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Wymiar kary w ramach kumulatywnej kwalifikacji
— trudne spojrzenie na pozorng oczywistos¢

1. Wymiar kary za czyn kwalifikowany kumulatywnie — a zatem proble-
matyka regulacji art. 11 § 3 k.k. wydaje si¢ nie budzi¢ zadnych watpliwosci.
Gdy jednak przystepuje si¢ do glebszej analizy normy dekodowanej z tego
przepisu i skonfrontuje si¢ ja z innymi instytucjami, chociazby prawa kar-
nego materialnego, wrazenie oczywistosci jawi si¢ jako zaledwie pozorne,
a problemow jest wiele i to wrgcz fundamentalnej istoty. Niniejsze opraco-
wanie jest proba zebrania funkcjonujacych na przestrzeni lat tez dotycza-
cych wymiaru kary w ramach kumulatywnej kwalifikacji oraz dokonania
oceny merytorycznych argumentéw przemawiajacych za proponowanymi
rozwiazaniami.

Najwazniejszymi problemami wymagajacymi rozstrzygnigcia sg dwie
kwestie. Po pierwsze — jak na gruncie art. 11 § 3 k.k. ksztaltuje si¢ zagro-
zenie karne, a w szczegdlnosci, jak ustala si¢ granicg (dolng i géorna) moz-
liwej do orzeczenia kary pozbawienia wolno$ci, w sytuacji, gdy kumulacji
podlegaja przepisy ustawy o takiej tresci, ze przepis przewidujacy wyzsze
gorne zagrozenie jest jednoczes$nie przepisem o nizszym dolnym progu
sankcji karnej w poréwnaniu do innego zbiegajacego si¢ przepisu. Inaczej
ujmujac, jaka kar¢ mozna wymierzy¢ sprawcy, jesli przepis przewidujacy
najwyzsze maksimum zagrozenia, na ktory wskazuje dyrektywa z art. 11
§ 3 k.k., posiada jednoczesnie nizsze minimum niz przepis o tagodniejszym
maksimum. Pytanie zasadnicze sprowadza si¢ zatem do tego, czy dopusz-
czalne jest orzeczenie kary ponizej dolnej granicy przewidzianej w prze-
pisie, ktory nie jest — zgodnie z art. 11 § 3 k.k. — podstawa wymiaru kary,
jezeli zezwala na to przepis, zawierajacy wyzsza gorna granicg zagrozenia,
a nizsza dolna.
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Drugi problem dotyczy zwrotu ,,inne §rodki przewidziane w ustawie”,
uzytego przez ustawodawce w art. 11 § 3 k.k. in fine. Zgodnie bowiem
z dyspozycja tego przepisu, wymierzenie za czyn kumulatywnie kwalifi-
kowany kary na podstawie przepisu przewidujacego kar¢ najsurowsza, nie
stoi na przeszkodzie orzeczeniu innych §rodkoéw przewidzianych w ustawie
na podstawie wszystkich zbiegajacych si¢ przepiséw. Czy zatem klauzula
ta umozliwia orzeczenie kazdego ze $rodkéw karnych, srodkow zabezpie-
czajacych i1 srodkéw probacyjnych, a takze wszelkich innych, ktére usta-
wodawca zdecyduje si¢ wprowadzi¢ na przyktad do ustaw szczegdlnych
zawierajacych przepisy karne? Wreszcie — czy orzeczenie wspomnianych
srodkow jest mozliwe w kazdej sytuacji, jesli chociazby na gruncie jedne-
go ze zbiegajacych si¢ przepisow taka sposobnos$¢ istnieje, czy by¢ moze
ta potencjalna mozliwo$¢ uzalezniona jest od spetnienia przestanek dla ich
orzeczenia przez wszystkie zbiegajace si¢ przepisy.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze w swej zasadniczej tresci przepis
art. 11 § 3 k.k. (obowiazujacego) wcale nie jest norma nowa, nieznang
wczesniej systemowi. Na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r.! (dalej: d.k.k.)
obowiazywat przepis art. 10 § 3% o tresci zblizonej do obecnie obowiazujacej
normy z art. 11 § 3 k.k. Dlatego tez rzetelna analiza obecnie obowiazujacego
uregulowania nie moze traci¢ z optyki dorobku wyktadni przepisu obowia-
zujacego na gruncie dawnego kodeksu karnego.

2. Przechodzac do omoéwienia pierwszego z kontrowersyjnych zagad-
nien, rozpoczaé wypada od krotkiego zrelacjonowania tego, co watpliwosci
nie wzbudza. Przepis art. 11 § 3 k.k. nakazuje sadowi wymierzy¢ karg na
podstawie przepisu przewidujacego kar¢ najsurowsza. Cho¢ ustawodawca
nie przesadza wprost, co rozumie pod pojeciem ,.kary najsurowszej”, to
w tej kwestii stanowisko judykatury i doktryny jest raczej zgodne. Przepi-
sem o karze najsurowszej jest ten, ktory:

a) przy karach réznorodzajowych — przewiduje karg ci¢zsza rodzajowo
(surowsza), cho¢by nawet uj¢ta alternatywnie z tagodniejszymi rodzajami

' Ustawa z dn. 19 IV 1969 r. — Kodeks karny; Dz.U. Nr 13, poz. 94.

2 Przepis art. 10 k.k. z 1969 r. mial nastgpujace brzmienie:
»$ 1. Jeden czyn moze stanowic tylko jedno przestgpstwo.
§ 2. Jezeli czyn wyczerpuje znamiona okreslone w dwoch albo wigcej przepisach ustawy
karnej, sad skazuje za jedno przestgpstwo na podstawie wszystkich zbiegajacych si¢
przepisow.
§ 3. W przypadku okreslonym w § 2 sad wymierza kar¢ na podstawie przepisu prze-
widujacego karg najsurowsza, co nie stoi na przeszkodzie orzeczeniu kar dodatkowych
i srodkéw zabezpieczajacych na podstawie innych zbiegajacych si¢ przepisow”.
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kary?®, za$ systematyke ciezaru sankcji, na gruncie obowiazujacego kodek-
su, odzwierciedla kolejno$¢ umieszczenia kar w katalogu kar z art. 32 k.k.
(najlagodniejsza bedzie zatem kara grzywny, najsurowsza za$§ kara dozy-
wotniego pozbawienia wolno$ci)*;

b) przy karach jednorodzajowych (np. terminowych karach pozbawienia
wolnosci) — przewiduje wyzsza gorna granicg ustawowego zagrozenia, a przy
tych samych gornych granicach, decyduje wyzszy dolny prog zagrozenia.

Dla jasnosci tylko nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem,
w sytuacji, gdy zaré6wno gorna, jak i dolna granica ustawowego zagrozenia
sa rowne dla obu zbiegajacych sig¢ przepisow, wowczas sad winien orzec
karg na podstawie tego przepisu, ktérego znamiona najpetniej charakteryzuja
czyn sprawcy’. Wedtug innej wyktadni, w sytuacji tych samych rodzajowo
1 ilosciowo zagrozen karnych, sad winien orzec kar¢ na podstawie przepisu
okreslajacego przestgpstwo, ktorego znamiona wypetnia zachowanie spraw-
cy, stanowiace glowny, a nie uboczny element czynu przypisanego oskarzo-
nemu®,

Co do zasady, nie budzi rowniez watpliwos$ci, Ze na oceng surowosci
kary nie maja wptywu zadne modyfikacje zagrozenia zwigzane z nadzwy-
czajnym wymiarem kary’. Na tym koncza si¢ zagadnienia bezproblemowe.
Dalsze kwestie budza juz kontrowersje.

3 Wspotczesni komentatorzy art. 11 k.k. wydaja si¢ traktowaé te kwestie jako oczywista

i nie wypowiadaja si¢ wprost o tym, jak dokona¢ wyboru kary surowszej sposréd kilku

rodzajéw mozliwej kary. Stanowisko takie nie budzi wigkszego sprzeciwu, cho¢ przy-

zna¢ nalezy, ze dla pelnej jasnosci, warto wypowiedzie¢ si¢ wyczerpujaco. Tak byto

chociazby na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. (por. . Andrejew, W. Swida,

W. Wo lter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 66).

Wydaje sig, ze systematyki tej nie burzy nawet potencjalna mozliwos¢ wprowadzenia

w ustawie szczegodlnej innej kary spoza katalogu przewidzianego w art. 32 k.k., a to

z uwagi na zapis art. 116 k.k., ktory nakazuje stosowac przepisy czgsci ogdlnej kodeksu

réowniez do innych ustaw przewidujacych odpowiedzialno$¢ karna. Katalog kar w ko-

deksie karnym stanowi natomiast wyliczenie zamknigte.

Tak SN na podstawie bardziej precyzyjnej regulacji art. 7 § 11 2 k.k.s. — por. wyrok SN

z 17 VI1 2002 r., 1T KK 165/02, ,,Prokura i Prawo” 2002, nr 12 (wktadka) oraz wyrok SA

w Lublinie z 18 VII 2000 r., IT AKa 175/97, ,,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 5 (wktadka),

poz. 20; A. M ar ek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 46.

¢ Tak SA w Lublinie w wyroku z 30 XII 1997 r., Il AKa 175/97, ,,Prokuratura i Prawo”
2001, nr 5 (wkladka), poz. 20; por. takze M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik,
P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, Kodeks karny. Komentarz praktyczny, red.
M. Mozgawa, Krakow 2007, s. 40 i n.

7 Por. wyrok SA w Lublinie z 21 IX 2004 r., I AKa 221/04, ,,Prokuratura i Prawo” 2005,
nr 6 (wktadka), poz. 10; tak samo A. Zoll, w: G. Bogdan, Z. Cwiakalski,
P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel,
A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Krakow 2007, s. 153.



