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Streszczenie

Przedmiotem rozważań jest nowy środek karny w postaci nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym, któremu nadano przymiot samodzielnego środka karnego (art. 39 pkt 2e k.k.), lecz przesłanki jego orzekania są takie same jak obowiązku powstrzymania się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, zakazu kontaktowania się z określonymi osobami, zakazu zbliżania się do określonych osób lub zakazu opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu. 

I. Wprowadzenie

Poszukując skutecznych metod przeciwdziałania przemocy w rodzinie, uznano, że rolę taką mogą pełnić środki karne. W związku z tym ustawą z dnia 10 czerwca 2010 r. o zmianie ustawy o przeciwdziałaniu przemocy w rodzinie oraz niektórych innych ustaw
 wprowadzono nowy środek karny w postaci nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym (art. 39 pkt 2e k.k.) oraz rozszerzono go o zakaz zbliżania się do określonych osób, obowiązek powstrzymania się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, zakaz kontaktowania się z określonymi osobami lub zakaz opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu (art. 39 pkt 2b k.k.). Jednocześnie zobowiązano sąd, by orzekając zakaz zbliżania się do określonych osób, wskazał odległość od osób chronionych, którą skazany obowiązany jest zachować (art. 41 § 4 k.k.).

II. Charakter prawny nakazu

Ulokowanie nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym w katalogu środków karnych zawartych w art. 39 k.k. przesądza o jego charakterze; jest on samodzielnym środkiem karnym. Ulokowanie go w tym miejscu wskazuje, że może być stosowany także w wypadkach, gdy ustawa ogólnie zezwala na orzeczenie środka karnego, a wymienienie go w pkt. 2e także wówczas, gdy odsyła do art. 39 pkt 2 k.k., bez wskazania jego litery. Wobec tego nakaz ten może być orzekany nie tylko obok kary, ale także w razie odstąpienia od jej wymierzenia lub samoistnie. 

Na podstawie ogólnego odesłania środek ten może być orzeczony w razie odstąpienia od wymierzenia kary za przestępstwo zagrożone karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 3 lat albo karą łagodniejszego rodzaju, którego społeczna szkodliwość czynu nie jest znaczna, o ile cele kary zostaną przez ten środek spełnione, chyba że chodzi o występek o charakterze chuligańskim (art. 59 § 1 i 2 k.k.). Ponadto, taka możliwość istnieje także wówczas, gdy sąd odstępuje od wymierzenia kary w wypadkach przewidzianych w ustawie oraz w wypadku określonym w art. 60 § 3 k.k., zwłaszcza gdy rola sprawcy w popełnieniu przestępstwa była podrzędna, a przekazane informacje przyczyniły się do zapobieżenia popełnieniu innego przestępstwa (art. 61 § 1 k.k.).

Ze względu na odesłanie ogólne do art. 39 pkt 2 k.p.k., a więc i do pkt. 2e, orzeczenie tego środka jest możliwe w razie odstąpienia od wymierzenia kary w ramach nadzwyczajnego złagodzenia kary za przestępstwo zagrożone alternatywnie grzywną, karą ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności (art. 60 § 7 k.k.).

Nakaz ten może wystąpić także w charakterze samoistnego środka karnego. Wyraźne odesłanie w art. 343 § 1 in fine k.p.k. do środków wymienionych art. 39 pkt. 1–3, 5–8 k.k. nie pozostawia wątpliwości, że obejmuje także omawiany środek. Art. 343 § 1 k.p.k. stanowi samoistną podstawę orzeczenia środka karnego i ma charakter autonomiczny
. Rodzi się jednak wątpliwość, czy dla jego orzeczenia niezbędne jest wystąpienie przesłanek określonych w art. 41a § 1 k.k. Kwestia ta wywołała rozbieżności w doktrynie. Wypowiadany jest pogląd, że orzekanie środków karnych na tej podstawie odrywa się od wymogów płynących z kodeksu karnego
. Uważa się też, że art. 343 § 2 pkt 3 k.p.k. stanowi samodzielną materialnoprawną podstawę orzeczenia środka karnego w konfiguracji połączonej z odstąpieniem od wymierzenia kary i tylko w takim zakresie, w jakim modyfikuje treść przepisu ogólnego w tej materii, czyli art. 59 k.k. Przepisu tego nie można jednak traktować w kategoriach materialnoprawnej przesłanki orzeczenia każdego ze środków karnych z osobna. Artykuł 343 § 2 pkt 3 k.p.k. nie wyłącza bowiem stosowania przepisów kodeksu karnego, w których zostały sprecyzowane przesłanki warunkujące orzeczenie poszczególnych środków karnych. Skoro art. 343 § 2 pkt 3 k.p.k. nie ma, w zakresie przesłanek orzekania środków karnych, charakteru materialnoprawnego, pierwszeństwo w tym wypadku należy przyznać art. 41a § 1 k.k. jako normie prawa materialnego
. Wskazuje się, że środki karne orzekane są jedynie w razie spełnienia przesłanek określonych w kodeksie karnym także w wypadku instytucji z art. 343 § 1 i § 2 pkt 3 k.p.k.
. 

