NOWA KODYFIKACJA PRAWA KARNEGO. Tom XXV
AUW No 3165 Wroctaw 2009
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Problematyka sadowego (sedziowskiego') wymiaru kary wraz z je-
go zasadami i dyrektywami zajmuje szczegdlne miejsce w nauce pra-
wa karnego, niezmiennie wywolujac zainteresowanie wsrod uprawia-
jacych te dziedzing wiedzy. To przeciez wymierzaniu skutecznych kar
i realizowaniu idei sprawiedliwosci podporzadkowane jest cale prawo
karne. Kodeks karny z 1997 1. przyjal za jeden z priorytetdw postulat
racjonalizacji karania, ktory zaktada rozumne dozowanie, miarkowanie
dolegliwosci kary, innymi stowy — reagowanie surowa kara tam, gdzie
jest to absolutnie niezbedne, a w sytuacjach tego niewymagajacych, sto-
sowanie kar 1 sSrodkow dotkliwych dla sprawcy w stopniu wystarczajacym
(minimalnym) dla osiagnigcia ustawowo zatozonych celéw. Gtéwnymi
instrumentami zwalczania przestgpczosci staly si¢ w nim kary i srodki
wolnosciowe, a niekiedy nawet samoistnie orzekane srodki karne. Bez-
wzgledna karg pozbawienia wolnosci zarezerwowano przede wszystkim

I'W literaturze prawniczej nazwy te bywaja uzywane zamiennie. Praktyke taka
uzna¢ nalezy za kontrowersyjna, a sam zabieg ,,usynonimicznienia” tych termindéw za
ryzykowny. Pod pojgciem s¢dziowskiego wymiaru kary rozumieé¢ nalezatoby raczej pro-
cedur¢ wymiaru kary lub $rodkéw karnych, realizowana przez ,.konkretny” sad, a w do-
mysle sedziego, wobec ,.konkretnego” podsadnego. Por. K. Buchata, A. Zoll, Polskie
prawo karne, Warszawa 1997, s. 404.
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do zwalczania przestepczosci powaznej (ultima ratio). Celem urzeczy-
wistnienia zatozonej polityki karnej, zmierzajacej do zerwania ze sche-
matyzmem lakonicznie uzasadnianych wyrokéw i do wykorzystywania
w walce z przestgpczoscia adekwatnych do zagrozenia oraz optacalnych
z kryminologicznego punktu widzenia, zréznicowanych srodkéw reakcji
na popetnione przestgpstwo, sformutowano w sposéb odmienny od do-
tychczasowej dyrektywy i zasady sadowego wymiaru kary. Mijajacy
czas nie okazatl si¢ jednak taskawy dla tych zatozen. Uptywajaca deka-
da obowigzywania kodeksu karnego z 1997 r. zaznaczyla si¢ narastajaca
tendencjag w kierunku zwigkszania represyjnosci unormowan prawno-
karnych. Niemal kazda z ponad dwudziestu w tym okresie nowelizacji
za cel stawiala sobie podniesienie poziomu punitywnosci ustawy kar-
nej. Obserwowany trend jest wyrazem znaczacych zmian w samej filo-
zofii 1 racjonalizacji karania. Charakterystyczne jest to, ze nie stanowi
to efektu inicjatyw i zamystu tych, ktérzy z prawem karnym zwiazani
sq profesjonalnie, poprzez teori¢ lub praktyke. Politycznie motywowany
populizm penalny prowadzi do lansowania pogladu zaktadajacego omni-
potencj¢ kary kryminalnej, tym skuteczniejszej, im surowszej. Znajduje
to odzwierciedlenie w zmianach juz przeprowadzonych w kodeksie, jak
rowniez tych, ktore znajduja si¢ w toku legislacyjnego procedowania
badz w kolejnych zapowiedziach nowelizacyjnych.

Zanegowanie filozofii kary racjonalnej koncepcja kary nade wszyst-
ko surowej — sitg rzeczy — ozywia zainteresowanie okreslonymi ideami,
rozwigzaniami i instytucjami prawa karnego zaréwno na plaszczyz-
nie stanowienia, jak i stosowania prawa. W szczegdlnosci przywotuje
na mysl kwestie rozlegtosci obszaru kryminalizacji zachowan (ekspan-
sywnos¢ kryminalizacji), wskaznika rygoryzmu zagrozenia kara w usta-
wie, udzialu typow czynu o zwigkszonej surowosci kary (kwalifikowa-
nych) na tle ogoéhu stypizowanych czynow zabronionych, polityki sto-
sowania srodkéw zapobiegawczych, wreszcie instytucji nadzwyczajnego
wymiaru kary, modyfikujacych ten wymiar, a zorientowanych zwlaszcza,
cho¢ nie tylko, na zwigkszanie w ustawowo okreslonych przypadkach
dotkliwos$ci kary kryminalnej. Ta ostatnia problematyka przykuwa uwa-
ge takze z kilku innych powodow.

Punkt wyjscia dla podjetych w opracowaniu rozwazan stanowi po-
dziat wymiaru kary na ustawowy i sadowy. Pojecia te, cho¢ stanowig
fundament nauki o karze, nie sa wolne od dogmatycznych kontrowersji
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i dylematow, ktdre odnosza si¢ zwlaszcza do ich zakresu oraz wzajem-
nych relacji, a takze charakteru niektorych instytucji prawa karnego, kto-
rych przyporzadkowanie do jednego lub drugiego wymiaru kary nastre-
cza niematych problemow. Nie budzi natomiast watpliwosci, ze jedno
z nich jest pojeciem ze sfery stanowienia prawa, drugie — jego stosowa-
nia, ani tez ich chronologiczne usytuowanie wzglgdem siebie. Ustawowy
wymiar, wytyczajac granice odpowiedzialnosci karnej i majac charak-
ter generalno-abstrakcyjny, musi poprzedza¢ wymiar sadowy, bedacy
procedura indywidualno-konkretna, prowadzaca do orzeczenia kar lub
srodkow karnych podlegajacych wykonaniu. T. Kaczmarek wyraza po-
glad, ze ustawowy i sadowy wymiar kary nie prowadza wlasnego zycia,
ale stanowig zjawiska komplementarne i nieprzeciwstawne. Z tego po-
wodu cele czy wzgledy, ktérymi kierowal si¢ ustawodawca, stanowiac
ustawowy wymiar kary i instytucje z nim zwigzane, oraz cele czy wzgle-
dy, ktérymi ma si¢ kierowac sedzia, orzekajac kary czy srodki karne,
cho¢ leza w dwdch réznych ptaszczyznach, pozostaja w pewnym zwiaz-
ku i stosunku zaleznosci od siebie?.