124 Maciej Gorczak

3. W celu utatwienia przedstawienia problemu i na potrzeby niniejsze-
go rozwazania postuzymy si¢ przykltadem — zaldézmy zatem, ze sprawca
jednym czynem wyczerpuje znamiona dwoch typdéw opisanych w czgsci
szczegodlnej kodeksu karnego, z ktorych jeden przewiduje kare pozbawienia
wolnosci od 1 roku do lat 8, a drugi od lat 2 do 5. Jasno wiec wida¢, ze
pierwszy ze zbiegajacych si¢ przepiséw charakteryzuje si¢ wyzsza gor-
na granica zagrozenia ustawowa sankcja, przy jednoczesnie nizszej dolnej
granicy sankcyjnej. Istotne jest natomiast to, ze to wlasnie na ten przepis,
wskazuje art. 11 § 3 k.k. jako na podstawg wymiaru kary w przypadku
kumulatywnej kwalifikacji. Pytanie zasadnicze sprowadza si¢ zatem do
tego, jaka w przedmiotowym stanie faktycznym moze by¢ orzeczona kara,
a precyzyjniej — jaka dolna 1 gérna granicg mozliwego wymiaru kary nalezy
przyjaé. Koncepcje sa trzy: pierwsza z nich — rygorystycznie trzymajaca si¢
literalnego brzmienia przepisu art. 11 § 3 k.k. — nakazuje w takiej sytuacji
bra¢ pod uwagg tylko i wylacznie rozmiar sankcji ustalony w przepisie prze-
widujacym najsurowsza karg i to w calo$ci, a zatem w zarysowanym stanie
faktycznym, orzeczona kara musiataby mies$ci¢ si¢ w przedziale od 1 roku
do 8 lat. Druga propozycja rozwiazania tego problemu sprowadza si¢ do pro-
stego przyjecia, ze zagrozenie karne winno si¢ ksztattowa¢ od najwyzszego
z dolnych zagrozen zaczerpnigtego z jednego ze zbiegajacych si¢ przepisow
(przy czym nie ma obowiazku, aby byt to 6w przepis z najwyzsza gorna
sankcja) do najwyzszego z gérnych zagrozen, wskazanego przez przepis
zawierajacy kar¢ najsurowsza w mysl art. 11 § 3 k.k. Wedtug tego pomystu
interpretacyjnego, wymierzona kara na kanwie zarysowanego przykladu
zawierataby si¢ w przedziale od 2 do 8 lat pozbawienia wolnosci. Taki sam
przedzial otrzymamy postugujac sig trzecia z mozliwych koncepcji, z ta jed-
nak ro6znica, ze wedtug tego rozumowania ustalenie dolnej granicy na okres
2 lat wynika z zastosowania szczegdlnej dyrektywy interpretacyjne;.

4. Przystgpujac do omoéwienia figur argumentacyjnych przemawiaja-
cych za poszczegdlnymi rozwigzaniami, nalezy zauwazy¢, ze najdtuzsza
histori¢ ma koncepcja pierwsza. Rozwiazanie to korzeniami sigga jesz-
cze uregulowan poprzedniego kodeksu karnego. Przepis art. 10 § 3 d.k.k.
w czgdci dotyczacej wyboru przepisu stanowigcego podstawe wymiaru kary,
byl w swym brzmieniu identyczny z przepisem obecnie obowigzujacym.
Na gruncie 6wczesnego uregulowania szeroka argumentacje zaprezentowat
Wiadystaw Wolter w komentarzu do kodeksu karnego®. W mys$l zamiesz-

8 Por.I.Andrejew, W.Swida, W. Wolter, op. cit., s. 66 i n.
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czonego tam pogladu, ,,bez osobnej dyrektywy (a takiej nie ma) nie mozna
kombinowa¢ ustawowych wymiaréw kary, biorac z jednego przepisu wyz-
sze minimum, a z drugiego wyzsze maksimum’. Autor wyraznie opowiada
sig¢ za rygorystycznym utrzymaniem wyktadni jezykowej 1 przyjeciem za
podstawe wymiaru kary przy kumulatywnej kwalifikacji wylacznie zagro-
zenia przewidzianego przez przepis najsurowszy i to zaréwno co do gornej,
jak i1 dolnej granicy kary. Takie rozwiazanie jawi si¢ jako stuszne zwtaszcza
z uwagi na literalne brzmienie przepisu ustawy. Moze ono si¢ utrzymac,
chyba ze uda si¢ udowodni¢, ze wyktadnia jezykowa wcale nie rozstrzyga
watpliwosci kategorycznie i wyczerpujaco. Zgodnie bowiem z utrwalonym
stanowiskiem orzecznictwa: ,,Jesli po zastosowaniu wyktadni gramatycznej
nie uzyskano jednoznaczno$ci interpretowanego zwrotu, nalezy uznaé, ze
zwrot ten jest na gruncie dyrektyw jezykowych niejednoznaczny i uru-
chomi¢ procedury interpretacyjne na podstawie dyrektyw pozajezykowych
(systemowych i funkcjonalnych)”'’. Na gruncie interpretowanego przepisu
watpliwos$ci budzi¢ moze wlasnie zwrot: ,,wymierza kare na podstawie prze-
pisu przewidujacego kar¢ najsurowsza’. Jednoznaczno$¢ efektu wyktadni
musi polega¢ na braku jakichkolwiek watpliwosci. Ergo wystarczy jedna
uzasadniona watpliwos$¢, aby konieczne stato si¢ odwotanie do innych po-
zajezykowych regut egzegezy, w celu albo potwierdzenia efektu wyktadni
jezykowej, albo przewarto$ciowania go i wskazania na potrzebe budowania
innego znaczenia interpretowanego zwrotu z argumentacja za tym znacze-
niem przemawiajaca. Wracajac na grunt omawianego wyrazenia ustawowe-
g0, nalezy podkresli¢, ze ustawodawca nie wypowiada si¢ wprost, co do tego,
co w tym przypadku rozumie pod pojeciem: ,,wymierza kar¢ na podstawie
przepisu przewidujacego kare najsurowsza”. Czy zatem zwrot ten oznacza,
ze 6w ,,najsurowszy przepis”’ determinuje kar¢ co do jej gornej granicy
i tylko gérnej — owej wlasnie najsurowszej kary, czy by¢ moze nalezy prze-
jac z tego przepisu zaréwno dolna, jak i géorna granice zagrozenia. Tego bez
watpienia nie rozstrzyga literalne brzmienie art. 11 § 3 k.k., a doktadnie nie
rozstrzyga ono, na czym ma polega¢ owo ,,wymierzanie kary na podstawie
najsurowszego przepisu”. Wbrew temu, co zdaje si¢ przyjmowaé W. Wolter,
wyktadnia jezykowa nie daje tutaj jednoznacznego rozstrzygnigcia. Autor
wydaje si¢ odnosi¢ swoje przeswiadczenie o literalnej oczywistosci i jedno-
znaczno$ci wylacznie do krotkiego fragmentu struktury redakcyjnej, a mia-

 Ibid., s. 66.
10 Tak np. SN w wyroku z 17 VII 2002 r., Il KK 165/02, ,,Prokura i Prawo” 2002, nr 12
(wkladka).
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nowicie do pojgcia ,,przepisu przewidujacego karg najsurowsza’. A i to nie
jest jednoznaczne w sytuacji, gdy do miana takiego przepisu konkuruja dwa
artykuly o takim samym zagrozeniu. Nie uwzglednia zatem, ze procedura
wymiaru kary to nie prosta czynno$¢ materialno-techniczna (postugujac si¢
nomenklatura prawa administracyjnego), ale bardziej skomplikowana pro-
cedura zawierajaca okreslone modus operandi. Wymierzanie kary — w swej
tresci — oprocz wyboru rodzaju kary zawiera tez element ,,miarkowania”,
a zatem ustalania gornej i dolnej granicy mozliwego przedziatu, z ktérego
si¢ wymierza, a nastepnie odniesienie wybranej wielko$ci kary do kran-
cowych punktow ustalonego wczesniej przedziatu. Zwrot ten nalezy wige
interpretowac tacznie z okresleniem czasownikowym ,,wymierza” i catym
bagazem operacyjnym, jaki za tym czasownikiem stoi, tacznie ze sposo-
bem i zakresem korzystania z przepisu o najsurowszej sankcji. Nie da si¢
zatem twierdzi¢, ze bez korzystania z regut pozajezykowych uda si¢ w petni
rzetelnie zinterpretowa¢ przedmiotowa norme. Tak zarysowana sytuacja
sktania do pomocniczego postuzenia si¢ rowniez wyktadnia funkcjonalna
1 systemowa. Te za$, jak przekonamy si¢ ponizej, zmuszaja do przebudowa-
nia pogladéw na dyrektywe zawarta w komentowanym przepisie. Powraca-
jac jeszcze na moment do koncepcji Wiadystawa Woltera, nalezy przyznac,
ze niezwykle silnemu argumentowi autora, aby ,,bez osobnej dyrektywy
nie kombinowa¢ ustawowych wymiaréw kary” nalezy przeciwstawic¢ twier-
dzenie, ze w sposob w miarg pewny przepis art. 11 § 3 (a dawniej 10 § 3
d.k.k.) rozstrzyga tylko kwestie goérnego zagrozenia sankcja karng. Zagad-
nienie dolnej granicy, jakkolwiek miesci si¢ w dyrektywie tego przepisu, to
jednak wymaga glebszej analizy i to nie tylko przy uzyciu jezykowych, ale
1 pozajezykowych metod wyktadni. Poza tym — jak sprobujemy wykazaé
w dalszej czesci — zdaje sie, iz W. Wolter pozostawit sobie przystowiowa
furtke do tego, aby w razie potrzeby zablokowa¢ mozliwo$¢ orzeczenia
kary tagodniejszej niz ta, ktora przewidywalby przepis majacy najwyzsze
minimum, mimo ze nie bylby on podstawa wymiaru kary wedtug Scisle
formalistycznej analizy przedmiotowej normy, zaproponowanej przez tego
autora. O tym rozwiazaniu, swoistym kole ratunkowym przed oczywista
niesprawiedliwoscia, bedzie jeszcze mowa nize;j.