Nie budzi wątpliwości, że art. 343 § 2 k.p.k. – jak już wskazywano – jest normą o charakterze materialnoprawnym, modyfikującą zasady stosowania wskazanych tam instytucji karnomaterialnych
. Przepis ten zawiera treść materialnoprawną, stanowiąc samodzielną podstawę do nadzwyczajnego złagodzenia kary, zawieszenia jej wykonania oraz poprzestania na wymierzeniu, zamiast kary, środka karnego
. Kodeks postępowania karnego przyznaje zatem w tym wypadku znacznie większe koncesje oskarżonemu niż art. 60, 61 i 59 k.k., a zarazem statuuje granice tych przywilejów
. Niemniej muszą być spełnione przesłanki orzeczenia środka karnego, które z reguły wiążą się z rodzajem popełnionego przestępstwa. Trudno byłoby uznać za racjonalne orzeczenie nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym w razie popełnienia przestępstwa niemającego żadnego związku ze wspólnym zamieszkaniem; pozostawałoby to w sprzeczności z celem tego środka.
Nakaz ten nie może być orzeczony tytułem środka zabezpieczającego. Wprawdzie art. 99 § 1 k.k. zezwala na orzeczenie tytułem środka zabezpieczającego obowiązku lub zakazów wymienionych w art. 39 pkt. 2–3 k.k., jeżeli jest to konieczne ze względu na ochronę porządku prawnego. Odesłanie do art. 39 pkt 2 dotyczy wszystkich jego punktów, co wskazywałoby, że chodzi także o ten środek, lecz na przeszkodzie jego orzeczeniu w takim charakterze stoi wyraźne zaznaczenie, że chodzi o zakazy wymienione tym przepisie, a omawiany środek obejmuje nakaz. Nietrafny jest zatem pogląd, że jest to możliwe, gdyż w art. 99 § 1 k.k. nastąpiło odesłanie do art. 39 pkt. 2–3 k.k.
, a jego błędność wynika z niezauważenia wskazanych wyżej różnić terminologicznych.

III. Cele nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym

Przestępstwa, za które dopuszczalne jest orzeczenie tego środka, wskazują, że jego celem jest zapobieganie przestępczości pedofilskiej oraz przestępczości z użyciem przemocy oraz ochrona osób pokrzywdzonych. Jest logiczne, że skoro – o czym mowa niżej – jego orzeczenie jest dopuszczalne w razie skazania za przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności na szkodę małoletniego oraz w razie skazania za umyślne przestępstwo z użyciem przemocy, w tym przemocy przeciwko osobie najbliższej, to środek ten orzeka się po to, by nie doszło ponownie do popełnienia takiego przestępstwa. Świadczy też o tym fakt, że pierwsza przesłanka została wprowadzona ustawą z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny, ustawy – Kodeks postępowania karnego i ustawy – Kodeks karny wykonawczy
, w uzasadnieniu projektu której podkreślono, że rozwiązania tej ustawy ukierunkowane są na zwalczanie i zapobieganie przestępczości pedofilskiej. Wprost podniesiono, że „Proponowane przepisy mają na celu ochronę przed kontynuowaniem działalności przestępczej przez osoby, które z pobudek seksualnych dopuszczają się groźnych przestępstw”. Wprawdzie w projekcie nie przewidywano środka karnego obowiązku powstrzymania się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, zakazu kontaktowania się z określonymi osobami, zakazu opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu, a wprowadzono go dopiero w toku prac sejmowych, lecz przemawia za tym umieszczenie go w niej. Druga zaś przesłanka została dodana do art. 41a k.k. ustawą z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziałaniu przemocy w rodzinie
, której tytuł nie pozostawia wątpliwości, jaki jest cel uregulowań zawartych lub wprowadzonych tą ustawą.

W toku prac legislacyjnych nad ustawą, którą wprowadzono ten środek, podkreślano, że „Projekt, w większym stopniu niż obowiązująca ustawa, uwzględnia zasadę, że władza publiczna jest zobowiązana do zapewnienia ofiarom przemocy bezpieczeństwa, w ich własnym domu. Niezgodna ze społecznym poczuciem sprawiedliwości jest sytuacja, w której osoby pokrzywdzone przemocą, z obawy przed jej eskalacją, są zmuszane do poszukiwania bezpiecznego schronienia poza domem, podczas gdy sprawca w nim pozostaje. Dobrze więc się stało, że projekt rozszerza istniejące już możliwości orzeczenia nakazu opuszczenia mieszkania”
. Nakaz ten ma doprowadzić do wyeliminowania warunków umożliwiających sprawcy dopuszczenie się ponownie przestępstwa wobec pokrzywdzonego oraz chronić go przed doznaniem negatywnych przeżyć związanych z codziennym kontaktem ze sprawcą
. W literaturze zauważa się, że środek ten realizuje zadania w zakresie prewencji indywidualnej przez ułatwienie powstrzymania się od popełnienia czynów w przyszłości oraz ma uświadomić sprawcy rozmiar wyrządzonej krzywdy, a przez dolegliwość działać na sprawcę w warstwie emocjonalnej, powstrzymując go przed zachowaniami przestępnymi, także może oddziaływać odstraszająco na innych
. Niewątpliwie jest to pogląd trafny, gdyż jako środek karny spełnia wszystkie zadania, aczkolwiek w różnym stopniu, jakie są postawione przed karą i innymi środkami penalnymi.

