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Nadzwyczajny a zwyczajny wymiar kary —
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Wprowadzenie do Kodeksu karnego ustawg z 7 lipca 2022 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny i innych ustaw, Dz.U. 2022, poz. 2600, oko-
licznosci obcigzajacych i fagodzacych na plaszczyznie wymiaru kary
(art. 53 § 2a i 2b k.k.), stosunkowo duzy wzrost liczby przepiséw da-
jacych podstawe do nadzwyczajnego obostrzenia kary (art. 57b k.k.,
art. 64a k.k. czy rozbudowany art. 178 k.k.), jak tez zmiana brzmienia
art. 57 k.k. w kierunku nakazujacym obligatoryjne nadzwyczajne ob-
ostrzenie kary w sytuacji, w ktdrej zbiega si¢ ono z fakultatywnym nad-
zwyczajnym zlagodzeniem kary, dokonywane przy ciggle zmieniajacym
sie brzmieniu i funkcjach art. 37a k.k.’’¢, daja impuls do zastanowienia
sie nad konstrukcjami znanymi juz od czaséw obowigzywania Kodeksu
karnego z 1932 r., takimi jak m.in. typy zmodyfikowane czy instytucje
sagdowego wymiaru kary. Wérod przestanek tych konstrukcji mozna

376 Przepis ten zostat wprowadzony do Kodeksu karnego ustawg z 20 lutego 2015 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2015, poz. 396.
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znalez¢ takie okolicznosci, ktérych status jest niejednorodny w tym
znaczeniu, ze niekiedy stanowig znamiona zmodyfikowanych typow
czynéw zabronionych, a w innych przypadkach uzasadniaja zastosowa-
nie instytucji sadowego wymiaru kary. Przykladowo dzialanie ze szcze-
golnym okrucienstwem w niektdrych sytuacjach stanowi znamie typu
czynu zabronionego (a co za tym idzie, musi by¢ objete umyslnoscia),
w pozostatych - jest tylko okoliczno$cig wplywajaca (obcigzajaco) na
wymiar kary. Na podobnych zasadach popelnienie czynu zabronionego
pod wptywem silnego wzburzenia usprawiedliwionego okolicznosciami
w przypadku zabdjstwa stanowi znami¢ modyfikujace typu czynu za-
bronionego decydujace o tagodniejszej odpowiedzialnosci i przekwalifi-
kowaniu zachowania ze zbrodni na wystepek; w przypadku np. cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu stanowi jedynie okolicznos¢, ktérg sad ma wzigé
pod uwage jako tagodzacg w procesie wymiaru kary. Pytanie, ktdre si¢
narzuca, brzmi: spelnienie jakich kryteriéw decyduje o tak odmiennym
zakwalifikowaniu takich samych okolicznosci. Czy nalezy przyjac¢, iz
przesadza o tym tradycja, utrwalone zasady techniki legislacyjnej, przy-
padek czy (polityczna) potrzeba chwili. Podobne watpliwosci pojawiaja
sie przy probie odpowiedzi na pytanie, ktére instytucje sadowego wy-
miaru kary maja charakter tzw. zwyczajnego, a ktére nadzwyczajnego
wymiaru kary. Jako Ze punktem odniesienia dla nich musza by¢ granice
ustawowego zagrozenia, wiec konieczne staje si¢ ustalenie, jakie regu-
lacje je wyznaczajg oraz jakie okolicznosci decyduja o ich wysokosci.
To dopiero stanowi punkt wyjscia dla odpowiedzi na pytanie, w jakich
sytuacjach wyjscie poza te granice staje si¢ uzasadnione i w jakim try-
bie, tj. czy to ma by¢ dalej zwyczajny, czy juz nadzwyczajny wymiar
kary. I przede wszystkim, czy da si¢ znalez¢ ratio legis dla rozrézniania
wymiaru kary w granicach ustawowego zagrozenia i poza jego granica-
mi, ale albo w ramach tzw. zwyczajnego wymiaru kary, albo w ramach
tzw. nadzwyczajnego wymiaru kary.

Terminem stanowigcym punkt wyjscia prowadzonych tutaj rozwa-
zan powinno by¢ ,,ustawowe zagrozenie”. Pomimo tego, Ze jest to termin
wystepujacy od wielu lat nie tylko w jezyku prawniczym, ale i w je-
zyku prawnym, trudno znalez¢ jego precyzyjna definicje powszechnie
przyjeta przez orzecznictwo i doktryne. Co nie budzi watpliwosci®”’,

377 J. Majewski, O ustawowym..., s. 17.
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to po pierwsze ustalenie, zZe ustawowe zagrozenie ma granice; po drugie,
ze moze obejmowac takze kilka kar; po trzecie, ze ma zwigzek z typem
czynu zabronionego (na pewno przewidziane w przepisie typizujacym
zagrozenia mieszczg si¢ w granicach ustawowego zagrozenia, tylko czy
w nich si¢ wyczerpuja?), a na jego ksztalt nie moga wplywac ani nadzwy-
czajne obostrzenie, ani zlagodzenie, skoro ,,ustawowe zagrozenie” jest
punktem odniesienia dla tych konstrukeji*’®
przesadzone dwie zasadnicze kwestie: jakie czynniki maja wpltyw na

wysoko$¢ granic ustawowego zagrozenia oraz — co powyzej juz zasyg-

. Dalej jednak nie zostaly

nalizowano - co te granice ksztaltuje, tj. jakie przepisy je wyznaczaja.
Odpowiedz na to drugie pytanie wydaje sie w punkcie wyjscia na pewno
prostsza, pomimo tego ze w Kodeksie karnym nie ma odpowiednika
art. 53 § 5 k.k.s.””” Nie budzi wiekszych watpliwosci, ze dla ustalania
granic ustawowego zagrozenia nalezy w pierwszej kolejnosci odwolaé
sie do sankcji okreslonych w przepisie czesci szczegdlnej zawierajagcym
opis typu czynu zabronionego®®. Zasadniczo zostalo odrzucone stano-
81 gloszace, ze takze przepisy okreslajace nadzwyczajny wymiar
kary ksztaltuja nam granice ustawowego zagrozenia®**’. Aktualnie nie
budzi takze wigkszych zastrzezen dopuszczalnos¢ wspotwyznaczania
ich przez inne przepisy’®, np. wyciagniete przed nawias do czesci ogol-
nej, do rozdziatu dotyczacego kar’®!, ze wzgledu na przyjeta technike
legislacyjna stuzaca kondensacji tekstu prawnego. Za przyklad takiego
uregulowania moze stuzy¢ art. 37a k.k. w brzmieniu nadanym ustawa
nowelizujaca Kodeks karny z 20 lutego 2015 r.** Podkreslenia jednak
wymaga, ze juz na gruncie poprzednio obowigzujacego stanu praw-

wisko

378 Tutaj stusznie wskazuje sie na btedne sformutowanie art. 64 § 3 k.k. — zob. J. Ma-
jewski, O ustawowym..., s. 19 i zaproponowana tam nowa redakcja tego przepisu.

379 Zgodnie z tym przepisem: ,Zagrozenie karne jest to zagrozenie karg przewidziane
w odpowiednim przepisie tytutu | dziatu Il — Czes¢ szczegolna, okreslajgcym dany
typ przestgpstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego”.

380 Zob. J. Raglewski, Model..., s. 28-29 i cytowane tam orzecznictwo i doktryna wska-
zujace, ze to jest jedyna podstawa okreslania granic ustawowego zagrozenia.

381 Takie stanowisko gtosit m.in. J. Kochanowski, Redukcja..., s. 34.

382 J. Raglewski, Model..., s. 31-32.

383 J. Majewski, O ustawowym..., s. 24; J. Raglewski, Model..., s. 32—-33. Zob. jednak
R. Kokot, Nadzwyczajny..., s. 114 i przytoczona tam literatura.

384 Zob. znaczenie takiego umiejscowienia przepisu dla okreslenia go jako wspotwy-
znaczajgcego granice ustawowego zagrozenia — M. Matecki, Ustawowe..., s. 288.

