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Środki odurzające posiadane nielegalnie jako przedmiot wykonawczy rozboju

Streszczenie

W opracowaniu podjęto próbę udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy nielegalnie posiadanie środki odurzające mogą stanowić przedmiot wykonaw​czy przestępstw skierowanych przeciwko mieniu, w tym rozboju. Niewątpliwie odpowiedź na to pytanie ma zasadnicze znaczenie dla praktyki organów po​wołanych do ścigania przestępstw i wymiaru sprawiedliwości. W wyniku prze​prowadzonych ustaleń przyjęto, iż rzeczy należące do kategorii res extra commercium pozostają pod ochroną prawa karnego, w tym przepisów ujętych w rozdziale XXXV k.k.; stanowią także „dobro chronione prawem” w rozumie​niu art. 25 § 1 k.k. 

Czy nielegalnie posiadane środki odurzające mogą być przedmiotem czynności wykonawczej rozboju? W orzecznictwie sądowym już udzielono jednoznacznie negatywnej odpowiedzi na to pytanie
. Założywszy, że sprawca, „który dokonuje zaboru w celu przywłaszczenia środków odurzają​cych lub substancji psychotropowych nie będących w legalnym obrocie, nie popełnia przestępstwa kradzieży (w tym żadnej z form kradzieży kwalifiko​wanej, np. rozboju), jak również nie popełnia przestępstwa z art. 64 ust. 1 Ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziałaniu narkomanii, ponieważ przed​miotem tego przestępstwa są narkotyki do legalnego obrotu dopuszczone”
, stwierdzono, że „art. 64 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o prze​ciwdziałaniu narkomanii, jako przepis szczególny, odnosi się do kradzieży i kradzieży z włamaniem. Nie wyłącza natomiast art. 280 k.k.” Koresponduje z tym teza, że „Głównym przedmiotem ochrony art. 64 powołanej ustawy jest życie i zdrowie społeczeństwa jako całości. Ubocznym przedmiotem ochrony jest własność i inne prawa do mienia, przy czym tylko w przypadku, gdy przedmiotem czynności wykonawczej owego przestępstwa są środki narko​tyczne znajdujące się we władaniu podmiotu uprawnionego do ich posiadania na podstawie przepisów powołanej ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii. W sytuacji bowiem, gdy sprawca «kradnie» środki odurzające lub substancje psychotropowe posiadane nielegalnie, znajdujące się we władaniu osoby nie​uprawnionej, trudno mówić o własności, bądź innym prawie do mienia, które zostałoby naruszone”. 

O ile oczywiście trafna jest teza sformułowana przez Sąd Apelacyjny we Wrocławiu, że środki odurzające posiadane przez pokrzywdzonego legal​nie, które zostały dopuszczone do legalnego obrotu, nie mogą być przedmio​tem kradzieży zwykłej i z włamaniem, ponieważ te dwa czyny zabronione mają swoje „odpowiedniki” w ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzia​łaniu narkomanii
, o tyle całkowicie błędne jest ustalenie, wedle którego kra​dzież środków odurzających posiadanych bez pozwolenia, nie jest zamachem na mienie, w związku z czym środki odurzające pozostające poza legalnym obrotem – nie mogą stanowić przedmiotu wykonawczego rozboju. 

Wyjść należy od trywialnego stwierdzenia, że przedmiotem wyko​nawczym kradzieży zwykłej, kradzieży z włamaniem i rozboju, jest cudza „rzecz ruchoma”. Mniejsza już o to, czy zakres karnoprawnego określenia „rzecz ruchoma” pokrywa się z cywilistycznym znaczeniem tego terminu, czy też jest w stosunku do niego szersze albo węższe. Ustosunkowanie się do tego sporu nie jest tutaj ani potrzebne, ani konieczne. Chodzi głównie o to, że „rze​czą ruchomą” w znaczeniu cywilnoprawnym, nie są rzeczy wyjęte z obrotu – res extra commercium. Ponieważ rzeczą jest przedmiot materialny mający sa​moistny charakter i mogący być przedmiotem samodzielnego obrotu, to jest całkiem oczywiste, że wyjętymi z obrotu są wyłącznie przedmioty w ogóle, generalnie nie dopuszczone do obrotu, w żadnych okolicznościach i warun​kach. Inaczej mówiąc, chodzi o wyjęcie z obrotu w sensie absolutnym, w od​niesieniu do zbioru wszystkich rzeczy określonego gatunku (np. zwłoki ludz​kie, fałszywe pieniądze
). Nie chodzi o wyłączenie w sensie administracyj​nym in concreto, które może być zniesione uzyskaniem pozwolenia właści​wego organu administracji publicznej. Taka rzecz, podlegająca prawnej regla​mentacji, niekiedy nawet bardzo surowej, generalnie, niejako z góry, nie jest wyłączona z obrotu prawnego; wyłączenie dotyczy tylko określonej, konkret​nej rzeczy w układzie konkretnych okoliczności i dotyczy konkretnego pod​miotu prawa, który nie uzyskał pozwolenia na posiadanie czy obrót rzeczą. Wyłączenie to upadnie w razie wydania odpowiedniego pozwolenia. Nie jest więc wyłączeniem bezwzględnym. 

Tak właśnie jest z posiadaniem broni palnej i amunicji. Z pewnością są to rzeczy ruchome w sensie cywilno- oraz karnoprawnym, ponieważ nie są wyłączone z obrotu w sposób absolutny i generalny. Jedynie na posiadanie konkretnej jednostki broni i konkretnych sztuk amunicji zindywidualizowany podmiot musi uzyskać pozwolenie. Wprawdzie obrót bronią i amunicją jest w warunkach polskich mocno ograniczony, ale nie jest wyłączony doszczętnie, jak to jest w odniesieniu do zwłok ludzkich czy fałszywych pieniędzy. Należy przyjąć, że także jednostka broni palnej posiadana bez pozwolenia może być przedmiotem zaboru
. Ocena ta uzasadniona jest następującymi ustaleniami. 

Otóż w literaturze z zakresu prawa karnego bezsporna jest teza, że przed​miotem kradzieży, a tym samym i rzeczą ruchomą w sensie związanym z art. 115 § 9 k.k., może być także rzecz znajdująca się w nielegalnym władz​twie, ponieważ art. 278 § 1 k.k. chroni władztwo nad rzeczą, które – jako stan faktyczny – może być pozbawione jakiekolwiek podstawy prawnej
. Uważa się wobec tego, że kradzieżą będzie także „zabór złodziejowi skradzionej przez niego rzeczy”
. Wbrew pozorom nie jest to stanowisko odosobnione. Również Leszek Wilk w kontekście art. 278 § 1 k.k. wskazuje słusznie, że władanie rzeczą może mieć charakter nielegalny i jest kradzieżą zabór zło​dziejowi skradzionej uprzednio przez niego cudzej rzeczy ruchomej
. Jest oczywiste, że ochronie karnej podlega władztwo nad rzeczą, którego nie można utożsamiać z żadnym z pojęć ze sfery prawa cywilnego
, w tym z po​siadaniem
, a „ponieważ władztwo jest stanem faktycznym, a nie prawnym, przysługuje ono człowiekowi bez względu na legalność owładnięcia”
. Krótko mówiąc, karnoprawnej ochronie w kontekście rozdziału XXXV k.k. objęte jest także władztwo bezprawne, nielegalne, uzyskane bez żadnej pod​stawy prawnej, które może dotyczyć rzeczy skradzionej czy rzeczy przyjętej (nabytej) przez pasera
. 

Jak się okazuje, ochrona prawna – w kontekście przepisów zawartych w rozdziale XXXV k.k. – przysługuje także władztwu bezprawnemu. Sło​wem, kradzież (zniszczenie) rzeczy skradzionej atakuje dobro chronione pra​wem, także w znaczeniu art. 25 § 1 k.k. Odmiennego ujęcia – przyjmującego, że w zakresie przestępstw przeciwko mieniu ochrona karna przysługuje „wy​łącznie przedmiotom które zostały uzyskane w sposób legalny, zgodny z pra​wem”
 – niepodobna sensownie uzasadnić ani de lege lata, ani de lege ferenda. Takie fałszywe ujęcie jest wyłącznie efektem jawnego ignorowania faktu, że ochronie karnej podlega także władztwo nad rzeczą ruchomą wyko​nywane nielegalnie
. 

Tak samo fałszywe jest następujące ustalenie interpretacyjne: „Ana​liza powyższego orzeczenia doprowadza do wniosku, że rudymentarne zna​czenie dla przypisania odpowiedzialności karnej za przestępstwa przeciwko mieniu ma analiza przedmiotu ochrony danego czynu. Z całą pewnością w przypadku niedopuszczonych do legalnego obrotu środków odurzających przedmiotem ochrony nie może być mienie, albowiem żadna z form praw​nych, jak i faktycznych władztwa nad taką rzeczą nie może podlegać ochronie prawnej (pogląd odmienny prowadziłby do sprzeczności wewnętrznej sys​temu – zachowania opisane w normach prawnych, pomimo ich bezprawności, podlegałyby ochronie prawnej)”
. Jak jednak ustalono, także władztwo wy​konywane bezprawnie podlega ochronie prawa karnego. Dlatego możliwość zaboru rzeczy znajdującej się w nielegalnym władztwie nie może budzić naj​mniejszych wątpliwości i być kwestionowane. Trudno zatem podzielić sfor​mułowaną w sposób generalny opinię, „że tego rodzaju rzeczy, którymi obrót ex ante jest prawnie zabroniony, stanowią res extra commercium i nie mogą być przedmiotem czynów zabronionych opisanych w rozdziale XXXV ko​deksu karnego”
. Prowadziłoby to wprost do całkowitej bezkarności bardzo wielu szkodliwych społecznie zachowań, nawet jeśli zachowania te atakują władztwo wykonywane nad rzeczą ruchomą w sposób bezprawny (niele​galny). Jest znamienne, że już na tle art. 257 § 1 k.k. z 1932 r. jednoznacznie przyjmowano, że rzecz wyjęta z obiegu (res extra commercium) może stano​wić przedmiot kradzieży
. Zatem popełnia kradzież, kto w celu przywłasz​czenia dokonuje zaboru res extra commercium
. Trudno wobec tego akcep​tować generalną tezę postawioną przez M. Kulika, że „w wypadku, kiedy mamy do czynienia z zaborem rzeczy pozostającej poza obrotem, gdyż posia​danej sprzecznie z przepisami ustawy, nie wchodzi w grę kwalifikacja z art. 278 k.k.”

Z tych też względów całkowicie błędne jest odwołanie przez Sąd Ape​lacyjny we Wrocławiu do faktu, że skoro przedmiotem ochrony w kontekście art. 278 § 1 k.k. jest prawo własności i inne rzeczowe lub obligacyjne prawa do rzeczy ruchomych, czyli wyodrębnionego przedmiotu materialnego, będą​cego przedmiotem obrotu i posiadającego wymierną wartość majątkową, w tym m.in. posiadanie, to w razie kradzieży (słowo „kradzież” SA we Wro​cła​wiu w tym kontekście opatruje cudzysłowem) nielegalnie posiadanych środ​ków odurzających, nie sposób w ogóle zasadnie mówić o zamachu na wła​sność bądź innym prawie do mienia, które miałoby zostać naruszone. Błęd​ność tej tezy wynika po prostu z tego oczywistego faktu, że prawnokarnej ochronie nie podlega li tylko własność i inne prawa do mienia, ale także władztwo nad rzeczą, również władztwo sprawowane nielegalnie. W razie za​boru takiej rzeczy, faktycznie nie sposób zasadnie twierdzić o zamachu na własność bądź inne prawo do mienia. Można natomiast mówić o zamachu na władztwo, a ponieważ typy czynów zabronionych zgru​powane w rozdziale XXXV k.k. wcale nie chronią wyłącznie przed zama​chami na „własność lub inne prawo do mienia”, lecz udzielają ochrony także władztwu bezprawnemu, to nie ulega najmniejszych wątpliwości. 