Rozwiazanie drugie prezentuje w doktrynie Andrzej Zoll. Wedhug
tego autora, pomimo kumulatywnej kwalifikacji, podstawe wymiaru kary
stanowi tylko jeden przepis i jest to ten, ktory zwiazany jest z najsurow-
sza sankcja. Kryterium oceny surowosci stanowi wylacznie gorna granica
ustawowego zagrozenia. Pozostate ze zbiegajacych si¢ przepisow nie od-
grywaja przy wymiarze kary praktycznie zadnej roli. Jednoczes$nie jednak
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autor zastrzega, ze kara wymierzona nie powinna by¢ nizsza od minimum
kary przewidzianej w jakimkolwiek z przepisow tagodniejszych'!. Niestety
A. Zoll nie podaje zadnej argumentacji na potwierdzenie swojego pogla-
du, przyjmujac tylko jako oczywistos¢, ze wymierzona kara nie moze by¢
nizsza od ktoregokolwiek z minimow zbiegajacych si¢ przepisow'2. Trudno
zatem polemizowaé z tym pogladem i podejmowaé jakiekolwiek proby
dewaluacji racji za nim przemawiajacych, gdyz nie sa one jasne. Jedno jest
pewne, literalne brzmienie normy wyrazonej w art. 11 § 3 k.k. nie uprawnia
do formutowania takiego osadu na zasadzie oczywistosci. Interpretowa-
ny przepis nie wypowiada si¢ wprost, co do dolnej granicy ustawowego
zagrozenia uksztattowanej tak, jak to zdaje si¢ widzie¢ A. Zoll. Wrecz
przeciwnie, z wicksza tatwoscia sktonni jestesmy przyjaé poglad propono-
wany wczesniej przez W. Woltera, ze podstawa wymiaru kary jest tu tylko
1 wylacznie przepis przewidujacy najsurowsza sankcje i jest on miarodajny
zarowno co do gornej, jak i dolnej granicy.

Niewatpliwie najcickawsza wydaje si¢ jednak koncepcja trzecia, zakta-
dajaca, ze caly wymiar kary koncentruje si¢ na przepisie przewidujacym
karg najsurowsza'®, z tym jednak zastrzezeniem, Ze tak ustalona podstawa
wymiaru kary podlega nastepnie modyfikacji przez szczegdlng dyrektywe
wymiaru kary, ktéra nie pozwala orzec kary nizszej od dolnego zagroze-
nia ktéregokolwiek ze zbiegajacych si¢ przepiséw ustawy. Taka wyktadnie
przepisu art. 10 § 3 d.k.k. przeprowadzat juz Kryspin Mioduski. W ko-
mentarzu do kodeksu karnego pisat: ,,wymiar kary na podstawie art. 10 § 3
nie powinien, w sytuacji typowej, schodzi¢ ponizej minimum przewidzia-
nego w ktoérymkolwiek z przepisow wchodzacych w sktad kumulatyw-
nej kwalifikacji, chociazby to minimum bylo wyzsze, anizeli okreslone
w przepisie przewidujacym najwyzsza gorng graniceg zagrozenia i stuzacym
jako podstawa wymiaru kary. Za takim stanowiskiem zdaje si¢ wyraznie
przemawia¢ ratio legis art. 10 § 3%, Na gruncie obecnie obowiazujacego
kodeksu karnego podobne stanowisko zajmuje Andrzej Wasek, ktory pisze:
,Przychyli¢ si¢ nalezy do pogladu, ze pozostajacy w zbiegu kumulatywnym

' Por. G.Bogdan, [iinl], op. cit., s. 153.

12 Podobnie czyni SA w Lublinie w wyroku z 21 1X 2004 r., IT Aka 221/04, ,,Prokuratura
i Prawo” 2005, nr 6 (wktadka), poz. 10.

13" W tej czesci koncepcia ta przejmuje dorobek W. Woltera, z ta jednak réznica, ze wprowa-
dza dalsze modyfikacje dotyczace mozliwosci uksztaltowania dolnej granicy zagrozenia
kara.

“ Por. J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 1987, s. 61.
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przepis przewidujacy kare tagodniejsza moze jednak odegraé pewna role
w okres$leniu na podstawie art. 11 § 3 k.k. dolnego progu orzeczonej kary
W tym znaczeniu, ze powinien on wyznacza¢ dolna granice kary, gdy ta
jest wyzsza niz przewidziana w przepisie przewidujacym kar¢ najsurow-
sza”®. Tak zarysowane poglady doktryny sa doskonalym punktem wyjscia
do poszukiwan petnego uzasadnienia ogloszonej w ten sposob koncepcji.
Rozwiazanie to chociazby intuicyjnie — co jak wiadomo jest najstabszym
argumentem, ale najczesciej trafnym — wydaje si¢ by¢ wiasciwe. Nadszedt
wigc czas, aby podja¢ probg zbudowania figur argumentacyjnych przema-
wiajacych za ta koncepcja.

5. Kryspin Mioduski dla poparcia swojej tezy wskazywatl na ratio legis
wspomnianego przepisu art. 10 § 3 d.k.k. Nie wydaje si¢ jednak, aby takie
uzasadnienie wytrzymato falg krytyki, ktora musi zosta¢ przeciez podnie-
siona przez zwolennikéw formalistycznego podej$cia do wykladni przepi-
sow prawa. Tymczasem odpowiednio silnym argumentem moze by¢ przepis
art. 53 § 1 k.k., a zatem dyrektywa sadowego wymiaru kary. Zgodnie bo-
wiem z jej trescia, sad wymierzajac kare czyni to wedhug wlasnego uznania,
ale nie jest to uznanie catkowicie dowolne. Jedna z determinant orzekanej
kary musi by¢ rozmiar spotecznej szkodliwo$ci czynu, jak réwniez poziom
bezprawia. Nalezy zauwazy¢, ze skoro sprawca jednym czynem wyczer-
puje znamiona kilku typdw opisanych w czesci szczegdlnej ustawy karnej,
to niemozliwe jest, z punktu widzenia logiki, aby ten skumulowany czyn
zawieral mniejszy poziom bezprawia, a zatem i nizszy stopien spotecznej
szkodliwos$ci czynu. Wrecz przeciwnie, jezeli kazdy typ opisany w usta-
wie karnej ma za zadanie ochrong przed zachowaniami godzacymi w co
najmniej jedno dobro prawne, to sprawca, ktéry nie daje postuchu normie
sankcjonowanej i podejmuje zachowanie godzace w kilka dobr prawnych
lub ze wzmozona sita w jedno dobro prawne, bo realizujace znamiona prze-
widziane w kilku przepisach, popetnia czyn, ktérego spoteczna szkodliwos¢
jest oczywiscie wyzsza od spotecznej szkodliwosci kazdego z zachowan od-
powiadajacych poszczegdlnym opisom czyndéw zabronionych ujmowanym
jednostkowo. Nie da si¢ bowiem wyprowadzi¢ logicznego rozumowania
prowadzacego do tezy, ze po skumulowaniu kilku atakéw na jedno lub na
kilka débr prawnych otrzymujemy poziom bezprawia mniejszy niz przy

5 Por. 0. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. Przyjemski, Z. Sienkie-
wicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz,
t. I, Gdansk 2002/2003, s. 182—-183.
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pojedynczym ataku na jedno z takich dobr. Niemozliwe jest bowiem, aby
skumulowany czyn zawierat w sobie mniejszy stopien spotecznej szko-
dliwosci w porownaniu z czynem realizujacym tylko jeden z elementow
sktadowych takiej kumulacji.

Tak zarysowana teoria ujmowana in abstracto, w oderwaniu od kon-
kretnych przypadkow, ktore moga nies¢ szereg dodatkowych utrudnien,
broni si¢ sama w sobie. Gwoli sprawiedliwo$ci przyzna¢ nalezy, ze na ptasz-
czyznie konkretnych sytuacji mozna sobie wyobrazi¢ stan, w ktorym czyn
o kumulatywnej kwalifikacji posiada ten sam stopien karnoprawnego bez-
prawia, co czyn realizujacy jeden ze zbiegajacych si¢ typow. Idac dalej tym
tropem, mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej pomimo kumulatywnej
kwalifikacji konkretny czyn podlegajacy karnoprawnemu warto$ciowaniu
odznacza si¢ atypowo niska spoteczng szkodliwos$cia, nizsza nawet niz ta
zalozona w opisie czynu o najnizszej dolnej granicy ustawowego zagroze-
nia. Dodajmy jednak, ze owa ponadprzecigtnie niska spoteczna szkodliwos¢
nie jest i by¢ nie moze konsekwencja kumulatywnej kwalifikacji, co naj-
wyzej wynika z okoliczno$ci konkretnego czynu. Sytuacje takie nie rodza
jednak wigkszych komplikacji w optyce proponowanego tutaj rozwiazania.
Skoro bowiem in concreto mamy do czynienia z atypowo niskim poziomem
karygodnego bezprawia, to sad, rozpoznajac 6w czyn, winien si¢ uciec do
instytucji nadzwyczajnego zlagodzenia kary, tak jak zrobilby to majac za
przedmiot rozwazan czyn kwalifikowany jednostkowo. Dzieje si¢ tak dla
przyktadu w sytuacji, o ktérej mowa w art. 60 § 2 k.k., tj. w przypadku, gdy
nawet najnizsza kara przewidziana za przestgpstwo bytaby niewspdtmiernie
surowa. Trzeba jednak zauwazy¢, ze mechanizm taki i samo stwierdzenie
o atypowo niskim poziomie spotecznej szkodliwosci czynu sa niezalezne
od przyjetej kwalifikacji prawnej czynu. Obojgtnie czy jest to kwalifika-
cja kumulatywna, czy by¢ moze jednostkowa — przedmiotem badania jest
konkretny czyn, a zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary nie jest
przeciez wytaczone tylko z powodu nadania konkretnemu czynowi kumu-
latywnej kwalifikacji. Dla jasnosci nalezy jednak zaznaczy¢, ze instytucje
obnizajaca wymiar kary trzeba odnie$s¢ do minimum zagrozenia ustalonego
W oparciu o proponowana w niniejszym opracowaniu szczegolna dyrektywe
interpretacyjna. Reasumujac — metoda dziatania sadu winna by¢ taka, ze
w pierwszej kolejnosci ustala on zakres mozliwej do orzeczenia kary za
czyn kwalifikowany kumulatywnie i robi to w oparciu o art. 11 § 3 k.k. oraz
przy zastosowaniu szczeg6lnej dyrektywy nakazujacej ustali¢ minimum nie
nizsze niz dolne zagrozenie przewidziane w ktorymkolwiek ze zbiegajacych
si¢ przepiséw. Dopiero wowczas, w sytuacji, gdy zdaniem sadu ze wzgledu
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na atypowo niska spoteczna szkodliwo$§¢ nalezy orzec kar¢ nizsza nawet
od ustalonego wcze$niej minimum, sad moze zgodnie z reguta zastosowaé
ktorakolwiek z instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Wskazuje to,
ze zaproponowana koncepcja nie rodzi przeszkod dla orzekania kary poni-
zej ustawowego minimum, w sytuacjach, w ktorych z réznych wzgledow
jest to uzasadnione.

