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GLOWNE PROBLEMY PRAWNE POWSTALE W ZWIAZKU
Z NOWELIZACJA ART. 338 KODEKSU KARNEGO

The most important problems related to amending the article 338 of Penal Code

Streszczenie

Artykut poswiecony jest praktycznym aspektom stosowania art. 338 k.k. Przedstawiono w
nim poglgdy autorow dotyczqce mankamentow obecnie obowiqzujgcych przepisow o
samowolnym oddaleniu i braku wzajemnej korelacji z innymi przepisami, w tym z art. 104 § 2
k.k. i 666§ I k.p.k. Poruszono takze wazny problem odpowiedzialnosci Zotnierzy zawodowych
za czyny stypizowane w art. 338 § 1-3 k.k. na tle uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 14 marca
2013 r., sygn. akt WZP 2/12. Na zakonczenie artykutu autorzy sformutowali wazne dla
praktyki postulaty de lege ferenda dot. art. 338 k.k. i 341 § 2 k.k.

Nowelizacja art. 338 k.k. nastgpita z mocy art. 92 pkt 2 ustawy z dnia 9 pazdziernika
2009 r. o dyscyplinie wojskowej (Dz.U. Nr 190, poz. 1474), za§ weszta w zycie z dniem
1 stycznia 2010 r. Miata charakter gruntowny, ale jednocze$nie swiadczacy, niestety, o niskim
poziomie legislacji. Innowacje wprowadzono bowiem nieuwaznie, bez dostosowania do nich
brzmienia przepisow korespondujacych. W rezultacie powstalo sporo, absolutnie
niepozadanych, problemow istotnie komplikujacych praktyke, ktorych rozwigzanie w petni 1
w sposob unikajacy kontrowersji nie wydaje si¢ mozliwe bez ponownego zadzialania
ustawodawcy. Dlatego tez warto w niniejszym artykule przedstawi¢ glowne problemy i

opatrzy¢ je komentarzem.



I. W tym celu niniejsze rozwazania nalezy rozpocza¢ od przypomnienia, ze przed
nowelizacjg art. 338 k.k. sformutowany byt nastepujaco:

»$ 1. Zomhierz, ktory samowolnie opuszcza swoja jednostke lub wyznaczone miejsce
przebywania albo samowolnie poza nimi pozostaje, podlega karze aresztu wojskowego albo
pozbawienia wolnosci do lat 3.

§ 2. Jezeli nieobecnos¢ sprawcy czynu okreslonego w § 1 nie trwala dluzej niz 14 dni,
sprawca podlega karze ograniczenia wolnosci, aresztu wojskowego do roku albo pozbawienia
wolnosci do roku.

§ 3. Sciganie przestgpstwa okreslonego w § 2 nastepuje na wniosek dowddcy jednostki.

§ 4. Przepisow § 1 1 2 nie stosuje si¢ do zohierzy zawodowych, okresowej stuzby
wojskowe] oraz nadterminowej zasadniczej shizby wojskowej, a takze do oficerow 1

podoficeréw rezerwy odbywajacych ¢wiczenia wojskowe”.

Obecnie (tj. po nowelizacji) art. 338 k.k. ma nastepujace brzmienie:

»$ 1. Zomierz, ktéry co najmniej dwukrotnie w okresie nie dtuzszym niz 3 miesigce
samowolnie opuszcza swoja jednostk¢ lub wyznaczone miejsce przebywania albo
samowolnie poza nim pozostaje w wymiarze nieprzekraczajagcym jednorazowo 48 godzin,
podlega karze ograniczenia wolnosci.

§ 2. Zomhierz, ktory samowolnie opuszcza swoja jednostke lub wyznaczone miejsce
przebywania albo samowolnie poza nimi pozostaje przez okres powyzej 48 godzin, nie dluze;j
jednak niz przez okres 7 dni, podlega karze ograniczenia wolnosci, karze aresztu wojskowego
do roku albo pozbawienia wolnos$ci do roku.

§ 3. Zomhierz, ktory samowolnie opuszcza swoja jednostke lub wyznaczone miejsce
przebywania albo samowolnie poza nimi pozostaje przez okres powyzej 7 dni, podlega karze
aresztu wojskowego albo pozbawienia wolnosci do lat 3.

§ 4. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1 i 2 nastepuje na wniosek dowodcy
jednostki wojskowej”.

Poréwnanie obu przytoczonych wyzej przepisoOw pozwala dostatecznie zorientowac sig,
w czym obecne regulacje zawarte w art. 338 k.k. r6znig si¢ od uprzednich. Zdecydowanie nie
wystarcza to jednak do dostrzezenia probleméw powstatych w zwiagzku z nowelizacja tego
artykutu. Staja si¢ one bowiem widoczne dopiero po skonfrontowaniu innowacji z
pozostawionym bez zmian ich otoczeniem normatywnym oraz po przeanalizowaniu na tym

tle ich tresci. 1 tak:



2. Wida¢ wyraznie, ze w wyniku nowelizacji art. 338 k.k. ulegla zwigkszeniu liczba
postaci samowolnego oddalenia — z dwoch przewidzianych uprzednio w § 1 1 w § 2 do trzech
okreslonych obecniew § 1, w§ 21w § 3.

Jest oczywiste, ze to wylacznie rezultat ich bardzo kazuistycznej typizacji wedtug
dlugosci czasu trwania samowolnego oddalenia, poniewaz przedmiotowo obszar penalizacji
tego rodzaju czynu nie zostatl przeciez poszerzony, a wregcz przeciwnie — ulegt nawet
pewnemu zawezeniu'. Zwickszenie liczby postaci karalnego samowolnego oddalenia ta
metodg 1 wedtug tego kryterium nie moze nie zaskakiwac. Po pierwsze — oznacza radykalng
zmian¢ stanowiska ustawodawcy, ktory nadajac w 1997 r. pierwotny ksztalt art. 338 k.k., nie
bez racji odcinat sie wszak od regulacji zawartych w poprzednich kodeksach® wlasnie dlatego,
ze byly zbyt kazuistyczne, albowiem ,,przywigzywatly nadmierng wage do czasu bezprawnego
przebywania zonierza poza jednostka lub wyznaczonym miejscem przebywania™ naturalnie
jako czynnika normotwodrczego. Po wtére — owa radykalna zmiana stanowiska jest trudna do
zrozumienia, gdyz jej uzasadnienie rozmija si¢ z trescig nowych regulacji. Mianowicie
motywy ustawodawcze wskazuja, ze miata ona zasadniczo na ,celu wzmocnienie roli
dowddcy w rozpatrywaniu krétkoterminowych samowolnych oddalen™, a realia sa takie, iz w
tym zakresie nastgpito wyrazne ostabienie tej roli. O ile bowiem uprzednio dowddca jednostki
wojskowej uprawniony byl do wnioskowania o S$ciganie karne kazdego samowolnego
oddalenia na czas nieprzekraczajacy 14 dni, tak obecnie uprawnienie to przystluguje mu
jedynie w odniesieniu do samowolnego oddalenia trwajacego nie dtuzej niz 7 dni, co zresztg
zauwazyl juz tez Sad Najwyzszy’.

Jakkolwiek jednak na to zwigkszenie liczby karalnych postaci samowolnego oddalenia
patrze¢, faktem normatywnym jest, ze w § 3 art. 338 k.k., ktory uprzednio nie typizowat
zadnej postaci tego przestepstwa, lecz tylko wskazywat tryb $cigania jednej z nich, obecnie
taka posta¢ okreslono. Nie ulega watpliwosci, ze okreslajac ja w tak oznaczonym przepisie,

nalezalo jednocze$nie dokona¢ stosownej zmiany art. 104 § 2 k.k., stanowigcego przeciez, iz:

' 7 tresci znowelizowanego § 1 art. 338 k.k. wynika jednoznacznie, ze zdepenalizowano jednorazowe
(pojedyncze) samowolne oddalenie na czas nieprzekraczajacy 48 godzin.

? Zob. chociazby art. 303 k.k. z 1967 r. (Dz.U. Nr 13, poz. 94, ze zm.).

3 Zob. Uzasadnienie rzadowego projektu Kodeksu karnego [w:] Nowe kodeksy karne z 1997 r. z
uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 219.

