Sygn. akt V KK 273/21

POSTANOWIENIE

Dnia 25 listopada 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dariusz Swiecki (przewodniczacy)
SSN Kazimierz Klugiewicz (sprawozdawca)
SSN Andrzej Siuchninski

Protokolant Jolanta Wtostowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jolanty Rucinskiej,
w sprawie D. S. iD. F.

uniewinnionych od zarzutéw popetnienia czynéw z art. 61 ustawy z dnia 29.07.2005
r. o przeciwdziataniu narkomanii i in.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 25 listopada 2021 r.,

kasacji, wniesionej przez prokuratora na niekorzsc

od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt IV Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sadu Rejonowego w L.

z dnia 23 pazdziernika 2020 r., sygn. akt Il K (...),

1. oddala kasacje;
2. kosztami procesu w postepowaniu kasacyjnym obcigza Skarb

Panstwa.

UZASADNIENIE

D. S. zostat oskarzony o to, ze:

1. w dniu 22 stycznia 2019 r. w W., rejonu |. , posiadat wbrew



przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, w celu
niedozwolonego wytworzenia substancji psychotropowej przygotowane do obrotu
tabletki C. zawierajgce pseudoefedryne stanowigcg prekursor kategorii I. zgodnie z
Rozporzgdzeniem (WE) Nr 273/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
lutego 2004 r. w sprawie prekursorow narkotykowych o fgcznej wadze 9.296,31
gram, pozwalajgce na uzyskanie 2.935,77 gram chlorowodoru pseudoefedryny, co
z kolei umozliwitoby uzyskanie 1.908,25 gram metamfetaminy,

tj. o czyn z art. 61 ustawy z dnia 29.07.2005r. o przeciwdziataniu narkomanii;

2. w dniu 22 stycznia 2019 r. w G., rejonu l., posiadat wbrew

przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005r. o przeciwdziataniu narkomanii - w celu
niedozwolonego wytworzenia substancji psychotropowej przygotowane do obrotu
tabletki C. zawierajgce pseudoefedryne stanowigcg prekursor kategorii |I. zgodnie z
Rozporzgdzeniem (WE) Nr 273/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
lutego 2004 r. w sprawie prekursorow narkotykowych w ilosci 6.048 sztuk,
pozwalajgce na uzyskanie 725,76 gram chlorowodoru pseudoefedryny, co z kolei
umozliwitoby uzyskanie 471,74 gram metamfetaminy,

tj. o czyn z art. 61 ustawy z dnia 29.07.2005r. o przeciwdziataniu narkomanii.

D. F. zostat natomiast oskarzony o to, ze:

l. w dniu 22 stycznia 2019 r. w W., rejonu |., usitowat naby¢ wbrew
przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii - w celu
niedozwolonego wytworzenia substancji psychotropowej przygotowane do obrotu
tabletki C. zawierajgce pseudoefedryne stanowigcg prekursor kategorii I. zgodnie z
Rozporzgdzeniem (WE) Nr 273/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
lutego 2004 r. w sprawie prekursorow narkotykowych o tgcznej wadze 9.296,31
gram, pozwalajgce na uzyskanie 2.935,77 gram chlorowodoru pseudoefedryny, co
z kolei umozliwiato uzyskanie 1.908,25 gram metamfetaminy, lecz zamierzonego
celu nie osiggnat ze wzgledu na zatrzymanie przez funkcjonariuszy Policji,

t. o czyn z art. 13 § 1 kk w zw. z art. 61 ustawy z dnia 29.07.2005. o
przeciwdziataniu narkomanii.

Sad Rejonowy w L. w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2020 r., sygn. akt Il K

(...), orzekk:



»,l. uznaje oskarzonego D. S. za winnego popetnienia zarzuconych mu zachowan
opisanych w punkcie | i Il czesci wstepnej wyroku z tym, ze przyjmuje, iz stanowity
one jeden czyn z art. 61 ustawy w dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii (Dz.U. z 2005 r., poz. 1485 z p6ézn. zm.) i za to na podstawie art. 61
ustawy w dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.U. z 2005 r., poz.
1485 z pozn. zm.) w zw. z art. 33 § 1 i § 3 kk wymierza mu kare 1 (jednego) roku i 6
(szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci i kare 200 (dwustu) stawek dziennych
grzywny ustalajgc wysoko$¢ jednej stawki dziennej na kwote 20 (dwudziestu)
ztotych;
Il. na podstawie art. 63 § 1 kk na poczet kary pozbawienia wolnosci wymierzonej D.
S. w punkcie | czesci dyspozytywnej wyroku zalicza okres zatrzymania i
tymczasowego aresztowania oskarzonego od dnia 22.01.2019 r. godz. 17:30 do
dnia 21.03.2019 r. godz. 17:30 przyjmujgc, ze jeden dzien rzeczywistego
pozbawienia wolnosci w sprawie jest rownowazny jednemu dniowi kary
pozbawienia wolnosci;
[ll. uniewinnia oskarzonego D. F. od zarzutu popetnienia czynu opisanego w
punkcie Il czesci wstepnej wyroku;
IV. na podstawie art. 70 ust. 1 Ustawy w dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii (Dz.U. z 2005 r., poz. 1485 z p6zn. zm.) orzeka przepadek na rzecz
Skarbu Panstwa i nakazuje zniszczenie dowoddéw rzeczowych opisanych pod
pozycjg od 1 do 8 w wykazie dowodow rzeczowych na karcie 514 akt sprawy;
V. na podstawie art. 624 § 1 kpk i art. 17 ust. 1 ustawy o optatach w sprawach
karnych zwalnia oskarzonego D. S. Zz obowigzku uiszczenia na rzecz Skarbu
Panstwa kosztow postepowania, w tym nie wymierza mu optaty;
VI. na podstawie art. 632 pkt 2 kpk koszty postepowania w sprawie przeciwko
oskarzonemu D. F. zalicza na rachunek Skarbu Panstwa”.

Apelacje od powyzszego wyroku wniesli prokurator oraz obronca
oskarzonego D. S. .

Prokurator zaskarzyt wyrok sadu pierwszej instancji w catosci, na
niekorzysc¢ oskarzonego D. F. i zarzucajgc ,0obraze przepiséw prawa materialnego
w zakresie kwalifikacji prawnej czynu przypisanego oskarzonemu w postaci art. 16

§ 1 k.k. polegajagcg na niestusznym i sprzecznym z dokonanymi ustaleniami



faktycznymi uznaniem zachowania D. F. za przygotowywanie do popetnienia

przestepstwa z art. 61 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii,

podczas gdy prawidtowa, uwzgledniajgca wszystkie okolicznosci zdarzenia z 22

stycznia 2019 r. i zgodna z zasadami doswiadczenia zyciowego analiza w pefni

uzasadnia teze, iz swoim dziataniem w/wym. oskarzony znajdowat sie w fazie
usitowania popetnienia rzeczonego wystepku, a tym samym zrealizowat znamiona
czynu z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 61 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu

narkomanii”’, wnioést w konkluzji o jego uchylenie w zakresie odnoszgcym sie do D.

