RAFAL NOWORYTA

KILKA UWAG DOTYCZACYCH PROBLEMATYKI
ODPOWIEDZIALNOSCI ZOLNIERZA ZAWODOWEGO
ZA PRZESTEPSTWA Z ART. 338 KODEKSU KARNEGO

Some opinions related to professional soldiers’ responsibility for

unauthorized leave determined by article 338 of the Penal Code”

Streszczenie

Tematyka artykutu obejmuje wybrane zagadnienia z zakresu problematyki
odpowiedzialnosci karnej za typy czynow zabronionych, opisane w przepisie wymienionym w
tresci tytutu. Na poczgtku rozwazan autor rozstrzyga kwestie, iz Zotnierz zawodowy jest
zdolny do ponoszenia odpowiedzialnosci za kazdy z tych typow. W dalszej czesci artykutu
objasnia, iz zakresem kryminalizacji objete sq jedynie takie zachowania osob nalezgcych do
wymienionej grupy podmiotow, ktore pozostajqg w sprzecznosci z przepisami regulujgcymi ich
czas stuzby. W zwigzku z powyzszym warunkiem koniecznym realizacji np. znamienia
samowolnego pozostawania poza jednostkq wojskowq przez okres powyzej 48 godzin bedzie
okolicznosé, iz na sprawcy cigzyl obowigzek nieprzerwanego pozostawania w jednostce przez
okres powyzej 48 godzin. Z powyzszego autor wywodzi wniosek, iz w przewazajgcej ilosci
stanow faktycznych, tego rodzaju zachowania zotnierzy zawodowych bedg stanowily
przestepstwa z art. 338 § 1 kk., a jedynie wyjgtkowo np. w warunkach szkolenia
poligonowego mozliwe bedzie przypisanie im odpowiedzialnosci z art. 338 § 2 albo § 3 k.k.
Artykut odsyta do najnowszych orzeczen Sqdu Najwyzszego co do zasady aprobujgc wyrazone
w nich poglgdy.



Aktualny ksztatt regulacji art. 338 k.k. wywotuje istotne watpliwosci w kwestiach
dotyczacych przypisywania zolierzom zawodowym odpowiedzialnosci za czyny zabronione
stypizowane w tym przepisie. Przedmiotowe kontrowersje dotycza przede wszystkim
zagadnienia relacji pomigdzy znamionami modalnymi, okreslajacymi dlugotrwalos¢ okresu
pozostawania przez sprawc¢ poza jednostka wojskowa lub wyznaczonym miejscem
przebywania, a przepisami o czasie stuzby zoierzy zawodowych. Juz na wstgpie rozwazan,
nalezy bowiem wskazaé, ze to przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie
wojskowej zotierzy zawodowych' (zwanej w dalszej czesci artykulu ustawa pragmatyczna)
oraz wydanego na jej podstawie rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 26
czerwca 2008 r. w sprawie czasu stuzby zohierzy zawodowych?, zwanego w dalszej czescei
artykutu rozporzadzeniem, okreslaja ramy czasowe, w ktorych zolierz zawodowy jest
zobligowany przebywac¢ w jednostce wojskowej lub w wyznaczonym miejscu przebywania.

Powyzsze watpliwosci juz trzykrotnie byly przedmiotem postepowan, w toku ktorych
konieczne stalo si¢ dokonanie wyktadni przepisu przez Sad Najwyzszy’. W ocenie autora, na
uwage zashuguje fakt, ze we wszystkich trzech sprawach, Sad Najwyzszy przedstawit tozsame
stanowisko, co do omawianej problematyki. Okoliczno$¢ ta pozwala domniemywaé, ze
zaprezentowane poglady znajdg trwale odzwierciedlenie w praktyce orzeczniczej sadow
wojskowych. Dlatego tez, tym bardziej pozadane, staje si¢ dokonanie analizy przedmiotowej
problematyki, takze pod katem oceny zasadnos$ci stanowiska prezentowanego przez Sad
Najwyzszy w powotanych orzeczeniach.

W ocenie autora zasadnym jest, aby refleksje dotyczace wskazanej powyzej tematyki,
poprzedzi¢ uwagami dotyczacymi semantyki znamienia podmiotowego ,,zohierz”, ktoére
stanowi element konstytutywny przestepstwa z art. 338 k.k. Zgodnie z art. 115 § 17 k.k.
zolierzem jest osoba petnigca czynng stuzbe wojskowa. Na tym etapie rozwazan wskazac
nalezy, ze kodeks karny nie definiuje pojecia czynnej stuzby wojskowej ani tez pojecia osoby
petniacej czynng stuzbe wojskowa. Stosowna definicja legalna znajduje si¢ w art. 59 ustawy z
dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskie;j*,
zwane] w dalszej czesci artykutu ustawa o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej
Polskiej. Zgodnie z trescig tego przepisu, zakres przedmiotowy pojecia zolierz w czynnej

sluzbie wojskowej, nie obejmuje zoierzy zawodowych. W ocenie autora, powyzsza

' Dz. U. 22010 r. Nr 90, poz. 593, t.j. ze zm.

