak: J. Majewski
(w:) A. Zoll (red.): Kodeks karny. Komentarz, t. Ill, Warszawa 2006, s. 959, S. Hoc
op. cit., s. 1418)] czy obowigzek faktycznego petnienia stuzby (J. Bafia, K. Mioduski,
M. Siewierski: Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, t.1l, s. 520), ktory nalezy
rozumiec nie jako pozostawanie w stosunku stuzby, lecz jako wypetnianie stosunku
stuzby rzeczywistg trescig, tj. wykonywanie czynnosci stuzbowych lub
pozostawanie w gotowosci do ich wykonywania, to w takim sensie zotnierz petni
stuzbe wojskowg tylko w swojej jednostce albo w innym miejscu stanowigcym
alternatywe tej jednostki, a przedmiotem samowolnego oddalenia jest obowigzek
petnienia stuzby wojskowej w tym wtasnie wezszym znaczeniu (H. Kmieciak: Glosa
do wyroku Izby Wojskowej Sgdu Najwyzszego z dnia 31 maja 1995 r., WR 62/95,
WPP 1996, nr 1, s. 83-84).

Wtasnie na tle oceny sposobu naruszenia obowigzku petnienia stuzby w
sytuacji uregulowania go przez wprowadzenie czasu stuzby, doszio jeszcze na
gruncie art. 303 k.k. z 1969 r., do rozbieznosci w orzecznictwie, z powodu ktorych
Prezes Izby Wojskowej Sgdu Najwyzszego przedstawit w trybie art. 18 ust. 2 w zw.
z art. 13 pkt 4 ustawy z dnia 20 wrze$nia 1984 r. o Sagdzie Najwyzszym (Dz.U. Nr
45, poz. 241) wniosek o podjecie uchwaly zawierajgcej wyjasnienie budzgcych
watpliwosci przepiséw art. 303 § 1§ 3 k.k. w zw. z art. 242 ust. 1 ustawy z dnia 21
listopada 1967 r. o powszechnym obowigzku obrony PRL (Dz.U. 1984, Nr 7, poz.
31), a w szczegdlnosci:

,czy do okresu trwajgcej powyzej 2 (art. 303 § 1 k.k.) albo 14 (art. 303 § 3
k.k.) dni kalendarzowych samowolnej nieobecnosci w wyznaczonym miejscu stuzby
junaka petnigcego zasadniczg stuzbe w obronie cywilnegj w formie
nieskoszarowanej wlicza sie czas wolny od zaje¢ stuzbowych?”.

W dniu 12 wrzes$nia 1986 r. Sgd Najwyzszy w sktadzie siedmiu sedziow
podjat uchwate, w ktorej wskazat, ze ,0od okresu trwajgcej powyzej 2 (art. 303 § 1
k.k.) albo 14 (art. 303 § 3 k.k.) 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 (np. niedziele i Swieta), ani tez czasu wolnego od stuzby, a
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wynikajgcego z organizacji zmianowego toku (systemu) stuzby junakéw w
poszczegolnych oddziatach obrony cywilnej” (U 3/86, OSNKW 1986, z. 11-12, poz.
87).

Uzasadniajgc ten poglad, Sgd Najwyzszy dostrzegt istotng réznice miedzy
sposobem odbywania stuzby w obronie cywilnej w systemie skoszarowanym i w
systemie dochodzgcym i zasadnie wywiodt, ze ,... junak petnigcy stuzbe w
systemie skoszarowanym ma — podobnie jak zotnierz zasadniczej stuzby wojskowej
— obowigzek nieprzerwanego przebywania w oddziale i potrzebuje zezwolenia
przetozonego na kazde opuszczenie tego oddziatu — rowniez w dni wolne od zajec
stuzbowych. Natomiast junak odbywajgcy stuzbe w systemie dochodzgcym nie
potrzebuje zezwolenia przetozonego na przebywanie poza oddziatem, gdyz w
czasie wolnym od stuzby pozostaje tam legalnie (podkreslenie przywotujgcego te
wypowiedz sktadu SN), a zezwolenie jest mu niezbedne tylko na opuszczenie lub
niezgtoszenie sie do zaje¢ stuzbowych, ktére w zaleznosci od rodzaju zadan
realizowanych przez okreslony oddziat trwajg od 8 do 24 godzin na dobe, z
odpowiednim wyliczeniem czasu wolnego przeznaczonego na regeneracije sit”.

