Sygn. akt V KO 37/14

POSTANOWIENIE

Dnia 27 pazdziernika 2014 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Barbara Skoczkowska (przewodniczacy)
SSN Przemystaw Kalinowski

SSN Andrzej Rynski (sprawozdawca)

Protokolant Katarzyna Wetpa

w sprawie K. B.

skazanego z art. 148 § 1 k.k. i art. 278 § 1 k.k.

po rozpoznaniu wniosku obroncy skazanego

w przedmiocie wznowienia postepowania zakonczonego prawomocnym wyrokiem
Sadu Apelacyjnego w (...) z dnia 13 maja 2009 r., sygn. akt Il AKa (...),
zmieniajgcym wyrok Sgdu Okregowego w W. z dnia 18 grudnia 2008 r., sygn. akt
HK(...)

postanowit:
1. oddali¢ wniosek;
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi postepowania

wznowieniowego.

UZASADNIENIE
Obronca skazanego K. B. na podstawie art. 540 § 1 pkt 2 lit. a w zw. z art.

545 § 1 k.p.k. i art. 425 § 2 k.p.k. ztozyt wniosek o wznowienie postepowania
zakonczonego prawomocnym wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w (...) z dnia 13 maja
2009 r., sygn. akt Il AKa (...), zmieniajgcym wyrok Sgdu Okregowego w W. z dnia
18 grudnia 2008 r., sygn. akt lll K (...), ktérym po dokonanych przez Sad
odwotawczy zmianach, K. B. zostat prawomocnie skazany na kare 25 lat
pozbawienia wolnosci za to, ze w okresie od 13 do 17 listopada 2000 r. w W. i

innych miejscowosciach, dziatajgc wspolnie i w porozumieniu z nieustalonymi



osobami, w zamiarze bezposredniego pozbawienia zycia D. J., co do ktérego
powzigt wiadomosc, ze jest on mezczyzng, z ktorym jego zona utrzymuje kontakty
seksualne, dziatajgc pod wptywem zazdrosci doprowadzit do pozbawienia go
wolnosci przez okres nie krotszy niz 3 dni, a nastepnie poprzez skrepowanie go
przy pomocy liny w tzw. ,nietypowg kotyske”, w sposdb uniemozliwiajgcy ptywanie,
wrzucit go do rzeki O., co spowodowato smier¢ pokrzywdzonego na skutek
utoniecia, przy czym K. B. osobiscie wywabit pokrzywdzonego z jego biura pod
pretekstem zlecenia ustugi jego firmie, tj. za zbrodnie z art. 148 § 1 k.k. Tym
samym wyrokiem Sgd Okregowy w W. uznat K. B. za winnego tego, ze w okresie
od 13 do 17 listopada 2000 r., w W. dziatajgc w celu przywtaszczenia zabrat
nalezgcy do D. J. telefon komoérkowy N. o numerze (...) o wartosci 699 zt — .
przestepstwa z art. 278 § 1 k.k. i za ten czyn wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia
wolnosci. Na podstawie art. 85 k.k. orzekt wobec oskarzonego K.B. kare tagczng 25
lat pozbawienia wolnosci.

Podstawe wniosku o wznowienie stanowit przepis art. 540 § 1 pkt 2 lit a
k.p.k., poniewaz zdaniem wnioskodawcy w niniejszej sprawie ujawnione zostaty
nowe fakty i dowody wskazujgce, ze K. B. nie popetnit zarzucanych mu czynéow. W
uzasadnieniu tego wniosku obronca przypomniat, ze proces w tej sprawie miat
charakter poszlakowy i jednym z istotnych dowoddw posrednich byt aparat
telefoniczny marki N. zabezpieczony u matzenstwa K., ktéry wedtug ustalen Sgdéw
obu instancji poczynionych m. in. na podstawie opinii biegtego A. W. byt telefonem
stanowigcym witasnosé ofiary zbrodni D. J., w posiadanie ktérego to przedmiotu
K.B. wszedt bezposrednio po zaginieciu pokrzywdzonego. Nie akceptujgc tych
ustalen obronca skazanego zwrécit sie do producenta telefonu - firmy N. z Finlandii
o mozliwos$¢ zbadania tego telefonu, a takze udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy
prawidiowe sg ustalenia Sgdu wysnute w oparciu o opinie biegtego, sprowadzajgce
sie do uznania, ze oprogramowanie telefonu N. w wersji (...) identyfikuje ten telefon
bedgcy w obrocie handlowym od dnia 5 maja 2000 r., a takze, czy mozliwe jest
wyspecyfikowanie na podstawie opinii wydanej przez biegtego w tej sprawie
elementow telefonu sprzedanego w dniu 5 maja 2005 r., ktére nie sg czesciami
oryginalnymi wbudowanymi i zainstalowanymi w procesie produkcji przez firme N. i

