Sygnatura akt IT AKa 85/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 maja 2018 r.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu II Wydzial Karny w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Andrzej Kot

Sedziowie: SSA Jerzy Skorupka

SSA Edyta Gajgat (spr.)

Protokolant: Anna Turek

przy udziale prokuratora Prokuratury Regionalnej Beaty Lorenc — Kociubinskiej
po rozpoznaniu w dniach 16 maja 2018 r. i 29 maja 2018r.

sprawy F. L.

oskarzonego z art. 55 ust. 11 3 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii, art. 62
ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii

na skutek apelacji wniesionych przez oskarzonego i prokuratora
od wyroku Sqdu Okregowego we Wroclawiu
z dnia 13 grudnia 2017 r. sygn. akt III K 248/17

I. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze przyjmuje, ze przypisanego mu w pkt I
czesci rozstrzygajqgceej czynu oskarzony F. L. dopuscil sie dzialajgc w celu osiggniecia korzysci
majqtkowej;

II. w pozostalej czesci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

III. zasqgdza od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa 200 zl kosztéow sqdowych postepowania
odwolawczego.

UZASADNIENIE

F. L. zostal oskarzony o to, ze:

I. w dniu 21 maja 2017 roku, na autostradzie (...) miedzy miejscowoSciami K. a W., wbrew przepisom ustawy i w
celu osiggniecia korzySci majatkowej, przywiozt z terytorium Republiki Czeskiej w kierunku W. znaczng ilo§¢ §rodkow
odurzajacych w postaci ziela konopi innych niz wlékniste (marihuany), w ilo$ci nie mniejszej niz 343,95 grama netto,
o lacznej wartosci okoto 10.500 7i;

Y. o czyn z art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii.

II. w nieustalonym okresie do dnia 21 maja 2017 roku we W., wbrew przepisom ustawy, posiadal substancje
psychotropowe w postaci dwoch tabletek (...) o wadze lacznej 0,48 grama netto;



Y. czyn z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 20035 roku o przeciwdzialaniu narkomanii.
Sad Okregowy we Wroctawiu wyrokiem z dnia 13 grudnia 2017 r. w sprawie III K 248/17:

I. uznal oskarzonego F. L. za winnego popelnienia czynu opisanego w punkcie I czeéci wstepnej wyroku z tym, ze
wyeliminowal z opisu czynu, iz dziatal on w celu osiggniecia korzySci majatkowej tj. przestepstwa z art. 55 ust. 11 3
ustawy z dnia 29.07.2005 1. 0 przeciwdzialaniu narkomanii i za to na podstawie art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29.07.2005
r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii przy zastosowaniu art. 60 § 1i 2 k.k. i art. 60 § 6 punkt 2 k.k. wymierzyl mu kare
1 (jednego) roku pozbawienia wolnoéci oraz 100 (stu) stawek dziennych grzywny ustalajac wysoko$¢ jednej stawki
dziennej na kwote 100 zl;

II. uznal oskarzonego F. L. za winnego popelnienia czynu opisanego w punkcie II czeéci wstepnej wyroku tj.
przestepstwa z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005 r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii i za to na podstawie art. 62 ust.
1 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii wymierzyl mu kare 1 (jednego) miesiaca pozbawienia
wolnosci;

III. na podstawie art. 85 § 1, 2 kk oraz art. 85a kk i art. 86 § 1 kk polaczyt oskarzonemu F. L. wymierzone kary
jednostkowe pozbawienia wolnosci i orzekl kare aczna 1 (jednego) roku pozbawienia wolnosci;

IV. na podstawie art. 70 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii orzek! przepadek
przez zniszczenie dowoddéw rzeczowych wymienionych w wykazie dowodéw rzeczowych nr DRZ 1219/17, DRZ
1220/17, DRZ 1237/17;

V. na podstawie art. 230 k.p.k. zwr6cit oskarzonemu dowod rzeczowy opisany w wykazie dowodéw rzeczowych nr
DRZ 1217/17;

VI. na podstawie art. 63 § 1 kk zaliczy} oskarzonemu na poczet orzeczonej kary lacznej pozbawienia wolnosci okres
tymczasowego aresztowania od dnia 21 maja 2017 r. do dnia 8 wrze$nia 2017 r.

VII. zwolnil oskarzonego od ponoszenia kosztow sadowych.
Wyrok ten zaskarzyl w calo$ci obronca oskarzonego zarzucajac:

1) obraze przepis6w postepowania mogaca miec istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia, tj. przepisu art. 175 § 1 k.p.k. oraz
art. 171 § 1 k.p.k. wzw. z art. 71 § 3 k.p.k. oraz art. 7 k.p.k., poprzez uznanie przez Sad I instancji zawartego w protokole
przeszukania pojazdu o$wiadczenia oskarzonego jako dowod w sprawie i uznanie na tej podstawie oskarzonego
za winnego popelnienia mu zarzucanego czynu z art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu
narkomanii, podczas gdy o§wiadczenie oskarzonego ztozone w toku postepowania przygotowawczego w jego pierwszej
fazie bez stosownego pouczenia o prawie do odmowy skladania wyjasnien i odmowy odpowiedzi na poszczegblne
pytania, tj. bez zachowania gwarancji procesowych, nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie.