Z oczywistych wzgledow idea sadowego wymiaru kary aktualizuje
si¢ w systemach prawnych odwotujacych si¢ do modelu sankcji wzgled-
nie oznaczonych. Taka tez konstrukcja sankcji tradycyjnie poshuguje si¢
nowoczesne polskie prawo karne. Wzgledna oznaczono$¢ granic odpo-
wiedzialnosci wyraza si¢ na wiele sposobow. Ustawodawca moze okre-
sla¢ w ustawie zarowno dolny, jak i gorny prog zagrozenia. Granice te
moga przy tym wynika¢ wprost z sankcji przepisu typizujacego czyn
zabroniony lub nalezy ich szukaé¢ w czesci ogdlnej ustawy karnej, regu-
lujacej granice wymiaru danego rodzaju kary. Jej wyrazem moze byc¢ tak-
ze alternatywne (dwu- lub wieloelementowe) zagrozenie czynu roézny-
mi rodzajami kar. Zapowiedz prawnokarnej reakcji na czyn zabroniony
w tym modelu oznacza racjonalng swobodg¢ uznania sadu (tzw. luz decy-
zyjny), wytyczong ustawowymi granicami zagrozenia kara. Rozwigzanie
to tworzy stan swoistej réwnowagi w realizacji funkcji prawa karnego
i sprawiedliwego ich podzialu migdzy ustawodawca a judykatura. Moze
pojawi¢ si¢ w tym miejscu pytanie o to, czy balans ten jest kategoria
postulatywna i docelowa, czy rzeczywista i istniejaca, jednak odpowiedz

2 T. Kaczmarek, Ogolne dyrektywy wymiaru kary w teorii i praktyce sqdowej, Wro-
ctaw 1980, s. 70-71.
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na t¢ watpliwo$¢ nie ma pierwszorzednego znaczenia dla dalszych roz-
wazan w podjetej problematyce. Jak si¢ wydaje, naturalnym efektem
tego dualizmu sa pojawiajace si¢ czasami po obu stronach — stanowie-
nia i stosowania prawa — inklinacje w kierunku realizacji nie swoich
zadan i przenikania w obszary cudzego imperium. Nie jest to zjawisko
przypadkowe, a pozostaje nierzadko w zwiazku z motywacjami daleki-
mi od normatywnych. Z jednej strony bywa, ze ustawodawca wykazuje
sktonnos¢ do przejmowania uprawnien i zadan sadu, chocby za sprawa
postugiwania sie w procesie typizacji nadmierna, ,,wiazaca wolg i rgce”
sadu kazuistyka, wyrazajaca si¢ chocby w zwigkszonym udziale typow
zmodyfikowanych w ogoélnej liczbie czynéw zabronionych, badz tez
wykazujac podatnosé na ,,wspomaganie” funkcji wymiaru kary poprzez
wprowadzanie sankcji na granicy wzglednej oznaczonosci, a nawet
punktowej. Z drugiej strony, nie sposob nie dostrzega¢ pojawiajacych
si¢ w roznych okresach historycznych prawotworczych aspiracji sadow,
chcacych wspierac, a czasami wrgcz wyrgczac legislaturg, czego wyra-
zem byly chociazby tzw. wytyczne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki
sadowej, wydawane do konca lat 80. ubieglego wieku, rodzace spory
odnoszace si¢ do ich charakteru prawnego. Wzrost znaczenia sadowej
wyktadni celowosciowej w procesie interpretacji prawa pozostaje naj-
czesciej w scistym zwigzku z precyzja, okreslonoscia, jednoznacznoscia,
jednym stowem — jakoscig stanowionego prawa. To ostatnie zjawisko,
cho¢ takze moze naruszac przyjety dychotomiczny ,,uktad sit”, z reguly
trudno jest poddac¢ krytyce, gdyz najczgsciej nastgpuje w pewnym sensie
z koniecznosci i wykorzystywane jest w dobrych celach. Nie sposob przy
tym przeceni¢ stabilizujacej i ujednolicajacej orzecznictwo roli prejudy-
katow sadownictwa najwyzszego szczebla.

O ile w toku stanowienia prawa centralnym zagadnieniem jest kwe-
stia wytyczania granic sankcji karnych za naruszenie norm sankcjono-
wanych zawartych w przepisach typizujacych czyny spotecznie szko-
dliwe, w tym zwlaszcza kryteria kryminalnopolityczne i normatywne,
wplywajace na decyzje ustawodawcy w tym zakresie, o tyle dla procesu
stosowania prawa karnego podstawowe znaczenie ma problem rozumie-
nia granic odpowiedzialnosci karnej, ich ewentualna modyfikacja oraz
przeszacowanie spotecznie ujemnych nastgpstw zachowania sprawcy
na dolegliwo$¢ mieszczaca si¢ w tych granicach. Kluczowa role pet-
nig tu niewatpliwie pojecia ustawowego zagrozenia oraz usta-
Wowe&%w\évlgggyigkra%jaligr%a acrlneelé% 5&%&& definiuje tych pojec, choé
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sie nimi postuguje?, a wielokontekstowos¢ ich wystepowania w ustawie
karnej nie utatwia wyktadni dogmatycznej. W literaturze zwykle sa one
rozrozniane, cho¢ zdarza sig, ze autorzy postuguja si¢ nimi zamiennie,
przypisujac im podobne znaczenie, a czasami wrgcz wprost stawia-
ja miedzy nimi znak réwnosci®. Nalezy juz na wstepie zwrdci¢ uwage
na brak jednomys$lnosci, zwlaszcza w literaturze, a w mniejszym stop-
niu w orzecznictwie, w ocenie zakresu 1 istoty ustawowego zagrozenia
kara®. Wychodzac od kwestii podstawowych, wypada stwierdzi¢, ze wio-
daca jego funkcja jest to, ze ma stanowi¢ ,techniczne wskazanie” dla
realizacji procedury obliczania wysokos$ci kary w granicach okreslonych
progami tego zagrozenia, przewidzianymi dla danego typu czynu zabro-
nionego®. Jest ono zatem punktem wyjscia, a nie kompletna i wystar-
czajaca podstawa konkretyzacji kary w akcie jednostkowym. Poprzez
tak rozumiang funkcj¢ mozna wyprowadzi¢ 1 zdefiniowac jego formute.
Nalezy stwierdzi¢, ze wlasciwoscia tak rozumianego ,,zagrozenia karg”
jest to, ze mieszczac si¢ w granicach danego rodzaju kary przewidzia-
nej w ustawie karnej, z reguty nie jest z nimi tozsame. W tym zakresie
nie ma wyjatku, gdy chodzi o terminowa kar¢ pozbawienia wolnosci.
Jej granice sa tak odlegle, ze nie moga z oczywistych wzgledow sta-
nowié, jako takie, zagrozenia za jakikolwiek typ czynu zabronionego.
Inaczej rzecz sig¢ przedstawia w odniesieniu do pozostatych odmian kary
pozbawienia wolnosci — 25 lat lub kary dozywotniego pozbawienia wol-
nosci’ badz w odniesieniu do przestepstw zagrozonych wylacznie kara
grzywny, ograniczenia wolnosci lub ich alternatywa. Cechg zagrozenia

3Art.4§2kk., art. 10 § 3kk., art. 38 § 113 kk, art. 57a § 1 kk., art. 60 § 6 k k.,
art. 64§ 1,213 kk,art. 91 § 1 i3 kk., art. 178 § 1 k.k.

4 Wrazenie takie prima facie mozna odnie$é choéby z wypowiedzi M. Cie$laka,
ktéry wprost stwierdza, ze ,,tzw. ustawowy wymiar kary — to po prostu zawarte w ustawie
zagrozenie karg”. Wydaje si¢ jednak, ze w tym akurat przypadku wynika to z odmien-
nego pojmowania zagrozenia kara przez tego Autora, postugujacego si¢ waskim (,,zakaz
karny”) i szerokim znaczeniem tego pojecia. M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys
systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 448; por. K. Janczukowicz, O pojeciu ,,zagro-
zenia karq” w Swietle obowiqzujacego prawa karnego, ,,Nowe Prawo” 1990, nr 1-3,
s. 30-31.