IV. Przesłanki orzekania nakazu 

Nakazowi opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym – jak już podkreślano – nadano przymiot samodzielnego środka karnego (art. 39 pkt 2e k.k.), lecz przesłanki jego orzekania są takie same, jak obowiązku powstrzymania się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, zakazu kontaktowania się z określonymi osobami, zakazu zbliżania się do określonych osób lub zakazu opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu. Uregulowane są w tej samej jednostce redakcyjnej, a mianowicie w art. 41a § 1 i 2 k.k. Jego orzeczenie, tak samo jak wspomnianych środków, jest powiązane z dwoma rodzajami przestępstw, tj. z przestępstwami przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności oraz umyślnymi przestępstwami z użyciem przemocy, z tym że te pierwsze muszą być popełnione na szkodę małoletniego.

Na tle wskazania w art. 41a § 1 k.k., że chodzi o przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności, powstała wątpliwość, czy mają to być wyłącznie przestępstwa zgrupowane w rozdziale XXV k.k., którego tytuł brzmi: „Przestępstwa przeciwko wolności seksualnej i obyczajności”, czy także spoza tego rozdziału. W literaturze zdania na ten temat są podzielone. Ogranicza się te przestępstwa tylko do zgrupowanych w rozdziale XXV k.k., podkreślając, że tytuł tego rozdziału odpowiada w tym zakresie w pełni treści tego przepisu
, byle tylko pokrzywdzonym była osoba małoletnia, niezależnie od tego, czy okoliczność ta należy do znamion przestępstwa
. Podnosi się, że w kodeksie karnym, poza ramami rozdziału XXV, nie jest stypizowane przestępstwo godzące w wolność seksualną lub obyczajność, które jednocześnie nie wypełniałoby znamion jakiegokolwiek przepisu umieszczonego w tym rozdziale
. Używając tego argumentu pomija się to, że ustawodawca w przyszłości w innej ustawie może stypizować określone zachowania jako godzące w te dobra.

Powszechnie jednak słusznie przyjmuje się, że zawarty w art. 41a § 1 k.k. zwrot „przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności” wskazuje na rodzajowy przedmiot ochrony, a nie na tytuł rozdziału XXV k.k. Argumentuje się, że gdyby taki był zamiar ustawodawcy, nie posłużyłby się określeniem nazwowym, a odwołałby się wprost do rozdziału XXV k.k., jak to uczynił np. w art. 185a i art. 185b k.p.k. Chodzi zatem o jakiekolwiek przestępstwo godzące w wolność seksualną lub obyczajność
. 

Nie jest wystarczające popełnienie przestępstwa przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności, ale istotny jest także wiek pokrzywdzonego. Ma nim być małoletni. Małoletnim jest osoba, która nie ukończyła 18 lat (arg. ex art. 10 § 1 k.c.). Nie jest małoletnim osoba, która wprawdzie nie ukończyła 18 lat, lecz zawarła związek małżeński. Przez zawarcie małżeństwa małoletni uzyskuje bowiem pełnoletniość i nie traci jej w razie unieważnienia małżeństwa (art. 10 ust. 2 k.c.). W wypadku przestępstw pedofilii (art. 200 § 1 i 2 k.k.), kontaktu z małoletnim w celach seksualnych (art. 200a § 1 i 2 k.k.) i pornografii związanej z małoletnim (art. 202 § 2, 4 i 4a k.k.), nie wystarczy by pokrzywdzony miał nieukończone 18 lat, a wymagane jest – ze względu na znamiona tych przestępstw – by pokrzywdzony miał poniżej 15 lat. 

Trafnie twierdzi się w literaturze, że wyodrębniono nową, specyficzną kategorię przestępstw, a mianowicie przestępstwa popełnione przeciwko wolności seksualnej i obyczajności na szkodę małoletniego (art. 41 § 1a, art. 41a § 1 i 2 oraz art. 84a § 1 k.k.). Chodzi o specyficznie określone dobro prawne w postaci wolności seksualnej osób małoletnich; każda osoba małoletnia jest w kodeksie karnym poddana szczególnie wzmożonej karnoprawnej ochronie
.

