Sygn. akt V KK 162/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 kwietnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Michat Laskowski
SSN Andrzej Rynski

Protokolant Patrycja Kotlarska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Andrzeja Pogorzelskiego,
w sprawie P. S.

oskarzonego z art. 57 ust. 2 ustawy z dn. 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 11 kwietnia 2019 .,

kasacji wniesionej przez prokuratora Prokuratury Okregowej w Z.

- na niekorzys¢

od wyroku Sadu Apelacyjnego w [...]

z dnia 19 grudnia 2017 r., sygn. akt Il AKa [...],

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w Z.

z dnia 19 lipca 2017 r., sygn. akt Il K[...],

uchyla wyrok w zaskarzonym zakresie i sprawe w tej czesci
przekazuje do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym Sadowi Apelacyjnemu w [...]



UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 19 lipca 2017 r. w sprawie o sygn. akt II K [...],

Sad Okregowy w Z. orzekt, jak nastepuje:

,1. Uznaje oskarzonego P. S. winnym tego, ze w okresie od lipca 2011 roku
do 23 sierpnia 2011 roku w Z. i innych miejscowosciach na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, Krolestwa Holandii, Krélestwa Hiszpanii i Federacyjnej
Republiki Brazylii dziatajgc w warunkach zorganizowanej miedzynarodowe;j
grupy przestepczej, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, wbrew przepisom
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii z dnia 29 lipca 2005 roku, petnigc role
miedzynarodowego kuriera narkotykowego czynit na zlecenie innych ustalonych
i nieustalonych o0séb przygotowania do dokonania przywozu na terytorium
Unii Europejskiej - docelowo do A. w Holandii znacznej ilosci — co najmniej
200 gram $rodka odurzajgcego w postaci kokainy o wartosci rynkowej co najmniej
40.000 ziotych w ten sposob, iz po wyrobieniu paszportu tymczasowego
w Ambasadzie RP w H. udat sie wraz z inng ustalong osobg opftaconym
transportem lotniczym do S. w Brazylii, gdzie nieustaleni cudzoziemcy dostarczyli
mu do hotelu , w ktérym przebywat co najmniej 20 kulek kokainy o wadze 10 gram
kazda, zawinietych w folie spozywczg, ktdére po potknieciu miat przemyci¢ do A.,
od czego jednak - po nieudanej probie potkniecia pierwszej z nich odstgpit,
nie podejmujgc dalszych prob potkniecia narkotykdéw i rezygnujgc z ich przywozu
na terytorium Unii Europejskiej, tj. popetnienia przestepstwa z art. 57 ust. 2 ustawy
z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 55 ust. 3 ustawy
0 przeciwdziataniu narkomanii i w zw. z art. 65 § 1 k.k. i za to, na podstawie
art. 57 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw.
zart. 65 § 1 k.k. wymierza mu kare 2 (dwoch) lat i 6 (szesciu) miesiecy
pozbawienia wolnosci;

2. Uznaje oskarzonego P. S. winnym popetnienia czynu opisanego w punkcie
Il cze$ci wstepnej wyroku, tj. przestepstwa z art. 258 § 1 k.k. i za to, na podstawie
art. 258 § 1 k.k. wymierza mu kare 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci;

3. Na podstawie art. 85 § 1 i 2 k.k. i art. 86 § 1 k.k. fgczy orzeczone wobec
oskarzonego P. S. jednostkowe kary pozbawienia wolnosci i w ich miejsce orzeka

kare taczng pozbawienia wolnosci w wymiarze 2 (dwdéch) lat i 6 (szesciu) miesiecy.



4. Na podstawie art. 70 ust. 4 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii orzeka od oskarzonego P. S. na rzecz Osrodka dla Oséb
Uzaleznionych [...] w N. nawigzke w kwocie 500 (pieéset) ztotych z przeznaczeniem
na cele zapobiegania i zwalczania narkomanii;”

Wyrok ten zawierat rowniez rozstrzygniecia o kosztach procesu (pkt 5 i 6).