3 Por. szerzej: K. Janczukowicz, op. cit., s. 31 in.

6 7. Cwiakalski, O niektérych pojeciach zwiqzanych z wymiarem kary, ,,Nowe Pra-
wo” 1989, nr 4, s. 41.

7 Ze szczegdlnym i kontrowersyjnym przyktadem takiej sytuacji mamy do czynie-
nia Y SRl AR ARS A1CARRS ki wane.
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kara jest takze to, ze zawsze musi operowac co najmniej jednym rodzajem
kary, a wigc nie moze si¢ ogranicza¢ do zagrozenia wytacznie srodkami
karnymi®. Zaréwno w nauce, jak i orzecznictwie sadowym dominuje po-
glad, ze ,,zagrozenie kara” (,,ustawowe zagrozenie kara”) oznacza karg
lub kary zawarte w sankcji przepisu czg¢sci szczegdlnej lub wojskowej ko-
deksu karnego badz ustaw pozakodeksowych, a nie kar¢ grozaca za dany
czyn zabroniony, dajaca si¢ wyinterpretowac z ogdtu unormowan czesci
ogolnej kodeksu, odnoszacych si¢ do wymiaru kary®. To z kolei prowadzi

8 Mozliwe w wyroku ograniczenie dolegliwoéci karnej poprzez instytucje odsta-
pienia od wymierzenia kary do zastosowania tylko srodkéw karnych nie bedzie wige
stanowilo modyfikacji zagrozenia kara, a wplynie jedynie na zakres jej ustawowego
wymiaru, rozumianego jako calosciowa dolegliwo$¢ o prawnokarnym charakterze.
Por. Z. Cwiakalski, s. 52.

9 Tak m.in. Z. Cwiakalski, op. cit., s. 42; idem, op. cit., Nadzwyczajne zlagodzenie
kary w praktyce sqdowej, Warszawa 1982, s. 147-148; W. Wolter, Nadzwyczajne zta-
godzenie kary przestepcom powrotnym, ,,Panstwo 1 Prawo” 1970, z. 12, s. 983; idem,
Uwagi o lagodzeniu i zaostrzaniu kary, ,,Panstwo i Prawo” 1973, z. 1, s. 50; idem, Glo-
sa do uchwaly skladu siedmiu sedziow SN z dnia 29 marca 1976 r., VI KZP 46/75,
»Nowe Prawo” 1976, nr 9, s. 1335-1338; K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne zlagodzenie
kary, Warszawa 1976, s. 10-25 i 27; eadem, Glosa do Uchwaly SN, V1 KZP 47/73,
OSPiKA 1974, z. 9, s. 370-371; eadem, Dozywotnie pozbawienia wolnosci, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2000, z. 6, s. 8-9; M. Tarnawski, Nadzwyczajne zlagodzenie kary
a nadzwyczajne obostrzenie kary, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1976, nr 2, s. 23. Dla okreslenia sankcji zawartej w przepisie czgsci szczegodlnej lub
wojskowej kodeksu karnego badz ustaw pozakodeksowych wraz ze znamionami typi-
zujacymi czyn zabroniony M. Cieslak, jak wspomniano, postuzyt si¢ zwrotem ,,zakaz
karny”; M. Cieslak, Wstep do nauki polskiego prawa karnego, Gdansk 1988, s. 83. Tak-
ze SN wyrazal analogiczny poglad, zob. np. orzeczenia z dnia 19 marca 1970 r., VI
KZP 27/70, OSNKW 1970, z. 4-5, poz. 33; z dnia 29 lipca 1970 r., VI KZP 267/70,
OSNKW 1970, z. 10, poz. 116; z dnia 29 wrzesnia 1973 r., VI KZP 28/73, OSNKW
1973, z. 12, poz. 152; z dnia 29 marca 1976 r., VI KZP 46/75, OSNKW 1976, z. 4-5,
poz. 53; z dnia 20 maja 1992 r.,  KZP 16/92, OSNKW 1992, z. 9-10, poz. 65; z dnia 24
lutego 1999 r., I KZP 27/98, OSNKW 1999, z. 34, poz. 11. W orzecznictwie moz-
na jednak natknaé si¢ i na szerokie rozumienie zagrozenia kara, obejmujace dopusz-
czalne granice odpowiedzialnosci karnej za dane przestgpstwo, utozsamiane tym sa-
mym z ustawowym wymiarem kary. TK w swoich orzeczeniach (postanowienie z dnia
13 kwietnia 2005 r., Ts 158/04 OTK-B 2005/2/82; postanowienie z dnia 30 listopada
2005 r., Ts 147/04 OTK-B 2005/6/229) wyrazit, zreszta w identycznym brzmieniu, na-
stgpujaca tezg: ,,Zadaniem sedziego jest wymierzenie kary w granicach ustawowego
zagrozenia (podkr. — R.K.) za popenienie okreslonego czynu zabronionego stanowia-
cego przestepstwo przy uwzglednieniu szczegdlnych i niepowtarzalnych okoliczno$ci
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do wniosku, ze skoro ustawowe zagrozenie karg zwigzane jest z typem
czynu zabronionego, to wszelkie modyfikacje kary odnoszace si¢ do dol-
nego lub gornego progu odpowiedzialnosci nie zmieniaja ustawowego
zagrozenia, ktore jest stale w ramach przyjetej w ustawie typizacji prze-
stepstw!C. Prima facie trudno pogodzié poglad o stabilno$ci granic usta-
wowego zagrozenia z brzmieniem art. 38 § 1 k.k., ktory stanowi wprost
o skutkach przewidzianego w ustawie ,,obnizenia albo nadzwyczajnego
obostrzenia gérnej granicy ustawowego zagrozenia”. Do ,,obnizenia gor-
nej granicy ustawowego zagrozenia” odwotuje si¢ takze § 3 tego przepi-
su. Wynika wigc stad, ze w sensie pojeciowym jest to zabieg ustawowo
legitymowany. Brak koherencji stanowiska o niezmiennos$ci granic za-
grozenia z wymowa przytoczonych przepisow ustawy wydaje si¢ by¢
jednak problemem tylko pozornym, majacym zwlaszcza semantyczne
podtoze i dajacym si¢ usuna¢ w drodze wyktadni logiczno-jezykowe;.
Wystarczy przyja¢ zatozenie, ze ,,zmienione” w ten sposob granice od-
powiedzialnosci karnej przestajg by¢ z ta chwila granicami zagrozenia.
Powstaja zatem funkcjonujace rownolegle dwa limity odpowiedzialnosci

— zZwyczajny, wyznaczony przez zakaz karny, oraz nadzwyczaj-

ny — wynikajacy z zastosowanych regut zwigkszonej represyjnosci'l.

jego popehienia. Kazda kara mieszczaca si¢ w tych granicach jest kara dopuszczalna,
za$ kazda kara przekraczajaca te granice (podkr. — R.K.) oznacza naruszenie przepis-
Ow prawa materialnego 1 stanowi bezwzgledna podstawe uchylenia wyroku (art. 439
§ 1 pkt 5 k.p.k.)”. Oczywiscie mozna poddac rozwadze, czy sformutowanie to odnosi si¢
do ,,wszelkiego” czy tylko zwyczajnego wymiaru kary. Jesli jednak przyjaé, co wydaje
si¢ zasadne, Ze intencjg TK byto nawiazanie do ,,granic przewidzianych przez ustawe”
w rozumieniu art. 53 § 1 k.k., to w kontekscie rozwazanego zagadnienia TK nie podziela
wigkszosciowego zapatrywania lub po prostu okreslenie to (,,ustawowe zagrozenie’)
uzyte zostato niefortunnie.