czy w tym kontekscie mozna mowiC o autentycznosci tego telefonu. Ponadto



skazany pismem z dnia 26 wrzesnia 2012 r zwrdécit sie do producenta o udzielnie
odpowiedzi na pytania, czy producent telefonu jest w stanie potwierdzic
oryginalnos¢ numeru IMEI w pamieci telefonu komérkowego N., czy jest mozliwe,
aby w tym modelu telefonu zakupionym w dniu 5 maja 2000 r., w ktérym nie
dokonano zadnych zmian, byta wersja oprogramowania z 3 pazdziernika 2000 r.
oraz czy producent jest w stanie potwierdzi¢ oryginalnos¢ wersji oprogramowania i
jakie sg standardowe procedury firmy N. obowigzujgce podczas badania
technicznego telefonéw. Zdaniem wnioskodawcy, odpowiedzi na te pytania
udzielone przez firme N. z Finlandii, zawarte w piSmie producenta z dnia 20
listopada 2013 r., mogg by¢ poczatkiem ujawnienia nowych faktéw i dowoddw,
ktére wykazg, iz skazany nie byt nigdy w posiadaniu telefonu ofiary, a w przypadku
potwierdzenia tego faktu doprowadzg do ztamania ciggu poszlak uzasadniajgcych
uznanie go za winnego.

W zwigzku z tym wnioskodawca ztozyt wniosek o sprawdzenie okolicznosci
faktycznych w trybie art. 97 k.p.k. celem stwierdzenia mozliwosci identyfikaciji
telefonu marki N. o nr IMEI (...) jako telefonu ofiary D. J. oraz ustalenia przyczyn i
wyeliminowania istniejgcych sprzecznosci zawartych w informacji pochodzgcej od
producenta Korporacji N. z dnia 20 listopada 2013 r. z wnioskami wynikajgcymi z
opinii biegtego A. W. z dnia 3 wrzesnia 2007 r. ztozonej przed Sgdem Okregowym
w W. i pisemnej opinii z dnia 7 maja 2009 r. oraz ustnej opinii uzupetniajgcej
ztozonej przed Sgdem Apelacyjnym w (...) w dniu 8 maja 2009 r. poprzez:

- Zlecenie badania przedmiotowego telefonu komoérkowego stanowigcego dowod w
sprawie producentowi N. w Finlandii, a nadto

-uzyskanie informaciji producenta tegoz telefonu dotyczacej jego funkcjonowania w
szczegoblnosci mozliwosci ustalenia oryginalnosci numeru IMEI w pamieci
dowodowego telefonu N., mozliwosci ustalenia oryginalnosci wersji
oprogramowania w nim zawartej, a takze uzyskania odpowiedzi na pytanie, czy
mozliwe jest, ze w telefonie komérkowym N., ktory zostat zakupiony w dniu 5 maja
2000 r., nie dokonano zadnych zmian, cho¢ wykazano, ze wersja oprogramowania
w telefonie, {j. (...), zostata wyprodukowana w dniu 3 pazdziernika 2000 r., a takze

- czy na podstawie przeprowadzonego badania mozliwe jest wyspecyfikowanie

elementow telefonu N. nr IMEI (...) sprzedanego w dniu 5 maja 2000 r., ktore nie sg



czesciami oryginalnymi wbudowanymi i zainstalowanymi w procesie produkcji przez
firme N. i czy w tym kontekscie mozna mowic o autentycznosci tego telefonu.

