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W jednym z ubiegtorocznych toméw , Prawa w Dziataniu” sformutowatem propo-
zycje wprowadzenia zmian w art. 60 Kodeksu karnego'. Wedlug tej propozycji § 1
tego artykulu miatby zosta¢ uchylony, a § 2 mialby otrzymac nowe i nastepujace
brzmienie: ,Sad moze zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary tylko wtedy, gdy
najnizsza kara przewidziana za przestepstwo bylaby niewspétmiernie surowa”2.

U podstaw tej propozycji leglo - oczywiscie - stosowne jej uzasadnienie. Oparto
je - moéwiac najkrocej - na spostrzezeniu, ze obecne ujecie § 2 rzeczonego artykutu®
daje podstawe do takiej wykfadni § 1 tego artykutu®, ktéra pozwala sadowi zasto-
sowac nadzwyczajne ztagodzenie kary bez zachodzacego po jego stronie mozliwie
zobiektywizowanego przekonania, iz kara grozaca za przypisane sprawcy przestep-
stwo jest niewspdtmiernie surowa - przekonania bedacego bezspornie aksjologicz-
nie fundamentalnym ratio wymierzenia kary nadzwyczajnie zlagodzonej, a zatem
przekonania, ktdre z racji posiadania wskazanej wlasciwosci, powinno bezwzglednie
uchodzi¢ za staly warunek konieczny kazdego przypadku uruchomienia rozwazanej
instytucji sadowego wymiaru kary®. Ujecie art. 60 § 2 k.k. znamionuje sie¢ bowiem
stowem ,réwniez”, ktérego uzycie we wskazanym przepisie sprawia, ze przyjety
obecnie w k.k. system podstaw nadzwyczajnego zlagodzenia kary jest systemem
podstaw wzajemnie niezaleznych, w ramach ktérego - w nastepstwie postuzenia
sie przez ustawodawce (redaktora tekstu prawnego) powotanym slowem , réwniez”
- podstawy zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary wyréznione w § 1
tego artykutu sa podstawami uwolnionymi od wskazanego ratio. Stowem, obecnosé
wyrazu ,réwniez” w tresci art. 60 § 2 k.k. stwarza sagdowi mozliwos¢ wymierzenia
kary nadzwyczajnie ztagodzonej wedle podstaw nadzwyczajnego ztagodzenia kary
wyréznionych w art. 60 § 1 k.k. takze w tych przypadkach, kiedy to nie jest spel-
niony warunek, o ktérym mowa w § 2 tego artykutu, a wiec w przypadkach, kiedy
to - postugujac sie jezykiem k k. - najnizsza kara przewidziana za przestepstwo nie
jawi sie jako niewspéimiernie surowa. Dodam od razu, ze bytoby oczywiscie inaczej
w razie braku stowa ,réwniez” w warstwie deskryptywnej art. 60 § 2 k.k. Wéwczas
bowiem podstawy zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary wyréznione
w art. 60 § 1 k k., tj. tzw. wypadki wskazane w ustawie oraz wypadek wymierzenia
kary sprawcy miodocianemu (jezeli przemawiajg za tym wzgledy okreslone w art. 54
§1kk., a wiec tzw. wzgledy wychowawcze), bylyby - i to niewatpliwie - zwigzane

! Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.) - dalej k.k.

2 Zob. L. Pohl, Propozycja zmian w art. 60 Kodeksu karnego (o wtasciwe ujecie podstawy nadzwyczajnego ztagodzenia
kary), ,Prawo w Dziataniu” 2022/51, s. 138, https:/ /doi.org/10.32041/pwd.5110.

? Jest ono nastepujace: ,§ 2. Sad moze réwniez zastosowac nadzwyczajne ztagodzenie kary w szczegélnie
uzasadnionych wypadkach, kiedy nawet najnizsza kara przewidziana za przestepstwo bylaby niewspétmier-
nie surowa, w szczegdlnosci: 1) jezeli pokrzywdzony pojednat sie ze sprawca, szkoda zostala naprawiona
albo pokrzywdzony i sprawca uzgodnili sposob naprawienia szkody, 2) ze wzgledu na postawe sprawcy,
zwlaszcza gdy czynil starania o naprawienie szkody lub o jej zapobiezenie, 3) jezeli sprawca przestepstwa
nieumyslnego lub jego najblizszy poniést powazny uszczerbek w zwigzku z popelnionym przestepstwem”.
* Ten z kolei przepis - takze od razu przypomne - glosi, ze: ,Sad moze zastosowac nadzwyczajne zlagodzenie
kary w wypadkach przewidzianych w ustawie oraz w stosunku do mtodocianego, jezeli przemawiaja za
tym wzgledy okreslone w art. 54 § 1”.