* Zob. Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o dyscyplinie wojskowej, ktory wptynat do Sejmu VI
kadencji w dniu 22 lutego 2009 r. (druk nr 1666), a takze W. Marcinkowski, Kodeks karny. Czegs¢ wojskowa.
Komentarz, Warszawa 2011, s. 197.

3 Zob. fragment uzasadnienia uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 14 marca 2013 r., WZP 2/12 (OSNKW
2013, z. 6, poz. 46, s. 21).



,Przedawnienie w stosunku do przestepstw okreslonych w art. 144, art. 145 § 2 lub 3, art.
338 § 1 lub 2 oraz art. 339 biegnie od chwili uczynienia zado$s¢ obowigzkowi albo od
chwili, w ktdérej na sprawcy obowigzek przestat cigzy¢” (podkreslenie T.Ch., H.K.), tak by
regulacja obejmowata rowniez przestepstwo okreslone obecnie w art. 338 § 3 k.k., poniewaz
nic nie uzasadnia tutaj zro6znicowania. Zmiana art. 104 § 2 k.k., o ktérej mowa, powinna wiec
polega¢ badz na uzupehieniu wyliczenia paragrafow art. 338 o § 3 k.k., badZ na pominigciu
w ogole tego wyliczenia, podobnie jak to ma miejsce przy art. 339 k.k. Niestety, takiej
zmiany nie dokonano.

W ocenie autorow jest to ewidentne niedopatrzenie legislacyjne, gdyz niczym innym nie
da si¢ wymienionego mankamentu wytlumaczy¢. O trafnosci tego wniosku $wiadczy zresztg
tez wypowiedz W. Marcinkowskiego, o ktorym wiadomo, ze ,,wspottworzyt ustawe z dnia 9
pazdziernika 2009 r. o dyscyplinie wojskowej, takze wynikajace z niej zmiany w przepisach

6 a ktory w swoim

prawa karnego materialnego 1 procesowego oraz prawa wykroczen”
komentarzu do znowelizowanego art. 338 k.k., co prawda z pewng asekuracja, ale jednak
przyznat, iz art. 104 § 2 k.k. nie zostal znowelizowany ,,najprawdopodobniej wskutek
zwyklego przeoczenia”’. Trzeba wiec mie¢ nadzieje, ze ustawodawca w koficu dostrzeze owo
przeoczenie 1 poprzez wilasciwg ingerencje w tekst art. 104 § 2 k.k. doprowadzi do jej
spojnosci z brzmieniem art. 338 k.k.

Dopoki to nie nastapi, zdaniem W. Marcinkowskiego, ,,nieodzowne jest zastosowanie

8 czyli — jak z tego wynika — w istocie rozszerzenie zakresu

argumentum a fortiori’
odniesienia art. 104 § 2 k.k. o przestepstwo okreslone w art. 338 § 3 k.k. w drodze wyktadni
logicznej. Nie wydaje si¢ jednak, aby to bylo rzeczywiscie nieodzowne, albowiem istnieje
znacznie prostsze, niekontrowersyjne wyjscie. Mianowicie, skoro obecnie dla ustalenia
poczatku biegu przedawnienia przestgpstwa okreslonego w art. 338 § 3 k.k. nie ma expressis
verbis zastosowania norma szczegélna, jaka bezsprzecznie zawiera art. 104 § 2 k.k., to jest
oczywiste, ze w tym celu nalezy postuzy¢ si¢ normg ogolng zawartg w art. 101 § 1 k.k., ktéra
nakazuje przyja¢, iz przedawnienie roOwniez tego przestepstwa biegnie ,,0d czasu jego
popetnienia”, czyli — w mysl definicji zamieszczonej w art. 6 § 1 k.k. — od czasu, ,,w ktoérym
sprawca dziatat lub zaniechat dzialania, do ktérego byt obowigzany”. Poniewaz w tym

rozumieniu czas popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 338 § 3 k.k., jako przestgpstwa

trwalego, obejmuje nie tylko czas wypetnienia przez sprawce ustawowych znamion czynu

8 Zob. A. Czapigo, Z zalobnej karty. Plk dr Wojciech Marcinkowski, WPP 2011, nr 2,'s. 117-118.
7 Zob. W. Marcinkowski, Kodeks..., s. 224.
¥ Tamze.



(do czego dochodzi juz z chwilg przekroczenia 7 dni samowolnego oddalenia), lecz takze
nastepujacy po nim czas dalszego utrzymywania wytworzonego stanu bezprawnego, to jest
rzecza jasng, ze przedawnienie tego przestepstwa na podstawie art. 101 § 1 k.k. zaczyna biec
tez dopiero od zakonczenia owego stanu, w szczegdlnosci wskutek dobrowolnego powrotu
sprawcy, jego zatrzymania albo zwolnienia z czynnej stuzby wojskowej. Wbrew pozorom,
wychodzi wigc na to samo, na co wysztoby, gdyby zastosowanie miat tu art. 104 § 2 k.k. I nic
dziwnego, jezeli zwazy sig, ze art. 104 § 2 kk. w stosunku do wskazanych w nim
enumeratywnie niektorych przestepstw trwatych w istocie jedynie precyzuje regute, ktorg w
stosunku do innych przestepstw o takim charakterze przyjmuje si¢ w drodze stosownej
interpretacji.

3. Rownie dobrze wida¢ takze, ze wskutek nowelizacji art. 338 k.k. nastgpilo odwrocenie
kolejnosci uszeregowania poszczegdlnych postaci karalnego samowolnego oddalenia. Jak
dos¢ lapidarnie ujat to W. Marcinkowski: ,,Przed wskazang powyzej nowelizacja kolejnos¢
dwoéch paragrafow art. 338 k.k. réznicujacych dwa typy samowolnych oddalen ze wzglgdu na
czas ich trwania byla ustalona a maiori ad minus (§ 1 12), natomiast dzisiaj sg to trzy odrebne

typy przestepstw usystematyzowane a minori ad maius (§ 1, 2 i 3)”

. W rezultacie, jezeli
uprzednio § 1 typizowal dlugotrwale samowolne oddalenie (na czas powyzej 14 dni; por. § 2),
zagrozone alternatywnie karg aresztu wojskowego albo karg pozbawienia wolnos$ci do lat 3 i
podlegajace $ciganiu z urzedu (por. § 3), to teraz tenze przepis okresla krotkotrwale
samowolne oddalenie (na czas nieprzekraczajacy jednorazowo 48 godzin, gdy jest co
najmniej drugim w tym wymiarze w ciggu 3 miesi¢cy), zagrozone wylacznie karg
ograniczenia wolnos$ci 1 podlegajace $ciganiu na wniosek dowodcy jednostki wojskowej (por.
§ 4). To odwrdcenie kolejnosci uszeregowania typoOw przestepstwa samowolnego oddalenia
trudno kwestionowac, bo daje si¢ ono obroni¢ faktem budowy art. 338 k.k. w catosci od
nowa. Jednakze dokonujac tego odwrocenia, powinno si¢ zarazem odpowiednio
zmodyfikowa¢ dotychczasowe brzmienie art. 666 § 1 k.p.k., w mysl ktérego: ,,Tymczasowe
aresztowanie zotnierza oskarzonego o popehienie przestepstwa okreslonego w art. 338 § 1,
art. 339, art. 343 § 2, art. 345, 352 1 art. 358 Kodeksu karnego moze nastgpic
wyjatkowo rowniez wtedy, gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze oskarzony ponownie popetni
jedno z tych przestepstw” (podkreslenie T.Ch., H.K.). Mianowicie w zakresie, w ktorym
przytoczone unormowanie odnosi si¢ do wypadku oskarzenia zoinierza o popehienie

przestepstwa okreslonego w art. 338 § 1 k.k., wskazanie przy tym artykule na § 1 nalezato

% Zob. W. Marcinkowski, Kodeks..., s. 197.



zastgpi¢ wskazaniem na § 3, gdyz wymagala tego konieczno$¢ zachowania dotychczasowego
sensu regulacji oraz jej zgodnosci z ogoOlnymi zasadami stosowania tymczasowego
aresztowania jako mnajbardziej drastycznego S$rodka zapobiegawczego. Tego zabiegu
legislacyjnego tez nie dokonano.

