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POSTANOWIENIE Z DNIA 15 LUTEGO 2002 R.
WK 1/02

Przepisow dotyczacych mlodocianego nie stosuje si¢ do takiego sprawcy
przestepstwa samowolnego oddalenia (art. 338 § 1 lub 2 k.k.), ktory ukonczylt
21 lat w czasie trwania tego przestepstwa (art. 115 § 10 k.k. w zw. z art. 6 § 1
k.k.), albowiem koncowg chwila jego popelnienia jest dopiero moment ustania
wytworzonego i utrzymywanego przez sprawce stanu bezprawnego, tj.
samowolnej nieobecnosci w macierzystej jednostce wojskowej lub w
wyznaczonym miejscu przebywania.

Przewodniczgcy: sedzia SN ptk W. Maciak (sprawozdawca).
Sedzia SN: ptk A. Kaplton.

Sedzia WSO (deleg. do SN): ptk J. Malinowski.

Prokurator Naczelnej Prokuratury Wojskowej: pptk J.
Cieptowski.

Sad Najwyzszy w sprawie Marka Z., skazanego za popelnienie przestgpstwa
okreslonego w art. 338 § 1 k.k., po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2002
r. kasacji, wniesionej przez Zastepce Prokuratora Generalnego — Naczelnego
Prokuratora Wojskowego — na niekorzy§¢ od wyroku Wojskowego Sadu
Okregowego w W. z dnia 10 wrzesnia 2001 r., utrzymujacego w mocy wyrok
Wojskowego Sadu Garnizonowego w W. z dnia 31 maja 2001 r.

oddalit kasacje, a kosztami sadowymi postgpowania kasacyjnego obciazyt Skarb
Panstwa (...)

Uzasadnienie:

Wyrokiem Wojskowego Sadu Garnizonowego w W. z dnia 31 maja 2001 r.
Marek Z. uznany zostal winnym tego, ze:

,»W dniu 11 grudnia 2000 r. do godz. 16 *nie powrocit z przepustki jednorazowej
do JW. w S. i samowolnie poza nig pozostawat do dnia 19 lutego 2001 r. do godz.
11 =, kiedy to zostal zatrzymany przez patrol Zandarmerii Wojskowej”, tj.
popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 338 § 1 k.k.

Za wystepek ten oskarzonemu wymierzono kar¢ 3 miesiecy pozbawienia
wolnosci, ktérej wykonanie na podstawie art. 69 § 11 2 k.k. oraz art. 70 § 1 k.k.
warunkowo zawieszono na okres proby wynoszacy 2 lata.

W wyniku apelacji prokuratora, ktdry orzeczeniu temu zarzucit blad w
ustaleniach faktycznych, polegajacy na nieprzyznaniu Markowi Z. statusu osoby
mtodocianej, co skutkowato obraza przepisow prawa materialnego, a mianowicie
art. 70 § 2 kk. 1 art. 73 § 2 kk.,, w konsekwencji czego okres proby przy
warunkowym zawieszeniu wykonania kary pozbawienia wolnosci sad pierwszej
instancji wyznaczyl na okres 2 lat, a nadto oskarzony w tym okresie nie zostal
oddany pod dozér kuratora, Wojskowy Sad Okregowy w W., wyrokiem z dnia 10
wrzesnia 2001 r., zaskarzone orzeczenie utrzymal w mocy.

Kasacje od wymienionego wyroku Wojskowego Sadu Okregowego w W., na



niekorzyé¢ Marka Z., wniost Zastgpca Prokuratora Generalnego — Naczelny
Prokurator Wojskowy.

Nie kwestionujac rodzaju 1 wysokosci wymierzonej kary, Naczelny Prokurator
Wojskowy, na podstawie art. 523 § 1 1 4 pkt 2 k.p.k., wyrokowi temu zarzucit:
,razace naruszenie prawa materialnego, a to przepisu art. 115 § 10 k.k. oraz w
efekcie art. 70 § 2 k.k. i art. 73 § 2 k.k. polegajace na uznaniu, iz Marek Z. nie jest
sprawcag mtodocianym 1 niezastosowaniu art. 670 § 2 k.k., jako podstawy prawne;j
okresu proby wyznaczonego przy warunkowym zawieszeniu wykonania Kkary
pozbawienia wolnosci 1 art. 73 § 2 k.k., jako podstawy obligatoryjnego dozoru
przetozonego wojskowego, a nastepnie kuratora sgdowego”.

Opierajac si¢ na tak sformulowanym zarzucie, autor kasacji, na podstawie art.
537 § 112 k.p.k., wniost o ,,— uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
Wojskowemu Sagdowi Okrggowemu w W. do ponownego rozpoznania”.

W tym stanie sprawy Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:

Kasacja Zastgpcy Prokuratora Generalnego — Naczelnego Prokuratora
Wojskowego nie jest zasadna.

