WYROK Z DNIA 5 GRUDNIA 2006 R.
Il KK 273/06

Nabycie srodkow odurzajgcych lub substancji psychotropowych, a
nastepnie ich przystosowanie do udzielenia innej osobie w celu osiggniecia
korzysci majgtkowej, nie przekracza jeszcze ram czynnosci przygotowaw-
czych do przestepstwa okreslonego w art. 59 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
0 przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485) i tym samym, nie
jest dziataniem zmierzajgcym bezposrednio do urzeczywistnienia tego za-

miaru.

Przewodniczgcy: sedzia SN L. Misiurkiewicz.
Sedziowie SN: R. Malarski (sprawozdawca), M. Pietruszynski.

Prokurator Prokuratury Krajowej: B. Mik.

Sad Najwyzszy w sprawie Krzysztofa K., skazanego z art. 13 § 1 k.k.
w zw. z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu nar-
komanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485) i in., po rozpoznaniu w Izbie Karnej na
rozprawie w dniu 5 grudnia 2006 r., kasacji, wniesionej przez obronce ska-
zanego, od wyroku Sgdu Okregowego w Z. z dnia 2 marca 2006 r., zmie-

niajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w K. z dnia 27 maja 2005 r.,

uchylit wyrok w zaskarzonej czesci w odniesieniu do czynu z art.13 §
1 k.k. wzw. z art. 59 ust.1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485) oraz orzeczenia o karze fgcznej i
przekazat sprawe w tym zakresie Sgdowi Okregowemu w Z. do po-

nownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym;



UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w K., wyrokiem z dnia 27 maja 2005 r., skazat Krzysz-
tofa K. na kare 4 miesiecy pozbawienia wolnosci za nielegalne posiadanie
0,3 g amfetaminy (art. 48 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii z
1997 r.), na kary po 6 miesiecy pozbawienia wolnosci za nielegalne posia-
danie dwoch naboi (art. 263 § 2 k.k.) i za ukrywanie dokumentow, ktorymi
nie miat prawa rozporzgdzac¢ (art. 276 k.k.) oraz na kare roku i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci i grzywne w ilosci 100 stawek dziennych (kazda w
wysokosci 70 zt) za to, ze od listopada do dnia 7 grudnia 2004 r. ,w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej i udzielenia srodkow odurzajgcych innym
osobom nabyt od blizej nieustalonego mezczyzny znaczng ilos¢ tych srod-
kéw w postaci 140 g amfetaminy oraz w nieustalonych okolicznosciach
wszedt w posiadanie 0,2 g suszu konopii, a nastepnie w celu przygotowa-
nia do handlu detalicznego zmieszat amfetamine z glukozg w ilo$ci ponad
30 g i z uzyciem woreczkéw foliowych podzielit narkotyk na jednostkowe
porcje, jednak do jego zbycia nie doszto z uwagi na odnalezienie i zatrzy-
manie srodkéw odurzajgcych przez policjantow” (art. 13 § 1 k.k. w zw. z art.
46 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii z 1997 r.). Kare tgczng po-
zbawienia wolnosci uksztattowat na poziomie 2 lat. Orzekt nadto przepadek
dowodow rzeczowych oraz nawigzke w wysokosci 2000 zt (art. 44 § 6 k.k. i
art. 55 ust. 1-3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii z 1997 r.).

Sad Okregowy w Z., po rozpoznaniu w dniu 2 marca 2006 r. apelaciji
obroncy, zmienit zaskarzony wyrok w ten tylko sposob, ze w miejsce prze-
pisow dawnej ustawy o przeciwdziataniu narkomanii powotat przepisy obo-
wigzujgcej od dnia 4 pazdziernika 2005 r. ustawy o tej samej nazwie z dnia
29 lipca 2005 r. (Dz. U. Nr 179, poz. 1485), a mianowicie: art. 62 ust. 1

(dot. posiadania 0,3 g amfetaminy), art. 59 ust. 1 (dot. usitowania udziele-



nia znacznej ilosci srodkow odurzajgcych dla osiggniecia korzysci majat-
kowej) i art.70 ust.1,2 i 4 (dot. przepadku przedmiotéw i nawigzki). W pozo-
statym zakresie utrzymat w mocy pierwszoinstancyjny wyrok.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego ztozyt
obronca. Zarzucit obraze prawa karnego materialnego, mianowicie art. 13 §
1 k.k., przez btedne jego zastosowanie i art. 16 § 1 k.k., przez jego wadliwe
niezastosowanie, mimo ze dziatania skazanego uznane za usitowanie mia-
ty charakter czynnosci przygotowawczych, oraz obraze przepiséw poste-
powania, to jest art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k., przez brak doktadnego okreslenia
przypisanego skazanemu tego wtasnie czynu. W konsekwencji, skarzgcy
zazgdat uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy Sgdowi dru-
giej instancji ,w celu ponownej oceny prawnej czynu kwalifikowanego z art.
59 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii”, ewentualnie zmiany za-
skarzonego wyroku przez uznanie owego czynu za niekaralne przygoto-
wanie do przestepstwa udzielenia srodka odurzajgcego innym osobom i
ztagodzenie orzeczonej wobec Krzysztofa K. kary tgcznej przez warunkowe
zawieszenie jej wykonania na okres 5 lat proby.