2) obraze przepis6w postepowania mogaca miec istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia, tj. przepisu art. 7 k.p.k. w zw. z
art. 410 k.p.k. poprzez dowolng i sprzeczna z zasadami logiki ocene zeznan $§wiadkéw P. Z., A. G. (1), R. L., w zakresie
w jakim $wiadkowie zeznali, ze oskarzony zostal pouczony o przystugujacych mu uprawnieniach procesowych, a
nastepnie dobrowolnie zlozyl o§wiadczenie do protokotu przeszukania pojazdu, iz dokonywal przewozu z terytorium
Czech do Polski Srodkow odurzajacych w postaci ziela konopi innych niz wldékniste (marihuany), podczas gdy zaden
Swiadek nie wskazal o jakich uprawnieniach i o jakiej tresci zostal pouczony oskarzony przed zlozeniem o$wiadczenia,
a powyzsze nie znajduje potwierdzenia w pozostalym zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.

Stawiajac te zarzuty skarzacy wnio6st o zmiane zaskarzonego wyroku w zaskarzonej czeSci przez uznanie, ze zachowanie
oskarzonego wyczerpywalo znamiona przestepstwa z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. 0 przeciwdzialaniu



narkomanii i wymierzenie za ten czyn kary w dolnych granicach ustawowego zagrozenia z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania.

Apelacje od wyroku wni6st ponadto Prokurator Rejonowy dla Wroclawia-Krzyki we W.. Zaskarzyl wyrok
w caloéci na niekorzy$c¢ oskarzonego i zarzucit:

1. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia mogacy mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia, a
polegajacy na wyeliminowaniu z opisu czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie I czeSci dyspozytywnej wyroku
dzialania w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej, mimo ze prawidlowa ocena zebranego w sprawie materialu
dowodowego, w szczegoblnoéci ilo$¢ ujawnionych srodkéw odurzajacych, ilo§é zazywanych przez oskarzonego §rodkow
odurzajacych, a takze jego warunki rodzinne i majatkowe, prowadzi do wniosku przeciwnego.

2. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia mogacy mie¢ wplyw na tre$é orzeczenia,
a polegajacy na uznaniu, ze w stosunku do oskarzonego F. L. w zakresie czynu przypisanego w punkcie I czedci
dyspozytywnej wyroku zachodzg przestanki nadzwyczajnego zlagodzenia kary okre§lone w art. 60 § 2 k.k. w postaci
szczegblnie uzasadnionego wypadku, kiedy nawet najnizsza kara przewidziana za przypisane przestepstwo bylaby
niewspétmiernie surowa, co skutkowalo orzeczeniem kary ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia, mimo
ze prawidlowa ocena catoksztaltu okoliczno$ci przedmiotowo-podmiotowych czynu, w szczegolnosci sposobu zycia
oskarzonego przed popelieniem przestepstwa polegajacego na regularnym zazywaniu substancji psychoaktywnych,
zachowania sie po jego popehieniu oraz iloSci zabezpieczonego przy oskarzonym Srodka odurzajacego wskazuje, ze
brak jest podstaw do zastosowania wobec oskarzonego tej instytucji.

3. naruszenie prawa procesowego mogace mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia, a to art. 70a ust. 1 ustawy z dnia
29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii, polegajace na nieprzeprowadzeniu obligatoryjnej czynno$ci
dowodowej polegajacej na zebraniu przez osobe posiadajgca certyfikat specjalisty terapii uzaleznien informacji na
temat uzywania przez oskarzonego Srodkéw odurzajacych, substancji psychotropowych lub Srodkéw zastepczych,
mimo istnienia uzasadnionego podejrzenia, ze oskarzony jest osoba uzalezniona lub uzywajaca szkodliwie substancje

psychoaktywne;j.
Stawiajac te zarzuty wniosl o zmiane zaskarzonego orzeczenia poprzez:

1. uzupekienie opisu czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie I dyspozytywnej cze$ci wyroku o znamie dzialania
w celu osiggniecia korzy$ci majatkowe;.

2. wymierzenie oskarzonemu za czyn przypisany w punkcie I dyspozytywnej cze$ci wyroku na podstawie art. 55 ust.
3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii kary 3 lat pozbawienia wolnosci oraz grzywny w
wymiarze 100 stawek dziennych, ustalajac wysoko$c¢ jednej stawki na kwote 100 zh.

3. na podstawie art. 85 § 1i 2 k.k., art. 85a k.k. i art. 86 § 1 k.k. polaczenie wymierzonych oskarzonemu jednostkowych
kar pozbawienia wolno$ci i wymierzenie kary lacznej 3 lat pozbawienia wolnoSci.