Wyrok zostat zaskarzony wytgcznie przez obronce oskarzonego, przy czym
zakresem zaskarzenia objeto rozstrzygniecia w pkt 1, 3 i co do kosztéw obrony
zurzedu (pkt 5). W zakresie czynu z pkt 1 w apelacji postawiony zostat zarzut
naruszenia prawa materialnego, tj. art. 57 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii w zw. z art. 55 ust. 2 tejze ustawy, poprzez przyjecie, ze oskarzony
wyczerpat znamiona karalnego przygotowania do tego przestepstwa, podczas gdy
z materiatu dowodowego wynika, iz oskarzony odstgpit od popetnienia
przestepstwa. Podnoszgc takie zarzuty skarzgcy wnosit o zmiane wyroku w pkt 1
poprzez uniewinnienie oskarzonego, ewentualnie zmiane wyroku i ,wymierzenie
kary odpowiadajgcej poczucie sprawiedliwosci oraz faktycznemu sprawstwu
oskarzonego, ktory odstgpit od czynu i nie popetnit przestepstwa przemytu
narkotykow”.

Po rozpoznaniu tej apelacji Sad Apelacyjny w [...] wyrokiem z dnia
19 grudnia 2017 r., w sprawie o sygn. akt Il AKa [...], orzekt w nastepujgcy sposoéb:
»1. Zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

a) w zakresie czynu przypisanego oskarzonemu w pkt 1 ustalajgc, ze P. S. w dniu
19 sierpnia 2011 r. dobrowolnie odstgpit od przypisanych mu przestepstw,
na podstawie art. 414 §1 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 kk. w zw. z art. 17 § 1
pkt 4 k.p.k. uchyla zaskarzony wyrok w tej czesci i postepowanie w tym zakresie
umarza, w zwigzku z czym kosztami postepowania w tym zakresie obcigza
Skarb Panstwa;

b) uchyla orzeczenie o karze tgcznej zawarte w pkt 3 oraz orzeczenie o nawigzce
zawarte w pkt 4;

C) zmienia orzeczenie o kosztach zawarte w pkt 6 w ten sposob, ze obcigza
oskarzonego 2 poniesionych przez Skarb Panstwa wydatkéw, tj. kwotg 662,57zt

i wymierza mu optate za pierwszg instancje w kwocie 180 zt.



2. W pozostatej czesci, tj. w zakresie rozstrzygnie¢ zawartych w pkt 2 i 5
zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy”.

W pkt 3 i 4 zawarte zostaty rozstrzygniecia o kosztach postepowania
odwotawczego.

Kasacje od tego wyroku na niekorzys¢ oskarzonego wniost prokurator
Prokuratury Okregowej w Z.

Zaskarzajgc wyrok w zakresie, w jakim uchylono wyrok sadu | instancji i
umorzono postepowanie, zarzucit mu: ,razgce naruszenie prawa materialnego - art.
17 § 1 k.k., ktére miato istotny wptyw na tresS¢ orzeczenia, poprzez jego niezasadne
zastosowanie, to jest wyrazenie pogladu, ze ustalone zachowanie P. S. realizuje
przestanki, skutkujgcego niepodleganiem karze, czynnego zalu w postaci
dobrowolnego odstgpienia od karalnego przygotowania do przestepstwa z art. 57
ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art.
55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii, podczas
gdy faktycznie w postawie sprawcy nie sposoéb doszukac sie realizacji przestanek
czynnego zalu z art. 17 § 1 k.k., gdyz w szczegdlnosci, ani nie zniszczyt on
przygotowanych srodkdéw, ani nie zapobiegt skorzystaniu z nich w przyszto$ci, a
ponadto, dziatajgc w  konfiguracji wielopodmiotowej —  w warunkach
zorganizowanej grupy przestepczej trudnigcej sie procederem przywozu (pot.
przemytu) srodka odurzajgcego w postaci kokainy z Ameryki Potudniowej do
Europy, nie podjat istotnych staran zmierzajgcych do zapobiezenia dokonaniu
przestepstwa”.

W konkluzji wnidst o uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi Il instanciji.

