POSTANOWIENIE Z DNIA 13 PAZDZIERNIKA 2011 R.
Il KK 64/11

Niezwloczne umozliwienie kontaktu z adwokatem, o ktorym stanowi
art. 245 § 1 k.p.k., nie oznacza jednak, ze kontakt ten ma nastgpic
,2natychmiast”, poniewaz termin ten musi by¢ interpretowany z
uwzglednieniem realidw konkretnej sprawy, a przede wszystkim mozliwosci
technicznych i uwarunkowan wynikajgcych z obowigzujgcych regulacji

prawnych, w tym wigzgcych sie z ustanowieniem obroncy z urzedu.

Przewodniczgcy: sedzia SN A. Siuchninski (sprawozdawca).
Sedziowie SN: M. Bulinski, R. Malarski.
Prokurator Prokuratury Generalnej: J. Engelking.

Sad Najwyzszy w sprawie Yucela D., skazanego z art. 55 ust. 3
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. z 2005
r. Nr 179, poz. 1485 ze zm.), po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w
dniu 13 pazdziernika 2011 r. kasacji, wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sadu Apelacyjnego w B. z dnia 7 pazdziernika 2010 r.,
utrzymujacego w mocy wyrok Sad Okregowego w O. z dnia 10 marca 2010

r.,

oddalit kasacje (...).

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w O., wyrokiem z dnia 10 marca 2010 r., uznat

oskarzonego Yucela D. za winnego tego, ze:



I. w dniu 29 czerwca 2009 r. dziatajgc ze z gory powzietym zamiarem i
wbrew przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii (Dz. U. z 2005 r. Nr 179, poz. 1485 ze zm.) dokonat
wewnatrzwspolnotowego nabycia znacznej ilosci srodkéw odurzajgcych w
postaci ziela konopi, innych niz witokniste, ujetych w wykazie srodkow
odurzajgcych z grup I-N i IV-N, w ilosci tgcznej nie mniejszej niz 3773,799
grama, co stanowi nie mniej niz 18 869 jednorazowych porcji tego
narkotyku, w ten sposob, ze przemiescit te srodki odurzajgce z Holandii na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i w dniu 29 czerwca 2009 r. na trasie
B. — E., posiadat je w ukryciu, w swoim samochodzie marki Ford Mondeo,
t.j. przestepstwa okreslonego w art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
0 przeciwdziataniu narkomanii i za to na podstawie art. 55 tej ustawy skazat
go na kare 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci i 100 stawek dziennych
grzywny przyjmujgc, ze jedna stawka dzienna grzywny jest rownowazna
kwocie 20 zt;

II. w okresie od poczgtku listopada 2008 r. do dnia 29 czerwca 2009 r. w E.,
dziatajgc wbrew przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii oraz ze z gory powzietym zamiarem i w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej wprowadzit do obrotu znaczne ilosci
Ssrodkow odurzajgcych w postaci ziela konopi innych niz wtokniste, ujetych
w wykazie $rodkdéw odurzajgcych z grup I-N i IV-N, w iloSci fgcznej nie
mniejszej niz 2000 gramow, co stanowi nie mniej niz 10 000 jednorazowych
porcji tego narkotyku, w ten sposob, ze przekazat w tym okresie szereg
razy wymienione srodki odurzajgce Pawlowi K., za co uzyskat pienigdze w
kwocie nie mniejszej niz 32 000 zi,

tj. przestepstwa okreslonego w art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
0 przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie art.
56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. przeciwdziataniu narkomanii w zw.

z art. 12 k.k. wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci i 100 stawek



dziennych grzywny, przyjmujgc, ze jedna stawka dzienna grzywny jest
rownowazna kwocie 20 zt.

Na podstawie art. 85 k.k., art. 86 § 1 i 2 k.k. tgczgc wymierzone
oskarzonemu kary jednostkowe orzekt kare tgczng w wymiarze 3 lat i 6
miesiecy pozbawienia wolnosci oraz kare tgczng grzywny w wymiarze 100
stawek dziennych, przyjmujgc wysokos¢ jednej stawki w wysokosci 20 zt.