Tak czy inaczej, rzecz ruchoma posiadana nielegalnie ma wszelkie ustawowe cechy rzeczy ruchomej i może stanowić przedmiot zaboru. W orzecznictwie sądowym i literaturze przedmiotu przyjmuje się, że sprawca za​boru broni palnej ponosi odpowiedzialność za dwa odrębne przestępstwa po​zostające w uwzględnianym zbiegu właściwym: z art. 278 § 1 k.k. i art. 263 § 2 k.k.
 Taką kwalifikację prawną należy przyjmować zawsze, niezależnie od tego, czy właściciel (posiadacz) skradzionej broni palnej broń posiadał legal​nie, czy też nielegalnie, a także niezależnie od tego, czy broń palna będąca przedmiotem zaboru znajduje się w legalnym obrocie i może być przedmio​tem legalnego posiadania
. Kwestia ta nie może mieć jakiegokolwiek wpływu na karnoprawną ocenę czynu polegającego na zaborze i następnie nielegalnym posiadaniu broni palnej
. Przeciwstawne ujęcie prowadziłoby do niczym nieuzasadnionego zróżnicowania zakresu odpowiedzialności karnej sprawcy kradzieży broni palnej (lub amunicji) w zależności li tylko od tego, czy okradziony broń palną (amunicję) posiadał legalnie, czy nielegalnie albo od tego, czy dany rodzaj broni znajduje się w legalnym obrocie. Jeśli okra​dziony broń palną posiadał legalnie, sprawca kradzieży ponosiłby odpowie​dzialność za dwa przestępstwa (z art. 278 § 1 k.k. i art. 263 § 2 k.k.), natomiast w razie nielegalnego posiadania broni palnej przez okradzionego albo broni palnej wyjętej z legalnego obrotu – wyłącznie za jedno (z art. 263 § 2 k.k.) ewentualnie połączone w zbieg kumulatywny z nieudolnym usiłowaniem kra​dzieży. Takie rozwiązanie dalekie byłoby od kryminalnopolitycznej słuszno​ści. Tym bardziej, że „bronią palną” w znaczeniu art. 263 § 2 k.k. może być również jednostka broni wytworzona od podstaw domowym sposobem (ewentualnie przerobiona w tzw. obrzyn), nie będąca nigdy w żadnej ewiden​cji i legalnym obrocie. Taka broń również może stać się przedmiotem zaboru, a więc kradzieży zwykłej czy rozboju (a także czynu zabronionego z art. 288 § 1 k.k.). Gdyby przyjmować, że przedmiotem kradzieży może być tylko broń posiadana legalnie, to sprawca kradzieży broni palnej posiadanej nielegalnie, zwolniony byłby zupełnie od odpowiedzialności karnej nie tylko za zabór broni palnej, ale również jej zniszczenie, uszkodzenie bądź uczynienie nie​zdatną do użytku
. Jeśli bowiem – w odniesieniu do środków odurzających – trzeba przyjmować założenie, zgodnie z którym przedmiotem zaboru mogą być tylko środki posiadane legalnie, to należy to założenie rozciągnąć na wszyst​kie inne przypadku zaboru rzeczy ruchomej, której posiadanie jest re​glamen​towane przez państwo, a posiadanie tej rzeczy nielegalnie ściąga na nielegalnego posiada​cza odpowiedzialność karną. Prześledźmy następnie, w jaki sposób takie za​łożenie będzie rzutować na powstanie i zakres odpowie​dzialności karnej sprawcy kradzieży i rozboju rzeczy ruchomych posiadanych nielegalnie. 

Jak wiadomo, w literaturze przedmiotu uważa się słusznie, że przed​miotem kradzieży może być zwierzę
. Wiadomo również, że posiadanie nie​których zwierząt – podobnie jak środków odurzających, broni palnej i amuni​cji – obwarowane jest uzyskaniem stosownego zezwolenia, którego brak skut​kuje odpowiedzialnością karną. Tak jest przecież w odniesieniu do chartów rasowych lub ich mieszańców, w myśl art. 52 pkt 4 ustawy z dnia 13 paździer​nika 1995 r. – Prawo łowieckie
. Posiadanie tego rodzaju psów (verba legis: „kto hoduje lub utrzymuje bez zezwolenia”, gdzie znamię „hoduje” i „utrzy​muje” z pewnością obejmuje także posiadanie) bez zezwolenia jest przestęp​stwem, tak samo, jak nielegalne posiadanie środków odurzających, broni pal​nej i amunicji. Nie ma żadnych podstaw prawnych do twierdzenia, że chart rasowy hodowany (utrzymywany) bez zezwolenia traci cechy rzeczy rucho​mej i nie może być przedmiotem kradzieży, natomiast ten sam pies, jeśli tylko jego hodowla (utrzymywanie) odbywa się na podstawie uzyskanego zezwole​nia, jest już rzeczą ruchomą i może być przedmiotem kradzieży. Należy przy​jąć, że także chart rasowy lub jego mieszaniec hodowany bez zezwolenia może stanowić przedmiot obrotu prawnego, ponieważ nie jest res extra commercium. Podkreślenia wymaga, że jedynie w odniesieniu do określonego „egzemplarza” takiego psa, wyłączony jest obrót prawny, co jednak nie ma nic wspólnego z generalną kwalifikacją takiego psa jako rzeczy wyłączonej z obrotu. Mamy wtedy do czynienia co najwyżej z wyłączeniem z obrotu in concreto, a nie in abstracto, a tylko to ostatnie wyłączenie powinna mieć na względzie karnistyczna kwalifikacja określonych rzeczy do zbioru res extra commercium. Zatem chart rasowy hodowany bez wymaganego zezwolenia może być przedmiotem zaboru, ponieważ ma wszelkie cechy rzeczy ruchomej w rozumieniu art. 115 § 9 k.k. Oznacza to, że kto kradnie charta rasowego lub jego mieszańca i następnie go hoduje, popełnia dwa przestępstwa pozostające w zbiegu realnym. Odpowiedzialność sprawcy za kradzież psa rasy chart lub jego mieszańca nie jest wyłączona z tego powodu, że okradziony nie miał ze​zwolenia na hodowlę lub utrzymanie skradzionego psa. Do pomyślenia jest kradzież charta rasowego lub jego mieszańca w ramach rozboju, analogicznie jak broni palnej i amunicji. Nie jest wyłączona również odpowiedzialność z tytułu paserstwa, jeśli przedmiotem czynu jest chart rasowy lub jego miesza​niec skradziony z nielegalnej hodowli. W rozumieniu art. 291 § 1 k.k. taki pies ma przecież wszelkie cechy rzeczy „uzyskanej za pomocą czynu zabronio​nego” i podlega ochronie karnej na podstawie przepisów rozdziału XXXV k.k.

Należy przyjąć, że analogicznie przedstawia się ta sprawa w kontek​ście przepisów ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierząt
. Biorąc przykładowo – w myśl art. 22 ust. 1 powołanej ustawy „pozyskiwanie zwie​rząt wolno żyjących (dzikich) w celu preparowania ich zwłok wymaga uzy​skania pozwolenia marszałka województwa właściwego ze względu na miej​sce wykonywania eksponatów”. Załóżmy, że pozyskanie dzikiego zwierzęcia wprawdzie odbyło się w celu spreparowania jego zwłok, lecz bez pozwolenia właściwego miejscowo marszałka województwa. Mamy wtedy do czynienia z wykroczeniem opisanym w art. 37 ust. 1 powołanej ustawy. Zwłoki zwie​rzęcia nie zostały więc wprowadzone do legalnego obrotu, w związku z czym należałoby powiedzieć, że – nie będąc rzeczą ruchomą – nie mogą stanowić przedmiotu kradzieży, przywłaszczenia, rozboju czy zniszczenia. Z wielu po​wodów trudno takie rozwią​zanie uważać za słuszne. Istotny jest przy tym fakt, że samo posiadanie niele​galnie po​zyskanego dzikiego zwierzęcia nie jest od​rębnie penalizowane (jak to jest w odniesieniu do broni palnej, amunicji czy środków odurzających).

Podobnie niesłusznie byłoby stwierdzenie, że cech rzeczy ruchomej pozbawiony jest pies rasy uznanej za agresywną, na utrzymanie którego sprawca wykroczenia nie uzyskał wymaganego zezwolenia (art. 37a powoła​nej ustawy). Taki pies – nierzadko wartości rynkowej kilku tysięcy złotych – jak najbardziej może być przedmiotem kradzieży zwykłej czy z włamaniem, rozboju czy paserstwa, pomimo tego, że posiadanie wskazanego psa bez ze​zwolenia stanowi wykroczenie, a więc jest w systemie prawnym zakazane (analogicznie jak środków odurzających)
. Brak stosowanego zezwolenia na posiadanie psa rasy uznanej za agresywną nie powoduje w żadnym razie, że określony pies przestaje być zdatnym przedmiotem czynności wykonawczej kradzieży i innych przestępstw przeciwko mieniu. Odmienne ustalenie byłoby głęboko niesłuszne i w zakresie przestępstw przeciwko mieniu całkowicie po​zbawiałoby ochrony karnej takie psy. 

Wszystko to skłania do stanowczego stwierdzenia, że na gruncie prawa karnego za właściwe kryterium definiowania rzeczy ruchomej nie może co do zasady uchodzić dopuszczalność legalnego posiadania danej rzeczy. W tym zakresie za wyłącznie decydujące kryterium powinna uchodzić dopusz​czalność występowania danej rzeczy w obrocie w ogóle, nawet jeśli in con​creto łączy się to z koniecznością zalegalizowania posiadania w drodze odpo​wiedniego pozwolenia organu administracji publicznej, a brak pozwolenia przesuwa posiadanie do sfery zakazanej przez system prawny i może owoco​wać odpowiedzialnością za przestępstwo bądź wykroczenie. 

Przykładem rzeczy generalnie i zawsze wyłączonych w obrotu są ma​teriały pornograficzne określone w art. 203 § 3 i 4b k.k. Prawny obrót mate​riałami zawierającymi wskazane treści pornograficzne jest zakazany we wszelkich przypadkach. Nie ma żadnej możliwości uchylenia tego zakazu w drodze indywidualnego aktu stosowania prawa, jak to jest w odniesieniu do środków odurzających. Analogiczna sytuacja zachodzi w stosunku do przed​miotów określonych w art. 256 § 1 k.k. Jeżeli zakazane jest m.in. posiadanie przedmiotów propagujących faszystowski ustój państwa, to tego rodzaju przedmioty generalnie są extra commercium. Reczy tego rodzaju w żadnych warunkach – z góry – nie mogą stać się przedmiotem ważnych czynności prawnych. Ale nawet w odniesieniu do tego rodzaju rzeczy nie można całko​wicie eliminować uznawania ich za rzeczy ruchome w rozumieniu prawa kar​nego, które mogą stanowić przedmiot zaboru, zniszczenia czy paserstwa (np. wykonane ze złota przedmiot przedstawiający swastykę jako „inny przed​miot” w rozumieniu art. 256 § 2 k.k.). 