F. i przekazanie sprawy Sgdowi Rejonowemu w L. do ponownego rozpoznania.
Obronca oskarzonego D. S. zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:

1. obraze przepisow prawa materialnego, a to:

1. naruszenie przepisu art. 61 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, ktory
btednie zastosowano, mimo braku istnienia ustawowej przestanki w postaci
posiadania przez oskarzonego tabletek C. w celu ich wykorzystania do
niedozwolonego wytworzenia srodka odurzajgcego, czego w tej sprawie nie
wykazano, gdyz brak jest podstaw do przyjecia, ze nawet wspotoskarzony D.
F., ktérego przeciez uniewinniono miat potencjalny zamiar podjecia dziatania
w celu wykorzystania tych tabletek w procesie technologicznym wytworzenia
srodka odurzajgcego,

2. naruszenie przepisu art. 66 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, ktérego
btednie nie zastosowano, mimo ze do jego znamion nie nalezy posiadanie
prekursora lub substancji psychoaktywnej w celu niedozwolonego
wytworzenia srodka odurzajgcego, substancji psychotropowej lub nowej
substancji psychoaktywnej,

3. naruszenie przepisbw Rozporzadzenia (WE) nr 273/2004 przez brak
wskazania w zaskarzonym wyroku konkretnej normy prawnej (konkretnego)
przepisu, ktoéry miatby zostac¢ naruszony,

4. naruszenie przepisow art. 61 i 66 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz
Rozporzgdzenia (WE) nr 273/2004 przez btedne przyjecie, ze tabletki C. sg
prekursorami, podczas gdy sg to lekarstwa, ktére mozna legalnie i bez
recepty naby¢ bez ograniczen w aptekach i Europejski Trybunat

Sprawiedliwosci w licznych orzeczeniach jednoznacznie to potwierdzit,



5. naruszenie przepisu art. 1 § 1 k.k. przez btedne uznanie za przestepstwo
czynu pozbawionego cechy bezprawnosci, polegajgcego na legalnym
posiadaniu ogolnie dostepnych lekarstw, ktoérych w  konkretnych
okolicznosciach tej sprawy nie mozna zakwalifikowac jako prekursory, tj.
substancje stuzgce do nielegalnego wytwarzania srodkow odurzajgcych,

6. pominiecie zasady, ze sad krajowy w postepowaniu karnym ma obowigzek
pomingc¢ te przepisy prawa krajowego, ktore sg sprzeczne z prawem unijnym,
ktéra to zasada wprawdzie nie zostata zapisana w traktacie, lecz wobec
niesprzecznego orzecznictwa jest traktowana jako obowigzujgca panstwa
cztonkowskie Unii Europejskiej i wprost wynika z wyroku ETS z dnia
17.12.1970 r. D-11/70, z wyroku ETS z dnia 17.07.1964 r. sprawa 6/64
Flaminio Costa v. ENEL, a takze z deklaracji nr 17 do traktatu z Lizbony i z
wielu innych aktow, a w konsekwencji nieuzasadniony brak zastosowania
prawa wspolnotowego (w tym orzecznictwa), z ktdorego wynika, ze czyn
oskarzonego D. S. nie zawiera znamion czynu zabronionego,

7. obraze przepisow postepowania, ktéra mogta miec istotny wptyw na tres¢
zaskarzonego wyroku, a mianowicie naruszenie:

- przepisow art 2§ 1i2 k.p.k., art. 4 k.pk., art. 5§ 2 k.p.k., art. 7 k.p.k. oraz
art. 410 k.p.k. przez dokonanie dowolnych ustalen faktycznych z przekroczeniem
granic swobodnej oceny dowoddw i w konsekwencji dowolne uznanie oskarzonego
za sprawce przestepstwa, mimo braku wystarczajgcych podstaw do takiego
ustalenia, a w szczegdlnosci mimo oczywistego i bezspornego stwierdzenia, ze
przedmiotowe tabletki C. znajdujg sie w wykazie lekéw i sg lekarstwami
powszechnie dostepnymi, ktére mozna zakupi¢ w aptece bez obowigzku
posiadania recepty i tym samym mozna je posiada¢ w ilosciach nieograniczonych
(brak jest aktu normatywnego wprowadzajgcego ograniczenia ilosciowe w
posiadaniu tych lekarstw, a takze sposobu ich przechowywania, tj. brak jest nakazu
posiadania ich (przechowywania) tylko w opakowaniach producenta), przy
jednoczesnym pominieciu, ze tabletek tych w okolicznosciach tej sprawy (brak
dowoddéw na posiadanie tabletek C. w celu wytworzenia z nich nielegalnych
substancji odurzajgcych, a przynajmniej istniejg nieusuwalne watpliwosci co do

tego) nie mozna traktowaC jako prekursorow, tj. substancji uzywanych do



nielegalnego wytwarzania srodkéw odurzajgcych i substancji psychotropowych w
rozumieniu Rozporzadzenia WE nr 273/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 11 lutego 2004 roku, co sad uczynit bez powotania konkretnych przepisow
tego rozporzadzenia i z pominieciem wyrazonego w art. 1 celu tego aktu,
polegajgcego na zapobieganiu wykorzystywania okreslonych substancji do
nielegalnego wytwarzania srodkow odurzajgcych, czego w tej sprawie nie
wykazano (na fakt bowiem rzekomego istnienia procesu produkcji Srodkéw
psychoaktywnych w tej sprawie brak jest jakiegokolwiek dowodu), przy
réownoczesnym braku zdefiniowania przedmiotowych tabletek C. , tj. przy braku ich
okreslenia jako »Substancji sklasyfikowanych”, badz ,Substanciji
niesklasyfikowanych” w rozumieniu art. 2 rozporzadzenia oraz przy braku
wykazania ich ,wtgczenia do obrotu” lub choéby usitowania ,wtgczenia do obrotu”
(oskarzonego D. F. uniewinniono wobec braku dowoddéw) przez ,podmiot
gospodarczy”, tj. np. przez osobe zajmujgcg sie wprowadzaniem do obrotu
»Substancji sklasyfikowanych”, co w efekcie obligowato sad | instancji do przyjecia,
ze w tej sprawie nie wykazano aby oskarzony D. S. posiadat tabletki C. w celu ich
wykorzystania do wytworzenia srodkéw psychoaktywnych, a tym samym brak jest
podstaw do przypisania mu sprawstwa w zakresie zarzuconego czynu,
- przepisu art. 170 k.p.k. przez niestuszne oddalenie wnioskow dowodowych
obroncy oskarzonego, o przeprowadzenie:
8. dowodu z dokumentéw ztozonych sgdowi jako zatgczniki pisma obroncy z
dnia 04 wrzesnia 2020 roku,
0. dowodu z opinii biegtego z zakresu farmacji na okolicznos¢, ze tabletki C. sg
lekarstwami i sg umieszczone w wykazie lekow,
10. dowodu z wykazu lekarstw dopuszczonych do stosowania na terenie Polski,
11. dowodu z zapytania prawnego sgdu do ETS w Luksemburgu o tresci: ,Czy
produkty lecznicze o sktadzie chemicznym odpowiadajgcym tabletkom C.
moga by¢ na podstawie unormowan zawartych w rozporzgdzeniu WE nr
273/2004 i rozporzadzeniu WE nr 111/2005 uznane za prekursory
narkotykowe?”
- naruszenie przepisu art. 2 § 1i 2 k.p.k., art. 4 k.p.k., art. 5§ 2 kpk., art. 7
k.p.k. oraz art. 410 k.p.k. i art. 424 § 1 i 2 k.p.k. przez bezzasadne przyjecie, ze



czyn oskarzonego D. S. wyczerpuje znamiona wystepku z art. 61 ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii, mimo ze w tej sprawie nie ma zadnego dowodu na
fakt przeznaczenia przedmiotowych tabletek C. jako prekursoréw do nielegalnego
wytworzenia $rodkéw odurzajgcych, a jednoczesnie brak zakwalifikowania tego
czynu
jako wystepku z art. 66 ustawy, przy braku jakiegokolwiek uzasadnienia w tym
zakresie,
- naruszenia art. 2 § 1i 2 k.p.k.,, art. 5 § 2 k.p.k. i art. 7 k.p.k. oraz art. 410
k.p.k. i art. 424 § 1 k.p.k. przez dokonanie dowolnych i intuicyjnych ustalen
faktycznych, przy réwnoczesnym rozstrzyganiu na niekorzys¢ oskarzonego
istniejgcych nieusuwalnych watpliwosci oraz przy braku ustalenia w zakresie
istnienia jakiegokolwiek nielegalnego procesu produkcji srodkow odurzajgcych, do
ktérego miatyby by¢ uzyte tabletki oskarzonego D. S., czego sad | instancji nawet
nie probowat dociekac i co ustalit intuicyjnie i bez jakiegokolwiek dowodu wywodzgc
jedynie, ze duza ilos¢ przedmiotowych tabletek i posiadanie ich w czesci bez
opakowan fabrycznych moze wskazywac¢ (bo przeciez nie musi) na zamiar ich
wykorzystania jako prekursoréw, przy czym sad dowolnie nie dokonywat rozwazan
nad kwestiami zwigzanymi z innymi niz dokonanie formami popetnienia
przestepstwa,

12. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktory
mogt mie¢ wptyw na tres¢C tego orzeczenia, a polegat na uznaniu
oskarzonego D. S. za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu mimo
powaznych watpliwosci w tym zakresie, przy braku dowodu na fakt, ze
przedmiotowe tabletki C. miaty by¢ wykorzystane do nielegalnego
wytworzenia substancji odurzajgcych, (sgd nie prowadzit Zzadnego
postepowania dowodowego w tym zakresie, a nadto uniewinnit D. F.
wskazujgc, ze cyt: ,nie wyszedt on poza granice przygotowania do
popetnienia czynu”, ale niestusznie pomingt Zze konsekwencjg tego
rozstrzygniecia jest przerywanie logicznego ciggu rozumowania co do
przypisanego oskarzonemu D. S. w zarzutach celu posiadania
przedmiotowych tabletek), a nadto bftedne i sprzeczne z orzecznictwem

Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w Luksemburgu (stosowne



orzeczenia wskazano w uzasadnieniu apelacji) ustalenie, ze tabletki C. sg

prekursorami, co w rezultacie doprowadzito do skazania oskarzonego D. S.

za czyn pozbawiony cechy bezprawnosci,

13. razgcag niewspotmiernosc kary.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty apelacyjne na podstawie art. 427 § 1 k.p.k. i
art. 437 § 1i 2 k.p.k. obroica oskarzonego wniost o zmiane zaskarzonego wyroku
przez uniewinnienie oskarzonego od postawionych mu zarzutow ewentualnie o
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego prowadzenia
uznajgc istnienie potrzeby przeprowadzenia w catosci przewodu sgdowego.

Sad Okregowy w L. wyrokiem z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt IV Ka (...),
zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze uniewinnit oskarzonego D. S. od
przypisanego mu czynu, a kosztami procesu w tej czesci obcigzyt Skarb Panstwa,
natomiast w pozostatym zakresie wyrok ten utrzymat w mocy.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu Okregowego w L. wywiodt
prokurator, ktéry zarzucajgc:

1. razgce i majgce istotny wptyw na jego treS¢ naruszenie przepisow prawa
materialnego w postaci art. 61 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii (Dz.U. z 2020, poz. 250 t.j.), polegajace na wyrazeniu btednego
pogladu prawnego, ze znajdujgce sie w posiadaniu D. S. przedmioty, to jest
9.296,31 grama tabletek stanowigcych pierwotnie lek o nazwie ,C. ”, ktore
usitowat naby¢ D. F. , jako produkty lecznicze - mimo, iz zawierajg w swoim
sktadzie pseudoefedryne - nie wchodzg w zakres przedmiotowy substanciji
sklasyfikowanej, o ktérej mowa w art. 2 lit. a Rozporzgdzenia (WE) nr
273/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z 11 lutego 2004 r. w sprawie
prekursorow narkotykowych, a tym samym nie stanowig prekursora, do
ktérego odnosi sie znamie rzeczonego wystepku, podczas gdy fakt
pozbawienia ich jakichkolwiek oznaczen umozliwiajgcych identyfikacje oraz
niebudzgcy watpliwosci cel ich zbycia/nabycia przez oskarzonych, to jest z
zamiarem niedozwolonego wytworzenia substancji psychotropowej - nie
pozwala na ich uznanie za produkt leczniczy, albowiem od takiego - w mysi|
art. 1 Dyrektywy 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6

listopada 2001 r. w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszgcego sie do



produktow leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.U.UE.L.2001.311.67) -
wymaga sie na kazdym etapie jego obrotu bgdz by byta to substancja lub
potgczenie substancji prezentowane jako posiadajgce wtasciwosci lecznicze
lub zapobiegajgce chorobom u ludzi, bgdz tez by byly to substancje lub
potgczenie substancji, ktére mogg by¢ stosowane lub podawane ludziom w
celu odzyskania, poprawy lub zmiany funkcji fizjologicznych poprzez
powodowanie dziatania farmakologicznego, immunologicznego lub
metabolicznego albo w celu stawiania diagnozy leczniczej;

razgcq obraze przepiséw postepowania, majgcg istotny wptyw na tresc
orzeczenia w postaci art. 399 § 1 k.p.k. polegajgcg na braku uprzedzenia o
mozliwosci zakwalifikowania czynéw zarzucanych oskarzonym wedtug
innego przepisu prawnego, to jest - w nastepstwie btednego
zakwestionowania charakteru zabezpieczonych w dniu 22 stycznia 2019 r.
przedmiotéw jako prekursoréw w mysl art. 4 pkt 16 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii i ich uznanie za produkty lecznicze -
jako wystepkow z art. 126b ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo
farmaceutyczne w odniesieniu do D. S. iz art. 126b ust. 2 ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne wobec D. F., skoro ich dziatanie
polegato (odpowiednio) na zbyciu /nabyciu znacznych ilosci tychze
produktow leczniczych - pierwotnie stanowigcych tabletki leku o nazwie ,C.”
- wbrew warunkom okreslonym w ustawie z dnia 6 wrzes$nia 2001 r. Prawo
farmaceutyczne, a w konsekwencji uniewinnienie oskarzonych od
przypisanych im przestepstw;

razgce i majgce istotny wptyw na jego tre$¢ naruszenie przepisdw prawa
materialnego w zakresie kwalifikacji prawnej czynu zabronionego
zarzucanego oskarzonemu D. F. w postaci art. 16 § 1 k.k., polegajgce na
btednym uznaniu zachowania ww. sprawcy za przygotowywanie do
popetnienia przestepstwa z art. 61 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii, podczas gdy w ukfadzie okolicznosci
faktycznych sprawy nie budzito watpliwosci, iz swoim dziataniem ww.

oskarzony znajdowat sie juz w fazie usitowania popetnienia rzeczonego



10

wystepku, a tym samym zrealizowat znamiona czynu z art. 13 § 1 k.k. w zw.

z art. 61 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii,

wnidost w konkluzji o jego wuchylenie i przekazanie sprawy Sagdowi
Okregowemu w L. do ponownego rozpoznania.

Obroncy oskarzonych D. S. i D. F. w pisemnych odpowiedziach na kasacje
prokuratora wniesli o jej oddalenie.

Na rozprawie kasacyjnej strony podtrzymaty swoje dotychczasowe
stanowiska.

Sad Najwyzszy rozwazylt, co nastepuje.

Kasacja prokuratora nie zastugiwata na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci — dla porzadku — nalezy przypomnie¢, ze Sad
Rejonowy wydajgc wyrok skazujgcy wobec D. S. uznat m.in., ze faktu posiadania
przez oskarzonego tabletek C. nie mozna uznac za prawem dozwolone posiadanie
lekdw. Tabletki zabezpieczone w chwili zatrzymania oskarzonego byly wyjete z
opakowan, a te, ktore znajdowaty sie na posesji oskarzonego byly ukryte w
schowku w garazu. Tabletki te, zawierajgce w swoim sktadzie pseudoefedryne,
posiadat w masowej ilosci, nie tylko w opakowaniach, lecz réwniez po wytuskaniu
ich z fabrycznych opakowan. Odpowiedzialnosci z art. 61 ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii podlega natomiast takze ten sprawca, ktéry nabywa
prekursor bez wzgledu na cel takiego nabycia. W sprawie natomiast
niepodwazalnym faktem jest planowane spotkanie z drugg osobg w celu wydania
towaru, co oskarzony potwierdzit, do ktérego jednak nie doszio z uwagi na
zatrzymanie przez funkcjonariuszy policiji.