W pisemnym stanowisku co do kasacji obronca wniést o oddalenie kasacji
jako oczywiscie bezzasadnej, za$ w toku rozprawy kasacyjnej prokurator
Prokuratury Krajowej popart kasacje i wniosek w niej zawarty.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacja okazata sie zasadna. Racje ma skarzacy, ze sad ad quem dopuscit
sie razgcego naruszenia przepisu art. 17 § 1 k.k. wyrazajgc poglad, iz ustalone
zachowanie oskarzonego P.S. miato charakter dobrowolnego odstgpienia

od przygotowania do przestepstwa przemytu kokainy (art. 57 ust. 2 w zw. z art. 55



ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii — tj. Dz.U.
z 2018 r., poz. 1030 — dalej jako u.p.n.). Z ustalen faktycznych, ktére nie byty
w sprawie kwestionowane, jednoznacznie wynika, ze zachowania oskarzonego
podjete bylo we wspétdziataniu z innymi osobami, tak w Europie jak i w Brazylii, a
w ramach ustalonego procederu przemytu narkotykdéw P. S. miat w Brazylii potkng¢
kulki foliowe z zawartoscig narkotykéw, a nastepnie przewiez¢ je w taki sposéb
do Europy. Co istotne, oskarzony ,przeszedt’” w A. prébe przydatnosci do tego
procederu, a zatem dokonat potkniecia 2-3 kulek z nieznang substancjg imitujgca
narkotyk (str. 2 uzasadnienia wyroku sadu | instancji). Po otrzymaniu paszportu
tymczasowego w H., oskarzony poleciat do Brazylii i juz na miejscu — w mieszkaniu
zajmowanym przez nieustalone osoby — podjgt prébe potkniecia kapsutek
z narkotykami (miat potkng¢ 20 kapsutek), ale pomimo staran nie udato sie mu
potkng¢ i po zwymiotowaniu jednej z nich odméwit dalszego potykania innych.
Sad pierwszej instancji ustalit, ze powodem odmowy potkniecia tych kapsutek byt
strach (s. 3 uzasadnienia). Po nieudanej probie potkniecia oskarzony wrécit wraz z
towarzyszacym mu J. K. do A. przez M., przy czym zaréwno na lotniku w S.
jak iw M. zostat poddany szczegdtowej kontroli. Na tle takich witasnie ustalen
faktycznych sad meriti uznat, Zze oskarzony swoim zachowanie czynit jedynie
przygotowania do popetnienia przestepstwa z art. 55 ust. 3 u.p.n. (kwalifikacja
zart. 57 ust. 2 u.p.n.), zas sagd ad quem zastosowatlt normatywng konstrukcje
dobrowolnego odstgpienia od przygotowania (art. 17 § 1 k.k.), wskazujgc, iz byto
bardzo prawdopodobne potkniecie kulek, gdyby oskarzony kontynuowat proby,
a odmowa potkniecia ,ze strachu” (chodzilto o obawy przed przewidywanymi
konsekwencjami przemytu, przy tym gdyby zostat ujawniony — str. 5 uzasadnienia
wyroku sadu Il instancji) stanowita dobrowolne odstgpienie od przygotowania
do przestepstwa przemytu narkotykdéw. Stosujgc konstrukcje dobrowolnego
odstgpienie od karalnego przygotowania (art. 17 § 1 k.k.), sad Il instancji
nie dostrzegt — na co trafnie wskazat skarzgcy w kasacji - ze w sytuacji, gdy
przygotowanie do popetnienia przestepstwa realizowane jest w porozumieniu i inng
osobg (lub innymi osobami), konieczne jest podjecie istotnych staran
zmierzajgcych do zapobiezenia dokonania przestepstwa. Wymdg taki zawarty jest