W każdym razie na teren prawa karnego nie należy przenosić cywili​stycznego podziału rzeczy związanego z dopuszczalnością obrotu prawnego i przyjmować, że: 1) określona rzecz podlega wyłączeniu z obrotu prawnego i wtedy jest extra commercium, 2) obrót prawny określoną rze​czą podlega ogra​niczeniom (reglamentacji) i wtedy taka rzecz jest również extra commercium, 3) obrót prawny jest powszechnie dopuszczalny i wtedy dana rzecz jest in commercio
. Cywiliści skłonni są do pierwszej grupy zaliczać m.in. narko​tyki, publikacje szerzące faszyzm i inne ustroje totalitarne, materiały porno​graficzne, materiały rozszczepialne, a także place, rzeki czy parki miejskie. Do drugiej grupy natomiast zalicza się broń
. Ponieważ kryterium tego po​działu stanowi „zakres swobody rozporządzenia daną rzeczą”
, to gdyby chcieć ten podział ściśle przenieść na grunt prawa karnego, należałoby stwierdzić, że nie jest rzeczą ruchomą obraz lub książka zawierająca treści pornograficzne określone w art. 202 § 3 k.k. i ich zabór, także w formie kwalifikowanej roz​boju, a także zniszczenie (uszkodzenie) takich rzeczy w ogóle nie jest czynem zabronionym pod groźbą kary. Na tej samej zasadzie nie ma odpowiedzialno​ści karnej za kradzież lub zniszczenie (uszkodzenie) przedmiotu zawierają​cego treści propagujące totalitarny ustrój państwa, nawet o znacznej wartości rynkowej. Nie ma odpowiedzialności karnej także za zniszczenie broni woj​skowej (jeżeli sprawcą nie jest żołnierz bądź pracownik wojska). Jest to prze​cież wykładnia nie do przyjęcia. Należy przyjąć, że, po pierwsze, prawny za​kaz posiadania określonych rzeczy w stosunku do indywidualnego podmiotu (a więc rzeczy, których obrót jest ograniczony, ale nie zniesiony), nie ozna​cza, że taka rzecz nie może stanowić przedmiotu czynności wykonawczej kra​dzieży. Po drugie zaś – nawet generalny zakaz posiadania określonych rzeczy (a więc rzeczy, których obrót jest wyłączony), co do zasady również nie może oznaczać, że rzecz objęta zakazem obrotu traci cechy rzeczy ruchomej w ro​zumieniu prawa karnego. 

Dalej trzeba zwrócić uwagę, że do res extra commercium zalicza się również zabytki archeologiczne pozyskane w kraju
. Uznanie tych rzeczy za extra commercium na gruncie karnoprawnym oznaczałoby, że w ogóle nie podlegają ochronie karnej w kontekście art. 280 k.k., nawet jeśli in concreto przedmiotem wykonawczym byłoby dobro o szczególnym znaczeniu dla kul​tury. Jest tak dlatego, gdyż art. 294 § 1 k.k. nie odnosi się do ani do kradzieży z włamaniem (art. 279 § 1 k.k.), ani do rozboju (art. 280 k.k.), ani do kradzieży rozbójniczej (art. 281 k.k.)
. Jeżeli więc sprawca dokonuje rozboju i kradnie dobro o szczególnym znaczeniu dla kultury, to przepis art. 294 § 2 k.k. nie ma zastosowania, ponieważ przepis ten może być stosowany do sprawcy „prze​stępstwa wymienionego w § 1”, a tam ustawa nie wymienia ani kradzieży z włamaniem, ani rozboju, ani kradzieży rozbójniczej. Należy zaznaczyć, że w ustawie z 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytków i opiece nad zabytkami
 znaj​duje się rozdział 11. „Przepisy karne” (art. 108-120 ustawy). Próżno byłoby tam jednak szukać przepisu penalizującego kradzież zabytku. Ustawa zawiera jedynie „odpowiednik” art. 288 § 1 k.k., zakazując niszczenia lub uszkodzenia zabytku (art. 108 ust. 1 ustawy). Jeżeli uznać, że taki zabytek jest wyłączony z obrotu, w związku z czym nie jest rzeczą ruchomą w sensie cywilnopraw​nym, to konsekwentnie należałoby przyjmować, iż kradzież zabytku nie pod​pada pod żaden znany k.k. kwalifikowany typ kradzieży (kradzieży z włama​niem, rozboju i kradzieży rozbójniczej). Należy zaakcentować fakt, że ustawa o ochronie zabytków i opiece nad zabytkami nie przewiduje – jak czyni to ustawa o prze​ciwdziałaniu narkomanii – jakiegoś lex specialis w stosunku do art. 279 § 1 k.k.
 

Dodać należy, że zupełnie analogiczna sytuacja powstaje w odniesie​niu do muzealiów znajdujących się muzeach państwowych (stanowiących własność Skarbu Państwa). Uważa się, że muzealia są res extra commercium
. Ponieważ ustawa z dnia 21 listopada 1996 r. o muzeach
 w rozdziale 5a „Przepis karny” (art. 34a) nie przewiduje żadnych przepisów karnych sta​nowiących lex specialis w stosunku do ujętych w rozdziale XXXV k.k., to należy uznać, że – podobnie jak w odniesieniu do zabytków – kradzież z wła​maniem, rozbój czy kradzież rozbójnicza, mająca za przedmiot muzealia znaj​dujące się w muzeach państwowych, a zatem rzeczy wyłączone z obrotu, nie wyczerpuje znamion czynów zabronionych pod groźbą kary określonych w art. 279-281 k.k. Jedynie w odniesieniu do muzealiów będących dobrami o szczególnym znaczeniu dla kultury, może znaleźć zastosowanie art. 278 § 1 k.k. (w zw. z art. 294 § 2 k.k.). Natomiast dobra kultury, ale nie mające cechy dobra „szczególnego”
 i będące muzealiami znajdującymi się w muzeach państwowych – jako extra commercium – w ogóle nie są chronione w ramach przestępstw przeciwko mieniu. Wówczas kradzież takiego dobra kultury po​zostaje czynem bezkarnym. 

Tak czy inaczej, gdyby chcieć na grunt karnoprawny przenosić cywi​listyczną klasyfikację rzeczy wyłączonych z obrotu, to należałoby dojść do zaskakującego i zarazem absurdalnego wniosku, że:

1) kradzież zwykła (i kwalifikowana) zabytku o charakterze dobra kultury (lecz nie dobra „szczególnego”), znajdującego się w muzeum pań​stwowym, de lege lata nie stanowi żadnego przestępstwa; 

2) kradzież z włamaniem dzieła sztuki stanowiącego dobro o szcze​gólnym znaczeniu dla kultury o milionowej wartości z państwowego muzeum (np. „Hołdu pruskiego” pędzla Jana Matejki), może być co najwyżej kwalifiko​wana jako zwykła kradzież (art. 278 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 2 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k.
). Jest tak dlatego, że wprawdzie to arcydzieło polskiego ma​larstwa, jest dobrem o szczególnym znaczeniu dla kultury, ale jako rzecz wy​łączona z obrotu, nie będąc rzeczą ruchomą w sensie cywilnoprawnym, nie jest taką rzeczą również w sensie karnoprawnym (a więc w rozumieniu art. 115 § 9 k.k.), w związku z czym nie może stanowić przedmiotu czynności wykonawczej występku kradzieży z włamaniem, a ponieważ art. 294 § 2 k.k. w ogóle nie dotyczy kradzieży z włamaniem dobra o szczególnym znaczeniu dla kultury, to kradzież z włamaniem takiego dobra – jeśli dobro to in concreto jest res extra commercium – nie wyczerpuje znamion czynu zabronionego określonego w art. 279 § 1 k.k. Jedynym wyjściem z takiej sytuacji byłoby zakwalifikowanie czynu sprawcy nie jako kradzieży z włamaniem, lecz zwy​kłej kradzieży (w połączeniu z art. 294 § 2 k.k.). Niewątpliwie daleko posu​niętą ułomnością takiej kwalifikacji byłoby jednak to, że fałszowałaby ona rzeczywistość, bo nie odzwierciedlałaby tego, że de facto sprawca ukradł z włamaniem dobro o szczególnym znaczeniu dla kultury. Fakt, że ustawowe zagrożenie określone w art. 294 § 2 k.k. jest identyczne z przewidzianym za kradzież z włamaniem, sprawy całkowicie nie załatwia. Chodzi przecież o to, że kwalifikacja prawna kradzieży z włamaniem jako kradzieży zwykłej, nawet kwalifikowanej w oparciu o art. 294 § 2 k.k., byłaby i tak kwalifikacją prawną korzystniejszą dla sprawcy choćby pod kątem popełnienia przestępstwa w wa​runkach multirecydywy. W art. 64 § 2 k.k. ustawa kradzieży zwykłej przecież nie wymienia, nawet gdyby miało chodzić o kradzież kwalifikowaną z art. 294 § 2 k.k.; nie jest to kradzież z włamaniem w rozumieniu art. 64 § 2 k.k. 

W powołanym na wstępie wyroku SA we Wrocławiu, opowiadając się za niedopuszczalnością kwalifikowaniu jako kradzieży zaboru środków odurzających posiadanych nielegalnie, wyraził następującą myśl: „Sprawca «kradzieży» narkotyków posiadanych wbrew przepisom ustawy o przeciw​działaniu narkomanii nie pozostaje bezkarny. Ponosi on odpowiedzialność za przestępstwa stypizowane w Ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziałaniu narkomanii. Sprawca taki wbrew przepisom wskazanej ustawy posiada nar​kotyki albo uczestniczy w ich obrocie. Godzi się zauważyć, że głównym przedmiotem ochrony przepisów penalizujących takie zachowanie pozostaje życie i zdrowie publiczne, nie zaś mienie”. To oczywiście prawda, tyle tylko, że w świetle takiego stanowiska z bezkarnością łączy się przypadek pomocy do ukrycia narkotyków skradzionych
. A przecież znaczna ilość środków od​urzających niekiedy może mieć wielomilionową wartość rynkową
. Wycho​dzi więc na to, że środki takie można bezkarnie ukraść bądź zniszczyć i nie będzie się z tym wiązała żadna odpowiedzialność karna. Tymczasem kradzież bądź zniszczenie środków odurzających posiadanych legalnie (np. opakowania tabletek Vellofent zawierających substancję czynną – Fentanyl, która jest środkiem odurzającym z grupy I ( N), owocowałoby już odpowiedzialnością karną za kradzież (zniszczenie) cudzej rzeczy ruchomej na podstawie art. 64 ust. 1 ustawy czy art. 288 § 1 k.k. Trudno przecież takie rozwiązanie uważać za słuszne. 

W żadnym razie nie można podzielić kategorycznego twierdzenia A. Błachio, że „(…) art. 278–295 k.k. chronią przede wszystkim mienie jako określoną wartość majątkową. Należy podkreślić, że ochronie tej podlega mienie, którego po pierwsze wartość można określić i po drugie, które nie stanowi przedmiotu innego czynu zabronionego”. Po pierwsze chodzi o to, że przedmiotem ochrony wspomnianych przepisów jest także rzecz o nikłej wartości materialnej, a nawet rzecz o wartości niemajątkowej w rozumieniu art. 126 § 1 k.w. (np. fragmenty kości szkieletów ludzkich lub zwierzęcych jako dobro o szczególnym znaczeniu dla kultury
). Następnie zaś o to – była już o tym mowa – że ochronie karnej podlegają również rzeczy ruchome znaj​dujące się w bezprawnym władaniu, w związku z czym przedmiotem kra​dzieży może być rzecz posiadana nielegalnie. Taka rzecz jest dla złodzieja „cudza” w sensie art. 278 § 1 k.k., pomimo tego, że okradziony nie był wła​ścicielem skradzionej rzeczy, która w jego władztwie znajdowała się bez pod​stawy prawnej (np. paser)
. Okoliczność, że ten, kto włada bezprawnie rzeczą ruchomą nie może być jej właścicielem na gruncie prawa cywilnego, nie gra roli w sferze ocen karnoprawnych. Zabór broni palnej jest kradzieżą także wtedy, gdy okradziony broń posiadał nielegalnie. Okradziony nie musi mieć do rzeczy żadnych praw i dla złodzieja będzie to „cudza rzecz ruchoma” w rozumieniu art. 278 § 1 k.k.
 Takie ujęcie interpretacyjne, dopuszczające w sposób ogólny ochronę karną rzeczom ruchomym posiadanym nielegalnie (np. narkotykom, broni palnej, chartom rasowym lub ich mieszańcom), wcale nie prowadzi to osobliwych konsekwencji w sferze obowiązku naprawienia szkody, co sugeruje A. Błachnio
. Jest przecież oczywiste, że utrata nielegal​nie posiadanej rzeczy w ogóle nie jest „szkodą” w rozumieniu prawa cywil​nego. Skradziona rzecz objęta przez sprawcę we władanie nie zwiększa prze​cież majątku złodzieja, ponieważ złodziej nigdy nie nabywa własności skra​dzionej rzeczy
, wobec czego kradzież takiej rzeczy w żadnym razie nie pro​wadzi do powstania w majątku okradzionego (pierwotnego złodzieja) szkody rzeczywistej, która mógłby stać się przedmiotem naprawienia w ramach od​szkodowania
. Jak wiadomo, szkoda stanowiąca przesłankę nałożenia na sprawcę obowiązku naprawienia szkody w prawie karnym nie może mieć za​kresu określonego szerzej niż szkoda w prawie cywilnym
. Ponieważ w pra​wie cywilnym termin „szkoda” oznacza „zmniejszenie majątku, które nastą​piło wbrew woli uprawnionego”
, to jest całkiem jasne, że kradzież rzeczy skradzionej nie powoduje żadnej rzeczywistej szkody, także w postaci lucrum cessans. Nie inaczej jest w odniesieniu do środków odurzających posiadanych nielegalnie
. Narkotyki posiadane nielegalnie (np. wychodowane krzaki ma​rihuany) nie zwiększają majątku ich „właściciela”, w związku z czym kra​dzież nielegalnie posiadanych narkotyków nie skutkuje powstaniem w ma​jątku okradzionego szkody nadającej się do naprawienia środkami cywilno​prawnymi czy karnoprawnymi. Jest przecież oczywiste, że tam gdzie nie ma szkody, tam nie ma odszkodowania
. Nie jest przy tym słuszny podnoszony przez A. Błachnio problem związany z możliwością odwołania się przez nie​legalnego posiadacza narkotyków do dozwolonej samopomocy celem odebra​nia skradzionych narkotyków. 