385 Tak: J. Giezek, O sankcjach..., s. 3; M. Matecki, Ustawowe..., s. 286; M. Matecki, Cha-
rakter... Ustawa z 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw, Dz.U. 2015, poz. 396.
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nego J. Majewski wskazywal, Ze granice ustawowego zagrozenia wy-
znaczajg nie tylko przepisy typizujace, ale i przepisy okreslajace kary,
ktérych mozliwos¢ wymierzenia aktualizuje si¢ w momencie realizacji
znamion tego typu czynu zabronionego®. Zgodnie z gloszonym przez
niego pogladem: ,,Granice ustawowego zagrozenia wspotwyznaczajace
nie tylko kary (rodzaje kar) wymienione w przepisie okreslajacym zna-
miona danego typu czynu zabronionego, (...) ale réwniez wszelkie inne
kary, ktére w takim samym sensie jak te pierwsze grozg za kazdy czyn
zabroniony podpadajacy pod te znamiona, niezaleznie od tego, jakie
przepisy mialtyby stanowi¢ podstawe ich wymiaru™®’
definicji nie budzi dla cytowanego autora wigkszych watpliwosci, ze tak-
ze grzywna, o ktérej mowa w art. 33 § 2 k.k., wspotwyznacza granice
ustawowego zagrozenia®*®. Na gruncie aktualnego stanu prawnego przy
tak ujetej definicji ustawowego zagrozenia nalezaloby stwierdzi¢ prima
faciae, iz takze art. 37b k.k. wspolwyznacza nam granice ustawowego
zagrozenia, ktora to teza jest odrzucona zasadnie nie tylko przez orzecz-
nictwo, ale i przez samego autora tego pogladu®®. Wydaje si¢ zatem, ze
przy okredlaniu innych przepiséw niz typizujace, ktére wspétwyzna-

. Przy tak ujetej

czajg granice ustawowego zagrozenia, akcent nalezy polozy¢ nie tylko
na samo to, ze mozliwos¢ ich zastosowania aktualizuje si¢ w momencie
popelnienia czynu zabronionego, ale przede wszystkim na sposéb sfor-
mulowania tego przepisu, uzyte w nim zwroty. Przy czym latwiej jest
wskaza¢, kiedy przepis nie ksztaltuje granic ustawowego zagrozenia.
W doktrynie wskazuje sie, ze jezeli odnosi si¢ on do konkretnej sprawy
(-w sprawie...”)*", jezeli zawiera zwroty w rodzaju ,,a wymierzona za
nie kara pozbawienia wolnosci nie bylaby surowsza od roku” oraz je-
zeli powoluje okoliczno$ci dodatkowe uzasadniajace przejscie na inng
kare niz wskazang w przepisie typizujacym, np. ,jezeli réwnoczesnie
orzeka $rodek karny, srodek kompensacyjny lub przepadek”, to moze

386 J. Majewski, O ustawowym..., s. 24.

387 J. Majewski, O ustawowym..., s. 24; teza ta zostata réwniez powtdrzona w J. Majew-
ski, w: Kodeks..., 2016, s. 738.

388 Na gruncie poprzednio obowigzujgcego Kodeksu karnego poglad taki kwestiono-
wat Z. Cwigkalski, Glosa...

389 J. Majewski, w: Kodeks..., 2024, s. 302; podobnie G. tabuda, Kodeks..., komentarz
do art. 37b k.k., pkt 2.

390 M. Matecki, Ustawowe..., s. 287.
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on stanowi¢ dyrektywe wymiaru kary*”' lub instytucje sadowego wy-
miaru kary (pytanie czy zwyczajna, czy nadzwyczajng), a nie bedzie
wspotwyznaczat granic ustawowego zagrozenia.

Duzo wazniejsza z perspektywy przedmiotu niniejszego opracowa-
nia jest odpowiedz na pytanie, co ksztaltuje nam granice ustawowego
zagrozenia. W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage na poglady za-
stugujace na aprobate, a wskazujace na to, ze inne czynniki decyduja
o0 gornej, a inne o dolnej granicy ustawowego zagrozenia. Przykladowo
wskazuje sig, ze gorna granica ustawowego zagrozenia karg odzwier-
ciedla dolegliwo$¢ zwiazanag z:

maksymalnym stopniem zawinienia w powigzaniu z maksymalnym poziomem
karygodnosci naruszenia chronionej prawem wartosci, po uwzglednieniu wszyst-
kich okolicznosci obcigzajacych w ramach zwyczajnego wymiaru kary. Ustawowe
okreslenie gornej granicy zagrozenia karag ma charakter gwarancyjny, odzwier-
ciedla (wedlug oceny dokonanej in abstracto) warto$¢ dobra chronionego prawnie
oraz abstrakcyjny stopien spolecznej szkodliwo$ci danej kategorii czynéw. Inna
jest funkcja dolnej granicy ustawowego zagrozenia karg, gdyz na wymiar kary za
popelnienie danego typu przestgpstwa sklada si¢ bardzo wiele réznych (czesto
nietypowych) czynnikéw, zwigzanych miedzy innymi z prewencja indywidual-
n3, ktérych nie sposoéb ex ante przewidzie¢ i skatalogowac*”.

Kwestia tego co dokladnie wyznacza nam granice gorng i dolng ustawo-
wego zagrozenia bedzie przedmiotem analizy w dalszej czesci opraco-
wania; w tym momencie tylko nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem gloszacym,
ze inna jest funkcja gornej granicy, a inna jest funkcja dolnej granicy
ustawowego zagrozenia, co przesadza o tym, Ze mogg je wyznaczac inne
czynniki.

Nadzwyczajny wymiar kary zasadniczo oznacza wyjscie poza gra-
nice ustawowego zagrozenia. Nie zachodzi jednak zaleznos¢ odwrot-
na, tj. nie zawsze wyjscie poza granice ustawowego zagrozenia oznacza
nadzwyczajny wymiar kary. Truizmem w tym kontekscie staje si¢ tez
twierdzenie, ze wiedza odnosnie do tego, ktore przepisy ksztattuja nam
granice ustawowego zagrozenia, nie pozwala jeszcze na przyjecie, ze
wymiar kary wykraczajacy poza nie stanowi nadzwyczajny wymiar
kary. Nie budzi wigkszych watpliwosci, ze w aktualnie obowigzujacym

391 Tak w przypadku aktualnie obowigzujacego art. 37a k.k. przyjmuje m.in. G. tabuda,
Kodeks..., komentarz do art. 37a k.k., pkt 4.
392 M. Matecki, Ustawowe..., s. 284.
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brzmieniu art. 37a k.k. nie stanowi korekty granic ustawowego zagro-
zenia, jak tez nie jest zaliczany do instytucji nadzwyczajnego wymiaru
kary, a przeciez jego zastosowanie prowadzi do wymierzenia kary nie-
znajdujacej si¢ w granicach ustawowego zagrozenia. Czyli wyrdznia-
my wymiar kary w granicach ustawowego zagrozenia albo poza jego
granicami, ale nie kwalifikowany jako nadzwyczajny (czyli w dalszym
ciagu zaliczany do tzw. zwyczajnego wymiaru kary) oraz nadzwyczajny
wymiar kary. Nie sposéb nie postawi¢ pytania, kiedy zatem wyjscie poza
granice ustawowego zagrozenia stanowi nadzwyczajny wymiar kary?
Odpowiedz na to pytanie ma bardzo praktyczne znaczenie ze wzgle-
du na brzmienie aktualnie obowigzujacego art. 57 k.k. W przypadku,
w ktorym wystepuje podstawa do nadzwyczajnego ztagodzenia kary,
bedzie mozliwe jego zastosowanie tylko i wylacznie wtedy, gdy nie po-
zostaje ono w zbiegu z obligatoryjnym nadzwyczajnym obostrzeniem
kary. Przykladowo, jezeli 16-latek dopusci si¢ kilku rozbojow, do ktérych
znajduje zastosowanie instytucja ciggu przestepstw, to pytanie o dopusz-
czalno$¢ wymierzenia kary nadzwyczajnie zlagodzonej na podstawie
art. 10 § 3 k.k. bedzie zaleze¢ tylko i wylacznie od tego, czy uznamy
wymiar kary w ramach ciggu przestepstw za przynalezny do instytucji
nadzwyczajnego obostrzenia kary, czy bedzie to zwyczajny wymiar kary,
jakkolwiek wykraczajacy poza granice ustawowego zagrozenia®”. Jak
definiowany jest zatem w doktrynie nadzwyczajny wymiar kary?