Ta konstatacja jednak stata sie jedynie przyczyng watpliwosci, ... jak liczy¢
czas samowolnego pozostawania poza miejscem stuzby junaka petnigcego stuzbe
w systemie nieskoszarowanym, a w szczegolnosci czy liczy¢ oddzielnie tylko
poszczegolne odcinki czasu, w ktorych sprawca byt zobowigzany do wykonywania
okreslonych zadan stuzbowych, czy sume tych odcinkéw czasu z wytgczeniem
Swigt i niedziel, czy tez caty okres jego nieobecnosci bez odliczania dni wolnych od
pracy oraz czasu wynikajgcego z organizacji zmianowego systemu stuzby ...”.

Wykazujgc zasadnos¢ tezy przywotanej na wstepie tego fragmentu
rozwazan owczesny sktad siedmiu sedzibw Sadu Najwyzszego stangt na
stanowisku, ze ,, ... czas wolny od zaje¢ czy tez wykonywania zadan stuzbowych i
to wynikajgcy zaréwno z wykorzystywania ustawowo wolnych dni, jak i z organizacji
zmianowego systemu stuzby (...) nie jest catkowicie prywatnym czasem junaka
albo uprawnieniem bezwzglednie mu przystugujgcym. Do korzystania bowiem z
tego czasu uprawniony jest on tylko w normalnym toku petnienia stuzby, tj. wtedy,
gdy wykonuje okreslone zadania stuzbowe (...). W przeciwnym razie korzystanie z

tego czasu pozbawione jest racjonalnego bytu (...). Ponadto tak nierealizujgcy
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zadan stuzbowych junak w sposob istotny wymyka sie spod dyspozycji
przetozonych, gdyz zrywa taczgcg go z nimi ustawowg wiez organizacyjna,
wynikajgcg ze stosunku stuzby (...) i dlatego pobyt poza oddziatem réwniez w
czasie wolnym od zaje¢ nie moze by¢ uznany za legalny”.

Ten — w istocie najdonioslejszy fragment motywow uchwaty, Sgd Najwyzszy
zrekapitulowat bardzo charakterystycznym, aczkolwiek niewiele mowigcym
stwierdzeniem: ,Odmienne traktowanie junakéw w podobnych wypadkach bytoby
zaprzeczeniem dyscyplinujgcej funkgciji, ktora legta u podstaw przekazania ich spraw
do wtasciwosci sgdow wojskowych”.

Na ten sposOb rozumowania nie miato wptywu, Zze przestepstwo
samowolnego oddalenia jest przestepstwem trwatym, ktére rozpoczyna sie w chwili
samowolnego opuszczenia przez sprawce wyznaczonego miejsca petnienia stuzby
lub w chwili pozostawania poza tym miejscem i konczy sie z chwilg powrotu
sprawcy do tego miejsca lub oddania sie do dyspozycji odpowiednich organdéw albo
zatrzymania sprawcy przez wiasciwy organ, poniewaz Sad Najwyzszy uznat, ze
tego stanu trwatosci nie mogg przerwac ani dni uznane za wolne od pracy, ani tez
dni wolne od zajec¢ stuzbowych.

Uchwata ta — co oczywiste — wyznaczyta kierunek orzecznictwa w kolejnych
latach obowigzywania przepisow o zasadniczej stuzbie w obronie cywilnej.