W art. 41a k.k. nie został wymieniony małoletni jako pokrzywdzony, a ustawa wymaga, by przestępstwo zostało popełnione na szkodę małoletniego. W związku z tym w literaturze przyjmuje się, że chodzi o małoletniego, który był przedmiotem czynności wykonawczej, jak i takiego, w obecności którego zostało popełnione przestępstwo
. W doktrynie wskazuje, że zwrot „na szkodę małoletniego” oznacza, że musi zaistnieć szkoda na jego rzecz, a zatem muszą doznać uszczerbku jego dobra majątkowe lub niemajątkowe, w tym konsekwencje w sferze psychicznej; wymaga się, by doszło do bezpośredniego naruszenia dobra osobistego małoletniego
. Pierwsze rozumienie jest zbyt szerokie, a drugie za wąskie; to ostatnie pomija usiłowanie przestępstwa, które z reguły nie powoduje szkody. Gdyby zamiarem ustawodawcy było objęcie tym przepisem wyrządzenia efektywnej szkody małoletniemu, niewątpliwie użyłby innego zwrotu, np. „wyrządzając szkodę”, którym to pojęciem posłużył się w art. 231 § 3 czy art. 296 § 1 k.k. Kodeks karny także w innych przepisach posługuje się zwrotem „na szkodę” (np. w art. 231 § 1, 302 § 1 k.k.) i trafnie w judykaturze przyjmuję się, że wypełnienie tego znamiona nie wymaga nastąpienia szkody. W judykaturze podkreśla się, że: 

· „Wymagane w § 1 art. 231 k.k. działanie na szkodę interesu publicznego nie jest charakterystyką skutku, lecz zachowania się sprawcy, gdyż przestępstwo, o jakim mowa w tym przepisie, jest przestępstwem formalnym, należącym do przestępstw abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo, w którym samo powstanie bezpośredniego niebezpieczeństwa szkody jest znamieniem tego czynu, co oznacza, że oskarżony musi mieć świadomość, iż jego zachowanie może co najmniej godzić w interes publiczny lub prywatny”
. 

· „Chociaż przestępstwo określone w art. 231 k.k. nie wymaga żadnego skutku, jako warunku odpowiedzialności, to jednak ewentualna szkoda nie może być iluzoryczna”
.

· „Dla przypisania sprawcy przestępstwa z art. 231 § 1 k.k. nie jest konieczne powstanie szkody, ale w takiej sytuacji należy wykazać mechanizm działania sprawcy na szkodę konkretnego interesu publicznego lub prywatnego”
.

W istocie chodzi o przestępstwo, którym pokrzywdzony jest taki małoletni, a więc, którego dobro zostało bezpośrednio naruszone lub zagrożone (arg. ex art. 49 § 1 k.p.k.).

W doktrynie kontrowersje wywołało też rozumienie zwrotu „przestępstwo przy użyciu przemocy”. Ogranicza się zakres tej przesłanki do przestępstw, w których przemoc należy do znamion popełnionego czynu, twierdząc, że ustawodawca wskazał kategorie rodzajowe czynów, a nie sposób działania, który mógłby dotyczyć jakiegokolwiek przestępstwa
. Ma za tym przemawiać to, że ustawodawca posłużył się określeniem „przestępstwa z użyciem przemocy”, a nie „przestępstwa popełnione z użyciem przemocy”. Wobec tego wskazał na kategorie rodzajowe przestępstw, do których znamion należy użycie przemocy, nie zaś na sposób działania, który mógłby dotyczyć jakiegokolwiek przestępstwa. Ponadto dodatkowe dookreślenie, że ma to być przemoc przeciwko osobie najbliższej, nie jest zbędne i taka wykładnia opiera się na zasadzie racjonalności ustawodawcy, zakładając, iż nie używa określeń zbędnych
. Przyjmuje się, że tą drogą nastąpiło wskazanie na sposób popełnienia przestępstwa, a nie jego znamię
.

To ostatnie stanowisko jest słuszne. Przestępstwem z użyciem przemocy jest takie, w którym wprawdzie zastosowana przemoc pozostaje poza zakresem znamion popełnionego przestępstwa, ale faktycznie popełnionego w taki sposób. Ustawodawca odwołuje się do sposobu realizacji określonych przestępstw, a więc do ustaleń faktycznych określających konkretny sposób działania sprawcy. Ustawa eksponuje sposób działania, nie wiążąc go ze znamionami przestępstwa. W związku z tym, by ustalić, czy spełnione jest to kryterium, konieczne jest dokonanie analizy stanu faktycznego przestępstwa. Za takim rozumieniem tego zwrotu przemawia wykładnia językowa. Odmienna wykładnia tego kryterium powodowałaby wyłączenie z zakresu tej przesłanki przestępstw faktycznie zrealizowanych przez zastosowanie przemocy, chociaż nie została ona określona jako znamię tych przestępstw. 

