Sygn. akt Il KK 43/17

POSTANOWIENIE

Dnia 7 czerwca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dariusz Kala

w sprawie M. J.

oskarzonego z art. 267 § 1 k.k. w zb. z art. 267 § 3 kk. wzw. zart. 11 § 2 kk. w
zw. z art. 12 k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 7 czerwca 2017 r.,

kasacji wniesionej przez petnomocnika oskarzycielki positkowej subsydiarnej

od wyroku Sgdu Okregowego w R. z dnia 30 sierpnia 2016 r.,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w G. z dnia 7 marca 2016 r.,

postanowit

1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;

2. obciazyé oskarzycielke positkowa subsydiarng Z. J.

kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
M. J. zostat oskarzony o to, ze w okresie od sierpnia 2012 roku do dnia 17

stycznia 2014 roku w G., dziatajgc w warunkach czynu ciggtego, w celu uzyskania
informacji do ktorej nie byt uprawniony dotyczgcych prywatnego zycia Z. J.,
prywatnych rozmow Z. J. ze swojg corkg A. J. oraz innych prywatnych rozméw Z.
J., uzywat urzgdzenia podstuchowego w mieszkaniu Z. J. w G. w postaci telefonu

komorkowego F., poprzez aktywowanie w nim funkcji umozliwiajgcej podstuch i



rejestracje rozmow osdb pozostajgcych w poblizu telefonu, to jest o czyn z art. 267
§1kk wzb.zart. 267 § 3kk.wzw. zart. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 k.k.

Sad Rejonowy w G. wyrokiem z dnia 7 marca 2016 roku w sprawie Il K
...2/15 uniewinnit oskarzonego M. J. od popetnienia zarzucanego mu czynu,
zasadzit od oskarzycielki subsydiarnej Z. J. na rzecz oskarzonego M. J. kwote
5579,28 ztotych tytutem zwrotu kosztoéw obrony i na podstawie art. 632 pkt 2 k.p.k.
orzekt, ze koszty procesu ponosi Skarb Panstwa.

Apelacje od powyzszego wyroku wywiddt petnomocnik oskarzycielki
positkowej subsydiarnej, ktéry zaskarzyt orzeczenie w catosci na niekorzysc¢
oskarzonego, na podstawie art. 438 pkt 1, 2 i 3 k.p.k. zarzucajgc mu:

1. ,naruszenie prawa materialnego, mianowicie art. 267 § 3 k.p.k. poprzez jego
niezastosowanie i uznanie, iz oskarzony M. J. nie dziatat w celu uzyskania
informacji dla niego nieprzeznaczonych, w sytuacji gdy oskarzony postugiwat sie
urzadzeniem podstuchowym w postaci telefonu F., w ktérym zostata aktywowana
aplikacja umozliwiajgca podstuchiwanie osob znajdujgcych sie w otoczeniu
telefonu;

2. obraze przepisow postepowania, mianowicie art. 7 k.p.k. poprzez dowolng ocene
zebranego w sprawie materialtu dowodowego z razgcym naruszeniem zasad
prawidtowego rozumowania i logikg polegajagce na czesciowym odmowieniu wiary
zeznaniom [...] w sytuacji gdy zeznania te sg spdjne, logiczne oraz wzajemnie sie
uzupetniajg, a nadto potwierdzone zostaty opinig biegtego;

3. obraze przepiséw postepowania, mianowicie art. 7 k.p.k. poprzez dowolng ocene
zebranego w sprawie materialu dowodowego z razgcym naruszeniem zasad
prawidtowego rozumowania i logikg polegajgce na pominieciu wnioskéw ptyngcych
Z opinii biegtego, z ktérych wynika, ze telefon marki F., ktérym postugiwat sie M. J.
umozliwia zdalne odstuchiwane dzwiekdw z otoczenia telefonu przy pomocy
aplikacji "monitor", ktéra to aplikacja byta aktywowana;

4. razgce naruszenie prawa procesowego, mianowicie art. 7 k.p.k. poprzez
dowolng ocene zebranego w sprawie materiatlu dowodowego z razgcym
naruszeniem zasad prawidtowego rozumowania i logikg polegajgce na pominieciu

wnioskow ptyngcych z dowodu z dokumentéw w postaci bilingébw rozméw oraz



dowodu z opinii biegtego, z ktérej wynika, iz telefonem marki ,F.” mozna zdalnie
odstuchiwac dzwieki z otoczenia telefonu;

5. btad w ustaleniach faktycznych polegajgcy na ustaleniu, iz oskarzony nie dziatat
w celu uzyskania informacji dla niego nieprzeznaczonych w sytuacji gdy jak wynika
z zeznan swiadka T. M., o zamiarze i podstuchiwaniu oséb znajdujgcych sie w
otoczeniu telefonu F. dowiedziat sie od samego oskarzonego M. J.