10 por, postanowienie SN z dnia 6 wrzesnia 2000 r., III KKN 337/2000, OSNKW
2000, z. 9-10, poz. 81, s. 65; takze glosa aprobujaca do tego orzeczenia J. Dlugozima,
,,Panstwo i Prawo” 2001, z. 5, s. 116. Autor zdaje si¢ nie podziela¢ jednak bez zastrzezen
tezy wyrazonej przez SN, ze granice ustawowego zagrozenia nie podlegaja modyfikacji.
Cho¢ nie wyrazit tego w sposdb dostatecznie jednoznaczny, w drodze interpretacji mozna
przyjaé, ze uwaza, ze dopuszczalne i mozliwe przeksztalcenie granic zagrozenia karg
przeistacza je w granice ustawowego wymiaru Kary.

11 por. K. Janczukowicz, op. cit., s. 33. Nie sposéb jednak zgodzi¢ si¢ z podziatem
zaproponowanym przez K. Janczukowicza, ze w dychotomii — zwykly i szczegoélny (nad-
zwyczajny) wymiar kary — ten pierwszy oznaczatby po prostu granice zagrozenia kara.
Wydaje sig, ze jest to zbyt waskie rozumienie, pomijajace te wszystkie elementy skta-
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W pewnym wigc sensie niezmienione granice zagrozenia funkcjonuja
nadal w sankcji przepisu, rownolegle ze ,,zmodyfikowanymi granicami
zagrozenia kara”, stajacymi sie z ta chwila granicami kary przewidzianej
w ustawie, czyliustawowego jej wymiaru'2.

Odmiennainterpretacjapojgcia,,ustawowego zagrozeniakara” opiera
si¢ na podziale na znaczenie wezsze 1 szersze. W tym ujgciu zagroze-
nie kara sensu stricto oznaczatoby jedynie minimum i maksimum kary
(wzglednie w polaczeniu z alternatywa kar) przewidziane w przepisie
typizujacym dany czyn zabroniony, czyli — jak to okreslit M. Cieslak
—w ,,zakazie karnym”!3, a zagrozenie kara sensu largo obejmowaé mia-
loby ogdt mozliwych do zastosowania wobec sprawcy ujemnych konse-
kwencji prawnych, czyli kar, srodkow karnych, srodkow probacyjnych
oraz zabezpieczajacych, wynikajacych z catoksztaltu przepisow odno-
szacych sie do jakosci i ilosci dolegliwosci karnej'*. Stusznie, jak sie
wydaje, zarzuca si¢ takiemu podziatowi, ze wprowadza ,,niepotrzebne
zamieszanie” znaczeniowe, skoro pod szerokim rozumieniem zagroze-
nia karg powszechnie przyjmuje si¢ wlasnie tzw. u stawowy wymiar
kary!3. Na samym zreszta zamieszaniu terminologicznym w razie przyje-

dajace si¢ na dolegliwos¢ karna, ktore nie wynikaja z zakazu karnego, a jednoczesnie
modyfikuja ,,przepisowe” granic odpowiedzialnosci karnej (np. kumulatywnie orzekane
$rodki karne). Ibidem, s. 35.

12 Na przypomnienie i petna akceptacje zastuguje postawiony przez K. Janczuko-
wicza postulat uporzadkowania przedpola terminologicznego poprzez konsekwentne po-
stugiwanie si¢ nazwa ,,zagrozenie kara” lub jej pochodnymi, dla okreslenia zakazu karne-
g0 pomieszczonego w sankcji przepisu typizujacego czyn zabroniony oraz nazwa ,,kara
przewidziana w ustawie” przy odwotywaniu si¢ do caloksztattu ujemnych nastgpstw wy-
nikajacych dla sprawcy z ustawy karnej, co odpowiadaloby zakresem pojgciu ustawowe-
go wymiaru kary, wraz z sugestig nadania interpretacji tych poj¢é, a co najmniej jednego
z nich, rangi wyktadni autentyczne;j i zdefiniowanie go w katalogu stownika ustawowego.
K. Janczukowicz, op. cit., s. 41

13 M. Cieglak, op. cit., s. 83.

14 Tak m.in. W. Sieracki, Glosa do uchwaly skladu siedmiu sedziéw SN z dnia 20
wrzesnia 1973 r., VIKZP 28/73, WPP 1976, z. 3, s. 322-323. Zréznicowanie rozumienia
,ustawowego zagrozenia kara” i jego podziat dopuszcza takze A. Zoll, [w:] K. Buchata,
A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1, Krakow 1998, s. 71; podobnie W. Wrébel, [w:]
G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wro-
bel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1, Krakow 2004, s. 793—794.

15 Np. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 177; Z. Cwiakalski, Nadzwy-
czajny wm{% Ora/y 1kl§%f1ae riaewlglaﬁlzfrrrrlleé 01 3&72”(%@’ po nowelizacjach — proba oceny,
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cia szerokiego znaczenia zagrozenia kara by si¢ nie skonczyto, gdyz im-
plikowatoby ono liczne nastepstwa w catym systemie, zardwno prawa
materialnego, jak i formalnego, prowadzac do rozchwiania stabilnych
znaczeniowo poje¢, struktur i procedur karnych!6.

,Ustawowos¢” wymiaru kary jest tyle umowng, co metaforyczng
jego cecha, skoro sama ustawa, jak zwraca uwage Z. Cwiakalski, nicze-
go nie wymierza'’. Nalezy w tym zwrocie odczytaé raczej ustawowe
pochodzenie, podstawe, zroédto kary niz ,,sprawstwo” i personifikacje
samego jej wymiaru. Pod tym pojgciem, oprdcz ustawowego zagroze-
nia zawartego w konkretnym przepisie, nalezy zatem rozumie¢ ogdét in-
stytucji wymiaru kary, mozliwych do zastosowania wobec konkretnego
sprawcy i mogacych wplywac na ostateczny ,,ksztalt” orzeczonej kary,
w tym réwniez instytucje ,,modyfikujace” granice pierwotnego zagro-
zenia karg i to zaréwno te o charakterze obligatoryjnym, jak i fakulta-
tywnym. Pomimo tego, ze wspomniane okreslenie — modyfikacja granic
zagrozenia — jest powszechnie uzywane w doktrynie, nalezy zwroci¢
uwagg, ze przy takim rozumieniu zagrozenia kara, instytucje te w istocie
go nie modyfikuja, gdyz nie moga (wladny w tym zakresie pozostaje
wylacznie ustawodawca), a pozwalaja jedynie na orzekanie kary poza
jego pierwotnymi granicami w ramach ustawowego wymiaru. Grani-
ce ,zagrozenia kara”i,grozacej kary” sg wigc z reguly rézne.

[w:] Zmiany w polskim prawie karnym po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1997 roku,
Lublin 2006, s. 108—109.