Prokurator Okregowy w Z. w pisemnej odpowiedzi na kasacje wniost
0 ,uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi Okrego-
wemu w Z. do ponownego rozpoznania”. Obecny na rozprawie kasacyjnej
prokurator Prokuratury Krajowej zazgdat oddalenia kasacji jako oczywiscie
bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Jakkolwiek skarzgcy zaznaczyt na wstepie kasacji, ze zaskarza wy-
rok Sgdu odwotawczego ,w catosci”, to jednak po dokonaniu analizy tresci
zarzutdw kasacyjnych i uzasadnienia kasacji nalezato przyjg¢, odwotujgc
sie do zasady wyrazonej w art.118 § 1 k.p.k., Zze przedmiotem ataku obronh-
cy byty tylko rozstrzygniecia odnoszgce sie do czynu zakwalifikowanego z

art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o prze-



ciwdziataniu narkomanii. Skarga kasacyjna w tym zakresie, pomijajgc ewi-
dentnie wadliwie zredagowane jej petitum (art. 537 k.p.k., regulujgcy w
sposbéb autonomiczny rodzaje orzeczen zapadajgcych po rozpoznaniu ka-
sacji, wyklucza mozliwos¢ wydania w postepowaniu kasacyjnym orzecze-
nia zmieniajgcego o tresci proponowanej przez skarzgcego), zastugiwata
na uwzglednienie.

Tytutem wstepu warto przypomniec, ze w nauce prawa karnego wy-
stepuje pojecie tzw. pochodu przestepstwa (iter delicti), to znaczy schema-
tu przedstawiajgcego stadia czynu przestepnego. Za elementy tego po-
chodu uwaza sie: a) powziecie zamiaru (niekaranego nigdy, w mysl zasady
cogitationis poenam nemo patitur), b) czynnoséci przygotowawczych (kara-
nych wyjatkowo, gdy ustawa tak stanowi — art. 16 § 2 k.k.), c) usitowania (z
reguty karanego), d) dokonania (zawsze karanego). Nie wszystkie jednak
czyny, co jest oczywiste, przechodzg przez petny ,pochdd przestepstwa’
(zob. L. Tyszkiewicz w: O. Gorniok red.: Kodeks karny. Komentarz, War-
szawa 2006, s. 48).

Najtrudniejszym do blizszego okreslenia i najbardziej kontrowersyj-
nym elementem definicji usitowania, odrozniajgcym owg forme stadialng
czynu zabronionego od przygotowania (zazwyczaj niekaranego) jest ele-
ment ,bezposredniosci’. Zachowanie sprawcy moze byc¢ tylko wtedy uzna-
ne za usitowanie, jezeli zmierza bezposrednio do dokonania czynu zabro-
nionego. Posrednie zmierzanie do dokonania moze by¢ co najwyzej przy-
gotowaniem. Rozwazajgc, kiedy taka bezposrednios¢ zachodzi, a wiec
gdzie konczy sie przygotowanie, a zaczyna dokonanie, nalezy uwzglednié
zarowno definicje usitowania zawartg w art. 13 § 1 k.k., jak i definicje przy-
gotowania wyrazong w art. 16 § 1 k.k. Z zestawienia tych dwoch definiciji
wynika, ze zachowanie sie sprawcy zmierzajgce do dokonania przestep-
stwa ustawodawca uwaza za ,zmierzanie bezposrednio” do dokonania, a

wiec musi ono byC potraktowane jako usitowanie, jezeli jest ono na drodze



do dokonania krokiem dalszym niz okre$lone w art.16 § 1 k.k. ,tworzenie
warunkéw” (zob. L. Gardocki: Prawo karne, Warszawa 2003 s. 104). Inny-
mi stowy: to co wykracza poza granice przygotowania czynu zabronionego,
nie osiggajagc punktu jego dokonania, jest usitowaniem. Zwraca sie w nau-
ce uwage, ze miedzy przygotowaniem a usitowaniem nie istnieje ,pole ni-
czyje” (zob. A. Wasek: Kodeks karny. Komentarz, tom I, Gdansk 1999, s.
194).

Przedstawiony punkt widzenia, nawigzujgcy w gruncie rzeczy do
funkcjonujgcej w doktrynie prawa karnego koncepcji obiektywnej, ale nie w
postaci skrajnej, zyskat akceptacje judykatury. Wyrazem tego byto przed-
stawione w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 1 kwietnia 2005 r., IV
KK 309/04, nastepujgce zapatrywanie prawne: jezeli w ,pochodzie prze-
stepstwa” czyn wykracza poza granice przygotowania (art.16 k.k.), to sta-
nowi on co najmniej usitowanie popetnienia tego przestepstwa (OSNKW
2005, z.9 poz. 79).

