Sygn. akt IV KK 57/17

POSTANOWIENIE

Dnia 16 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Krzysztof Cesarz

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 kpk

po rozpoznaniu w |zbie Karnej w dniu 16 marca 2017 r.,
sprawy H. Z.

skazanego z art. 197 § 1 kk

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 5 wrzesnia 2016 r., sygn. akt IV Ka .../16
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 28 grudnia 2015 r., sygn. akt Il K .../15/S

postanowit
1) oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2) obcigzy¢é skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w K. wyrokiem z dnia 28 grudnia 2015 r., sygn. akt Il K
...I15/S uznat H. Z. za winnego tego, ze w dniu 30 marca 2015 roku w K.,
przemocg polegajgca na przytrzymywaniu za rece i przyparciu do Sciany
doprowadzit U. K. do obcowania ptciowego i za to na podstawie art. 197 § 1 k.k.
skazat oskarzonego na kare 2 lat pozbawienia wolnosci oraz podjat rozstrzygniecia
akcesoryjne.

Wyrokiem z dnia 5 wrzeénia 2016 r., sygn. akt IV Ka .../16, Sad Okregowy w

K. po rozpoznaniu apelacji prokuratora na niekorzys¢ i apelacji obroncy, zmienit



zaskarzony wyrok jedynie w ten sposob, ze podwyzszyt nawigzke zasgdzong na
rzecz pokrzywdzonej do kwoty 10.000 zt, zas w pozostatej czesci utrzymat w mocy
zaskarzony wyrok.

W kasaciji od tego wyroku obronca skazanego zarzucit:

.. razgce naruszenie przepisbw postepowania majgce wptyw na tres¢
zaskarzonego wyroku, a to:

1. art. 433 § 2w zw. z art. 457 § 3w zw. z art. 5 § 2 K.p.k. i art. 6 K.p.k.
poprzez nierozwazenie przez Sad Il instancji zarzutow podniesionych w apelacji
obroncy oskarzonego z dnia 4 maja 2016 roku, wskazujgcych na niewtasciwg
ocene dowoddéw oraz btedne ustalenia faktyczne poczynione przez Sad a quo,
polegajgce na stawianiu kategorycznych wnioskow w istocie powielajgcych
ustalenia i ocene dowodow dokonang przez Sad | instancji bez dostatecznie
wtasciwego uzasadnienia swojego stanowiska, w szczegolnosci:

a) nierozpoznanie istoty tych zarzutéw apelacji, ktore wskazywaty, ze
pokrzywdzona jest osobg skionng do konfabulacji, co przejawiata niemalze w
kazdym aspekcie swojego zycia - na co wskazujg zeznania Swiadkow,
dopuszczony przez Sad Il instancji dowdd z jej profilu na facebooku, wreszcie co
stanowito watpliwosci samego Sgdu a quo, ktéry dopuscit dowdd z opinii
psychologicznej m.in. na okolicznos¢ rozbieznosci zeznan pokrzywdzonej w
postepowaniu przygotowawczym i sgdowym, ktére to zarzuty Sad Il instancji
potraktowat, jako odnoszgce sie do ,,0kolicznosci ubocznych"” (s. 7 uz. wyr.)

b) niedostateczne rozwazenie przez Sgd Okregowy okolicznosci istotnej dla
rozstrzygniecia, a podniesionej w apelacji, iz pokrzywdzona miata romans z jednym
ze swiadkow, zonatym T. A., z ktérym byta w cigzy, nastepnie jg usuwajgc, na co
wskazywali inni swiadkowie, a co samo w sobie powinno dostatecznie podwazac
wiarygodnos¢ jego zeznan, ktérg to okolicznos¢é Sad Okregowy uznat za
pozostajgcg bez znaczenia dla oceny wiarygodnos$ci zeznan pokrzywdzonej, zas w
zakresie wiarygodnosci Swiadka T. A. w tym kontekécie w ogdle sie nie
wypowiedziat,

c) w zakresie sporzgdzonej opinii genetycznej, nie rozwazenie tych
fragmentéw zarzutéw, ktére wprost powotywaty sie na twierdzenia biegtych, ze

zabezpieczony materiat w postaci probki DNA pochodzi¢ moze ,od pana H. Z. jak i



kazdego innego mezczyzny... W tej sprawie sg Slady ujawnione ale sg one
znikome, co uniemozliwia nam jednoznaczne i kategoryczne potwierdzenie
wnioskow..." (s. 4 prot. rozpr. z dnia 10. XI 2015 r.) ktéra to okolicznos¢ jako
wymagajgca wiadomosci specjalnych z uwagi na niemoznos¢ kategorycznego
potwierdzenia nie moze by¢ ustalana, tak jak to uczynit Sad Il instancji lakonicznie
stwierdzajgc: ,Badania DNA nie potwierdzity wprawdzie, iz doszto do stosunku
pfciowego pomiedzy oskarzonym, a pokrzywdzong, lecz rowniez temu nie
zaprzeczyty" (s. 8 uz. wyr.)