Powotujgc sie na powyzsze, skarzgcy wnidst o wznowienie postepowania,
uchylenie w catosci wyrokéw Sagddéw obu instancji i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w W.

Prokurator Prokuratury Generalnej w odpowiedzi na powyzszy wniosek
postulowat jego oddalenie.

Sad Najwyzszy rozwazyt, co nastepuje.

Whniosek obroncy o wznowienie postepowania nie zastuguje na
uwzglednienie.

Nowym dowodem, ktéry zdaniem wnioskodawcy ujawnit nowe fakty
wskazujgce na wadliwos¢ prawomocnego skazania K. B. za przestepstwa z art.
148 § 1 k.k. i1 278 § 1 k.k., ktorych ofiarg i pokrzywdzonym byt D. J. jest informacja
z dnia 20 listopada 2013 r. uzyskana od producenta telefonéw komorkowych N.,
stanowigca odpowiedzi na pytania zadane przez obronce i skazanego, ktora
wedtug wnioskodawcy ma podwazyc¢ przyjete przez Sady obu instancji ustalenie, iz
pierwotnym wiascicielem zabezpieczonego do sprawy telefonu marki N. byta ofiara
zabojstwa D. J., zas skazany wszedt w posiadanie tego telefonu bezposrednio po
dokonanej zbrodni i sprzedat go na aukcji internetowej A. oraz prowadzi¢ do
dalszych czynnosci dowodowych celem podwazenia opinii biegtego sgdowego z
zakresu informatyki, najnowszych technologii i techniki komputerowej A. W., oraz
dokonania rzeczywistej weryfikacji zrodta pochodzenia przedmiotowego telefonu
komérkowego.

W kontekscie takiej konstrukcji wniosku obroncy o wznowienie postepowania
warto przypomnieé, ze podstawa wznowieniowa propter nova, wymaga ujawnienia
faktéw i dowoddw, ktére nie byly znane sgdom orzekajgcym w tej sprawie w
postepowaniu  jurysdykcyjnym, wskazujgcych na zaistnienie okolicznosci
wymienionych w art. 540 § 1 pkt 2 lit. a, b i c. Nalezy zaznaczy¢, ze prawomocny
wyrok sgdu korzysta z domniemania trafnoéci zawartych w nich rozstrzygnieé, co
oznacza iz przytoczone we wniosku fakty obdarzone przymiotem nowosci oraz
zaproponowane nowe dowody juz na etapie postepowania wznowieniowego — w

chwili rozstrzygania wniosku, muszg w sposob wiarygodny podwazac trafno$¢



zapadtego rozstrzygniecia, w tym prawdziwos¢ dokonanych, istotnych ustalen
faktycznych, a nie przedstawiac¢ jedynie watpliwosci w tym zakresie. Nalezy rowniez
przypomnie¢, ze podstawe wznowienia postepowania mogg stanowi¢ zaréwno
nowe fakty wynikajgce ze znanych uprzednio zrédet dowodowych, jak tez
ujawnienie sie nowych, nieznanych sgdowi dowoddéw o nowych faktach (zob.
postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 12 pazdziernika 2004 r., 1ll KO 32/02,
OSNKW 2004/10/99, oraz z dnia 29 maja 2012 r., V KO 68/11, Prok.i Pr.-wkt.
2012/12/20, z dnia 16 lipca 2014 r., lll KO 25/14, LEX nr 1486673).