4. utrzymanie w mocy zaskarzonego wyroku w pozostalym zakresie.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.
Z wniesionych apelacji czeSciowo zasadna okazala sie apelacja prokuratora.

Odnoszac sie jednak w pierwszej kolejnosSci do apelacji obroncy oskarzonego jako dalej idgcej zauwazyé¢ trzeba, co
nastepuje.

Skarzacy zakwestionowal przyjecie za podstawe poczynionych przez Sad Okregowy ustalen faktycznych o§wiadczenia
zlozonego przez oskarzonego w dniu 21 maja 2017 r. podczas procesowej czynno$ci przeszukania samochodu
osobowego, ktorym podrozowal. W uzasadnieniu postawionego zarzutu skarzacy wywiodl, ze tre$¢ tego o§wiadczenia,



zawarta w protokole sporzadzonym z czynnoS$ci przeszukania, nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie, poniewaz
sprzeciwiaja sie temu przepisy art. 175 § 1 kpk oraz art. 171 § 1 kpk w zw. z art. 71 § 3 kpk, gwarantujace oskarzonemu
prawo do odmowy skladania wyja$nien oraz odmowy odpowiedzi na poszczegélne zadawane mu pytania. Uznanie
o$wiadczenia za dowod w sprawie narusza ponadto, wedlug obroncy, przepis art. 7 kpk.

Zarzut ten postawiony zostal na tle nizej przedstawionego ukladu okolicznoéci.

W dniu 21 maja 2017 r. F. L. podrézujacy samochodem z Czech do Polski poddany zostal przez funkcjonariuszy
(...) Biura (...) kontroli drogowej w zwiazku z powzieta przez nich informacja, ze moze przewozi¢ — przemycac -
narkotyki. W zwigzku z uzasadnionym podejrzeniem popelnienia przestepstwa z art. 55 ust. 3 oraz art. 56 ust.
3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 1030)
zostal on zatrzymany. Z czynno$ci tej sporzadzony zostal protokoét zatrzymania osoby, w ktorym odnotowano date
zatrzymania 21 maja 2017 r. i godzine 22.00. W koncowej czeéci protokotu zawarty zostal zapis: protokél zakonczono
o0 godz. 23.45. W tresci protokotu odnotowane zostaly o§wiadczenia zatrzymanego, w tym dotyczace poinformowania
g0 o przyczynach zatrzymania oraz o przystugujacych mu prawach oraz o otrzymaniu przez niego pouczenia o
uprawnieniach zatrzymanego w postepowaniu karnym. O$wiadczenie to opatrzone zostato podpisem oskarzonego, tak
jak dotaczony do protokotu druk zawierajacy stosowne pouczenia, ktore zostaly mu udzielone, w tym o prawie do bycia
wystuchanym, o prawie do zlozenia lub odmowy zlozenia o§wiadczenia w swojej sprawie, o prawie do niezwlocznego
kontaktu z adwokatem lub radcg prawnym i bezposéredniej z nim rozmowy, zgodnie wiec z tym jak przewiduje to
przepis art. 244 § 2 kpk. Protokoél zatrzymania zostal podpisany przez oskarzonego, podpisem potwierdzil on ponadto
fakt otrzymania odpisu protokolu. W godzinach od 22.10 do 22.20 przeprowadzona zostala procesowa czynno$c
przeszukania osoby — zatrzymanego F. L.. W sporzadzonym z tej czynnoéci protokole odnotowano, ze oskarzony
nie skladal zadnego o$wiadczenia. Czynno$¢ przeszukania samochodu oskarzonego rozpoczeto o godzinie 22.20,
jak wynika z protokolu. Zakonczyla sie ona o godzinie 23.00, a nastepnego dnia to jest 22 maja 2017 r. o godz.
1.00 oskarzony podpisal odbiér pokwitowania zabranych rzeczy. W protokole z czynnoéci przeszukania zawarte
zostalo oéwiadczenie F. L., jako osoby, u ktorej dokonano przeszukania i jednocze$nie obecnej przy nim. Tre$c
o$wiadczenia brzmi: nie zada doreczenia zatwierdzenia przeszukania, nie ma zastrzezen do sposobu przeszukania,
marihuana znaleziona podczas przeszukania zostala przez niego zakupiona na terenie Republiki Czeskiej, a nastepnie
przewieziona na teren Polski, marihuane zakupit za lgczng kwote 4.600 z o wadze okoto 300 g netto. W dniu 21 maja
2017 1. godzinach od 23.30 do 23.45 przeprowadzona zostala czynno$c¢ przeszukania lokalu mieszkalnego polozonego
we W., zajmowanego przez oskarzonego. W protokole z tej czynno$ci odnotowano, ze obecny przy niej F. L. nie sklada
zadnych o$wiadczen. W kazdym z protokoléw, jako prowadzacego czynnoéé wskazano T. B., a jako uczestniczace w
niej osoby — R. L., A. G. (2) oraz P. Z..