Za nie do konca poprawng uzna¢ nalezy definicje wskazujaca, ze
nadzwyczajny wymiar kary to taki akt wymiaru kary, ktory jest zwiaza-
ny z jej nadzwyczajnym zfagodzeniem lub obostrzeniem**. Niezasadne
jest bowiem twierdzenie wyrazone przez autora tego pogladu, zgodnie
zktérym wart. 60 § 67 k.k. mamy do czynienia z definicjg legalng tego
terminu. Gdyby twierdzenie to bylo prawdziwe, to art. 37a k.k. w aktu-
alnie obowigzujgcym brzmieniu stanowilby instytucje nadzwyczajnego
ztagodzenia kary, a nie jest tak z wielu powodéw. Precyzyjniejsza jest
definicja nadzwyczajnego ztagodzenia kary, ktéra taczy te konstrukeje
z przewidzianymi w przepisach ja regulujacych szczegétowymi reguta-
mi obnizania stopnia represyjnosci grozacych sprawcy $rodkéw penal-
nych**. Nie budzi jednak watpliwosci, ze taka definicja nie oddaje istoty

393 Szerzej na ten temat m.in. J. Raglewski, Nadzwyczajne..., § 15, nb. 156-17.
394 Tak J. Majewski, O ustawowym..., s. 14.
395 Tak J. Raglewski, Model..., s. 71.
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nadzwyczajnego wymiaru kary w kontekscie innych instytucji sadowego
wymiaru kary pozwalajacych na wymierzenie kary fagodniejszego ro-
dzaju niz ta przewidziana w granicach ustawowego zagrozenia. Takze
sposéb odkodowania instytucji stanowigcych nadzwyczajne obostrze-
nie kary**® moglby prowadzi¢ do wniosku, ze kazde uniemozliwienie
wymierzenia kary w wysokosci wyznaczonej przez dolng granice albo
umozliwienie wyjscia poza gérng granice ustawowego zagrozenia sta-
nowi nadzwyczajny wymiar kary. Tymczasem brzmienie art. 38 § 1 k.k.,
ktéry wskazuje na nadzwyczajne obostrzenie gérnej granicy ustawowego
zagrozenia — abstrahujac od tego, ze zadne zmiany granic ustawowego
zagrozenia nie majg miejsca, to jest skrot myslowy — pozwala postawic¢
teze (opartg na analizie semantycznej), ze skoro istnieje nadzwyczajne
obostrzenie, to powinno tez istnie¢ jakie$ zwykle obostrzenie gornej
granicy.

Dla odréznienia zwyklego od nadzwyczajnego obostrzenia kary be-
dzie przydatna rekonstrukcja specyfiki okolicznosci, ktorych zaistnienie
juz od lat — zdaniem wiekszosci przedstawicieli doktryny i orzeczni-
ctwa — uzasadnia stwierdzenie, Ze sankcje przewidziane w przepisach
je regulujacych nie tylko wychodza poza granice ustawowego zagro-
zenia (co wynika najczes$ciej z brzmienia tych przepisow), ale i stano-
wig przyklad tzw. nadzwyczajnego wymiaru kary. Dokladna analiza
przepisoéw, w ktorych zostaly one unormowane, pozwala przyja¢, ze te
okolicznosci nie maja jednolitego charakteru. Mozna jednak pokusi¢
sie o zgrupowanie ich w kilka kategorii. Pierwsza z nich jest zwigzana
ze stopniem spolecznej szkodliwosci czynu, druga - ze stopniem zawi-
nienia (bardzo czesto wystepujaca przy nadzwyczajnym ztagodzeniu
kary), kolejna — w uproszczeniu - jest powiazana z celami, jakie stawia
sie karze wymierzanej konkretnemu sprawcy lub jakich wymierzana
kara nie musi spetnia¢ w stosunku do konkretnego sprawcy. Ostatnia
z wyroznionych kategorii uwzglednia okolicznosci z zakresu potrzeb
polityki kryminalnej, np. rozbicia solidarnosci wspoétdziatajacych spraw-
cow. To nie jest podzial ani wyczerpujacy™’, ani rozlaczny. Stosunkowo
czesto o nadzwyczajnym wymiarze kary decyduja bowiem okolicznosci
zaliczane do wigcej niz jednej z wymienionych powyzej kategorii, cze-

396 Tak J. Majewski, O ustawowym..., s. 14-15.
397 Np. nadzwyczajne ztagodzenie kary wystepuje bardzo czesto przy trybach konsen-
sualnych, gdzie ratio legis jest zupetnie odmienne.
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go sztandarowym przykiadem moze by¢ przekroczenie granic obrony
konieczniej.

Dokladnego przyjrzenia si¢ wymagaja dwie pierwsze ze wskazanych
kategorii. Najpierw nalezy zanalizowa¢ okolicznosci modyfikujace spo-
teczna szkodliwo$¢ czynu jako czynnika, ktéry nie tylko moze wskazywaé
na potrzebe zastosowania instytucji nadzwyczajnego wymiaru kary, ale
takze — a raczej przede wszystkim - znajduje si¢ u podstaw wprowadzenia
typow zmodyfikowanych. Od wejscia w zycie Kodeksu karnego z 1997 r.,
ktory wart. 115 § 2 k.k. opisuje okolicznosci wplywajace na stopien spo-
tecznej szkodliwosci czynu, nie budzi watpliwosci, Ze decyduja o niej czyn-
niki przedmiotowe i podmiotowe zwigzane z zachowaniem sprawczym,
co stanowi nawigzanie do tzw. kompleksowej koncepcji spolecznego
niebezpieczenstwa. Takie okolicznosci uzasadniaja nadzwyczajne ztago-
dzenie kary w przypadku np. usilowania nieudolnego czy tez pomocni-
ctwa®®, Do przypadkéw nadzwyczajnego obostrzenia kary uzasadnianych
wystapieniem okolicznodci przynaleznych do czynnikéw decydujacych
o zwiekszonym stopniu spolecznej szkodliwosci mozna zaliczy¢ dziatanie
w czynie ciaglym (z géry powziety zamiar jako okolicznos¢ wptywajaca
na zwiegkszony stopien spotecznej szkodliwosci), popetnienie wypadku
komunikacyjnego w stanie nietrzezwosci, dziatanie w zorganizowanej
grupie przestepnej czy chuliganski charakter czynu.

W przypadkach, w ktérych podstawg nadzwyczajnego obostrzenia
lub ztagodzenia sg okoliczno$ci wptywajace na stopien spotfecznej szkod-
liwosci czynu, bedziemy mieli problem z ustaleniem ich relacji do typow
zmodyfikowanych®”’. Brak jest bowiem jasnych kryteriéw wskazujacych,
kiedy dana okoliczno$¢ wptywajaca na stopien spotecznej szkodliwosci
czynu, stanowigca przykladowo sposob dzialania sprawcy lub jego szcze-
go6lng motywacje, powinna stanowi¢ znamie typu czynu zabronionego,

398 Na marginesie nalezy zwrdéci¢ uwage, ze w przypadku tych dwdch kategorii oko-
licznosci nalezy sie jednak zastanowi¢ nad tym, czy prawidtowo zostaty zakreslone
przewidziane za ich popetnienie granice ustawowego zagrozenia, tj. poprzez odnie-
sienie ich do granic przewidzianych za czyn zabroniony, ktérego usitowano dokonac
lub w ktoérego popetnieniu udzielano pomocy. W przypadku przygotowania ustawo-
dawca nie popetnit tego btedu prawdopodobnie dlatego, ze wprowadzajgc w prze-
pisie szczegdinym karalnos$¢ przygotowania, tatwiej mu byto wyznaczy¢ inne granice
ustawowego zagrozenia niz te przewidziane za dokonanie. Postulowana w ninigj-
szym opracowaniu mozliwos¢ zastosowania innej metody wyznaczania granic po-
zwolitaby by¢ moze na ich modyfikacje takze w przypadku usitowania nieudolnego.

399 Zob. S. Kedzior, Okolicznosci...
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a kiedy okoliczno$¢ stanowiaca podstawe nadzwyczajnego wymiaru
kary. Przesadzenie tej kwestii ma olbrzymie znaczenie z perspektywy
strony podmiotowej (gdy taka okoliczno$¢ o charakterze przedmioto-
wym nie stanowi znamienia typu tylko okoliczno$¢ stanowigcg podsta-
we nadzwyczajnego wymiaru kary, nie ma potrzeby objecia jej zamiarem
sprawcy), ale takze potencjalnej dopuszczalnosci przekwalifikowania za-
chowania sprawcy chociazby ze zbrodni do wystepku. Zabicie cztowieka
pod wplywem silnego wzburzenia pozwala na takie przekwalifikowanie;
gdyby takie samo wzburzenie lezalo u podstaw spowodowania ciezkie-
go uszczerbku na zdrowiu, powinno by¢ uwzgledniane przy wymiarze
kary jako okolicznos¢ tagodzaca (nie stanowigc nawet podstawy nad-
zwyczajnego zfagodzenia kary), ale samo zachowanie w dalszym ciggu
pozostanie zbrodnig. W przypadku okolicznosci zwigkszajacych stopien
spolecznej szkodliwosci czynu uczynienie ich znamieniem typu zmody-
fikowanego mogtoby skutkowa¢ przeksztalceniem wystepku w zbrodnie.
Z perspektywy funkcji gwarancyjnej by¢ moze powinnismy wprowa-
dza¢ w takim przypadku typy zmodyfikowane, ale nalezy pamietac, ze
nie zawsze to bedzie rozwigzanie korzystne dla sprawcy.