Odnoszgc te uwagi do sprawy niniejszej nalezy stwierdzic¢, ze nawet gdyby
uznaé, ze wskazane we wniosku o wznowienie postepowania pismo stanowi rodzaj
ekspertyzy producenta - firmy N. z Finlandii, to samo pojawienie sie takiej
ekspertyzy pozasgdowej, nawet gdyby byta ona sprzeczna np. z opinig biegtego z
zakresu informatyki, na ktérej czesciowo Sad opart swoje orzeczenie, nie moze
przesadza¢ sprawy w kierunku wznowienia postepowania, skoro ekspertyza ta
oceniona w Scistym powigzaniu z materialtem dowodowym zgromadzonym w
sprawie w toku jej rozpoznawania przez Sady obu instancji wbrew stanowisku
wnioskodawcy nie ujawnia nowych faktow lub zrédet dowodowych nieznanych
przedtem sgdowi, ktore mogtyby wykaza¢ wadliwos¢ poczynionych przez Sady obu
instancji ustalen faktycznych i doprowadzi¢ do przyjecia, iz skazany nie popetnit
przypisanych mu czynow albo, ze czyny te nie stanowity przestepstwa lub nie
podlegat on karze (art. 540 § 1 pkt. 2 lit. a k.p.k.).

Na wstepie warto zaznaczy¢, ze przedmiotowe pismo jest sygnowane przez
dziat odpowiedzi na wnioski firmy N. Corporation z zastrzezeniem, ze udzielona
informacja nie moze by¢ powotywana jako dowod. Nadto, nie zawiera wzmianki, kto
personalnie opracowywat te odpowiedz, a zatem nie mozna stwierdzié¢, czy osoba
ta dysponowata odpowiednia znajomoscig realibw funkcjonowania rynku
telekomunikacyjnego w Polsce w okresie od zakupu przedmiotowego telefonu
marki N. przez D. J. w dniu 5 maja 2000 r., do zabezpieczenia tego urzgdzenia
przez funkcjonariuszy policji w dniu 19 stycznia 2006 r. (k.4894- 4896). Nalezy
jednoczesnie zauwazy¢, ze N. jako producent powszechnie uzywanych telefonéow
komérkowych, jest firmg o zasiegu S$wiatowym, dlatego uwagi zawarte we

wskazanym pismie majg charakter ogdlny generalizujgc zasady zmiany numeru



IMEI oraz oprogramowania produkowanych urzgdzen w obszarze catego
kontrolowanego przez te firme rynku telekomunikacyjnego, bez uwzglednienia
réznic wystepujacych w poszczegolnych panstwach, chociazby w zakresie
powszechnego dostepu do programoéw pozwalajgcych na dokonywanie tego
rodzaju zmian poza legalnym obrotem, w szczego6lnosci gdy chodzi o zasztosci
historyczne, ktore w realiach niniejszej sprawy majg istotne znaczenie i byty
eksponowane przez biegtego A. W.

Analiza tresci udzielonej informacji, na ktérg powotuje sie wniosek o
wznowienie postepowania wskazuje, ze dotyczy ona takich zagadnien, jak:
wystepowanie w pamieci telefonu ewentualnych $ladow po zmianie
oprogramowania, mozliwosci dokonywania tego rodzaju zmian po 1999 r.,
koniecznosci chronologicznej zgodnosci daty kupna telefonu marki N. z wersjg
oryginalnego oprogramowania tego telefonu, mozliwosci funkcjonowania kilku
egzemplarzy telefonéw z tym samym nr IMEI, w tym samym czasie, czy tez braku
mozliwos¢ potwierdzenia oryginalnosci numeru IMEI w pamieci urzgdzenia. Warto
zaakcentowac, ze wszystkie fakty podane w tresci pisma byly juz znane sagdom
orzekajgcym w tej sprawie i stanowity przedmiot ich dociekan, sprowadzajgcych sie
m. in, do uzyskiwania informacji w tym zakresie od operatorow réznych sieci
komédrkowych funkcjonujgcych na terenie Polski, a w szczegodlnosci firm: E. (k.
7923-7924), P. (k. 642 — 643) i P. SA (k.4901- 4904 ), ktére odnotowaty logowanie
sie telefonu komoérkowego o nr IMEI (...) oraz jego wspétprace w uktadzie
chronologicznym z kolejnymi numerami abonenckimi w ramach sieci telefonii
komoérkowej, jak tez danych od przedstawiciela producenta — firmy N. (k. 7891,
8343), a takze przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego sgdowego z zakresu
informatyki, najnowszych technologii i techniki komputerowej A. W., ktory odnidst
sie do tych wszystkich zagadnien w trakcie jego kolejnych przestuchan na
rozprawie.