Jezeli natomiast chodzi o D. F., to uzasadniajgc uniewinnienie tego oskarzonego od
popetnienia zarzucanego mu czynu Sad Rejonowy wskazat, ze ,oskarzony w tej
sprawie nie wyszedt poza granice przygotowania do popetnienia czynu. Z uwagi na
fakt, ze oskarzony najprawdopodobniej zorientowat sie o obecnosci policyjnej
zasadzki (k. 227) nie wysiadt z auta, co skutkowato dziataniem policjantéw pomimo
nie przystgpienia jeszcze przez oskarzonych do realizacji transakcji. Pomiedzy
przystapieniem przez oskarzonego do realizacji znamion czynu zabronionego, a
stanem faktycznym w tej sprawie istniato jeszcze pole do odstgpienia od realizacji

znamion czynu, ktérego oskarzony w ocenie Sgdu nie przekroczyt. Nie doszio
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jeszcze do konkretyzacji w zakresie naruszenia dobra prawnie chronionego. Sam
fakt pojawienia sie na umoéwionym miejscu wraz z pieniedzmi nadal mieSci sie w
fazie przygotowania do popetnienia czynu zabronionego i nie miesci sie jeszcze w
definicji zmierzania bezposrednio do dokonania czynu (....). D. F. nie wysiadt z
samochodu wraz z pieniedzmi i nie ruszyt w strone pojazdu D. S.. Z uwagi na
przedwczesng akcje policjantow ustalenie w chwili obecnej czy do zbycia
prekursorow rzeczywiscie by doszto nie jest w chwili obecnej mozliwe i na
podstawie art. 5 § 2 k.p.k. watpliwosci w tym zakresie rozstrzygng¢ nalezy na
korzy$¢ oskarzonego”.

Sad Okregowy z kolei uzasadniajgc swoje rozstrzygniecie, jesli chodzi o
sprawe oskarzonego D. S. wskazat w szczegdlnosci - a jego wywdd nalezy
przytoczy¢ w mozliwie szerokim zakresie, by nie powtarza¢ kwestii juz logicznie i
rzeczowo wykazanych, ze:

,o3d Rejonowy przyjmujac sprawstwo i wine oskarzonego w zakresie czynu
stypizowanego w art. 61 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii (dalej u. p. n.) nie
podjgt proby znalezienia kluczowej w tym przypadku odpowiedzi na pytanie czy
bedace przedmiotem stawianego oskarzonemu zarzutu tabletki o nazwie handlowej
C. mogag by¢é uznane za ,prekursor” w rozumieniu przepiséw u. p. n. W tym
wzgledzie nalezy wskazaé, ze wymieniona ustawa w art. 4 pkt 16 w sposob
wyrazny okresla pojecie prekursora. Odwotuje sie przy tym do definicji substancji
sklasyfikowanej o jakiej mowa w art. 2 lita Rozporzgdzenia nr 273/2004
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 lutego 2004 roku w sprawie
prekursorow narkotykowych. Definicia ta brzmi nastepujgco: ,substancja
sklasyfikowana oznacza kazdg substancje wymieniong w zatgczniku |, ktéra moze
by¢ wykorzystywana do nielegalnego wytwarzania $rodkdéw odurzajgcych i
substancji psychotropowych, w tym mieszaniny i produkty naturalne zawierajgce

takie substancje, z wytgczeniem (podkreslenie sadu) mieszanin i produktéw

naturalnych, ktére zawierajg substancje sklasyfikowane, i ktére zostaty wytworzone
w taki sposéb, ze substancje sklasyfikowane nie mogg by¢ tatwo wykorzystane lub
odzyskane za pomocg tatwych do zastosowania lub ekonomicznie optacalnych
Srodkow, produktédw leczniczych (podkreslenie sgdu) okreslonych w art. 1 pkt 2
dyrektywy 2001/83 (WE) Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6.11.2001.” W
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Swietle przedstawionej definicji nie ulega wiec zadnej watpliwosci, ze w aktualnym
stanie prawnym rozporzgdzenie nr 273/2004 nie przewiduje zadnego produktu
leczniczego, ktéry winien by¢ traktowany jako substancja sklasyfikowana.
Zatrzymane u oskarzonego D. S. tabletki o nazwie C. niewatpliwie stanowig
produkt leczniczy spetniajg bowiem warunki definicji takiego produktu zaréwno w
Swietle art. 1 pkt 2 dyrektywy nr 2001/83, jak tez ustawy Prawo farmaceutyczne z
dnia 6.09.2001 (art. 2 pkt 32). Sgd Okregowy nie traci z pola widzenia, ze w art. 2 lit
a wymienionego w tresci przepisu art. 61 u. p. n. rozporzadzenia Rady (WE) nr
111/2005 z dnia 22.12.2004 okreSlajgcego zasady nadzorowania handlu
prekursorami pomiedzy Unig a panstwami trzecimi do wykazu substancji
sklasyfikowanych wigczono produkty lecznicze oraz weterynaryjne produkty
lecznicze zawierajgce efedryne lub jej sole oraz zawierajgce pseudoefedryne lub jej
sole. Okolicznos¢ ta nie zmienia jednak przedstawianego wyzej pogladu, ze w
rozumieniu art. 61 u. p. n. produkty lecznicze sg wytgczone z pojecia prekursoréw.
Tres$¢ przepisu art. 61 u. p. n. nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, iz dla ustalenia czy
przedmiotem wymienionych w nim czynnosci wykonawczych pozostaje ,prekursor”
istotna jest definicja z art. 4 pkt 16 u. p. n.

Definicji ,prekursora” nie nalezy zatem poszukiwvaé w wymienionym tam
rozporzgdzeniu nr 111/2005. To bowiem, ze w tresci art. 61 u. p. n. powotany jest
ten akt prawny (podobnie jak rozporzadzenie nr 273/2004) ma znaczenie dla
ustalenia jedynie tego czy sam fakt posiadania prekursorow byt zgodny z regutami
wskazanymi w tych rozporzgdzeniach. Natomiast dla ustalenia czy mamy do
czynienia z ,prekursorem” decyduje jak to wyzej wskazano definicja ustawowa z art.
4 pkt 16 u. p. n. (por. W. Gérowski, Komentarz do wybranych przepiséw u . p. n.
Lex 2019, K. Lucarz, A. Muszyniska, Ustawa u. p. n. Komentarz, Lex).

Nalezy zaznaczy¢, ze poglgdu tego nie zmienia tez tres¢ art. 3 ust. 1 u. p n.
zgodnie, z ktérym ,przepisy ustawy stosuje sie do produktéw leczniczych, ktdre sg
srodkami odurzajgcymi, substancjami psychotropowymi lub prekursorami w
zakresie nieregulowanym w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 roku - Prawo
farmaceutyczne”. Literalne brzmienie tego przepisu mogtoby wprawdzie sugerowac,

ze produkty lecznicze mogqg by¢ jednoczesnie traktowane jako prekursory. Jednak
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taka szeroka definicja prekursora pozostaje w Swietle tego co przedstawiono wyzej
nie do przyjecia.

Produkty lecznicze podlegajg bowiem 2z racji swojego statusu generalnemu
wytgczeniu spod stosowania przepisow dotyczgcych prekursorow narkotykowych i
nie mogg by¢ w ogdle traktowane jako prekursory, co wynika wprost takze z
przepisow prawa unijnego. W tym kontekscie wiec art. 3 pkt 1 u. p. n. nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze chodzi w nim tylko o takie produkty lecznicze, ktore
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami unijnymi zawierajgcymi definicje substanc;i
sklasyfikowanych tj. zgodnie z art. 2 lit. a rozporzadzenia nr 273/2004 w wyniku
istnienia wyraznej podstawy prawnej mogg byc¢ kwalifikowane jako prekursory z
uwagi na potrzebe ochrony wartosci uwzgledniajgcych np. swobode handlu
produktami leczniczymi. W aktualnym stanie prawnym rozporzgdzenie nr 273/2004
nie przewiduje zadnego produktu leczniczego, ktory winien by¢ traktowany jako
substancja sklasyfikowana. Wyjatek taki stanowi jak to juz wczesniej sygnalizowano
rozporzgdzenie nr 111/2005, ale do niego nie odwotuje sie art. 4 pkt 16 u. p. n., a
nadto rozporzadzenie to zgodnie z zakresem jego obowigzywania stosuje sie do
handlu prekursorami narkotykow miedzy Unig a panstwami trzecimi.

Nalezy zaznaczy¢, ze przedstawione wyzej stanowisko znajduje wsparcie w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej gdzie na tle zblizonych
jak w niniejszej sprawie stanoéw faktycznych jednoznacznie wskazano, iz produkt
leczniczy jest wytgczony z pojecia ,prekursora” w rozumieniu prawa unijnego i to
rébwniez ten, ktory w swoim skfadzie zawiera substancje sklasyfikowang bedaca
sama w sobie prekursorem (por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 5.02.2015 r. sygn. C - 627/3 1 C - 2/14 (k. 460 - 469), postanowienie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 2.03.2017 r. sygn. C - 497/16 (k.
612-618), zob. tez Weronika Wisniewska, Glosa do wyroku T. S. z dnia 5.02.2015,
C-627/3iC - 2/14, Lex).