Ten kierunek wyktadni, juz w odniesieniu do wczesniejszych orzeczen Sgdu
Najwyzszego, zaaprobowanych przez owczesny skfad uchwatodawczy, byt
kwestionowany. W przegladzie orzecznictwa Sgdu Najwyzszego z zakresu prawa
karnego materialnego za | pétrocze 1985 r. (NP 1986, nr 7-8, s. 141) Z. Cwigkalski i
A. Zoll wyrazili przypuszczenie, ze w wypadku junakéw odbywajgcych stuzbe w tzw.
systemie dochodzgcym ,dni wolne od zaje¢ przerywajg okresy utrzymywania stanu
bezprawnego”, a w przegladzie za Il poétrocze 1985 r. (NP 1987, nr 2, s. 76)
stwierdzili, ze wbrew temu co przyjmuje w swoich orzeczeniach Sad Najwyzszy,
przepis art. 242 ust. 1 ustawy z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym
obowigzku obrony PRL ,nie moze zacieraé i nie zaciera istotnej réznicy, jaka
wynika z petnienia zasadniczej stuzby w jednostce wojskowej od stuzby w
oddziatach obrony cywilnej, w szczegdlnosci jesli chodzi o oddziaty

nieskoszarowane. Dlatego nie wydaje sie stuszne wliczanie do okresu, przez ktéry
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junak petnigcy stuzbe w obronie cywilnej samowolnie opuscit oddziat, dni wolnych
od pracy. W systemie dochodzgcym junacy nie sg zobowigzani do stuzby i pracy w
dni ustawowo wolne od pracy, a przebywajgc poza oddziatem w tych dniach,
dowolnie mogg dysponowac¢ czasem. Nie mogg wiec w tych dniach naruszac
obowigzku petnienia stuzby”.

Komentujgc natomiast samg uchwate (Przeglad orzecznictwa Sadu
Najwyzszego za Il potrocze 1986, NP 1987, nr 11-12, s. 108-109) podtrzymali
dotychczas wyrazone stanowisko i podkreslili, ze , ... w szczegodlnosci junacy w
systemie dochodzgcym nie sg zobowigzani do stuzby i pracy w dni wolne od pracy,
a przebywajgc poza oddziatem mogg dowolnie dysponowaé swoim czasem”.

Z jeszcze wiekszg i szerzej uargumentowang krytykg przywotywanych w
uchwale wyrokow Sgdu Najwyzszego oraz samej uchwaty wystgpit H. Kmieciak
(por. Przeglady orzecznictwa Izby Wojskowej Sgdu Najwyzszego w zakresie prawa
karnego materialnego i procesowego odpowiednio: za | pétrocze 1985 r., WPP
1986, nr 3, s. 319-320; za Il pdtrocze 1985 r., WPP 1987, nr 1, s. 81; za |l pétrocze
1986 r., WPP 1988, nr 4, s. 520-521), ktoéry wprost wyrazit brak mozliwosci
zrozumienia jak Sad Najwyzszy pogodzit trafne stwierdzenie o legalnosci
nieobecnosci junaka w miejscu stuzby w czasie wolnym od zaje¢ z uznaniem jej za
samowolng. Przywotat przy tym tres¢ art. 4 § 1 kk. (z 1969 r. — uwaga SN) i
skomentowat, ze skoro ,,...junak nieskoszarowany nie ma obowigzku zgtaszania sie
w okreslone dni do oddziatu obrony cywilnej (miejsca stuzby lub pracy) i tego tez
nie czyni, to nie mozna moéwiC zasadnie, iz dopuszcza sie on w tym czasie
zaniechania przedstawiajgcego sie jako przestepstwo okreslone w art. 303 k.k. Coz
z tego — jak wywodzit dalej — ze przestepstwo samowolnego oddalenia jest ze swej
istoty przestepstwem trwatym, skoro moze ono tu trwac tylko tak dtugo, jak dtugo
trwa wytworzony zaniechaniem junaka stan bezprawny ...”.