Producent dowodowego telefonu - firma N. - odpowiadajgc na przytoczone
wyzej pytania skazanego i jego obroncy oraz udzielajgc informacji ogdlnych
dotyczacych telefonu marki N. stwierdzit, ze zmiany IMEl w oprogramowaniu tego
urzgdzenia nie pozostawiajg $ladéw. Nadto dostawca ustugi ma mozliwosc

pozwolenia na dostep do swojej sieci dla kilku telefonéw z tym samym numerem



IMEI, w tym samym czasie, jednak pod warunkiem, ze wszystkie te urzgdzenia
majg rézne karty SIM. Jednoczesnie uznat, ze nie jest w stanie potwierdzi¢
oryginalnos¢ numeru IMEI, poniewaz jest on nadpisywany w pamieci telefonu na
stary IMEI. Poza tym dodat, ze platforma wykorzystywana w urzadzeniu N. byta
stosowana juz w 1999 r., co oznacza, ze autoryzowane punkty N. miaty mozliwo$¢
legalnej zmiany oprogramowania IMEI, o ile zachodzita taka potrzeba. Nadto w
przypadku gdyby ktos byt w stanie z powodzeniem nielegalnie zmieni¢
oprogramowanie IMEI w urzgdzeniu N., to bardzo prawdopodobne jest, ze osoba ta
bytaby tez w stanie zmieni¢ wersje oprogramowania systemu operacyjnego.
Odnoszgc sie do tych zagadnien nalezy stwierdzi¢, ze numer IMEI
(International Mobile Equipment Identity), to indywidualny numer identyfikacyjny
konkretnego aparatu telefonii komérkowej GSM lub UMTS. Jest on uzywany tylko
do identyfikacji tego rodzaju urzgdzen, ktérych réznorodnos¢ na rynku obecnie jest
bardzo szeroka. Z opinii biegtego A.W. wnika, ze na date produkcji aparatu N. nr
IMEI sktadat sie z czterech sekwencji pietnastu cyfr, z ktérych dwie ostatnie
sekwencje zawieraty indywidualny numer seryjny, zazwyczaj sktadajgcy sie z 6 cyfr
- SNR (Serial Number) oraz sume kontrolng stanowigcg jedng cyfre CD (Check
Digit) (k.8335). Numer ten moze by¢ wykorzystany m. in w przypadku kradziezy
telefonu przy zgtoszeniu tego faktu do organdw Scigania i nastepczym
zablokowaniu urzgdzenia przez operatora sieci. Zatem, realizacja funkciji
identyfikujgcej konkretny telefon komoérkowy wymaga co do zasady
przyporzgdkowania tego numeru przez producenta tylko do jednego urzgdzenia. W
konsekwencji opinia biegtego A. W. oraz wspierajgca jg informacja firmy N. z dnia
7 maja 2009 r. (k.8343) o braku mozliwosci przypisania przez producenta
jednakowego numeru IMEI do dwéch lub wiecej telefondw nie budzi zastrzezen,
takze w kontekscie ogolnej informacji gtdbwnego producenta tych telefonow
dotgczonej do wniosku o wznowienie, w ktorej przeciez nie zakwestionowat tej
zasady, lecz ujawnit, iz jest od niej wyjatek oparty na decyzji dostawcy ustugi
zezwalajgcej na dostep do swojej sieci kilku telefonédw z tym samym numerem
IMEI, ale tylko wtedy gdy wspoétpracuje on z réznymi kartami SIM. Zapewne
dotyczy to sytuacji, w ktorej zmiana numeru IMEI telefonu nastepuje przy pomocy

oryginalnego oprogramowania, w trakcie jego uzytkowania, np. przy okazji



dokonywania wymiany niektorych czesci telefonu (k. 8343 informacja firmy N.
Poland z dnia 7 maja 2009 r.).