Ustosunkowując się do tego zagadnienia trzeba wyraźnie podkreślić, że próba kradzieży rzeczy posiadanej nielegalnie (np. kradzież rzeczy uprzed​nio skradzionej) stanowi bezprawny zamach w rozumieniu związanym z art. 25 § 1 k.k., a także z art. 423 k.c. Nie ma żadnych podstaw do odmiennej interpretacji. Zabór w celu przywłaszczenia rzeczy ruchomej uprzednio skra​dzionej, czyli de facto okradzenie złodzieja, stanowi przecież realizację zna​mion występku kradzieży, jest więc bezprawnym zamachem na dobro prawne w sensie związanym z art. 25 § 1 k.k. Nie inaczej jest z nielegalnym posiada​niem broni palnej czy środków odurzających. Można bronić się przed ich za​borem stosując obronę konieczną. Nielegalność posiadania nie ma żadnego znaczenia pod kątem stosowania art. 25 § 1 k.k. Jeżeli zatem w tych sytuacjach dopuszczać stosowanie obrony koniecznej, to odrzucenie możliwości odwo​łania się przez okradzionego do samopomocy legalnej, byłoby jawną i niezro​zumiałą niekonsekwencją. W tej mierze należy zachować konsekwencję i opowiedzieć się za możliwością sięgnięcia przez nielegalnego posiadacza do samopomocy legalnej celem odebrania skradzionej rzeczy. Doprawdy nie ma w tym nic niezwykłego. 

W każdym razie uwzględnienie tych ustaleń każe podać w zasadniczą wątpliwość twierdzenie T. Srogosza, że skoro ubocznym (dalszym) przedmio​tem ochrony art. 64 ustawy, jest własność i inne prawa do mienia, oznacza to, że ochroną objęte są także środki odurzające posiadane nielegalnie
. Takie twierdzenie jest wynikiem błędnego założenia, że ochronie karnej nie podlega władztwo nad rzeczą jako stan faktyczny, a nie prawny, obojętnie, czy władz​two to jest prawne, czy bezprawne. Jeżeli zatem sprawca kradnie środki odu​rzające wytwarzane nielegalnie, to istotnie – trudno jest, co podnosi T. Sro​gosz – wskazać zamach na własność lub inne prawa do mienia
. Rzecz jednak w tym, że wskazywanie tego wcale nie jest konieczne. Dla przyjęcia kradzieży wystarczy jedynie, że sprawca atakuje władztwo sprawowane nad rzeczą – także władztwo sprawowane nielegalnie. Władztwo to stan faktyczny, w związku z czym nie ma wymogu, aby zamach został skierowany przeciw okre​ślonemu stanowi prawnemu, a więc własności lub innym prawom do rzeczy. 

Z kolei twierdzenie, że art. 64 ustawy ma jeden przedmiot ochrony i jest nim życie i zdrowie
, całkowicie abstrahuje od przeciwnego stanowczego ustalenia sprecyzowanego przez Sąd Najwyższy
, a także tego, że w art. 64 ust. 3 ustawy mamy przecież typ kwalifikowany kradzieży środków – z wła​maniem. Jeśli sprawca włamania niszczy przeszkodę zabezpieczającą dostęp do środków odurzających, to przecież atakuje również mienie, analogicznie jak to jest na gruncie art. 279 § 1 k.k. Czy wobec tego zniszczenia wynikłe z włamania należy pomijać jako bezkarne, czy może czyn sprawcy kwalifiko​wać kumulatywnie w następujący sposób: art. 64 ust. 3 ustawy w zw. z art. 288 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k.? Trudno przecież przyjmować taką ułomną kwalifikację, skoro w „dyspozycji” jest art. 279 § 1 k.k.

W literaturze przedmiotu przyjęto, że art. 64 ustawy jest lex specialis w stosunku do art. 278 § 1 i 3 k.k., art. 279 § 1 k.k., art. 294 § 1 k.k. i art. 119 k.w.
 Z kolei w powołanym na wstępie wyroku SA we Wrocławiu uznano, że zabór w celu przywłaszczenia środków odurzających stanowi występek z art. 64 ust. 1 ustawy, tylko wówczas, gdy skradzione środki posiadane były legalnie. Należy z naciskiem podkreślić, że całkowicie bezzasadne jest twier​dzenie, że art. 64 ustawy „jako przepis szczególny wyłącza stosowanie art. 280 k.k.”
. Chodzi głównie o to, że relacja lex generalis – lex specialis za​chodzi w stosunku do norm prawnych i polega na tym, że zastosowanie normy ogólniejszej (generalis) in concreto zostaje wyłączone przez normę szczegó​łowszą (specialis). Logicznie obie normy pozostają do siebie w stosunku za​wierania, gdzie lex specialis w całości zawiera się w lex generalis
. Tak więc z logicznego punktu widzenia wszystko to, co nie należy do zakresu zastoso​wania lex specialis, cały czas pozostaje w zakresie zastosowania ogólniejszej lex generalis. W tym sensie wyrugowanie z systemu prawnego lex specialis ma ten skutek, że aktualizuje się wówczas kwalifikacja prawna w oparciu o lex generalis. Jest tak dlatego, ponieważ reguła kolizyjna lex specialis derogat legi generali służy zapobieganiu – jeszcze na etapie egzegezy tekstu prawnego – kolizji między normami i sprowadza się do odpowiedniego zawężenia za​kresu normowania lub zastosowania wyznaczonego przez przepis ogólniejszy o te okoliczności czy zachowania, które przewiduje przepis go modyfiku​jący
. Gdy jest brak lex specialis, to tym samym brak określonego zawężenia zakresu normowania/zastosowania lex generalis. Z tego punktu widzenia traf​nie podniósł B. Gadecki, że „gdyby przepis ten (art. 64 ustawy – dop. autora) skreślono, zabór w celu przywłaszczenia środków odurzających byłby przestępstwem (art. 278 § 1 k.k.) albo wykroczeniem (art. 119 § 1 k.w.) w zależności od wartości zabranych narkotyków (należy nadmienić, że mogłyby istnieć trudności w ustaleniu ich wartości, a zatem w rozgraniczaniu przestęp​stwa od wykroczenia)”
. 

Jeżeli więc art. 64 ustawy – jako lex specialis w stosunku do art. 278 § 1 k.k. – jakoby przejął na siebie kryminalizację zaboru środków odurzają​cych posiadanych legalnie, to kradzież środków odurzających posiadanych nielegalnie, kryminalizowane być musi na innej podstawie prawnej, przede wszystkim art. 278 § 1 k.k. albo art. 119 § 1 k.w. Nie może być czynem praw​nokarnie irrelewantnym. Tymczasem tak właśnie jest w świetle powołanego na wstępie wyroku SA we Wrocławiu i poglądów doktryny przyjmujących, z jednej strony, że art. 64 ustawy jest lex specialis względem art. 278 k.k. i art. 280 k.k., z drugiej zaś strony, że środki odurzające posiadane nielegalnie są wyłączone z obrotu, w związku z czym a limine nie mogą stanowić przed​miotu czynności wykonawczej kradzieży czy rozboju. W takiej sytuacji nie może powstać żaden konflikt między dwiema normami, wobec czego odwo​ływanie się do reguły kolizyjnej lex specialis jest oczywiście bezprzedmio​towe. Mamy wtedy do czynienia z dwiema normami pozostającymi w sto​sunku wykluczania, a nie zawierania. 

Tak czy inaczej, jeśli lex specialis ma się w całości zawierać w lex generalis, to w żadnym razie nie może być tak, że art. 64 ustawy jest lex specialis względem 119 § 1 k.w., art. 278 § 1 k.k. i art. 280 k.k., które mają być lex generalis. Przyjęcie takiego twierdzenia wymusza uznanie środków odu​rzających posiadanych nielegalnie za przedmiot czynności wykonawczej kra​dzieży i rozboju. Odmienne twierdzenie należy odrzucić jako nielogiczne. 

Należy jednak koniecznie zwrócić uwagę, że powyższe uwagi od​zwierciedlają tradycyjny sposób objaśniania paremii lex specialis derogat legi generali, wedle którego lex specialis zawiera się w lex generalis. Jak wia​domo, w nauce o prawie karnym – na gruncie objaśniania reguły specjalności – wspomnianą regułę odczytuje się w odmienny jeszcze sposób. Przyjmuje się mianowicie, że lex generalis nie jest żadnym przepisem ogólnym, zaś lex specialis nie jest żadnym przepisem szczególnym. Ponieważ „oba te przepisy są tak samo ogólne lub tak samo szczególne”, to „zachodzi między nimi stosunek wykluczania się ich zakresów”
. Jeżeli zatem modyfikacja podstawo​wego typu czynu zabronionego może dotyczyć przedmiotu czynności wyko​naw​czej
, to w tym ujęciu kradzież środków odurzających określona w art. 64 ust. 1 ustawy byłaby – w stosunku do art. 278 § 1 k.k. – zmodyfikowanym typem kradzieży ze względu na przedmiot czynności wykonawczej. W rachubę wchodziłaby wówczas reguła specjalności eliminująca wielość ocen prawno​karnych. Słowem, nie zachodzi wówczas krzyżowanie się zakresów dwóch prawnokarnych norm sankcjonowanych, a w konsekwencji nie ma żadnego zbiegu przepisów. Nie jest wówczas dopuszczalne, aby czyn sprawcy kwali​fikować kumulatywnie z art. 64 ustawy i art. 280 k.k., jeżeli kradzież środków odurzających dokonywana jest na szkodę ich legalnego właściciela
. Chodzi o to, że przepis art. 64 ustawy jest lex specialis wyłącznie dla trzech przepi​sów: art. 119 § 1 k.k., art. 278 § 1 k.k. i art. 279 § 1 k.k. Żadne inne przepisy karne nie są z art. 64 ustawy w relacji lex specialis – lex generalis. Jeżeli więc rozbój nie jest czynem przepołowionym, to nie ma żadnych racji normatyw​nych ku temu, aby rozbój mający za przedmiot środki odurzające, kwalifiko​wać z uwzględnieniem art. 64 ustawy. Powołanie w kwalifikacji prawnej wy​łącznie art. 280 k.k. w pełni charakteryzuje czyn sprawcy i zamyka sprawę kwalifikacji prawnej. Stosowanie przecież w takim układzie art. 64 ustawy nie jest ani potrzebne, ani też celowe. Należy od razu dodać, że to samo dotyczy art. 279 k.k. i art. 281 k.k. Nie stosuje się wówczas ani art. 64 ust. 3, ani też art. 64 ust. 1 ustawy
. 