Nie jest trafny bowiem wywiedziony w niej poglad, iz w chwili popelnienia
przypisanego mu wystepku samowolnego oddalenia Marek Z. mial status
mtodocianego.

W omawianej sprawie oskarzony w dniu 11 grudnia 2000 r. nie powrdcit z
jednorazowej przepustki do macierzystej jednostki i samowolnie poza nig
pozostawal do dnia 19 lutego 2001 r., kiedy to zostat zatrzymany przez patrol
Zandarmerii Wojskowej. Przebywajac na samowolnym oddaleniu oskarzony, w
czasie jego trwania, w dniu 29 grudnia 2000 r. ukonczyt 21 lat (urodzony 29 grudnia
1979r.).

Wywodzac, ze wystgpek okreslony w art. 338 k.k., bedac przestgpstwem
trwatym, jest dokonany z chwilg rozpoczecia si¢ bezprawnego stanu, ktorym jest
samowolna nieobecno$¢ zoinierza, autor kasacji uwaza, ze przyjecie przez sad
odwotawczy, iz oskarzony nie korzystal ze statusu mtodocianego, co miato wptyw
na tre§¢ wyroku, z uwagi na pomini¢cie przy warunkowym zawieszeniu kary
pozbawienia wolnos$ci zasad okreslonych w art. 70 § 2 k.k. i w art. 73 § 2 k.k., ktore
to przepisy obligowaty do okre$lenia minimalnego okresu préby na 3 lata i
orzeczenia dozoru, jest oczywistym naruszeniem prawa karnego materialnego, tj.
art. 115 § 10 kk. Dla potwierdzenia stusznosci swego stanowiska Naczelny
Prokurator Wojskowy powotuje teze 15 komentarza (M. Fleming: Kodeks karny —
cze$¢ wojskowa — komentarz, Warszawa, 2000 s. 110), w ktérej stwierdza si¢, ze
wystepek okreslony w art. 338 k.k., ktory jest przestepstwem trwatym, dokonany
jest juz w chwili rozpoczecia si¢ bezprawnego stanu, a dalsza nieobecnos¢ jest
jedynie utrzymywaniem wytworzonego przez zolnierza tego stanu, co nie ma
konstytutywnego znaczenia dla bytu przestgpstwa. Stanowisko takie, zdaniem
skarzacego, potwierdzaja tez wyroki SN: z dnia 27 lutego 1970 r., Rw 134/70
(OSNKW 1970, z. 6, poz. 64), z dnia 13 sierpnia 1993 r., WR 107/93 (OSNKW
1993, z. 11-12, poz. 74), z dnia 5 lipca 1985 r., Rw 592/85 (OSNKW 1986, z. 3-4,
poz. 26).

Wedtug oceny sktadu orzekajacego w niniejszej sprawie, przytoczone przez
prokuratora w kasacji wyroki potwierdzaja jedynie, ze poczatkiem popetnienia
przez sprawce przestepstwa trwalego, np. samowolnego oddalenia, dezercji,
nielegalnego posiadania broni, itp., jest moment wywotlania swoim czynem stanu
bezprawnego. Jest to jednak tylko poczatkowa faza przestepstwa trwatego, ktore jest



nastepnie utrzymywane przez pewien czas. W przypadku samowolnego oddalenia
ten stan bezprawny ustaje z chwilg dobrowolnego powrotu sprawcy do jednostki lub
miejsca stuzby, jak rowniez z chwilg zatrzymania przez organ wojskowy lub policje
(por. O. Goérniok, St. Hoc, St. M. Przyjemski: Kodeks karny — K omentarz, Gdansk
1999, t. 3 do art. 338 kk., s. 490, a takze J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski:
Kodeks karny — Komentarz, Warszawa 1987, t. 5 do art. 303). Podobnie w
Komentarzu do kodeksu karnego — cz¢$¢ ogélna, pod redakcjag G. Rejman
(Warszawa 1999, t. 51 8 do art. 6 § 1 kk., s. 375-376), jego autorzy za czas
popelnienia przestepstwa trwatego uwazajg czas wywolania i utrzymywania przez
sprawce stanu przestgpnego wypelniajacego znamiona takiego przestepstwa, czyli
caly okres zachowania si¢ sprawcy, skladajacego si¢ na przestepstwo trwate.
Wprawdzie art. 115 § 10 k.k. przyjmuje, ze mlodocianym jest sprawca, ktory w
chwili popehienia czynu zabronionego nie ukonczyt 21 lat, to okreslenie ,,chwila”
w odniesieniu do przestepstw trwatych, nie moze, zdaniem Sadu Najwyzszego,
odnosi¢ si¢ jedynie do poczatkowej fazy wywotlania stanu bezprawnosci, np.
samowolnego oddalenia si¢, ale do catego przestgpnego okresu, zakonczonego
dobrowolnym zgloszeniem si¢ sprawcy badz jego zatrzymaniem.