W rezultacie regulacja zawarta w art. 666 § 1 kp.k. w omawianym zakresie
automatycznie zmienita pod wzgledem merytorycznym swoj punkt odniesienia. Jezeli
bowiem uprzednio odnosita si¢ jedynie do ,najcigzszego” samowolnego oddalenia, tak
obecnie odnosi si¢ ona wytacznie do ,,najlzejszego” sposrod nich. Jest to sytuacja wrecz
kuriozalna, gdyz koliduje co do zasady zaréwno z powszechnie obowigzujacymi zakazami
stosowania tymczasowego aresztowania, jak 1 z charakterem funkecji tego s$rodka
zapobiegawczego wyznaczonej w art. 666 § 1 k.p.k.

Przypomnie¢ zatem trzeba najpierw, ze w mys$l art. 259 § 3 k.p.k. tymczasowe
aresztowanie ,,nie moze by¢ stosowane, jezeli przestepstwo zagrozone jest karg pozbawienia
wolnosci nieprzekraczajaca roku” (niebawem bedzie nawet ,,nieprzekraczajaca 2 lat”'%), a
wiec tym bardziej (a maiore ad minus), gdy zagrozone jest wytacznie karg tagodniejszego
rodzaju (nieizolacyjng), czyli m.in. taka jak okreslona obecnie w art. 338 § 1 k.k. Wprawdzie
zakaz ten nie dotyczy wypadku, w ktorym ,,sprawca zostat ujety na goragcym uczynku lub
bezposrednio potem” (art. 259 § 3 k.p.k. in fine), jednakze 6w wyjatek wkrotce zniknie'', a
poki co w takim wypadku na przeszkodzie zastosowaniu tymczasowego aresztowania wobec
sprawcy przestgpstwa okreslonego w art. 338 § 1 k.k. stoi zakaz wynikajacy z art. 259 § 2
k.p.k. Wszak w mysl tego przepisu ,,Tymczasowego aresztowania nie stosuje si¢, gdy na
podstawie okoliczno$ci sprawy mozna przewidywaé, ze sad orzeknie w stosunku do
oskarzonego kar¢ pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania lub
kare tagodniejsza (...)”, a w sprawie o przestepstwo okreslone w art. 338 § 1 k.k. od razu
przeciez wiadomo, iz bez wzgledu na jej okolicznosci karg orzeczong moze by¢ jedynie kara
ograniczenia wolno$ci. Oczywiscie nie mozna zapominaé, ze od obu wymienionych zakazoéw
istniejg dalsze wyjatki, mianowicie ,,gdy oskarzony ukrywa si¢, uporczywie nie stawia si¢ na
wezwania lub w inny bezprawny sposéb utrudnia postepowanie albo nie mozna ustali¢ jego

tozsamos$ci” (art. 259 § 4 k.p.k.), ale w sprawie oskarzonego o popetnienie przestepstwa

19 Zob. art. 259 § 3 k.p.k. w brzmieniu nadanym mu przez art. 1 pkt 76 ustawy z dnia 27 wrzeénia 2013 r. o
zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2013, poz. 1247) i
oczekujacy na wejscie w zycie z dniem 1 lipca 2015 1.

" Tamze.



okreslonego w art. 338 § 1 k.k. zastosowanie tymczasowego aresztowania z tych akurat
powodow praktycznie wydaje si¢ malo realne'”.

Niezaleznie od tego trzeba pamigtac, ze funkcja, ktdrg spetnia tymczasowe aresztowanie
na gruncie art. 666 § 1 k.p.k., jest co do istoty tozsama z funkcjg speilniang przez ten srodek
zapobiegawczy na gruncie art. 258 § 3 k.p.k., a t¢ — jak wynika z tresci art. 249 § 1 k.p.k. —
zasadniczo pomyslano wszak ,,w celu zapobiegnigcia popetnieniu przez oskarzonego nowego
ciezkiego przestepstwa” (podkreslenie T.Ch., H.K.). Za takie uznaje si¢ za$ tylko zbrodnie¢
oraz wystgpek zagrozony karg pozbawienia wolnosci, ktorej goérna granica wynosi co
najmniej 8 lat (argument z art. 258 § 2 k.p.k.). W czgsci wojskowe] kodeksu karnego nie
stypizowano zbrodni, wigc art. 666 § 1 k.p.k. ma na uwadze jedynie enumeratywnie
wyliczone wystepki. Co prawda ze wzgledu na potrzebe odpowiedniego zabezpieczenia
dyscypliny wojskowej wskazanie niektorych z nich nastgpito przy zastosowaniu niewatpliwie
obnizonego kryterium ,,ci¢zkosci”, jednakze przeciez ,,w sposob nieklocacy si¢ zasadniczo z
ogbdlnymi zasadami stosowania $rodkow zapobiegawczych™'?. Stad tez w tym kontekscie, o
ile uprzednio mozliwos¢ stosowania na podstawie art. 666 § 1 k.p.k. tymczasowego
aresztowania wobec oskarzonego o dlugotrwale samowolne oddalenie jedynie w uzasadnione;
obawie, ze popeini je ,,ponownie”, dawata si¢ zrozumie¢, bo jednak chodzilo o przestepstwo
zagrozone karg pozbawienia wolnosci do lat 3, o tyle teraz gdy literalnie odnosi si¢ do
oskarzonego o krotkotrwale samowolne oddalenie, zagrozone wytacznie karg ograniczenia
wolnosci, pozostaje w razacej dysproporcji do celu okreslonego zasadg i1 jako taka nie ma
roOwniez racjonalnego uzasadnienia.

W s$wietle powyzszego wydawatoby si¢, ze nie sposéb w ogole bra¢ po uwage, aby
opisana sytuacja mogla powsta¢ z woli ustawodawcy. A jednak W. Marcinkowski dos¢
jednoznacznie zasugerowal, jakoby brak modyfikacji art. 666 § 1 k.p.k. byl wynikiem
»decyzji nowelizacyjnej”, z rozmystem odnoszace] przewidziang tym przepisem

pozaprocesowg przestanke stosowania izolacyjnego srodka zapobiegawczego wilasnie do

12 Tozsamo$¢” zolnierza oskarzonego o popelnienie samowolnego oddalenia z jego jednostki wojskowej
(Wyznaczonego mu poza nig miejsca przebywania) nie moze by¢ nieznana, za$ o ,,ukrywaniu si¢”’ oskarzonego o
krétkotrwate samowolne oddalenie (art. 338 § 1 k.k.) w rozumieniu art. 279 § 1 k.p.k. trudno moéwi¢, bo gdy do
niego dojdzie, bgdziemy mieli do czynienia juz z innym przestepstwem, okreslonym w art. 338 § 2 k.k. albo w
art. 338 § 3 kk., jezeli nie wrecz w art. 339 kk. W wypadku, w ktorym zohierz oskarzony o popetnienie
przestepstwa okreslonego w art. 338 § 1 k.k. ,,uporczywie nie stawia si¢ na wezwania”, z reguly wystarcza
reagowanie poprzez dorgczenie mu wezwania za posrednictwem przetozonego (art. 134 § 1 k.p.k.) albo
zatrzymanie 1 przymusowe doprowadzenie (art. 75 § 2 k.p.k. i art. 247 § 1 k.p.k.). Takiego reagowania wymaga
zresztg w pierwszej kolejnosci koniecznosé respektowania zasady minimalizacji stosowania §rodkéw przymusu
(argument z art. 257 § 1 k.p.k.).