Sad Okregowy uwzglednil o§wiadczenie zlozone przez oskarzonego do protokotu przeszukania samochodu jako dowod
w sprawie, nie uzasadniajac szerzej swojego stanowiska w tej mierze, ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze posiada
ono warto$¢ dowodowa, bowiem zaznania funkcjonariuszy uczestniczacych w zatrzymaniu oskarzonego wskazuja, ze
zostal on zatrzymany i pouczony o swoich uprawnieniach (str.10 uzasadnienia).

Zarzuty podniesione przez obronce, negujacego prawidlowo$¢é wprowadzenia przez Sad pierwszej instancji
o$wiadczenia oskarzonego do procesu i przyjecia go za podstawe podjetego rozstrzygniecia nie mogly by¢ uznane za
stuszne.

Nie moze by¢ mowy o naruszeniu przez Sad pierwszej instancji przepisow art. 175 § 1 kpk oraz art. 171 § 1 kpk w zw. z
art. 71 § 3 kpk, poniewaz sktadajac kwestionowane o$wiadczenie F. L. nie byl jeszcze podejrzanym, nie zostal ponadto
przestuchany.

Przepis art. 171 § 1 kpk okre$la zasady dotyczace przeprowadzania czynnoSci z osobowymi zrédlami dowodowymi.
Ma zastosowanie do procesowej czynnoéci przestuchania. Ta za$ obejmuje §wiadka skladajacego zeznanie (specjaliste
przestuchiwanego w charakterze §wiadka), oskarzonego (podejrzanego) skladajacego wyjasnienia oraz bieglego
wydajacego opinie ustng do protokolu (zob. M. Kurowski, art. 171 kpk [w]: Kodeks postepowania karnego. Tom



I. Komentarz aktualizowany pod redakcja D. Swieckiego. System Informacji Prawnej LEX, 2018). Oskarzony nie
wystepowal w takim charakterze w dniu 21 maja 2017 r. Nie byt takze przestuchiwany jako osoba podejrzana w trybie
art. 308 § 2 kpk.

Nie znajduje ponadto zastosowania w jego sytuacji procesowej przepis art. 175 § 1 kpk, gwarantujacy osobie, ktorej
postawiono zarzut popelnienia przestepstwa prawo do milczenia, poniewaz w takim charakterze w tym czasie nie

wystepowal.

Nie oznacza to jednak, ze nie przystugiwaly mu okreslone uprawnienia, wynikajace z jego statusu osoby zatrzymanej,
w tym prawo do milczenia. Odpowiednie gwarancje w tym zakresie przewiduje przepis art. 244 § 2 kpk w brzmieniu
nadanym mu z dniem 1 lipca 2015 r. ustawa z dnia 277 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z2013r. poz. 1247) oraz ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy
— Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r. poz. 396). Zgodnie z tym przepisem, zatrzymanego
nalezy natychmiast poinformowa¢ miedzy innymi o przyczynach zatrzymania, o przyslugujacych mu prawach, w tym
o prawie do skorzystania z pomocy adwokata lub radcy prawnego, do korzystania z bezplatnej pomocy tlumacza,
jezeli nie wlada w wystarczajacym stopniu jezykiem polskim, jak réwniez do zlozenia o§wiadczenia i odmowy zlozenia
o$wiadczenia, a ponadto do otrzymania odpisu protokotu zatrzymania.

O uprawnieniach tych oskarzony zostal poinformowany, co wynika z odpowiednich zapis6w protokotu zatrzymania
potwierdzonych jego podpisem. Dowodzi tego ponadto odpis pouczen, takze opatrzony podpisem oskarzonego,
stanowiacy zalgcznik do protokolu. Nie znajdowatl sie on zatem w polozeniu sprzecznym z zasadg nemo se ipsum
accusare tenetur. Nie zostal zmuszony do aktywnego wspoéldzialania z organami procesowymi przeciwko sobie.
Wiedzial bowiem, ze nie ma obowigzku wypowiadania sie, czy zlozenia o§wiadczenia. Podkre$lenia wymaga, ze tylko
przy jednej z przeprowadzanych czynnosci takie o§wiadczenie zlozyt.