2 Dz. U. 22008 r. Nr 122, poz. 786.

3 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 2012 r. (sygn. akt WK 1/12, OSNKW 2012 nr 6,
poz. 70), postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 12 lutego 2013 r. (sygn. akt WK 3/12, LEX nr 1282453),
uchwata SN z dnia 14 marca 2013 r. (sygn. akt WZP 2/12, OSNKW 2013 nr 6, poz. 46).

*Dz. U.z2012r., poz. 461, t.j. ze zm.



okoliczno$s¢ moze implikowaé watpliwos¢, czy dopuszczalne jest zaliczenie tej ostatniej
grupy do grona podmiotow objetych definicjg z art. 115 § 17 k.k.

De lege lata zaden sposrod typoOw czyndw zabronionych, opisanych w kodeksie karnym,
nie stanowi o zotierzach zawodowych. Cze$¢ wojskowa kodeksu karnego expressis verbis
stanowi o tej grupie podmiotoéw, jedynie w rozdziale XXVIII 1 to w sposéb posredni,
przewidujac $rodek karny wydalenia z zawodowej stuzby wojskowe;”.

Natomiast art. 338 § 4 k.k.,, w pierwotne] wersji, przewidywal wylaczenie tej grupy
sposrod kregu podmiotéw zdolnych do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej zarowno za typ
podstawowy przestepstwa z art. 338 § 1 k.k. jak i za typ kwalifikowany z art. 338 § 2 k.k.® Na
tym etapie rozwazan, nalezy podkresli¢, ze w praktyce, w okresie obowigzywania przepisu w
owczesnym ksztalcie, sprawcami stypizowanych w nim czynéw zabronionych, byli gldéwnie
zoierze stuzby zasadniczej .

Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2009 r. o dyscyplinie wojskowej®, dokonano istotnej
nowelizacji art. 338 k.k. polegajacej m.in. na wykre$leniu sformulowania, ktoére literalnie
stanowilo o zawezeniu kregu podmiotow zdolnych ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za
przewidziane w tym przepisie wystepki. Zastanawiajac si¢ nad doniosto$ciag powyzszej
zmiany, z punktu widzenia problematyki rozwazah, nalezy zauwazy¢, ze uzasadnienie
projektu nie dostarcza odpowiedzi na przedmiotowe pytania. Projektodawca wskazuje, iz
uzasadnieniem proponowanej zmiany jest okolicznos$¢, ze przepis ten zostal zredagowany w
czasie, gdy okres odbywania stuzby zasadniczej byt istotnie dluzszy. Nie wypowiada si¢ on
natomiast, w kwestii przypisywania odpowiedzialno$ci za przedmiotowe typy czynow
zabronionych zotierzom zawodowym. W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, ze
lektura uzasadnienia projektu nie tylko nie eliminuje powstatych watpliwosci lecz dodatkowo
je poglebia.

W ocenie autora, okoliczno$¢, iz przepisy rozdziatu XXVIII k.k. ustanawiajg $rodek
karny w postaci wydalenia z zawodowej stuzby wojskowej, stanowi wystarczajacy argument
jurydyczny dla stwierdzenia, ze pod poj¢ciem zoknierza z art. 115 § 17 k.k. nalezy rozumieé
takze zohierza zawodowego. W zwigzku z powyzszym, pomimo iz uzasadnienie projektu na
ten temat milczy, zasadnym jest stwierdzenie, ze zabieg legislacyjny, polegajacy na usunieciu

przepisu wyraznie wylaczajacego zohierzy zawodowych sposrod kregu podmiotoéw zdolnych

* Por. art. 326 k.k.i332 k.k.

® Por. Dz. U.z 1997 r. Nr 88, poz. 553, ze zm.

7 Por. Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o dyscyplinie wojskowej (Druk Sejmowy nr 1666/2009,
Sejmu RP VI Kadencji).

$Dz. U. 22009 r. Nr 190, poz. 1474, ze zm.



ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za typy z art. 338 k.k., nalezy uzna¢ za wyraz swiadomej decyzji
ustawodawcy, majacej na celu rozszerzenie zakresu kryminalizacji.

Nie mniej jednak, okoliczno$¢, iz petnienie czynnej stuzby wojskowej, stanowi definiens
zawarte] w art. 115 § 17 k.k. definicji legalnej, za$ jedynym miejscem w systemie prawa,
gdzie zostalo okreslone pojecie stuzby czynnej, jest powotany art. 59 ustawy o powszechnym
obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej, nalezy uzna¢ za przejaw niekonsekwencji
prawodawcy. Co prawda wskazany przepis ustawy o powszechnym obowigzku obrony
Rzeczypospolitej Polskiej, zawiera zastrzezenie "w rozumieniu niniejszej ustawy". Jednakze
wobec braku odmiennej definicji legalnej tego pojecia, w jakimkolwiek innym akcie
prawnym, obowigzujacy ksztatt regulacji uzna¢ nalezy za niezadowalajacy.

