Sygn. akt: WK 3/12

POSTANOWIENIE

Dnia 12 lutego 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiestaw Btus (przewodniczacy)
SSN Marian Bulinski
SSN Jan Bogdan Rychlicki (sprawozdawca)

Protokolant : Anna Krawiec

przy udziale prokuratora Naczelnej Prokuratury Wojskowej pptk. Anny Czapigo

w sprawie szer. rez. M. G. uniewinnionego od zarzutu popetnienia przestepstwa
okreslonego w art. 338 § 2 k.k., po rozpoznaniu w Izbie Wojskowej na rozprawie w
dniu 12 lutego 2013 r., kasacji wniesionej przez prokuratora Wojskowej Prokuratury
Okregowej w P. na niekorzy$¢ oskarzonego od wyroku Wojskowego Sadu
Okregowego w P. z dnia 4 stycznia 2012 r., utrzymujgcego w mocy wyrok

Wojskowego Sadu Garnizonowego w P. z dnia 25 pazdziernika 2011 r.

postanowit

oddali¢ kasacje, a kosztami sadowymi postepowania
kasacyjnego obcigzy¢ Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE

Szer. rez. M. G. zostat oskarzony o to, ze:

» 1. W dniu 5 maja 2011 r. po zakohczeniu obowigzujgcego zwolnienia lekarskiego
nie stawit sie w macierzystej jednostce JW. /.../ i samowolnie poza nig pozostawat



do dnia 7 maja 2011 r. kiedy to w dniu 11maja 2011 r. uzyskat zwolnienie lekarskie
na okres 08.05.2011 r, do 20.05.2011 r.

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

2. w dniu 18 czerwca 2011 r. po zakonczeniu obowigzujgcego zwolnienia
lekarskiego nie stawit sie w macierzystej JW /.../ i samowolnie poza nig pozostawat
do dnia 30 czerwca 2011 r. kiedy to dobrowolnie stawit sie w miejscu petnienia

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

Wojskowy Sad Garnizonowy w P. wyrokiem z dnia 25 pazdziernika 2011 r.
na podstawie art. 414 § 1 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt 1 i 2 k.p.k. uniewinnit go od
dokonania zarzucanego mu wystepku okreslonego w pkt. 1 aktu oskarzenia,
natomiast uznat go za winnego popetnienia wystepku okreslonego w pkt. 2 aktu
oskarzenia i na podstawie art. 338 § 3 k.k. wymierzyt mu kare 2 miesiecy
pozbawienia wolnosci, ktorej wykonanie na podstawie art. 69 § 1i 2 k.k. i art. 70 § 1

pkt 1 k.k. warunkowo zawiesit na okres préby lat 2.

Apelacie od tego wyroku na niekorzys¢ oskarzonego w czesci
uniewinniajgcej wnidst prokurator Wojskowej Prokuratury Garnizonowej. Zarzucit
orzeczeniu ,obraze przepisu prawa materialnego w postaci art. 338 § 2 k.k.
polegajgcej na wadliwej wyktadni tego przepisu, a sprowadzajgcej sie do uznania,
iz uprawnione bylo wyeliminowanie soboty, tj. dnia 7.05.2011 r., z zarzutu
opisanego w pkt. 1 i w konsekwencji uznanie, iz oskarzony pozostawat samowolnie
poza macierzystg JW jedynie w okresie od 05.05. 2011 r. do 06.05.2011 r.,
podczas gdy prawidlowo ustalony stan faktyczny wymagat przypisania
oskarzonemu faktu pozostawania na samowolnym oddaleniu w okresie od
05.05.2011 r. do 07.05.2011 r. do godz. 24.00 i tym samym uznania, ze oskarzony
dopuscit sie wystepku okreslonego w art. 338 § 2 k.k., zamiast uniewinnienia
oskarzonego od wystepku okreslonego w tym przepisie, w wyniku przyjecia, iz szer.
rez. G. pozostawat samowolnie poza jednostkg przez okres nie przekraczajgcy 48
godzin”. W zwigzku z tym zarzutem prokurator wniést o uchylenie zaskarzonego

orzeczenia sadu | instancji w czesci dotyczacej uniewinnienia szer. rez. M. G. od



zarzutu popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 338 § 2 k.k. i przekazanie

sprawy w tej czesci do ponownego rozpoznania przez Wojskowy Sad Garnizonowy.