Zbliżony zwrot jest zawarty w art. 115 § 3 k.k., a mianowicie „przestępstwa z zastosowaniem przemocy”. Różnica tkwi w znamieniu czasownikowym, lecz słowa „użyć” i „zastosować” są bliskoznacznymi
, a zatem różnica ta nie ma znaczenia merytorycznego i nie można z niej – jak to czyni się w doktrynie
 – wyprowadzać daleko idących wniosków. Sąd Najwyższy na gruncie tego przepisu zasadnie przyjął, iż „Przepis art. 115 § 3 k.k., stanowiąc, że przestępstwami podobnymi są m.in. przestępstwa z zastosowaniem przemocy lub groźby jej użycia, nie wymaga, aby porównywane przestępstwa były przestępstwami, do których ustawowych znamion należy stosowanie przemocy lub groźby jej użycia. Należy zatem przyjmować podobieństwo przestępstw także wtedy, gdy zastosowana przemoc lub groźba jej użycia pozostają poza zakresem znamion popełnionych przestępstw, ale faktycznie zostały one zrealizowane w warunkach wystąpienia takiego sposobu działania, który powinien być objęty opisem przypisanego sprawcy czynu”
. Przestępstwami z użyciem przemocy są nie tylko przestępstwa, np. przewidziane w art. 191, art. 232, art. 245, art. 280 k.k., do którego znamion należy przemoc, ale także np. określone z art. 156, art. 157, art. 207 k.k., o ile popełniono je, używając przemocy.

Katalog przestępstw z użyciem przemocy jest ograniczony do przestępstw umyślnych; nie wchodzą w grę przestępstwa nieumyślne. W art. 41a § 1 i 2 k.k. expressis verbis wskazano, że chodzi o „umyślne przestępstwo”. Trafnie wskazuje się w doktrynie, że podkreślenie to jest zbędne, bowiem przestępstwa z użyciem przemocy mogą być popełnione tylko umyślnie
.

Przestępstwo z użyciem przemocy, inaczej niż przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności, nie musi być popełnione wyłącznie na szkodę osoby małoletniej
; ustawa nie zawiera takiej przesłanki. Może być popełnione na szkodę osoby najbliższej, lecz nie jest to warunek sine qua non orzeczenia tego środka. Wprawdzie w art. 41a § 1 i 2 k.k. wskazano tę kategorię pokrzywdzonych, lecz ma ono charakter przykładowy. Ustawodawca, używając określenia „w tym przemocy przeciwko osobie najbliższej”, zwrócił uwagę, że orzeczenie tego środka jest szczególnie uzasadnione w tych właśnie sprawach. Trafnie podkreśla się w literaturze, że uszczegółowienie to jest zbędne, skoro stosunek łączący pokrzywdzonego i sprawcę nie wyłącza jego odpowiedzialności za przestępstwo, a co najwyżej wpływa na tryb ścigania
. Osobą najbliższą – zgodnie z art. 115 § 11 k.k. – jest małżonek, wstępny, zstępny, rodzeństwo, powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostająca w stosunku przysposobienia oraz jej małżonek, a także osoba pozostająca we wspólnym pożyciu.

V. Zakres przedmiotowy nakazu

Środek ten polega na nakazie opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym. Nakaz – zgodnie ze znaczeniem językowym – oznacza „polecenie, któremu trzeba się podporządkować pod groźbą sankcji”
, opuszczenie zaś – „pozostawienie, odejście, zostawienie”
. Treścią tego środka jest więc polecenie pozostawienia dotychczas zajmowanego lokalu wspólnie z pokrzywdzonym. Nakaz opuszczenia lokalu nie pozbawia sprawcy jego własności, a jedynie uniemożliwia czasowe i faktyczne korzystanie z niego. 

W art. 39 pkt 2e i art. 41a § 1 i 2 k.k. bliżej nie określono, o jaki rodzaj lokalu chodzi. Uczyniono to co do środka zapobiegawczego nakazu opuszczania lokalu mieszkalnego zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym (art. 275a § 1 k.p.k.), zaznaczając expressis verbis, że chodzi o lokal mieszkalny. Rodzi się pytanie o przyczyny tej rozbieżności i czy mają one znaczenie dla interpretacji tych określeń, zwłaszcza że oba te środki zostały wprowadzone do ustawodawstwa karnego tą samą ustawą. Nie wyjaśnia tego lektura materiałów legislacyjnych, a zwłaszcza protokółów posiedzeń Komisji Polityki Społecznej i Rodziny oraz podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy o przeciwdziałaniu przemocy w rodzinie oraz o zmianie niektórych ustaw (druk nr 1789) i rządowego projektu ustawy o zmianie ustawy o przeciwdziałaniu przemocy w rodzinie oraz niektórych innych ustaw (druk nr 1698)
. Niezbędne jest zatem określenie zakresu pojęcia lokal w odniesieniu do lokalu mieszkalnego.

W znaczeniu językowym lokal oznacza „mieszkanie, pomieszczenie, część domu, budynku”, ale także „miejsce publiczne, zakład prowadzący działalność gospodarczą, a także rozrywkową, gdzie spędza się czas najczęściej w towarzystwie innych osób”
. Powiązanie w art. 41a § 1 i 2 k.k. tego pojęcia ze wspólnym zajmowaniem z pokrzywdzonym nie daje jednoznacznej odpowiedzi, o które z tych znaczeń chodzi, bowiem zajmowany może być wspólnie zarówno lokal mieszkalny, jak i inne pomieszczenie. Zajęcie bowiem oznacza „wzięcie w użytkowanie jakiegoś lokalu na stałe lub okresowo, wprowadzenie się, zamieszkanie gdzieś, ulokowanie się gdzieś”
. Jednakże rato legis tego przepisu nakazuje uwzględnić pierwsze z tych znaczeń, skoro opuszczenie lokalu przez oskarżonego ma uwolnić pokrzywdzonego od przebywania z nim, a przez to zapewnić nu bezpieczeństwo. Wskazana różnica terminologiczna nie ma więc żadnego znaczenia, a jedynie oświadczy o braku dyscypliny pojęciowej u ustawodawcy. W obu wypadkach chodzi o lokal mieszkalny. 