Wprawdzie M. Kulik przyjmuje, że art. 64 ust. 1 ustawy nie stanowi lex specialis wobec art. 278 k.k. i że zakresy obu tych czynów zabronionych się krzyżują
, lecz twierdzenie to nie jest słuszne, ponieważ nie jest słuszne generalne kwestionowanie przez M. Kulika faktu, iż przedmiotem ochrony art. 64 ustawy – prócz zdrowia i życia, tudzież życia i zdrowia publicznego – jest także własność i inne prawa do mienia
. Negowanie tego faktu opiera się przecież na pominięciu zgoła odmiennej powołanej już wypowiedzi SN, a także na oczywiście nietrafnym założeniu, wedle którego przedmiotem czyn​ności wykonawczej występku kradzieży i innych czynów zabronionych pod groźbą kary skierowanych przeciwko mieniu, nie może być rzecz znajdu​jąca się w bezprawnym władaniu (np. skradziona), czyli de facto znajdująca się w nielegalnym władztwie okradzionego. Wyraźnie oddaje to następująca wypo​wiedź wskazanego autora: „Przyjęcie, że własność i posiadanie sprzeczne z prawem podlegają ochronie, byłoby trudne do zaakceptowania z aksjologicz​nego punktu widzenia, tym bardziej, że ochrona własności i posiadania jest w danym wypadku wyłącznie przejawem ochrony życia i zdrowia przed poten​cjalnym zagrożeniem. Należy zresztą mieć na uwadze, że – jeżeli przyjąć za​łożenie, iż przedmiotem wykonawczym analizowanego typu mogą być za​równo przedmioty posiadane legalnie, jak i posiadane nielegalnie, to w odnie​sieniu do tych ostatnich mamy do czynienia z przedmiotami pozostającymi poza obrotem”. Słowem, nie jest słuszne negowanie tego, że także środki od​urzające posiadane nielegalnie mogą stanowić – niezależnie od rynkowej war​tości tych środków – przedmiot wszystkich przestępstw przeciwko mieniu, np. rozboju, kradzieży rozbójniczej, oszustwa, a także zniszczenia rzeczy i paserstwa, chyba że rynkowa wartość środków nie jest większa niż 500 zł. Wówczas – ale tylko w odniesieniu do czynu zniszczenia i paserstwa – w ra​chubę wchodzi kwalifikacja z art. 122 k.w. czy art. 124 § 1 k.w.

W każdym razie teza o tym, że przedmiotem kradzieży może być rzecz już wcześniej skradziona, nigdy nie budziło jakichkolwiek wątpliwości w nauce o prawie karnym i w żadnym razie takiemu rozwiązaniu nie sprzeci​wiają się żadne racje natury aksjologicznej przypisywane prawodawcy racjo​nalnemu. Jest wręcz przeciwnie, to wyłączenie z ochrony karnej rzeczy znaj​dujących się w nielegalnym władztwie prowadziłoby do aksjologicznego roz​chwiania systemu prawnego. Wówczas można by taką rzecz zupełnie bezkar​nie zniszczyć, ukraść czy nabyć w drodze paserstwa. Jeżeli więc sprawca do​konując rozboju kradnie środki odurzające – także te znajdujące się poza le​galnym obrotem – jego czyn, zależnie od okoliczności in concreto, należy kwalifikować wyłącznie z art. 280 § 1 albo § 2 k.k., a nie jako kradzież z art. 64 ust. 1 ustawy plus jako naruszenie nietykalności cielesnej, groźbę karalną czy zmuszanie
. W świetle przyjętej wyżej interpretacji nie trzeba się uciekać do operacji tego rodzaju. Dla jasności warto dodać, że kumulatywna kwalifi​kacja – z rozbojem – oczywiście wejdzie w grę w sytuacjach opisanych w art. 156 § 1 i art. 157 § 1 i 2 k.k. 

Raz jeszcze należy wyraźnie podkreślić, że rzecz znajdująca się w nie​legalnym władaniu znajduje się pod ochroną prawa karnego, w związku z czym zabór takiej rzeczy stanowi bezprawny zamach w rozumieniu art. 25 § 1 k.k. Czy nie jest oczywiste, że stosowanie obrony koniecznej jest dopusz​czalne także wtedy, gdy kradzież in concreto miałaby dotyczyć rzeczy znaj​dującej się w nielegalnym (bezprawnym) władaniu? Czy można mieć wątpli​wości co do tego, że rzecz znajdująca się w nielegalnym władztwie (skra​dziona, nabyta przez pasera, nigdy nie znajdująca się w obrocie prawnym) stanowi „dobro chronione prawem” w rozumieniu art. 25 § 1 k.k.?
 Trudno byłoby przyjmować, że ta ochrona prawna miałaby się odbywać bez art. 278 k.k. czy art. 280 k.k. Wszystko więc przemawia za tym, aby rzecz ruchomą pozostająca poza legalnym obrotem prawnym – w sferze wykładni i stosowa​nia prawa karnego – taktować tak samo, jak rzecz mogąca stanowić przedmiot prawnie skutecznych czynności prawnych (in commercio). 
Poruszyć wypada jeszcze jeden problem. Otóż w doktrynie wyrażono pogląd, że posiadanie środków odurzających pochodzących z przestępstwa ich kradzieży stanowi współukarany czyn następczy i stanowi pozorny zbieg przestępstw
. Nie można podzielić tego stanowiska. Nie ma przecież żadnych powodów, aby kradzież i w jej wyniku nielegalne posiadanie środków, w sfe​rze ocen prawnokarnych traktować zgoła odmiennie, aniżeli kradzież i posia​danie broni palnej bez pozwolenia. Jak już wspomniano, mamy wtedy do czy​nienia z dwoma prze​stępstwami pozostającymi w uwzględnianym zbiegu wła​ściwym (art. 278 § 1 k.k. i art. 263 § 2 k.k.)
. Skoro bowiem posiadanie środ​ków odurzających bez pozwolenia jest tak samo zabronione (zakazane), jak posiadanie bez pozwolenia broni palnej, to kradzież i w jej następstwie posia​danie broni palnej czy środków odurzających, musi być traktowane jednolicie na gruncie prawa karnego. Elementarne respektowanie tej jednolitości naka​zuje przyjąć, że posiadanie uprzednio skradzionych środków odurzających w żadnym razie nie może być uznane za czyn współukarany następczy. Trudno przecież zrozumieć, dlaczego akurat posiadanie środków odurzających po​chodzących z kradzieży ma być czynem współukaranym następczym, nato​miast kradzież i posiadanie broni ma być oceniane zgoła inaczej i prowadzić do realnego zbiegu przestępstw. Jest to więc rozwiązanie już to niekonse​kwentne, już też niesłuszne na płaszczyźnie dogmatycznprawnej, ponieważ skądinąd wiadomo, że czyn główny i współukarany musi atakować to samo dobro prawne
. Nie ulega wątpliwości, że skoro kradzież środków odurzają​cych atakuje także mienie, zaś nielegalne posiadanie tych środków atakuje zdrowie publiczne, to oba te czyny atakują dobra różnego rodzaju. Oznacza to, że w tych wypadkach tożsamość zaatakowanego dobra nie jest zachowana i kradzież środków odurzających nie pochłania ich nielegalnego posiadania (posiadanie nie jest ukaranym czynem następnym). 

Wszystko to uzasadnia następujące ustalenia interpretacyjne:

· w art. 64 ustawy dodatkowym (ubocznym, dalszym, obocznym) przedmiotem ochrony jest mienie;

· art. 64 ust. 1 ustawy jest lex specialis w stosunku do art. 119 § 1 k.w.;

· art. 64 ust. 1 ustawy jest lex specialis w stosunku do art. 278 § 1 k.k.;

· art. 64 ust. 3 ustawy jest lex specialis w stosunku do art. 279 § 1 k.k.;

· art. 64 ust. 4 ustawy – wyłącznie w zakresie kradzieży i kradzieży z włamaniem – jest lex specialis w stosunku do art. 278 § 3 k.k. i art. 283 k.k.; przepis ten nie ma zastosowania wobec sprawcy kra​dzieży środków odurzających w sposób opisany w art. 280 § 1 k.k. lub art. 281 k.k.;

· przedmiotem ochrony przepisów rozdziału XXXV k.k. jest także władztwo nad rzeczą rozumiane jako stan faktyczny, także wyko​nywane bezprawnie;

· na gruncie prawa karnego należy odrzucić cywilnoprawny po​dział rzeczy na res in commercio i res extra commercium; 

· przedmiotem zaboru może być także rzecz ruchoma wyłączona z obrotu prawnego lub której legalne posiadanie wymaga uzyskania pozwolenia;

· art. 64 ustawy nie jest lex specialis w stosunku do art. 280 k.k.;

· art. 64 ustawy nie jest lex specialis w stosunku do art. 281 k.k.;

· art. 64 ustawy nie pozostaje w stosunku krzyżowania się z art. 279 § 1 k.k., art. 280 k.k. i art. 281 k.k.;

· kradzież środków odurzających w sposób opisany w art. 280 k.k. podlega kwalifikacji wyłącznie jako rozbój; 

· w wypadkach mniejszej wagi kradzieży środków odurzających w sposób opisany w art. 280 § 1 k.k. lub art. 281 k.k., może mieć zastosowanie art. 283 k.k.; 

· środki odurzające mogą być przedmiotem oszustwa określonego w art. 286 § 1 k.k.;

· środki odurzające mogą stanowić przedmiot występku z art. 288 § 1 k.k. albo wykroczenia z art. 124 § 1 k.w.;

· kradzież lub zniszczenie środków odurzających znajdujących się poza legalnym obrotem, nie powoduje szkody w majątku po​krzywdzonego
; 

· środki odurzające mogą stanowić przedmiot paserstwa; 

· środki odurzające stanowią „dobro chronione prawem” w rozu​mieniu art. 25 § 1 k.k.; 

· posiadanie – w wyniku kradzieży – środków odurzających, nie stanowi czynu współukaranego następczego.

Należy z naciskiem podkreślić, że proponowane ustalenia odnoszą się ogólnie do środków odurzających – niezależnie od tego, czy środki te in concreto znajdują się w legalnym obrocie. Środki posiadane nielegalnie pozostają pod ochroną prawa karnego tak samo, jak środki odurzające posiadane legal​nie. 

Illegally possessed narcotic drugs as objects of commission of robberies

Abstract
This paper tries to answer the question whether illegally possessed narcotic drugs can be objects of commission of offences against property, including rob​beries. The answer to this question is considered fundamental for work of law enforcement agencies and the judiciary. It is found out that things belonging to the category of res extra commercium both remain under criminal-law protection, including pro​visions of Chapter XXXV of the Penal Code, and constitute "interest pro​tected by law" within the meaning of Article 25, § 1 of the Penal Code.

�	Zob. wyrok SA we Wrocławiu z dnia 4 listopada 2015 r., sygn. II Aka 275/15, LEX nr 1960139, z krytyczną glosą B. Gadeckiego (Orzecznictwo Sądów Polskich 2017, nr 3, poz. 29) oraz aprobującą glosą A. Błachnio (Prokuratura i Prawo 2017, nr 2, s. 182–187). Pogląd ten podzielił A. Błachnio również w artykule, Res extra commercium jako przedmiot czynności wykonawczej przestępstw przeciwko mieniu, Wojskowy Przegląd Prawniczy 2017, nr 2, s. 58–59. Należy odnotować, że zapatrywania prawne sprecyzowane w powołanym wyżej wyroku SA we Wrocławiu, podzielił następnie SA w Warszawie w wyroku z dnia 6 czerwca 2017 r., sygn. II Aka 364/16, Legalis nr 1657144. 