Apelacje od powyzszego wyroku wniost obronca oskarzonego,
zaskarzajgc go w czesci dotyczgcej uznania Yucela D. za winnego
popetnienia czynu z art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k., podnoszgc nastepujgce
zarzuty:

1) obraze prawa procesowego majgcg wptyw na jego tresg¢, to jest art.
7 k.p.k., poprzez dowolng ocene wyjasnien oskarzonego Yucela D. i
uznanie, wbrew zasadom prawidtowego rozumowania oraz wskazaniom
wiedzy i doswiadczenia zyciowego, ze oskarzony przyznat, iz dokonat
przywozu srodkéw odurzajgcych na teren Rzeczypospolitej Polskie] z
Holandii; poprzez dowolng ocene wyjasnien oskarzonego Pawila K. |
uznanie wbrew zasadom prawidlowego rozumowania oraz wskazaniom
wiedzy i doswiadczenia zyciowego jego wyjasnien za wiarygodne, w
zakresie w jakim wskazywat, Zze srodki odurzajgce nabywane od
oskarzonego Yucela D. pochodzity z Holandii; poprzez dowolng ocene
zeznan swiadka Artura B. oraz Btazeja J. i uznanie jako dowdd w sprawie
ich zeznan w zakresie, w jakim dotyczg zeznan ztozonych przez
oskarzonego w postepowaniu przygotowawczym z naruszeniem prawa do
obrony oraz prawa do rzetelnego procesu, to jest art. 245 § 1 k.p.k., art. 6
k.p.k., art. 45 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz art. 6 ust. 3 lit. c w
zw. z art. 6 ust 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci oraz w zakresie, w jakim dotyczg informacji posiadanych przez

Swiadkéw w ramach wiedzy operacyjnej;



2) btad w ustaleniach faktycznych, ktéry miat wptyw na tresc
zapadtego orzeczenia, polegajgcy na przyjeciu pomimo braku
wiarygodnych  dowoddw, iz oskarzony dopuscit sie nabycia
wewnatrzwspolnotowego znacznej ilosci srodkow odurzajgcych w postaci
ziela konopi innych, niz wtokniste, ujetych w wykazie srodkéw odurzajgcych
z grupy I-N i IV-N w ten sposob, ze przemiescit te $rodki z Holandii na
terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.

Podnoszac powyzsze zarzuty obronca oskarzonego wniost o zmiane
powyzszego wyroku w pkt | i V jego sentencji, poprzez:

|. zmiane opisu zarzucanego oskarzonemu w pkt | czynu, to jest
ustalenie, iz w 29 czerwca 2009 r., dziatajgc wbrew przepisom ustawy z
dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii na trasie B. — E.,
posiadat w ukryciu, w samochodzie marki Ford Mondeo, znaczne ilosci
srodkow odurzajgcych w postaci ziela konopi, innych niz wtdkniste, ujetych
w wykazie srodkow odurzajgcych z grupy I-N i IV-N, w ilosci tgcznej nie
mniej niz 3773,799 grama co stanowi nie mniej niz 18 800 jednorazowych
porcji narkotyku;

Il. zmiane kwalifikacji prawnej czynu poprzez uznanie, iz czyn
oskarzonego opisany w pkt | wypetnia znamiona przestepstwa opisanego w
przepisie art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii;

lll. uznanie oskarzonego Yucela D. za winnego popetnienia czynu
opisanego w pkt I, to jest czynu z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005
r. o przeciwdziataniu narkomanii i za to na podstawie art. 62 ust. 2 tej
ustawy skazanie i wymierzenie oskarzonemu kary 2 lat pozbawienia
wolnosci i 100 stawek dziennych grzywny przyjmujgc, iz jedna stawka
dzienna grzywny jest rownowazna kwocie 20 zt;

IV. na mocy art. 85 k.k., art. 86 § 1 i 2 k.k. potgczenie oskarzonemu

Yucelowi D. kar jednostkowych i wymierzenie kary tacznej 2 lat



pozbawienia wolnosci oraz kary tgcznej 100 stawek dziennych grzywny
przyjmujac, iz jedna stawka dzienna grzywny jest rownowazna kwocie 20
zt.

Sad Apelacyjny w B. wyrokiem z dnia 7 pazdziernika 2010 r. utrzymat
w mocy wyrok Sgdu pierwszej instancji, uznajgc apelacje za oczywiscie
bezzasadna.