K. Buchata i A. Zoll w tezie 3 do art. 115 § 10 k.k. (Kodeks karny — komentarz.
Cze$¢ ogolna, Krakow 2000, s. 632) stwierdzaja, ze: ,art. 115 § 10 w sposob
niewlasciwy uzywa wyrazenia «chwili popelnienia czynu zabronionego».
Wyrazenie to nalezy rozumie¢ — zgodnie z art. 6 § 1 jako «czas popehnienia czynu
zabronionego», tzn. sprawca w czasie, w ktorym dziatat lub zaniechat dziatania, do
ktorego byt obowigzany, nie ukonczyt 21 lat”.

W rozpoznawanej sprawie autor kasacji uwaza za$, ze skoro nawet tylko w
poczatkowej fazie samowolnego oddalenia, jego sprawca nie mial ukonczonych 21
lat, to powinien by¢ przez sad orzekajacy traktowany jako miodociany, ze
wszelkimi  wynikajagcymi z tego faktu konsekwencjami, zwigzanymi z
koniecznoscig zastosowania wobec niego obostrzen wynikajacych z art. 70 § 2 k.k. 1
art. 73 § 2 kk. Zdaniem sktadu orzekajacego natomiast, za czas popelnienia
samowolnego oddalenia si¢ nalezy przyjac caly okres bezprawnego zachowania si¢
sprawcy, do chwili jego ujecia badz dobrowolnego zgloszenia sig, a wigc
przerwania wytworzonego przez niego stanu przestepnego 1 wowczas nie ma
znaczenia fakt, Zze w pierwsze] fazie tegoz czynu jego sprawca nie miat
ukonczonych 21 lat, a wiec, zgodnie z art. 115 § 10 k.k., byl mtodocianym. Nie
mozna bowiem dla oceny prawnokarnej czynu dzieli¢ go na czg$ci, w ktorej
sprawca byl, a pdzniej nie byl mtodocianym.

Gdyby przyja¢ za czas popetnienia przestepstwa jedynie moment samowolnego
oddalenia si¢ z jednostki lub wyznaczonego miejsca przebywania, to czas trwania
bezprawnosci tego czynu nie mialtby istotnego znaczenia. A przeciez ustawodawca
w art. 338 k.k. zréznicowat odpowiedzialnos¢ karng sprawcy tego czynu (§ 11 2 art.
338 k.k.) w zaleznos$ci od czasu trwania tego przestgpstwa.

Za przyjeciem, ze za czas popelnienia przestepstwa trwatego uwazaé nalezy
moment jego zakonczenia, przemawia tez fakt, iz okres przedawnienia karalnosci
przestepstwa (art. 104 § 2 k.k.) liczony jest albo od czasu zado$¢uczynienia
obowiazkowi albo od chwili, w ktérej na sprawcy obowigzek przestal cigzy¢, a wiec
ustania stanu bezprawno$ci czynu, czyli jego zakonczenia.

Tego rodzaju stanowisko Sad Najwyzszy wyrazatl juz w wielu orzeczeniach —
por. wyroki SN: z dnia 20 grudnia 1975 r., Il KRN 46/75 (OSNKW 1976, z. 2, poz.
27), z dnia 20 listopada 1984 r., Rw. 608/84 (OSNKW 1985, z. 5-6, poz. 45),



uchwata SN z dnia 30 wrze$nia 1985 r., U 1/85 (OSNKW 1986, z. 1-2, poz. 3), z
dnia 5 listopada 1985 r., Rw 592/85 (OSNKW 1986, z. 3-4, poz. 26).

W omawianej sprawie, zdaniem skladu orzekajacego, mozna wiec wyrazic¢
poglad, iz przepisow dotyczacych mlodocianego nie stosuje si¢ do takiego sprawcy
przestepstwa samowolnego oddalenia (art. 338 § 1 lub 2 k.k.), ktory ukonczyt 21 lat
w czasie trwania tego przestgpstwa (art. 115 § 10 k.k. w zw. z art. 6 § 1 kk.),
albowiem koncowag chwilg jego popehienia jest dopiero moment ustania
Wytworzonego i utrzymywanego przez sprawce stanu bezprawnego, tj. samowolnej
nicobecnosci w macierzystej jednostce wojskowej lub wyznaczonym miejscu
przebywania.

Uznajac, 1z brak bylo podstaw w rozpoznawanej sprawie do przyznania
oskarzonemu statusu mlodocianego, okreslonego w art. 115 § 10 k.k., nalezato
kasacje Naczelnego Prokuratora Wojskowego wniesiong na niekorzy$¢ Marka Z.
oddali¢ jako bezzasadna.