d) brak odniesienia sie w uzasadnieniu wyroku do wniosku obronhcy
oskarzonego zgtoszonego w apelacji, w przedmiocie dopuszczenia dowodu z
uzupetniajgcej opinii biegtego psychologa,

€) nie odniesienie sie przez Sgd odwotawczy do zeznan swiadkéw — [...] -
pracownikow ochrony robigcych obchdéd w czasie, w ktérym miato dojs¢ do
zdarzenia, z ktorych wynika, iz nie styszeli oni zadnych krzykow, a zatem ich
zeznania przeczg wersji przedstawionej przez pokrzywdzong, jak rowniez nie
odniesienie sie do zapisu monitoringu, z ktérego wynika, iz cate zajsScie musiatoby
trwac¢ raptem kilka minut, ktéra to okolicznos¢ zostata podniesiona w apelacji, a
mimo to Sgd Okregowy rozpoznajgc sprawe jej nie rozwazyt,

2. art. 452 § 2 w zw. z art. 201 w zw. z art. 458 w zw. z art. 6 K.p.k. przez
oddalenie wniosku dowodowego obroncy oskarzonego w zakresie dopuszczenia
uzupetniajgcej opinii psychologicznej, ewentualnie powofania nowego biegtego w
sytuacji, gdy potrzeba taka podyktowana byta zgtoszonym i dopuszczonym przez
ten Sad dowodem z profilu pokrzywdzonej na facebooku, z ktérego wynikato, iz jej
stan psychiczny po rzekomym zdarzeniu byt odmienny od tego, o ktérym zeznata
zaréwno ona jak i swiadkowie L. L. - matka oraz D. K. - siostra i jako majgcy
znaczenie dla rozstrzygniecia, powinien podlegac ocenie biegtego psychologa.
Wydanie uzupetniajgcej, a w istocie nowej opinii przez biegtego byto konieczne z tej
jeszcze racji, ze:

a) Sad dostrzegt, iz rozstrzygniecie sprawy wymaga wiadomosci specjalnych
w rozumieniu art. 193 § 1 K.p.k. i zasadzie tej powinien pozosta¢ wierny w toku
catego postepowania, gdyz dopuszczenie nowych dowodow mogto zmienic

podstawe faktyczng orzekania,



b) opinia powinna uwzglednia¢ odmiennos¢ kulturowg oskarzonego,
zonatego i majgcego dziecko, pochodzgcego z Algierii, wychowanego na innych
wzorcach kulturowych niz powszechnie przyjete w Polsce, co powinno stanowi¢
okolicznos¢ opiniodawczo doniostg dla bieglego przy analizie opiniowanego
przypadku, a co w najmniejszym nawet stopniu nie zostato uwzgledniono, co czyni
opinie psychologa prima facie niepetng.”

Prokurator w pisemnej odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje, odnoszac sie kolejno do zarzutow
kasacji.

Ad 1a) zarzut jest oczywiscie bezzasadny. Wynika to juz z jego koncowego
fragmentu, gdzie przyznaje sie, ze zarzuty apelacji Sad Il instancji jednak
rozpoznat, tyle, ze ,potraktowat, jako odnoszgce sie do >okolicznosci ubocznych<”.
Jest to subiektywna ocena skarzgcego, oparta na wyrwanym 2z kontekstu
fragmencie motywdéw tego Sadu. Juz tu nalezy zauwazy¢, ze Sad stusznie oddalit
3. wniosek dowodowy zawarty w apelacji obroncy, wskazujgc ze nie jest rolg
biegtego psychologa rozstrzygnie, czy pokrzywdzona mowi prawde, czy ktamie.
Sad Il instancji podzielit przy tym wnioski opinii psychologicznej biegtej R. L. -
pisemnej (k. 790-793) oraz ustnej uzupetniajgcej (k. 814-816).

