Sygn. akt | KK 135/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 grudnia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marek Siwek (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Antoni Bojanczyk
SSN Igor Zgolinski

Protokolant Edyta Demianczuk - Komon

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Departamentu do Spraw
Wojskowych Ingi Jasinskiej,

w sprawie st. szer. rez. K. Z.

skazanego z art. 338 § 2 k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 6 grudnia 2021 r.,

kasacji wniesionej przez Zastepce Prokuratora Generalnego do Spraw Wojskowych
od wyroku Wojskowego Sadu Garnizonowego w L.

z dnia 6 wrzesnia 2019 r., sygn. akt Sg. [...],

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe K.Z. przekazuje do
ponownego rozpoznania Wojskowemu Sadowi Garnizonowemu

wlL..

UZASADNIENIE
K. Z. zostat oskarzony o to, ze w okresie od 21 marca 2019 r. do 12

kwietnia 2019 r., tj. nie dtuzszym niz 3 miesigce, w wymiarze nie przekraczajgcym

jednorazowo 48 godzin w miejscu blizej nieustalonym, samowolnie pozostawat



poza swojg Jednostkg Wojskowa, tj. 0 popetnienie przestepstwa okreslonego w art.
338 § 1 k.k.

Wojskowy Sad Garnizonowy w L. wyrokiem z 6 wrzesnia 2019 r., sygn. akt
Sg (...), uznat st. szer. rez. K. Z. za winnego tego, ze w okresie od 21 marca 2019
r. do 12 kwietnia 2019 r., dziatajgc w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru, samowolnie pozostawat poza macierzystg jednostkg
wojskowg przez okres powyzej 48 godzin, tj. tgcznie przez 136 godzin, nie dtuzej
jednak niz przez okres 7 dni, tj. czynu z art. 338 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za ten
czyn skazat go na mocy art. 338 § 2 k.k. na kare 6 miesiecy ograniczenia wolnosci,
naktadajgc na podstawie art. 35 § 1 k.k. obowigzek wykonywania nieodptatnej,
kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze 40 (czterdziesci) godzin w
stosunku miesiecznym; na podstawie art. 39 pkt 8 k.k. orzekt srodek karny w
postaci podania wyroku do publicznej wiadomosci poprzez odczytanie jego tresci
na apelu w Jednostce Wojskowej (...) w Z., za$ na zasadzie art. 627 k.p.k. zasgdzit
od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty sgdowe okreslajgc szczegdtowo
ich wysokosc.

Wyrok ten uprawomocnit sie¢ z uwagi na brak zaskarzenia przez
ktérgkolwiek ze stron.

Od wyroku tego, w trybie art. 521 k.p.k., kasacje wniost Zastepca
Prokuratora Generalnego ds. Wojskowych zaskarzajgc go na korzys¢ skazanego w
catosci i zarzucajgc obraze przepisu prawa materialnego w zakresie kwalifikaciji
prawnej czynu przypisanego skazanemu, t.j. art. 338 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k.,
poprzez jego btedne zastosowanie, albowiem do zrealizowania jego znamion
konieczne jest pozostawanie poza jednostkg powyzej 48 godzin, podczas gdy
faktycznie zachowanie skazanego st. szer. rez. K. Z. samowolnie przebywajgcego
poza jednostkg wielokrotnie, w czasie nieprzekraczajgcym jednorazowo 48 godzin,
wypetnito znamiona przestepstwa z art. 338 § 1 k.k.

Z uwagi na ten zarzut wniost o uchylenie wyroku Wojskowego Sadu
Garnizonowego w L. z dnia 6 wrzesnia 2019 roku, sygn. akt Sg (...) i przekazanie

sprawy w tym zakresie Sgdowi | instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:



Kasacja jest zasadna.

W Swietle ustalen faktycznych dokonanych w sprawie przez Sad | instanciji,
jak rowniez przepisow dotyczgcych czasu stuzby, jakie obowigzywaly K. Z. w
czasie przypisanego mu zachowania, nie ulega watpliwosci, ze Sad ten zastosowat
przepis prawa materialnego — art. 338 § 2 k.k. — w sposob razgco wadliwy, co
przekonuje o trafnosci wniesionej kasacji.

Regulacja zawarta w art. 338 § 1 k.k. penalizuje zachowanie Zzotnierza,
ktéry co najmniej dwukrotnie w okresie nie dtuzszym niz 3 miesigce, samowolnie
opuszcza swojg jednostke lub wyznaczone miejsce przebywania albo samowolnie
poza nimi pozostaje w wymiarze nieprzekraczajgcym jednorazowo 48 godzin. W
typie kwalifikowanym, przewidzianym w art. 338 § 2 k.k., penalizowane jest z kolei
zachowanie Zzotnierza, ktéry samowolnie opuszcza swojg jednostke Iub
wyznaczone miejsce przebywania albo samowolnie poza nimi pozostaje przez
okres powyzej 48 godzin, nie dtuzej jednak niz przez okres 7 dni.