Znacznie poza zakres niniejszego opracowania wykracza wypra-
cowanie kryteriéw pozwalajacych przesadzi¢, kiedy dana okoliczno$é
wplywajaca na stopien spotecznej szkodliwosci czynu powinna stano-
wic¢ znami¢ zmodyfikowane typu czynu zabronionego, a kiedy moglaby
by¢ okolicznoscig decydujacg o nadzwyczajnym wymiarze kary. W tym
momencie nalezy jedynie przyjaé, ze punktem wyjscia powinna by¢ kon-
strukeja typow zmodyfikowanych, co jednak nie wyklucza w wyjatko-
wych sytuacjach siggniecia do konstrukcji nadzwyczajnego obostrze-
nia (np. gdy zwigkszenie spolecznej szkodliwosci wynika z okolicznosci
podmiotowych, ktdre nie s i tak obejmowane zamiarem sprawcy). Przy-
jecie tezy, zgodnie z ktdrg granice ustawowego zagrozenia statuujg nie
tylko tzw. przepisy typizujace, ale i inne przepisy czesci ogdélnej Kodeksu
karnego, co stanowi przyklad zastosowania techniki kondensacji tekstu
prawnego, ulatwia przyjecie kolejnej tezy, ze takze typy zmodyfikowane
mogg by¢ tak konstruowane’”, przy jednoczesnym zalozeniu dopusz-

400 Nalezy przypomnie¢, ze w doktrynie i w orzecznictwie przez pewien czas przyjmo-
wano poglad, zgodnie z ktorym art. 178 k.k. w zakresie, w jakim odnosit si¢ do sta-
nu nietrzezwosci sprawcy w czasie czynu, konstytuowat typ kwalifikowany w stosun-
ku do typow czynbéw zabronionych opisanych w enumeratywnie wyliczonych w nim
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czalnosci okreslenia kar grozacych za ich popetnienie nie przez wskaza-
nie granic dolnej i gérnej ustawowego zagrozenia, ale przez odpowiednie
podwyzszenie gornej lub dolnej granicy albo odpowiednie obnizenie
granic dolnej i gérnej ustawowego zagrozenia na zasadach tradycyjnie
zarezerwowanych dla instytucji sgdowego wymiaru kary*”'. Mégtby
to by¢ przepis sformulowany w stylu: ,,Jezeli sprawca popetnia czyn za-
broniony z motywacji zastugujacej na szczegdlne potepienie/dziatajac
w zorganizowanej grupie przestepczej, podlega karze przewidzianej
za ten czyn zabroniony w wysokosci powyzej dolnej granicy do gornej
granicy zwigkszonej o potowe...”. W takim przypadku mozna by miec¢
wprawdzie watpliwosci co do zgodnosci takiego unormowania z § 78
rozporzadzenia Rady Ministrow z 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad
techniki prawodawczej”, Dz.U. 2016, poz. 283, tekst jedn., zgodnie z ktd-
rym w przepisie karnym sankcje karna grozaca za popelnienie czynu
zabronionego okresla si¢ bez odsytania do innych przepiséw karnych,
a ktdre to uregulowanie nalezaloby zmieni¢ w przypadku stwierdzenia
zasadnosci proponowanego rozwigzania.

Zmniejszony stopien zawinienia bedzie najczesciej okolicznoscia wy-
muszajaca wyjscie poza dolne granice ustawowego zagrozenia. Jezeli
bedziemy go rzutowac na stopien spotecznej szkodliwosci popetnione-
go czynu, moze si¢ bowiem okaza¢, ze kara nieprzekraczajgca swoja
dolegliwoscig stopnia winy bedzie nizsza niz ta przewidziana w dolnej
granicy ustawowego zagrozenia. Nieusprawiedliwiony btad co do prawa
(art. 30 k.k.), ograniczona poczytalnos¢ (art. 31 § 2 k.k.) czy popelnienie
czynu zabronionego miedzy 15. a 17. rokiem zycia (art. 10 § 3 k.k.) to przy-
padki, w ktorych nie budzi watpliwosci, ze wprowadzenie przez ustawo-
dawce mozliwo$ci nadzwyczajnego zlagodzenia kary byto motywowane
zmniejszonym stopniem zawinienia. Trudno natomiast wyobrazic¢ sobie
atypowo wysoki stopien zawinienia, ktéry uzasadnialby wymierzenie
kary przekraczajacej swoja dolegliwo$cia kare wyznaczong przez stopien
spofecznej szkodliwosci czynu, cho¢ niektdérzy przedstawiciele doktryny

przepisach. Zob. G. Bogdan, w: Kodeks..., s. 517-519. Caty art. 178 k.k. za typ kwa-
lifikowany bez wzgledu na charakter opisanych w nich okolicznosciach uznaje M. Bu-
dyn-Kulik, Kodeks..., komentarz do art. 178 k k., teza 1.

401 Jako gtowny argument wykluczajgcy uznanie okolicznosci opisanych w art. 178 k.k.
za typ kwalifikowany podaje sie niekiedy, ze: ,nie postuguje sie ono samodzielng
sankcjg charakterystyczng dla typizacji kwalifikujgcej”. Zob. m.in. J. Lachowski, Ko-
deks..., komentarz do art. 178 k.k., teza 1.
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wskazujg, ze taka okoliczno$¢ moze stanowi¢ recydywa**?. Podobnie
wzglad na dyrektywy wymiaru kary, w tym przykiadowo potrzeba re-
alizacji funkcji prewencji indywidualnej, a szczegélnie wychowawczego
oddzialywania kary, jak tez potrzeby polityki kryminalnej (np. dazenie
do rozbicia solidarnosci oséb wspoétdziatajacych w popelnieniu czynu
zabronionego czy motywacja sprawcy do podjecia dziatan zapobiegaja-
cych naruszeniu dobra prawnego narazonego na niebezpieczenstwo jego
uprzednim zachowaniem) moze stanowi¢ czynnik uzasadniajacy mozli-
wos¢ wymierzenia kary ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia;
wymierzenie kary powyzej gornej granicy z powolaniem si¢ wyltacznie
na te okoliczno$ci musialoby by¢ do pogodzenia z zasadg winy spelnia-
jaca funkcje limitujacy. Poniewaz mowa jest tutaj o tych czynnikach
jako o wyltacznych czynnikach wptywajacych na wymiar kary (zatem
nie mamy do czynienia ze zwigkszonym stopniem spolecznej szkodli-
wosci czynu), taka sytuacja jest trudna do wyobrazenia. Zreszta analiza
przepisow regulujacych instytucje nadzwyczajnego obostrzenia kary
(np. art. 57b k k., art. 65 k.k.) prowadzi do wniosku, ze rzadko kiedy oko-
licznosci, ktérych zaistnienie decyduje o takim obostrzeniu, nie zwiek-
szaja jednoczesnie stopnia spolecznej szkodliwosci popelnionego czynu.
Jedynym wyjatkiem wydaje si¢ wspomniana juz wczesniej recydywa*®.
Weczesniejsze popelnienie czynu zabronionego, jak tez skazanie za ten
czyn, wymierzenie kary i jej odbycie, nie moze bowiem stanowic¢ oko-
licznosci zwiekszajacej stopien spolecznej szkodliwosci popetnionego
czynu zabronionego. Stopien spolecznej szkodliwosci rozboju nie zmie-
nia si¢ bowiem zasadniczo w zaleznosci od tego, ilu rozbojow dopuscit
sie wezesdniej jego sprawca i jaka kare za nie odbyl. Mozna zastanowic sie,
na ile ma to znaczenie z perspektywy oceny jednego z czynnikéw expres-
sis verbis wymienionych w art. 115 § 2 k.k. jako wspdtwyznaczajacych
stopien spolecznej szkodliwosci, a mianowicie motywacji sprawcy**.

402 Zob.: J. Majewski, w: Kodeks..., 2004, s. 978; A. Sakowicz, Glosa..., s. 153.

403 Nalezy wskaza¢ na poglad, zgodnie z ktérym obligatoryjnos¢ obostrzenia kary w przy-
padku recydywy rodzi watpliwosci takze w perspektywie zasady ne bis in idem —
M. Byczyk, O niekonstytucyjnosci..., s. 22 in.