Od tego wyroku kasacje wniost obronca oskarzonego podnoszgc
zarzut razgcego naruszenia prawa procesowego, ktore mogto mie¢ wptyw
na tres¢ orzeczenia, wyrazajgce sie w naruszeniu:

1. art. 6 k.p.k. i art. 245 § 1 k.p.k., poprzez uznanie przez Sad Apelacyjny w
B., iz w sprawie zapewniono zatrzymanemu niezwtoczny kontakt z
adwokatem, co skutkowato niestwierdzeniem naruszenia prawa do obrony
poprzez prowadzenie czynnosci postepowania przygotowawczego, a w tym
przestuchania poza protokotem oskarzonego, bez umozliwienia mu
zagwarantowanego prawem kontaktu z adwokatem;

2. art. 7 k.p.k., poprzez zaakceptowanie przez Sad Apelacyjny w B. oceny
materiatu dowodowego dokonanej przez Sad pierwszej instancji, pomimo
ze jako dowdd w sprawie uznany zostat dowdd niedopuszczalny i
podlegajgcy oddaleniu, w postaci zeznah swiadkéw, funkcjonariuszy Policji
Artura B. i Btazeja J., w zakresie w jakim dotyczyty one zeznan ztozonych
przez oskarzonego w postepowaniu przygotowawczym poza protokotem i z
naruszeniem prawa do obrony gwarantowanego przepisem art. 6 k.p.k., art.
245 § 1 k.p.k., co skutkowato uznaniem za zgodne z prawem oparcie
ustalenia winy w zakresie zarzucanego mu czynu z pkt | na
przedmiotowych dowodach;

3. art. 457 § 3 k.p.k., poprzez nierozwazenie i nieustosunkowanie sie przez
Sad Apelacyjny w B. do zarzutu apelacji, obrazy prawa procesowego
majacej wptyw na tres¢ wyroku Sgdu Okregowego w O., to jest art. 7 k.p.k.,

art. 6 k.p.k. poprzez dowolng ocene zeznan swiadka Artura B. oraz Btazeja



J. i uznanie ich jako dowdd w sprawie, w zakresie w jakim dotyczyty
informaciji posiadanych przez swiadkéw w ramach wiedzy operacyjnej,

i wniost o uchylenie w catosci zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w B. w postepowaniu
odwotawczym.

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wnidst o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Kasacja nie zastuguje na uwzglednienie.

Sad Apelacyjny w B. uznat zasadnie, ze niezwtoczne umozliwienie
kontaktu z adwokatem, o ktérym stanowi art. 245 § 1 k.p.k., nie oznacza
jednak, ze kontakt ten ma nastgpi¢ ,natychmiast”, poniewaz termin ten musi
by¢ interpretowany z uwzglednieniem realiéw konkretnej sprawy, a przede
wszystkim mozliwosci technicznych i uwarunkowan wynikajgcych z
obowigzujgcych regulacji prawnych, w tym wigzgcych sie z ustanowieniem
obroncy z urzedu.

Stanowisko Sgdu odwotawczego znajduje potwierdzenie w doktrynie,
gdzie wskazuje sie, ze ,niezwtoczny kontakt z adwokatem powinien zostac
umozliwiony tak szybko po zatrzymaniu, jak to jest, z technicznego punktu
widzenia, wykonalne” (J. Grajewski, L. K. Paprzycki.,, S. Steinborn:
Komentarz do art.245 kodeksu postepowania karnego, LEX/el. 2011, teza
2).

W rozpoznawanej sprawie do zatrzymania skazanego doszto w dniu
29 czerwca 2009 r. o godz. 18.00, a czynnosci zatrzymania oraz
przeszukania samochodu skazanego zakonczono o godz. 21.45, kiedy nie
byto juz praktycznej mozliwosci zapewnienia kontaktu z adwokatem.
Jednakze juz nastepnego dnia skazanemu umozliwiono dwukrotne
zatelefonowanie do konsulatu Krdlestwa Holandii, gdzie jego

przedstawiciele porozumieli sie z adw. Adamem P., ktory w dniu 1 lipca



2009 r. otrzymat petnomocnictwo od skazanego i od tego momentu
wystepowat jako jego obronca. Powyzszy uktad chronologiczny wydarzen
wskazuje jednoznacznie, ze zaréwno w swietle art. 245 § 1 k.p.k., jak i art.
6 k.p.k. nie doszto do naruszenia prawa do obrony.

Na marginesie nalezy zaznaczyc, ze w dniu 30 czerwca 2009 r., kiedy
skazany nie miat jeszcze obroncy, funkcjonariusze Policji dokonali jedynie
identyfikacji i zwazenia zabezpieczonych narkotykdédw. Czynnosci te miaty
jedynie charakter techniczny, a przy ich dokonywaniu byt obecny Yucel D.,
a takze ttumacz jezyka niemieckiego.