1 70b. Uzasadnienie rzqdowego projektu Kodeksu postepowania karnego [w:] Nowe kodeksy..., s. 451.



wypadku oskarzenia zohierza o krotkotrwale samowolne oddalenie, a nie — jak uprzednio — o
dlugotrwate, poniewaz: ,Ustawodawca wuznal, Ze przy stosowaniu tymczasowego
aresztowania w zwigzku z popehieniem samowolnego oddalenia na okres dluzszy niz
okreslony w art. 338 § 1 kk., wystarczajace sg przestanki powszechnie obowigzujace,
wymienione w art. 258 k.p.k.”'* (podkreslenie T.Ch., H.K.). Niestety Autor nie wyjasnit
jednak, na czym oparl swoja sugestie. Nie wiadomo zatem, dlaczego ustawodawca miatby
zrezygnowac z istniejacej dotychczas na podstawie art. 666 § 1 k.k. mozliwosci stosowania
tymczasowego aresztowania przy oskarzeniu o dlugotrwale samowolne oddalenie
stypizowane obecnie w art. 338 § 3 k.k., skoro samo wystgpienie najbardziej uzasadnione;j
obawy, ze oskarzony popehi je ,ponownie”, nie wystarczyloby do zastosowania tego srodka
zapobiegawczego na podstawie art. 258 § 1-3 k.p.k., za$ z my$lag o umocnieniu dyscypliny
wojskowej ,,0bostrzono” nawet konstytutywne znami¢ przestepstwa przez przyjecie, iz
zostaje ono juz wypehione, gdy bezprawna nieobecno$¢ zohierza w jego jednostce lub w
iInnym wyznaczonym miejscu przebywania przekracza 7 dni, a nie — jak dawniej — 14 dni.
Wiadomo natomiast, ze nie da si¢ racjonalnie przypisa¢ ustawodawcy, iz chciat (bez
jakiegokolwiek objasnienia) wprowadzi¢ nieistniejacg dotychczas na podstawie art. 666 § 1
k.p.k. mozliwo$¢ stosowania tymczasowego aresztowania przy oskarzeniu o krotkotrwale
samowolne oddalenie okreslone obecnie w art. 338 § 1 k.k., mimo Ze zachodzily ku temu
przeszkody prawne wynikajace z obowigzujacych pryncypiow. Dlatego trzeba przyjac, ze
brak modyfikacji art. 666 § 1 k.p.k. to wylacznie skutek niezachowania nalezytej uwagi w
toku procesu legislacyjnego, podobny zreszta do omoéwionego juz przeoczenia potrzeby
uzupetnienia art. 104 § 2 k.k., a takze jednakowego oznaczenia rdznej tresci zapisOw w art.
671 k.p.k. w trakcie jego wczesniejszych nowelizacji, teraz witasnie dopiero ustawg o
dyscyplinie wojskowej poprawionego'>. Odmienna sugestia W. Marcinkowskiego to tylko
wniosek wyciaggniety dos¢ dowolnie post factum, ktory moze by¢ odczytywany jako proby
znalezienia wytlhumaczenia owego kompromitujacego legislatorow niedopatrzenia. Te druga
konstatacj¢ zdaje si¢ zreszta potwierdza¢ zaproponowany przez Autora w powolanym

komentarzu sposdb wyjscia z zaistnialej sytuacji; napisat przeciez: ,,Nalezy doj$s¢ do wniosku,

14 Zob. W. Marcinkowski, Kodeks..., s. 224.

'3 Zob. art. 93 pkt 2 powolanej na wstepie opracowania ustawy z dnia 9 pazdziernika 2009 r. o dyscyplinie
wojskowej nadajacy nowe brzmienie art. 671 k.p.k. i w ten sposob naprawiajacy btad, o ktérym mowa, po jego
wytknigciu w piSmiennictwie przez roznych autorow. W tej materii zob. H. Kmieciak, Zakres obrony
obowigzkowej w postepowaniu przed sqdami wojskowymi wedlug art. 671 k.p.k. po nowelizacjach (WPP 2009 nr
1, s. 42 i n.) oraz J. Grajewski, W kwestii nowelizacji art. 671 k.p.k. w kontekscie poprawnej legislacji (Palestra
200 nr 5-6,s. 96 in.).



ze przepis art. 666 § 1 k.p.k. stanowi inaczej anizeli art. 259 § 2,3 14 k.p.k., a przy tym — z
mocy art. 646 zdanie drugie k.p.k. — jest to lex specialis w odniesieniu do przepisu

. . . 1
powszechnie obowiazujacego; dura lex, sed lex™'°.

To za$§ nie dos$¢, ze oczywista
nadinterpretacja, to jeszcze zdecydowanie o charakterze antygwarancyjnym. Zreszta sam
Autor mimochodem jg zdyskredytowal, bo bedac konsekwentny, powinien byt uzna¢, ze art.
666 § 1 k.p.k. to lex specialis takze w odniesieniu do art. 249 § 4 k.p.k., a postgpit jednak
odwrotnie, trafnie przyjmujac, ze: ,,Z powodu zagrozenia wystepku z art. 338 § 1 k.k. tylko
karg ograniczenia wolnosci nie jest dopuszczalne stosowanie — na podstawie art. 249 § 4
zdanie pierwsze k.p.k. — w stosunku do nieprawomocnie skazanego zolnierza tzw.
migdzyinstancyjnego tymczasowego aresztowania trwajacego az do chwili rozpoczecia
wykonania kary”"”.

Pozostaje wigc oczekiwa¢ na ustawowe dostosowanie tresci art. 666 § 1 k.p.k. do
znowelizowanego brzemienia art. 338 k.k. Dopoki ono nie nastgpi, przed stosowaniem
tymczasowego aresztowania na podstawie art. 666 § 1 k.p.k. wobec oskarzonego o
popehienie przestepstwa okreslonego obecnie w art. 338 § 1 k.p.k. chroni¢ powinno w
praktyce uznanie, réwniez w tym wypadku, priorytetu ogdlnych zakazéw stosowania tego
srodka zapobiegawczego.

4. Najbardziej widocznym efektem nowelizacji art. 338 k.k. jest jednak brak w nim
klauzuli zawartej uprzednio w § 4, moca ktorej z krggu podmiotdw przestepstwa
samowolnego oddalenia kazdego typu wylaczeni byli, w cato$ci badz w czgsci, zohierze
okreslonych nazwowo rodzajéw stuzby wojskowej. Obecnie zatem odpowiedzialnosci karne;j
przewidzianej w art. 338 § 1-3 k.k. podlegaja wszyscy zotierze, bez wzgledu na rdznice
wystepujace w ich statusie wewnatrzwojskowym. Nas interesuje tu wylacznie fakt, ze
zakresem odpowiedzialnosci karnej, o ktérym mowa, objeto obecnie réwniez Zzolmierzy
zawodowych, gdyz ich status wewnatrzwojskowy warunkowany sposobem pehienia stuzby
jest zasadniczo odmienny od wszystkich pozostalych, wigc przyjecie w tej czesci tak
ogo6lnego rozwigzania nasuwa powazne zastrzezenia natury merytorycznej, wielce zarazem
utrudniajgc egzekwowanie tej odpowiedzialnosci na gruncie art. 338 k.k.

a) Jak wiadomo, przed nowelizacja art. 338 k.k. zolierze zawodowi, nie ponoszac
odpowiedzialno$ci karnej na podstawie tego artykutu, jako nalezacy do ,,innej stuzby niz
zasadnicza”, za niedopetnienie obowigzku obecnosci w nakazanym czasie w swojej jednostce

wojskowej lub w wyznaczonym im poza nig miejscem przebywania (nieusprawiedliwiong

16 Zob. W. Marcinkowski, Kodeks..., rowniez s. 224.
'7 Tamze.
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absencje), odpowiedzialno$¢ takg ponosili jednak na podstawie art. 341 § 2 k.k., ktory to
przepis w tym celu zostat specjalnie ustanowiony, chociaz przedmiot ochrony wskazano w
nim ogolnie poprzez uzycie okreslenia ,,obowiazek wynikajacy ze stuzby wojskowej”'*. Na
podstawie art. 341 § 2 k.k. podlegali za to karze aresztu wojskowego albo pozbawienia
wolnosci do lat 3, czyli takiej samej, jakiej na podstawie art. 338 § 1 k.k. podlegaliby
wowczas za samowolne oddalenie na okres powyzej 14 dni, gdyby ten przepis miat do nich
zastosowanie, jednak pod warunkiem, Zze nieusprawiedliwiona absencja utrzymywana byta
,Luporczywie” niezaleznie od czasu jej trwania.