> Zob. L. Pohl, Propozycja...,s. 141 in.
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koniecznoscia spelnienia warunku kryjacego sie pod podkreslanym ratio. Wyraz
,rowniez” wystepuje jednak w szacie stownej art. 60 § 2 k k. i profesjonalnemu in-
terpretatorowi nie wolno go zignorowac w toku wyktadni, w tym i wykfadni art. 60
§ 1 k.k. Nie wolno mu tego uczyni¢ z uwagi na obowigzywanie podkreslanej w na-
uce o wykladni prawa (ius interpretandi) dyrektywy zakazu realizowania wyktadni
per non est, w myél ktdrej - powtorze to raz jeszcze w §lad za Lechem Morawskim - nie
wolno interpretowac przepiséw prawnych tak, by pewne ich fragmenty uchodzity
za zbedne®, a wiec dyrektywy - dopowiem - bedacej ewidentnie naturalng pochodna
zalozenia o jezykowej racjonalnosci prawodawcy’.

Istotnym skladnikiem uzasadnienia sformutowanej przeze mnie propozycji
zmian w art. 60 § 11 2 k.k. bylo tez przekonanie o tym, Ze zupelnie niepotrzebne, bo
merytorycznie nieusprawiedliwione, jest postugiwanie si¢ innymi od wskazanego
ratio podstawami zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary. W tej kwestii
wskazalem w szczegolnosci, ze postugiwanie sie takimi podstawami zastosowania
nadzwyczajnego zlagodzenia kary jest bowiem albo w istocie normatywnie nad-
miarowe (w razie oparcia ich na wskazanej wyzej naczelnej podstawie zastosowania
nadzwyczajnego zlagodzenia kary), albo merytorycznie bledne, bo aksjologicznie
niezasadne (w razie ukladu niewiazania ich z rzeczong naczelng podstawa zastoso-
wania nadzwyczajnego ztagodzenia kary, co - jak wykazano - ma miejsce w k.k.).

W koricowej czesci opracowania zawierajacego omawiang propozycje zwro-
cilem takze uwage, ze przyjecie w k.k. sformulowanej propozycji zmian w jego
art. 60 rodziloby koniecznos$¢ dokonania dalszych zmian w tym kodeksie. W razie
jej aprobaty za nadmiarowe beda uchodzily wszystkie te przepisy k.k., ktére po-
przez wskazywana w nich mozliwo$¢ zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia
kary wspoéttworzg obecnie zakres tzw. wypadkow w ustawie’. Przypomne bowiem,
ze: ,(...) ze wzgledu na istote instytucji nadzwyczajnego zlagodzenia kary, ktora wigze
sie z koniecznoécig mozliwie zindywidualizowanej oceny konkretnego przypadku,
przyjeta w tych przepisach formula tzw. wypadkéw wskazanych w ustawie jawi
sie z jednej strony jako kompletnie nieadekwatna (bo wyrasta ona z oceny - koniec
koficéw - zgeneralizowanej), a z drugiej strony - tym razem juz z uwagi na ich
ograniczona liczbe - jako niezrozumiale fragmentaryczna”*°.

¢ L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2014, s. 122.

7 Szerzej nt. tego zalozenia zob. M. Zieliniski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazowki, Warszawa 2010,
5.2981in.

8 Zob. L. Pohl, Propozycja...,s. 142 in.

% Zob. L. Pohl, Propozycja..., s. 143.