Z materialu dowodowego zebranego w sprawie nie wynika aby w latach
2000 — 2005 logowato sie do polskiej sieci komorkowej kilka aparatow
telefonicznych o numerze IMEI (...). Wrecz przeciwnie ujawniono fakt
funkcjonowania tylko jednego takiego urzgdzenia w okresie od 5 maja 2000 r. do 19
stycznia 2006 r. z przerwg w jego pracy takze w przedziale czasu bezposrednio
poprzedzajgcym zaginiecie pokrzywdzonego, do momentu przejecia tego telefonu
za posrednictwem skazanego przez nastepnego nabywce i jego aktywacji (k. 642-
643, 4894 — 4896, 4898-4904, 7923- 7924).

Nadto w aktach znajdujg sie réwniez informacje, ze numer IMEI aparatu
telefonicznego GSM, jest tg jego cechg, ktéra moze by¢é zmieniana bez wiedzy i
zgody operatora (k.642-6430, 4898, 6675, 7891). Rowniez wskazywany w pisSmie
firmy N. brak mozliwosci potwierdzenia oryginalnego numeru IMEI po jego zmianie,
byt analizowany w postepowaniu jurysdykcyjnym, poniewaz z opinii technicznej
sporzadzonej do tej sprawy w dniu 20 sierpnia 2007 r. przez firme S. Sp. z o.0.
wynika, ze na date jej wystawienia zmiana numeru IMEI w pamieci telefonu, nawet
przy uzyciu nieautoryzowanego oprogramowania, nie daje stuprocentowej
mozliwosci potwierdzenia czy numer ten poddawany byt jakiejkolwiek modyfikacji
(k.6675). Podobne watpliwosci wynikaty z pisma firmy N. z dnia 7 listopada 2008 r.
(k.7891). Problem ten byt takze przedmiotem opinii biegtego A. W., ktéry nie
kwestionowat faktu, ze istnieje techniczna mozliwo$¢ zmiany numeru IMEI w
pamieci telefonu. Okolicznos¢ ta zostata przez obrohcéw wykazana jeszcze na
etapie postepowania jurysdykcyjnego, albowiem dostarczyli oni sgdowi dwa
telefony komérkowe marki N., o takim samym numerze IMEI, jak numer IMEI
telefonu pokrzywdzonego. Biegty A. W. analizujgc ten problem uznat, ze doszto tu
do ingerencji w oprogramowanie wewnetrzne tych telefonéw, co doprowadzito do
zmiany nr IMEI. Operacja ta nie nastreczata wiekszych trudnosci, poniewaz numer
IMEI telefonu komérkowego pokrzywdzonego byt oskarzonemu znany, chociazby z
przebiegu niniejszego postepowania, zas obecnie funkcjonujg na rynku

alternatywnym programy, ktére pozwolity na jego wprowadzenie w pamiec¢ tych



telefonédw komodrkowych w ramach zmiany dotychczasowych numerow IMEI.
(k.,8315- 8335).