Powyzsze rozwazania, pozwalaja definitywnie stwierdzi¢, ze de lege lata Zomhierze
zawodowi podlegaja odpowiedzialnosci za typy czynéw zabronionych, opisane w art. 338 k.k.
Przedmiotowy wniosek implikuje konieczno$¢ blizszego przyjrzenia si¢ charakterowi tej
odpowiedzialnos$ci, w aspekcie wspomnianego na wstepie zagadnienia wiasciwej interpretacji
znamion okreslajagcych ramy czasowe przebywania poza jednostka lub wyznaczonym
miejscem przebywania. W ocenie autora, wilasciwa analiza tych znamion, wymaga
odniesienia si¢ do norm regulujacych czas stuzby zohierzy zawodowych. Dlatego tez, na tym
etapie rozwazan, konieczne jest powotlanie niektorych sposrod przepisOw normujacych
powyzszg tematyke.

Zgodnie z art. 60 ust. 2 ustawy pragmatycznej zadania stuzbowe zotierzy zawodowych
powinny by¢ ustalane przez przelozonych w sposob pozwalajacy na ich wykonywanie w
ramach czterdziestu godzin stluzby w tygodniu. Wykonywanie zadan stuzbowych nie moze
przekraczaé przecigtnie czterdziestu osmiu godzin w tygodniu, w czteromiesigcznym okresie
rozliczeniowym. Ponadto, w zamian za czas stuzby przekraczajacy czterdziesci godzin stuzby
w tygodniu, zolierzowi zawodowemu przystuguje czas wolny od shuzby w takim samym
wymiarze. Z kolei, zgodnie z art. 60 ust. 3 ustawy pragmatycznej, zolnierzowi zawodowemu
przystuguje prawo do co najmniej jedenastu godzin nieprzerwanego odpoczynku w kazdej
dobie oraz dwudziestu czterech godzin nieprzerwanego odpoczynku w okresie
siedmiodniowym. Wskazane przepisy, zgodnie z art. 60 ust. 4 ustawy pragmatycznej, nie
znajdujg zastosowania do zolierzy zawodowych realizujacych zadania o charakterze
nadzwyczajnym niezbedne do ochrony interesoéw panstwa.

Powotane normy, znajduja uszczegdélowienie w wydanym na podstawie ustawy
pragmatycznej rozporzadzeniu. Zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia przelozeni, co do zasady,

ustalajg zadania stuzbowe w sposob pozwalajacy na ich wykonanie w dniach od poniedziatku



do pigtku, w godzinach od 7.30 do 15.30. Z kolei § 4 ust. 3 1 4 przewiduje mozliwos¢
okreslenia przez dowodce jednostki wojskowej innych godzin shuzby; indywidualnie dla
zohierza albo tez dla catego lub czgsci stanu osobowego jednostki.

Zgodnie z art. 1 § 1 k.k. odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko, kto popehia czyn
zabroniony pod grozba kary przez ustawe obowigzujacag w czasie jego popeinienia. Jak
shusznie podkresla si¢ w doktrynie, konstrukcja tego przepisu implikuje wniosek, 1z
odpowiedzialno$ci karnej moze podlega¢ jedynie osoba, ktora dopuscita si¢ zachowania
naruszajacego obowiazujacy porzadek prawny’. Dlatego tez, w toku dalszych rozwazan,
dotyczacych juz stricte zagadnienia odpowiedzialno$ci prawnokarnej, konieczne bedzie
odnoszenie si¢ do przepisdw o czasie stuzby zotierzy zawodowych, celem warto$ciowania,
jakie przejawy pozostawania przez zothierza, poza jednostka wojskowg lub wyznaczonym
miejscem przebywania cechujg si¢ bezprawnoscia.

Art. 338 § 1 k.k. przewiduje dwa alternatywnie okreslone sposoby realizacji znamion
tego typu czynu; pierwszy — co najmniej dwukrotne samowolne opuszczenie przez zotnierza
swojej jednostki lub wyznaczonego miejsca przebywania w okresie nie dluzszym niz 3
miesigce, na czas nie dtuzszy niz 48 godzin oraz drugi — samowolne pozostawanie poza
jednostka wojskowa lub wyznaczonym miejscem przebywania w wymiarze nie dtuzszym niz
48 godzin. Jak zostato wskazane powyzej, relewantne z punktu widzenia problematyki
niniejszego artykulu, sa znamiona okreslajace ramy czasowe, w jakich zoinierz przebywat
poza miejscami, w ktorych zobowigzany byt przebywaé. W zwigzku z powyzszym,
podkreslenia wymaga, ze art. 338 § 1 k.k., w przeciwienstwie do przewidujacych surowsza
odpowiedzialnos¢ typow z art. 338 § 2 kk. 1 art. 338 § 3 k.k., stanowi wylacznie o
nieobecnosci trwajacej nie dtuzej niz 48 godzin.