Wojskowy Sad Okregowy wyrokiem z dnia 4 stycznia 2012 r., uznajgc
apelacje prokuratora za oczywiscie bezzasadng utrzymat w mocy zaskarzony
wyrok. Sgd odwotawczy dokonujgc oceny podniesionego zarzutu odwotat sie do
okreslonych regulacji ustawowych i podustawowych dotyczgcych czasu petnienia
stuzby wojskowej przez Zzotnierzy zawodowych (art. 60 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2003 r. o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych- Dz. U. z 2010 r. Nr 90, poz. 593
zezm., §1,8§ 3,84 i5, §6 ust. 2 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) i wywiodl, ze czas wykonywania przez zotnierzy
zawodowych obowigzkdw wynikajgcych z petnienia stuzby wojskowej jest prawnie
uregulowany a szczegétowo okresla go dowddca jednostki. Natomiast w
pozostatym czasie ( po godzinach petnienia stuzby, w dni wolne od pracy oraz
dodatkowe dni wolne od pracy, a nadto kiedy Zzotnierzowi nie wyznaczono
dodatkowych obowigzkow stuzbowych w tych poszczegdlnych ramach czasowych)

zotnierz ten przebywajgc poza jednostkg nie narusza przepisow art. 338 k.k.

Kasacje od wyroku Sadu odwotawczego na niekorzys¢ szer. rez. M. G.
wnidst prokurator Wojskowej Prokuratury Okregowej. Zaskarzajgc powyzsze
orzeczenie utrzymujgce w mocy wyrok Wojskowego Sgdu Garnizonowego z dnia
25 pazdziernika 2011 r., uniewinniajgcy szer. rez. M. G. od zarzutu popetnienia
przestepstwa z art. 338 § 2 k.k. (pkt 1 aktu oskarzenia) zarzucit , razgce naruszenie
obowigzujgcej ustawy karnej, a mianowicie przepisu art. 338 § 2 k.k., poprzez
dokonanie jego btednej i niezgodnej z wolg ustawodawcy wyktadni, majgcej istotny
wptyw na tres¢ orzeczenia, a polegajgcej — przy zaaprobowaniu wyktadni tego
przepisu zaprezentowanej przez Sad | instancji — na przyjeciu, iz dni wolnych od
stuzby, konczagcych okres samowolnego oddalenia Zzotnierza zawodowego, nie
wlicza sie do okresu trwania tego samowolnego oddalenia, co skutkowato
uznaniem, iz oskarzony nie wyczerpat ustawowych znamion przestepstwa
stypizowanego w art. 338 § 2 k.k. i jego uniewinnieniem, chociaz ustalony w
sprawie i niekwestionowany stan faktyczny wskazywat, ze szer. rez. M. G. spetnit
wymogi odpowiedzialnosci za samowolne oddalenie na czas powyzej 48 godzin i

nie dtuzej niz 7 dni” i wniost o:



,uchylenie wyroku Wojskowego Sgdu Garnizonowego z dnia 25 pazdziernika 2011
r. w czesci dotyczgcej uniewinnienia szer. rez. M. G. od zarzutu popetnienia
przestepstwa z art. 338 § 2 k.k. oraz uchylenie wyroku Wojskowego Sadu
Okregowego z dnia 4 stycznia 2012 r. utrzymujgcego w mocy rozstrzygniecie
uniewinniajgce i w zwigzku z powyzszym, przekazanie sprawy w zaskarzonym

zakresie Sgdowi | instancji do ponownego rozpoznania”.