W  konkluzji, petnomocnik oskarzycielki positkowej wniost o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Rejonowemu w G. do
ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w R. wyrokiem z dnia 30 sierpnia 2016 r. w sprawie V Ka
...I16 utrzymat w mocy zaskarzony wyrok zasgdzajgc od oskarzycielki subsydiarnej
Z. J. na rzecz Skarbu Panstwa kwote 100 ztotych tytutem optaty za postepowanie
odwotawcze.

Wyrok sadu odwotawczego zostat zaskarzony w catosci na niekorzysc
oskarzonego kasacjg wywiedziong przez petnomocnika oskarzycielki positkowe;j
subsydiarnej, ktory zaskarzonemu orzeczeniu na podstawie art. 523 § 1 k.p.k.
zarzucit:

1. razgce naruszenie prawa materialnego, mianowicie art. 267 § 3 k.k. poprzez jego
niezastosowanie i uznanie, iz oskarzony M. J. nie dziatat w celu uzyskania
informacji dla niego nieprzeznaczonych, w sytuacji gdy oskarzony postugiwat sie
urzadzeniem podstuchowym w postaci telefonu F., w ktérym zostata aktywowana
aplikacja umozliwiajgca podstuchiwanie o0sob znajdujgcych sie w otoczeniu
telefonu;

2. razgce naruszenie przepisow postepowania, mianowicie art. 7 k.p.k. poprzez
dowolng ocene zebranego w sprawie materiatlu dowodowego z razgcym
naruszeniem zasad prawidtowego rozumowania i logikg polegajgce na btednym
uznaniu iz oskarzony M. J. nie dziatat w celu uzyskania informacji dla niego
nieprzeznaczonych, w sytuacji gdy oskarzony aktywowat funkcje ,monitor” w
telefonie marki F., ktéra to funkcja umozliwiata odstuchiwanie dzwiekéw z catego
otoczenia telefonu marki F.;

3. razgce naruszenie przepisow postepowania, mianowicie art. 5 § 2 k.p.k. poprzez

jego zastosowanie w sytuacji gdy w niniejszej sprawie brak jest niedajgcych sie



usungc¢ watpliwosci, co do zamiaru oskarzonego M.J., bowiem oskarzony M.J.
dziatat w celu uzyskania informacji dla niego nieprzeznaczonych, co zostato
jednoznacznie wykazane opinig biegtego z ktorej wynika, iz urzgdzenie marki ,F.”
moze stuzy¢ jako urzadzenie podstuchowe oraz ze aktywowana zostata funkcje
»,monitor” w telefonie marki F., ktoéra to funkcja umozliwiata odstuchiwanie dzwiekdéw
z catego otoczenia telefonu marki F., a nadto okolicznosci te wynikajg bezposrednio
z zeznan [...];

4. obraze przepisdw postepowania, mianowicie art. 7 k.p.k. poprzez dowolng ocene
zebranego w sprawie materialu dowodowego z razgcym naruszeniem zasad
prawidtowego rozumowania i logikg polegajgce na wyciggnieciu nieprawidtowych
wnioskow ptyngcych z opinii biegtego, wskazujgc, iz nie mozna ustali¢c iz
postugiwanie sie przez oskarzonego telefonem marki F. miato na celu uzyskanie
informacji dotyczacych prywatnego zycia Z. J., w sytuacji gdy z konkluzji opinii
biegtego wynika, ze telefon marki F., ktérym postugiwat sie M.J. umozliwia zdalne
odstuchiwane dzwiekow z otoczenia telefonu przy pomocy aplikacji ,monitor”, ktéra
to aplikacja byta notabene aktywowana.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, Skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Okregowemu w R. do ponownego
rozpoznania.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator wniést o jej oddalenie, jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja petnomocnika oskarzycielki positkowej subsydiarnej okazata sie
oczywiscie bezzasadna.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, gdyz najwyrazniej uszto to uwadze
skarzgcego, ze kasacja jest nadzwyczajnym srodkiem zaskarzenia wnoszonym
przeciwko orzeczeniu sgdu odwotawczego, a nie orzeczeniu
pierwszoinstancyjnemu, co wprost wynika z tresci art. 519 k.p.k. Oznacza to, ze w
kasacji nie mozna podnosi¢ zarzutow typowych dla postepowania apelacyjnego,
kwestionujgcych orzeczenie pierwszoinstancyjne. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy w
toku postepowania odwotawczego dojdzie do tzw. ,efektu przeniesienia”, czyli
zaabsorbowania do orzeczenia sagdu ad quem uchybieh popetnionych przez sad a