Z kolei art. 338 § 2 k.k. przewiduje surowsza odpowiedzialno$¢ karng zoknierza, ktory
samowolnie opuszcza swoja jednostk¢ lub wyznaczone miejsce przebywania albo
samowolnie poza nimi pozostaje przez okres powyzej 48 godzin, jednakze nie dluzej niz
przez okres 7 dni.

Najsurowszy wymiar kary, sposréd typéw wymienionych w omawianej jednostce
redakcyjnej kodeksu karnego, przewiduje art. 338 § 3 k.k., stanowigcy o odpowiedzialnosci
karnej zohierza, ktory samowolnie opuszcza swoja jednostke lub wyznaczone miejsce

przebywania albo samowolnie poza nimi pozostaje przez okres powyzej 7 dni.

? Szerzej A. Zoll, O normie z punktu widzenia prawa karnego, KSP 1990, s. 76 i nast., J. Majewski, P.
Kardas, O dwoch znaczeniach pojecia winy w prawie karnym, PiP 1993, z. 10, s. 74.



Na tym etapie rozwazan nalezy wskazac¢, ze za wyjatkiem przewidzianego w art. 338 § 1
k.k. wymogu co najmniej dwukrotnego opuszczenie przez zotnierza swojej jednostki lub
wyznaczonego miejsca przebywania, w okresie nie dtuzszym niz 3 miesigce, ktory to wymog
dotyczy zachowan trwajacych nie dluzej niz 48 godzin, jedynym kryterium roznicujagcym
poszczegbdlne typy jest znami¢ modalne okreslajgce czas trwania stanu bezprawnego.

Przedmiot dalszych rozwazan autora bedzie stanowilo zagadnienie, jakiego rodzaju
zachowania stanowig realizacj¢ poszczeg6Inych, sposrdd tych trzech, znamion modalnych.

Jak wynika z powolanych uprzednio przepiséw, regulujacych czas stuzby, zohierz
zawodowy, co do zasady, zobowigzany jest do wykonywania swoich obowigzkéw w dniach
od poniedziatku do pigtku w godzinach od 7.30 do 15.30. W zwigzku z powyzszym
uzasadnione watpliwosci budzi kwestia, czy nieobecnos$¢ zohierza przez 3 kolejne dni stuzby
np. czwartek, pigtek, a nastepnie poniedzialek, bedzie stanowila nieobecnos$¢ przez okres
powyzej 48 godzin, czy tez wymiar — powyzej 48 godzin nie zostanie w tym wypadku
przekroczony, ze wzgledu na okoliczno$¢, iz dni wolne od shuzby uniemozliwiaja realizacje
znamienia determinujgcego surowsza odpowiedzialno$¢ karng. Powyzsza watpliwosc
implikuje kolejne pytanie — czy przeszkodg dla realizacji tego znamienia bedzie okolicznose,
1z juz w pierwszy dzien, o godzinie 15.30, na Zolnierzu przestal cigzy¢ obowigzek
przebywania na terenie jednostki. Na tym etapie nalezy wskaza¢, iz przedmiot dalszych
rozwazan beda stanowily wylacznie nieobecnosci, ktore juz w pierwszym dniu przybraty
posta¢ samowolnego pozostawania, nie za§ samowolnego opuszczenia swojej jednostki lub
wyznaczonego miejsca przebywania'’.

Powyzsza tematyka stata si¢ przedmiotem uwag zawartych w uzasadnieniach,
powotanych na wstegpie orzeczen. W ocenie Sadu Najwyzszego, dni wolne od shuzby, zas w
ramach danego dnia — godziny wolne od shuzby, przerywaja okres utrzymywania stanu
bezprawnego, stanowigcego znami¢ typu czynu zabronionego z art. 338 § 2 kk.
Przedmiotowe okolicznosci, zgodnie z przedstawionym pogladem, uniemozliwiajg realizacjg
przez zolierza znamienia pozostawania poza jednostka lub wyznaczonym miejscem
przebywania, przez okres powyzej 48 godzin. A minori ad maius, w ocenie autora, nie moze
stanowi¢ przedmiotu sporu, iz owa przerwa (w ocenie Sadu Najwyzszego) wyklucza takze
mozliwos$¢ przypisania zotierzowi zawodowemu przebywajacemu poza jednostka wojskowa

przez okres powyzej 7 dni, odpowiedzialnosci karnej za wystepek z art. 338 § 3 k.k.