Jest oczywiste, ze po nowelizacji art. 338 k.k., gdy wszyscy zomhierze, lacznie z
zawodowymi, objeci zostali zakresem odpowiedzialnosci karnej przewidzianej w tym
przepisie, art. 341 § 2 k.k. stracit racje, ktora legla u podstawy jego wprowadzenia.
Wydawaloby si¢ przeto, ze w konsekwencji powinien zosta¢ uchylony, a jednak bez
jakiegokolwiek oficjalnego wyjasnienia pozostal. Niewykluczone wigc, ze tylko wskutek
kolejnego niedopatrzenia, ale mozliwe tez, 1z celowo — dla ochrony innego, blizej
niewyszczegolnionego, obowigzku wynikajacego ze shluzby wojskowej, bo sformutowana
ogolnie dyspozycja przepisu na to pozwalala. Nie do przyjecia jest natomiast przypuszczenie,
ze art. 341 § 2 k.k. pozostawiono w obrocie prawnym w celu wzmozenia (spotegowania)
odpowiedzialnos$ci karnej za czyny stypizowane w art. 338 § 1-3 k.k. w wypadku popehiania
ich ,,uporczywie”, gdyz godziloby to w samg ide¢ ujednolicenia tej odpowiedzialnosci, ktérg
ustawodawca wyraznie si¢ kierowal Wszak spod tak wzmozonej odpowiedzialnosci, z
zupetnie niezrozumiatych wzgledow, wylaczeni zostaliby w tym wypadku catkowicie
zolierze stuzby zasadniczej jako nienalezacy przeciez do kregu podmiotéw czynu
zabronionego w art. 341 § 2 k.k. Zaskakuje przeto lakoniczna teza W. Marcinkowskiego, ze
obecnie, tj. ,,po nowelizacji, ktéra weszta w zycie dnia 1 stycznia 2010 r. (...) mozliwy jest
kumulatywny zbieg przepisow art. 341 § 2 z art. 338 § 1 k.k., a zwlaszcza z § 2 lub 3 art. 338
§ 1,213 art. 338 kk.”"’. Skoro bowiem wszystkich zohierzy objeto jednakowo zakresem
odpowiedzialnos$ci karnej za kazdg z postaci samowolnego oddalenia przewidziang w art. 338
§ 1, 213 k.k., to znaczy, ze wynikajacy ze shuzby wojskowej wyspecyfikowany obowigzek
obecnosci zolnierza w nakazanym czasie w jednostce wojskowej lub w innym wyznaczonym
miejscu przebywania wyjeto w ogole z zakresu ochrony prawnokarnej przewidzianej w art.

341 § 2 k.k. ze wszelkimi tego konsekwencjami. Odtad wigc przedmioty ochrony art. 338 § 1-

'8 Zob. W Kubala, Uzasadnienie czesci wojskowej projektu kodeksu karnego, WPP 1990, nr 4, zwlaszcza s.
470-471, a takze oficjalne uzasadnienie do Kodeksu karnego wymienione w przypisie 3), s. 220-221.
1 Zob. W. Marcinkowski, Kodeks..., s. 252.
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3 k.k. 1art. 341 § 2 k.k., cho¢ rodzajowo podobne, r6znig si¢. Nie wida¢ wiec, by pomiedzy
tymi przepisami zachodzil jakikolwiek zbieg, a jezeli nawet zachodzi, to podlegatby on
eliminacji na zasadzie specjalnosci, gdyz art. 338 § 1-3 k.k. w stosunku do art. 341 § 2 k.k. w
zakresie, w jakim kregi podmiotow okreslonych nimi czynow sg zbiezne, to bez watpienia lex
specialis®.

b) Inicjatorzy nowelizacji, o ktorej mowa, nie zamierzali w ogbdle obja¢ zoiierzy
zawodowych zakresem odpowiedzialnos$ci karnej przewidzianej w art. 338 § 1-3 kk., a
zalezalo im jedynie na zmianie granic odpowiedzialnos$ci tych zolierzy na gruncie art. 341 §
2 k.k. Stosowny projekt rzadowy utrzymywal bowiem w art. 338 kk. § 5 z wyraznym
zastrzezeniem, ze: ,,Przepiséw § 1-3 nie stosuje si¢ do zohierzy zawodowych” *!, natomiast z
art. 341 § 2 kk. usuwal wymaganie, by sprawca czynu zachowywat si¢ ,,uporczywie”,
nadajac temu przepisowi nast¢pujace brzmienie: ,,Tej samej karze podlega zotnierz innej
stuzby niz zasadnicza, ktory nie wykonuje obowiazku z niej wynikajacego™. Poza samym
wskazaniem na ,,nieprecyzyjno$¢” ustawowego wyrazenia ,,uporczywie”, ktorej to oceny
mozna bylo z powodzeniem nie podziela¢”, uzasadnienie projektu jednoznacznie wiazato
proponowang zmiang art. 341 § 2 k.k. z ,,potrzebg penalizacji tego rodzaju czynu (...), jezeli

nie byl uporczywy, lecz jednostkowy, a w istotnym stopniu naruszat interesy stuzby i

? Trudno nie zwrécié¢ tez uwagi na fakt, ze podobnie jak obecnie, rowniez przed wyjsciem w Zycie
wymienionej nowelizacji (w okresie od dnia 1 wrze$nia 1998 r. do dnia 31 grudnia 2009 r. ) istniata — co prawda
w mniejszej skali, ale jednak — pewna kategoria zolierzy, ktérzy odpowiadali cechom podmiotu zaréwno
przestepstwa okreslonego wowczas w art. 338 § 1-2 k.k. (bo klauzula zawarta w § 4 ich pomijata), jak
przestgpstwa okre§lonego w niezmienionym art. 341 § 2 k.k. (gdyz nalezeli zarazem do ,,innej stuzby niz
zasadnicza”). Ostatnio do tej kategorii zaliczali si¢ jeszcze gtownie szeregowi (w tym 1 starsi szeregowi) rezerwy
odbywajacy ¢wiczenia wojskowe. Mimo to w literaturze przedmiotu nie widac¢ publikacji, ktéra opowiadataby
si¢ za dopuszczalnosciag kwalifikowania 6wczesnych samowolnych oddalen tych zolnierzy popelnianych
,uporczywie” z obu wymienionych przepiséw w zw. z art. 11 § 2 k.k.

21 Zob. art. 90 pkt 2 projektu ustawy o dyscyplinie wojskowej powolanego w przypisie 4).

22 7ob. art. 90 pkt 3 tego projektu.

 Wyrazenie ,,uporczywie” jako cecha okreslonego zachowania sprawcy przestepstwa na gruncie polskiego
prawa karnego znane jest od dawna (znamionuje przeciez np. przestepstwo niealimentacji okreslone w art. 209
k.k., a niegdy$ w art. 186 k.k. z 1969 r.) 1 zasadniczo nie sprawia juz trudno$ci w wyktadni. Jak za$ nalezy je
rozumie¢ wprost na gruncie art. 341 § 2 k.k., wyjasniono w motywach ustawodawczych, zaznaczajac ze
Luporczywe” niewykonywanie obowigzku wynikajacego ze stuzby wojskowej musi ,,znamionowac¢ si¢ ztg wola,
jak 1 cechowac si¢ brakiem pozytywnej reakcji na ponawiane wezwania do stawienia si¢ w jednostce albo
polega¢ na utrudnianiu przekazania takiego wezwania lub innym podobnym zachowaniu si¢” (zob. uzasadnienie
powotane w przypisie 3, s. 221). W zgodzie z tym wyjasnieniem pozostaje tez stanowisko doktryny (zob.
chociazby J. Majewski w pracy zbiorowej pod redakcja A. Zolla, Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz do
art. 278-363, t. 3, Zakamycze 2006, s. 1086-1087; M. Flemming, Kodeks karny — czes¢ wojskowa. Komentarz,
Warszawa 2000, s. 126; W. Marcinkowski, Kodeks..., s. 252) 1 orzecznictwa (zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 27 listopada 2003 r. WK 22/03 — OSNKW 2004 z. 2, poz. 19).
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. . , . 24
odznaczal si¢ znaczng szkodliwoscig spoleczng”

, jednakze powodow pojawienia si¢ tej
potrzeby uzasadnienie projektu takze nie precyzowalo.

Jakie argumenty sprawily, ze ostatecznie art. 341 § 2 k.k. pozostat w dotychczasowym
brzmieniu, za§ w znowelizowanym art. 338 k.k. zabrakto § 5, nie wiadomo. Ustawodawca
przyjat bowiem bez uwag natury merytorycznej w tej materii rozwigzanie wypracowane przez
podkomisje sejmowa”’, natomiast w samej podkomisji na posiedzeniu decydujacym o
ksztalcie tego rozwigzania w istocie tez nie przeprowadzono dyskusji, gdyz padlo
zapewnienie poselskie, ze: ,My$my to zaakceptowali w konsultacjach wewnetrznych’°.