Prokurator w uzasadnieniu kasacji podniost, ze Sad odwotawczy dokonat
uproszczonej oceny problematyki przestepstwa okreslonego w art. 338 § 2 k.k. W
szczegolnosci nie odnidst sie do aktualnego, jakkolwiek ugruntowanego w tej
mierze orzecznictwa opartego o wykfadnie przepisu art. 303 § 3 k.k. z 1969 r.
(wyrok SN z dnia 3 lipca 1984 r. OSNKW 1985 r., z. 3-4, poz. 24, uchwata SN z
dnia 12 wrzesnia 1986 r. OSNKW 1986 r. z. 11-12, poz. 87) oraz aktualnych
pogladdéw doktryny w zakresie stosowania przepisu art. 338 k.k. (W. Marcinkowski ,
Kodeks karny, cze$¢ wojskowa Komentarz, Warszawa 2011, tezy 5i 28 s.198 i 214

oraz do postanowienia SN z dnia 7 wrzesnia 2004 r. WK 17/04 , niepubl.).

Autor kasacji wywodzi, ze na tle nowych uregulowan prawnych dotyczgcych
zasad petnienia stuzby przez Zotnierzy zawodowych zasadny jest wniosek, ze od
okresu samowolnego opuszczenia przez zotnierza jednostki nie nalezy ,odejmowac”
in concreto dnia 7 maja 2001 r. do godz. 24.00, gdyz wedtug oceny skarzgcego nie
ma znaczenia okolicznosc¢, ze sprawca przerwat okres samowolnego opuszczenia
jednostki bezposrednio po uptywie dnia wolnego od stuzby przedstawiajgc
stosowne zwolnienia lekarskie. Prokurator akcentuje, ze to przerwa rzeczywista, a
nie pozorna prowadzi do przerwania stanu przestepnego kwalifikowanego na
podstawie art. 338 k.k. Nadto skarzgcy zauwaza, ze ustawodawca odmiennie, niz
to przyjeto w przepisie art. 338 k.k. okreslit okresy nieobecnosci zotnierza w stuzbie
jako tzw. dni robocze (art. 111 pkt. 16 cyt. wyzej ustawy), a wiec w ocenie autora
kasacji uzycie przez ustawodawce stow ,dni” i ,dni roboczych” oznacza, ze
ustawodawca szerzej okreSlit zachowania Zotnierzy zawodowych skutkujgcych
odpowiedzialno$¢ karng na podstawie art. 338 k.k. Skarzgcy w podsumowaniu
swoich wywodow wywiodt, ze oba sgdy dopuscity sie razgcego naruszenia prawa
materialnego majgcego istotny wptyw na tres¢ wydanych orzeczen poprzez btedng

wyktadnie art. 338 § 2 k.k. polegajagcg na wyeliminowaniu z opisu czynu



zarzucanego szer. rez. M. G. dnia 7 maja 2011 r. i przez to ograniczeniu jego

,samowolnego oddalenia do okresu 5-6 maja 2011 r”.

Sad Najwyzszy po wystuchaniu prokuratora Naczelnej Prokuratury

Wojskowej popierajgcego kasacje rozwazyt, co nastepuje.
Kasacja jest niezasadna i podlega oddaleniu z nastepujacych powoddw.

Na wstepie nalezato zauwazy¢, ze Sad pierwszej instancji nie dokonat
zmiany opisu czynu z pkt. 1 lecz uniewinnit szer. rez. M. G. od zarzucanego mu w
pkt. 1 aktu oskarzenia przestepstwa, a Sad odwotawczy uznat apelacje prokuratora
za oczywiscie bezzasadng i utrzymat w mocy zaskarzony kasacjg prokuratora
wyrok. Wbrew temu co podnosi skarzgcy Sad odwotawczy dokonat prawidiowej
wyktadni przepisu art. 338 § 2 k.k.,, a podstawg jego rozwazan byly regulacje
prawne zawarte w cyt. wyzej przepisach ustawy i rozporzgdzenia. Argumentacja
przedstawiona w uzasadnieniu kasacji jest catkowicie chybiona. W ocenie sktadu
orzekajgcego przedstawione na poparcie stanowiska skarzgcego okreslone
judykaty Sgdu Najwyzszego oraz poglagd przedstawiciela doktryny nie znajdujg
zastosowania przy wyktadni art. 338 k.k. Dotyczyty one stanu prawnego — Kodeks
karny z 1969 r. art. 303 zawierajgcego m. in. przepis § 6, ktory wytgczat
odpowiedzialno$¢ karng oficerow i chorgzych oraz Zotnierzy stuzby zawodowe;j i
okresowej za popetnienie przestepstwa tzw. samowolnego oddalenia. Nie ulega
wiec watpliwosci, ze regulacje prawne odnoszgce sie do tej materii, a to Kodeks
karny z 1969 r. oraz Kodeks karny z 1997 r. odmiennie ksztattowaty
odpowiedzialno$¢ karng zotnierzy zawodowych za tego rodzaju zachowania i w
zwigzku z tym wywod skarzgcego o potrzebie skorzystania z wyktadni art. 303 k.k.
z 1969 r. jest btedny. Nalezato tez zauwazy¢ w tym miejscu, ze powotane przez
skarzgcego orzeczenia Sgdu Najwyzszego byly kontestowane w pismiennictwie
prawniczym (por. H. Kmieciak: Przeglad orzecznictwa Izby Wojskowej Sadu
Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego i procesowego za | potrocze
1985 r., WPP 1986, nr 3 i Z. Cwigkalski i A. Zoll: Przeglad orzecznictwa Sadu
Najwyzszego z zakresu prawa karnego materialnego za | poétrocze 1985 r.,
NP.1986 nr 7-8 oraz za Il pétrocze 1985 NP. 1987 nr 2). Sktad orzekajgcy w petni
podziela te wypowiedzi. Zwazywszy na kategorycznos¢ wywodoéw skarzgcego o