Wystepujgcy na gruncie przepisdéw Kodeksu karnego z 1969 r. problem
odzyt wraz z nowelizacjg art. 338 k.k. z 1997 r. przedstawiong w czesci wstepnej
niniejszego uzasadnienia, a jego istota, w $wietle tez juz omdwionych regulacji
czasu stuzby zotnierzy zawodowych sprowadza sie do tozsamego zagadnienia.

Odnoszac sie do tej problematyki w obowigzujgcym stanie prawnym,

niektorzy przedstawiciele doktryny uznali za aktualne poglady wyrazone przez Sad
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Najwyzszy w uchwale z dnia 12 wrzesnia 1986 r. i wywiedli, ze ,... z uwagi na
trwaty charakter przestepstwa (samowolnego oddalenia — dopisek SN), 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 czasu trwania przestepstwa. Czas
hipotetycznie wolny od zaje¢ stuzbowych w catosci bowiem zawiera sie w
nierozdzielnym okresie trwatego przestepstwa samowolnego oddalenia” (W.
Marcinkowski: Kodeks karny. Czes¢ wojskowa. Komentarz, Warszawa 2011, s. 221;
podobnie, cytujgc W. Marcinkowskiego i przywotujagc te samg uchwate Sagdu
Najwyzszego S. Hoc, op.cit. s.1420).

Natomiast Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 23 kwietnia 2012 r., WK
1/12, przywotywanym i cytowanym przy okazji omawiania tresci postanowienia
Wojskowego Sgdu Okregowego w W. i stanowiska Naczelnego Prokuratora
Wojskowego, nie negujgc trwatego charakteru przestepstwa samowolnego
oddalenia, jednoznacznie przesadzit, ze tres¢ art. 60 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2003 r. o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych i wydane na jej podstawie
rozporzgdzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie
czasu stuzby zotnierzy zawodowych (adresy publikacyjne tych aktow prawnych
oraz treéci zawartych w nich unormowan podano wyzej — uwaga SN) zakreslajg
ramy obowigzku zgtaszania sie zotnierzy zawodowych do petnienia stuzby. W tych
ramach majg oni obowigzek petni¢ stuzbe jedynie w przedziatach czasu ustalonych
przez przetozonych. W zwigzku z tym ,...jako samowolng nieobecnos¢ zotnierza
zawodowego w stuzbie mozna traktowaé wytgcznie te przedziaty czasu, w ktorych
on tego obowigzku zaniechat...”.

Stanowisko to — bez dodatkowej argumentacji — zostato w petni
zaaprobowane w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 12 lutego 2013 r. (WK
3/12, dotychczas niepublikowane).

Sktad Sadu Najwyzszego rozpoznajgcego zagadnienie prawne, co do
zasady podziela sposdb rozumowania tej — rodzgcej sie dopiero — linii orzeczniczej.

Wszak - jak juz w niniejszym uzasadnieniu stwierdzono - przestepstwo
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samowolnego oddalenia jest przestepstwem przeciwko obowigzkowi petnienia
stuzby w waskim tego terminu znaczeniu i moze by¢ popetnione jedynie przez
zotnierza, na ktéorym taki obowigzek  wykonywania zadan stuzbowych lub
pozostawania w gotowosci do ich wykonywania cigzy.