quo. W tym przypadku jednak na autorze nadzwyczajnego srodka zaskarzenia
spoczywa obowigzek wyraznego ukierunkowania podniesionych w tymze sSrodku
zarzutow na to stadium procedowania sadu drugiej instancji, w ktérym doszto do
"zaabsorbowania” owego uchybienia (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z
dnia 22 marca 2007 r., V KK 205/06, LEX nr 260693). Brak jakichkolwiek zarzutéw
godzacych w istote orzeczenia sgdu odwotawczego (np. obrazy art. 433 § 2 czy art.
457 § 3 k.p.k.) powoduje bowiem, iz kasacje oceni¢ trzeba jako probe ponownej
weryfikacji orzeczenia sadu pierwszej instancji. Zarzuty podniesione w kasacji pod
adresem orzeczenia sgdu meriti podlegajg rozwazeniu przez sad kasacyjny wiec
tylko w takim zakresie, w jakim jest to nieodzowne dla nalezytego rozpoznania
zarzutow stawianych orzeczeniu sgdu odwotawczego (tak trafnie Sgdu Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 19 lutego 2009 r., Ill KK 402/08, LEX nr 491256). Z tych tez
powodow, co wielokrotnie podkreslat Sad Najwyzszy w swoich judykatach,
skutecznos¢ kasacyjnego zarzutu naruszenia czy to art. 7 k.p.k., czy tez art. 5 § 2
k.p.k. zalezy od wykazania, ze Sgd odwotawczy poczynit nowe lub odmienne niz
sad meriti, ustalenia faktyczne, naruszajgc przy tym ujete w tychze przepisach
normy. W kazdym innym wypadku podnoszenie pod adresem orzeczenia Sadu
drugiej instancji zarzutu obrazy art. 7 k.p.k. lub art. 5 § 2 k.p.k. wymaga
jednoczesnego sformutowania zarzutu naruszenia art. 433 § 2 i 457 § 3 k.p.k. (zob.
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 6 marca 2007 r., IV KK 362/06, LEX nr
467527 oraz postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 wrzes$nia 2016 r., lll KK
129/16, LEX nr 2139251).

Lektura wywiedzionego w niniejszej sprawie nadzwyczajnego s$rodka
zaskarzenia wskazuje, ze autor kasacji opisanym wyzej wymogom w sposoOb
oczywisty nie sprostat. Nie podnoszgc zarzutow naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. i art.
457 § 3 k.p.k. podniost bowiem zarzuty naruszenia art. 7 k.p.k. (punkt 2 i 4 kasacji)
oraz art. 5 § 2 k.p.k. (punkt 3 kasacji) w sytuacji, gdy Sad Okregowy utrzymujgc
zaskarzony wyrok w mocy nie poczynit wiasnych, odmiennych od Sadu
Rejonowego, ustalen faktycznych.

W tej sytuacji jedynie na marginesie nalezy zatem zauwazy¢, ze zarzutow
naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. autor kasacji i tak nie mdgtby

skutecznie podniesc¢, a to z uwagi na fakt, iz sgd odwotawczy prawidtowo, w sposéb



odpowiadajgcy standardom wynikajgcym z tych regulacji, rozwazyt kazdy z
podniesionych w apelacji zarzutéw, czemu dat wyraz w uzasadnieniu swego
orzeczenia. | tak:

- do zarzutu podniesionego w punkcie 1 apelacji sgd odwotawczy odnidst sie na
stronie 3 uzasadnienia swojego orzeczenia (k. 244),

- do zarzutu podniesionego w punkcie 2 apelacji sad odwotawczy odnidst sie na
stronie 3 i 4 uzasadnienia swojego orzeczenia (k. 244 i 244 v.),

- do zarzutéw podniesionych w punktach 3 i 4 apelacji sgd odwotawczy odniost
sie na stronie 4 i 5 uzasadnienia swojego orzeczenia (k. 244 v. i 245),

- do zarzutu podniesionego w punkcie 5 apelacji sgd odwotawczy odnidst sie na
stronie 2, 3 i 4 uzasadnienia swojego orzeczenia (k. 243 v., 244 i 244 v.).