16 Chodzi tu w szczegblnosci o kolizje ustaw w czasie (art. 4 § 2 k.k.), podziat
przestepstw na zbrodnie i wystepki (art. 7 § 2 i 3 k.k.), mozliwosé stosowania sankcji
zamiennej (art. 58 § 3 k.k.) lub ograniczonej (art. 59 § 1 k.k.) oraz warunkowego umorze-
nia postgpowania karnego (art. 66 § 2 i 3 k.k.), dtugos¢ okreséw przedawnienia (art. 101
§ 1 k.k.), zakres obowiazywania ustawy polskiej wobec cudzoziemcow (art. 110 § 2 k.k.),
warunek przyjgcia terrorystycznego charakteru przestgpstwa (art. 115 § 20 k.k.), zamien-
ne stosowanie aresztu wojskowego (art. 329 k.k.), umorzenie postgpowania karnego (art.
11 § 1 k.p.k.), whasciwos¢ i sktad sadu (art. 25 § 1 k.p.k. oraz art. 28 § 2 k.p.k.), stoso-
wanie $rodkéw zapobiegawczych (art. 258 § 2 k.k., art. 259 § 3 k.p.k.), rodzaj postepo-
wania przygotowawczego i mozliwos¢ stosowania szczegdlnych trybow procesowych
(art. 325b pkt 1 k.p.k. oraz art. 469 k.p.k.), dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci
karnej (art. 335 § 1 k.p.k. oraz art. 387 § 1 k.p.k.), wznowienie postgpowania (art. 540
1 k.p.k.), odmowa wykonania orzeczenia o zatrzymaniu dowodéw lub majacego na celu
zabezpieczenie mienia (art. 589m § 1 pkt 1 k.p.k., art. 589m § 2 pkt 1 k.p.k. oraz art. 589t
§ 2 k.p.k.), przepisy o europejskim nakazie aresztowania (art. art. 607b pkt 1 k.p.k. oraz
art. 607w k.p.k.).
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To granice ustawowego wymiaru kary, a nie zagrozenia, daja si¢ osta-
tecznie wytyczy¢ dopiero w chwili zakonczenia procedury podciggania
konkretnego stanu faktycznego pod litere prawa (subsumcja)'8. Uderza-
jaca jest przy tym konwencjonalno$¢ samego pojgcia tak rozumianego
wymiaru kary, ktére w znacznej mierze odwoluje si¢ do okolicznosci
niepoddajacych sie zwlaszcza ,kwantyfikacji w kategoriach iloscio-
wych”1?.

Nie utracit aktualnosci argument odwotujacy si¢ do przepisu o 0gdl-
nych dyrektywach wymiaru kary, z ktérego wynika, ze jego podstawa
sa ,,granice przewidziane w ustawie”, a nie ,,granice ustawowego za-
grozenia”?’, z czego dalej wynika, ze kare wymierzy¢ mozna poza gra-
nicami ustawowego zagrozenia, a nawet siegnaé¢ po inng niz ta, ktora
wynika z zagrozenia kara (art. 58 § 3 k.k.)*!. Ustawowy wymiar kary
moze takze polegaé na odstapieniu od wymierzenia kary przewidzianej
w sankcji przepisu, a nawet na rezygnacji z wymierzenia jakiejkolwiek
kary na rzecz srodka karnego, a w wyjatkowych sytuacjach na odsta-
pieniu od orzekania i jego samego (art. 61 § 11 § 2 k.k.). Nalezy wiec
przyjac, ze granice ,,wymiaru kary” (,,grozacej kary”) beda pokrywaty
si¢ z granicami ,,zagrozenia karg” tylko wéwczas, gdy sad bedzie mogt
si¢ poruszac jedynie w obszarze dolegliwosci karnej wyznaczonej przez
»zakaz karny”. Na marginesie nalezy zauwazy¢, choc to zaciera nieco jak
dotad wyraznie zarysowane granice mi¢dzy ustawowym ,,zagrozeniem”
a ,,wymiarem” kary, ze nawet wowczas, gdy ustawodawca postuguje si¢
wprost okresleniem ,,sad wymierza kare (...) w granicach zagroze-
nia (podk. — R.K.) przewidzianego dla danego przestgpstwa” (art. 14
§ 1 k.k.)badz,,(...) za sprawstwo” (art. 19 k.k.), rozumie przez to ogdt ne-

18 Zob. szerzej na ten temat Z. Cwiakalski, op. cit., s. 53.

19 Ibidem, s. 40.

20 Ibidem, s. 52; K. Janczukowicz, op. cit., s. 33.

21 Nalezy dodaé, ze do pojecia ,,ustawowego zagrozenia”, a nie ,,ustawowego wy-
miaru” kary, odwotuja si¢ tez inne przepisy prawa karnego materialnego (art. 7 k.k., art.
10 § 3kk., art. 38 § 113 kk, art. 57a § 1 k.k., art. 58 § 3 kk., art. 59 § 1 kk., art. 60
§4i6kk,art. 64 kk., art. 66 § 2 kk., art. 91 § 113 kk.,art. 101 § 1 kk., art. 115 § 20
kk., art. 178 § 1 kk., art. 329 kk.), a takze procesowego (art. 11 § 1 k.p.k., art. 258
§ 1 k.p.k., art. 259 § 3 k.p.k., art. 325b § 1 k.p.k., art. 335 k.p.k., art. 343 § 2 k.p.k., art.
589m § 112 kpk., art. 598t § 2 k.p.k., art. 604 § 1 k.p.k., art. 607b k.p.k.). Modyfikacja
granic odpowiedzialnosci karnej wynikajacych z zakazu karnego nie rzutuje na stosowa-
nie tych unormowan.
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gatywnych nastgpstw wynikajacych z naruszenia normy sankcjonowane;j
danego przepisu typizujacego bezprawne zachowanie, a popetnionego
w postaci usitowania, podzegania lub pomocnictwa. Nie ulega przeciez
watpliwosci, ze wymierzajac kar¢ za przestgpstwo w jednej ze wskaza-
nych form realizacji znamion, sad bedzie mogt okresli¢ ujemne nastgp-
stwa nie tylko w oparciu o granice sankcji, wynikajace z konkretnego
przepisu, ale na podstawie catoksztaltu unormowan odnoszacych si¢
do rodzaju i natezenia dolegliwosci karnej?2.

Powszechnie przyjmuje si¢, ze nadzwyczajnos¢ wymiaru kary ozna-
cza odstapienie od pierwotnych, a wiec ,,zwyczajnych” granic zagro-
zenia ustawowego. Wydaje si¢, ze w prawniczej nazwie tych instytucji
odnalez¢ mozna takze nawigzanie do ich charakteru, ktéry wyraza sig¢
zapewne i w tym, ze przewidziane sa dla przypadkéw szczegdlnych,
wyjatkowych, atypowych, stowem ,,nadzwyczajnych”, a ich stosowanie
w warunkach uznaniowosci sadu nie powinno w zadnym razie stanowic
reguly. Procedura ,,modyfikujaca” granice i (lub) jakos$¢ zagrozenia karg
— przy pelnej $wiadomosci niejednoznacznosci tego okreslenia — moze
prowadzi¢ do korzystniejszych od pierwotnie w ustawie wyznaczonych
parametréw odpowiedzialno$ci — nadzwyczajne zlagodzenie
kary — badz do ich zaostrzenia poprzez zmiang granic karania lub wy-
mog stosowania srodkow jakosciowo bardziej dotkliwych, a wigc pogar-
szajacych sytuacj¢ sprawcy —nadzwyczajne obostrzenie kary.
Nie chodzi przy tym jedynie o mozliwe lub konieczne (uprawnione lub
powinne) wyjscie poza te granice, w znaczeniu ,,na zewnatrz”, a wigc
»ponad” lub ,,ponizej”, ale takze o ich korekturg, polegajaca na ograni-
czeniu pelnego zakresu ich obowigzywania, co w praktyce sprowadza
si¢ do modyfikacji, polegajacej na przesunigciu w gore dolnej granicy
zagrozenia lub obnizenia gornej wedtug okreslonego ,,algorytmu” zasto-
sowanego przez ustawodawce w przypadkach wskazanych przez ustawe
obostrzen lub ztagodzen. Obie te instytucje taczy wspdlne uzasadnienie
— potrzeba korektury granic odpowiedzialnosci karnej, tworzonych przez
ustawodawce dla zachowan generalnych i abstrakcyjnych. Musza si¢ one
z oczywistych wzgledow opiera¢ na ocenie zachowan typowych dla da-
nej kategorii naruszen prawa, jednocze$nie bedac rezultatem i pozostajac