404 W przypadku motywacji rozumianej jako dziatanie z checi $wiadomego ponownego
naruszenia porzadku prawnego dopuszczat jej wptyw na stopien spotecznej szkod-
liwosci recydywy M. Byczyk, wskazujgc jednak, ze bedg to sytuacje wyjgtkowe —
M. Byczyk, O niekonstytucyjnosci..., s. 37.
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Czy nalezy ja ocenic jako naganniejsza*®

nos¢, ktéra powinna demotywowac sprawce do podejmowania dalszych
zachowan zabronionych pod grozba kary?*® Mozna tez zastanowic sie,
na ile wolno$¢ sprawcy w czasie czynu, majgca znaczenie dla ustalenia
stopnia zawinienia, jest wieksza z tego tylko wzgledu, ze odbylt on juz
kare za uprzednio popelnione przestepstwo, ktdra nie przyniosta ocze-
kiwanych rezultatow. Wydaje sie jednak, ze tego rodzaju usprawiedli-
wienia wyjscia poza granice ustawowego zagrozenia stanowia klasyczny
przyklad Etikettenschwindel. I trzeba sobie powiedzie¢ dosadnie, po-
dobnie jak uczyniono to w przypadku konstrukeji tzw. zawinienia na
przedpolu czynu zabronionego, o ktérej mowa w art. 31 § 3 k.k., ze
aktualnie w przypadku recydywy mamy do czynienia z uzasadnianym

ze wzgledu na uprzednia karal-

potrzeba realizacji funkcji ochronnej prawa karnego oraz koniecznoscia
zaspokojenia spotecznego poczucia sprawiedliwosci (bardzo trudne do
odrdznienia od spotecznych emocji) wyjsciem poza zasade winy, spel-
niajaca funkcje limitujaca.

Analizujgc podstawy nadzwyczajnego obostrzenia i ztagodzenia, nie
sposob nie zauwazyc, ze tylko w przypadku nadzwyczajnego ztagodze-
nia kary w Kodeksie karnym znajduje si¢ przepis zawierajacy co$ na
ksztalt klauzuli generalnej*””, na mocy ktorej jest mozliwe nadzwyczajne
ztagodzenie kary w szczegdlnie uzasadnionych wypadkach, kiedy nawet
najnizsza kara przewidziana za przestepstwo bylaby niewspéimiernie
surowa (art. 60 § 2 k.k.). Biorac pod uwage kategoryczne brzmienie
art. 53 § 1 zd. 2 k k., zgodnie z ktérym wymierzona kara nie moze prze-
kraczac¢ stopnia winy, nalezy przyja¢, iz po pierwsze, zasada ta dotyczy
zarowno zwyklego, jak i nadzwyczajnego wymiaru kary*®, po drugie
za$, ze kara przekraczajaca swoja dolegliwoscia stopien winy zawsze
bedzie uwazana za niewspoimiernie surowa*”. Oczywiscie mozna sobie
zada¢ pytanie, dlaczego przepisy nie przewiduja takiej klauzuli w przy-

405 Na naganng ocene wyboru sprawcy decydujgcego sie powréci¢ do przestepstwa,
ktora miataby uzasadnia¢ surowszy wymiar kary, wskazywat w swoim orzeczeniu
7 4 kwietnia 2013 r. brazylijski Supremo Tribunal Federal (SFT); przytoczone za M. By-
czyk, O niekonstytucyjnosci..., s. 27.

406 Tak zdaje sie przyjmowac R. Kaczor, Limitujgca..., s. 133.

407 Janusz Raglewski wskazuje, ze mamy tutaj do czynienia ze swoistego rodzaju ,wen-
tylem bezpieczenstwa” — zob. J. Raglewski, Model..., s. 130.

408 Tak tez J. Raglewski, Nadzwyczajne..., § 15, nb. 6b.

409 A. Barczak-Oplustil, Sporne..., s. 89 i n.; podobnie SN w wyroku z 20 listopada
2024 1., Il KK 449/24.
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padku nadzwyczajnego obostrzenia kary. Mozna by sobie wyobrazi¢
art. 64b k.k., gloszacy, iz: ,Sad moze rowniez zastosowa¢ nadzwyczajne
obostrzenie kary w szczegolnie uzasadnionych wypadkach, kiedy nawet
najwyzsza kara przewidziana za przestgpstwo bylaby niewspéimiernie
tagodna, w szczegdlnosci...”. Nie wymaga wigkszego uzasadnienia, iz
taka klauzula ze wzgledow gwarancyjnych jest wykluczona, a jej wpro-
wadzenie stanowiloby razace naruszenie zasady okreslonosci kary -
nullum poena sine lege certa. Z art. 42 ust. 1 Konstytucji wyprowadza
sie nie tylko nakaz okreslenia czynu zabronionego pod grozbg kary, ale
ponadto kary grozacej za jego popelnienie*. Uzaleznienie ponosze-
nia surowszej odpowiedzialnosci karnej, nawet skonkretyzowanej, od
okolicznosci okreslonych przy uzyciu klauzuli generalnej ,,szczegolnych
okoliczno$ci powodujacych, ze najwyzsza kara bytaby niewspétmiernie
fagodna”, oznacza brak mozliwosci obiektywnego przewidzenia przez
sprawce konsekwencji karnych grozacych za popetnienie konkretnego
11, co przesadza, ze przepis dopuszczajacy taka mozliwos¢ bylby
sprzeczny z art. 42 ust. 1 Konstytucji*'2.

Powyzsza konstatacja bedzie miata olbrzymie znaczenie dla odpo-
wiedzi na pytanie, co wyznacza nam gérna granice ustawowego zagro-
zenia. Prima faciae mozna przyja¢, iz musi to by¢ najwyzszy mozliwy do
wyobrazenia stopien spolecznej szkodliwosci zachowania realizujacego
znamiona opisane w typie czynu zabronionego i to nie tylko w kontek-
$cie dobra prawnego chronionego przez ten przepis i okolicznosci uza-
sadniajacych przyjecie zwiekszonego stopnia spotecznej szkodliwosci
czynu atakujacego to dobro, ale szerzej — w kontekscie tez innych débr
prawnych, ktére moga doznac uszczerbku na skutek realizacji znamion
konkretnego typu czynu zabronionego. Przy okreslaniu znamion typow
czynu zabronionego bardzo czgsto wskazuje sig, Ze sa one swoistego
rodzaju generalizacja. Nie zawieraja one okolicznosci, ktérych wysta-
pienie bardzo czesto zwigksza stopien spolecznej szkodliwosci czynu
(np. sposdb dziatania sprawcy, szczegdlna motywacja), co nie oznacza,
ze potencjalna mozliwos$¢ ich wystgpienia nie powinna znalez¢ odzwier-
ciedlenia w okresleniu gérnej granicy ustawowego zagrozenia.

czynu

410 Zob.: P. Wilinski, Konstytucyjna..., s. 601 i n.; M. Krolikowski, Wokét..., s. 37 in.

411 Zob. przyktadowo wyrok TK z 26 listopada 2003 r., SK 56/04.

412 Zob. argumenty przytaczane za niekonstytucyjnosciag przepiséw regulujgcych chu-
liganski wystepek.
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Za zasadnoscig siggniecia do maksymalnej spotecznej szkodliwosci
konkretnego czynu realizujgcego znamiona typu czynu zabronionego
jako wyznaczajacej gérng granice ustawowego zagrozenia przemawia-
ja inne uregulowania obowigzujace od kilkudziesi¢ciu lat w polskim
prawie karnym, a mianowicie art. 11 k.k. opisujacy konstrukcje kumu-
latywnego zbiegu przepiséw oraz okreslajacy podstawe wymiaru kary
za taki zbieg. Ustawodawca zadecydowat bowiem, ze w tym przypadku
podstawg wymiaru kary jest przepis zawierajacy znamiona tego z ty-
poOw czynéw zabronionych zrealizowanych przez to samo zachowanie
sprawcze, ktory zagrozony jest najsurowsza karg. Rdwnie istotne jest
jednak to, czego nie ma w tym i innych przepisach odnoszacych sie do
tej konstrukeji. Brak jest bowiem na gruncie prawa polskiego jakiejkol-
wiek mozliwosci wyjscia poza gérng granice ustawowego zagrozenia
uzasadnianej tym, Ze jednym czynem zrealizowano znamiona réznych
typow czynow zabronionych atakujacych niekiedy rézne dobra prawne
o poréwnywalnym stopniu spotecznej szkodliwosci czynu. Mozna z tego
wywodzi¢, ze nie bylo takiej potrzeby, gdyz ta maksymalna spoteczna
szkodliwo$¢ zawarta w tym czynie znajduje juz odzwierciedlenie w gor-
nej granicy ustawowego zagrozenia.

Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze zasadnos¢ powyzszej tezy moze
by¢ zakwestionowana, poniewaz w aktualnie obowigzujacym Kodeksie
karnym niektdre ze wskazanych powyzej okolicznosci zwigkszajacych
stopien spolecznej szkodliwosci zostaly niejako wyjete przed nawias
i opisane w ustawie karnej jako instytucje sadowego wymiaru kary da-
jace podstawy do jej nadzwyczajnego obostrzenia. Tak jest przyktadowo
z okoliczno$ciami wymienionymi w art. 65 k.k. czy z instytucja chu-
liganskiego wystepku (art. 57a k.k.). Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze
w przypadku chuliganskiego wystepku nigdy nie ma mozliwosci wyjscia
poza gérng granice ustawowego zagrozenia, za$ w przypadku art. 65 k.k.
taka mozliwos$¢ wystepuje tylko w przypadku wystepkow. Uwzgledniajac
brzmienie art. 64 § 3 k.k., mozna prébowa¢ wywodzi¢ generalng teze,
zgodnie z ktérg w przypadku zbrodni gérna granica kary jest okreslona
z tego wzgledu tak wysoko, aby umozliwi¢ wymiar kary sprawiedliwej
nawet w przypadku, w ktérym zachowanie realizujace znamiona kon-
kretnego typu czynu zabronionego charakteryzuje si¢ maksymalnie moz-
liwym do wyobrazenia wystapieniem okolicznosci, nawet mocno atypo-
wych, wplywajacych na stopien spotecznej szkodliwosci popetnionego
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czynu zabronionego (cho¢ siegniecie do ratio legis tej regulacji wskazuje,
ze rozumowanie byto odwrotne). Poniewaz jednak ustawodawca nie jest
konsekwentny i w przypadku czynu cigglego pozwala na nadzwyczajne
obostrzenie kary nawet w przypadku zbrodni, zasadno$¢ takze tej tezy
moze budzi¢ watpliwosci. Nalezy jednak pamieta¢, ze akurat konstrukcja
czynu ciaglego opartego na wielosci zachowan przynajmniej w pewnym
zakresie ma wigcej wspolnego z ciggiem przestepstw niz z przestepstwem
zrealizowanym jednym zachowaniem/jednym czynem/jednym przeja-
wem aktywnosci z jednej strony, z drugiej strony stanowi przyklad ra-
z3cego naruszenia zasady, zgodnie z ktora ta sama okolicznos$¢ nie moze
dziata¢ dwukrotnie na niekorzys¢ sprawcy: po pierwsze, uzasadniajac
mozliwos¢ przyjecia okreslonej kwalifikacji (np. przejscia z kilku wykro-
czen na wystepek, z typu zasadniczego na typ kwalifikowany), po drugie,
stanowigc podstawe do wymierzenia surowszej kary. Oznacza to zatem,
ze zrédtem potencjalnej niespojnosci sa raczej przepisy regulujace czyn
ciagly, a nie postawiona powyzej teza.

Takze poréwnanie regulacji art. 11 § 3 k.k. oraz art. 57 b k.k. pro-
wadzi do wniosku, ze Kodeks karny przewiduje rozwigzania niespdjne
systemowo, na chybil trafit wybierajac okoliczno$ci, ktérych zaistnienie
stanowi podstawe wyjscia poza gorng granice ustawowego zagrozenia.
Dochodzi wiec do sytuacji, w ktorych, gdy sprawca uzywajac nielegalnie
posiadanej broni, spowoduje umyslnie ciezki uszczerbek na zdrowiu
sasiada, zabierajgc mu przy tym rzeczy wartosci 200 tys. zI (art. 280
§2wzw. zart. 156 § 1 wzw. z art. 11 § 2 k.k.), jego zachowanie bedzie
zagrozone kara wiezienia od 3 lat do 20 lat; jezeli za$ sprawca grozac
uzyciem noza, dwukrotnie zabierze sgsiadowi posiadang przez niego
gotowke, w facznej wysokosci 500 zi, to ze wzgledu na dzialanie w czynie
ciaglym zachowanie stanie si¢ zagrozone karg od 3 lat i 1 miesigca do
30 lat pozbawienia wolnosci (art. 280 § 2 w zw. z art. 12 k.k.). Podkre-
$lenia wymaga, ze w $wietle innych rozwigzan przyjetych w Kodeksie
karnym, zakltadajacych, ze przy zbrodni nie podnosi si¢ gérnej granicy
ustawowego zagrozenia, poniewaz i tak jest ona okreslona bardzo wyso-
ko, rozwigzania opisane w art. 57b k.k. nalezy uznac za zrédfo opisanej
niespdjnosci, zas uregulowania art. 11 § 3 k.k. - jak juz to wskazano —
stanowig dodatkowy argument przemawiajacy za tym, Ze gérna granica
ustawowego zagrozenia odpowiada maksymalnemu mozliwemu do wy-
obrazenia stopniowi spofecznej szkodliwosci zachowania realizujacego
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znamiona czynu zabronionego. Akceptacja tej tezy, a takze wzglad na
funkcje gwarancyjne prawa karnego*”?, prowadzg do wniosku, zZe nad-
zwyczajne obostrzenie kary wprawdzie mogloby by¢ w wyjatkowych
przypadkach uzasadniane zaistnieniem okolicznosci zwigkszajacych
stopien spolecznej szkodliwosci czynu, ale to nie powinien by¢ jedyny
czynnik okreslajacy przestanki tej instytucji sadowego wymiaru kary,
za$ konsekwencje zwigzane ze spetnieniem tych przestanek nie powinny
odnosic sie do gornej granicy ustawowego zagrozenia. Jezeli za$ w przy-
padku konkretnego zachowania istniejg szczegdlne, typowe okolicznosci
znacznie zwigkszajace lub zmniejszajace jego spoleczng szkodliwosé,
to nalezy zastanowic¢ si¢ nad wprowadzeniem do Kodeksu karnego ty-
pow zmodyfikowanych. Oczywiscie problemem bedzie zakreslenie ich
gornej granicy ustawowego zagrozenia w sytuacji, w ktdrej nie budujemy
na nowo siatki ustawowego zagrozenia za dane zachowanie realizujace
znamiona réznych typow, tj. podstawowych i zmodyfikowanych, tyl-
ko wprowadzamy nowy przepis regulujacy typ kwalifikowany. Bardzo
trudno jest wtedy uzasadni¢ podwyzszenie gornej granicy ustawowego
zagrozenia (skoro gorna granica zawarta w dotychczasowym typie po-
winna uwzglednia¢ takze stopien spolecznej szkodliwosci zachowan,
ktére majg by¢ zaliczane do typu kwalifikowanego).

Reasumujac poczynione dotychczas rozwazania, nalezy przyjaé, iz
ze wzgledu na znaczenie zasady winy w polskim prawie karnym usta-
wodawca ma duzo wigksze mozliwosci przy ustanawianiu przestanek
nadzwyczajnego zlagodzenia kary niz jej nadzwyczajnego obostrzenia;
o nadzwyczajnym obostrzeniu kary powinny w kazdym przypadku
decydowac okolicznosci wplywajace zasadniczo na stopien spotecznej
szkodliwosci czynu (przy czym pierwszenstwo powinna mie¢ kon-
strukeja typéw zmodyfikowanych) - niekoniecznie jako jedyne - z tego
wzgledu, ze ograniczenie si¢ do okolicznosci przynaleznych do innej ze
wskazanych na poczatku opracowania kategorii i tak nie bedzie w stanie
uzasadni¢ wymierzenia kary powyzej tej wyznaczonej przez stopien
spotecznej szkodliwosci popelnionego czynu zabronionego. Chyba ze
wprost powiemy, ze chodzi o sytuacje, w ktorych ze wzgledu na funkcje
ochronng prawa karnego konieczne jest ograniczenie limitujacej funkcji
winy w tej sytuacji. Uwzgledniajac perspektywe konstytucyjng, nalezy