Skoro jednak co do zasady w typowych sytuacjach nie budzi wat-
pliwosci, ze w czynie skumulowanym pod wzgledem kwalifikacji praw-
nej poziom spotecznej szkodliwosci jest odpowiednio wyzszy, to zgodnie
z dyrektywa art. 53 k.k. musi to znalez¢ odzwierciedlenie w wymierzone;j
karze. Podobnie twierdzi A. Wasek, gdy pisze: ,,Zastosowanie kumula-
tywnej kwalifikacji prawnej czynu (art. 11 § 2 k.k.) oznacza, ze sprawca
dopuscit si¢ zamachu na wigcej niz jedno dobro chronione prawem. Z istoty
swej fakt ten zwigksza spoleczna szkodliwos¢ danego czynu, co nie po-
winno pozosta¢ bez wptywu na stosowanie tych instytucji prawa karnego,
ktére operuja kryterium stopnia spotecznej szkodliwosci czynu”'®. Wbrew
logice byloby bowiem orzeczenie za skumulowany czyn kary nizszej niz
jest to mozliwe w przypadku jednostkowego orzekania za czyn realizujacy
ktorykolwiek ze skumulowanych opiséw czynow zabronionych. Taki wy-
miar sankcji bytby prostym i oczywistym naruszeniem funkcji sprawiedli-
wosciowe] kary. Co wigcej stanowitby nieuzasadnione uprzywilejowanie
sprawcy czynu kwalifikowanego kumulatywnie i to — co absurdalne — tylko
dlatego, ze swoim zachowaniem godzi nie w jedno, a w kilka débr prawem
chronionych lub kilkakrotnie godzi w jedno dobro. Oczywiste jest, ze taki
stan rzeczy nie moze cieszy¢ si¢ aprobata, a zatem nalezy dazy¢ do wyeli-
minowania tej mozliwosci. Taka sposobnos$¢ daje wlasnie wykorzystanie
szczegodlnej dyrektywy wymiaru kary. Powszechnie obowiazujaca norme,
ktora statuuje t¢ dyrektywe stanowi art. 53 k.k., za§ uzasadnienie dla jej
wprowadzenia znalez¢é mozna w logicznym rozumowaniu o mozliwej za-
warto$ci poziomu bezprawia i stopnia spotecznej szkodliwosci czynu sku-
mulowanego w stosunku do czynu o pojedynczej kwalifikacji. W optyce
tej nie ma zatem obaw, aby wspomniana szczegoélna dyrektywa wymiaru
kary nie znajdowata oparcia w normach obowiazujacego prawa i byta zbyt
daleko idaca interpretacja. Poparcie dla zatozen ujmowanej w ten sposob
koncepcji szczeg6lnej dyrektywy wymiaru kary paradoksalnie znajdujemy
juzu W. Woltera, ktory pisze, ze: ,,znaczenie kumulatywnego zbiegu przepi-
sOW ustawy nie ogranicza si¢ tylko do formalnoprawnego ujecia powstatego

16 Ibhid.
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w rzeczywistosci stanu faktycznego, lecz polega takze na odzwierciedle-
niu merytorycznej tresci czynu, wskazujac na to, ze sprawca dopuscil si¢
zamachu na kilka débr (intereséw) pozostajacych pod ochrona prawa, co
w konsekwencji wyraza wigkszy tadunek spotecznego niebezpieczenstwa
przestepnego zachowania si¢ sprawcy, rzutujac z kolei na wymiar kary”"’.
Podobnie stwierdzil SN w wyroku z 3 listopada 2004 r., gdy orzekt, iz w
wypadku kumulatywnej kwalifikacji prawnej czynu fakt ten z reguty wply-
wa na wyzszy stopien spotecznej szkodliwosci czynu'®. W doktrynie mowi
si¢ tu nawet o zwigekszonym natezeniu karnoprawnego bezprawia'’.
Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy jeszcze raz podkre-
sli¢, ze w mys$l tej teorii podstawa wymiaru kary pozostaje nadal w catosci
przepis przewidujacy najsurowsza sankcje karng i stanowi on podstawe
zarowno dla dolnej, jak i gornej granicy kary. Jednakze na t¢ formalna
podstawe naklada si¢ jeszcze w procedurze wymiaru kary wyprowadzana
z art. 53 k.k. szczegdlna dyrektywa wymiaru kary, ktéra nie pozwala na
orzeczenie kary nizszej niz minimum ktoregokolwiek ze zbiegajacych sig
przepisow. Podnie$¢ nalezy, ze determinantg, z uwagi na ktora konieczne
jest sformutowanie wspomnianej dyrektywy, stanowi stopien spotecznej
szkodliwos$ci czynu, ktory z oczywistych wzgledow jest wyzszy w czynie
skumulowanym, niz w czynie o pojedynczej kwalifikacji prawnej.

6. Dla petnego obrazu rozpatrywanych tu zagadnien konieczne staje
si¢ podniesienie jeszcze jednej, sygnalizowanej juz wezesniej, grupy pro-
blematycznych zagadnien. Sprawca mozliwego zamieszania sa tu instytucje
nadzwyczajnego obostrzenia kary, jej nadzwyczajnego ztagodzenia, a nawet
odstapienia od jej wymierzenia. Nalezy bowiem zmierzy¢ si¢ z przypadka-
mi, w ktorych ustawa przewiduje w stosunku do jednego ze zbiegajacych
si¢ typow obligatoryjne nadzwyczajne obostrzenie lub ztagodzenie kary.
Czy zatem na okres$lenie, ktory przepis przewiduje kar¢ najsurowsza ma
wplyw okolicznos$¢, ze z jednym ze zbiegajacych si¢ typow zwiazana jest
przestanka nadzwyczajnego obostrzenia kary? Moze si¢ bowiem zdarzy¢
tak, ze przy uwzglednieniu w ocenie surowosci kilku przepisow instytucji
nadzwyczajnego obostrzenia kary wskaza¢ bedzie trzeba jako podstawe
sankcji inny przepis, niz miatoby to miejsce bez uwzgledniania zaostrzenia
kary. Analogicznie, podobne przypadki moga mie¢ miejsce przy ustalaniu

7 Tak: W. Wolterw: L. Andrejew, W.Swida, W. Wolter, op. cit., s. 66.

18 Por. wyrok SN z 3 XI 2004 r., sygn. V KK 1/03, ,,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 11,
poz. 1.

Y taknp. A. Zoll,w: G.Bogdan, [iinl], op. cit., s. 154.
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mozliwego minimum w przypadku nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Ko-
lejne pytanie sprowadza si¢ do tego, czy wolno owa obligatoryjnos¢ prze-
nie$¢ na caty czyn o kwalifikacji kumulatywne;j.

W odpowiedzi na pierwsze z postawionych pytan, nalezy uczyni¢ swo-
ista dygresj¢ co do roli art. 11 § 2 k.k. oraz innych instytucji materialno-
prawnych w budowaniu nowych typdw przestgpstw. Nie budzi juz raczej
watpliwosci, ze art. 11 § 2 z punktu widzenia techniki legislacyjnej petni
rol¢ narzedzia do budowania nowego typu czynu zabronionego. Mody-
fikuje on bowiem opis czynu w ten sposob, ze okresla katalog znamion,
ktoérych zaktualizowanie pociaga za soba odpowiedzialno$¢ karna. Insty-
tucja kumulatywnej kwalifikacji nie jest jedynym takim narzedziem na
kanwie obecnie obowiazujacego kodeksu. Doskonatym przyktadem jest tu
art. 178 § 1 k.k., okreslajacy przypadki zaostrzenia odpowiedzialnosci za
sprowadzenie katastrofy komunikacyjnej lub zagrozenia katastrofy oraz
za spowodowanie wypadku komunikacyjnego. Zgodnie z jego dyspozycja,
okolicznoscia, ze wzgledu na ktdéra zaostrza si¢ mozliwa do wymierzenia
sankcje jest tu popetnienie jednego z wyzej wymienionych przestepstw
w stanie nietrzezwosci, pod wptywem §rodka odurzajacego lub ucieczka
z miejsca zdarzenia.

Stusznie jednak zauwazaja komentatorzy kodeksu karnego, ze nie
wszystkie z okolicznosci kwalifikujacych zawarte w art. 178 § 1 k.k. pet-
nia t¢ sama rolg. Grzegorz Bogdan zauwaza, ze tak jak bez watpienia stan
nietrzezwos$ci lub dzialanie pod wptywem s$rodka odurzajacego sa oko-
licznos$ciami, ktore rozbudowuja zesp6t znamion, a zatem tworza nowy
typ czynu kwalifikowanego wobec art. 173, 174 lub 177, tak juz odmiennie
jest w przypadku okolicznosci ucieczki z miejsca zdarzenia. Ta bowiem
okolicznos$¢ statuuje zachowanie, ktore nie jest wspotczesne wobec reali-
zacji znamion typu, do ktorego si¢ odnosi. Nie mozna zatem zaliczy¢ jej
do znamienia kwalifikujacego typ przestepstwa komunikacyjnego®. Czym
zatem jest? Trzeba przyjaé, ze okoliczno$¢ ucieczki z miejsca zdarzenia
stanowi tutaj element techniki legislacyjnej modyfikujacy tylko sankcje
za dany typ. Z punktu widzenia modelowego wiaza si¢ z tym dwie kon-
sekwencje. Po pierwsze — na podstawie tej okolicznosci nie moze zostac
zbudowany nowy typ czynu, gdyz nie modyfikuje ona zespotu znamion,
a tylko wskazuje na pewna sytuacj¢ faktyczna, ktéra, jesli zostanie stwier-