22 por. Cwiqkalski, op. cit., s. 45.
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w relacji do pewnej konwencjonalnej hierarchizacji samych dobr, maja-
cych warto$¢ spoteczng i zastugujacych na ochrong prawa karnego. Daze-
nie do mozliwie syntetycznego ujmowania typow przestepstw prowadzi
ustawodawce do postugiwania si¢ abstrakcyjnymi modelami zachowan,
zorientowanymi na ,,zbiorowisko réznorodnych, blizej niezindywiduali-
zowanych wypadkéw”?? o niejednolitym, sila rzeczy, ,,wspétczynniku
nagannosci”. Atypowo$¢ stopnia karygodnos$ci konkretnych zachowan
moze sprawié, ze umowne granice nie beda wystarczajace dla wymia-
ru kary adekwatnej do ustawowych wskazan ksztattujacych tzw. sadowy
wymiar kary. Wymiar kary w takich sytuacjach racjonalizowa¢ maja wta-
$nie instytucje nadzwyczajnego wymiaru kary. Na marginesie doda¢ na-
lezy, ze modyfikacja ,,zwyktego” wymiaru kary moze nastgpowac takze
W oparciu o inne jeszcze podstawy — fakultatywne badz obligatoryjne, co
odnosi si¢ zwlaszcza do ztagodzenia odpowiedzialnosci karnej. Chodzi
tu w szczegolnosci o tzw. sankcje zamienna (art. 58 § 3 k.k.), sankcje
ograniczong (art. 59 § 1 k.k.), modyfikacje odpowiedzialnosci karnej
sprawcow nieletnich (art. 10 § 3 14 k.k.) czy tez wylaczenie mozliwosci
orzekania kary dozywotniego pozbawienia wolnosci (art. 54 § 2 k.k.)*%.
W zakresie obostrzenia odpowiedzialnosci za taka modyfikacj¢ uznaé
mozna takze mozliwo$¢ (w poprzednim stanie prawnym mogt to by¢
takze obowiazek) wymiaru kumulatywnej kary grzywny obok kary po-
zbawienia wolnosci, gdy zachowanie sprawcy motywowane byto checig
osiagnigcia korzysci majatkowej lub gdy taka korzys¢ sprawca osiagnat
(art. 33 § 2 k k.)>.

W nauce prawa karnego mozna zauwazy¢ rozdzwigk co do tego,
od jakiego momentu mozna w ogdle méwi¢ o nadzwyczajnym wymiarze
kary. Wedtug jednego pogladu juz sama mozliwos¢ wyjscia poza grani-
ce zagrozenia kara lub modyfikacja zakresu ,,zakazu karnego” pozwala
na przyjecie, ze ma miejsce wymiar nadzwyczajny. Inni dla jego wysta-
pienia wymagaja rzeczywistego wyijécia poza te granice?. Wydaje sie,

23 K. Buchata, Dyrektywy sqdowego wymiaru kary, Warszawa 1964, s. 13.

24 Por. M. Cieslak, op. cit., s. 450.

25 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 175; M. Cieslak,
op. cit., s. 449. Autorzy ci upatrujg nawet w tej regulacji ,,czystej” formy nadzwyczajnego
obostrzenia kary. Zblizona oceng charakteru prawnego grzywny kumulatywnej przedsta-
wia K. Janczukowicz, op. cit., s. 37.

26 M. Tarnawski, op. cit., s. 23.
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ze rozbiezno$¢ ta wynika z postugiwania si¢ inna optyka i wiaze si¢
z odmiennym pojmowaniem nadzwyczajnego wymiaru kary jako in-
stytucji prawa karnego. Dla jednych sg to instytucje ustawowego wy-
miaru kary, inni widza w nich wymiar sadowy. M. Cieslak dzieli za-
kresy karnej odpowiedzialnosci wynikajace z regulacji ustawowej na
Lzwykly” i | szczegdlny” ustawowy wymiar kary?’. Takze zdaniem
Z. Cwiakalskiego, skoro to ustawodawca dopuszcza mozliwo$é, a cza-
sami zobowigzuje do zmiany granic odpowiedzialnosci karnej, zar6w-
no tzw. zwyczajny, jak i nadzwyczajny wymiar kary nie przestaja byc¢
wymiarami ustawowymi?®. Podobnie kwestie te ujmuje i argumentuje
W. Swida?. Wedhug W. Woltera z kolei, ,,indywidualny charakter”
i ,,zmienno$¢” sadowej konkretyzacji kary dla konkretnego wypadku
przejawiaja si¢ w jej dwdch wymiarach — ,,zwyczajnym” i ,,nadzwy-
czajnym’°. Zdaniem K. Buchaly oraz A. Zolla, zaréwno nadzwyczajne
obostrzenie, jak i nadzwyczajne zlagodzenie stanowia instytucje sado-
wego wymiaru kary!. Zblizone stanowisko zajmuje takze I. Andrejew>>
i L. Gardocki®. Trzeci wreszcie poglad réznicuje te ocene wedtug kryte-
rium charakteru zmian w granicach odpowiedzialnosci karnej. Jesli s one
obligatoryjne, uprawnione jest zaliczanie ich do ustawowego wymiaru,
a gdy maja charakter fakultatywny, zaleza od decyzji sadu — sktadaja si¢
na wymiar sadowy. Kompromis ten charakterystyczny jest dla pogladow

2T M. Cieslak, op. cit., s. 448.

28 7. Cwiakalski, Nadzwyczajny wymiar kary..., s. 107. Autor uzasadnia swoje sta-
nowisko, odwolujac si¢ do sformutowania ustawowego zawartego w art. 53 § 1 k.k. —sad
wymierza kar¢ w granicach przewidzianych przez ustawe — oznaczajacego, ze kazdy wy-
miar kary musi mie¢ swojg ustawowa podstawe.

29 W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 280 i n.

30 W. Wolter, Uwagi o lagodzeniu..., s. 50.

31 K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 540 i n.; K. Buchala,
A. Zoll, Polskie prawo karne..., s. 434 i n. Zwroci¢ nalezy jednak uwagg, ze K. Bucha-
fa wyrazat tez odmienny poglad, zaliczajac instytucje nadzwyczajnego wymiaru kary
do wymiaru ustawowego. K. Buchata, [w:] K. Buchata, Z. Cwiqkalski, M. Szewczyk,
A. Zoll, Komentarz do Kodeksu karnego. Czes¢ ogdlna, Warszawa 1990, s. 223.

32 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 393 i .