W Swietle powyzszych wywoddw, zarzuty podniesione w punktach 2 - 4
kasacji jawig sie zatem jako oczywiscie bezzasadne.

Catkowicie chybionym, cho¢ z nieco innych przyczyn, okazat sie réwniez
zarzut podniesiony w punkcie 1 kasacji. Mimo bowiem tego, ze autor kasacji okreslit
go mianem zarzutu razgcego naruszenia prawa materialnego, tj. art. 267 § 3 k.k., z
opisu tegoz zarzutu w sposéb nie budzacy watpliwosci wynika, ze skarzgcy w
istocie zakwestionowat ustalenia faktyczne, ktére staty sie podstawg wniosku, ze
oskarzony swoim zachowaniem nie wypetnit znamion czynu zabronionego
okreslonych w tym przepisie. TreS¢ zarzutu opiera sie bowiem na twierdzeniu, ze
sad popetnit btad przyjmujgc, iz oskarzony M.J. nie dziatat w celu uzyskania
informacji dla niego nieprzeznaczonych, w sytuacji gdy oskarzony postugiwat sie
urzgdzeniem podstuchowym w postaci telefonu F., w ktérym zostata aktywowana
aplikacja umozliwiajgca podstuchiwanie o0sob znajdujgcych sie w otoczeniu
telefonu. Powyzszy opis jednoznacznie wszak wskazuje, ze skarzgcy podwaza
ustalenia dotyczgce realizacji przez oskarzonego znamion strony podmiotowej
wystepku z art. 267 § 3 k.k., kitdére niewatpliwie stanowig element ustalen
faktycznych (tak trafnie Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 6 lutego 2007 r., Il
KK 280/06, LEX nr 231951). Zgodnie za$ z utrwalonym w judykaturze pogladem,
obraza prawa materialnego polega na jego wadliwym zastosowaniu w orzeczeniu,
ktére zostato oparte na trafnych i niekwestionowanych ustaleniach faktycznych (tak
m.in. Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 6 lutego 2017 r., V KK 400/16, LEX nr



2255445). Na wspomniang kwestie zwracat skarzgcemu uwage zresztg juz Sad
Okregowy, kiedy odnosit sie do - tozsamego z analizowanym zarzutem - zarzutu
podniesionego w punkcie 1 apelacji (s. 3 uzasadnia wyroku sgdu ad quem — k.
244).

Na gruncie postepowania kasacyjnego ustalenie rzeczywistego charakteru
wspomnianego zarzutu ma za$ znaczenie jeszcze donioslejsze, niz na gruncie
postepowania apelacyjnego. Dzieje sie tak z uwagi na to, Ze charakter kasacji, jako
nadzwyczajnego srodka zaskarzenia wnoszonego od prawomocnego wyroku sgdu
odwotawczego z powodu razgcego naruszenia przez ten sgd prawa sprawia, ze
niedopuszczalne jest kwestionowanie w tymze srodku poczynionych w sprawie
ustalen faktycznych (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016
r., V KK 457/15, LEX nr 1991147). Nietrafne nazwanie przez skarzgcego
wadliwosci polegajgcej na przyjeciu za podstawe wyroku btednych ustalen
faktycznych "naruszeniem prawa materialnego" nie moze przy tym prowadzi¢ do
ignorowania ustawowej regulacji podstaw kasacji. Nie moze ono zatem ani
zobowigzywac, ani tez uprawniac instancji kasacyjnej do badania - pod pozorem
rozpoznawania "zarzutu naruszenia prawa" - zasadnosci ustalen faktycznych
przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku (tak trafnie Sad Najwyzszy w
powotywanym wyzej postanowieniu z dnia 6 marca 2007 r., IV KK 362/06).

Konkludujgc nalezato zatem stwierdzi¢, ze wszystkie z podniesionych w
kasacji zarzutdow okazaty sie bezzasadne i to w oczywistym - pozwalajgcym na
oddalenie kasacji w trybie art. 535 § 3 k.p.k. - stopniu.

O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono zgodnie z art. 637a k.p.k.

w zw. z art. 636 § 1 k.p.k., obcigzajgc nimi oskarzycielke positkowg subsydiarna.
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