20 Por. G. Bogdan, w: A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan,
Z. Cwiakalski, A. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski,
J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢
szczegolna. Komentarz, t. 11, red. A. Zoll, Krakow 2008, s. 446.
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dzona, obliguje sad, aby skorzystat z bardziej rygorystycznej sankcji. Ude-
rza zatem w norme¢ sankcjonujaca, a nie w sama norme¢ sankcjonowana.
Po drugie — z punktu widzenia ustalania kwalifikacji prawnej, czyn nadal
jest uwazany za realizacj¢ znamion odpowiednio art. 173, 174 lub 177 k.k.,
a tylko przy ustalaniu wymierzanej kary sad odwota si¢ do art. 178 § 1 jako
obligujacego do podwyzszenia sankcji. Takie stanowisko wspiera rowniez
Andrzej Marek, gdy pisze: ,,W wypadku typoéw kwalifikowanych zwykle
mamy do czynienia z »dodaniem« do typu podstawowego znamion kwali-
fikujacych, ktore zmieniaja ustawowe zagrozenie za ten typ przestgpstwa,
podczas gdy w art. 178 ustawodawca wprowadzil nadzwyczajne obostrzenie
kary odnoszace si¢ do sankcji przewidzianych za rdzne typy przestepstw
komunikacyjnych™?!. Owo zro6znicowanie dwoch pierwszych okolicznosci
z art. 178 § 1 kk. w stosunku do trzeciej z nich zauwaza réwniez Sad
Najwyzszy, gdy nakazuje tylko niektore z nich umieszcza¢ w opisie typu
czynu zabronionego. Sad stwierdza bowiem, ze jezeli sprawca przestgpstwa
okreslonego w art. 177 § 1 lub 2 popetnil je znajdujac si¢ w stanie nietrzez-
wosci lub pod wptywem $rodka odurzajacego, to w kwalifikacji prawnej
czynu nalezy zawsze powola¢ art. 178 § 1, gdyz okre$la on okolicznosci
szczegoblne, ktore nie tylko zaostrzaja odpowiedzialnosé, ale maja réwniez
znaczenie dla charakterystyki czynu?’. Nie ma za$§ mowy o powolywaniu
w kwalifikacji okoliczno$ci ucieczki z miejsca zdarzenia. Z powyzszych
analiz wynika wniosek, ze nie wszystkie instytucje prawa materialnego
powoduja budowanie nowego typu czynu. Sa wsrdd instrumentdw zna-
nych kodeksowi takze takie, ktére odnosza si¢ tylko i wylacznie do sankcji
1 niejako aktualizuja si¢ dopiero na etapie wymiaru kary, a nie na kanwie
stwierdzania o odpowiedzialno$ci sprawcy. Jezeli tak jest, to powracajac
na plaszczyzng nadzwyczajnego obostrzenia lub ztagodzenia kary, trzeba
przyjaé, ze zadna z tych okoliczno$ci nie ma wplywu na oceng tego, ktéry
przepis w mysl art. 11 § 3 k.k. jest przepisem o najsurowszej sankcji. Nie
oznacza to jednak, ze owe okolicznos$ci modyfikujace zagrozenie karne po-
zostaja bez znaczenia. Charakter omawianych instytucji sprowadza si¢ do
ogolnego spojrzenia na czyn, a zatem stwierdzenia dla przyktadu, ze czyn
kumulatywnie kwalifikowany zostat dokonany w warunkach powrotu do
przestepstwa, albo iz sprawca wypadku komunikacyjnego, w ktorym jedna
osoba odniosta cigzki uszczerbek na zdrowiu dodatkowo zbiegt z miejsca
zdarzenia. Wowczas to caty czyn (o kumulatywnej kwalifikacji) bedzie pod-

2l Por. A.Marek, op. cit., teza 2.
22 Por. postanowienie SN z 28 111 2002 r., I KZP 4/02, OSNKW 2002, nr 5/6, poz. 37.
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legat fakultatywnej lub obligatoryjnej instytucji nadzwyczajnego obostrzenia
kary?.

Odpowiadajac na drugie z postawionych pytan, nalezy postulowac, aby
sad zbadal, czy w szerokim katalogu okolicznos$ci, jaki powstat po zsumo-
waniu zakreséw wszystkich skumulowanych typow znajduja si¢ takie, ktére
W sposob catosciowy odpowiadaja okolicznosciom przewidzianym dla kon-
kretnej instytucji modyfikujacej karg. Innymi stowy, czy wszystkie okoliczno-
$ci nadzwyczajnego zlagodzenia lub zaostrzenia zaktualizowaly si¢ w czynie
kumulatywnie kwalifikowanym. Nie przeszkadza temu natomiast, ze oprocz
tych wspomnianych okolicznosci, tre$¢ czynu charakteryzuje si¢ jeszcze do-
datkowymi okolicznosciami nieistotnymi dla ztagodzenia lub zaostrzenia
sankcji. Jesli za§ w konkretnym przypadku zaktualizuja si¢ zaréwno okolicz-
nos$ci obostrzenia kary, jak i przestanki jej ztagodzenia, wowczas sad winien
zastosowa¢ dyrektywe z art. 57 § 2 k.k. i zastosowaé zgodnie z nia albo
obostrzenie albo ztagodzenie kary. Podobnie w przypadku zaktualizowania
si¢ przestanek dla kilku obostrzen lub ztagodzen, w mysl art. 57 § 1 k.k., sad
moze karg tylko jeden raz obostrzy¢ albo ztagodzi¢, biorac jednak pod uwage
lacznie zbiegajace si¢ podstawy dla tych kilku obostrzen lub ztagodzen.

7. Wskazanie na wyzej wymieniona koncepcje jako na rozwigzanie
problemu wymiaru kary przy kumulatywnej kwalifikacji zmusza do okre-
slenia charakteru wspomnianej szczegodlnej dyrektywy oraz konsekwencji
jej niezastosowania. Przepis art. 53 k.k. wymienia przestanki, ktore sad
orzekajacy jest zmuszony wzia¢ pod uwage, a zatem ich rozpatrzenie jest
dla sadu obligatoryjne®*, a co wigcej — sad jest zmuszony wziaé pod uwa-

23 Stanowisko takie wspiera powszechnie akceptowana opinia, w my$l ktérej popetnienie
przestgpstwa w warunkach recydywy specjalnej nie powoduje podwyzszenia gornej
granicy ustawowego zagrozenia za to przestgpstwo, lecz tylko stwarza podstawg do
wymierzenia sprawcy kary powyzej tej granicy. Gorna granica ustawowego zagrozenia
za dany typ nie podlega tu modyfikacji i pozostaje niezmieniona, a tym bardziej nie po-
jawia si¢ tu zaden nowy typ czynu. Por.J. Majewski,w: A.Barczak-Oplustil,
[iin.], op. cit., s. 963.

O obligatoryjnych charakterze zasad wymiaru kary z art. 53 k.k. pisze m.in. W. Wrobel:
»Zasady wymiaru kary maja charakter stanowczych zakazow i1 nakazéw dotyczacych
rozmiaru konkretnej sankcji karnej i wynikaja z koniecznosci przestrzegania w procesie
stosowania prawa karnego okreslonych warto$ci o charakterze aksjologicznym (spra-
wiedliwosciowym)”. Por. W. Wrobel, w: A.Barczak-Oplustil, [iinl], op. cit.,
s. 795. Zob. réwniez trafne stwierdzenie V. Konarskiej-Wrzosek, zgodnie z ktéorym za-
sady wymiaru kary nie przewiduja zadnej uznaniowosci w zakresie ich przestrzegania.
Por. V.Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawodawstwie
karnym, Torun 2002, s. 49.
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ge efekt ich badania w toku procedury wymiaru kary. Jezeli zatem sad
uwzglednia stopien spotecznej szkodliwosci czynu, bo do tego w procesie
wymiaru kary obliguje go norma wynikajaca z art. 53 k.k., to jest zobowia-
zany uwzgledni¢ efekt tego badania w wymiarze kary, innymi stowy kara
orzeczona musi uwzgledniaé ustalony stopien spotecznej szkodliwosci czy-
nu®. Z powyzszego natomiast wynika, ze szczegdlna dyrektywa wymiaru
kary, ktéra wyprowadzana jest z obligatoryjnej co do stosowania zasady
wymiaru kary z art. 53 k.k. réwniez musi by¢ obligatoryjnie stosowana.
Podjeta proba uzasadnienia owej szczegdlnej dyrektywy i jej powiazania
ze stopniem spotecznej szkodliwosci czynu wskazuje na silng wigz jaka
istnieje pomigdzy tak konstruowana szczegdlna dyrektywa a zasada z art. 53
k.k. Konsekwentnie trzeba uzna¢, ze szczeg6lna dyrektywa wymiaru kary,
zabraniajaca orzeczenie kary nizszej od mozliwego minimum wynikajacego
z ktoregokolwiek ze zbiegajacych si¢ przepisow w ramach kumulatywnej
kwalifikacji réwniez ma charakter obligatoryjny. Z tego za$ wynika, ze sy-
tuacja, w ktorej sad orzekajacy nie datby postuchu tej dyrektywie stanowi
podstawe do ewentualnego formutowania zarzutu obrazy przepiso6w prawa
materialnego, w mys$l art. 438 pkt 1 k.p.k. Inaczej méwiac, orzeczenie kary
nizszej niz na to pozwalaja wszystkie ze zbiegajacych si¢ kumulatywnie
przepisd6w moze stanowi¢ wzgledna przyczyng odwotawcza i zosta¢ pod-
niesione w srodku odwotawczym.