Dowdd oferowany przez obrone na etapie postepowania odwotawczego, w
postaci wydruku zawartosci profilu pokrzywdzonej na portalu spotecznosciowym
.Facebook", zostat dopuszczony przez Sad (k. 970), a nastepnie oceniony
stosowanie do dyrektyw art. 7 k.p.k. Trafnie Sgd Okregowy uznat, ze zachowanie
pokrzywdzonej na Facebooku w pdzniejszym okresie nie moze mie¢ wptywu na
ocene jej zeznan co do samego przebiegu zdarzenia bedgcego przedmiotem tego
postepowania, trudno bowiem sie spodziewad, iz na tym portalu spotecznosciowym
pokrzywdzona bedzie sie obnosic¢ z faktem zgwatcenia, epatowaé zalem, smutkiem,
depresja, ztoscig itd. (s. 9 motywdw) i przeciwne stanowisko obronhcy, wyrazone na
S. 6 kasacji, oceny tej nie moze podwazyc.

Ad 1b) w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze postepowanie
dowodowe nie dostarczyto argumentdw potwierdzajgcych, jakoby pokrzywdzona

byta w cigzy z T. A. Sad | instancji mozliwos¢ takg odrzucit (s. 10-11, 13 motywow).



Z kolei Sgd odwotawczy uznat te okolicznos¢ za nie majgcg znaczenia dla
odtworzenia przebiegu wydarzen. Zbyteczne bylo wiec dokonywanie oceny
wiarygodnosci T. A. w tym zakresie, skoro kwestig tg zajmowat sie juz Sad |
instancji (s. 10 in fine - 11 in princ., 13 motywdw) uznajgc - za biegtg psycholog - ze
zachowanie pokrzywdzonej byto przejawem specyficznej konwencji zachowan
panujgcych pomiedzy wspétpracownikami. Innymi stowy, byly formg zartu, z czego
nie sposéb wnioskowac¢ o braku prawdoméwnosci pokrzywdzonej. Nawet jednak
gdyby przyjac¢, ze pokrzywdzona w kwestii swojej cigzy (a wiec tylko w jednym
aspekcie) chciata oktamac T. A., to nie mozna jeszcze wnioskowac, ze jest osobg
zupetnie niewiarygodng, w tym - gotowg do ziozenia zawiadomienia o
przestepstwie niepopetnionym i fatszywych zeznan, obcigzajgcych
odpowiedzialnoscig za przestepstwo zgwatcenia. Zgodzi¢ nalezy sie z Sadem
Okregowym, ze nawet jezeli ktos w réznych sytuacjach zyciowych nie mowi
prawdy, nie oznacza, ze ktamie takze w postepowaniu sgdowym, zeznajgc w
charakterze Swiadka pod rygorem odpowiedzialnosci za sktadanie fatszywych
zeznan.

Ad 1c) takze i ten zarzut jest oczywiscie bezzasadny. Cytowany przez
obrone fragment dotyczy wypowiedzi biegtej J. S. (k. 719v) ale odnosi sie, co biegta
wyraznie zaznacza, do probki nr ...0/15. Tymczasem pomija obronca, ze w innegj
probce, oznaczonej jako ...8/15/2, pobranej z bielizny pokrzywdzonej, ujawniono
obecnos¢ mieszaniny DNA ludzkiego, pochodzgcego od co najmniej dwdch oséb,
w tym jednej kobiety (U. K.) oraz co najmniej jednego mezczyzny. Nie mozna przy
tym wykluczy¢ pochodzenia znikomej domieszki DNA meskiego, oznaczonego w
systemie Yfiler (niepetny profil) od H. Z. Niepetny profil w tym systemie sprowadza
sie do oznaczonosci tylko czesci cech, w tym przypadku - 8 z 16 (k. 719 in fine). W
opinii uzupetniajgcej biegta wskazata, ze haplotyp oznaczony w tejze probce,
oznaczony w systemie Yfiler jest dziedziczony w linii meskiej, a wiec moze
pochodzi¢ od ojca, dziadka, brata i kuzyna (k. 186 - s. 8 motywow).

W tej sytuacji nie sposdb zarzuci¢ Sadowi odwotawczemu, ze przecenit
dowdd z badan genetycznych oskarzonego. W materiale biologicznym pobranym z
majtek pokrzywdzonej oznaczono slad zawierajgcy — dziedziczone w linii meskiej —

cechy profilu genetycznego oskarzonego, tyle ze nie wszystkie. Dowdd ten nie ma



wiec charakteru marginalnego, okolicznosci z niego wynikajgce majg istotne
znaczenie dla odtworzenia przebiegu zdarzenia, a juz z pewnoscig mogt on
postuzy¢ do pozytywnej weryfikacji depozycji U. K.