�	W celu uzasadnienia przyjętej tezy SA we Wrocławiu odwołał się do komentarzowego opra�cowania do ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii, pod red. A. Ważnego (zob. W. Kotowski, B. Kurzępa, A. Ważny, Ustawa o przeciwdziałaniu narkomanii. Komentarz, Warszawa 2013, s. 440–442). Przyjęta przez sąd teza ma rzekomo wynikać z uwag sformułowanych przez B. Kurzępę do art. 64 tej ustawy. Szkopuł jednak w tym, że tezy sformułowanej przez sąd w żaden sposób nie można doszukać się w rzeczonym opracowaniu. W objaśnieniach do art. 64 ustawy powołany autor zawarł dwanaście tez, ale w żadnej z nich nie formułuje tezy odczytanej przez SA we Wrocławiu. Krótko mówiąc, do uzasadnienia powołanego wyroku zakradło się jakieś zasadnicze przekłamanie, ponieważ powołano się na niewygłoszone poglądy prawne. 


�	Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1030, ze zm., dalej: ustawa. Należy również objaśnić, że uwi�docznione w tytule i użyte w dalszych uwagach określenie „środki odurzające” (ewentualnie „narkotyki”) każdorazowo odnosić się będą także do substancji psychotropowej, nowej sub�stancji psychoaktywnej, mleczka makowego i słomy makowej. 


�	Tak zwłaszcza A. Stelmachowski, (w:) T. Dybowski (red.), System prawa prywatnego. Prawo rzeczowe. Tom 3. Warszawa 2007, s. 218–219. W opracowaniu tym wskazano, że w sensie cywilnoprawnym „rzeczami ruchomymi” są pobrane organy ludzkie, które mogą być przed�miotem obrotu. Natomiast odmiennie – K. Witkowska, Oględziny. Aspekty procesowe i kry�minalistyczne, Warszawa 2013, s. 185, przyp. 536 i tam podane prace. 


� A także wszystkich czynności sprawczych określonych w art. 288 § 1 k.k. 


�	Zob. M. Dąbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część szczególna. Tom III. Ko�mentarz do art. 278–363, Warszawa 2016, s. 39. 


� 	Tamże. 


� 	Zob. L. Wilk, (w:) T. Dukiet-Nagórska (red.), Prawo karne. Część ogólna, szczególna i wojskowa, Warszawa 2018, s. 522. Tak również W. Makowski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1936, s. 762. Odnotować należy krótko, że także w poprzednim stanie prawnym ochronie karnej podlegały również rzeczy uprzednio przywłaszczone, ponieważ stanowiło zagarnięcie mienia społecznego w formie kradzieży zabór przywłaszczonego uprzednio mienia społecznego w po�staci zabytku archeologicznego. Zob. bliżej W. Daszkiewicz, Kradzież i przywłaszczenie za�bytku, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1987, nr 3, s. 83. 


� 	Zob. L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Kraków 1936, s. 542. 


�	Zob. W. Gutekunst, (w:) W. Świda (red.), Prawo karne. Część szczególna, Wrocław–Warszawa 1980, s. 326. 


�	Tamże. Zob. też M. Gałązka, (w:) A. Grześkowiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1268 i tam podane orzecznictwo; E. Pływaczewski, E. Guzik-Makaruk, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1230; W. Makowski, Prawo karne. O przestępstwach w szczególności, Warszawa 1924, s. 406. Z tego punktu widzenia mylące może być obiegowe twierdzenie, że „przedmiotem ochrony przepisu art. 278 k.k. jest prawo własno�ści i inne prawa do mienia, które jest przedmiotem czynu tego przestępstwa”. Zob. zwłaszcza M. Bojarski, (w:) M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Część ogólna i szczególna, War�szawa 2015, s. 571. Nie wiadomo bowiem, o jakie „prawo” do mienia miałoby tutaj chodzić. Wiadomo natomiast, że przedmiotem ochrony w art. 278 k.k. jest także władztwo bezprawne. Jeżeli więc uważa się, że „przedmiotem zaboru ma być rzecz cudza, tj. taka, do której prawo posiada inna osoba” (zob. J. Lachowski, A. Marek, Prawo karne. Zarys problematyki, War�szawa 2018, s. 412), to twier�dzenie to należy pojmować w ten sposób, że w rozumieniu art. 278 § 1 k.k. rzecz ma być „cu�dza” dla każdoczesnego sprawcy zaboru, natomiast okradziony nie musi się legitymować żad�nym prawem do rzeczy. W każdym razie mylna jest teza, że w kon�tekście art. 278 § 1 k.k. „istota czynności wykonawczej kradzieży polega na zaborze, a więc na wejściu w posiadanie rzeczy, która do czasu czynu sprawcy była we władaniu innej, uprawnio�nej osoby” – w ten sposób A. Marek, T. Oczkowski, (w:) R. Zawłocki (red.), System prawa karnego. Przestępstwa prze�ciwko mieniu i gospodarcze, t. 9, Warszawa 2011, s. 71. 


�	Zob. L. Peiper, Komentarz…, s. 543; nadto A. Marek, T. Oczkowski, (w:) System prawa kar�nego…, s. 74. Posiadanie wykonywane przez złodzieja czy pasera podlega również ochronie prawa cywilnego – tak wprost J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe, Warszawa 2009, s. 322. Jest tak dlatego, ponieważ posiadanie pozostaje pod ochroną prawa cywilnego (art. 342 k.c.) niezależnie od tego, czy jest zgodne z prawem. Ochrona przysługuje ze względu na sam fakt posiadania. Zob. J. Ignatowicz, (w:) J. Ignatowicz, J. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. T. 1, Warszawa 1972, s. 782; J. Winiarz (red.), Kodeks cywilny z komentarzem, War�szawa 1989, s. 259; J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo…, s. 327. Przyjmuje się, że takie roz�wiązanie narzuca konieczność walki z samowolą, dążenie do zachowania ładu i spokoju pu�blicznego. Zob. S. Wójcik, (w:) S. Grzybowski (red.), S. Grzybowski, J. Skąpski, M. Sośniak, S. Włodyka, S. Wójcik, Prawo cywilne, Warszawa 1972, s. 137. 


� Zob. A. Błachnio, Glosa do wyroku…, s. 186. 


�	Przy tej okazji należy zwrócić uwagę, że w świetle wyroku SN z dnia 10 marca 2003 r., sygn. II KK 381/03, LEX nr 109835, przedmiotem oszustwa może być także świadczenie nielegalne, w tym pochodzące z przestępstwa. Z tego punktu widzenia nie ma żadnych normatywnych prze�szkód ku temu, aby za oszustwo uważać czyn polegający na wyłudzeniu narkotyków (np. sprawca nabywa narkotyki z odroczonym terminem płatności bez zamiaru zapłaty dilerowi tu�dzież płaci za narkotyki fałszywymi pieniędzmi). Uzyskane w ten sposób narkotyki mogą być następnie przedmiotem paserstwa, także wtedy, gdy łączy się to z popełnieniem czynu zabro�nionego z ustawy, np. paser nabywa narkotyki pochodzące z oszustwa. Czyn sprawcy należy wówczas kwalifikować kumulatywnie jako paserstwo i nielegalne posiadanie środków odurza�jących, a jeżeli zapłata nastąpiła fałszywymi pieniędzmi – sprawca odpowiada także za czyn z art. 310 § 2 k.k. Rzecz jasna, do pomyślenia jest także oszustwo na szkodę nabywcy narkoty�ków, np. poprzez zaniżenie ich wagi lub jakości. 


� Zob. A. Błachnio, Res extra commercium jako przedmiot…, s. 59. 


� Tamże. 


�	Tak L. Peiper, Komentarz…, s. 544. Trzeba zwrócić uwagę na fakt, że autor do res extra commercium zaliczał rzeczy mogące stanowić tylko własność Państwa. Jeżeli więc narkotyki objęte przepadkiem na podstawie art. 44 § 6 k.k. przechodzą – zgodnie z art. 187 § 2 k.k.w. – na własność Skarbu Państwa z chwilą uprawomocnienia się wyroku, to tym samym mogą sta�nowić przedmiot kradzieży, nawet jeśli narkotyki te in concreto były wytworzone nielegalnie i nigdy nie znajdowały się w legalnym obrocie. 


�	Przeciwnie W. Makowski, Kodeks karny…, s. 761. Pogląd ten spotkał się ze słuszną krytyką ze strony L. Peipera, Komentarz…, s. 544. 


�	Zob. M. Kulik, Komentarz do niektórych przepisów ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii, (w:) M. Mozgawa (red.), Pozakodeksowe przestępstwa przeciwko zdrowiu. Komentarz, War�szawa 2017, teza 8 do art. 64. 


�	Zob. M. Mozgawa, (w:) Kodeks karny. Komentarz (red.) M. Mozgawa, Warszawa 2017, s. 802 z powołaniem się na wyrok SN z dnia 25 sierpnia 1971 r., sygn. Rw 846/71, OSNKW 1971, nr 11, poz. 179, gdzie z kolei odwołano się do uchwały połączonych Izb Karnej i Wojskowej SN z dnia 26 kwietnia 1964 r., sygn. VI KO 57/63. Zob. też A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 562; M. Michalska-Warias, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część szczególna. Komentarz, Warszawa 2017, s. 443. 


�	Bez trudu można sobie przecież wyobrazić kradzież broni o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym. Tego rodzaju broń nie może stać się przedmiotem legalnego posiadania. Posiada�nie takiej broni jest bezwzględnie zabronione, ponieważ prawo nie przewiduje wydawania po�zwoleń na jej posiadanie (arg. ex art. 3 pkt 1 w zw. z art. 2 ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji, tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1839, ze zm.). Już w poprzednim stanie prawnym wskazywano, iż definicja broni palnej zawarta w art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 31 stycznia 1961 r. o broni, amunicji i materiałach wybuchowych (Dz. U. Nr 6, poz. 43, ze zm.), obejmująca swym zakresem broń palną krótką, broń myśliwską i broń sportową, na gruncie art. 286 k.k. z 1969 r. „jest za wąska, ponieważ chodzi o wszelką broń palną, która mogłaby się okazać niebezpieczna dla życia i zdrowia ludzkiego, zwłaszcza że «posiadanie innych rodzajów broni palnej (poza wymienionymi w art. 1 pkt 1 powołanej ustawy) jest bezwzględnie zabronione i zezwolenia na nią nie mogą być udzielane»”. Zob. O. Chybiński, (w:) Prawo karne…, s. 576 i tam podane prace. Jak wiadomo, nawet broń wojskowa – bez wątpienia nie mogąca stanowić przedmiotu legal�nego posiadania (np. granatnik, moździerz) – jest jednak rzecz ruchomą w rozumieniu art. 278 § 1 k.k. i zabór takiej broni, jeśli sprawcy (będącemu żołnierzem lub pracownikiem wojska) towarzyszy cel przywłaszczenia, należy kwalifikować kumulatywnie z art. 358 § 2 k.k. w zw. z art. 278 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. Zob. S. Hoc, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1471 i powołaną tam uchwałę SN z dnia 1 października 1977 r., sygn. U 2/77; nadto M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1965, s. 349 (t. 20). Kumulatywną kwalifikację prawną należy przyjąć także wówczas, gdy sprawca w celu przywłaszczenia zabiera broń po uprzednim włamaniu się do miejsc jej prze�chowywania. Zob. P. Kardas, (w:) Kodeks karny…, s. 1136. Okazuje się, że rzecz nie mogąca być przedmiotem legalnego posiadania (broń wojskowa), to jednak rzecz ruchoma mogąca być przedmiotem czynności wykonawczej kradzieży, w tym kwalifikowanej – z włamaniem. Przeciwstawne ujęcie zmuszałoby do uznania, że sprawca kradzieży z włamaniem broni wojskowej z zakładu rusznikarskiego dysponującego koncesją na wytwarzanie broni i amunicji o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, wydaną na podstawie przepisów ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu działalności gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiałami wybuchowymi, bronią, amunicją oraz wyrobami i technologią o przezna�czeniu wojskowym lub policyjnym (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 2037, ze zm.) albo w ogóle nie ponosiłby odpowiedzialności za kradzież z włamaniem i jego odpowiedzialność by�łaby ograniczona wyłącznie do czynu polegającego na posiadaniu broni palnej bez pozwolenia, albo też dokonaną kradzież broni należałoby – z jawną obrazą rzeczywistości, czyli fałszywie – kwalifikować jako nieudolne usiłowanie kradzieży z włamaniem cudzej rzeczy ruchomej, jeśli sprawca nie uświadamiał sobie, że dokonanie nie jest możliwe ze względu na brak przed�miotu nadającego się do kradzieży (w zbiegu kumulatywnym z art. 263 § 2 k.k.). Warto sobie również uzmysłowić fakt, że rozbój polegający na zaborze funkcjonariuszowi Policji jednostki broni służbowej, należałoby chyba kwalifikować – zależnie od okoliczności popełnienia czynu – jako groźbę karalną bądź zmuszanie (oczywiście także jako nielegalne posiadanie broni). Je�śliby sprawca kradzieży broni posłużył się nożem i jego czyn zakwalifikowano jako zmuszanie (art. 191 § 1 k.k.), to groziłaby mu kara maksymalnie taka, jaka grozi minimalnie za rozbój typu kwalifikowanego (art. 280 § 2 k.k.). Czy jest to rozwiązanie słuszne? Co do tego można mieć zasadnicze wątpliwości, skoro ewidentny rozbój byłby kwalifikowany zaledwie jako groźba bądź zmuszanie o wielokrotnie łagodniejszym – w porównaniu z rozbojem – zagroże�niem karnym. 