Zauwazy¢ trzeba, ze w stanie prawnym obowiazujacym przed dniem 1 lipca 2015 r., kiedy uprawnienia zatrzymanego,
okreslone przez przepis art. 244 kpk byly ujete w sposoéb wezszy niz obecnie, w literaturze przedmiotu wyrazano
postulat stosownych zmian w tym zakresie. Na potrzebe takich zmian zwracal uwage Romuald Kmiecik w publikacji
zatytulowanej ,Prawo do milczenia zatrzymanej osoby podejrzanej (w Swietle reguly nemo tenetur). Jak pisal, gdyby
zatrzymany (osoba podejrzana) uprzedzony byl o prawie do milczenia (art. 175 § 1 zd. 2 kpk) przed wysluchaniem
go i zlozeniem o$wiadczen do protokolu zatrzymania, wowcezas jego o§wiadczenie mogloby by¢ uznawane za forme
wyjaénien, a w razie potwierdzenia okoliczno$ci przestepstwa, z ktérego powodu nastapilo zatrzymanie o§wiadczenie
takie mogloby stanowi¢ dowod obciazajacy, choéby nawet pdézniej — po formalnym przedstawieniu zarzutow —
podejrzany zmienial swoje wyjadnienia i np. zaprzeczat postawionym zarzutom. Przy braku zas§ obowigzku pouczenia
o prawie do milczenia w ramach czynno$ci uprzedzenia w trybie art. 244 § 2 kpk, jak podnosil autor, o§wiadczenia
osoby podejrzanej skladane do protokotu zatrzymania pozbawione sa waloru wyjasnien, co za tym idzie nastepuje
niepotrzebna utrata dowodu obcigzajacego, ktérej mozna byloby zapobiec stwarzajac osobie zatrzymanej takie same
gwarancje, jakie przyslugujg podejrzanemu (R. Kmiecik. Prawo do milczenia zatrzymanej osoby podejrzanej (w
Swietle reguly nemo tenetur). Prokuratura i Prawo, 2000, nr 7-8. s. 17-22).

W podobnym duchu wypowiedziala sie M. K. w glosie do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 2004
r., w sprawie IV KK 234/03. W rozwazaniach na temat mozliwoSci uznania waloru dowodowego o$wiadczenia
zlozonego przez osobe podejrzang do protokolu zatrzymania, autorka glosy wskazala na potrzebe wprowadzenia
regulacji obligujacej do pouczania zatrzymanej osoby podejrzanej o tym, ze skladane przez nig o§wiadczenia moga
zosta¢ wykorzystane w dalszym postepowaniu jako dowod w jej sprawie. Krytycznie przy tym odniosla sie do pogladu,
zgodnie z ktérym nie jest mozliwe dowodowe wykorzystanie potwierdzenia przez zatrzymanego w zaprotokolowanym
o$wiadczeniu faktu popelnienia przestepstwa, tak jak i zaprzeczenia jego popelnieniu, tylko z uwagi na to, Ze nie jest
ono zawarte w wyjasnieniach (M. Klejnowska. Glosa do postanowienia SN z dnia 21 stycznia 2004 r., IV KK 234/03.
Prokuratura i Prawo, 2006, nr 7-8, s. 236/245).



W sytuacji, gdy w obowigzujacym stanie prawnym osoba zatrzymana ma zagwarantowane prawo do milczenia,
nie ma przeszkdd, by uznaé, ze oSwiadczenie zlozone przez nig do protokolu z przeprowadzonej z jej udzialem
czynno$ci procesowej stanowi dowdéd w sprawie podlegajacy swobodnej ocenie, ktéry moze staé¢ sie podstawg
faktyczna rozstrzygniecia niezaleznie od tego, czy podczas przestuchania w charakterze podejrzanego (oskarzonego)
potwierdzi ona tre$¢ oSwiadczenia, czy tez je odwola, badZ mu zaprzeczy. Zréwnanie gwarancji procesowych w
omawianym zakresie zatrzymanej osoby podejrzanej z tymi, ktére ma zapewnione podejrzany (oskarzony) powoduje,
ze zlozone przez nig o$wiadczenie nie moze by¢ uznane za substytuujace wyjasnienia oskarzonego i z tego powodu
zdyskwalifikowane.

Uzna¢ przy tym trzeba, Zze walor dowodowy ma zaréwno oéwiadczenie zlozone przez osobe podejrzang do protokotu
zatrzymania, jak tez do protokolu dokumentujacego inne czynnos$ci procesowe z jej udzialem. Dotyczy to miedzy
innymi procesowej czynnos$ci przeszukania, tak jak w tej sprawie.