Mimo to, nie trudno zauwazy¢, ze obejmujac zakresem odpowiedzialnosci karnej
przewidzianej w art. 338 § 1-3 k.k. rowniez zolierzy zawodowych, czyli postepujac
formalnie wbrew projektowi rzadowemu, pod hastem ujednolicenia tej odpowiedzialnosci
ustawodawca w gruncie rzeczy zrealizowal to, do czego zmierzat 6w projekt droga
nowelizacji art. 341 § 2 k.k., tyle ze w inny sposob. Nie ulega przeciez watpliwosci, ze
przyjetym unormowaniem wyraznie poszerzono dotychczasowe pole penalizacji tych
czynoOw zotnierzy zawodowych, ktore polegaja na samowolnej nieobecnosci w nakazanym
czasie w jednostce wojskowej lub w wyznaczonym poza nig miejscu przebywania, a o to
wlasnie we wspomnianym projekcie chodzito. Poniewaz jednak w ogodle nie wykazano takiej
konieczno$ci, mozna zasadnie moéwi¢ o narazeniu tegoz unormowania ha zarzut
niekonstytucyjnosci z powodu nieuwzglednienia w nalezytym stopniu  zasady
proporcjonalnosci restrykeji (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Wiadomo wszak, ze wszyscy
zohierze zawodowi — w odrdznieniu od zohierzy pochodzacych z poboru — petnig stuzbe
wojskowa dobrowolnie, przy czym stanowi ona dla nich, a czgsto takze dla ich rodzin, zrédto
utrzymania, wobec czego do reagowania na ich samowolng (nieusprawiedliwiong) absencj¢ w
shuzbie wystarczajace s3 na ogdl rézne $rodki administracyjne badz dyscyplinarne, za$
represja karna niezbedna jest tylko w ograniczonym zakresie jako ultima ratio. W zakresie

szerszym, niz wynikajacy dotychczas z art. 341 § 2 k.k., dawalaby si¢ przeto uzasadni¢ co

% Zob. uzasadnienie do art. 90 pkt 3 projektu, o ktorym mowa w przypisie 22).

3 Zob. art. 91 pkt 2 projektu ustawy o dyscyplinie wojskowej, stanowiacy zalacznik do sprawozdania
podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia rzgdowego projektu tej ustawy z dnia 10 lipca 2009 r. (Sejm VI
kadencji, Komisja Obrony Narodowej, druk nr 1666).

% Wynika to z odstuchania dzwiekowego nagrania obrad podkomisji sejmowej z dnia 20 maja 2009 r.,
ktére udostepnito Archiwum Sejmu RP (sygn. 16 OBN 06 N 6). Na tej podstawie mozna takze wysnu¢ wnioski,
ze przyjecie owego rozwigzania miato zwigzek z blizej nieokres§lonym wnioskiem Naczelnego Prokuratora
Wojskowego, a celem bylo ujednolicenie odpowiedzialno$ci karnej wszystkich Zolnierzy za samowolne
oddalenie na gruncie art. 338 k.k. (,,objecie ich tg sama sankcja”), jednak bez podania argumentow
uzasadniajgcych to.
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najwyzej] w sytuacjach wymagajacych od zZohlierzy zawodowych zachowania
nadzwyczajnego stopnia dyspozycyjnosci. Warto bowiem tu nadmieni¢, ze zoinierz
zawodowy — jak wynika z art. 111 pkt 16 1 art. 115 ust. 1 pragmatyki stuzbowej — podlega
zwolnieniu (obligatoryjnie, decyzja administracyjng) z czynnej shuzby wojskowej juz w
wypadku ,,nieobecnosci w stuzbie jednorazowo przez okres trzech dni roboczych, ktora nie
zostata usprawiedliwiona™’. Tego rodzaju zwolnienie z zawodowej shuzby wojskowej ze
wzgledu na jego skutki da si¢ zas porownac¢ bardziej do zastosowania srodka karnego, jakim
jest zakaz wykonywania zawodu (art. 39 pkt 2 k.k.), bo z wyuczonych specjalnosci $cisle
wojskowych z reguly trudno korzysta¢ poza tg shizba, niz do powszechnie znanego
zwolnienia z pracy, ktorg w tej samej profesji mozna wykonywac¢ czesto gdzie indziej. A
doda¢ trzeba, ze zakaz wykonywania okreslonego zawodu jest terminowy (art. 43 § 1 k.k.),
natomiast wskazane zwolnienie z zawodowej stuzby wojskowej bezterminowe.

Zasadno$¢ objecia zolierzy zawodowych zakresem odpowiedzialnosci karnej
przewidzianej w art. 338 § 1-3 k.k. wydaje si¢ jednak jeszcze bardziej watpliwa z punktu
widzenia innej zasady konstytucyjnej, mianowicie — cho¢ wyglada to paradoksalnie — zasady
rownoséci wobec prawa (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP)*, gdyz wedtug niej rowno$é ta odnosi
si¢ jedynie do podmiotow znajdujacych si¢ w takiej samej (jednakowej) sytuacji prawnej.
Tutaj zas mamy do czynienia ze zgeneralizowanym zrownaniem odpowiedzialnosci karnej
za samowolng absencj¢ w sluzbie odmiennych kategorii zotierzy, zawodowych i
niezawodowych, znajdujacych si¢ w nieréwnych sytuacjach prawnych, bo zasadniczo
réznigcych si¢ m.in. sposobem petnienia shuzby, ktory stanowi istotne kryterium dla
ksztattowania tej odpowiedzialnosci. Wiadomo, ze zohierze niezawodowi podlegaja
obowigzkowi zakwaterowania na terenie jednostki wojskowej (,,skoszarowaniu™) 1 w zwigzku
z tym — zgodnie z postanowieniem wilasciwego regulaminu — obowigzani sg przebywaé¢ w
tejze jednostce (jezeli nie wyznaczono im innego shuzbowego miejsca przebywania)
nieustannie, roOwniez w czasie wolnym od zaje¢ stuzbowych, a nawet w dni wolne od stuzby,

potrzebujac na kazde jej opuszczenie albo pozostanie poza nig stosownego zezwolenia

27 Chodzi o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie wojskowej zohierzy zawodowych (Dz.U.
z 2010 r. Nr 90, poz. 593, ze zm.), dalej tez nazywanej pragmatyka stuzbowa. Zob. takze § 11 rozporzadzenia
Ministra Obrony Narodowej z dnia 29 stycznia 2008 r. w sprawie zwalniania zolierzy zawodowych z
zawodowej stuzby wojskowej (Dz.U. z 2014 r., poz. 670).