Z omawianych regulacji zawartych w art. 60 ustawy o stuzbie wojskowej
zotnierzy zawodowych w sposéb jednoznaczny wynika, ze wymiar czasu stuzby
zotnierzy zawodowych jest okreslony ich zadaniami stuzbowymi, ktore jednak nie
moga by¢ utozsamiane z permanentng dyspozycyjnoscig zotnierza wobec
przetozonych. Taka bowiem jest wymagana jedynie w sytuacjach szczegolnych, w
ktérych Zotnierze zawodowi wykonujg zadania nazwane przez ustawodawce
zadaniami o charakterze nadzwyczajnym, niezbednymi do ochrony interesow
panstwa, wykonywanie ktorych wytgcza zastosowanie unormowan gwarancyjnych
te dyspozycyjnos¢ ograniczajgcych. Mimo Ze katalog sytuacji szczegdlnych, w
ktorych zotnierze zawodowi realizujg te zadania o charakterze nadzwyczajnym, nie
jest katalogiem zamknietym, to obowigzkow wynikajgcych z wykonywania zadan w
ramach tych sytuacji szczegdlnych i zwigzanej z nimi dyspozycyjnosci nie mozna
przez pryzmat unormowania wynikajgcego z art. 60 ust. 1 ustawy pragmatycznej
rozcigga¢ na obowigzki stuzbowe realizowane w ramach unormowan zawartych w
ust. 2 z zastrzezeniem ust. 3 tego artykutu.

Wszak ogolne okreslenie wymiaru czasu stuzby zotnierzy zawodowych
doprecyzowane jest w pozostatych uregulowaniach opisanych w ust. 2-4 i w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie upowaznienia z ust. 5.
Oczywiste wiec jest, ze inny bedzie wymiar czasu stuzby zotnierza zawodowego
wykonujgcego zadania stuzbowe Ilub pozostajgcego w gotowosci do ich
wykonywania w ramach regulacji zawartej w ust. 2 ze wszystkimi modyfikacjami
moggcymi wynika¢ z decyzji przetozonych (z zastrzezeniem ust. 3), zupetnie inny
natomiast w ramach regulacji zawartej w ust. 4. Kazdorazowo jednak bedzie to
wymiar czasu stuzby wynikajgcy z ust. 1, a wiec okreslony zadaniami stuzbowymi
zotnierza zawodowego.

W zaleznosci od rozmiaru tych zadanh réznie bedzie ksztattowany wymiar
czasu stuzby zotnierza zawodowego, a co za tym idzie — obowigzek petnienia

stuzby w rozumieniu przepiséw art. 338 k.k. Niezaleznie jednak od ksztattu tego
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obowigzku bedzie on mogt by¢ naruszony zachowaniem sie zotnierza wytgcznie
wowczas, gdy obowigzek ten bedzie na nim cigzyt. Oczywista bowiem jest
konstatacja, ze nie jest mozliwe naruszenie nieistniejgcego obowigzku.

Jako ze z omowionych i zinterpretowanych unormowan regulujgcych czas
stuzby Zzotnierzy zawodowych ani z innych przepisbw prawa nie wynika nakaz
pozostawania Zzotnierzy zawodowych w permanentnej dyspozycji przetozonych,
przeto czas wolny od zadanh stuzbowych jest czasem pozostawionym do dyspozycji
zotnierza zawodowego i czasem tym moze on swobodnie rozporzgdzac.
Konsekwencjg tego jest brak mozliwosci zaliczenia tego czasu do okresu
samowolnego oddalenia Zotnierza zawodowego niezaleznie od tego, czy bedac
zobowigzany do petnienia stuzby w jednostce wojskowej lub wyznaczonym miejscu
przebywania samowolnie je opuszcza, czy tez majgc obowigzek przybycia do tej
jednostki bgdz wyznaczonego miejsca przebywania w celu wykonania zadan
stuzbowych — samowolnie poza nimi pozostaje.

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi¢, ze znamiona przestepstw okreslonych w
art. 338 § 1, 2 albo 3 k.k. mogg zosta¢ wypetnione przez zotnierza zawodowego
tylko wtedy, gdy samowolnie opuszcza on swojg jednostke lub wyznaczone miejsce
przebywania albo samowolnie poza nimi pozostaje w czasie stuzby regulowanym w
art. 60 ust. 1 — 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie wojskowej zotnierzy
zawodowych, a zatem w czasie, w ktérym byt zobowigzany do wykonywania
obowigzkéw stuzbowych lub pozostawania w gotowosci do ich wykonywania, co
oznacza, ze do czasu samowolnego oddalenia nie wlicza sie dni i godzin wolnych
od stuzby.