Natomiast wypowiadajgc sie na temat mozliwosci zmiany numeru IMEI w
dowodowym telefonie marki N. biegly przyznat, ze obecne nieautoryzowane
oprogramowania do zmiany numeru IMEI nie pozwalajg stwierdzi¢ kiedy nastgpita
modyfikacja. Natomiast pierwsze tego rodzaju oprogramowania dla telefonu N.
pojawity sie w Polsce nie wczesniej niz w 2002 r. Jednak byty one na tyle
niedoskonate, ze zaawansowane badania pozwalaty stwierdzi¢ slad tego rodzaju
ingerencji. Natomiast programy, ktore nie pozostawiaty Sladéw takiej operacji
pojawity sie dopiero okoto 2006 r. (k.8326, 8346 - 7v). Oznacza to, ze opinia
biegtego A. W. nie jest sprzeczna z informacjg zawartg w pismie firmy N. z dnia 20
listopada 2013 r., poniewaz biegty przyznat, ze aktualne nieautoryzowane
oprogramowania, nie pozostawiajg w pamieci telefonu sladéw przy zmianie numeru
IMEI, a jedynie sprecyzowat, ze dotyczy to oprogramowan, ktore pojawity sie na
rynku ,hakerskim” juz po okresie uzytkowania telefonu pokrzywdzonego. Dlatego
tez informacja producenta dotgczona do wniosku o wznowienie postepowania nie
przeczy ustaleniu Sgddéw obu instancji, Zze pierwsza aktywacja telefonu
pokrzywdzonego D. J. przez K. G. w dniu 8 grudnia 2000 r. , dokonana po jego
zakupie od skazanego K. B. na aukcji internetowej, nastgpita w czasach, gdy nie
byto w Polsce technicznych mozliwosci samowolnej zmiany numeru IMEI. Nadto,
mozliwosci zmiany tego numeru bez Sladu ingerencji nie mieli takze kolejni
nabywcy, az do zatrzymania telefonu przez funkcjonariuszy policji w dniu 19
stycznia 2006 roku, z uwagi na zig jakos¢ dostepnego od 2002 r. na rynku polskim
nieautoryzowanego oprogramowania do dokonywania tego rodzaju zmian.

Wreszcie informacja firmy N., Zze wersja oprogramowania oryginalnego
telefonu N. nie moze byC z pdzniejszej daty niz ta zainstalowana w momencie jego
kupna, znajduje petne odzwierciedlenie w opinii biegtego A.W., ktéry dostrzegt brak
zgodnosci daty zakupu telefonu przez pokrzywdzonego (5.05.200 r.) i daty
funkcjonujgcego w nim oprogramowania (3.10.2000 r.) oraz stwierdzit, ze
oprogramowanie to byto wgrane po dacie zakupu telefonu i fakt ten nie miat wptywu

na zachowanie w pamieci telefonu oryginalnego nr IMEI, bowiem byta to legalna
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czynnosC¢ aktualizacji oprogramowania udostepnionego przez producenta ( k.
8347).

Reasumujgc trzeba stwierdzi¢, ze informacje firmy N. dotgczone do wniosku
0 wznowienie postepowania nie pozostajg w sprzecznosci ani z opinig A. W., ani
tez z danymi pozyskanymi od podmiotow funkcjonujgcych na polskim rynku
telekomunikacyjnym, czy tez z trescig zeznan przestuchanych w sprawie swiadkow,
a stanowig jedynie kolejng probe weryfikacji zgromadzonych w sprawie dowoddw,
tym razem w postepowaniu wznowieniowym i odnoszg sie tylko do jednej
poszlaki dla wykazania, Zze wustalony przez Sgdy obu instancji zespot
udowodnionych faktow ubocznych nie domyka sie, a przez to uniemozliwia
wyprowadzenie jedynego i koniecznego wniosku o sprawstwie K. B..

Tezie tej przeczy analiza materiatu dowodowego dokonana przez Sady obu
instancji, ktére odtworzyty historie uzytkowania telefonu D. J. przez kolejnych jego
posiadaczy, poczynajgc od pierwszego z nich K. G., ktdéry nabyt ten telefon na
aukcji internetowej od skazanego, a konczgc na K. K., ktéry byt ostatnim
posiadaczem tego telefonu przed jego przejeciem przez funkcjonariuszy policji do
sprawy niniejszej, przyjmujgc jako statg niezmienng numer IMEI dowodowego
telefonu i biorgc pod uwage oryginalne dokumenty zakupu przedmiotowego
telefonu, w ktérych zamieszczony byt pierwotny numer IMEI, informacje operatorow
sieci komérkowych dotyczgcych logowania sie tego telefonu, ujawniony fakt
wystawienia przez skazanego telefonu na aukcji internetowej oraz wyniki jego
ogledzin dokonanych przez biegtego A. W., w tym rezultat odtworzenia z pamieci
telefonu numeru IMEI, takze w trybie serwisowym. Nalezy podkresli¢, ze gdyby
kolejny nabywca dowodowego telefonu w 2002 r. ( bo wéwczas byto to mozliwe),
nie znajgc numeru IMEI telefonu pokrzywdzonego, proébowat zmieni¢ nr IMEI w
posiadanym telefonie N. 2310, to fakt, ze numer ten skfadat sie z 15 cyfr utozonych
wedtug tylko znanego producentowi algorytmu czynit prawdopodobienstwo trafienia
w te samg sekwencje cyfr, ktéra wystepowata w numerze IMEI telefonu D. J. jak
jeden do kilkunastu miliardéw (k. 7813 opinia biegtego). Jezeli te okolicznos¢
zestawimy z faktem, ze telefon komérkowy o numerze IMEI (...) nie logowat sie do
sieci w okresie od zaginiecia pokrzywdzonego do czasu aktywacji przez kolejnego