10t Pohl, Propozycja..., s. 143. O formule tzw. wypadkoéw wskazanych w ustawie wypowiedzialem tam
takze, ze nie konweniuje ona ,z przyjmowanym w literaturze przedmiotu i uzasadnionym stanowiskiem
o mozliwie daleko idacej swobodzie sedziowskiej w zakresie wymiaru kary nadzwyczajnie ztagodzonej”.
Zreszty - jak odnotowalem to w artykule zawierajagcym omawiang propozycje - juz podczas prac nad
Kodeksem karnym z 1932 r. (rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. - Kodeks karny
[Dz.U. z 1932 r. Nr 60, poz. 571 ze zm.]) ,6wczesna komisja kodyfikacyjna przyttaczajaca wiekszoscia
gloséw (jedynie prof. E. Krzymuski byt przeciw) podjela uchwale zawierajaca odpowiedz twierdzaca na
pytanie o to, czy we wzgledzie wymiaru kary projekt kodeksu ma zmierza¢ w kierunku najdalej idacej
swobody sedziowskiej” (L. Pohl, Propozycja..., s. 143).
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Do tak ujetej i uzasadnionej propozycji legislacyjnej odniést sie Krzysztof Kmak,
poddajac ja ostatecznie krytyce'. Krytyka ta w zadnym stopniu jednak nie przeko-
nuje. Aby wykazac¢ zasadnos¢ takiej o niej opinii, ustosunkuje sie tedy do kontrar-
gumentéw wysunietych w polemice. Polemike te otwiera stwierdzenie autora: ,,(...)
przedstawione powyzej stanowisko Profesora Lukasza Pohla opiera si¢ na btednych
zalozeniach dotyczacych obecnej relacji art. 60 § 11 2 k.k., a takze nie uwzglednia
nalezycie znaczenia art. 60 § 6 k.k. in principio, co przemawia za uznaniem, ze za-
proponowana nowelizacja nie jest trafna”*2 Juz ta wypowiedz budzi zasadnicze
obiekcje natury merytorycznej. Polemista odnosi si¢ w niej bowiem do zawartosci
normatywnej art. 60 § 6 k.k., a Scislej do poczatkowego jego fragmentu, zgodnie
z ktérym - przypomne - ,Nadzwyczajne ztagodzenie kary polega na wymierzeniu
kary ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia albo kary tagodniejszego rodzaju
wedlug nastepujacych zasad: (...)"". Zaanonsowane obiekcje wynikajg z faktu, ze
przytoczona regulacja nie ma zadnego zwigzku z problematyka podstaw zastosowa-
nia nadzwyczajnego zlagodzenia kary, a wiec z problematyka bedaca przedmiotem
sformutowanej przeze mnie propozycji legislacyjnej. Odnosi sie ona - co jest zreszta
absolutnie bezsporne - do kwestii kategorialnie odmiennej, mianowicie do zagad-
nienia zasad rzadzacych wyznaczeniem zakresu i rodzaju mozliwej do wymierzenia
kary nadzwyczajnie ztagodzonej. Stowem, regulacja ta traktuje o problematyce, ktéra
W procesie stosowania prawa uaktywnia sie po ustaleniu, Ze zachodza podstawy do
zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary. Przechodzac na jezyk norm, mozna
by przeto powiedzie¢, ze art. 60 § 6 k.k. reguluje kwestie, ktére precyzuja zachowa-
nie sadu bedace przedmiotem jego kompetencji do wymierzenia kary nadzwyczajnie
zlagodzonej. Tymczasem omawiane i poddane przeze mnie krytyce przepisy art. 60
§ 11 2 k.k. to przepisy, ktére - co réwniez najzupelniej niesporne - precyzuja nie
rzeczone zachowanie, lecz li tylko warunki, w ktérych lege artis moze by¢ ono podjete.
Krotko méwige, wglad w strukture analizowanej kompetencji do wymierzenia kary
nadzwyczajnie zlagodzonej jeszcze bardziej uzmystawia, ze czym innym jest kwestia
warunkow zastosowania tego zlagodzenia, a czym innym - nastepcza wzgledem niej
kwestia jego realizacji. Jak sie okazuje - upewnia w tym bowiem wyktadnia przepiséw
k.k. - mozna (co do zasady') prawidtowo okresli¢ zachowanie bedace nadzwyczaj-
nym zlagodzeniem kary, wskazujac, ze polega ono na wymierzeniu kary ponizej

1 Zob. K. Kmak, W kwestii propozycji nowelizacji art. 60 Kodeksu karnego, ,Prawo w Dziataniu” 2023/55,
s. 278-285, https:/ / doi.org/10.32041/ pwd.5514.

12 K. Kmak, W kwestii..., s. 280.

5 Dopowiem od razu, ze od 1.10.2023 r. (zgodnie z art. 1 pkt 18 lit. b ustawy z 7.07.2022 r. 0 zmianie ustawy
- Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw [Dz.U. z 2022 1. poz. 2600 ze zm.]) fragment ten bedzie miat
inne brzmienie: ,Nadzwyczajne ztagodzenie kary polega na wymierzeniu kary ponizej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia, kary tagodniejszego rodzaju albo na odstapieniu od wymierzenia kary i orzeczeniu
srodka karnego, srodka kompensacyjnego lub przepadku wedlug nastepujacych zasad: (...)”. Wskazana
zmiana - podkresle to z naciskiem - nie ma jednak zZadnego znaczenia w zakresie dyskutowanych kwestii.
' Mozna mie¢ bowiem powazne watpliwosci, czy nadzwyczajne ztagodzenie kary powinno polegac na
odstgpieniu od wymierzenia kary; wszak juz wzgledy logiczne nakazuja daleko idaca rezerwe wobec
takiego rozwigzania. Tymczasem - jak wiadomo - k.k. je przewiduje (zob. art. 60 § 7, a od 1.10.2023 r.
zob. art. 60 § 6 pkt 5).
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dolnej granicy ustawowego zagrozenia albo kary fagodniejszego rodzaju, i zarazem
blednie uksztaltowac warunki jego zastosowania poprzez uwolnienie niektorych
z nich od naczelnego ratio zastosowania tej instytucji sadowego wymiaru kary.