413 Zob. jednak rozwazania powyzej.
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jednak postulowa¢, aby funkcje prawa karnego czy cele polityki krymi-
nalnej stara¢ si¢ osigga¢ przy pomocy kary nieprzekraczajacej gornej
granicy ustawowego zagrozenia, za$ w przypadku konstrukcji nadzwy-
czajnego wymiaru kary w wigkszym stopniu siega¢ do konsekwencji
niezwigzanych bezposrednio z wysokoscig wymierzanej kary. Jezeli zas
zaakceptujemy teze, ze granice ustawowego zagrozZenia wyznacza nam
stopien spotecznej szkodliwosci potencjalnych zachowan realizujacych
znamiona typu czynu zabronionego, a wymierzona kara nigdy nie moze
przekraczac stopnia winy, to trzeba przyja¢, Ze gérna granica ustawowe-
go zagrozenia odpowiada maksymalnemu mozliwemu do wyobrazenia
stopniowi spotecznej szkodliwosci zachowania realizujacego znamiona
czynu zabronionego, tj. uwzgledniajacemu wszystkie atypowe, indywi-
dualizujace okolicznosci wplywajace na zwigkszenie stopnia spotecznej
szkodliwosci, w tym naruszenie innego dobra prawnego/realizacje zna-
mion innego typu czynu. W konsekwencji wymierzenie kary w gornej
granicy ustawowego zagrozenia w przypadku zachowania ,,typowego”,
realizujgcego znamiona typu czynu zabronionego, moze by¢ uznane za
sprzeczne z zasada winy, ale nie w aspekcie stopnia zawinienia, tylko
przypisanego zakresu stopnia spolecznej szkodliwosci, na ktére rzutuje
sie ten stopien zawinienia. Podkreslenia wymaga przy tym, ze dolna
granica ustawowego zagrozenia moze by¢ wyznaczana przez stopien
spotecznej szkodliwosci typowego zachowania realizujacego znamio-
na typu czynu zabronionego. Po pierwsze, ustawodawca wprowadzajac
konstrukcje znikomego stopnia spolecznej szkodliwosci czynu, zaklada,
ze zachowania atypowe w ogdle nie stanowig przestepstwa — tym bar-
dziej nie beda one wyznaczaly dolnej granicy ustawowego zagrozenia;
po drugie, w przypadku nadzwyczajnego ztagodzenia kary mamy ot-
wartg klauzule pozwalajaca na zastosowanie tej konstrukeji nie tylko
wtedy, gdy mamy zmniejszony stopien zawinienia, ale takze atypowy
stopien spolecznej szkodliwosci nie si¢gajacy jednak znikomego. Po trze-
cie, przestankami wiekszosci przepiséw zezwalajacych na wyjscie poza
dolng granice ustawowego zagrozenia, ale nie statuujacych instytucji
nadzwyczajnego ztagodzenia kary, sa okolicznosci zwigzane z celami,
jakie kara ma osiggna¢ w stosunku do konkretnego skazanego; nie ma
zatem potrzeby, aby te same cele wyznaczaly dolng granice ustawowego
zagrozenia. Konkludujac, mozna by stwierdzi¢, ze jezeli chodzi o wy-
miar kary, to ,droga w dot jest otwarta”.
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Na marginesie tylko nalezy odnie$¢ si¢ do tych pogladéw, ktdre
podwazaja zasadno$¢ postugiwania si¢ dolnymi granicami ustawowe-
go zagrozenia, skoro i tak z perspektywy gwarancyjnej nie maja one
wiekszego znaczenia. Wydaje si¢ jednak, ze okreslenie dolnej granicy
ustawowego zagrozenia ma duze znaczenie z perspektywy realizacji
funkcji komunikacyjnej prawa karnego. Pozwala nam bowiem okre-
8li¢, za jak bardzo spolecznie szkodliwa uznaje ustawodawca okreslong
kategorie zachowan realizujacych znamiona konkretnego typu czynu
zabronionego. Nie sposob nie zauwazy¢, ze ta funkcja jest w rzeczywi-
stosci tylko w pewnym zakresie realizowana przez gorng granice usta-
wowego zagrozenia**, dlatego ze uwzglednia ona tez zachowania, ktore
s3 atypowe z perspektywy realizacji znamion danego typu, chocby z tego
wzgledu, ze dodatkowo stanowig one atak na inne dobra chronione pra-
wem. Rezygnacja z dolnej granicy ustawowego zagrozenia oznaczalaby,
ze ta ocena ustawodawcy staje sie nieczytelna.

Analiza przepisow regulujacych nadzwyczajne ztagodzenie i ob-
ostrzenie dokonywana w szerszej perspektywie modyfikacji konsekwen-
c¢ji prawnokarnych czynéw ze wzgledu na wystapienie okolicznosci
szczegdlnych (np. odstapienie od wymiaru kary) pozwala postawic teze,
ze mamy w tym przypadku do czynienia z systemem, ktory nie jest
wewnetrznie spojny i to na wielu plaszczyznach, w tym na plaszczyz-
nie konstruowania prawnokarnych konsekwencji wystapienia danych
okolicznos$ci: moga one stanowic¢ albo znami¢ modyfikujace typu czynu
zabronionego, albo okoliczno$¢ stanowigcg podstawe nadzwyczajnego
zlagodzenia kary lub odstgpienia od jej wymierzenia. Przyktadowo stan
nietrzezwosci niekiedy stanowi okolicznos¢ decydujaca o nadzwyczaj-
nym obostrzeniu kary, niekiedy jest zwykla okolicznoscia, ktérg sad
winien bra¢ pod uwage na niekorzys¢ sprawcy, wymierzajac mu kare,
podczas gdy — w perspektywie modelowej — powinien stanowi¢ oko-
licznos¢ stanowiaca znamie modyfikujace typu czynu zabronionego.
Naprawienie szkody czasami stanowi podstawe dla nadzwyczajnego
zlagodzenia kary, czasami dla niepodlegania karze.

Analizie mozna takze podda¢ spdjnos¢ przyjetych w Kodeksie kar-
nym metod nadzwyczajnego obostrzenia i ztagodzenia kary. Truizmem

414 Whbrew temu, co przyjmuje wiekszos¢ osob relacjonujgcych popetnienie konkret-
nych przestepstw, dla ktérych punktem odniesienia jest wtasnie gérna granica usta-
wowego zagrozenia.
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jest twierdzenie, ze w przypadku nadzwyczajnego ztagodzenia znajac
wymierzong sprawcy kare, mozna z niej zazwyczaj*'> wnioskowac, czy
zostala zastosowana ta instytucja, czy tez nie; kara nadzwyczajnie ztago-
dzona nie miesci si¢ bowiem w granicach ustawowego zagrozenia. Z tego
tez wzgledu zasadniczo nadzwyczajne ztagodzenie kary ma charakter
fakultatywny. Przy stosunkowo ogélnie zarysowanych okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego zastosowania, ktére nie wykluczaja popet-
nienia czynu zabronionego o spofecznej szkodliwosci sytuujacej wymiar
kary w gérnych granicach ustawowego zagrozenia, przy wystepowaniu
niekiedy jedynej okoliczno$ci nakazujacej obnizenie wymiaru kary, jaka
jest najczesciej zmniejszony stopien zawinienia (moze by¢ tez nieznacz-
nie), kara poza granicami ustawowego zagrozenia mogtaby by¢ uznana
za nieadekwatnie fagodna. Z drugiej strony, ze wzgledu na kategorycznie
wyrazong zasade winy, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze niekiedy
nadzwyczajne zlagodzenie kary przybiera charakter obligatoryjny; mia-
nowicie, gdy zwyczajny wymiar kary skutkowatby wymierzeniem dole-
gliwosci przekraczajacej stopien winy. Przyjecie, ze w takich sytuacjach
sad ma obowiazek, a nie tylko mozliwo$¢ wymierzenia kary nadzwyczaj-
nie ztagodzonej, pozwala na odmienng od przyjmowanej w doktrynie*'
i w orzecznictwie*”” wykladnie art. 57 § 3 k.k. W przypadku zbiegu
obligatoryjnej podstawy nadzwyczajnego obostrzenia kary z podstawa
nadzwyczajnego ztagodzenia, ktora in abstracto jest fakultatywna, ale
ze wzgledu na zakaz wymiaru kary powyzej stopnia winy ma charak-
ter obligatoryjny in concreto, mamy do czynienia ze zbiegiem dwdch
obligatoryjnych podstaw nadzwyczajnego wymiaru kary, co skutkuje
koniecznoscig zastosowania art. 57 § 2 k.k., a nie art. 57 § 3 k.k.

W przypadku kary nadzwyczajnie obostrzonej nie ma mozliwo-
$ci stwierdzenia w kazdym przypadku, czy kara wymierzona za dane
przestepstwo jest nadzwyczajnie obostrzona, czy tez nie, co jest zwia-
zane m.in. z tym, Ze nie ma jednej metody obostrzania kary - jest ona
zalezna od okolicznosci uzasadniajacych jej zastosowanie, przy czym
rzadko kiedy, o ile w ogéle, mozna znalez¢ uzasadnienie przyjecia takiej

415 Nie mozna jednak zapomnie¢ o art. 37a k.k. w aktualnie obowigzujgcym brzmieniu,
ktéry daje podstawy do wymierzenia kar wolnosciowych pomimo tego, ze w grani-
cach ustawowego zagrozenia jest przewidziana jedynie kara pozbawienia wolnosci.