8. Przechodzac do drugiego z kontrowersyjnych zagadnien, nalezy zary-
sowac ksztalt problemu. Otéz ustawodawca w art. 11 § 3 in fine rozstrzyga,
iz zasada, zgodnie z ktéra wymiar kary za czyn kwalifikowany kumulatyw-
nie dokonuje si¢ na podstawie przepisu przewidujacego kar¢ najsurowsza,
nie stoi na przeszkodzie orzeczeniu innych $rodkow karnych przewidzia-
nych w ustawie na podstawie wszystkich zbiegajacych si¢ przepisow. Po-
zornie oczywista dyrektywa wynikajaca z takiego zapisu, w praktyce moze
jednak rodzi¢ pewne watpliwosci. Czy bowiem rzeczywistym zamiarem
ustawodawcy byto pelne otwarcie mozliwosci orzekania na wszelkiego ro-
dzaju $rodki, w tym takie ktore znane sa kodeksowi karnemu (mianowicie:
srodki karne, $rodki zwigzane z poddaniem sprawcy probie oraz $rodki
zabezpieczajace), jak rowniez takie, ktorych nie przewiduje kodeks karny,

25 Owego obligatoryjnego charakteru przestanek ,,miarkowania” wymierzanej kary nie
burzy zwrot zawarty w art. 53 k.k. ab initio: ,,sad wymierza kar¢ wedtug swojego
uznania...”, bowiem zgodnie wskazuje si¢, ze zwrot ten statuuje zasadg uznania sadu
w granicach ustawy co do wyboru rodzaju i rozmiaru sankcji karnej — por. A. Bar-
czak-Oplustil, [iin], op. cit., s. 800.
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ale moga zosta¢ wprowadzone do ustaw szczegdlnych. Po wtére, czy wspo-
mniana mozliwo$¢ orzeczenia ma odnosi¢ si¢ do wszystkich srodkow, czy
moze tylko do pewnych ich kategorii (na przyktad tylko $rodkow karnych
oraz zabezpieczajacych, na co mogtaby wskazywa¢ wyktadnia historycz-
na). Wreszcie, czy jezeli mozliwo$¢ orzeczenia danego $rodka istnieje na
podstawie jednego ze zbiegajacych si¢ przepiséw (dodajmy, ze z uwagi na
konstrukcje i tres¢ komentowanej jednostki redakcyjnej niewazne jest tutaj,
czy wspomniana mozliwos$¢ istnieje na gruncie przepisu bedacego podstawa
wymiaru kary, czy na gruncie ktéregokolwiek z pozostatych zbiegajacych
sig przepisow), to czy wolno zastosowac ten §rodek, mimo iz pozostate zbie-
gajace si¢ przepisy takiej mozliwosci nie przewiduja. Ukazujac wyraznie
rozterki, ktore musza towarzyszy¢ w rozwazaniach nad art. 11 § 3 in fine,
mozna przeredagowaé powyzsze pytanie do postaci: co jesli jeden ze zbie-
gajacych si¢ w kumulatywnej kwalifikacji przepiséw pozwala na orzeczenie
okreslonego $rodka, a drugi przepis wyraznie si¢ temu sprzeciwia?

9. Ponownie poszukiwanie odpowiedzi na postawione pytania rozpo-
cza¢ wypada od uwarunkowan historycznych, majac na wzgledzie iden-
tyczne ratio legis art. 11 § 3 k.k. oraz art. 10 § 3 d.k.k. Niestety w tym
przypadku wyktadnia historyczna raczej nie bedzie mogta stuzy¢ za niezbita
wskazowke, a to z uwagi na pewne réznice redakcyjne w poréwnywanych
przepisach dawnego i obecnie obowiazujacego kodeksu. Kodeks karny
z 1969 r. méwil wprost o mozliwosci orzekania kar dodatkowych i srodkow
zabezpieczajacych (takze na podstawie innych przepisOw niz stanowiacy
podstawe wymiaru kary). Obecnie ustawodawca — trzeba przyja¢, ze jest
to zabieg $wiadomy, co wynika z zatozenia o racjonalnosci ustawodawcy
— uzywa jedynie terminu ,,inne $rodki”, nie przesadzajac o jaki charakter
srodkéw chodzi. Na gruncie dawniej obowiazujacej normy wydaje si¢ nie
powstawaé zadna watpliwo$¢, chyba ze ta, o ktorej wspomina Wiadystaw
Wolter, odnoszaca si¢ do srodkdéw prewencyjnych, ktore nie zostaty wymie-
nione w tresci przepisu art. 10 § 3 d.k.k. Jak zauwaza autor komentarza,
wprawdzie secundum legem scriptam orzeczenie §rodka prewencyjnego
w sytuacji, gdy mozliwo$¢ taka powstaje na gruncie przepisu innego niz
ten, ktory jest podstawa wymiaru kary jest niemozliwe, to jednak biorac
pod uwagg charakter sSrodkéw prewencyjnych nie odbiegajacy od charakteru
srodkow zabezpieczajacych — nalezy taka mozliwo$¢ dopuscic®®.

Powracajac na grunt obecnie obowiazujacej regulacji nalezy rozwiaé
jeszcze jedna watpliwosé, a by¢ moze niezbyt trafne sformulowanie usta-

20 Tak: W. Wolter,w: L. Andrejew, W.Swida, W. Wolter, op. cit.
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wodawcy. W art. 11 § 3 in fine mowi si¢ o mozliwosci orzeczenia innych
srodkéw na podstawie wszystkich zbiegajacych sie przepisow. Uzycie
zwrotu ,,wszystkich zbiegajacych si¢ przepiséw” ze stownikowego punk-
tu widzenia mogloby sugerowac, ze kazdy ze zbiegajacych si¢ przepisow
musi pozwala¢ na orzeczenie danego $rodka i tylko wtedy dyspozycja
art. 11 § 3 in fine znajduje zastosowanie. Oczywiscie hipoteza o konieczno-
$ci spehienia takiej koniunkcji jest bledna, a dla jej zdewaluowania warto
podnies¢ chociazby argument, iz pozostawatoby to w jawnej sprzecznos$ci
z ratio legis komentowanego uregulowania. Rola tej dyspozycji jest wtasnie
umozliwienie orzekania $rodka (nie przesadzajmy na razie o jakiego typu
srodki chodzi) takze w sytuacji, gdy taka mozliwos¢ nie istnieje na gruncie
przepisu stanowiacego podstawe wymiaru kary. Wyraznie wida¢, ze juz ten
stan przewidziany przez ustawodawce wyklucza przypisanie mu zamiaru,
aby mozliwo$¢ orzeczenia $rodka istniata na podstawie wszystkich (bez
wyjatku) zbiegajacych si¢ przepiséw. Poglad taki jest trafnie podnoszony
w doktrynie?’.

Po tej krotkiej uwadze, czas na meritum problemu. W doktrynie pa-
nuje zgodne przekonanie, ze tres¢ art. 11 § 3 k.k. in fine stanowi otwarcie
mozliwosci orzeczniczych sadu na wszelkiego rodzaju srodki przewidziane
w ustawie. Andrzej Zoll wymienia tu jednak tylko $rodki znane kodeksowi
karnemu, a zatem $rodki karne, $rodki zwiazane z poddaniem sprawcy pro-
bie, srodki zabezpieczajace®®. Andrzej Wasek idzie jeszcze dalej wskazujac,
iz ,,nie da si¢ jednak wykluczy¢, ze jakis przepis ustawy karnej dodatkowej
moze przewidywacé stosowanie srodka karnego nieznanego cze¢sci ogolnej
k.k.”?® Autor ten zezwala zatem na stosowanie réwniez $rodka spoza ko-
deksu karnego. Wydaje sig, ze tez¢ o otwarciu mozliwosci orzeczniczej
na wszelkie §rodki — zarowno te znane kodeksowi, jak i wywodzace si¢
z ustaw szczegoOlnych — wspiera sama wyktadnia jezykowa i zakres tre-
sciowy sformutowania art. 11 § 3 k.k. Przepis ten postuguje si¢ bowiem
pojeciem ,,srodkdéw przewidzianych w ustawie”. Zwrot 6w nalezy kontra-
stowac z innymi przylegajacymi pojeciami uzytymi w kodeksie. Ot6z dla
odmiany w art. 3 1 56 k.k. ustawodawca postuguje si¢ pojeciem ,,Srodkéw
przewidzianych w tym kodeksie”. Komparatystyczne spojrzenie na te dwa
zwroty nasuwa wniosek, iz tak jak w art. 3 1 56 k.k. ustawodawca wskazuje

27 Warto choéby wspomnie¢ A. Waska, ktory pisze, ze zwrot ,,na podstawie wszystkich
zbiegajacych sig przepisdéw” nie jest sformulowaniem $cistym. Por. A. Wasek, w:
O.Gorniok, [iinl], op. cit., s. 183.

2 Por. G.Bogdan, [iinl], op. cit., s. 154.

2 0.Gorniok, [iinl], op. cit.
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wyraznie na ograniczenie swych postanowien do §rodkow przewidzianych
w tej ustawie, jaka jest kodeks karny (§rodkow karnych, zabezpieczajacych
1 probacyjnych), tak juz zwrot uzyty w art. 11 § 3 ma zakres zdecydowanie
szerszy, a zatem otwiera si¢ z pewnoscia takze na wszelkie inne $rodki
przewidziane w ustawach szczego6lnych.

Pomigdzy tymi propozycjami pozostaje A. Marek, ktory wsrod mozli-
wych do orzeczenia §rodkdw wymienia tylko srodki karne i zabezpiecza-
jace®, W praktyce zgoda panuje tylko co do jednego — jezeli na podstawie
chocby jednego ze zbiegajacych si¢ przepisOw przewidziano obligatoryjne
orzeczenie okreslonego srodka karnego, wéwczas sad zobowiazany jest do
orzeczenia takiego $rodka nawet wtedy, gdy podstawe do jego wymierze-
nia stanowi przepis inny niz ten, ktory stanowi podstawe wymiaru kary3'.
W orzeczeniu z 17 lipca 2002 r. (sygn. III KK 165/02) SN trafnie uzasad-
nia swoje stanowisko: ,,Przyjecie przeciwnego pogladu prowadzitoby do
swoistego premiowania, wrecz uprzywilejowania sprawcy przestepstwa wy-
czerpujacego znamiona dwoch lub wigcej przepiséw ustawy karnej, a wigc
przestepstwa, ktorego spoteczna szkodliwos$é jest wigksza. Przeczytoby to
spojnosci aksjologicznej systemu i zatozeniu o racjonalnosci ustawodaw-
cy”2. Brak juz jednak zgody, co do pozostatych przypadkéw orzekania
srodkow 1 ich kategorii.