% Ze wstepu do uzasadnienia postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 2012 r. WK 1/12
(OSNKW 2012 z. 6, poz. 70) wynika, ze na t¢ kwesti¢ zwrdocono uwage juz na pierwszej po wejsciu w zycie
nowelizacji art. 338 k.k. rozprawie kasacyjnej w sprawie o samowolne oddalenie Zotnierza zawodowego, tyle ze
nastgpito to do§¢ marginalnie, gdyz w konkretnym wypadku nie dostrzezono potrzeby zwracania si¢ o
rozstrzygni¢cie do Trybunatu Konstytucyjnego.
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przetozonych®. Stad nie ma przeszkéd do ksztattowania ich odpowiedzialnosci wedhug
kryteriow wynikajacych z treéci art. 338 § 1-3 kk. Zomhierze zawodowi natomiast pelnig
shuzbe wojskowsa, co do zasady, w sposob podobny do $swiadczenia pracy ze stosunku pracy,
poniewaz — w mysl przepisOw pragmatyki stuzbowej i przepisoOw wydanych w jej wykonaniu
— obowigzani s3 jedynie do stawiania si¢ kazdorazowo w jednostce wojskowej (lub w innym
wyznaczonym miejscu) oraz przebywania w niej (w nim) tylko w czasie okreslonym ich
zadaniami stuzbowymi, ktory z reguly powinien odpowiada¢ normie 40 godzin w tygodniu (w
dopuszczalnych wyjatkach nie wigcej niz przecigtnie 48 godzin w tygodniu w
czteromiesi¢cznym okresie rozliczeniowym) 1 chociaz, w zaleznosci od potrzeb, moze by¢
wyznaczany roznie, to w typowych wypadkach miesci si¢ w przedziale od poniedziatku do
piatku w godzinach od 7.30 do 15.30°". W konsekwencji tez tylko w tak nazwowo i liczbowo
limitowanym czasie stuzby potrzebuja oni zezwolenia przetozonych na opuszczenie jednostki
lub alternatywnego dla niej miejsca, wzglednie pozostawania poza nimi. Limitowany w ten
sposob czas stuzby nie ma zastosowania wylacznie do zotnierzy zawodowych ,realizujacych
zadania o charakterze nadzwyczajnym niezbedne dla ochrony interesow panstwa, w
szczegb6lnosci biorgcych udziat w zapobieganiu skutkow katastrof naturalnych lub awarii
technicznych noszacych znamiona kleski zywiolowej oraz w celu ich usunigcia, petnigcych
shuzby 1 dyzury, odbywajacych ¢wiczenia 1 szkolenia poligonowe (morskie) oraz petniagcych
stuzbe wojskowa poza granicami panstwa™'. Zatem jedynie w tych specyficznych
wypadkach, jezeli dla wykonania zadan sluzbowych o charakterze nadzwyczajnym lub
chociazby pozostawania w gotowosci do ich wykonywania, zotnierze zawodowe poddani
zostang okresowo obowigzkowi permanentnego przebywania w jednostce wojskowej lub w
innym wyznaczonym miejscu, ich sposob peinienia stuzby da si¢ uzna¢ za podobny do
sposobu petnienia stuzby przez zohierzy niezawodowych z wszelkimi tego konsekwencjami
prawnymi. Tak wigc zakresem odpowiedzialno$ci karnej przewidzianej w art. 338 § 1-3 k.k.

zolierzy zawodowych mozna by obja¢ co najwyzej tez tylko w takich wypadkach 1 pod

? Zob. pkt 99 Regulaminu Ogolnego Sit Zbrojnych RP, wprowadzonego decyzja Ministra Obrony
Narodowej Nr 445/MON z dnia 30 grudnia 2013 r. (Dz.Urz. MON z 2013 r., poz. 398). Identycznie stanowit
uprzednio pkt 104 Regulaminu Ogodlnego Sit Zbrojnych RP wprowadzony decyzjg Ministra Obrony Narodowej
Nr 188 /MON z dnia 10 czerwca 2009 r. i uzupetniony decyzja tegoz Ministra Nr 507/MON z dnia 31 grudnia
2010 r. — sygn. Szt.Gen.1613/2009.

3% Zob. art. 60 ust. 1-3 pragmatyki stuzbowe]j wskazanej w przepisie 28 oraz § 4-6 rozporzadzenia Ministra
Obrony Narodowej z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie czasu shuzby zohlierzy zawodowych (Dz.U. Nr 122,
poz. 786).

31 Zob. art. 60 ust. 4 tejze pragmatyki stuzbowej. ,.Stuzby i dyzury” wskazane w tym przepisie to tzw.
shuzby szczegoélne, do ktorych odnoszg si¢ regulacje zawarte w art. 356 1 357 k.k.
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takim warunkiem. We wszystkich pozostalych wypadkach, ktére w koncu skfadajg si¢ na
powszednios¢, art. 338 § 1-3 k.k. okreslajacy samowolne oddalenie w kazdej postaci jako
przestepstwo trwate o temporalnych znamionach strony przedmiotowej do tego si¢ nie nadaje.

c) W zwiazku z powyzszym egzekwowanie od zohierzy zawodowych odpowiedzialnosci
karnej za samowolng nieobecno$¢ w stuzbie na podstawie art. 338 § 1-3 k.k. — oczywiscie
poza wymienionymi wypadkami specyficznymi — natrafia na powazne przeszkody, niekiedy
nawet w stopniu, ktory w drodze wyktadni wydaje si¢ niezwykle trudny do pokonania.

Jak dotad najwieksze kontrowersje pod tym wzgledem wywolata zalecana przez W.
Marcinkowskiego metoda obliczania czasu trwania samowolnego oddalenia Zohierza
zawodowego. Stwierdzit on bowiem, ze: ,,Za aktualne w tej kwestii nalezy uznaé¢ poglady
wyrazone przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 12 wrzesnia 1986 r. U.3/86, OSNKW 1986,
nr 11-12, poz. 87", czyli dominujace o orzecznictwie na tle art. 303 § 113 kk. z 1969 r. w
zw. z art. 242 ust. 1 ustawy z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowigzku obrony
PRL (Dz.U. z 1984 r. Nr 7, poz. 31) w odniesieniu do dwczesnych junakéw odbywajacych
zasadnicza stuzbe w obronie cywilnej systemem nieskoszarowanym, ktory byt zblizony do
systemu, w jakim na ogo6t pelia sluzbe obecnie zoierze zawodowi. Przypomnie¢ przeto
trzeba, ze w tejze uchwale Sad Najwyzszy przyjat, iz: ,,0d okresu trwajacej powyzej 2 (art.
303 § 1 k.k.) albo 14 (art. 303 § 3 k.k.) dni kalendarzowych samowolnej nicobecnosci w
wyznaczonym miejscu stuzby (pracy) junaka pehlnigcego zasadniczg shluzbge w obronie
cywilnej w formie nieskoszarowanej nie odlicza si¢ ani dni uznanych za wolne od pracy (np.
niedziele 1 $wigta), ani tez czasu wolnego od stuzby, a wynikajacego z organizacji
zmianowego toku (systemu) stuzby junakow w poszczegdlnych oddziatach obrony cywilne;j”.
W. Marcinkowski nie wspomnial jednak nawet o zdecydowanej krytyce, z ktora spotkala si¢
ta uchwata ze strony przedstawicieli zarowno doktryny®>, jak i praktyki**, a byla to krytyka w
peli zashuzona, gdyz podstawe przyjetego rozstrzygnigcia — jak wynika z jego uzasadnienia —
stanowil czas trwania w ogole stosunku shuzby, a nie czas trwania wynikajacego z tego
stosunku obowigzku przebywania w wyznaczonym miejscu dla wykonywania zaj¢é

shuzbowych lub w gotowosci do ich wykonywania, za$ tylko ten wlasnie powinien by¢ brany

32 7ob. W. Marcinkowski, Kodeks..., s. 214.

3 7Zob. Z Cwiakalski i A. Zoll, Przeglad orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego
materialnego: za I potrocze 1985 r. (Nowe Prawo 1986, nr 7-8, s. 141); za Il potrocze 1985 (Nowe Prawo 1987,
nr 2, s. 76); za I potrocze 1986 r. (Nowe Prawo 1987, nr 11-12, s. 108-109).

3* Zob. H. Kmieciak, Przeglgd orzecznictwa Izby Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego
materialnego i procesowego: za I potrocze 1985 r. (WPP 1986, nr 3, s. 319-320); za II potrocze 1985 r. (WPP
1987, nr 1, s. 81); za Il potrocze 1986 r. (WPP 1988, nr 4, s. 520-521).
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pod uwage przy ustalaniu czasu popetnienia przestepstwa samowolnego oddalenia (wtedy art.
4§ 1kk. z1969 ., obecnie art. 6 § 1 k.k.). Tratnie przeto teraz w starannie uargumentowanej
uchwale z dnia 14 marca 2013 r. WZP 2/12, Sad Najwyzszy nie zaaprobowal zapatrywania
W. Marcinkowskiego 1 zbieznego z nim stanowiska Naczelnego Prokuratora Wojskowego
zaprezentowanego w postepowaniu o wydanie owej uchwaty, stwierdzajac, ze: ,,Znamiona
przestepstw okreslonych w art. 338 § 1, 2 albo 3 k.k. mogg zosta¢ wypetnione przez zoierza
zawodowego tylko wtedy, gdy samowolnie opuszcza on swoja jednostke lub wyznaczone
miejsce przebywania albo samowolnie poza nimi pozostaje w czasie sluzby regulowanym w
art. 60 ust. 1-4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o sluzbie wojskowej zotierzy zawodowych
(Dz.U. z 2010 r. Nr 90, poz. 593, ze zm.), a zatem w czasie, w ktorym byl zobowigzany do
wykonywania obowigzkow stuzbowych lub pozostawania w gotowosci do ich wykonywania,
co oznacza, ze¢ do czasu samowolnego oddalenia nie wlicza si¢ dni 1 godzin wolnych od
sluzby”®. Troche¢ szkoda jedynie, ze w przytoczonym sformulowaniu uchwaly in fine
zabraklo istotnego dla jej precyzyjnos$ci zastrzezenia, ktore znajduje pelne oparcie w tresci
uzasadnienia, a ktore mozna by wyrazi¢ stowami: ,,chyba ze w sytuacjach wskazanych w art.
60 ust. 4 obowigzek przebywania w jednostce lub w innym wyznaczonym miejscu obejmuje
rowniez takie dni 1 godziny”36.