Lokal i lokal mieszkalny są pojęciami normatywnymi, gdyż występują w ustawodawstwie, lecz nie wszystkie akty prawne je definiują, np. definicji takiej nie zawiera ustawa z dnia 21 czerwca 2001 r. o dodatkach mieszkaniowych
.

W myśl art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 21 czerwca 2001 r. o ochronie praw lokatorów, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego
 przez lokal należy rozumieć „lokal służący do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych, a także lokal będący pracownią służącą twórcy do prowadzenia działalności w dziedzinie kultury i sztuki; nie jest (…) lokalem pomieszczenie przeznaczone do krótkotrwałego pobytu osób, w szczególności znajdujące się w budynkach internatów, burs, pensjonatów, hoteli, domów wypoczynkowych lub w innych budynkach służących do celów turystycznych lub wypoczynkowych”. 

Lokal – zgodnie z art. 3 pkt 1 rozporządzenia Ministra Spraw Wewnętrznych i Administracji z dnia 16 sierpnia 1999 r. w sprawie warunków technicznych użytkowania budynków mieszkalnych
 – oznacza „wydzieloną trwałymi ścianami w obrębie budynku izbę lub zespół izb, wraz z innymi pomieszczeniami przeznaczonymi na stały pobyt ludzi, lub też budynek mieszkalny, w którym znajduje się tylko jeden lokal mieszkalny, jeżeli taki dom lub lokal posiada odrębne wejście z zewnątrz budynku lub z klatki schodowej”. 

Według definicji zawartej w art. 2 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o własności lokali
, „samodzielnym lokalem mieszkalnym (…) jest wydzielona trwałymi ścianami w obrębie budynku izba lub zespół izb przeznaczonych na stały pobyt ludzi, które wraz z pomieszczeniami pomocniczymi służą zaspokajaniu ich potrzeb mieszkaniowych” (ust. 2). „Do lokalu mogą przynależeć, jako jego części składowe, pomieszczenia, choćby nawet do niego bezpośrednio nie przylegały lub były położone w granicach nieruchomości gruntowej poza budynkiem, w którym wyodrębniono dany lokal, a w szczególności: piwnica, strych, komórka, garaż” (ust. 4). 

W nieobowiązującej ustawie z dnia 10 kwietnia 1974 r. – Prawo lokalowe
 za lokal mieszkalny uważano „samodzielny lokal mieszkalny, jak też jego część obejmującą co najmniej 1 pokój o powierzchni nie mniejszej niż 10 m2, jeżeli jest ona odrębnym przedmiotem najmu (art. 5 ust. 1), samodzielnym lokalem mieszkalnym zaś był „wydzielony trwałymi ścianami w obrębie budynku zespół izb łącznie z pomieszczeniami pomocniczymi, w którym zamieszkiwanie nie wymaga korzystania z pomieszczeń znajdujących się w innym lokalu” (art. 5 ust. 2).

Żadnej z tych definicji nie można wprost odnieść do lokalu, o którym mowa w art. 41a § 1 i 2 k.k., gdyż zostały one skonstruowane dla potrzeb aktów prawnych, w których zostały zamieszczone i inny jest ich cel. Wprawdzie w prawoznawstwie wskazuje się, że definicja swoim zasięgiem obejmuje inne akty prawne, jeżeli jest zawarta w ustawie, która uważana jest w tej dziedzinie za ustawę podstawową
, lecz żadna z tych ustaw nie ma takiego charakteru. Oznacza to, że nie każda definicja zawarta w innej ustawie wyznacza zakres znaczeniowy zdefiniowanego pojęcia zawartego w przepisie prawa karnego. Definicja dotycząca zagadnień specjalistycznych, zawarta w innej ustawie, nie musi być wiążąca przy dokonywaniu interpretacji określeń użytych w kodeksie karnym, choć może być pomocna do wykładni zawartych w nim pojęć. 