' Analiza problematyki samowolnego oddalenia wymagataby odrebnych rozwazan, ktére nie beda
stanowity przedmiotu dalszych uwag autora.



Na tym etapie rozwazan, zasadnym jest powolanie argumentow wyrazonych w
przedmiotowych orzeczeniach. Biorgc pod uwage, iz w analizowanym stanie faktycznym,
sprawca dopuscil si¢ zachowania bezprawnego poprzez zaniechanie, czasem popetnienia
przestepstwa, zgodnie z normg art. 6 § 1 k.k., bedzie czas, w ktorym sprawca, zgodnie z
obowigzkiem, powinien byt dziala¢ w okreslonym kierunku i w okreslony sposéb. Sad
Najwyzszy wskazal, iz na zolierzu zawodowym ciazy obowiazek dzialania (polegajacy na
przebywaniu w okreslonym miejscu), jedynie w dniach 1 w godzinach wynikajacych z
przepisOow o czasie stuzby. Dlatego tez chwila, w ktorej na sprawcy przestata cigzyc
przedmiotowa powinnos¢, konczy byt danego przestepstwa. Przedmiotowy wniosek implikuje
stwierdzenie, iz dni wolne od stuzby, za§ w ramach danego dnia — godziny wolne od stuzby,
przerywaja okres utrzymywania stanu bezprawnego, stanowigcego znami¢ typu czynu
zabronionego z art. 338 § 2 k.k. Jak wynika z uzasadnienia uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia
14 marca 2013 r., poglad odmienny oznaczalby penalizacj¢ naruszenia przez zolnierza
nieistniejagcego obowigzku.

Z kolei, w koncowej czes$ci powolanego postanowienia z dnia 23 kwietnia 2012 r. Sad
Najwyzszy zauwazyl, iz zachowanie Zolnierza, polegajace na dwukrotnym samowolnym
pozostawaniu poza jednostka wojskowa, w dwoch kolejnych dniach, od godz. 7.30 do 15.30,
moze implikowa¢ odpowiedzialno§¢ za dwa odrgbne przestgpstwa z art. 338 § 1 k.k.
Powyzsza kwestia nie stala si¢ jednak przedmiotem dalszych rozwazan zawartych w
przedmiotowym uzasadnieniu.

Odnoszac si¢ do powolanych orzeczen, autor pragnie stwierdzi¢, iz co do zasady,
podziela wyrazone w nich poglady Sadu Najwyzszego. Bioragc pod uwage, ze wygloszone
tezy dotycza odpowiedzialno$ci zotierzy, na ktorych cigzyl obowigzek stawiennictwa w
jednostce, wylacznie w godzinach, o jakich expressis verbis mowa w § 4 ust. 1
rozporzadzenia, ponizszy etap rozwazan bedzie dotyczyt tej problematyki.

Jak stusznie wskazat Sad Najwyzszy, w uzasadnieniach wszystkich powotanych
orzeczen, przestepstwo z art. 338 § 2 k.k. jest przestepstwem trwatym, w zwigzku z czym
jego ontologia uzalezniona jest od tego, jak dlugo utrzymuje si¢ stan bezprawny''. Tym
samym, wygasni¢cie cigzacej na zolnierzu powinnosci przebywania na terenie jednostki

wojskowej, ktore co do zasady nastepuje w kazdy dzien, od poniedziatku do piatku, o

' Co do istoty przestepstwa trwatego por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 grudnia 1975 r. (sygn. akt II
KRN 46/74, niepubl.), uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 17 marca 2000 r. (sygn. akt I KZP 58/99, OSNKW
2000 nr 3-4, poz. 23). Por. takze W. Marcinkowski, Kodeks karny. Czg$¢ wojskowa, Warszawa 2011, s. 221.
Powotany autor uznajac trwaty charakter przestepstw z art. 338 § 1 k.k. i art. 338 § 2 k.k. wywodzi z tego faktu
odmienne wnioski.



godzinie 15.30, konczy jego aktywno$¢ przestepng w formie zaniechania. Ewentualne
zaniechanie przez zohierza, zados¢uczynieniu obowigzkowi stawiennictwa w jednostce w
kolejnym dniu, bedzie stanowilo odrebne zaniechanie, podlegajace odrebnemu
warto$ciowaniu. Jak zostalo wskazane we wczesniejsze] czesci rozwazan, zaaprobowanie
powyzszego pogladu determinuje wniosek, iz a minori ad maius réwniez ontologia
przestepstwa z art. 338 § 3 k.k. jest uzalezniona od trwalego utrzymywania si¢ stanu
bezprawnego.

W ocenie autora, wszelkie alternatywne warianty interpretacji omawianych przepisOw sg
de lege lata niezasadne.