Odnoszgc sie do zarzutu obrazy art. 7 k.p.k. nalezy uznac¢, ze Sad
odwotawczy w sposob prawidiowy zweryfikowat ocene Sgdu a quo.
Zasadnie bowiem stwierdzit, ze Sgd ten miat prawo dopusci¢ dowodd z
zeznan funkcjonariuszy Policji — Artura B. i Bfazeja J., ktorzy przekazali
sagdowi informacje, o ktérych dowiedzieli sie od skazanego podczas
dokonywania czynnosci zatrzymania. Sgd ad quem trafnie uznat, ze
wypowiedzi skazanego nie stanowity wyjasnien ztozonych poza protokotem,
a byty jego spontaniczng wypowiedzig. Dopuszczenie w charakterze
dowodu zeznan osoby przestuchujgcej bgdz dokonujgcej innej czynnosci
procesowej nie moze byC traktowane jako substytuowanie wyjasnien
oskarzonego, jezeli z inicjatywg w przekazywaniu informacji wychodzi sam
oskarzony i nie jest on przymuszany do wyrazania wiedzy o danych faktach
(por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 listopada 2006 r., Il
AKa 325/06, LEX nr 216967).

Przywotane przez skarzgcego orzeczenia Sgdu Najwyzszego tylko
pozornie wspierajg stanowisko strony skarzgcej o zakazie dopuszczenia
dowodu z zeznan funkcjonariuszy Policji, albowiem dotyczg odmiennych
standw faktycznych, a teza jednego ze wskazanych judykatow w kontekscie
analizowanej sprawy potwierdza nawet poglad zaprezentowany przez Sad
odwotawczy. W wyroku z dnia 6 pazdziernika 2009 r., Il KK 83/09, LEX nr



532383, Sad Najwyzszy uznat wprawdzie, ze ,dowdd 2z zeznan
funkcjonariusza policji przeprowadzony na okolicznos¢ wypowiedzi osoby
rozpytywanej nie moze zastgpi¢ dowodu z wyjasnien oskarzonego, czy z
zeznan swiadka”. Zdaniem Sgdu Najwyzszego ,ha podstawie tego dowodu
nie wolno czyni¢ ustalen faktycznych sprzecznych z wyjadnieniami
oskarzonego Ilub 2z zeznaniami $wiadka, wobec ktorych dokonano
czynnosci rozpytania, gdyz byloby to usankcjonowanie nieformalnie
przeprowadzonego dowodu z wyjasnien lub z zeznan, w sytuacji gdy jego
przeprowadzenie w formie okreslonej przez prawo dowodowe jest
bezwzglednie wymagane jako podstawa prawna rozstrzygniecia w
przedmiocie odpowiedzialnosci karnej” (podobnie we wskazanych przez
skarzgcego wyrokach: SN z dnia 22 lutego 2007 r., V KK 183/06, R-
OSNKW 2007, poz. 487 oraz SA w Katowicach z dnia 12 wrzesnia 2005 r.,
I AKa 249/05, LEX nr 179588, KZS 2006/2/69). Dalej jednak zaznacza:
.Mozliwe jest wykorzystanie dowodowe zeznan osoby sporzgdzajgce;
notatke urzedowg obok wyjasnien oskarzonego lub zeznan swiadka w celu
potwierdzenia i uzupetnienia oryginalnych zeznan i wyjasnien jedynie, gdy
tym zeznaniom lub wyjasnieniom nie przeczg albo w celu weryfikacji tych
wyjasnien lub zeznan, gdy zachodzi koniecznos¢ wyjasnienia roznic miedzy
tresScig wyjasnien lub zeznan, jednak z tym zastrzezeniem, ze nie mozna
odmowic wiary wyjasnieniom lub zeznaniom i dokona¢ odmiennych ustalen
faktycznych w oparciu o tresc¢ notatki urzedowej lub na podstawie dowodu z
zeznan osoby sporzgdzajgcej notatke urzedowsq”.

W rozpoznawanej sprawie wystepuje wtasnie ta druga sytuacja i Sgd
Najwyzszy podziela przedstawiony powyzej poglad zaprezentowany we
wczesniejszym orzeczeniu. Dokonujgc wykfadni przepisu art. 174 k.p.k.
nalezy potozy¢ decydujagcy akcent na samg istote zakazu, ktora dotyczy
jedynie zastepowania (podkr. SN) wyjasnien oskarzonego. Literalna

wyktadnia tego zakazu jest determinowana jasnym, niebudzgcym



watpliwosci brzmieniem przepisu art. 174 k.p.k., jak rowniez zasadg
obiektywizmu i swobodnej oceny dowodow, ktérych realizacje norma ta
moze ograniczac.