Mając na uwadze te wskazania i elementy składające się na pojęcie lokalu w wyżej przedstawionych definicjach, można przyjąć, że lokalem jest wydzielona trwałymi ścianami w obrębie budynku izba lub izby wraz z innymi pomieszczeniami pomocniczymi, służącymi zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych ludzi (pomieszczeniami przynależnymi), np. piwnicą, strychem, komórką, garażem, położonymi w granicach jednej nieruchomości gruntowej. Takie rozumienie tego pojęcia jest zgodne z potocznym jego znaczeniem, które w języku potocznym oznacza pomieszczenie przeznaczone do mieszkania. Dla oceny, czy określony lokal jest lokalem mieszkalnym, istotne zacznie ma nie jego przeznaczenie, a faktyczne jego wykorzystywanie. Dlatego takim lokalem jest też pomieszczenie gospodarcze, ale przystosowane do celów mieszkalnych i tak też wykorzystywane. Nie jest takim lokalem pracownia służąca twórcy do prowadzenia działalności w dziedzinie kultury i sztuki. Istotne znaczenie ma objęcie tym pojęciem także pomieszczeń pomocniczych. Gdyby pozostawiono je w użytkowaniu oskarżonego, np. garażu, mogłoby to zniweczyć cel zastosowania tego środka. Trafnie w orzecznictwie podkreśla się, że pomieszczenia pomocnicze wraz z izbą, jak też zespołem izb służą zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych
. Wprawdzie pomieszczenia te nie muszą być zlokalizowane w obrębie jednego budynku, a mogą być poza budynkiem, lecz konieczne jest ich położenie w granicach jednej nieruchomości gruntowej
.

Trafnie wskazuje się w judykaturze, że:

· „Hala garażowa nie może być uznawana za lokal mieszkalny, ponieważ pomimo wyodrębnienia w budynku nie służy zaspakajaniu potrzeb mieszkaniowych ludzi – natomiast miejsce postojowe w ogóle nie pozostaje fizycznie wyodrębnione w budynku jako izba. Z tych samych względów hala garażowa i miejsca postojowe nie mogą być uznane za pomieszczenia pomocnicze. Pomieszczenia przynależne w sensie prawnym stanowią wprawdzie część składową lokalu mieszkalnego, jednakże w sensie funkcjonalnym nie są przestrzenią przeznaczoną dla bezpośredniego zaspokajania mieszkaniowych potrzeb ludzi, służąc zaspokajaniu innych potrzeb tych osób, które korzystają z lokalu mieszkalnego. Tym samym pomieszczeniem przynależnym lokalu mieszkalnego będzie niewątpliwie wolnostojący garaż”
.

· „Garaż może stanowić zarówno odrębny lokal o innym przeznaczeniu niż mieszkalne, jak i też pomieszczenie przynależne do lokalu mieszkalnego. W tym drugim wypadku taka część budynku musi być jednak fizycznie wyodrębniona, choć może nie spełniać takich wymagań budowlano-technicznych jak samodzielny lokal. Innymi słowy chodzi tu o taką część budynku, która jest oddzielona ścianami od pozostałej przestrzeni”
. 

Nie może być uznany za lokal w rozumieniu art. 41a § 1 i 2 k.k. lokal użytkowy, którym – zgodnie z § 3 pkt 14 rozporządzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunków technicznych, jakim powinny odpowiadać budynki i ich usytuowanie
 – jest „jedno pomieszczenie lub zespół pomieszczeń, wydzielone stałymi przegrodami budowlanymi, niebędące mieszkaniem, pomieszczeniem technicznym albo pomieszczeniem gospodarczym”. Są to lokale wykorzystywane na inne cele niż mieszkalne, np. na prowadzenie działalności gospodarczej.

Nakazem w ramach tego środka karnego nie może być objęty cały budynek mieszkalny jednorodzinny, o ile obejmuje  dwa lokale mieszkalne; w takiej sytuacji nakaz może objąć jeden lokal. Budynkiem mieszkalnym jednorodzinnym, zgodnie z art. 3 pkt 2a ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. – Prawo budowlane
, jest „budynek wolno stojący albo budynek w zabudowie bliźniaczej, szeregowej lub grupowej, służący zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych, stanowiący konstrukcyjnie samodzielną całość, w którym dopuszcza się wydzielenie nie więcej niż dwóch lokali mieszkalnych albo jednego lokalu mieszkalnego i lokalu użytkowego o powierzchni całkowitej nieprzekraczającej 30% powierzchni całkowitej budynku”.

VI. Tryb orzekania 

Orzeczenie tego środka jest fakultatywne i obligatoryjne. Tryb orzekania uzależniony jest od wymierzonej kary. Jego orzeczenie jest obowiązkowe w razie skazania na karę pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia jej wykonania za przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności na szkodę małoletniego; przesłanka ta jest wprost wyartykułowana w art. 41a § 2 k.k. Z tego wynika a contrario wniosek, że jego orzeczenie jest fakultatywne w razie skazania za wskazane w nim przestępstwa, na jakąkolwiek inną karę, a więc grzywnę, karę ograniczenia wolności lub pozbawienia wolności, ale z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. 

Ponadto, z uwagi na to, że obowiązkowe orzeczenie tego środka zostało ograniczone do skazania za przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności na szkodę małoletniego, a nie ma takiego obowiązku w razie skazania za przestępstwo z użyciem przemocy. Jego orzeczenie za te przestępstwa zostało ograniczone do fakultatywnego.