Majac na uwadze powyzsze, jedyna shuszna metoda wydaje si¢ analiza
poszczegdlnych srodkéw 1 proba dokonania oceny co do mozliwosci ich
zastosowania oraz odniesienia do tresci art. 11 § 3 k.k. Schemat rozwiazania
przywotanych problemoéw z kilku wzgledow winien bazowac na figurach ar-
gumentacyjnych przyjetych za podstawe przy budowaniu szczegoélnej dyrek-
tywy wymiaru kary, o czym byta mowa wyzej. A zatem oscyluje on wokot
badania stopnia spotecznej szkodliwo$ci czynu i pordéwnywania tego stopnia
z poziomem szkodliwosci czynu nie skumulowanego, a stanowiacego jeden
z elementow zaistnialej kumulacji. Za takim rozwiazaniem w pierwszej
kolejnosci przemawia wywiedziona juz stuszno$¢ owych zatozen i figur,
po drugie za§ — konieczno$¢ unikania sprzecznosci. Niemozliwe bowiem
1 nieracjonalne byloby korzystanie z dwoch réznych (a w najbardziej rady-

3 A.Marek, op. cit.

31 Tak zgodnie: SN w wyroku z 17 VII 2002 r., sygn. Il KK 165/02, OSNKW 2002, nr 9/10,
poz.68; A.Zoll,w:G.Bogdan,[iin],op. cit; A.Wasek, w:0.Gorniok,[iin],
op. cit.; wezesniej tak samo: M. Cie $lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego
ujecia, Warszawa 1994, s. 416.

32 Wyrok SN z 17 VII 2002 r., sygn. III KK 165/02, OSNKW 2002, nr 9/10, poz. 68,
s. 4.
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kalnej formie: z dwoch wzajemnie sprzecznych) argumentacji dla wyktadni
poszczegdlnych czgsci jednej normy dekodowanej z tej samej jednostki
redakcyjnej — z tego samego przepisu.

10. Analiz¢ rozwiazan wypada rozpoczaé¢ od $rodkow karnych, a $ci-
slej od badania, czy srodki karne moga by¢ orzekane, jesli ich stosowanie
przewidziano tylko na podstawie jednego lub kilku (ale nie wszystkich)
zbiegajacych si¢ przepiséw. Odpowiedzi na tak postawione pytanie nale-
zy szukaé w ratio legis stosowania tych srodkow. Lektura zamknigtego
katalogu $rodkow karnych przewidzianych w kodeksie karnym wskazuje,
ze celem ich stosowania jest albo ochrona i che¢ zapobiegania kolejnym
podobnym naruszeniom lub zagrozeniom dobra prawnego (a zatem ochrona
przed ponownym atakiem na dobro prawne przy wykorzystaniu identycznej
lub podobnej sposobnosci albo poprzez wykorzystanie okreslonej sfery wol-
nosci) lub tez celem jest rekompensata pokrzywdzonemu lub spoteczenstwu
wyrzadzonej szkody oraz odebranie uzyskanej z przestepstwa korzys$ci®:.
Majac na wzgledzie taki charakter srodkéw karnych oczywiste staje sie, ze
jesli popeliony czyn kwalifikowany kumulatywnie, cho¢by tylko w swej
czesci spetnia wszystkie przestanki do zastosowania prewencyjnego lub re-
paracyjnego srodka karnego, to rozsadne staje si¢ orzeczenie takiego srodka.
Skoro zaistniaty przestanki (konkretyzujace si¢ najczeéciej w okreslonych
okoliczno$ciach faktycznych), ktore zgodnie z intencja ustawodawcy maja
za soba pociagac natozenie §rodka karnego, to przez sam fakt ze obok tych
przestanek zaistnialy jeszcze inne, niejako dodatkowe, nie mozna rezygno-
wac z orzeczenia oczekiwanego $rodka karnego. Taka sytuacja, w ktorej sad
zaniechalby wymierzenia tego typu $rodka powodowataby nieuzasadnione,
a wrecez sprzeczne z poczuciem sprawiedliwos$ci, uprzywilejowanie spraw-
cy, ktory nie tylko swoim czynem wypetnit znamiona jednego typu (godzit
jednokrotnie w jedno dobro), ale zrealizowat rowniez — niejako dodatkowo
—znamiona innych typow czyndéw zabronionych, statuujac tym samym wyz-
szy poziom bezprawia zawartego w swoim czynie. Jest to zatem sytuacja,

33 Charakter ochronny przed kolejnym naruszeniem porzadku prawnego maja $rodki
wymienione w art. 39 pkt. 1-3, natomiast skutek kompensacyjny przejawiaja srodki
z art. 39 pkt. 4-7, za$ $rodek karny w postaci podania wyroku do publicznej wiadomosci
moze mie¢ w pewnych sytuacjach charakter reparacyjny (tak bgdzie w wypadku popet-
nienia przestgpstwa znieslawienia), w innych za§ moze mie¢ charakter prewencyjny (tak
np. przy przestgpstwach komunikacyjnych z art. 178 § 21 178a § 3 k.k.). O prewencyjnym
i reparacyjnym charakterze srodkoéw karnych por. M. Szewczyk, w: G. Bogdan,
[iin.], op. cit., s. 564.
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w ktorej zrealizowano przestanki konieczne do orzeczenia $rodka karnego,
a oprocz tego zaktualizowaly sig jeszcze inne okolicznos$ci, ktére dla przy-
ktadu nie maja znaczenia dla orzekania danego srodka. Wbrew logice bylaby
teza, ze wobec sprawcy przestgpstwa zgwatcenia maloletniego nalezy orzec
zakaz zajmowania okreslonych stanowisk lub wykonywania wszelkich lub
okreslonych zawodow i dziatalno$ci zwiazanych z ogélnie pojmowana praca
z matoletnimi, podczas gdy jezeli 6w sprawca dopuszcza si¢ jednoczesnie
zgwalcenia, ktérego skutkiem jest dodatkowo naruszenie czynno$ci narza-
déw ciata lub rozstréj zdrowia trwajacy nie dluzej niz siedem dni (a zatem
realizuje kumulatywnie znamiona dwoéch typéw czyndéw zabronionych), to
juz orzeczenie wspomnianego zakazu miatoby by¢ niemozliwe. Gdyby tak
byto, sprawca czynu o wyzszym stopniu spotecznej szkodliwosci moglby
nadal swobodnie pracowaé z matoletnimi, podczas gdy autor czynu o po-
jedynczej kwalifikacji zostalby odseparowany od tego typu zajeé, traktujac
go jako niebezpiecznego dla tego srodowiska. Takie twierdzenia budza we-
wnetrzny sprzeciw i czynia bezowocnymi dazenia ustawodawcy do tego,
aby zapobiega¢ ponownym atakom na okreslone dobra, jesli jeden taki atak
juz nastapit.

Reasumujac, jezeli chociazby cze$¢ okolicznosci czynu uktada si¢
w przestanki konieczne do zastosowania okreslonego $rodka karnego, to
nawet przy zaistnieniu jeszcze innych okolicznos$ci (niejako dodatkowych)
nalezy uzna¢ za stosowne pozostawienie sagdowi mozliwosci orzeczenia da-
nego $rodka karnego.

11. Podobnie rzecz si¢ ma w przypadku srodkow zabezpieczajacych,
z ta wyrazng roznica, ze tu, wsrod catego szeregu okolicznos$ci czynu, sad
wyszukuje te, ktore zwiazane sa ze sfera psychiki sprawcy, a zatem kolej-
no moze by¢ to choroba psychiczna, uposledzenie umystowe, uzaleznienie
od alkoholu lub innego srodka odurzajacego, zakldcenia czynnosci psy-
chicznych o podtozu seksualnym. W stosunku do tych §rodkéow zachowuje
aktualno$¢ poglad, ze zaistnienie wsrdd okolicznosci czynu takich, ktore
stanowig przestanki orzeczenia srodka zabezpieczajacego, otwiera droge do
jego zastosowania, nawet jesli towarzysza im inne okoliczno$ci irrelewantne
dla $§rodkéw zabezpieczajacych. Tutaj jednak argumentacj¢ przemawiajaca
za dopuszczeniem do orzekania wspomnianych $rodkow wspiera fakt, ze
przepisy statuujace w ogole taka mozliwo$¢ uzywaja specyficznej formuty,
a mianowicie méwia o popetnieniu czynu zabronionego zwiazanego z choro-
ba psychiczna, uposledzeniem umystowym, uzaleznieniem lub zaktéceniem
czynnoS$ci psychicznych, ewentualnie o zapobieganiu ponownemu popetnie-
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niu takiego czynu. Nie odwoluja si¢ zatem do konkretnych kategorii, ani do
konkretnych typoéw przestgpstw, ale raczej otwieraja mozliwo$¢ odniesienia
do kazdego typu szczegdlnego, w tym rowniez typu skumulowanego, o ile
zostat on popetniony w zwiazku z dana choroba, zaburzeniem, zakldceniem
lub uzaleznieniem.

12. Réwnie nurtujace jest zagadnienie dopuszczalnos$ci orzekania $rod-
kow probacyjnych w sytuacji kumulatywnej kwalifikacji czynu. Juz na
wstepie nalezy jednak zauwazy¢, ze sposrdd trzech instytucji zwiazanych
z poddaniem sprawcy probie, dwie z nich nie budza wigkszych watpli-
wosci. Mowa tu o warunkowym zawieszeniu wykonania orzeczonej kary
(art. 69-76 k.k.) oraz o warunkowym przedterminowym zwolnieniu z od-
bycia reszty kary (art. 77-84 k.k.). Obie te instytucje odnosza si¢ bowiem
do kary orzeczonej, a nie do zagrozenia karnego wynikajacego z ktérego-
kolwiek ze zbiegajacych si¢ przepiséw. Oboj¢tnie zatem jak rozstrzygniemy
kwesti¢ podstawy wymiaru kary, sprawa ta pozostanie irrelewantna dla tych
dwoch srodkéw probacyjnych. Oba bowiem w zaden sposob nie odnosza si¢
do zagrozen wynikajacych ze zbiegajacych si¢ przepiséw, za$ ich stosowa-
nie uzaleznione jest od rzeczywiscie orzeczonych kar.