Z tresci uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze Wojskowy Sad
Garnizonowy w L. miat w polu widzenia sposob petnienia stuzby w
inkryminowanym okresie, gdyz przyjat, ze ,w okresie od 21 marca 2019 r. do 12
kwietnia 2019 r., st. szer. rez. K. Z. samowolnie, bez usprawiedliwienia, przebywat
poza macierzystg jednostkg wojskowa, w ktorej miat obowigzek petni¢ stuzbe w
godz. 7.30-15.30, w kazdy pracujgcy dzien tygodnia.” (s. 2 uzasadnienia
zaskarzonego wyroku). Wyciagniete wszakze z takich ustalenn wnioski w zakresie
podstawy odpowiedzialnosci karnej skazanego sg btedne, a sprowadzajg sie do
konkluzji zawartej w tym samym akapicie, ze ,(...) oskarzony poza JW. (...) w Z.,
przebywat tgcznie przez okres 136 godzin, czyli powyzej godzin 48, a nie diuzej niz
7 dni” oraz do opisu czynu przypisanego.

Stusznie skarzgcy podnosi, ze zgodnie z trescig uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 14 marca 2013 r., sygn. WZP 2/12, znamiona przestepstw
okreslonych w art. 338 § 1, 2 albo 3 k.k. mogg zosta¢ wypetnione przez zotnierza
zawodowego tylko wtedy, gdy samowolnie opuszcza on swojg jednostke lub
wyznaczone miejsce przebywania albo samowolnie poza nimi pozostaje w czasie
stuzby regulowanym w art. 60 ust. 1 - 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie

wojskowej zotnierzy zawodowych (Dz.U. z 2010 r. Nr 90, poz. 593 ze zm.), a zatem



w czasie, w ktorym byt zobowigzany do wykonywania obowigzkow stuzbowych lub
pozostawania w gotowosci do ich wykonywania, co oznacza, ze do czasu
samowolnego oddalenia nie wlicza sie dni i godzin wolnych od stuzby. Nadto,
zgodnie z postanowieniem Sgdu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 2012 r., sygn. WK
1/12, ,(...) Ze wzgledu na to, ze przestepstwo samowolnego oddalenia (art. 338 § 1,
2 i 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”.
Stanowisko o trwatym charakterze przestepstw z art. 338 § 1-3 k.k. bylo wyrazone
przez Sad Najwyzszy jeszcze w czasie obowigzywania Kodeksu karnego z 1969 r.
(zob. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z 3 lipca 1984 r., Rw 364/84).

Przy uwzglednieniu powyzszych judykatow nie do zaakceptowania jest
zaaprobowany przez Wojskowy Sgd Garnizonowy w L. wyrazony w piSmiennictwie
i zacytowany poglad, w mys$I| ktérego ,(...) Jezeli pewien cigg takich nieobecnosci,
nieprzedzielonych dtuzszymi odstepami czasu, sprawca obejmowat jednym z goéry
powzietym zamiarem, a zsumowane okresy tych nieobecnosci przekraczajg 48
godzin, to uwzgledniajgc unormowanie art. 12 kk nalezy przypisa¢ sprawcy jedno
popetnienie jednego przestepstwa, kwalifikowanego - w zaleznosci od tego, czy
tgczny czas samowolnych absenciji byt dtuzszy, czy tez nie dluzszy niz 7 dni - albo
na podstawie art. 338 § 2 kk, albo na podstawie art. 338 § 3 kk. Dodac nalezy, ze w
takim wypadku nie ma zadnego znaczenia to, jak dtugo trwaty poszczegdlne
samowolne nieobecnosci sprawcy w wyznaczonym miejscu stuzby. Moze by¢ w
szczegolnosci tak, ze zadna z nich z osobna nie przekroczyta granicy 48 godzin (A.
Zoll (red.), Kodeks kamy, Czes¢ szczegdlna, Tom lll. Komentarz do art. 278 — 363
kk, wyd. IV)”.

Poglad ten pozostaje w oczywisty sposéb w opozycji do woli ustawodawcy,
ktory, po pierwsze, stypizowat zachowanie sprawcy przestepstw z art. 338 § 1-3 k.k.
jako przestepstwo trwate, a wiec polegajgce na utrzymaniu przez niego
okreslonego stanu, po drugie sprecyzowat okresy, w jakich ten stan ma byc¢
utrzymywany. Zawarte w art. 338 § 2 k.k. okreslenie jednorazowego przebywania