Podejmujgc niniejszg uchwate, Sad Najwyzszy nie moégt ograniczy¢ swoich
rozwazan tylko do unormowan zawartych w art. 60 ust. 1 i 2 ustawy o stuzbie
wojskowej Zotnierzy zawodowych i w wydanym na podstawie art. 60 ust. 5 tej
ustawy rozporzgdzeniu Ministra Obrony Narodowej, poniewaz tylko kompleksowa
wyktadnia przepiséw regulujgcych okreslong materie daje szanse na prawidtowosc¢
wnioskowania. Stad wyjscie poza ramy pytania i uwzglednienie w procesie wyktadni
réwniez regulacji zawartych w art. 60 ust. 3 i 4 przywotywanej ustawy, odnoszgcych
sie przeciez, w jakze istotny sposob, do mozliwosci okreslenia rzeczywistego

wymiaru czasu stuzby Zzotnierzy zawodowych, byto niezbedne.
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W tym miejscu mozna wyrazi¢ przypuszczenie, ze gdyby i Wojskowy Sad
Okregowy w W. spojrzat na zagadnienie prawne przez pryzmat wszystkich
unormowan dotyczgcych wymiaru czasu stuzby Zzotnierzy zawodowych doszedtby
zapewne do innych wnioskow, niz zaprezentowane w uzasadnieniu postanowienia
z dnia 28 listopada 2012 r., a juz na pewno nie powzigtby watpliwosci co do
naruszenia zaaprobowang w uchwale wyktadnig zasady rownosci wobec prawa.

Nie wchodzgc w kompetencje Trybunatu Konstytucyjnego i bez ryzyka
popetnienia btedu mozna stwierdzi¢, ze takie naruszenie ma miejsce wowczas, gdy
w tozsamej sytuacji faktycznej dwoch lub wiecej podmiotow sg one traktowane
réznie w sensie prawnym. Brak odwotania sie w procesie wyktadni do regulaciji
wynikajgcej, w szczegolnosci z art. 60 ust. 4 ustawy o stuzbie wojskowej zotnierzy
zawodowych, powodowat pozornos¢ postrzegania sytuacji zotnierzy stuzby
zasadniczej i zotnierzy zawodowych za jednakowg. W rzeczywistosci nie ulegato
przeciez najmniejszej watpliwosci, ze — odwotujgc sie do fragmentu uzasadnienia
uchwaty siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego z dnia 12 wrzesnia 1986 r. uznanego
za trafny i parafrazujgc go nieco — zotnierz stuzby zasadniczej, niezaleznie od
wewnetrznej regulacji czasu stuzby i posiadanych przepustek zmuszony byt do
uzyskania zezwolenia przetozonego na opuszczenie miejsca petnienia stuzby w
przeciwienstwie do Zzotnierza zawodowego, ktéry — po uptywie okreslonego
przepisami czasu stuzby — musiat mie¢ natozone dodatkowe obowigzki przez
przetozonego, a wiec zakaz opuszczania miejsca petnienia stuzby. W przeciwnym
wypadku mégt swobodnie miejsce to opusci¢. Ta diametralna réznica nie pozwalata
na dokonywanie jakichkolwiek porownan w zakresie stosowania wobec tych
podmiotéw zasady rownosci wobec prawa.