Zarzucajac w apelacji, ze o$wiadczenie oskarzonego, przyjete przez Sad Okregowy za podstawe czynionych ustalen
faktycznych, nie ma waloru dowodowego z uwagi na to, Ze nie zostalo zlozone w przewidzianym w Kodeksie
postepowania karnego trybie, obronca pomija, ze, zgodnie z art. 143 § 1 pkt 6 kpk przeszukanie osoby, miejsca i
rzeczy wymaga spisania protokotu. Stosownie za$ do tresci art. 148 § pkt 2 kpk protokél powinien zawieraé informacje
na temat przebiegu czynnoéci oraz o$wiadczenia i wnioski jej uczestnikow. Wyjasnienia, zeznania, oSwiadczenia i
wnioski oraz stwierdzenia okre$lonych okoliczno$ci przez organ prowadzacy postepowanie zamieszcza sie przy tym
w protokole z mozliwa dokladno$cia (art. 148 § 2 kpk). Protokét taki podlega odczytaniu na rozprawie w trybie art.
393 § 1 kpk. Przepis zezwala na odczytanie caloSci protokolu, a wiec takze zawartych w jego tresci oswiadczen, ktory w
takim wypadku stanowig dowod w sprawie. Ewentualne ograniczenia w tej mierze mozna by wyprowadzi¢ wylacznie
z ustawowych zakazéw dowodowych. W tej sprawie nie aktualizuja sie one jednak. Zawarte w protokole przeszukania
o$wiadczenie zostalo bowiem zlozone przez F. L. jako zatrzymana osobe podejrzana, uczestniczaca w przeszukaniu.
Nie wystepowal on wowczas w charakterze $wiadka, nie byt pouczony o obowiazku méwienia prawdy. Ujawnieniu
zatem jego o$wiadczenia nie sprzeciwial sie przepis ani art. 389 § 1 kpk, ani tez zaden inny (analogicznie SN w
postanowieniu z dnia 11 pazdziernika 2006 r. w sprawie V KK 22/06, LEX nr 198091).

Co istotne, bedac zatrzymany w trybie art. 244 § 1 kpk oskarzony zostal pouczony o prawie do zloZenia oS§wiadczenia i
odmowy jego zlozenia. Sad pierwszej instancji byl zatem uprawniony, by uwzgledni¢ ztozone przez niego o§wiadczenie,
ktbrego tre$c ujeta zostala w protokole przeszukania - uznac je za dowodd w sprawie i poddac ocenie, stosownie do
tresci art. 7 kpk.

Nie zachodzily takze przeszkody, by przestucha¢ w charakterze swiadkéw funkcjonariuszy Policji, ktorzy dokonali
zatrzymania oskarzonego oraz uczestniczyli w przeprowadzonych czynnoS$ciach przeszukania. Przepisy nie zawieraja
zakazu z w tej mierze (tak SN w postanowieniu z dnia 11 pazdziernika 2006 r., op. cit.; tak tez M. Klejnowska, op. cit.;
podobnie SN w postanowieniu z dnia 22 lutego 2007 r. w odniesieniu do przestluchania funkcjonariusza Policji, ktory
dokonatl czynno$ci rozpytania osoby potencjalnie podejrzanej, V KK 183/06, LEX nr 274709).

Wbrew temu co podnosi skarzacy, Sad Okregowy nie ocenil zeznan przestuchanych w charakterze $wiadkéw
funkcjonariuszy Policji R. L., A. G. (2) oraz P. Z. oraz T. B. w spos6b dowolny, z naruszeniem przepisu art. 7 kpk.
Wszyscy oni potwierdzili tre$¢ oswiadczenia zlozonego przez oskarzonego. Ich zeznania nie pozostawiaja watpliwoSci
co do tego, ze oskarzony zostal poinformowany o zatrzymaniu z powodu przypuszczenia, ze popelnil przestepstwo.
W zlozonych zeznaniach T. B., ktéry sporzadzal protokoly stwierdzil, ze oskarzony przed podpisaniem ich nie
zglaszal zadnych uwag do ich tresci. Swiadek P. Z. wprost podal, ze oskarzony skladajgc oéwiadczenie do protokolu
przeszukania uczynit to jako osoba zatrzymana i podejrzana o popelienie przestepstwa, a ponadto obecna przy
czynnodci przeszukania. To, ze w okre§lonym zakresie §wiadkowie powolywali sie na niepamiec nie dyskwalifikuje
ich zeznan. Zauwazy¢ trzeba, ze na rozprawie przestuchiwani byli po uplywie pewnego czasu od zdarzenia, a
wtedy po raz pierwszy wyjasniane byly szczegoly dotyczace czynnoSci przeprowadzonych z udzialem oskarzonego,
w tym udzielonych mu pouczen. Podjete w dniu zdarzenia czynnoéci nie byly dla nich niecodzienne, czy nietypowe,
przeciwnie jak najbardziej rutynowe, co takze nie pozostaje bez wplywu na utrwalenie w pamieci wszystkich detali.



Na fakt udzielenia oskarzonemu stosownych pouczen wskazal wyraznie P. Z. zeznajac: ,oskarzony byl pouczany
o jego uprawnieniach, jak w protokole zatrzymania, wiedzial, ze moze nic nie méwi¢”. R. L. podkredlil z kolei,
ze zazwyczaj pouczen udziela policjant prowadzacy czynno$c. Sporzadzone protokoly zatrzymania i przeszukania,
opatrzone podpisami oskarzonego w kilku réznych miejscach, nie pozostawiaja watpliwoéci co do tego, ze oskarzony
zostal wlasciwie pouczony o przystugujacych mu uprawnieniach. Brak podstaw, by przyjaé, ze doszlo do naruszenia,
badz ograniczenia swobody wypowiedzi oskarzonego. Jeszcze raz zwroci¢ uwage trzeba, ze o§wiadczenie oskarzonego
odnotwane zostato tylko w jednym protokole. W pozostalych zapisano, ze nie skladal on o§wiadczen, nie chciat sie
wypowiada¢. Czynno$ci z udzialem oskarzonego trwaly okreslony czas, od godziny 22.00 do 1.00 nastepnego dnia,
co dawalo czas na zastanowienie i przemyS$lenie sytuacji. Majac na uwadze czas trwania wszystkich wykonanych
czynnosci trudno moéwié o ich wyjatkowej dynamice, jak przedstawia to obronca, utrudniajacej oskarzonemu podjecie
decyzji o zlozeniu, badZ odmowie zlozenia o§wiadczenia.