�	Należy konsekwentnie przyjmować, że przedmiotem paserstwa (w formie np. pomocy do zbycia czy pomocy do ukrycia, a więc w formach, które niekoniecznie łączą się z nielegalnym posiadaniem broni przez pasera) może być również skradziona broń palna, niezależnie od tego, czy in concreto broń ta znajduje się w legalnym obrocie i może być przedmiotem legalnego posiadania. Z tego punktu widzenia będzie paserstwem, np. przyjęcie broni wojskowej pocho�dzącej z występku określonego w art. 358 § 2 k.k. Zabrana samowolnie przez żołnierza broń bez wątpienia jest rzeczą uzyskaną za pomocą czynu zabronionego w rozumieniu art. 291 § 1 k.k. 


�	Nie jest przecież całkowicie wykluczone, że sprawca kradzieży broni palnej posiadanej nie�legalnie zwolniony byłby z odpowiedzialności karnej całkowicie. Ponieważ sprawca kradzieży broni odpowiada również za jej posiadanie bez pozwolenia, chyba że nie�zwłocznie wyzbędzie się posiadania broni (tak zwłaszcza I. Andrejew, Kodeks karny. Krótki komentarz, Warszawa 1986, s. 255), to niezwłoczne wyzbycie się broni dowodzi braku zamiaru posiadania broni palnej bez pozwolenia. Wtedy nie ma ani odpowiedzialności za posiadanie broni, ani za jej kradzież. Wiadomo przecież, że posiadanie broni i amunicji to każde wła�danie nimi, jeżeli sprawcy to�warzyszy taki zamiar. Zob. wyrok SN z dnia 13 sierpnia 1993 r., sygn. WR 107/93, OSNKW 1993, nr 11–12, poz. 74. 


�	Tak zwłaszcza M. Kulik, (w:) Kodeks karny…, s. 366; M. Dąbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) Kodeks karny…, s. 46; A. Marek, T. Oczkowski, (w:) System prawa karnego…, s. 92; B. Michalski, (w:) A. Wąsek (red.), Kodeks karny. Część szczególna. Tom II. Komentarz, Warszawa 2004, s. 680. 


� Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 2033. 


� Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1840, ze zm.


�	Norma sankcjonowana ma przecież charakter normy zakazującej. Zob. zwłaszcza Ł. Pohl, Prawo karne. Wykład części ogólnej, Warszawa 2019, s. 71. 


�	Zob. zwłaszcza J. Górski, Wstęp do nauki prawa cywilnego, Poznań 1947, s. 50; E. Skowrońska-Bocian, Prawo cywilne. Część ogólna. Zarys wykładu, Warszawa 2005, s. 132. 


�	Zob. A. Bierć, Zarys prawa prywatnego. Część ogólna, Warszawa 2012, s. 284–285. Podob�nie – E. Skowrońska-Bocian, Prawo…, s. 132.


�	Zob. E. Skowrońska-Bocian, Prawo…, s. 132.


�	Zob. M. Trzciński, K. Zeidler, Wykład prawa dla archeologów, Warszawa 2009, s. 91.


�	Zob. A. Marek, Kodeks…, s. 622; M. Dąbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) Kodeks karny…, s. 469–470.


� Tekst. jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 2067, ze zm.


�	Ochrona zabytku przed kradzieżą zwykłą określoną w art. 278 § 1 k.k. odbywa się wyłącznie na podstawie art. 294 § 1 k.k., ale tylko wówczas, gdy przedmiotem kradzieży jest dobro o szczególnym znaczeniu dla kultury. Jeżeli natomiast zabytek nie jest takim dobrem, to wspo�mnianej ochronie nie podlega. 


�	Zob. M. Drela, Korzystanie i rozpowszechnianie wyglądu muzealiów w internecie a prawo autorskie, (w:) K. Łopatecki, W. Walczak (red.), Zeszyty Dziedzictwa Kulturowego, Białystok 2007, s. 180–181 i tam podana literatura. Autorka wskazuje, że analogiczne postulaty formułuje się w literaturze w odniesieniu do zbiorów stanowiących własność jednostek samorządu tery�torialnego i zbiorów kościelnych. Należy dodać, iż obrót muzealiami przez muzea państwowe i samorządowe – w myśl art. 23 ust. 1 ustawy o muzeach – może odbywać się zupełnie wyjąt�kowo, po wydaniu stosowanej zgody przez ministra właściwego do spraw kultury i dziedzictwa narodowego. Obrót ten może się odbywać tylko w ograniczonej formie czynności prawnych: sprzedaży, zamiany i darowizny. Wprawdzie obrót ten jest ograniczony, to jednak jest dopusz�czalny, na podstawie pozwolenia wydanego przez wspomnianego ministra. Nie mamy tutaj do czynienia z sytuacją porównywalną do tej, jaka istnieje w odniesieniu do zwłok ludz�kich, któ�rymi obrót jest niedopuszczalny z góry, zawsze i w każdych warunkach. 


� Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 740, ze zm.


�	Należy odnotować, że w języku prawnym k.k. z pewnością istnieją rzeczy będące dobrami o „szczególnym znaczeniu dla kultury” i „dobra kultury”, o czym wyraźnie przekonuje porów�nanie art. 294 § 2 k.k. i art. 125 § 2 k.k. z art. 125 § 1 k.k. O tym, że dobra o szczególnym znaczeniu dla kultury są rzeczami wskazuje ustawa wyraźnie (wprost) w powołanym już art. 295 § 1 k.k. (verba legis: „rzecz mającą szczególne znaczenie dla kultury”). Taka terminologia k.k. jednoznacznie wskazuje, że w nomenklaturze k.k. dobro o szczególnym znaczeniu dla kul�tury jest jednak rzeczą w rozumieniu karnoprawnym – lege non distinquente – całkowicie nie�zależnie od tego, czy dobro to jest wyłączonym z obrotu prawnego obiektem muzeal�nym stanowiącym własność Skarbu Państwa. 


�	Na temat właściwego formułowania kwalifikacji prawnej – w zw. z art. 294 k.k. – zob. A. Marek, Kodeks karny…, s. 622. 


� W 2005 r. w policyjnym magazynie ujawniono brak 44 kg narkotyków zabezpieczo�nych w toku prowadzonych postępowań karnych (zob. � HYPERLINK "http://warszawa. naszemia�sto.pl/archiwum/jak–policjant–obrabowal–z–narkotykow–policje,1647664,art,t,id,tm. html" �http://warszawa. naszemia�sto.pl/archiwum/jak–policjant–obrabowal–z–narkotykow–policje,1647664,art,t,id,tm. html�). Wiadomo, że pomoc do zbycia w sensie art. 291 § 1 k.k. polegać może na wskazaniu miejsca ukrycia rzeczy bądź od�wróceniu uwagi osoby szukającej (zob. K. Indecki, Przestępstwo paserstwa w kodeksie karnym z 1969 roku. Analiza dogmatyczna, Łódź 1991, s. 72), a więc nie łączyć się z popełnieniem jakiegoś czynu zabronionego określonego w ustawie (posiadaniu środków odurzających bądź uczestnictwie w obrocie takimi środkami). Jeśliby teraz uważać, że narkotyki posiadane niele�galnie nie są rzeczą ruchomą chronioną przez prawo karne, w tym przez art. 291 § 1 k.k., to gdyby rzeczywiście w podanym zdarzeniu uczestniczył paser i udzielił pomocy do ukrycia nar�kotyków poprzez wskazanie miejsca ich ukrycia, to w ogóle nie ponosiłby on żadnej odpowie�dzialności karnej. Do wyobrażenia jest również przypadek napadu rabunkowego na policyjny konwój przewożący narkotyki do zniszczenia, których przepadek orzeczono po myśli art. 44 § 6 k.k. Jeśli uznać, że zabór takich narkotyków w ramach rozboju nie wyczerpuje znamion czynu zabronionego z art. 280 k.k. (ponieważ narkotyki znajdujące się poza legalnym obrotem nie mogą być przedmiotem zaboru), to sprawcy takiego czynu będą ponosić odpowiedzialność karną jedynie za nielegalne posiadanie środków odurzających. Nie poniosą natomiast żadnej odpowiedzialności za rozbój. Jest przecież zrozumiałe, iż czyn zabroniony określony w art. 64 ustawy to wyłącznie odpowiednik kradzieży zwykłej, a już nie kwalifikowanej z art. 280 k.k. (o czym dalej będzie jeszcze mowa). I znów należy stwierdzić, że czyn polegający na kradzieży narkotyków, nawet dokonany w sposób opisany w art. 280 § 2 k.k., a więc de facto rozbój typu kwalifikowanego, co najwyżej można kwalifikować jako kradzież w oparciu o art. 64 ust. 1 albo 2 ustawy plus dodatkowo jako groźbę karalną ewentualnie zmuszanie. Do takich właśnie przekłamań w kwalifikacji prawnej prowadzi przyjmowanie, iż narkotyki znajdujące się poza legalnym obiegiem, nie są rzeczą ruchomą w sensie prawa karnego. Dla uniknięcia tego rodzaju przekłamań należy przyjąć, że także res extra commercium może być przedmiotem kradzieży. Dotyczyłoby to narkotyków nie tylko objętych przepadkiem, a więc od chwili uprawomocnie�nia się wyroku orzekającego przepadek, ale także przez orzeczeniem przepadku, od nielegal�nego wytworzenia narkotyku. Inaczej przecież nale�żałoby przyjmować, że karnoprawne okre�ślenie „cudza rzecz ruchoma” miałoby charakter re�latywny, bowiem o ochronie karnej w ra�mach przepisów zamieszczonych w rozdziale XXXV k.k. decyduje to, czy określone narkotyki objęte zostały prawomocnym orzeczeniem o przepadku (zob. ustalenia sformułowane w przyp. 18). Dopiero bowiem wspomniane orzeczenie skutkuje przejście res extra commercium na wła�sność Państwa i aktualizuje ochronę karną. Do tej chwili res extra commercium w postaci nar�kotyków – nie może być przedmiotem wykonawczym kradzieży czy rozboju. Zatem pod kątem ochrony karnej określonych narkotyków (i innych przedmiotów, wobec których może zostać orzeczony przepadek w myśl art. 44 § 6 k.k.) rozstrzygające znaczenie miałoby orzeczenie sądu o przepadku. Z punktu widzenia ustawowej konstrukcji przestępstwa kradzieży jest to przecież rozwiązanie nie do przyjęcia. Z ustawy karnej bowiem wcale nie wynika, że o kwalifikacji określonego przedmiotu jako rzeczy ruchomej zdatnej do zaboru, miałoby wiążąco rozstrzygać orzeczenie sądu karnego o przepadku wydane na podstawie art. 44 § 6 k.k. 