celowosci stosowania wyktadni art. 338 k.k. przez pryzmat poglgdéw



prezentowanych w powyzszych orzeczeniach nalezato zaakcentowaé, ze
problematyka stosowania art. 338 k.k. stata sie przedmiotem oceny Sadu
Najwyzszego w postanowieniu z dnia 23 kwietnia 2012 r. WK 1/12 (OSNKW 2012,

2.6 poz. 12). W szczegdlnosci Sad Najwyzszy m. in. wyrazit poglad:

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

3. Ze wzgledu na to, ze przestepstwo samowolnego oddalenia (art. 338 § 1, 2 3
k.k.) jest przestepstwem trwatym, w wypadku popetnienia go przez zotnierza
zawodowego dni wolne od stuzby przerywajg okresy utrzymywania stanu jego
samowolnej nieobecnosci w swojej jednostce wojskowej lub w innym wyznaczonym
miejscu, podobnie jak w ramach okreslonego dnia, godziny wolne od stuzby.”

Skfad orzekajgcy w petni akceptuje te poglady, a zwazywszy na
kompleksowos$¢ rozwazan nie ma potrzeby ich powtarzania. Chybione sg tez
wywody skarzgcego o positkowaniu sie regulacja, o ktérej mowa w art. 111 pkt 16
cyt. ustawy bowiem dotyczy to zupetnie innej materii. Przepis ten zamieszczony
zostat w Rozdziale 7, okreslajacym przypadki zwalniania zotnierzy zawodowych ze
stuzby wojskowej i przeto nie znajduje zadnego zastosowania przy wyktadni art.
338 § 2 k.k. Natomiast przepisami, ktére majg wprost zastosowanie do czasu
petnienia przez zotnierza zawodowego stuzby sg odpowiednie zapisy w cyt. wyzej
aktach prawnych. Na kanwie tych rozwazan w tej czesci mozna uczynic takg uwage
(ktéra nie byta rzecz jasna podnoszona w kasacji), ze dzieh 7 maja 2012 r. (sobota)
jakkolwiek byt dniem wolnym ,od stuzby”, to jednakze nie byt dniem ustawowo

wolnym od pracy (por. szerzej postanowienie SN z dnia 23 lutego 2012 r. Il KK



289/11, OSNKW 2012 r., z. 6 poz. 63). Z kolei wywody skarzgcego o legalizaciji
pobytu szer. rez. M. G. poza jednostkg poprzez uzyskanie zwolnienia lekarskiego (s.

11 uzasadnienia kasacji) razg dowolnoscia.

Majac powyzsze rozwazania na uwadze nalezato kasacje prokuratora
Wojskowej Prokuratury Okregowej oddali¢ jako niezasadng. O kosztach sgdowych

postepowania kasacyjnego orzeczono na podst. art. 632 pkt 2 k.p.k.