Wracajgc na grunt rozpoznawanej sprawy, trzeba stwierdzi¢, ze Sad
Najwyzszy stat przed dylematem sprowadzajgcym sie do pytania: czy za-
chowanie sprawcy polegajgce na nabyciu znacznej ilosci amfetaminy z
zamiarem odsprzedazy z zyskiem, zmieszanie jej z glukozg, podzielenie na
ponad 100 porcji handlowych i zapakowanie do woreczkoéw foliowych z
zamknieciem strunowym byto jeszcze przygotowaniem do przestepstwa
udzielenia innej osobie (lub innym osobom) narkotykdw dla osiggniecia ko-
rzysci majgtkowej (art. 59 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii), czy juz
usitowaniem popetnienia tego przestepstwa? Bazujgc na wczesniej przed-
stawionych poglgdach prawnych, Sad Najwyzszy doszedt do przekonania,
ze opisane wyzej czynnosci sprawcy byty przygotowaniem, skoro — i to byto
najistotniejsze — od udzielenia innym osobom srodkéw odurzajgcych czyn-
nosci te oddzielone byty zachowaniami polegajgcymi na skontaktowaniu

sie z przysztymi nabywcami, ztozeniu oferty, uzgodnieniu warunkéw trans-



akcji, w tym gtéwnie ceny i sposobu przekazania towaru. Zachowania te
nalezato potraktowac¢ jako odrebne czynnosci, bez ktorych nie mogto byc¢
mowy 0 zrealizowaniu znamion przestepstwa z art. 59 ustawy, a wiec o
udzieleniu dla osiggniecia korzysci majgtkowej narkotykow innej osobie
(lub osobom). Udowodnione sprawcy czynnosci, to jest nabycie amfetami-
ny, zmieszanie jej z glukozg, podzielenie na porcje i zapakowanie, byty —
trzeba to dobitnie powiedzie¢ — ,,czynnosciami majgcymi stworzy¢ warunKi
do przedsiewziecia czynu zmierzajgcego bezposrednio do jego dokona-
nia”, czyli czynnosciami przygotowawczymi w rozumieniu art. 16 § 1 k.k.

Sumujgc: nabycie srodkow odurzajgcych lub substancji psychotro-
powych, a nastepnie ich przystosowanie do udzielenia innej osobie w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej, nie przekracza jeszcze ram czynnosci
przygotowawczych do przestepstwa okreslonego w art. 59 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485) i
tym samym, nie jest dziataniem zmierzajgcym bezposrednio do urzeczy-
wistnienia tego zamiaru.

W tych warunkach, uznajgc zarzuty kasacyjne za trafne, Sad Naj-
wyzszy uchylit wyrok Sgdu odwotawczego w zakresie orzeczenh dotycza-
cych kary tgcznej i skazania za przestepstwo zakwalifikowane z art. 13 § 1
k.K. w zw. z art. 59 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii i przekazat w tej
czesci sprawe Sagdowi drugiej instancji do ponownego rozpoznania (art.
537 § 2 k.p.k.). Uchyleniem objete zatem zostaly réwniez, co oczywiste,
orzeczenia dotyczgce nawigzki i przepadku przedmiotéw (z wyjgtkiem
przepadku naboi oraz 0,3 g amfetaminy, ktéra stanowita przedmiot czynu z
art. 62 ust. 1 ustawy, popetnionego w dniu 7 wrzesnia 2004 r). Trudno w
tym miejscu nie wytkng¢ sgdom obu instancji, ze orzeczenia o srodkach
karnych nie powigzaty z poszczegdinymi przestepstwami przypisanymi
sprawcy. Praktyk polegajgcych na orzekaniu srodkéw karnych po karze

tacznej, obrazajgcych przeciez prawo materialne, nie sposob akceptowac.



Zaprezentowane poglady prawne bedg wigzgce dla sgdu w postepo-
waniu ponownym (art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.). Trzeba jedno-
czesnie wyraznie zaznaczyc, ze bezkarnos¢ za czynienie przygotowan do
udzielenia narkotykéw w celu osiggniecia korzysci majgtkowej nie oznacza
in concreto bezkarnosci za takie zachowanie, ktére powinno zosta¢ oce-
nione co najmniej w ptaszczyznie art. 62 ustawy, penalizujgcego nielegalne
posiadanie srodkoéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych. Warto
podkresli¢, ze nie stracity aktualnosci wypowiedziane w judykaturze pogla-
dy na temat ,znacznej ilosci” srodkéw odurzajgcych (zob. wyrok Sgdu Naj-
wyzszego z dnia 1 marca 2006 r., [| KK 47/05, OSNKW 2006 z. 6, poz. 57),
i ze towarzyszgca skazanemu motywacja oraz sposob jego dziatania nie
mogg pozostac bez wptywu na ocene stopnia winy i spotecznej szkodliwo-

$ci czynu, a w konsekwencji na wymiar kary.