Dopiero odwotanie sie do regulacji zawartej w art. 60 ust. 4 przywotywanej
ustawy, ktéra wytgcza w sytuacjach tam opisanych swobode dysponowania
czasem przez zotnierzy zawodowych powoduje, ze i zotnierz zawodowy w takim
rezimie petnigcy stuzbe musi rowniez mie¢ zgode przetozonego na opuszczenie
miejsca jej petnienia. W przeciwnym wypadku opuszczenie tego miejsca i dalsze
poza nim pozostawanie niewatpliwie bedzie nosito cechy samowolnosci i rodzito
odpowiedzialnos¢ na identycznych, jak w przypadku zotnierza stuzby zasadniczej,

zasadach.
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Niestuszna wiec, gdyz oparta na zdekompletowanych kryteriach, byta krytyka
stanowiska Sgdu Najwyzszego wyrazonego w uzasadnieniu postanowienia z dnia
23 kwietnia 2012 r., a wskazujgcego (w zupetnie innym kontekscie) na
prokonstytucyjnos¢ dokonanej przez niego wyktadni.

W ocenie Sgdu Najwyzszego rozpoznajgcego niniejsze zagadnienie prawne,
dla udzielenia odpowiedzi zawartej w uchwale zupetnie zbedne byto rozwazanie
wptywu niedopetnienia przez zotnierza zawodowego obowigzku wynikajgcego z art.
60a ustawy o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych, a wiec najogolniej mowigc
— informowania przetozonego o niemoznosci punktualnego stawienia sie do stuzby
— na byt i czas samowolnego oddalenia, poniewaz niepoinformowanie
przetozonego o okolicznosci usprawiedliwiajgcej nieobecnos¢ w miejscu petnienia
stuzby nie moze powodowa¢ odpowiedzialnosci zotnierza zawodowego za
samowolne oddalenie ani poinformowanie go o okolicznosci nieusprawiedliwiajgce;j
nieobecnos¢ nie moze zotnierza zawodowego ekskulpowaé. Wbrew wiec szerokim
wywodom poswieconym tej kwestii w uzasadnieniu zagadnienia prawnego, nie ma
ona zadnego znaczenia dla istoty wyktadanego problemu, a juz w szczegdlnosci
niewykonanie tego obowigzku przez Zotnierza w czasie wolnym od stuzby nie moze
rozszerzac jego odpowiedzialnosci za samowolne oddalenie tylko z tego powodu,
ze ,... trwa w zaniechaniu dziatania, do ktérego $cisle w zwigzku z obowigzkiem
bytnosci w swojej jednostce lub w innym wyznaczonym miejscu przebywania, jest
zobligowany” (cytat z uzasadnienia postanowienia WSO w W., s. 15).

Nadawanie tak istotnego znaczenia obowigzkowi informowania przetozonych
0 przyczynach nieobecnosci w stuzbie i przewidywanym terminie powrotu, w
kontekscie, w szczegolnosci, rozszerzenia odpowiedzialnosci karnej przez
zachowania, ktére do znamion przestepstwa samowolnego oddalenia nie nalezg,
jest niezasadne normatywnie i niedopuszczalne w Swietle zasad wyktadni.

Na zakonczenie nalezy ustosunkowac sie do niektorych tez zawartych w
pisemnym stanowisku Naczelnego Prokuratora Wojskowego, ktore nie zostaty
wyjasnione w dotychczasowych rozwazaniach.

Przede wszystkim Sad Najwyzszy ma tu na uwadze swego rodzaju zarzut
wypowiedziany przy okazji krytycznej analizy m.in. postanowienia wydanego w

sprawie WK 1/12, a sprowadzajgcego sie do stwierdzenia, ze w procesie wyktadni
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odwotanie sie do innej gatezi prawa zobowigzuje interpretatorow do
kompleksowego odniesienia sie do wszystkich przepisow dotyczgcych czasu stuzby
i absencji w stuzbie.