Reasumujgc wiec nalezy stwierdzi¢, ze posiadany przez oskarzonego produkt
leczniczy o nazwie handlowej C. , mimo, ze zawiera w swoim sktadzie substancje
sklasyfikowang w postaci pseudoefedryny, nie moze by¢ uznany za prekursor w

rozumieniu przepisow u. p. n. Okolicznos¢ ta wyklucza odpowiedzialnosc
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oskarzonego z art. 61 u. p. n. W konsekwencji zaskarzony wyrok nalezato zmienic i
uniewinni¢ go od zarzuconego mu czynu” (pkt 5.2.1 uzasadnienia).

W odniesieniu natomiast do oskarzonego D. F. podnidst m.in., ze ,w Swietle
uniewinnienia D. S. z uwagi, iz posiadane przez niego tabletki C. nie byly
prekursorem, uniewinnienie oskarzonego D. F. wydaje sie byC tym bardziej
uzasadnione. Przepis art. 61 u. p n. penalizuje miedzy innymi nielegalny obrot
prekursorami. Oskarzonemu D. F. zarzucono popetnienie tego czynu w postaci
usitowania nabycia substancji bedgcej prekursorem. Skoro jak to juz wyzej
przedstawiono produkt leczniczy nie jest prekursorem, nawet jezeli w swoim
sktadzie zawiera substancje sklasyfikowang (tak jak przedmiotowy lek C. ), to w
Swietle tego rodzaju ustalen nie ma racjonalnych podstaw do uznania, ze
oskarzony ten dopuscit sie w jakiejkolwiek formie stadialnej czynu z art. 61 u. p. n.
(brak jest przedmiotu, ktéry charakteryzuje ten rodzaj przestepstwa). Zaznaczyc¢
takze nalezy, ze w sprawie nie ma wystarczajgcych dowodow, ktore pozwalatby na
uznanie, iz zachowanie oskarzonego mozna ocenia¢ pod katem innych przepiséw
karnych z rozdziatu 7 u. p. n.” (pkt 5.1.2 uzasadnienia).

Jedynie na marginesie — w odniesieniu do apelacji prokuratora — Sgd odwotawczy
podzielit zapatrywanie Sgdu Rejonowego, ze ,oskarzeni nie podjeli Zzadnych
czynnosci, ktore bezposrednio zmierzaty do dokonania transakcji jaka miata by¢
wedtug oskarzenia ich udziatem. Jasnym jest, ze gdyby faktycznie zamiar
oskarzonego D. F. obejmowat nabycie tabletek to wykonanie tej czynnosci byto juz
bliskie. Rzecz jednak w tym, ze oskarzeni nie podjeli do momentu ich zatrzymania
zadnych dziatan (rozmowa, przekazywanie towaru, liczenie pieniedzy), ktore
wskazywatyby, ze jest to juz etap bezposredniego zmierzania do realizacji znamion
przedmiotowych czynu z art. 61 u. p. n. w postaci ,nabycia”. Niewykluczone, ze ten
etap, bytby realizowany, oskarzeni zostali jednak przed podjeciem czynno$ci w tym
zakresie zatrzymani. W tej sytuacji zachowanie oskarzonego D. F. nalezatoby
traktowa¢ jako bezkarne przygotowanie warunkéw do nabycia domniemanych
prekursorow, a nie usitowanie popetnienia tego czynu. Uwagi te jednak jak to juz
zaznaczono majg charakter marginalny albowiem w sprawie brak jest przedmiotu
niezbednego dla bytu czynu z art. 61 u. p. n.,, co powoduje, ze uniewinnienie

oskarzonego D. F. znajduje podstawe juz w tej okolicznosci” (tamze).
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Prokurator we wniesionej kasacji nie zakwestionowat w istocie rzeczy
merytorycznych wywodow Sagdu Okregowego w zakresie tego, ze produkty
lecznicze, nawet zwierajgce substancje, ktore mogg by¢ tatwo odzyskane i
wykorzystane do produkcji Ssrodkdw odurzajgcych, nie mogg by¢ uznane za
prekursory narkotykowe, a co zresztg wynika ponadto wprost m.in. z przywotanego
wyzej orzecznictwa TSUE. Wywodzi jedynie, ze fakt pozbawienia przedmiotowych
tabletek o nazwie ,C. ” jakichkolwiek oznaczen umozliwiajgcych identyfikacje oraz
niebudzgcy watpliwosci cel ich zbycia/nabycia przez oskarzonych, to jest z
zamiarem niedozwolonego wytworzenia substancji psychotropowej - nie pozwala
na ich uznanie za produkt leczniczy, albowiem od takiego - w mysl art. 1 Dyrektywy
2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie
wspolnotowego kodeksu odnoszgcego sie do produktdéw w leczniczych
stosowanych u ludzi (Dz.U.UE.L.2001.311.67) - wymaga sie na kazdym etapie jego
obrotu bgdz by byta to substancja lub potgczenie substancji prezentowane jako
posiadajgce wiasciwosci lecznicze lub zapobiegajgce chorobom u ludzi, bgdz tez
by byly to substancje lub potgczenie substancji, ktore mogg by¢ stosowane lub
podawane ludziom w celu odzyskania, poprawy lub zmiany funkcji fizjologicznych
poprzez powodowanie dziatania farmakologicznego, immunologicznego Ilub
metabolicznego albo w celu stawiania diagnozy leczniczej.

Odnoszgc sie do tego zagadnienia w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac,
ze jesli chodzi o posiadanie/nabywanie prekursoréw w celu wytworzenia substancji
psychotropowej w postaci amfetaminy, to w przedmiotowej sprawie nie
przeprowadzono jakiegokolwiek wiarygodnego dowodu wskazujgcego wiasnie na
taki cel, ktéry miatby przyswieca¢ D. S. i D. F.. Jedynie z notatki urzedowej,
powotujgcej sie na dziatania operacyjne policji wskazano, ze w dniu 22 stycznia
2019 r. miato ,dojs¢ do spotkania dwéch mezczyzn biorgcych udziat w obrocie
prekursorami przeznaczonymi do wytwarzania substancji psychotropowej w postaci
amfetaminy” (k- 1 akt) i takg samg wiedze z czynnosci operacyjnych powotat sie w
swoich zeznaniach M. G., a wiasciwy minister nie wyrazit zgody na zwolnienie z
zachowania tajemnicy, o ktorg zresztg nikt sie nie zwrécit (k- 53-54; 630-632 akt).
Nie ma réwniez zadnego przekonywujgcego dowodu wskazujgcego na to, ze

pomiedzy D. S. i D. F. miato dojs¢ do transakcji, o ktérej mowa w zarzutach aktu
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oskarzenia i zupetnie nie wiadomo, z jakiego dowodu miatoby wynikac to, ze D. S.
~potwierdzit’, iz byto zaplanowane spotkanie z drugg osobg w celu wydania towaru,
a do czego w uzasadnieniu swojego orzeczenia odwotat sie Sgd Rejonowy, ktory
jednoczesnie zasadnie wskazat, ze oskarzeni nie przyznali sie do popetnienia
zarzucanych im czynow i skorzystali z przystugujgcego im prawa do odmowy
sktadania wyjasnien. Nie sposéb wiec podzieli¢, chociazby z tego powodu, poglgdu
prokuratora, jakoby nie budzit watpliwosci cel nabycia/zbycia tabletek ,C. ” przez
oskarzonych, to jest z zamiarem niedozwolonego wytworzenia substanciji
psychotropowej. Mozna oczywiscie z duzg dozg prawdopodobienstwa twierdzic, ze
faktycznie taki byt cel oskarzonych, jednakze wobec braku jakiegokolwiek dowodu
w tym zakresie nie sposob tego stwierdzic w sposéb niewatpliwy i pewny,
niezbedny w procesie karnym do uznania czyjejkolwiek winy. Ponadto, nie sposéb
zasadnie twierdzi¢, ze produkt leczniczy — tylko z tego powodu, ze nie jest w
oryginalnym opakowaniu producenta, traci swoéj przymiot produktu leczniczego,
ktérego posiadanie podlega pod przepisy ustawy karnej. Innymi stowy, niezasadne
sg sugestie skarzgcego, ze produkt leczniczy jest takim jedynie wowczas, gdy
znajduje sie w oryginalnym opakowaniu producenta lekow, a tego rodzaju przymiot
traci z chwilg jego rozpakowania. Nie jest réwniez przesgdzajgcg okolicznos¢, ze D.
S. posiadat przedmiotowych tabletek znaczacg ilos¢ — nie jest bowiem samo w
sobie karalne posiadanie produktow leczniczych niejako ,na zapas” lub w ilosciach
wskazujgcych na ich przeznaczenia inne, anizeli lecznicze.