33 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1999, s. 182—183. Mozna mie¢ pewne wat-
pliwosci co do stanowiska tego Autora, jako ze w analizie poswigconej tym instytucjom
stwierdza réwnoczes$nie, ze stanowia one ,,przesunigcie w zakresie ustawowego wymiaru
kary”; ibidem, s. 182.
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m.in. A. Marka*, Z. Sienkiewicz> oraz V. Konarskiej-Wrzosek3®. Wyda-
je sig, ze zarysowana odmiennos$¢ interpretacji charakteru ,,nadzwyczaj-
nych” zmian w granicach odpowiedzialnosci karnej wynika ze swoiste-
go nieporozumienia, ktérego zrodtem moze by¢ inny punkt odniesienia
przyjmowany przez oceniajacych. Taki sposdb rozumienia tych insty-
tucji nie uwzglednia réznicy mi¢dzy nadzwyczajnym wymia-
rem kary, a karag nadzwyczajnie wymierzona. Jesli bowiem
spojrze¢ na nadzwyczajne obostrzenie lub ztagodzenie jako instytucje
zmieniajace granice wymiaru kary, zawsze beda one wyrazem wymiaru
ustawowego, bez wzgledu na to, czy sq obligatoryjne, czy fakultatywne.
Tylko ustawa jest w tej mierze kompetentna i tylko z niej, za sprawa
zasady nulla poena sine lege, wynika¢ moga jakosciowe i iloSciowe gra-
nice odpowiedzialnosci — zwyczajne czy nadzwyczajne — ktérymi sad
jest bezwzglednie zwigzany (art. 53 § 1 k.k). To, ze zmiana w granicach
odpowiedzialnosci jest przez ustawe ujeta jako uznaniowa nie zmienia
faktu, ze granice zmodyfikowanej odpowiedzialnosci nadal tworzy tylko
ustawa. Brak kompetencji sadu w tym zakresie jest az nadto widocz-
ny. Obligatoryjnosc¢ badz fakultatywnos¢ stosowania trudno wigc uznaé
za trafne kryterium jakosciowego zaszeregowania tych instytucji. Ce-
chy te za$ niewatpliwie wplywaja na zakres i przestrzen realizacji za-
sady swobodne uzasadnia sadu i w takim tylko wymiarze powinny by¢
postrzegane. Skoro sadowy wymiar jest aktem konkretyzacji wymiaru
ustawowego, zespotem zasad i dyrektyw postgpowania zmierzajacym
do indywidualizacji odpowiedzialnosci karnej, to nie mozna podstaw ani
regut nadzwyczajnego wymiaru zalicza¢ do obszaru tego procedowania
— jako unormowania generalne i abstrakcyjne pozostaja one w obszarze
wymiaru ustawowego. Jesli natomiast spojrze¢ na ,,produkt finalny” za-
stosowania tych instytucji, nie ma watpliwos$ci, ze zrealizowany zostat
w ramach sadowego wymiaru kary i jest jego wyrazem. Kazda orzeczona
kara, zar6wno ta nadzwyczajnie obostrzona lub ztagodzona, jak i miesz-
czaca sie¢ w ,,zwyczajnym” wymiarze zakazu karnego, musi stanowic pro-
jekcje jego zasad i dyrektyw.

34 A Marek, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 237.

35 7. Sienkiewicz, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne mate-
rialne. Czes¢ ogolna i szczegolna, Warszawa 2004, s. 325.

36 . Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawodawstwie kar-
nym, Torun 2002, s. 42.
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W relacji migdzy nadzwyczajnymi instytucjami wymiaru kary bez-
sporne jest to, ze jawia si¢ one jako instytucje biegunowe, ,,lustrzane”,
posiadajace analogiczne uzasadnienie, wywodzace si¢ z takiej samej po-
trzeby i pelniace podobne funkcje — modyfikacji granic zagrozenia — cho¢
w przeciwnych kierunkach. Z oczywistych wzgledow réznig si¢ cha-
rakterem przestanek oraz regulami stosowania. Niewatpliwie wspolne
jest to, ze zarowno nadzwyczajne obostrzenie kary, jak i jej ztagodzenie,
wystepuja jako pojecia prawne, majac takze w jezyku prawniczym swo-
ja tradycyjna i ugruntowana pozycje. W przeciwienstwie jednak do nad-
zwyczajnego ztagodzenia kary, nadzwyczajne zwigkszenie jej surowosci
nie zostalo w kodeksie karnym expressis verbis zdefiniowane. Kodeks
nie okresla wprost jej istoty i regut stosowania w oderwaniu od kon-
kretnych podstaw, jak to czyni w odniesieniu do nadzwyczajnego zta-
godzenie (art. 60 § 61 7 k.k.), lecz wiaze technike modyfikacji odpowie-
dzialnosci karnej z konkretng ustawowa przestanka. Brak takze
w kodeksie karnym swoistego ,,przepisu-matki”, na podobienstwo art. 60
§ 14 k.k., w ktorym instytucja ta bylaby zakotwiczona i do ktorego
odwolywalyby si¢ poszczegolne podstawy nadzwyczajnego obostrze-
nia. Ustawodawca nie przewiduje rowniez stosowania nadzwyczajnego
obostrzenia kary w oparciu o klauzule generalna, usci§long ewentualnie
poprzez egzemplifikacje, jak to czyni w odniesieniu do nadzwyczajnego
ztagodzenia (art. 60 § 2 k.k.). Réznice te wynikaja zardwno z przyjetej
przez ustawodawce konwencji redakcyjnej, jak i réznej jakosci celow.
Stosowanie nadzwyczajnego, surowszego wymiaru kary, ogranicza si¢
— mozna by rzec, odwotujac si¢ do brzmienia art. 60 § 1 k.k. — do ,,wy-
padkéw wskazanych w ustawie”, ktore znajduja sie zarowno w czesci
ogodlnej kodeksu karnego, jak i poza nia.

Nalezy wreszcie odnies¢ si¢ i do terminologicznych kontrower-
sji. Zardwno w literaturze przedmiotu, jak i orzecznictwie sadowym
w odniesieniu do modyfikacji sankcji na niekorzys¢ sprawcy czynu
zabronionego mozna zauwazy¢, niegrozny skadinad brak nazewniczej
konsekwencji, ktory wida¢ w réznorodnych jej okresleniach — poczaw-
szy od ,,nadzwyczajnego podwyzszenia kary”, poprzez ,,nadzwyczaj-
ne zaostrzenie”, na ,,nadzwyczajnym obostrzeniu” konczac’’. Nazwy
te uzywane sg nierzadko przez tych samych autoréw zamiennie, tak-

37 Zwraca na to uwage Z. Cwiakalski, O niektSrych pojeciach..., s. 54-55.
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ze w jednym opracowaniu®. Tak liberalna praktyka postugiwania sie
réoznymi nazwami tej samej instytucji ma niewatpliwie swoje korzenie
w poprzednich kodyfikacjach karnych. ,,Nadzwyczajne zaostrzenie”
badz ,,nadzwyczajne obostrzenie” kary nie wystgpowato jako pojecie
ustawowe w kodeksie karnym z 1932 r. ani z 1969 r. Obie te kodyfikacje
okreslaty jedynie przestanki oraz zasady modyfikacji ustawowego wy-
miaru. W kodeksie karnym z 1969 r. ustawodawca postuzyt si¢ wpraw-
dzie w dwoch przepisach terminem ,,zaostrzenie kary”, ale odnosito sig¢
ono do zwyczajnego wymiaru kary (art. 52 i 59 k.k.)*°. Odmiennie byto
to uregulowane w ustawie karnej skarbowej z 1971 r., w ktorej kilka-
krotnie (art. 24-26 u.k.s.) na okreslenie instytucji modyfikujacej wymiar
kary uzyta zostata nazwa ,nadzwyczajne zaostrzenie kary*?. Kodeks
wykroczen z 1971 r., cho¢ w art. 38 przewiduje fakultatywne orzeczenie
kary aresztu wobec sprawcy, ktory co najmniej dwukrotnie dopuscit si¢
podobnego wykroczenia, cho¢by czyn byl zagrozony kara tagodniejsza,
co odpowiada formule nadzwyczajnego wymiaru kary w kierunku jej ob-
ostrzenia, to jednak w zadnym przepisie nie postuguje si¢ nazwg takiej
instytucji. Mozna zatem stwierdzié, ze ,,nadzwyczajnos¢ zaostrzenia”
(,,podwyzszenia™*!, , obostrzenia”) jako nazwa instytucji wymiaru kary
W jezyku prawniczym wytworzyta si¢ pod rzadami poprzednich regulacji
karnych z jednej strony w sposob naturalny, poprzez odwotlanie si¢
do charakteru (wyjatkowosc), istoty (odstgpstwo od ,,zwyczajnego”
wymiaru) i kierunku (przeciwnego wobec ,,nadzwyczajnego tagodze-