W rozpoznawanej sprawie zeznania funkcjonariuszy Policji nie stuzg
zastepowaniu wyjasnien oskarzonego, ale ich weryfikacji, potwierdzajgc
prawdziwos$¢ pierwszych z nich, udzielonych po przettumaczeniu Yucelowi
D. postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, w ktorych nie kwestionowat
przywozu narkotykéw z Holandii. Nie przyznat sie w nich bowiem jedynie do
przywiezienia tak znacznej ilosci marihuany, wiekszej niz ta przewozona w
dniu 29 czerwca 2009 r. (5773,799 g), co byto w petni uzasadnione,
albowiem prokurator wskazujgc na te iloS¢ zsumowat mase narkotykow
znaleziong w pojezdzie nalezgcym do skazanego (3773,799 g) z 2000 g
narkotyku sprzedanego wczesniej wspotoskarzonemu — Pawtowi K. Warto
podkreslic, ze w tym zakresie Sad pierwsze] instancji nie podzielit
stanowiska oskarzyciela publicznego i w ramach czynu | skazat Yucela D.
jedynie za przywo6z 3773,799 g marihuany z Holandii do Polski,
rozstrzygajgc tym samym watpliwosci na korzys¢ oskarzonego.

Na kraj pochodzenia narkotykow wskazujg réwniez inne dowody, w
tym zwilaszcza wyjasnienia wspotoskarzonego — Pawta K. Warto zwrdcic
uwage takze na fakt, ze zaréwno ten oskarzony, jak i Btazej J. wskazywali
na szczegodlny sposob zapakowania marihuany w torbe zamykang
hermetycznie, co ich zdaniem wskazuje wtasnie na Holandie jako kraj
pochodzenia narkotykow.

Nie mozna rowniez pomingé faktu, ze w toku postepowania
jurysdykcyjnego oskarzony nie chciat wyjasni¢ skad przewozit narkotyki.
Rzecz jasna milczenie oskarzonego stanowi jeden z elementéw prawa do
obrony i nie moze wywotywa¢ wzgledem niego negatywnych skutkow,

niemniej jednak sad jest uprawniony do oceny znaczenia takiego
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zachowania, podobnie jak kazdego innego dowodu przeprowadzonego na
rozprawie.

Wskazywanie przez oskarzonego na sftabg znajomosc¢ jezyka
niemieckiego i brak mozliwosci porozumienia sie z policjantami, to tylko
préba obrony poprzez podwazenie wiarygodnosci zeznan funkcjonariuszy
Policji. Skazany w swoich wyjasnieniach ztozonych przed Sagdem
Okregowym w O. w dniu 17 lutego 2010 r. stwierdzit, ze rozmawiat z
Btazejem J. w jezyku angielskim, a takze probowat sie porozumieC z
Arturem B., ale jego znajomosc jezyka nie byta ptynna. Prébowat zrozumiec
co mowi, a jak zrozumiat to takze odpowiadat w jezyku angielskim.
Wyjasdnienia te korespondujg z zeznaniami funkcjonariuszy Policji,
albowiem sSwiadek Btazej J. zeznat, ze mieszkat przez 6 miesiecy w
Stanach Zjednoczonych i ocenit swojg znajomosC¢ jezyka na poziomie
komunikatywnym. Nalezy ponadto zauwazyé, ze do porozumienia sie w
sprawie kraju pochodzenia narkotykow nie potrzeba trudnego stownictwa
czy jezyka specjalistycznego, a wystarczy podstawowa znajomos¢ danego
jezyka w zakresie stow i zwrotow potocznych, dotyczgcych zycia
codziennego.

Réwniez zarzut obrazy art. 457 § 3 k.p.k. nie okazat sie zasadny. Sad
odwotawczy podzielajgc dokonang przez Sad a quo ocene dowodu z
zeznan funkcjonariuszy Policji — Artura B. i Blazeja J. przedstawit swoje
stanowisko w zakresie charakteru prawnego tych zeznan — w kontekscie
.,prawa do milczenia” (odmowy skfadania wyjasnien), stanowigcego jeden z
aspektoéw prawa do obrony oraz w swietle art. 174 k.p.k., ustanawiajgcego
m.in. zakaz substytuowania wyjasnien oskarzonego. Rozwazania
dotyczgce tych weztowych problemoéw prawnych w kontekscie zarzutu
dowolnej oceny zeznan funkcjonariuszy Policji i uznania ich jako dowod w

sprawie sg dostatecznie szczegdotowe i w sposob wystarczajgcy
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odzwierciedlajg tok rozumowania Sagdu odwofawczego, pozwalajgc
stwierdzi¢, dlaczego podniesiony zarzut zostat uznany za niezasadny.
Kierujgc sie przedstawionymi wzgledami Sgd Najwyzszy na mocy art.

537 § 1 k.p.k. orzekt jak w czesci dyspozytywnej niniejszego postanowienia.