wprost w przepisie art. 17 § 1 in fine k.k. Na tle tej konstrukcji wskazuje sie



w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, ze odstgpienie od przygotowania nie moze
ogranicza¢ sie jedynie do sfery psychiki sprawcy, lecz musi znalez¢ odbicie
w okolicznosciach faktycznych wskazujgcych na to, iz nie tylko sam sprawca
nie chce skorzysta¢ z czynnosci majgcych stworzy¢é warunki do przedsiewziecia
czynu zmierzajgcego bezposrednio do dokonania przestepstwa, ale réwniez na to,
ze sprawca podjgt istotne starania zmierzajgce do zapobiezenia dokonania
planowanego przestepstwa przez inne osoby, z ktérymi wszedt w porozumienie
w celu dokonania przestepstwa (por. np. wyroki: z dnia 28 wrzesnia 1970 r., IV KK
191/70, OSNKW 1971, z. 1, poz. 3; z dnia 4 sierpnia 1971 r., | KR 82/71;
postanowienie z dnia 30 marca 2017 r., IV KK 8/17). Réwniez w piSmiennictwie
zgodnie podkresla sie, ze w sytuacji wejscia w porozumienie z innymi osobami w
celu popetnienia przestepstwa, dobrowolne odstgpienie z kontynuaciji
przygotowania wymaga nie tylko wiasnej - dobrowolnej - rezygnacji z
kontynuowania przygotowania sie do popetnienia przestepstwa 1 porzucenia
przestepczego zamiaru, ale takze podjecia takich wtasnie istotnych staran
zmierzajgcych do zapobiezenia dokonania planowanego czynu przez innych
cztonkdbw porozumienia, np. poprzez naktanianie ich od odstgpienia od realizacji
pierwotnego zamiaru lub przeszkadzaniu w dokonaniu przestepstwa (np. przez
zawiadomienie organdéw $cigania lub ostrzezenia pokrzywdzonego (por. V.
Konarska-Wrzosek w: V. Konarska-Wrzosek [red.] Kodeks karny. Komentarz, WKP
2018, tezy do art. 17; M. Matecki w: W. Wrébel [red.] A. Zoll [red.] Kodeks karny.
Czes¢ ogdlna. Tom I. Czes¢ |. Komentarz do art. 1-52, WK 2016, tezy 10 -12 do
art. 17; L. Tyszkiewicz w: M. Filar [red.] Kodeks karny. Komentarz, WK 2016, teza 2
do art. 17; E. Kunze, Odstgpienie od przygotowania do przestepstwa w nowym
kodeksie karnym, Prok. i Pr. 1998, nr 10, s.29 i cyt. tam literatura). Starania podjete
przez sprawce, ktéry realizuje czynnosci w ramach porozumienia i nastepnie sam,
dobrowolnie, porzuca cel popetnienia przestepstwa, muszg byc¢ istotne dla
powstrzymania lub uniemozliwienia wspoétsprawcom dokonania przestepstwa.
Muszg one w okreslonych okolicznosciach faktycznych dawac realne szanse na
zapobiezenie dokonania przestepstwa. Tymczasem, w ustalonych okolicznosciach
faktycznych oskarzony, poza tym, ze nie chciat potyka¢ kolejnych kulek z

narkotykiem, to nie podjat jakiejkolwiek czynnosci, ktora miataby taki wiasnie



charakter i ktéra mogtaby prowadzi¢ do zapobiezenia dokonania przestepstwa. O
ile trudno wymagac od niego np. niszczenia narkotykow (kulek) lub podjecia proby
odwiedzenia od przedsiewziecia tych mezczyzn, ktérzy przywiezli go do mieszkania
w S. (chociazby z uwagi na wtasne bezpieczenstwo i brak znajomosci jezyka), to
przeciez miat petne mozliwosci zawiadomi¢ organy kontrolne Ilub $cigania
na lotnisku czy to w S. czy to w M. o tym, ze J. K. przemyca narkotyki lub podjgc
wczesniej probe odwiedzenia od zamiaru przemytu narkotykow wtasnie J. K..
Racje ma zatem prokurator w kasacji obszernie wywodzgc, ze podjete przez
oskarzonego zachowanie nie cechowato sie takimi, wymaganymi ustawg karna,
elementami, ktore wskazywatyby, iz wykonat on jakiekolwiek czynnosci aby
zapobiec dokonaniu przestepstwa, planowanego w ramach przestepczego
porozumienia.

Wobec powyzszego skoro sad Il instancji dopuscit sie razgcego naruszenia
przepisu art. 17 § 1 k.k., a skutkiem wadliwego zastosowania tej normy byto
umorzenie postepowania karnego co do czynu z pkt 1 wyroku sadu | instanciji, to
konieczne stato sie uchylenie wyroku w tym zakresie i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w [...]. Sad ten rozpozna
ponownie apelacje obroncy oskarzonego w tym zakresie i bedac zwigzany
wyrazonym powyzej zapatrywaniem prawnym (art. 442 § 3 k.p.k.), wyda stosowne
orzeczenie.

Z tych powodow orzeczono jak w wyroku.