Z powyzszych wzgledow omawiany zarzut kasacji prokuratora nalezato
uznac za niezasadny.
Jedynie na marginesie nalezy podnies¢, ze zgodnie z przepisem art. 523 § 1 k.p.k.
kasacja — co do zasady — ,moze by¢é wniesiona tylko z powodu uchybien
wymienionych w art. 439 lub innego razgcego naruszenia prawa, jezeli mogto ono
miec¢ istotny wptyw na tres¢ orzeczenia” sgdu odwotawczego. Stad tez zasadnie w
orzecznictwie Sadu Najwyzszego podnosi sie, ze  ,razgce naruszenie prawa”
wystgpi¢ moze jedynie w wypadku, gdy organ stosujgcy to prawo dokona wykfadni
ewidentnie btednej, stojgcej w sposdéb oczywisty w sprzecznosci z trescig
konkretnych przepisow prawa materialnego badz procesowego. W przypadku

natomiast uzasadnionych réznic interpretacyjnych, gdy mozliwe jest



17

zaakceptowanie innych alternatywnych stanowisk, wybdr jednego 2z nich,
poprzedzony rzetelng i gruntowng argumentacjg, nie moze byC oceniony jako
obraza prawa, ktora osiggnetfa stopien ,razgcy” (zob. postanowienia: z 29 sierpnia
2013 r., IV KK 46/13; z 28 lipca 2010 r., Il KK 27/09; z 5 listopada 2013 r., lll KK
221/13; z 20 lutego 2014 r., V KK 382/13; z 13 listopada 2007 r., V KK 287/07).

Réwniez bezzasadny jest zarzut obrazy art. 399 § 1 k.p.k. polegajacej na
.oraku uprzedzenia o mozliwosci zakwalifikowania czynéw zarzucanych
oskarzonym wedtug innego przepisu prawnego”. Powotany powyzej przepis
stanowi, ze ,jezeli w toku rozprawy okaze sie, ze nie wychodzgc poza granice
oskarzenia mozna czyn zakwalifikowaé wedtug innego przepisu prawnego, sad
uprzedza o tym obecne na rozprawie strony”. Ani Sad pierwszej instancji, ani Sgd
drugiej instancji, ani wreszcie  oskarzyciel publiczny, podczas wczesniejszego
catego toku postepowania nawet nie zasugerowaty, ze czyny zarzucane
oskarzonym mozna bytoby — chociazby teoretycznie — zakwalifikowa¢ z innego
przepisu ustawy karnej, anizeli uczyniono to w akcie oskarzenia. Skoro zatem Sad
odwotawczy nie zakwalifikowat czynéw zarzucanych oskarzonym z innego przepisu
ustawy karnej (co wobec ich uniewinnienia jest sprawg oczywistg), ani nawet nie
widziat takiej potrzeby oraz mozliwosci zakwalifikowania ich czynéw wedtug innego
przepisu prawnego, to stawianie zarzutu obrazy art. 399 § 1 k.p.k. jest chyba jakims$
nieporozumieniem.

Podkresli¢ dodatkowo nalezy, a co jest istotne, ze prokurator w tym zakresie
postawit w kasacji zarzut obrazy prawa procesowego, tj. art. 399 § 1 k.p.k., chociaz
w istocie rzeczy w zachowaniu oskarzonych dopatruje sie realizacji znamion
wystepkoéw okreslonych w art. 126b ust. 1 lub 2 ustawy — Prawo farmaceutyczne,
skoro ich dziatanie miato polega¢ (odpowiednio) na zbyciu/nabyciu znacznych ilosci
produktéw leczniczych — pierwotnie stanowigcych tabletki leku o nazwie ,C. 7 —
wbrew warunkom okreslonym w tej ustawie. Rzecz jednak w tym, ze prokurator,
jako podmiot profesjonalny, jezeli w ustalonym, niekwestionowanym przez niego
stanie faktycznym, dopatrywat sie w zachowaniu oskarzonych realizacji znamion
wystepkow okredlonych w wyzej wymienionych przepisach ustawy - Prawo
farmaceutyczne, to winien byt postawi¢ zarzut obrazy prawa materialnego. Dopiero

wowczas Sad Najwyzszy miatby nie tylko prawo, ale i obowigzek do tak
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postawionego zarzutu merytorycznie sie odnie$¢. Zgodnie bowiem z przepisem art.
536 k.p.k. Sad Najwyzszy rozpoznaje kasacje w granicach zaskarzenia i
podniesionych zarzutow, a w zakresie szerszym - tylko w wypadkach okreslonych
w art. 435, 439 i 455 k.pk., ktérych w przedmiotowej sprawie nie stwierdzono.
Trudno przy tym przyjac, odwotujac sie do tresci art. 118 § 1 2 k.p.k., ze prokurator
we wniesionej kasacji postawit faktycznie nie zarzut obrazy prawa procesowego, a
zarzut obrazy ww. prawa materialnego. Do strony wnoszgcej kasacje jest bowiem
adresowany ustawowy nakaz sformutowania zarzutu razgcego naruszenia prawa w
sposob maksymalnie precyzyjny, a wiec poprzez wskazanie konkretnego przepisu
prawa materialnego bagdz procesowego, do ktdrego naruszenia doszio w
postepowaniu przed sgdem odwotawczym. Skorzystanie z reguty ustanowionej w
art. 118 § 1 k.p.k. nie moze oznaczac zastepowania podmiotu wnoszgcego kasacje
w jego obowigzkach. Tym bardziej nakaz ten dotyczy kasacji wnoszonej na
niekorzys¢ oskarzonego przez podmiot kwalifikowany, tak jak ma to miejsce w
przedmiotowej sprawie (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2021 r., |
KK 177/20). W sytuacji, gdy zakres orzekania sgdu kasacyjnego jest ograniczony
do zarzutow poprawnie powotujgcych podstawe wymagang w odniesieniu do tego
nadzwyczajnego srodka zaskarzenia, brak takiej podstawy nie moze bycC
uzupetniany w trybie przewidzianym w art. 118 k.p.k. na niekorzys¢ oskarzonych
(zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2021 r., V KK 376/20).
Skoro zatem prokurator w kasacji wniesionej na niekorzys¢ D. S. i D. F. nie
podnidst zarzutu obrazy prawa materialnego, tj. art. 126b ust. 1 i 2 ustawy — Prawo
farmaceutyczne, a jedynie w omawianym zakresie zarzut obrazy prawa
procesowego, tj. art. 399 § 1 k.p.k., kiéry okazat sie catkowicie niezasadny, to
wniesiony s$rodek zaskarzenia nie mogt przynies¢ oczekiwanych przez niego
rezultatéw.