Ad 1d) uzasadnienie wyroku nie jest miejscem wiasciwym do wskazywania
powoddéw oddalenia wniosku dowodowego, miejscem takim jest uzasadnienie
postanowienia wydanego na podstawie art. 170 § 1 k.p.k., art. 193 § 1 k.p.k. lub art.
201 k.p.k. Sad odwotawczy oddalit wniosek dowodowy na rozprawie apelacyjnej,
zas postanowienie w tym zakresie przekonujgco, i adekwatnie do wymogow art.
201 k.p.k. uzasadnit (k. 970).

Ad 1e) Sad Okregowy rzeczywiscie nie odniést sie wprost do
wskazywanego wczesniej w apelacji zarzutu dotyczgcego zeznan pracownikow
ochrony. W tym jednak zakresie nalezy odwotac sie do kwestii, na ktorg zwrdcita
uwage biegta psycholog, a mianowicie, ze ofiary przestepstwa przeciwko wolnosci
seksualnej najczesciej nie krzyczg donosnie, gdyz robienie hatasu bytoby
eksponowaniem wiasnej osoby, ktora i tak znajduje sie w niekomfortowej sytuaciji.
Biegta zaznaczyta (k. 815 in fine), ze osoby znajdujgce sie we wstydliwej albo
zaskakujacej sytuacji, ze wstydu nie sg w stanie gtosno krzycze¢. Mowig one
podniesionym gtosem, a wydaje im sie, ze krzyczg. Odnoszac te rozwazania do
zeznan U. K. biegta wskazata, ze zeznajgc, ze na klatce schodowej krzyczata,
pokrzywdzona mogta mie¢ na mysli wkasnie wyrazony donosnym tonem sprzeciw, a
nie gtosny krzyk. Inaczej brzmi krzyk kierowany do osoby sprawcy, a inaczej
wotanie o pomoc do oso6b trzecich. Krzyk skierowany do sprawcy nie musiat by¢ na
tyle gtosny, by mégt by¢é styszany przez inne osoby, awiec A. T. i Z. K.

Ad 2) zaden przepis nie zawiera kategorycznego nakazu przeprowadzenia
takiego dowodu, kwestia ta pozostawata do uznania Sadu, ktory rozstrzygniecie w
przedmiocie tego wniosku dowodowego wyczerpujgco uzasadnit. W tym zakresie
aktualne pozostajg uwagi wyrazone na kanwie pierwszego zarzutu kasacji.
Przypomnie¢ jedynie mozna, ze Sad Il instancji uznat, Zze zachowanie
pokrzywdzonej na Facebooku nie moze mie¢ wptywu na ocene jej zeznan co do
samego przebiegu zdarzenia bedgcego przedmiotem tego postepowania. To, ze

pokrzywdzona po traumatycznym przezyciu inaczej zachowywata sie wobec osob



najblizszych, przed ktérymi nie musiata kry¢ sie z emocjami, nie jest kwestig
wymagajgcg wiadomosci specjalnych z zakresu psychologii.

Z Kkolei chybiony jest postulat, Zze opinia powinna uwzglednia¢ odmiennosc¢
kulturowg oskarzonego. Biegta psycholog nie opiniowata oskarzonego, tylko
pokrzywdzong. Fakt, ze H. Z. wywodzi sie z kultury odmiennej od europejskiej, nie
ma i nie moze mie¢ najmniejszego znaczenia z punktu widzenia odpowiedzialnosci
za przypisany mu czyn, jak réwniez pozostaje bez zwigzku dla rzeczywistego
odbioru jego zachowania przez pokrzywdzong. Oczywiscie bezzasadny jest wiec
zarzut kasacji, jakoby niepetnos¢ opinii psychologa determinowata koniecznosc
powotania - juz w postepowaniu odwotawczym — innego biegtego.

Majgc na uwadze powyzsze, oraz uwzgledniajgc, ze w sprawie nie zachodzg
tzw. bezwzgledne przyczyny odwotawcze, wymienione w art. 439 § 1 k.p.k., a
kasacja okazata sie oczywiscie bezzasadna, postanowiono o oddaleniu jej na
posiedzeniu (art. 535 § 3 k.p.k.), obcigzajgc skazanego kosztami sgdowymi

postepowania kasacyjnego (art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k.).
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