�	W ostatnich latach ujawniono przemyt 178 kilogramów czystej kokainy ukrytej w transporcie bananów o czarnorynkowej wartości 105 milionów zł (zob. http://www.policja.pl/ pol/filmy/35758,Policjanci–zabezpieczyli–kokaine–o–wartosci–105–mln–zl.html). 


�	Zob. K. Siwek, Glosa do wyroku SN z dnia 23 kwietnia 2015 r., sygn. II KK 82/15, Orzecznictwo Sądów Polskich 2016, nr 4, s. 441 i tam podana literatura. Wcale zatem nie jest aż takie pewne, że „Przedmiotem kradzieży nie mogą być także rzeczy nieposiadające wartości majątkowej” – tak zwłaszcza M. Dąbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) Kodeks karny…, s. 46; podobnie – M. Kulik, Komentarz do niektórych przepisów ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii, (w:) Pozako�deksowe przestępstwa…, teza 8 do art. 64 (przypis 396), zdaniem którego przedmiotem występku kradzieży może być rzecz ruchoma o wartości przekraczającej określoną w art. 119 § 1 k.w., natomiast kradzież rzeczy pozbawionej jakiejkolwiek wartości nie atakuje żadnego przedmiotu ochrony. Należy wyraźnie stwierdzić, że na gruncie k.k. z 1997 r. – za sprawą art. 294 § 2 k.k. – utracił swoje racje pogląd głoszący, iż mienie, jako karnoprawny przedmiot ochrony, musi cechować się wymiernością dającą się wyrazić w pieniądzu (ma mieć wartość ekonomiczną). Takie definiowanie mienia jako przedmiotu ochrony, mogło mieć swoje uzasadnienie w po�przednim stanie prawnym, gdzie nie było odpowiednika art. 294 § 2 k.k. Jak wskazano, dobro o szczególnym znaczeniu dla kultury wcale nie musi mieć wartości material�nej, a mimo tego dobro to może stanowić przedmiot ochrony w kontekście rozdziału XXXV k.k., skoro może stanowić przedmiot kradzieży, a także przywłaszczenia czy klasycznego oszustwa. 


�	Nieistotna dla prowadzonych rozważań i ustaleń jest odpowiedź na pytanie, czy okradziony złodziej jest pokrzywdzonym w sensie art. 49 § 1 k.p.k. Raczej należy skłaniać się ku pozytyw�nej odpowiedzi na to pytanie. Inaczej wyłączona byłaby możliwość ścigania czynu polegają�cego na zniszczeniu środków odurzających posiadanych nielegalnie; bez istnienia pokrzywdzo�nego nie jest to przecież możliwe (arg. ex art. 288 § 4 k.k.). 


�	Jest zrozumiałe, że karnoprawne określeni „cudza” użyte w art. 278 § 1 k.k. nie ma znaczenia cywilnoprawnego, i nie opisuje określonego stanu prawnego, lecz że opisuje – w oderwaniu od prawa cywilnego – pewien stan faktyczny związany z władztwem nad rzeczą ruchomą. Ozna�cza to, że rzecz skradziona nie musi mieć właściciela na gruncie prawa cywilnego. Skradziona rzecz nie musi mieć żadnego właściciela. Takiego warunku ustawa nigdzie nie formułuje. Rzecz skradziona ma być jedynie „cudza” dla sprawcy zaboru. Wystarczy, że rzecz pozostaje we władaniu okradzionego. Oznacza to, że nietrafne jest odmienne twierdzenie sprecyzowane przez M. Kulika, że w kontekście występku kradzieży zwyklej rzecz „musi być cudza dla sprawcy, czyli musi mieć właściciela, którym jest osoba inna niż sprawca”. Zob. M. Kulik, Komentarz do niektórych przepisów ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii, (w:) Pozakodek�sowe przestępstwa…, teza 18 do art. 64. 


� Zob. A. Błachnio, Glosa…, s. 186. 


�	W nauce o prawie karnym wskazuje się, że „sprawca kradzieży, a więc czynu zabronionego, nigdy żadnych praw do przedmiotu zaboru nie nabędzie” – zob. A. Marek, T. Oczkowski, (w:) System prawa karnego…, s. 68. 


�	Z tego powodu w prawie karnym nie ma wskazań dla ogólnej zasady, że „przejście posiada�nia w razie kradzieży musi się łączyć z odpowiednim uszczerbkiem majątkowym z jednej i takimże przysporzeniem majątku z drugiej strony”, w związku z czym „nie będzie kradzieży, ani w ogóle karalnego zaboru, jeśli przez to stan majątkowy właściciela lub posiadacza zabra�nego mienia nie doznaje uszczerbku” – zob. jednak W. Makowski, Kodeks karny…, s. 765. De lege lata zabór jest dokonany także wtedy, gdy w jego wyniku nie nastąpiły żadne przesunięcia majątkowe w majątkach okradzionego i złodzieja. 


�	Zob. A. Muszyńska, Naprawienie szkody wyrządzonej przestępstwem, Warszawa 2010, s. 75. 


�	Zob. A. Szpunar, Odszkodowanie za szkodę majątkową. Szkoda na mieniu i osobie, Byd�goszcz 1998, s. 31. 


�	Tak samo jest jeśli chodzi o nielegalne posiadanie chartów rasowych lub ich mieszańców i wszelkich innych rzeczy, których legalne posiadanie uzależnione jest od uzyskania stosownego pozwolenia, bądź posiadanie których jest z góry bezwzględnie zakazane (np. przedmioty zawie�rające treści pornograficzne określone w art. 202 § 3, 4a i 4b k.k.). Skoro bowiem posiadanie takich rzeczy i przedmiotów jest zakazane, to sprawca nie może ich skutecznie nabyć w rozu�mieniu prawa cywilnego (arg. ex. art. 58 § 1 k.c.), w związku z czym nigdy nie zwiększają one majątku sprawcy i kradzież czy zniszczenie takich rzeczy nigdy nie prowadzi „do zmniejszenia majątku, które nastąpiło wbrew woli uprawnionego”. We wszystkich tych wypadkach w ma�jątku „poszkodowanego” nie nastąpiła żadna zmiana w wyniku popełnienia przestępstwa, którą dałoby się ustalić z wykorzystaniem tzw. teorii różnicy. Bliżej na temat tzw. teorii różnicy – A. Szpunar, Odszkodowanie…, s. 33–40. 


�	O ile „bez naruszenia normy prawnej nie można mówić o szkodzie”, zob. A. Szpunar, Od�szkodowanie…, s. 23, o tyle naruszenie normy prawnej nie skutkuje automatycznie powsta�niem szkody majątkowej. Zatem fakt, że doszło do kradzieży rzeczy uprzednio skradzionej, nie prowadzi jeszcze do uznania, że w majątku okradzionego powstała jakaś szkoda. 


�	Zob. T. Srogosz, Ustawa o przeciwdziałaniu narkomanii. Komentarz, Warszawa 2008, s. 437–438. 


� Tamże. 


�	Tak – M. Kulik, Komentarz do niektórych przepisów ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii, (w:) Pozakodeksowe przestępstwa…, teza 3 do art. 64.


�	Zob. postanowienie SN z dnia 28 września 2006 r., sygn. I KZP 19/06, OSNKW 2006, nr 11, poz. 99: „Rodzajowym i bezpośrednim przedmiotem ochrony w art. 58, art. 62 i art. 64 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziałaniu narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485 ze zm.) jest zdrowie społeczne (publiczne), a w wypadku art. 64 (kradzież) dodatkowym (obocznym) przedmiotem ochrony jest mienie”. W uzasadnieniu cyt. postanowienia SN wskazał całkiem wyraźnie, że: „Za takim określeniem przedmiotu ochrony przepisów karnych ustawy o prze�ciwdziałaniu narkomani z 2005 r., w tym art. 58, przemawiają także oczywiste względy polityczno-kryminalne, penalizacji i skutecznego represjonowania zachowań stanowiących ogromne zagrożenie dla zdrowia społecznego (publicznego)”. 


�	Zob. K. Łucarz, A. Muszyńska, Ustawa o przeciwdziałaniu narkomanii. Komentarz, War�szawa 2008, teza 2 do art. 64; nadto B. Kurzępa, (w:) W. Kotowski, B. Kurzępa, A. Ważny, Ustawa o przeciwdziałaniu…, s. 440; nadto T. Srogosz, Ustawa…, s. 437.


� Zob. T. Srogosz, Ustawa…, s. 440. 


� Zob. L. Morawski, Wstęp do prawoznawstwa, Toruń 2016, s. 65–66. 


�	Zob. S. Wronkowska, (w:) S. Wronkowska, Z. Ziembiński, Zarys teorii prawa, Poznań 2001, s. 176. 


� Zob. B. Gadecki, Glosa do wyroku SA we Wrocławiu…, s. 146. 


�	Zob. Ł. Pohl, Prawo…, s. 252; nadto J. Giezek, (w:) Prawo karne…, s. 264–265; M. Mozgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Prawo karne materialne. Część ogólna, Warszawa 2016, s. 401 i tam podana literatura. 


� Zob. Ł. Pohl, Prawo…, s. 252. 


�	Przeciwnie (niesłusznie) M. Kulik, Komentarz do niektórych przepisów ustawy o przeciw�działaniu narkomanii, (w:) Pozakodeksowe przestępstwa…, teza 19 do art. 64. 


�	Przeciwnie (niesłusznie) M. Kulik, Komentarz do niektórych przepisów ustawy o przeciw�działaniu narkomanii, (w:) Pozakodeksowe przestępstwa…, teza 19–20 do art. 64.


�	Zob. M. Kulik, Komentarz do niektórych przepisów ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii, (w:) Pozakodeksowe przestępstwa…, teza 18 do art. 64.


�	Zob. M. Kulik, Komentarz do niektórych przepisów ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii, (w:) Pozakodeksowe przestępstwa…, teza 2 do art. 64. 


�	Odmiennie – M. Kulik, Komentarz do niektórych przepisów ustawy o przeciwdziałaniu nar�komanii, (w:) Pozakodeksowe przestępstwa…, teza 19 do art. 64; nadto T. Srogosz, Ustawa…, s. 440, A. Błachnio, Res extra commercium jako przedmiot…, s. 59. Takie rozwiązanie stanowi bezpośrednią konsekwencją zapatrywania, w świetle którego środki odurzające znajdujące się poza legalnym obrotem nie mogą stanowić przedmiotu czynności wykonawczej rozboju (co stwarza przeszkodę do przyjęcia właściwej kwalifikacji z art. 280 k.k.); wiąże się także z do�strzeżeniem konieczności ukarania za groźbę lub zmuszanie. 


�	W sprawie zakończonej powołanym już wyrokiem SA we Wrocławiu z dnia 4 listopada 2015 r. ustalono, że pokrzywdzonemu Alanowi A. skradziono nie tylko zegarek naręczny i telefon, lecz także 100 gramów marihuany wartości 2000 zł. Jednoznacznie trzeba stwierdzić, że wspo�mniany pokrzywdzony mógł stosować obronę konieczną nie tylko broniąc się przed zaborem zegarka i telefonu, ale także marihuany.


�	Zob. B. Kurzępa, (w:) W. Kotowski, B. Kurzępa, A. Ważny, Ustawa o przeciwdziałaniu…, s. 446; T. Srogosz, Ustawa o przeciwdziałaniu…, s. 440. 


�	Za takim rozwiązanie przemawia fakt, że oba czyny są zamachem na inne dobro prawne. Zob. W. Świda, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 211. 


�	Zob. J. Lachowski, A. Marek, Prawo karne…, s. 190; wyrok SO w Tarnowie z dnia 22 czerwca 2018 r., sygn. II Aka 113/18, Krakowskie Zeszyty Sądowe 2018, nr 7–8, poz. 52. 


�	Takiemu ustaleniu w żadnym razie nie sprzeciwia się użyte w art. 124 § 1 k.w. określenie „szkoda”. Określenia tego nie należy przecież ujmować w relacji do majątku pokrzywdzonego. 
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