Niemniegj, juz na marginesie, Sad Najwyzszy za zasadne uwaza podnies¢, ze
przedmiotowy przepis art. 126b ustawy — Prawo farmaceutyczne, zostat dodany
wraz z wejsciem w zycie ustawy z dnia 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy - Prawo
farmaceutyczne oraz niektorych innych ustaw, ktérej celem byto m.in. rozwigzanie
problemu niekontrolowanego wywozu brakujgcych produktéw leczniczych, wyrobdéw

medycznych oraz srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego
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z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w tym ograniczenie zjawiska tzw. dystrybucji
odwréconej produktow leczniczych. Penalizuje on dziatania prowadzone przez
apteki ogolnodostepne lub punkty apteczne polegajgce na zbywaniu przez te
podmioty produktéw leczniczych do hurtowni farmaceutycznych badz innych aptek
lub punktow aptecznych, a ktore sg zakazane wprost w art. 86a cyt. ustawy. Moze
by¢ ono zatem popetnione przez osobe prowadzgcg apteke lub punkt apteczny i
ma charakter formalny [zob.:W. L. Olszewski [w:] R. Dybka, Z. Ignatowicz, K.
Mitowska, B. Nowak-Chrzgszczyk, P. Sosin-Ziarkiewicz, Z. Ulz, P. Ziecik, M.
Zarnecka, W. L. Olszewski, Prawo farmaceutyczne. Komentarz, Warszawa 2016,
art. 126(b); J. Stefanczyk-Kaczmarzyk [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz, wyd.
I, red. M. Kondrat, Warszawa 2016, art. 126(b)]. Przepis art. 126b ust. 1 omawianej
ustawy penalizuje zbywanie produktow leczniczych z naruszeniem warunkéw
okreslonych w art. 86a ust. 1-4 lub z naruszeniem zakazu, o ktérym mowa w art. 87
ust. 5a. Wymieniony przepis art. 86a ust. 1-4 ustanawia zasady zbywania
produktow leczniczych przez apteki ogoélnodostepne lub punkty apteczne,
natomiast art. 87 ust. 5a dotyczy sytuacji zwigzanej ze zbywaniem przez podmiot
wykonujgcy dziatalnos¢ leczniczg produktu leczniczego albo $rodka spozywczego
specjalnego przeznaczenia zywieniowego Ilub wyrobu medycznego objetych
refundacjg. Z kolei przepis art. 126b ust. 2 tejze ustawy dotyczy penalizacji
zwigzanych z nabywaniem produktow leczniczych z naruszeniem zakazu, o ktérym
mowa w art. 78b lub w art. 87 ust. 5 — te za$ dotyczg, odpowiednio, zakazu
zaopatrywania sie przez hurtownie w produkty lecznicze od podmiotéw innych niz
okreslone w art. 78 ust. 1 pkt 1 oraz zakazu nabywania przez podmiot wykonujgcy
dziatalno$¢ leczniczg produktu leczniczego albo srodka spozywczego specjalnego
przeznaczenia zywieniowego lub wyrobu medycznego objetych refundacjg, w
innym celu niz udzielanie przez ten podmiot $wiadczenia opieki zdrowotnej na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. W toku postepowania w niniejszej sprawie nie
wykazano natomiast, ani nie czyni tego we wniesionej kasacji prokurator, aby
ktérakolwiek z wyzej wymienionych sytuacji miata zastosowanie do zachowan,
ktére zostaty zarzucone w akcie oskarzenia D. S. iD. F..

Nie wydaje sie rowniez, aby zachowania im zarzucane mozna byto rozpatrywac¢ w

kontekscie art. 124 Prawa farmaceutycznego, zgodnie z ktérym odpowiedzialnosci
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karnej w nim opisanej podlega ten, kto wprowadza do obrotu lub przechowuje w
celu wprowadzenia do obrotu produkt leczniczy, nie posiadajgc pozwolenia na
dopuszczenie do obrotu. Nalezy bowiem zauwazyé, ze — jak przyjmuje sie
powszechnie w orzecznictwie — istote przestepstwa z art. 124 ustawy Prawo
farmaceutyczne stanowi pierwotne wprowadzenie do obrotu $rodkéw leczniczych
bez wymaganego pozwolenia, czego oskarzonym w tej sprawie nie udowodniono,
a wtérny obrét srodkami farmaceutycznymi bez stosownego pozwolenia nie jest
penalizowany. Sprawcg czynu zabronionego polegajgcego na wprowadzeniu do
obrotu, czy tez przechowywania w celu wprowadzenia do obrotu moze by¢ tylko
osoba, ktéra pierwotnie wprowadzita towar do obrotu, gdyz w tym pojeciu nie
mieszczg sie kolejne transakcje. Nie jest wiec karalny sam obroét takim towarem, a
w konsekwencji nie ponoszg odpowiedzialnosci karnej z tak skonstruowanego
przepisu kolejni zbywcy takiego towaru (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku
z dnia 10 listopada 2016 r., Il AKa 88/16; uchwata 7 sedziéw Sgdu Najwyzszego z
dnia 21 wrzes$nia 2005 r., | KZP 29/05; uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 24 maja
2005 r., | KZP 13/05; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lutego 2014 r., V KK
272/13).

Trzeci z postawionych w kasacji zarzutéw, tj. obrazy art. 16 § 1 k.k., nalezato
z kolei uznac¢ za catkowicie zasadny, niemniej z uwagi na oczywistg niezasadnosc¢
zarzutow postawionych w pkt. 1-2 kasacji nie ma to jakiegokolwiek znaczenia dla
ostatecznego rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialnosci karnej D. S. i D. F. co do
zarzucanych im czynow. Dla porzadku wiec jedynie nalezy wskazaC na kwestie
nastepujgce.
Formy stadialne stanowig mniej lub bardziej zaawansowane stadia realizacji
ustawowych znamion czynu zabronionego. Razem tworzg tzw. iter delicti, czyli
pochdéd przestepstwa. Do form stadialnych zalicza sie: zamiar, przygotowanie,
usitowanie i dokonanie. Stadia z reguty poprzedzajgce dokonanie, tj. przygotowanie
i usitowanie, karalne sg woéwczas, gdy nie dochodzi do dokonania, przy czym
czynno$ci przygotowawcze karane sg wyjgtkowo (zob. art. 16 § 2 k.k.). Oczywiscie
samo powziecie zamiaru dokonania przestepstwa, ktéry lezy u samych jego
poczatkdw, nigdy nie jest karalne w mysl zasady - cogitationis poenam nemo patitur

(nikt nie podlega karze za swoje mysili).
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Odroznienie w praktyce orzeczniczej formy stadialnej "przygotowania" (art. 16 § 1
k.k.) od "usitowania" (art. 13 § 1 i 2 k.k.) popetnienia przestepstwa nie jest rzeczg
tatwg. W jednym ze swoich orzeczen Sad Najwyzszy wskazat, ze "wyjasnienie
réznicy pomiedzy przygotowaniem a usitowaniem sprowadza sie do ustalenia, czy
zachowanie sprawcy byto abstrakcyjnym, czy tez konkretnym zagrozeniem dla
chronionego prawem dobra. Przygotowanie to “"stworzenie warunkow do
przedsiewziecia czynu zmierzajgcego bezposrednio do jego dokonania", ktore
moze przybiera¢ rézne formy, takie jak np. przysposobienie $rodkéw, zbieranie
informacji, wejscie w porozumienie z inng osobg, czy sporzadzenie planu dziatania.
Usitowanie zas, to co$ wiecej, bowiem sprawca "w zamiarze popetnienia czynu
zabronionego swoim zachowaniem bezposrednio zmierza do jego dokonania".
Usitowanie jest zatem bardziej konkretne niz przygotowanie, a zagrozenie dobra
chronionego staje sie realne (zob. wyrok SN z dnia 9 wrzesnia 1999 r., Ill KKN
704/98, Prok. i Pr.-wkt. 2000/2/2).