Literalna wyktadnia wszystkich typéw z art. 338 k.k. (za wyjatkiem samowolnego
opuszczenia z art. 338 § 1 k.k.), przede wszystkim wynikajacy z niej trwaly charakter
przestepstw, determinuje wniosek, iz sg to przestepstwa, ktore moga zosta¢ popeinione
wylacznie jednym czynem. Zasadno$¢ powyzszego twierdzenia, na gruncie art. 338 § 1 k.k.
znajduje dodatkowe uzasadnienie w znamieniu modalnym ,,jednorazowo”. Jakkolwiek, typy z
art. 338 § 2 k.k. 1 art. 338 § 3 kk. nie zawierajg przedmiotowego epitetu, ich konstrukcja
jednoznacznie przesadza, ze kazda czynno$¢ samowolnego opuszczenia albo samowolnego
przebywania, stanowigca naruszenie cigzacego na zotnierzu obowigzku, musi stanowi¢ jeden
czyn. Literalna wykladnia znamion ,,opuszcza” 1 ,pozostaje”, wyklucza dopuszczalnos¢
stwierdzenia, iz mozliwa jest ich realizacja w formie kilku odrgbnych zaniechan, ktorych
faczny czas przekraczatby 48 godzin badz 7 dni. Tego rodzaju poglad bytby dopuszczalny
wylacznie wowcezas, gdyby uznaé wskazane typy za tzw. przestepstwa wieloczynowe'?.
Bioragc pod uwage niezasadnos¢ takiego stanowiska, niedopuszczalnym zabiegiem
interpretacyjnym byloby potraktowanie, jako jednego przestepstwa z art. 338 § 2 k.k., kilku
osmiogodzinnych nieobecnosci sprawcy w jednostce wojskowej, ktorych suma
przekraczalaby 48 godzin. Wadliwo$¢ powyzszego rozumowania stanowi implikacje
przedstawionego wymogu realizacji znamion tego typu czynu zabronionego jednym czynem.

W ocenie autora, za szczegdlnie niezasadne nalezatoby uznaé¢ wliczanie, do okresow
samowolnego pozostawania, przedzialow czasowych, w ktorych zotierz lege artis przebywat
poza terenem jednostki. Jak stusznie podkresla si¢ w doktrynie, prawo karne jest

. . . . 1 . . ’
skonstruowane z norm sankcjonowanych i norm sankcjonujacych'’. Pierwsze z nich, ktére co

> K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 340-341. Por. A. Zoll [w:] G. Bogdan, Z.
Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk. W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢
ogolna. Komentarz, Warszawa 2007, t. 1, s. 97, Por. takze T. Dukiet-Nagorska, Tak zwane przestepstwa
zbiorowe w polskim prawie karnym, Katowice 1987, s. 13.

13 A. Zoll, O normie..., op. cit., s. 76 i nast.



do zasady majg swoje zrodta w innych dziedzinach prawa, wyznaczaja obowigzujace wzorce
postepowania. Drugie natomiast, bedace wiasciwymi normami prawa karnego, ustanawiajg
sankcje z tytulu zachowan niezgodnych z owymi wzorcami. W ocenie autora, zaliczenie
godzin, w ktorych Zohierz, zgodnie z obowigzujagcymi go normami sankcjonowanymi,
przebywal poza jednostka wojskowa, na poczet znamion typu czynu zabronionego,
oznaczaloby, iz sprawca postgpujac lege artis realizuje znamiona typu czynu zabronionego.
Tego rodzaju poglad pozostawalby w oczywistej sprzecznosci z art. 1 § 1 k.k., w zwigzku z
czym nalezy uzna¢ go za niedopuszczalny.

W ocenie autora, powyzsze rozwazania implikujg wniosek, ze utrata przez zachowanie
sprawcy charakteru bezprawnego (co do zasady nastepujaca w dzien powszedni o godzinie
15.30) wyznacza koniec ram czasowych, w ktorych dopuszczat si¢ on przestgpstwa. Innymi
stowy zomierz, na ktorym in concreto cigzy obowigzek przebywania w jednostce wojskowe;j
lub w wyznaczonym miejscu przebywania wylgcznie w okresie, o jakim mowa w § 4 ust. 1
rozporzadzenia, jest zdolny do przypisania mu odpowiedzialnosci jedynie za najtagodniejszy
sposrod typow opisanych w art. 338 k.k. Zaniechanie przez takiego sprawce zado$cuczynienia
obowigzkowi stawiennictwa w jednostce w kolejnym dniu bedzie stanowito odrebne
przestepstwo z art. 338 § 1 k.k."*

Prima facie moze powsta¢ wrazenie, iz przedstawiony sposob rozumienia analizowanych
znamion wyklucza mozliwo$¢ przypisywania zotierzom zawodowym odpowiedzialnos$ci z
art. 338 § 2 k.k. 1 art. 338 § 3 k.k. Na zagadnienie to zwrdcit uwage Sad Najwyzszy w
koncowej czg$ci uzasadnienia powotlanej uchwaly, niestety nie omawiajac szerzej
przedmiotowe] kwestii. Dlatego tez autor pragnie jeszcze raz podkreslié, ze powyzsze
rozwazania dotyczyly odpowiedzialno$ci podmiotu z art. 115 § 17 k.k., na ktorym cigzyt
obowigzek przebywania w jednostce wojskowej lub w wyznaczonym miejscu przebywania,
jedynie w okresie, o jakim mowa w § 4 ust. 1 rozporzadzenia. Kwestia wymagajaca
odrebnego omowienia jest odpowiedzialno$¢ zotierza, na ktérego zostal natozony obowigzek
o odmiennej tresci.