Prawidlowe z punktu widzenia ocen prawnokarnych rozstrzygniecie przez Sad
Najwyzszy wymienionej wyzej kwestii, ktora jest tu bez watpienia kluczowa, nie zamyka —
niestety — listy problemow do rozwigzania, bo jak zwykle najtrudniejsze pod tym wzgledem
sa kwestie szczegotowe.

W swietle powotanej uchwaty jest np. dos¢ oczywiste, ze — poza sytuacjami, ktére ma na
uwadze art. 60 ust. 4 pragmatyki stuzbowej — najdtuzszy okres jednorazowego krétkotrwatego
samowolnego oddalenia zoinierza zawodowego moze wynosi¢ tylko tyle, ile wynosi czas
shuzby tego zohierza kazdego dnia, czyli w typowych wypadkach 8 godzin. Praktycznie wigc
w tych wypadkach nie ma mozliwos$ci przekroczenia jednorazowym zachowaniem granicy 48
godzin, ktore rozdziela przestepstwo samowolnego oddalenia w postaci okreslonej w art. 338
§ 1 k.k. od takiego przestepstwa w postaci okreslonej w art. 338 § 2 k.k. Co wigcej, nawet
zsumowanie tych godzin z pieciu dni stuzby w tygodniu tego tez nie spowoduje. W tym celu

trzeba by wigc dolicza¢ godziny stuzby z dalszych dni nastepnego tygodnia, co oznacza, ze na

3% Zob. OSNKW 2013 z. 6, poz. 46 (teza tacznie z uzasadnieniem).

3% Podobng usterka ,niepeosci” dotknieta byla tez uchwata SN z dnia 18 sierpnia 2009 r. WZP 2/90
(OSNKW 2009, z. 9, poz. 73), na ktorg to usterke nie bez powodu zwracal uwage w glosie H. Kmieciak (zob.
WPP 2009, nr 4, zwlaszcza s. 130-131).
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przestepstwo okreslone w art. 338 § 2 k.k. musialoby si¢ sklada¢ wiele krotkotrwatych,
samowolnych oddalen, a to jest nie do pogodzenia z opisem jego znamion. Poza tym nie
wida¢ podstaw prawnych do takiego zsumowania godzin poszczegdlnych samowolnych
oddalen, ktore ma na uwadze art. 338 § 1 k.k. NiegdyS wprawdzie w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego dopuszczano przyjecie, ze czyny o znamionach przestgpstwa trwatego (jak np.
dezercja, o ktorej traktowat art. 304 k.k. z 1969 r.) w okreslonych warunkach mogg sktada¢
sic na jedno przestepstwo ciagle (art. 58 tego kodeksu)®’, wiec mogloby to obecnie sktaniaé
do rozwazenia mozliwos$ci zastosowania konstrukcji czynu ciggtego (art. 12 k.k.), oczywiscie
mutatis mutandis, czyli wylacznie gdy sprawca popetnial poszczegdlne krotkotrwate
oddalenia z tym samym, z géry powzi¢tym zamiarem, jednakze byloby to bezproduktywne.
Nie bez racji zauwazono juz przeciez w orzecznictwie sgdowym, ze art. 12 kk. nie ma
zastosowania w odniesieniu do tych przestepstw, ktorych czasownikowe okreslenie strony
przedmiotowej dopuszcza wielokrotno$¢ dzialania sprawcy’, a dla bytu przestepstwa
okreslonego w art. 338 § 1 k.k. jest ona wrecz wymagana. Wyglada zatem tak, ze w typowych
wypadkach, w ktorych czas shuzby nie trwa jednorazowo nieprzerwanie dtuzej niz 48 godzin,
zolierz zawodowy za samowolng absencje w tej shuzbie bedzie mogt poniesé
odpowiedzialno$¢ karng jedynie na podstawie art. 338 § 1 k.k., nigdy za$ na podstawie art.
338 § 2 k.k., nie mowiac juz o art. 338 § 3 k.k., co — jak si¢ wydaje — w intencji ustawodawcy
wcale nie lezalo. W tych wypadkach bowiem samowolne oddalenie Zotnierza zawodowego
nie moze tez trwac ,,przez okres powyzej 48 godzin” (art. 338 § 2 k.k.), a tym samym ani do 7
dni (takze art. 338 § 2 k.k.), ani powyzej 7 dni (art. 338 § 3 k.k.). Przy okazji warto przy tym
zauwazy¢, ze ,,dzien” w rozumieniu tych przepisOw stanowi odpowiednik ,,doby”, czyli
jednostki czasu liczacej 24 godziny, zas$ ,,dzien”, wedlug ktdérego mozna liczy¢ nieobecnos¢
zohierza zawodowego w stuzbie, to jednak na ogét mnie;.

d) W zwiazku z powyzszym de lege ferenda postulujemy powrot do wylaczenia zotierzy
zawodowych z zakresu odpowiedzialnos$ci karnej przewidzianej w art. 338 § 1-3 k.k. Moze to
nastgpi¢ w formie dodania do art. 338 k.k. w jego § 5 stosownej klauzuli, tak jak proponowat
rzadowy projekt nowelizacji tego artykutu w 2009 r., ale moze tez przez zmian¢ okreslenia
podmiotu kazdego typu przestepstwa samowolnego oddalenia — z obecnego ,,zotnierz” na

»zotierz niezawodowy”. W konsekwencji nastgpitby rowniez powr6t do ponoszenia przez

37 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 czerwca 1978 r. Rw.211/78 (OSNKW 1978, z. 7-8, poz. 81).

¥ Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 19 grudnia 2002 r. II AKa (Prokuratura i Prawo
2003, z. 9, poz. 17 dodatek), powotywany m.in. przez A. Waska w pracy zbiorowej pod redakcjg M. Filara,
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 49.
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zolierzy zawodowych odpowiedzialnosci karnej za samowolng absencje¢ w stuzbie na
podstawie art. 341 § 2 k.k. Dobrze by jednak bylo dotychczasowe okreslenie podmiotu
przestepstwa stypizowanego tym przepisem ,,zolnierz innej stuzby niz zasadnicza” zastapi¢
okresleniem ,,zotierz zawodowy”, jako Ze teraz wszyscy pozostali Zolnierze mieszczg si¢ juz
w kregu podmiotow przestepstwa przewidzianego w art. 338 § 1-3 k.k. Nie widzimy tez
przeszkodd do ewentualnego przeredagowania dyspozycji art. 341 § 2 k.k. w inny sposob, pod
warunkiem wszakze, iz obszar penalizacji czynu pozostanie ograniczony, a znamiona
przestepstwa nie bedg mialy charakteru temporalnego.

Aktualne pozostajg takze postulaty sformutowane w artykule dotyczacym potrzeby
doprecyzowania tresci art. 104 § 2 k.k. oraz art. 666 § 1 k.p.k., a wynikajace z radykalnej
zmiany art. 338 k.k.

ABSTRACT

This article describes practical problems to apply article 338 of Penal Code. It presents
professional opinions on disadvantages of regulations that determined an unauthorized leave.
It covers problems related to time limitation of prosecution (art. 104 § 2 Penal Code) and
temporary arresting perpetrators (art. 666 § 1 Penal Procedure Code). The newest decisions of

Supreme Court and proposals de lege ferenda were presented as well.