38 Zob. np. 1. Sawicki, Nadzwyczajne zaostrzenie kary w kodeksie karnym skar-
bowym, [w:] Nowa kodyfikacja prawa karnego, pod red. L. Boguni, t. XVIII, Wroctaw
2005.

39 W art. 59 kk. z 1969 r. termin ten pojawil si¢ wraz z nowelizacja kodeksu
7 1995 1. (art. 1 pkt 7 lit. a) Ustawy z dnia 12 lipca 1995 r. o zmianie Kodeksu karnego,
Kodeksu karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i gérnych granic grzy-
wien i nawiagzek w prawie karnym (Dz.U. z 1995 r., Nr 95, poz. 475), w zwiazku z ktdra
wystepek o charakterze chuliganskim z okolicznosci stanowiacej podstawe nadzwyczaj-
nego obostrzenia wymiaru kary stal si¢ okolicznoscia obciazajaca o statusie przestanki
,»Zaostrzenia” zwyczajnego.

40 Ustawa karna skarbowa z dnia 26 pazdziernika 1971 r., tekst jednolity: Dz.U.
1984 r. Nr 22, poz. 103.

41 Takim okresleniem (zreszta alternatywnie z zaostrzeniem) poshuguje si¢ m.in.
J. Makarewicz. Zob. np. J. Makarewicz, op. cit., s. 170.
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nia” wzglednie ,,ztagodzenia”*?) modyfikacji granic odpowiedzialnosci,
a z drugiej zapewne takze pod wptywem jednoznacznych w tej mierze
unormowan karnoskarbowych. Nalezy zauwazy¢, ze w obecnym stanie
prawnym za zauwazalny w literaturze brak jednolitosci terminologicz-
nej w pismiennictwie karnistycznym, poza tradycja swobody w tym za-
kresie, odpowiedzialny jest w pewnym sensie sam ustawodawca, legi-
tymizujacy niejako taka praktyke. Kodeks karny skarbowy z 1999 r.
konsekwentnie postuguje si¢ okresleniem ,,nadzwyczajne obostrzenie
kary”, ktére wystepuje w zwiazku z ustawowymi przestankami (art. 37
u.k.s.) oraz zasadami stosowania tej instytucji (art. 28 i 38 u.k.s.)*. In-
aczej rzecz si¢ ma w kodeksie karnym z 1997 r., gdzie dla okreslenia
analogicznej instytucji ustawodawca w réznych przepisach postuguje si¢
wieloma nazwami, a $cislej — odmiennymi przedrostkami tego samego
pojecia. W art. 38 § 21 3 k.k., odnoszacym si¢ do zakresu oraz ogdlnych
zasad modyfikacji zagrozenia kara, zostata uzyta nazwa ,,nadzwyczajne
obostrzenie kary”, podobnie jak w art. 57 § 11 2 k.k., regulujacym zbieg
jednokierunkowych oraz kolizj¢ migdzy réznokierunkowymi podstawa-
mi modyfikacji sankcji. W art. 65 § 2 k.k.**, odsytajacym do stosowania
wobec sprawcy przestepstwa z art. 258 k.k. przepisow odnoszacych si¢
do sprawcy okreslonego w art. 64 § 2 k.k., wylacza z kolei z tej de-
legacji ,,przewidziane w ty m przepisie zaostrzenie kary” (podk.
— R.K). Skoro wigc przepis ,,t e n” traktuje wylacznie o nastgpstwach
recydywy wielokrotnej w obszarze modyfikacji granic odpowiedzialno-
$ci karnej, uzyte w nim okreslenie odnosi¢ si¢ musi do nadzwyczajnego
obostrzenia kary. Powyzsze zastrzezenia nie znajdowatyby uzasadnienia,
gdyby art. 65 § 2 k.k. odwolywat si¢ do ogdtu ustawowych nastepstw
multirecydywy, wynikajacych takze z innych przepisow. Pozwalaloby
to na rozumienie okreslenia uzytego w tym przepisie jako ,,zaostrzenie
wymiaru kary”, bedace pojeciem szerszym w stosunku ,,nadzwyczajne
obostrzenie kary”. Redakcja przepisu nie dostarcza jednak podstaw dla
takiej ,,ratunkowej” egzegezy. Mozna domniemywac, ze — nowelizujac

42 Zaréwno w kodeksie z 1932 r., jak i z 1969 1. oba te terminy wystepowaty jako
pojecia prawne (np. art. 59 k.k. z 1932 r. oraz art. 57 k.k. z 1969 r.).
Szerzej na temat przestanek nadzwyczajnego obostrzenia kary w prawie karnym
skarbowym zob. J. Sawicki, op. cit.
4 W brzmieniu zmienionym przez art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r.
(Dz.U. z 2004 r., Nr 93, poz. 889), ktéra weszta w zycie dnia 1 maja 2004 r.
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przepis art. 65 k.k. —ustawodawca przeoczyt konsekwentnie do tej chwili
uzywang w kodeksie karnym, cho¢ juz nie w literaturze, nazw¢ ,,nadzwy-
czajnego obostrzenia kary” (art. 38 1 57 k.k.). Nie ma jednak watpliwo-
$ci, ze jego wlasnie znowelizowany przepis dotyczy. Traktujac powyzsze
uwagi jako jedynie porzadkujace przedpole nazewnicze i marginalne
na tle istoty oraz funkcji tej instytucji wymiaru kary, wypada zwrdcic¢
uwage na potrzebe ujednolicenie nazewnictwa na poziomie ustawo-
wym i kosmetyczna korektg uzytego w art. 65 § 2 k.k. przedrostka, wraz
z sugestig konsekwentnego stosowania w jezyku prawniczym wylacznie
nazwy ,,nadzwyczajne obostrzenie kary”, jako odpowiadajacej stabil-
nej konwencji nazewniczej zastosowanej w kodeksie karnym z 1997 r.
oraz przejetej przez kodeks karny skarbowy z 1999 r., a zachwianej przez
terminologicznie niefortunng nowelizacj¢ ustawy karnej z 2004 r. Re-
alizacja tego postulatu nie tylko spetniataby wymdg precyzyjnego po-
shugiwania si¢ w jezyku prawniczym nazwami zaczerpnigtymi z jezyka
prawnego, ale — co stanowi juz drugoplanowy i wylacznie ,,techniczny”
skutek uboczny — utatwilaby rozréznianie skrotow obu przeciwstawnych
instytucji nadzwyczajnego wymiaru kary (NOK oraz NZK), chetnie sto-
sowanych w opracowaniach prawniczych.
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