Zeznania $wiadkoéw pozwolity na zweryfikowanie wyjasnien oskarzonego zaprzeczajacego, by zlozyl oSwiadczenie
o treéci, jak ujeta w protokole przeszukania. Przy braku podstaw do podwazenia wiarygodnoSci tych zeznan Sad
Okregowy trafnie zanegowal walor dowodowy wyjasnien oskarzonego w tej czeSci. W konsekwencji byt uprawniony,
by dokonaé ustalen faktycznych w oparciu o zlozone przez niego o$wiadczenie zawarte w protokole przeszukania
samochodu, ktérym podrézowal. Nie jest zatem tak, jak wywodzi obronca, ze przyjecie odpowiedzialnoS$ci oskarzonego
za przypisane mu przestepstwo z art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii nie
znajduje oparcia w zebranym sprawie materiale dowodowym.

Z tych przyczyn apelacja obroncy oskarzonego nie mogla zosta¢ uwzgledniona.

Jesli chodzi o apelacje prokuratora bezzasadny okazal sie podniesiony przez skarzacego zarzut obrazy art. 70 a ust.
1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii. Okoliczno$ci sprawy nie daja bowiem podstaw do
przyjecia, ze oskarzony jest osobg uzalezniona albo szkodliwie uzywajaca $rodkéow odurzajacych, a tylko w takim
wypadku zebranie informacji przez specjaliste terapii uzaleznien na temat uzywania przez niego tych $rodkéw byloby
obligatoryjne. Podkreslenia wymaga, ze material dowodowy w tym zakresie nie ulegl zmianie w poréwnaniu do tego,
ktory zgromadzony zostal w postepowaniu przygotowawczym. Prokurator nie widziat za$ potrzeby przeprowadzenia
tego dowodu w toku prowadzonego Sledztwa. W zlozonej apelacji nie wskazuje okolicznos$ci uzasadniajacych zmiane
stanowiska w tym zakresie. Oskarzony byl poddany badaniu przez lekarzy psychiatréw. W sporzadzonej opinii
biegli wypowiedzieli sie odno$nie do kwestii zwiazanej z jego ewentualnym uzaleznieniem. Nie znaleZli podstaw do
przyjecia, ze jest on uzalezniony, badz tez, ze szkodliwie uzywa $§rodkéw odurzajacych. Wartosci i przydatnodci tej
opinii nie kwestionuje w apelacji skarzacy. Podejrzenia, ze oskarzony jest uzalezniony albo szkodliwe uzywa srodkéw
odurzajacych nie uzasadniaja ponadto wyniki przeprowadzonego wywiadu Srodowiskowego.

Zgodzi¢ sie natomiast nalezalo z prokuratorem, gdy zarzucil, ze Sad pierwszej instancji bezkrytycznie zaakceptowal
wyjasnienia oskarzonego, utrzymujacego, ze ponad 300 g marihuany, ktéra przywiozl z Czech mial zamiar przeznaczyé
na wlasny uzytek, co spowodowalo, ze z opisu przypisanego mu czynu wyeliminowane zostalo znamie dzialania w
celu osiagniecia korzy$ci majatkowej. Stusznie podniést skarzacy, ze Sad pierwszej instancji nie ocenil wyjasnien
oskarzonego w tej mierze przez pryzmat zasad doswiadczenia zyciowego. W niedostatecznym stopniu uwzglednit
ponadto okolicznosci, na ktére wskazywaly zebrane w sprawie dowody.

Jak trafnie zauwazyl, z materialu dowodowego jednoznacznie wynika, ze oskarzony nie mial powodéw, by podczas
swojego ostatniego pobytu w Czechach zaopatrzy¢ sie w marihuane, ktéra miala by¢ przeznczona tylko dla niego,
w tak duzej iloSci, bo wystarczajacej na okres od sze$ciu miesiecy do roku w zaleznoSci od porcji uzywanego
narkotyku. Przeciez oskarzony czesto jezdzil do Czech, gdzie zamieszkujg jego rodzice. Powazna choroba ojca,
jak sam przyznal, spowodowala, ze do Czech jeZdzit czeSciej niz zwykle. Jego sytuacja majatkowa, osiggane przez
niego dochody w powigzaniu z sytuacjg rodzinna (partnerka i dziecko na utrzymaniu) nie uzasadnialy dokonania
jednorazowo tak duzego wydatku na zakup marihuany po to tylko, by zaspokoi¢ wlasne potrzeby. Zauwazy¢ trzeba,
ze z ustalen przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku wynika, ze zabezpieczona u oskarzonego marihuana miata
warto$¢ ponad 10.000 zl. Dawalo to pelne podstawy do zakwestionowania wyjasnien oskarzonego, utrzymujacego, ze