VII. Granice czasowe środka

Nakaz opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym jest środkiem terminowym. Jego granice czasowe zostały ustalone na okres od roku do 10 lat (art. 43 § 1 k.k.).

Nie jest możliwe jego orzeczenie na zawsze, gdyż w art. 41a § 3 k.k. możliwość taką przewidziano dla obowiązku powstrzymania się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, zakazu kontaktowania się z określonymi osobami, zakazu zbliżania się do określonych osób lub zakazu opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu. O ile cytowaną ustawą o zmianie ustawy o przeciwdziałaniu przemocy w rodzinie do § 1 i 2 tego przepisu dodano nakaz opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym, o tyle w § 3 nie dopisano go. Z gruntu błędne jest twierdzenie, że możliwe jest fakultatywne orzeczenie tego środka na zawsze z odwołaniem się do treści art. 41a § 3 k.k.
.

VIII. Wykonanie środka

W razie orzeczenia nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym, sąd przesyła odpis wyroku jednostce Policji, a także odpowiedniemu organowi administracji rządowej lub samorządu terytorialnego, właściwemu dla miejsca pobytu skazanego (art. 181a § 1 k.k.w.). Skazany – zgodnie z art. 169 w zw. z art. 181a § 4 k.k.w. – jest obowiązany przestrzegać obowiązków ustanowionych przez sąd w ramach tego środka.

Nadzór nad wykonaniem tego środka sprawuje zawodowy kurator sądowy (art. 181a § 2 k.k.w.). Kurator sądowy jest zobowiązany nawiązać bezzwłocznie kontakt ze skazanym i poinformować go o jego obowiązkach i uprawnieniach. Ponadto, jest obowiązany do składania sądowi okresowych sprawozdań z przebiegu dozoru, w szczególności ma obowiązek bezzwłocznego powiadamiania sądu o popełnieniu przez skazanego przestępstwa lub o innym naruszeniu przez niego porządku prawnego (art. 172 § 1 i 2 w zw. z. art. 181a § 4 k.k.w.). 

Środek ten wykonuje sąd rejonowy, w którego okręgu ustalono miejsce pobytu skazanego (art. 181a § 3 k.k.w.). Niepodporządkowanie się nakazowi wyczerpuje znamiona występku określonego w art. 244 k.k., w którym spenalizowano m.in. niestosowanie się do orzeczonego przez sąd nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym.
IX. Uznanie środka za wykonany 

Art. 84 § 1 k.k. stanowi, że sąd może po upływie połowy okresu próby, na który orzeczono m.in. omówiony środek, uznać go za wykonany, jeżeli skazany przestrzegał porządku prawnego, a środek karny był w stosunku do niego wykonywany przynajmniej przez rok. Środki karne, które obejmuje ten przepis, określono przez odesłanie do art. 39 pkt. 1–3 k.k. Wobec tego przepis ten obejmuje także nakaz opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym, który mieści się w tym odesłaniu.

Ze względu na to, że środek ten – jak podniesiono wyżej – nie może być orzeczony na zawsze, chybione jest twierdzenie, iż w takim wypadku nie jest możliwe uznanie tego środka za wykonany zarówno na mocy art. 84 § 1, jak i art. 84a § 1 k.k.
. 

X. Wnioski

Wprowadzony ustawą 10 czerwca 2010 r. o zmianie ustawy o przeciwdziałaniu przemocy w rodzinie oraz niektórych innych ustaw nowy środek karny w postaci nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym (art. 39 pkt 2e k.k.) ma na celu zapobieganie przestępczości pedofilskiej i z użyciem przemocy, zwłaszcza przemocy w rodzinie oraz ochronę pokrzywdzonego przed sprawcą. Jego orzeczenie jest powiązane z przestępstwami przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności popełnionymi na szkodę małoletniego oraz umyślnymi przestępstwami z użyciem przemocy. Nakaz dotyczy lokalu mieszkalnego, mimo że w art. 41a § 1 i 3 k.k. mowa jest o lokalu. Niemniej wykładnia językowa i teleologiczna nakazuje pojęcie to ograniczyć do lokalu mieszkalnego, tj. takiego, który służy do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych. Jest to środek terminowy orzekania na okres od roku do 10 lat i mimo że przesłanki jego stosowania są tożsame jak środka obowiązku powstrzymania się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, zakazu kontaktowania się z określonymi osobami, zakazu zbliżania się do określonych osób lub zakazu opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu, ustawodawca nie odniósł w pełni zasad jego orzekania do omawianego środka i nie przewidział jego orzekania na zawsze.

Punitive measure in the form of a barring order

Abstract

Discussed herein is a new punitive measure in the form of a barring order, this imposing the obligation to leave an apartment occupied together with an aggrieved party. The measure is qualified as an independent one (Article 39, item 2e of the Penal Code). However, prerequisites for adjudicating the said measure are same as for a desist and refrain order imposing an obligation to refrain from appearing in certain circles or places, barring order prohibiting from contacting certain persons, restraining order, or departure prohibition order imposing a ban on leaving a certain place of residence without a prior consent of the court. 
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