zotnierza poza swojg jednostkg lub w wyznaczonym miejscu poprzez wymiar czasu



przekraczajgcy 48 godzin oznacza, ze dla przyjecia realizacji znamion tego
przepisu niedopuszczalne jest sumowanie czasu przebywania poza jednostkg lub w
wyznaczonym miejscu w sytuacji, kiedy mamy do czynienia z wieloscig
jednorazowych zdarzen, oddzielonych od siebie czasem, kiedy znamiona przepisu
z roznych powodow nie sg realizowane. Wskazuje na to systematyka regulacji
zawartych w art. 338 § 1-3 kk. przewidujgcych niejako stopniowang
odpowiedzialnos¢ w zaleznosci wiasnie od okresu ciggtego przebywania poza
jednostkg Ilub wyznaczonym miejscem. Termin ,okres”, jakim postuzyt sie
ustawodawca w art. 338 § 2 k.k. oznacza zgodnie z jego literalnym brzmieniem
.pewien odcinek czasu”, ,czas trwania czegos” (zob. M. Szymczak (red.) Stownik
jezyka polskiego, Warszawa 1996, t. I, s. 486), a wiec zaktada zarazem pewne
punkty czasowe wyznaczajgce poczagtek i koniec, pomiedzy ktorymi okres ten trwa.
W konsekwencji, odpowiedzialnos¢ za przestepstwo z art. 338 § 2 k.k. moze mie¢
miejsce jedynie wowczas, kiedy zotnierz samowolnie przebywa poza jednostkg lub
wyznaczonym miejscem w sposob nieprzerwany powyzej 48 godzin, nie dtuzej
jednak niz przez 7 dni. Przerwanie okreséw przebywania poza jednostkg lub
wyznaczonym miejscem w ten sposéb, ze kazde z nich trwa nie dtuzej niz 48
godzin musi powodowac, ze sprawca nie odpowiada w warunkach art. 338 § 2 k.k.,
za$ postuzenie sie art. 12 § 1 k.k. w celu stwierdzenia takiej odpowiedzialnosci,
poprzez zsumowanie poszczegolnych czasow i uzyskanie okresu wskazanego w
art. 338 § 2 k.k. wskazuje jedynie na jego obejscie. Nalezy zauwazyé, ze tego
rodzaju wykfadnia mogtaby w pewnych sytuacjach prowadzi¢ do odpowiedzialnosci
z art. 338 § 2 k.k. nawet wéwczas, gdyby nie byto podstaw do odpowiedzialnosci za
typ podstawowy, okreslony w art. 338 § 1 k.k., co wypaczatoby sens typu
kwalifikowanego.

Uwzgledniajgc powyzsze, a takze tre$¢ powotanych wyzej judykatéw Sadu
Najwyzszego, nalezy stwierdzi¢ Zze okres, w jakim mozliwe jest popetnienie
przestepstwa z art. 338 § 1 k.k., wyznaczony jest trescig przepisow, ktére w sposob
pozytywny okreslajg obowigzki zotnierza w zakresie przebywania w jednostce
wojskowej lub wyznaczonym miejscu, tj. precyzujg czas i miejsce petnienia stuzby.
W konsekwencji popetnienie przestepstwa z art. 338 § 1 k.k., a takze pozostatych

stypizowanych w art. 338 k.k., mozliwe jest jedynie w czasie (nieprzerwanym



okresie), gdy obowigzek taki istniat. Czas popetnienia przez zotnierza przestepstw z
art. 338 § 1, 2 i 3 kk. nalezy zatem ustala¢ w relacji do regulacji dotyczgcych
obowigzku przebywania zotnierza w jednostce lub wyznaczonym miejscu. Jezeli
obowigzek przebywania Zzofnierza w jednostce lub w wyznaczonym miejscu
jednorazowo wynosi mniej niz 48 godzin, a tak byto w niniejszej sprawie, mozliwe
jest popetnienie przez niego przestepstwa wytgcznie z art. 338 § 1 k.k., pod
warunkiem realizacji pozostatych przewidzianych w tym przepisie znamion
dotyczacych czasu popetnienia przestepstwa. Zdarzenie takie musi zatem wystgpic
co najmniej dwukrotnie i to w okresie nie dluzszym niz 3 miesigce. Co do
odpowiedzialnosci z art. 338 § 2 k.k. to okres wymagany w tym przepisie, a wiec
odcinek czasu powyzej 48 godzin do 7 dni, a zarazem ceche trwatosci tego
przestepstwa, przerywa zaistniaty w jego trakcie stan niepetnienia stuzby, w
konsekwencji czego nie sposéb stwierdziC realizacji wszystkich znamion
przewidzianych w tym przepisie. Taka sytuacja miata miejsce w niniejszej sprawie,
skoro K. Z. petnit stuzbe w dni powszednie jedynie do okreslonej godziny.

W tym stanie rzeczy stusznie Prokurator Generalny we wniesionej kasacji
podniést zarzut naruszenia art. 338 § 2 k.k., gdyz przepis ten nie mogt byc
zastosowany dla ustalonego w sprawie stanu faktycznego. Dlatego tez zaskarzony
wyrok nalezato uchylié.

Ponownie rozpoznajgc sprawe Wojskowy Sad Garnizonowy przeprowadzi
przewdd sgdowy, przy czym zwazywszy na brak kwestionowania faktow mozliwe
bedzie odstgpienie od zasady bezposredniosci. Nastepnie rozstrzygnie sprawe,
uwzgledniajgc fakt, ze w zaskarzonym wyroku w sposob btedny doszio do
wyliczenia godzin nieobecnosci K. Z. w jednostce wojskowej, gdyz w pigtki miat
obowigzek przebywania w niej krocej, anizeli w pozostate pracujgce dni tygodnia.

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy orzekt jak w wyroku.