Pominietym w procesie wyktadni — w ocenie Naczelnego Prokuratora
Wojskowego — miat by¢ przepis § 13 rozporzgdzenia Ministra Obrony Narodowej z
dnia 29 stycznia 2008 r., wydanego na podstawie upowaznienia zawartego w art.
118 ustawy o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych, przewidujgcej obligatoryjne
zwolnienie zotnierza zawodowego ze stuzby z powodu jednorazowej nieobecnosci
w stuzbie przez okres trzech dni roboczych (art. 111 pkt 16). Otéz, w § 13 ust. 2
rozporzgdzenia zdefiniowano pojecie ,jednorazowy okres trzech dni roboczych”,
ktéry to termin nalezy rozumiec jako ,nastepujgce po sobie dni robocze, niezaleznie
od tego, czy sg przedzielone dniami wolnymi od stuzby lub dodatkowymi dniami
wolnymi od stuzby”.

Naczelny Prokurator Wojskowy wskazat, Zze taki sposob obliczania
nieobecnosci zotnierza w stuzbie zostat zaaprobowany w orzecznictwie sgdow
administracyjnych, wywodzgc dalej, iz niezaliczanie do okresu samowolnego
oddalenia tzw. dni wolnych od stuzby obarczone jest btedem logicznym i
podsumowat, ze w wojskowym prawie administracyjnym dni wolne od stuzby nie
przerywajg biegu samowolnego oddalenia.

Rozumowanie to nie wydaje sie przekonywajgce, poniewaz Naczelny
Prokurator Wojskowy, dostrzegajgc jednoznacznie wynikajgcg z podustawowego
unormowania zasade niewliczania do jednorazowego okresu trzech dni roboczych
nieobecnosci w stuzbie dni wolnych od stuzby lub dodatkowych dni wolnych od
stuzby, postuluje przeniesienie tej requty prawa administracyjnego, stworzonej na
potrzeby ujednoliconego trybu zwalniania niesubordynowanych Zotnierzy
zawodowych, na grunt — w istocie — prawa karnego, wywodzgc w podsumowaniu,
ze , ... dni wolne od stuzby nie przerywajg biegu samowolnego oddalenia”.
A przeciez z jego wypowiedzi zdaje sie wynikac, ze jest to przepis wojskowego
prawa administracyjnego, zupetnie niezwigzany z tzw. samowolnymi oddaleniami
i niezawierajgcy regulacji dotyczacej przerwy lub jej braku w biegu jakiegokolwiek

okresu, terminu.
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Tego rodzaju argumentacja nie moze prowadzi¢ do rozszerzenia zakresu
odpowiedzialnosci karnej zotnierza zawodowego za samowolne oddalenie i przez
zaliczenie do jego okresu dni i godzin wolnych od zaje¢ stuzbowych. Nie moze tez
spowodowac uznania, ze , ... obowigzek petnienia stuzby wojskowej trwa nie tylko
w godzinach ustalonych przez porzgdek dnia w jednostce (rozktad czasu stuzby w
tygodniu) lecz wynika ze stosunku stuzbowego Zotnierza, opartego m.in. na
dyspozycyjnosci zotnierza zawodowego”, ktéra to okolicznos¢ byta przedmiotem
rozwazan przy okazji analizy unormowan zawartych w art. 60 ustawy o stuzbie
wojskowej zotnierzy zawodowych.

Wbrew natomiast obawom Naczelnego Prokuratora Wojskowego zawartym
w koncowej czesci pisemnego stanowiska i poprzedzajgcym je stwierdzeniu,
podkres$li¢ z catg mocg nalezy, ze dokonana w niniejszej uchwale wyktadnia
jezykowa wsparta wyktadnig systemowa, a w szczegdlnosci jej wynik, nie
doprowadzi w praktyce do depenalizacji zachowania opisanego w § 2 i 3 art. 338
k.k. w stosunku do zotnierzy zawodowych, co Sad Najwyzszy starat sie na kartach
niniejszego uzasadnienia wykazac¢, natomiast bedzie stanowi¢ zapore préobom
rozszerzania zakresu odpowiedzialnosci karnej zotnierzy nie tylko zawodowych, za
postepowanie o prawnie obojetnym charakterze.

Z przytoczonych powodow Sgd Najwyzszy uchwalit jak na wstepie.