Interpretacja uzytego w art. 13 § 1 k.k. terminu "bezposrednio" budzita i zapewne
dalej budzi¢ bedzie w doktrynie oraz praktyce prawa karnego liczne kontrowersje.
W petni podzielic nalezy stanowisko A. W., ze "to co wykracza poza granice
przygotowania czynu zabronionego, nie osiggajgc punktu jego dokonania, jest
usitowaniem; miedzy przygotowaniem a usitowaniem nie istnieje «pole niczyje»"
( Kodeks Karny. Komentarz, t. |, Gdansk 1999, s. 194). Wprawdzie T. E. Huk
przedstawit stanowisko odmienne, ze "czynno$¢ ponad przygotowanie, dopoki nie
ma cech bezposredniosci, nie jest usitowaniem, lecz nadal tylko przygotowaniem"
(glosa do wyroku SN z dnia 22 stycznia 1985 r. (IV KR 336/84), Pal. 1986, nr 12, s.
115), lecz trudno je podzielic. Wszak okreslone dziatanie albo wykracza poza
granice przygotowania, albo poza te granice nie wykracza - tertium non datur.
Zgodnie z regutami logiki nie mozna granicami znaczeniowymi pojecia
"przygotowanie" obejmowac takze tego, co stanowi "ponad przygotowanie". Jezeli
zatem w "pochodzie przestepstwa" czyn wykracza poza granice przygotowania, to
stanowi on co najmniej usitowanie popetnienia tego przestepstwa (zob.
postanowienie SN z dnia 1 kwietnia 2005 r., IV KK 309/04, OSNKW 2005/9/79).
Przy wykfadni jezykowej pojecia bezposredniosci nalezy mie¢ na uwadze, ze jest

ono sprzezone w tresci art. 13 § 1 k.k. z czasownikiem "zmierza", opisujgcym w
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SposOb zbiorczy czynnosci sprawcze usitowania. "Zmierzanie", zgodnie z
semantyczng zawartoscig tego okreslenia, nie zawsze oznacza czynnos¢
pojedynczg, jednoaktowg. "Zmierzac"- to iS¢ w jakims kierunku, ku czemus, dazyc,
podgza¢ (M. Szymczak red.: Stownik Jezyka Polskiego, Warszawa 1984, s. 1040).
"Zmierzanie" moze by¢ zatem takze zachowaniem ztozonym i rozciggnietym w
czasie. Nie ma zadnych racjonalnych powoddw, by bezposrednios¢ zachowania,
nalezgcg do ustawowej struktury usitowania, odnosi¢ do inaczej, niz jezykowo
interpretowanego "zmierzania". Moze sie w nim zawiera¢ cata sekwencja zachowan,
o roznym obrazie, o ile tylko kierujg sie one wprost do realizacji zamiaru
popetnienia czynu zabronionego. Okreslenie "bezposrednio zmierza" do dokonania
czynu zabronionego (art. 13 § 1 k.k.) oznacza zatem catos¢ zachowan wiodgcych
wprost do wypetnienia jego znamion, stwarzajgcych realne zagrozenie dla
chronionego dobra prawnego, a nie wytgcznie ostatnie z tych zachowan,
poprzedzajgce realizacje czynnosci sprawczej czynu zabronionego (zob.
postanowienie SN z dnia 23 maja 2007 r., V KK 265/06, OSNKW 2007/7-8/58).
Nalezy réwniez mie¢ na uwadze, ze prawo karne nie uzaleznia zaistnienia
usitowania od "poczatku wykonania", co oznacza poczatek realizacji znamion
przestepstwa rodzajowego. Wystarczy, ze sprawca wykonat pewne czynnosci,
ktére bezposrednio zmierzaty do dokonania, chocby nie bylo to jeszcze
realizowanie znamion czynu zabronionego przewidzianego w czesci szczegolnej
Kodeksu karnego (zob. wyrok SN z dnia 8 marca 2006 r., IV KK 415/05, LEX nr
183071).

Dla przyktadu mozna wskazaé chociazby stan faktyczny w rozpoznawawej przez
Sad Najwyzszy sprawie V KK 278/05, w ktorej nie budzilo watpliwosci to, ze ,okoto
godz. 21.00, gdy M. S. zorientowat sie, ze w aptece przebywa juz tylko wiascicielka,
postanowit wejs¢ do apteki, aby dokonac¢ napadu. Gdy znajdowat sie w odlegtoSci
ok. 20-30 m od apteki, zauwazyt radiowdz policyjny, ktory wjechat na podwédrko
naprzeciwko apteki (...), wycofanie sie oskarzonego z dziatania nastgpito juz po
podjeciu zamiaru realizacji celu, a w trakcie podchodzenia do drzwi apteki. Pomimo
to, a takze mimo przyznania sie oskarzonego do winy i stwierdzenia, ze gdyby nie
nadjechat radiowo6z, to na pewno dokonatby tego napadu, sgd pierwszej instancji

uznat, ze zachowanie oskarzonego do chwili pojawienia sie samochodu policyjnego
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nie weszito jeszcze w faze usitowania, gdyz nie podjagt on jeszcze czynnosci, ktore
bytyby bezposrednio skierowane przeciwko mieniu i przeciwko osobie. Uznat, ze w
zaistniatych okolicznosciach zagrozenie dla tych dobr byto wcigz jeszcze tylko
abstrakcyjne”. Stanoiwsko sgdu pierwszej instancji zostato podzielone przez sad
odwotawczy, natomiast Sgd Najwyzszy uchylajgc zaskarzony kasacjg prokuratora
na niekorzy$¢ oskarzonego wyrok i przekazujgc sprawe do jej ponownego
rozpoznania wskazat m.in., ze stowo "bezposrednios¢", uzyte w art. 13 § 1 k.k.,
nalezy traktowac¢ jako ujetg abstrakcyjnie ogolng wskazowke interpretacyjng
wyznaczajgcg granice pomiedzy karalnym tylko w wypadkach przewidzianych w
ustawie przygotowaniem a karalnym zawsze usitowaniem popetnienia czynu
zabronionego. Identyczne stanowisko wyrazit Sgd Najwyzszy w wyrokach z dnia
22 stycznia 1985 r. (IV KR 336/84) oraz z dnial3 marca 1990 r. (IV KR 229/89), w
ktorych przyjat, ze przyjscie pod dom z zamiarem dokonania napadu rabunkowego
na okreslong osobe mieszkajgcg w tym domu - zgodnie z wczesniej opracowanym
planem - oraz z narzedziami stuzgcymi do popetnienia przestepstwa, a nastepnie
odstgpienie od realizacji tego zamiaru z przyczyn od sprawcy niezaleznych,
przekracza ramy czynnos$ci przygotowawczych i jest dziataniem zmierzajgcym
bezposrednio do urzeczywistnienia tego zamiaru. Podobnie zachowanie sprawcéw
czekajgcych w ukryciu na doreczyciela pocztowego, aby dokonac¢ na nim rozboju,
do ktoérego jednak nie doszto z uwagi na to, ze doreczyciel nie przyszedt na miejsce
zaplanowanego rozboju, Sad Najwyzszy uznat za zachowanie wyczerpujgce
znamiona przestepstwa z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 280 § 1 k.k. (zob. wyrok z dnia
8 marca 2006 r., IV KK 415/05). Dla scistosci wypada jednak zaznaczy¢, ze w tym
zakresie wyrazane sg i zdania przeciwne, sprowadzajgce sie do stwierdzenia, ze
tego rodzaju zachowan nie mozna jeszcze uznac¢ za prowadzgce bezposrednio do
dokonania przestepstwa, a raczej za czynnosci przygotowawcze (zob. A. Marek,
Kodeks Karny. Komentarz, LEX 2010, komentarz do art. 13, teza 7).

Przenoszgc powyzsze uwagi na grunt omawianej sprawy nalezy stwierdzic,
ze gdyby faktycznie D. S. i D. F. mozna byto przypisaé popetnienie jakiegokolwiek
przestepstwa zwigzanego z ,,obrotem tabletkami C. ”, to niewatpliwie dziatanie D. F.
bytoby usitowaniem jego popetnienia, a nie jedynie przygotowaniem do niego.

Wszelkie czynnosci zwigzane z umawianiem terminu i miejsca spotkania,
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warunkoéw transakcji, przygotowywaniem pieniedzy i samochodow, mozna i nalezy
ocenia¢ w kategoriach ,przygotowania” do dokonania (w tym wypadku niekaralnego)
— jednakze z chwilg, gdy D. F. i D. S. wyruszyli samochodami na umdwione
miejsce spotkania, zabrali ze sobg przedmiotowe tabletki i pienigdze oraz zgodnie z
umowg zatrzymali kierowane przez siebie samochody bezposrednio za sobg, to
niewatpliwie takie zachowanie nalezy oceni¢ jako ,bezposrednio zmierzajgce” do
dokonania okreslonej czynnosci w rozumieniu art. 13 § 1 k.k.

Tego rodzaju konstatacja nie ma jednak, jak to wskazano juz wyzej,
istotnego znaczenia, skoro w omawianym zakresie zachowanie D. S. i D. F. nie
nosi cech przestepstwa.

Majgc zatem powyzsze na uwadze, Sgd Najwyzszy kasacje prokuratora

oddalit, a kosztami procesu w postepowaniu kasacyjnym obcigzyt Skarb Panstwa.