Pozostaje zatem juz tylko kwestia jednego ze $rodkéw, a mianowicie
warunkowego umorzenia postgpowania, ktore rzeczywiscie odnosi si¢ do
gbérnej granicy mozliwego zagrozenia karnego. Punktem odniesienia dla
tego zagrozenia jest przepis stanowiacy podstaw¢ wymiaru kary, a kon-
kretnie maksimum zagrozenia przewidzianego w tym przepisie. Zgodnie
bowiem z trescia art. 66 § 2 1 3 k.k., warunkowego umorzenia nie stosuje si¢
do sprawcy przestepstwa zagrozonego kara powyzej trzech lat pozbawienia
wolnos$ci lub odpowiednio — powyzej pigciu lat pozbawienia wolnosci, gdy
doszto do pojednania sprawcy z pokrzywdzonym, sprawca naprawit szkode¢
lub uzgodniono sposob jej naprawienia. Majac na wzgledzie fakt, ze pod-
stawa wymiaru kary jest przepis przewidujacy najsurowsza kar¢ (a zatem
0 najwyzszym goéornym zagrozeniu karnym) nalezy opowiedzie¢ si¢ za teza,
ze nie ma mozliwosci, aby poza podstawa wymiaru kary pozostawat inny
zbiegajacy si¢ przepis, ktory przewidywaltby wyzsza gérna granice zagro-
zenia. Inaczej moéwiac, niemozliwe jest, aby przepis ustalony na podstawie
art. 11 § 3 k.k., bedacy podstawa wymiaru kary, charakteryzowat si¢ na tyle
niska goérna granica sankcji, iz pozwalatby na zastosowanie warunkowego
umorzenia, przy jednoczesnym zbiegu z innym przepisem (ktory nie bytby
podstawa wymiaru) o wyzszym maksimum blokujacym warunkowe umo-
rzenie. Jest to zatem sytuacja nieistniejaca na gruncie obecnie obowiazuja-
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cych regulacji, zwtaszcza z uwagi na art. 11 § 3 k.k. Kwestia ta nie powinna
wigc rodzi¢ watpliwosci, o ile pamigta si¢ o tym, ze przepisy art. 66 § 2
1 3 k.k. odwohuja si¢ do gérnego zagrozenia kara przewidzianego w przepi-
sie stanowiacym podstawe karania, a takim przepisem przy kumulatywnej
kwalifikacji jest przeciez ten o najsurowszym zagrozeniu karnym.

Tylko dla pelnej jasnosci odniesmy si¢ jeszcze do sytuacji, w ktorej
przepis lub kilka ze zbiegajacych si¢ przepisow nie stanowiacych podstawy
wymiaru kary w mysl art. 11 § 3 k.k. pozwalaja na skorzystanie z warun-
kowego umorzenia postgpowania, podczas gdy przepis bgdacy podstawa
wymiaru formalnie si¢ temu sprzeciwia z uwagi na zbyt wysokie maksimum
zagrozenia. Oczywiste jest zatem, ze nie bedzie mozliwe w takiej sytuacji
warunkowe umorzenie postgpowania z uwagi na to, ze maksima zagrozenia
karnego pozostalych zbiegajacych si¢ przepisOw nie maja zadnego znaczenia
przy ustalaniu mozliwych do wymierzenia kar*. Z tego wynika, iz nie da si¢
postanowi¢ o warunkowym umorzeniu powotujac si¢ na przepisy o nizszym
maksimum, umyslnie ,,zapominajac” o wykluczajacym taka mozliwos$¢ gor-
nym zagrozeniu z przepisu stanowiacego podstawe wymiaru kary.

Powyzsze rozwazania warto dopetni¢ dodatkowym argumentem odno-
szacym si¢ do materialnej przestanki stosowania warunkowego umorzenia
postepowania. Ot6z zgodnie z dyspozycja art. 66 § 1 k.k. sad moze zasto-
sowa¢ wspomniany $rodek probacyjny, o ile stwierdzi migdzy innymi, ze
wina i spoteczna szkodliwos¢ czynu nie sq znaczne. W tym miejscu jeszcze
raz nalezy przywota¢ poglad wyrazony w wyroku SN z 17 lipca 2002 r.%,
w mys$l ktorego naturalng konsekwencja kumulatywnej kwalifikacji czynu
jest uznanie, iz czyn taki charakteryzuje si¢ wyzszym stopniem spolecz-
nej szkodliwosci czynu niz czyn kwalifikowany jednostkowo. Majac to na
wzgledzie, uprawnione jest oczekiwanie, aby sad orzekajacy, stwierdzajac,
ze z formalnego punktu widzenia (a zatem z uwagi na goérng granice zagro-
zenia karnego) istnieje mozliwo$¢ zastosowania warunkowego umorzenia,
przyjrzatl sig jeszcze uwazniej stopniowi spolecznej szkodliwosci konkret-
nego czynu, ktorego oceny dokonuje. Wprawdzie ujmowany in abstracto
stopien spotecznej szkodliwosci czynu ma wplyw na ustalone przez usta-

3 TInaczej jest jesli chodzi o dolne granice przewidziane w pozostatych zbiegajacych sig
przepisach, o czym byta mowa przy ustalaniu szczegdlnej dyrektywy wymiaru kary
zabraniajacej orzekania ponizej ktoregokolwiek z tych minimum — zob. pkt. 4-5 niniej-
$zego opracowania.

35 SN w wyroku z 17 VII 2002 r., sygn. III KK 165/02, OSNKW 2002, nr 9/10, poz. 68;
A.Zoll,w: G.Bogdan, [iin], op. cit; A. Wasek, w: O. Gérniok, [iin.], op.
cit.; wezesniej tak samo: M. Cieslak, op. cit.
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wodawce granice przewidzianej w przepisie kary, to jednak nalezy mie¢ na
wzgledzie, ze w tym przypadku sad ma przed sobg czyn o wiele bardziej
skomplikowany, ze zwigkszonym poziomem karygodnego bezprawia, kto-
rego dokonanie polegato na ataku na kilka dobr prawem chronionych lub
intensywniej i z wigkszym skutkiem na jedno dobro, a nie tylko raz na
jedno dobro, jak to z reguty bywa przy kwalifikacji jednostkowej. Nie moze
zatem budzi¢ sprzeciwu sytuacja, w ktorej pomimo spelnienia formalnych
przestanek warunkowego umorzenia, sad orzekajacy nie zgodzi si¢ na za-
stosowanie tej instytucji z uwagi na zbyt wysoki (nieakceptowalny dla tej
instytucji) stopien spotecznej szkodliwosci czynu. Rola bowiem sadu jest
nie automatyczne stosowanie prawa, ale ocena czynu réwniez z punktu
widzenia materialnego pierwiastka czynu.

Warto dodaé, ze powyzsze rozwazania dotyczace warunkowego umo-
rzenia postgpowania i to zarowno w zakresie poszukiwania formalnej prze-
stanki w postaci goérnego zagrozenia sankcja karna, jak i co do oceny stopnia
spotecznej szkodliwosci czynu kumulatywnie kwalifikowanego, zachowuja
swoja aktualno$¢ w stosunku do instytucji odstapienia od wymierzenia kary,
o ktorej mowa w art. 59 k.k.

13. Podsumowujac rozwazania dotyczace wymiaru kary w ramach ku-
mulatywnej kwalifikacji nalezy stwierdzi¢, ze to, co wydawato si¢ oczywi-
stoscig nie jest wcale tak jasne i bezproblemowe. By¢ moze rzeczywiscie,
praktyka wymiaru sprawiedliwosci nie zglaszata uwag co do jednoznaczno-
sci uregulowania art. 11 § 3 k.k. i $wietnie dawata sobie z nim radeg. Niejed-
nokrotnie zapadajace w tych sprawach wyroki nie byly nawet analizowane
z perspektywy pytan zadawanych w tym opracowaniu. Mozliwe, ze debata
ta nie miata miejsca wczesniej z uwagi na to, iz sady nie podjety si¢ na
przyklad orzekania ponizej dolnej granicy sankcji przewidzianej w kto-
rymkolwiek ze zbiegajacych si¢ przepisow. Jednak nawet jesli tak byto, to
przeciez nie jest to sytuacja zastugujaca na petna akceptacje. Jezeli bowiem
sad przystepuje do orzekania i wymierzania kary, to nawet jesli dojdzie do
przekonania, ze wymierzy ja powyzej dolnej granicy wszystkich zbiega-
jacych sig przepisow, to jeszcze nie jest zwolniony z ustalenia mozliwego
do orzeczenia minimum i maksimum. Proces wymiaru kary z technicznego
punktu widzenia zawsze polega bowiem na tak zwanym ,,miarkowaniu”
w ramach okres$lonej rodzajowo kary, a zatem préobie dostosowania orze-
kanej kary poprzez odniesienie jej do gornej i dolnej granicy mozliwej
sankcji. Obrazujac ten proces, mozna powiedzie¢, ze jednym z nieodlacz-
nych elementow tej procedury jest ustalenie odlegtosci orzeczonej kary od
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dopuszczalnego minimum i maksimum, te za$ oczekiwane odlegltosci de-
terminowane sg przez efekty badania wszystkich przestanek i zastosowania
dyrektyw wymiaru kary. Dopiero taka odlegtos¢, ktéra w przekonaniu sadu
jest akceptowalna, moze sta¢ si¢ wyznacznikiem sprawiedliwego wymiaru
kary. Nie mozna wigc twierdzié, ze kara jest sprawiedliwa, jesli sad nie byt
w stanie prawidtowo ustali¢ dolnego i gérnego poziomu zagrozenia. Dlatego
wlasnie precyzyjna wyktadnia przepisu art. 11 § 3 k.k. jest tak wazna dla
praktyki sadowe;.

Z cala stanowczoS$cia nalezy twierdzi¢, ze sytuacje, w ktorej granice
wymiaru kary zaleza od zawilych interpretacji i czgsto od budzacych wat-
pliwosci hipotez, nalezy oceni¢ negatywnie. Zagrozenie karne to sprawa
fundamentalna z punktu widzenia zasady okre$lonosci nulla poena sine
lege. Jest to wigc postulat do ustawodawcy, aby spraweg wymiaru kary uczy-
ni¢ jasng i przejrzysta. W przeciwnym wypadku gwarancje prawa karnego
zaczynaja si¢ rozmywac i sklania¢ ku zbyt daleko idacym subiektywnym
ocenom. Zmiany legislacyjne sa w tej kwestii konieczne i by¢ moze figury
argumentacyjne przedstawione w niniejszym opracowaniu zostana zdewalu-
owane lub — wrecz przeciwnie — przystuza si¢ do poszukiwania wlasciwych
rozwiazan.