nabywce, to w sposdb pozbawiony jakichkolwiek watpliwosci nalezy przyjac, ze



11

dowodowy telefon byt pierwotnie wiasnoscig pokrzywdzonego D. J., 0o czym
przekonuje przede wszystkim tozsamy numer IMEI telefonu zakupionego przez
pokrzywdzonego i telefonu zabezpieczonego przez policje. Fakty te akcentowat
réwniez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu postanowienia z dnia 12 maja 2010 r.,
sygn. akt V KK 380/09 oddalajgcym kasacje obroncy skazanego wywiedziong w tej
sprawie (zob. uzasadnienie SN k.10-12). Wprawdzie biegty stwierdzit w telefonie
Slady ingerencji poprzez zamontowanie metalowej ptytki z nowym numerem IMEI,
innym od tego, ktoéry pozostat w pamieci telefonu, jednak fakt ten szeroko
komentowany przez Sgdy obu instancji, nie doprowadzit do wykazania, ze
zmieniono takze numer IMEI w pamieci komputera. Z pewnoscig po wymianie ptytki
z naniesionym numerem IMEI, sprowadzajgcej sie do przykrecenia nowej w
obudowie telefonu z oznaczeniem innego numeru IMEI, nieustalona osoba
dokonujgca tej zmiany dazytaby réwniez do korekty numeru IMElI w pamieci
telefonu, aby dostosowac¢ go do numeru na ptytce, poniewaz tylko takie postgpienie
mogtoby gwarantowaC ewentualne ukrycie zrodta pochodzenia urzgdzenia.
Natomiast wariant odwrotny wystepujagcy w dowodowym aparacie telefonicznym
takich gwarancji nie daje, co dodatkowo uprawdopodobnia teze, ze numer IMEI w
pamieci telefonu pokrzywdzonego nie byt zmieniany.

Nalezy jednoczesnie pamietac, ze analizowana poszlaka byta istotna dla
ustalenia tozsamosci sprawcy, ale stanowita tylko jeden z szeregu udowodnionych
faktéw ubocznych taczacych K. B. z przypisanym mu zabdjstwem, ujawnionych
przez Sady obu instancji i ocenianych niezaleznie od faktu przyznania sie
oskarzonego do  zabdjstwa  pokrzywdzonego, podczas  przestuchania
przeprowadzonego w dniu 4 kwietnia 2006 r. w postepowaniu przygotowawczym
przez asesora prokuratorskiego (k.5408- 5413).

Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, ze brak jest dostatecznych
podstaw do wuznania, aby dowody proponowane we wniosku obroncy, do
przeprowadzenia w ramach czynnosci sprawdzajgcych, wykazaty wadliwosé
zapadtego w tej sprawie wyroku i doprowadzity do wznowienia tego postepowania

w oparciu o przepis art. 540 § 1 pkt. 2 lit a k.p.k.
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Z tych wszystkich wzgledow nie znajdujgc podstaw do uwzglednienia
wniosku obroncy, Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu, rozstrzygajgc o

kosztach tego postepowania stosownie do dyspozycji art. 639 k.p.k.