marihuana byla przeznaczona wylacznie dla niego. Uprawniato jednocze$nie do ustalenia, ze oskarzony przywiozl ja
z Czech do Polski, dzialajac w celu osiggniecia korzySci majatkowe;j. Tylko wowczas bowiem jednorazowy wydatek tak
duzej kwoty w jego trudnej sytuacji zyciowej znajdowal racjonalne i logicznie uzasadnienie.

Podzielajac zatem stanowisko prokuratora wyrazone w zlozonym $rodku odwolawczym, Sad Apelacyjny zmienil
zaskarzony wyrok w jego pkt I czeSci rozstrzygajacej uzupelniajac opis przypisanego oskarzonemu czynu z art. 55
ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii o znamie dzialania w celu osiagniecia korzysci
majatkowe;j.

Zmiana w tym zakresie nie spowodowala jednak korekty rozstrzygniecia o karze za ten czyn, tak jak domagal sie
tego skarzacy, mimo Ze przypisanie oskarzonemu dzialania w celu osiagniecia korzysci majatkowej bez watpienia
przemawia przeciwko niemu. W ocenie Sadu Apelacyjnego nie nasuwa zastrzezen ustalenie przez Sad pierwszej
instancji, ze w wypadku oskarzonego zachodza okoliczno$ci uzasadniajace zastosowanie instytucji nadzwyczajnego
zlagodzenia kary. Przedmiotem przypisanego oskarzonemu przestepstwa byla marihuana, co prawda w znacznej
ilodci, jednak nie takiej, ktéra nakazywalaby przyjaé, ze ten mlody, niekarany dotad czlowiek powinien ponie$é
za popelnione przestepstwo surowa kare. Rodzaj Srodka odurzajgcego, ktory przywiozt z Czech oskarzony, jak tez
jego iloé¢ nie uzasadniaja koniecznoéci wymierzenia mu kary pozbawienia wolnoéci w wymiarze 3 lat, jak domaga
sie tego skarzacy. Nie nasuwa zastrzezen stanowisko Sadu pierwszej instancji, ze zachowanie oskarzonego miato
charakter incydentalny, a on sam zrozumial naganno$§¢ swojego postepowania. Zauwazy¢ trzeba, ze gdyby nie
o$wiadczenie zlozone przez oskarzonego do protokolu przeszukania samochodu, przypisanie mu odpowiedzialnosci
na gruncie art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii bytoby praktycznie niemozliwe.
Pozostaly material dowodowy przedstawiony przez prokuratora oceni¢ nalezy bowiem jako dalece niewystarczajacy
do ustalenia, ze oskarzony zakupit marihuane w Czechach, a nastepnie przewiozl ja przez granice i wwi6zt do Polski.
W sytuacji zatem gdy to sam oskarzony dat dowod przeciwko sobie, twierdzenie, ze nie zastuguje na dobrodziejstwo
nadzwyczajnego ztagodzenia kary nie moze zyskac aprobaty. Oceny w tym zakresie nie zmienia fakt odwolania przez
oskarzonego o$§wiadczenia w postepowaniu sadowym, zwazywszy ze jego walor nie zostal zakwestionowany i stalo sie
ono podstawg ustalen faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku.

Akcentujac w apelacji zachowanie oskarzonego z przeszloSci, kiedy byl on uzalezniony od $rodkéw odurzajacych,
prokurator pomija te istotng okoliczno$¢, ze mialo to miejsce w czasie, gdy oskarzony byl bardzo mlodym, bo zaledwie
osiemnastoletnim czlowiekiem, ktory jednak zrozumial swoj blad, podjal stacjonarne, dwunastomiesieczne leczenie
odwykowe, a p6zniej przez dlugi czas utrzymywal abstynencje. W tej sytuacji nie sposob okolicznosci tej nadawac takie
znaczenie, ze przekre$la¢ ma, i to, mimo uplywu ponad dziesieciu lat, szanse oskarzonego na skorzystanie z instytucji
nadzwyczajnego ztagodzenia kary.

Z tych wzgledow i ten zarzut apelacji prokuratora nie mégl zosta¢ uznany za stuszny.
Kierujac sie przedstawionymi motywami Sad Apelacyjny orzekl jak w czeSci rozstrzygajacej.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 627 kpk w zw. z art. 634 kpk oraz art. 2 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 8 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 r. o oplatach w sprawach karnych.
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