416 Zob. J. Majewski, w: Kodeks..., 2024.

417 Zob. wyrok SN z 20 listopada 2024 r., Il KK 449/24.
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a nie innej metody*®. Generalnie nadzwyczajne obostrzenie polega na
wymierzeniu kary powyzej dolnej granicy (czasami powyzej dolnej gra-
nicy zaostrzonej w okreslony sposob), na mozliwosci wymierzenia kary
powyzej gérnej granicy odpowiednio obostrzonej albo na konieczno-
$ci wymierzenia kary izolacyjnej (rezygnacja z kar wolnosciowych)*.
W tym przypadku nie sposéb nie postawic¢ pytania, czy jezeli kara miesci
sie w granicach ustawowego zagrozenia, to w konkretnym przypadku
w dalszym ciggu mamy do czynienia z karg nadzwyczajnie obostrzona?
Wydaje si¢, Ze nalezy jednak rozrézni¢ sytuacje, w ktdrej spetnione s
przestanki konkretnej instytucji sgdowego wymiaru kary, np. recydy-
wy wielokrotnej, od zwigzanych z nig konsekwencji, ktére wykraczaja
poza zaostrzenie kary i zgodnie z przyjetym w niniejszym opracowaniu
stanowiskiem - powinny wykracza¢. Innymi stlowy, efektem zaistnie-
nia przestanek konkretnej konstrukcji zaliczanej do instytucji nadzwy-
czajnego obostrzenia kary powinno by¢ nie wyjscie poza gérng granice
ustawowego zagrozenia — ona jest okreslona i tak bardzo wysoko, ale
przykladowo, zaostrzenie przestanek zastosowania srodkéw probacyj-
nych czy zatarcia skazania**.

Jak juz zostalo wielokrotnie wspomniane, mozemy wyodrebni¢ wy-
miar kary w granicach ustawowego zagrozenia, wymiar kary poza gra-
nicami, ale bedacy zwyczajnym wymiarem kary i nadzwyczajny wymiar
kary. Na koniec nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy zasadne jest
w dalszym ciggu wyrdznianie zwyczajnego i nadzwyczajnego wymiaru
kary, skoro kara wymierzona poza granicami ustawowego zagrozenia
nie musi stanowi¢ nadzwyczajnego wymiaru kary, a kara wymierzona
w jego ramach - czasami jest kara nadzwyczajnie obostrzong. Wyda-
je sie, ze takie rozréznienie jest uzasadnione szczegdlnie w przypadku
nadzwyczajnego zlagodzenia, ze wzgledu na funkcje komunikacyjna,
jaka pelni prawo karne i ze wzgledu na potrzeby prewencji generalne;j.

418 Na roznorodnos¢ technik nadzwyczajnego obostrzania kary wskazywano juz niejed-
nokrotnie w doktrynie. Zob. przyktadowo J. Raglewski, Nadzwyczajne..., § 15, nb. 5.

419 Jak podnosi sie w doktrynie, brak jest w Kodeksie karnym definicji nadzwyczajne-
go obostrzenia kary, Kodeks nie okresla ani jej istoty, ani generalnie zakreslonych,
tj. w oderwaniu od konkretnej instytucji, regut obostrzania. Zob. R. Kokot, Nadzwy-
czajny..., s. 128.

420 W doktrynie wysuwano juz postulaty, zgodnie z ktérymi ,sam jednak czynnik wielo-
krotnosci powrotéw do przestepstwa nie powinien by¢ podstawg do zgeneralizowa-
nego, nadzwyczajnego wymiaru kary” — B. Janiszewski, Recydywa..., s. 181, cyt. za
M. Byczyk, O niekonstytucyjnosci..., s. 22.
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Informacja o wymierzeniu kary 4 lat pozbawienia wolno$ci za zabdjstwo
ze szczegdlnym okrucienstwem bedzie w sposdb prawidlowy ksztatto-
wala $wiadomo$¢ prawng spoleczenstwa i pozwoli na odbidr tej kary
jako sprawiedliwej tylko i wylacznie w sytuacji, w ktdrej do opinii pub-
licznej dotrze komunikat, ze kara ta jest karg nadzwyczajnie ztagodzona
ze wzgledu na wystagpienie szczegélnych, atypowych okolicznosci, jak
chociazby dzialanie sprawcy w stanie znacznie ograniczonej poczytal-
nosci, graniczacej z niepoczytalnoscia.

Inne powody beda przemawialy za wyodrebnianiem sposréd kon-
strukeji zezwalajacych na wymiar kary poza granicami ustawowego
zagrozenia tzw. zwyczajnego i nadzwyczajnego wymiaru kary. Nalezy
zwroci¢ uwage, ze o ile nie budzito wiekszych watpliwosci, czy dana kon-
strukcja stanowi nadzwyczajny wymiar kary, czy miesci si¢ w ramach
granic ustawowego zagrozenia, o tyle nie ma i nie byto nigdy w dok-
trynie jednomyslnosci** co do tego, czy konstrukcja opisana w prze-
pisie pozwalajacym wymierzy¢ kare poza granicami przewidzianymi
w przepisie typizujacym modyfikuje granice ustawowego zagrozenia,
czy stanowi przyklad instytucji sadowego wymiaru kary, ale mieszczg-
cej sie¢ w ramach tzw. zwyklego wymiaru kary. Analiza tych spornych
przepiséw prowadzi do wniosku, ze w wiekszosci, ze wzgledu na potrze-
be osiagniecia celéw kary, dopuszczajg one wymierzenie kary ponizej
dolnej granicy ustawowego zagrozenia albo kary fagodniejszego rodza-
ju*?2. Bardzo rzadko natomiast w przepisach stanowigcych podstawe ich
zastosowania sg opisane okoliczno$ci zwigzane z konkretnym czynem
czy nawet z osobg sprawcy, ktére samodzielnie miatyby uzasadnia¢ wyj-
$cie poza dolng granice ustawowego zagrozenia**. Najczesciej punktem
wyjscia sg generalnie zakreslone granice ustawowego zagrozenia i po-
trzeba osiggniecia w konkretnym przypadku celéw kary, nakazujgca
wyjscie poza te granice. Postulat, aby wszystkie te przepisy modyfikowa-
ty granice ustawowego zagrozenia, jest trudny do przyjecia ze wzgledu
chociazby na to, ze stanowig one punkt odniesienia dla wielu instytucji
w prawie karnym i nie powinny by¢ modyfikowane przez konieczno$¢

421 Szczegolnie po akceptacii tezy, ze granice ustawowego zagrozenia nie sg wyznacza-
ne jedynie przez tzw. przepisy typizujace.

422 Zob. V. Konarska-Wrzosek, Modyfikacje..., s. 63 i n.

423 Zasadnie wskazuje sie bowiem w doktrynie, ze nadzwyczajny wymiar kary ma za-
wsze bardzo skonkretyzowane powazne przyczyny zwigzane czy to z czynem, czy
to z osobg sprawcy — V. Konarska-Wrzosek, Modyfikacje..., s. 60.
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osiggniecia celow kary w stosunku do konkretnego skazanego. Spdjnos¢
systemu uzasadnia zatem wyodrebnienie tych trzech kategorii wymiaru
kary (tj. w ramach ustawowego zagrozenia, poza granicami ustawowego
zagrozenia, ale w ramach zwyczajnego wymiaru kary oraz jako nad-
zwyczajny wymiar kary), ale powinny istnie¢ jasne kryteria decydujace
o tym, do ktorej z nich przypisa¢ dany przypadek. A takie kryteria nie
zostaly dotychczas wypracowane ani przez doktryne, ani przez orzecz-
nictwo, a zaliczenie do ktorej$ z trzech kategorii wynika wielokrotnie
z biezgcych uwarunkowan wplywajacych na ksztalt polityki kryminal-
nej panstwa.
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Dylematy wspoétczesnego prawa karnego

Ksigzka stanowi inspirujgcy przeglad najnowszych kierunkéw mysli karni-
stycznej o podstawowych zagadnieniach modelu odpowiedzialnosci karnej.
Rozwazania dotyczga trzech obszardow: podstawowych zasad odpowiedzial-
nosci karnej i kluczowych elementéw konstrukcyjnych obowigzujgcego mo-
delu odpowiedzialnosci karnej, probleméw zwigzanych z redukcjg odpo-
wiedzialnosci w przypadku wielosci przestepstw pozostajacych w zbiegu
realnym oraz zagadnien szeroko rozumianych zasad wymiaru srodkéw re-
akcji karnej.

Czy potrzebujemy kary tacznej? Jakie s mankamenty okreslonych w Ko-
deksie karnym podstaw odpowiedzialnosci za przestepne wspodtdziatanie?
Jak rozumiec¢ zasade winy w przypadku nadzwyczajnego obostrzenia kary?
To tylko niektére z dylematéw wspotczesnego prawa karnego, rozwaza-
nych w ksigzce.

Wsrdéd autorek i autoréw znajdujg sie osoby o bogatym doswiadczeniu na-
ukowym i praktycznym, w tym cztonkowie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Karnego funkcjonujgcej od 2024 r. W ksigzce prezentuja autorskie spojrze-
nie na obowigzujgce przepisy i konstrukcje teoretyczne rozwijane w dok-
trynie. Monografia grupuje teksty opracowane w zwigzku z Ogdlnopolska
Konferencjg Naukows ,,Polskie prawo karne - diagnoza i perspektywy”, kto-
ra odbyta sie we Wroctawiu 22 listopada 2024 r.
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