Jak wynika z powolanych przepisow o czasie shuzby, przetozony moze, nie przekraczajac
przy tym wymiaru przecigtnie czterdziestu osmiu godzin shuizby w tygodniu, w
czteromiesigcznym okresie rozliczeniowym, zazada¢ od podwladnego, aby w okreSlonym
dniu wykonywat zadania stuzbowe np. od godziny 7.30 do godziny 18.30. Jezeli zoierz,

nalezycie powiadomiony o nalozonym na niego obowigzku, nie stawi si¢ w tym dniu w

14 Zagadnieniem wymagajacym odrebnych rozwazan pozostaje kwestia zbiegu tego typu przestepstw.
Przedmiotowy problem pozostaje poza zakresem rozwazan autora.



jednostce, wowczas dopusci si¢ zaniechania, ktérego ramy czasowe beda wyznaczane
granicami cigzacej na nim powinnosci. Oczywiscie zachowanie opisane w podanym
przyktadzie rowniez bedzie kwalifikowane z art. 338 § 1 k.k., za$§ przepisy o prawie zotnierza
do odpoczynku z art. 60 ust. 3 ustawy pragmatycznej, co do zasady wyklucza mozliwos¢
natozenia na zotnierza obowigzku w wymiarze o jakim mowa w art. 338 § 2 k.k. 1338 § 3 k.k.

Natomiast, w ocenie autora, tylko naruszenie przez Zotnierza obowiazku, ktory zostat na
niego nalozony zgodnie =z treScia norm sankcjonowanych, moze implikowac
odpowiedzialnos¢ karng za wymienione typy czyndw zabronionych.

Zgodnie z art. 60 ust. 4 ustawy pragmatycznej, przepisy art. 60 ust. 2 1 3 (w istocie
wszystkie przepisy limitujagce wymiar czasu stuzby), nie znajduja zastosowania do zohierzy
zawodowych realizujgcych zadania o charakterze nadzwyczajnym niezbgdne do ochrony
interesOw panstwa, przy czym ustawodawca wymienia przyktadowy katalog tego rodzaju
zadan. Zgodnie z powyzsza regulacja, dowodca jednostki moze natozy¢ na zoinierza
obowigzek udziatu np. w szkoleniu poligonowym, trwajacym nieprzerwanie przez okres 14
dni. W takim wypadku na Zolierzu bedzie cigzyta powinnos$¢ przebywania w wyznaczonym
miejscu (np. w osrodku szkolenia poligonowego) przez okres dwdch tygodni. Sprawca, ktory
nie stawi si¢ na takie szkolenie, dopusci si¢ zaniechania, ktore zaleznie od jego
dlugotrwatosci, zrealizuje znamiona jednego z typow z art. 338 k.k.

Nie ulega watpliwosci, ze zZoinierz, przez caly czas trwania czynu, bedzie miat
mozliwo$¢ przerwac stan bezprawny, realizujagc obowigzek stawiennictwa w osrodku
szkolenia poligonowego. Wowczas, zaleznie od czasowego wymiaru dokonanego
zaniechania, zachowanie bedzie podlegato kwalifikacji z art. 338 § 1 k.k., art. 338 § 2 k.k.
albo art. 338 § 3 k.k. W przypadku samowolnego pozostawania poza osrodkiem szkolenia
poligonowego przez caty okres 14 dni, zachowanie bgdzie stanowito przestepstwo z art. 338 §
3 kk.

Na tym etapie rozwazan autor dostrzega potrzebe objasnienia, w jaki sposob nalezy
oblicza¢ dlugotrwalo$¢ nieobecnosci sprawcy. Nie ulega watpliwosci, iz momentem
poczatkowym jest chwila, w ktorej po stronie zotnierza nastgpita aktualizacja obowigzku
stawiennictwa. Jezeli zatem, sprawca byt zobowigzany stawi¢ si¢ np. o godz. 6.00 w miejscu,
z ktorego caty pododdzial, stuzbowym srodkiem transportu, udaje si¢ w rejon szkolenia — czas
popetniania przestgpstwa rozpoczyna swoj bieg wiasnie w tym momencie. Jesli natomiast
sprawca, za zgoda uprawnionego przetozonego, miat prawo samodzielnie dotrze¢ do osrodka
poligonowego, przy czym jego obowiazkiem bylo stawiennictwo w terminie do godz. 20.00,

to bezprawne zaniechanie rozpocznie swoj bieg wiasnie w tym momencie.



Nie ulega watpliwosci, ze byt przestepstwa dobiega konca w chwili zado$¢uczynienia
obowigzkowi albo w czasie gdy przedmiotowy obowigzek przestaje na sprawcy cigzy¢. W
zwigzku z powyzszym, w sytuacjach podobnych do powyzszego przyktadu, nie powinno
wywolywa¢ trudnosci interpretacyjnych dokonanie prawnokarnej oceny, czy zoinierz
dopuszczat si¢ zaniechania przez okres dluzszy, czy tez nie dluzszy niz 48 godzin.

Przedmiotem sporu moze sta¢ si¢ natomiast okreslenie, czy czas aktywnos$ci przestepne;]
przekroczyt wymiar 7 dni. Problem ten najlepiej zilustruje przykiad Zokierza, ktory nie stawit
si¢ na szkolenie poligonowe w poniedziatek o godz. 7.30, a nastepnie zado$¢uczynit swojemu
obowigzkowi tydzien podzniej — w kolejny poniedzialek o godz. 12.00. Na gruncie
przedmiotowego kazusu moze powsta¢ uzasadniona watpliwos¢, czy sprawca dopuscit si¢
czynu z art. 338 § 2 czy tez z art. 338 § 3 k.k.

Odpowiedz na powyzsze pytanie uzalezniona jest od interpretacji pojecia ,,dni”
stanowigcego element konstytutywny obu przepisow. W ocenie autora, zasadnym zabiegiem
bedzie zaliczenie do desygnatow powyzszej nazwy, wylacznie petnych dob zegarowych t;.
przedziatéw czasowych pomiedzy godz. 0.00 a godz. 24.00."” Niedopuszczalnym byloby
natomiast, uznanie za jeden dzien np. okresu od godz. 7.30 w poniedziatek do tej same;j
godziny dnia nastepnego. Powyzsze stwierdzenie determinuje wniosek, iz realizacj¢ znamion
typu czynu zabronionego z art. 338 § 3 k.k. mozna przypisa¢ jedynie sprawcy, ktory
jednorazowo dopuscit si¢ zaniechania obejmujacego okres czasu dtuzszy niz 7 pelnych dob
zegarowych. Nalezy wskaza¢, iz pod pojeciem ,,dluzszy”, autor rozumie dowolnie krotki
przedziat czasowy, ktory wykracza poza owe 7 pelnych dob.

Przedmiotowe rozwazania implikujg wniosek, iz w powotanym przyktadzie, zolierzowi
bedzie mozna przypisa¢ odpowiedzialno$¢ karng za wystepek z art. 338 § 2 k.k., gdyz
przebywal on poza osrodkiem szkolenia poligonowego jedynie przez 6 pelnych dob
zegarowych — tj. od wtorku do niedzieli. Aktywnos$¢ przestepna sprawcy, w okresach od godz.
7.30 do godz. 24.00 w poniedzialek oraz od godz. 0.00 do godz. 12.00, w kolejny
poniedziatek, jakkolwiek dokonana tym samym czynem, a zatem stanowigca to samo
przestepstwo, bedzie irrelewantna z punktu widzenia realizacji znamienia kwalifikujacego z
art. 338 § 3 k.k.

Podsumowujac, autor pragnie podkreslié, iz w jego ocenie, przedstawiony sposob
interpretacji omowionych typoéw czyndw zabronionych jest jedynym, ktéry daje si¢ pogodzi¢

z zasadami czesci ogolnej kodeksu karnego. Dlatego tez, nalezy z aprobata oceni¢ jego

'> Por. uwagi na temat pojecia ,dzien” wyrazone na gruncie Kodeksu cywilnego - E. Gniewek, P.
Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, 5 wyd., Warszawa 2013, s. 272.



zbieznos¢ z pogladami wyrazonymi przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniach powotanych
orzeczen. Odrebnym zagadnieniem pozostaje kwestia oceny, czy konstrukcja typow z art. 338
§ 2 k.k. 1art. 338 § 3 k.k. nie prowadzi do nadmiernego zawe¢zenia zakresu zastosowania tych
przepisoOw, z punktu widzenia racjonalnej polityki karnej. Problem ten moze jednak stanowic¢

wylacznie przedmiot rozwazan de lege ferenda.

ABSTRACT

The article covers some selected issues concerning the professional soldiers’ responsibility for
offences determined by article 338 of the Penal Code. An author makes an interpretation of
the law on the basis of facts of cases. He takes recently made judicial decisions of the

Supreme Court into considerations in order to present his position.