W dalszym miejscu swej polemiki autor, powotujac sie na objasnienie stownikowe
partykuly ,réwniez”, podnosi, ze: ,(...) przez postuzenie si¢ wyrazem «réwniez»
mowiacy «sygnalizuje, ze dany stan rzeczy jest pod jakim$ wzgledem podobny do
innego stanu rzeczy, zwlaszcza tego, o ktérym byta mowa wczesniej»”">. Rzecz jednak
w tym, ze przywolane objasnienie przedstawiono w formie dalece niekompletnej, bo
rozwazang partykule ,réwniez” stowniki jezyka polskiego zgodnie opisuja jako par-
tykute, ktéra: ,(...) wiacza do wiekszego zbioru wyrézniony przez nia element i ko-
munikuje, Ze mozna o nim powiedzie¢ to samo, co o pozostatych elementach tego
zbioru (...)"", a wiec jako wyraz, ktdrego reprezentatywnymi synonimami sg w szcze-
golnosci takie wyrazenia jak: ,i”, ,tez”, ,takze”". Podane objasnienie (jak tatwo zresz-
ta zauwazyc) dalece przeto odbiega od objasnienia zaprezentowanego przez K. Kmaka,
ktére - nalezy od razu dodaé - w zwigzku z powyzszym istotnie deformuje znaczenie
stowa ,réwniez”. Objasnienie stownikowe wyrazu ,réwniez” przywolane przez po-
lemiste jest nieadekwatne w odniesieniu do znamionujacego sie tym wyrazem ujecia
art. 60 § 2k k. jednak przede wszystkim z tego powodu, ze w przepisie tym uzyto tego
stowa nie po to, by wskaza¢ na podobieristwo standéw rzeczy bedacych podstawami
nadzwyczajnego zlagodzenia kary, lecz po to, by poszerzy¢ zakres podstaw tego
zlagodzenia. Inaczej mowiac, rozwazanej partykuly nie uzyto w nim w celu wskazania
na podobiernistwo czego$ (tu: podstaw zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia
kary; niezwykle trudno byloby zidentyfikowac¢ to, w czym wyraza¢ mialoby sie podo-
bienistwo podstaw zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary), lecz - co skadinad
niewatpliwe - postuzono sie nig w charakterze spéjnika oznajmujacego w tym prze-
pisie, ze sad moze zastosowac nadzwyczajne zlagodzenie kary takze poza podstawa-
mi zastosowania tej instytucji okreslonymi w art. 60 § 1 k.k., Ze moze je zastosowac,
opierajac sie na podstawie dodatkowej, wyluszczonej przez ustawodawce nie w prze-
pisie art. 60 § 1 k.k., lecz w odrebnym oderi przepisie art. 60 § 2 k.k. Innymi stowy,
wyrazu ,réwniez” uzyto tedy w art. 60 § 2 k.k. tylko po to, by przy jego pomocy
wskaza¢, ze sad moze zastosowac nadzwyczajne ztagodzenie kary takze wéwczas,
gdy brakuje podstaw zastosowania tego zlagodzenia okreslonych w art. 60 § 1 k.k.
i zarazem ma miejsce przypadek, kiedy najnizsza kara przewidziana za przypisane
sprawcy przestepstwo jawi sie jako niewspdétmiernie surowa. Podsumowujac, uzyto
go w roli spojnika ewidentnie poszerzajacego, a wiec spdjnika, ktérego znaczenie
réwnie adekwatnie oddawalyby inne i synonimiczne wzgledem tak uzytego stowa
,foéwniez” wyrazy i wyrazenia, jak chociazby: ,i”, ,tez”, ,jak tez”, ,takze”, ,a takze”,
~jak réwniez”, ,ponadto”, ,,a ponadto”, ,co wiecej”, ,dodatkowo”, , poza tym” czy
,tudziez”. Tym samym - co w konsekwencji oczywiste - nie postuzono sie nim w roli
sugerowanej przez K. Kmaka, mianowicie w roli terminu majgcego wyraza¢ warunek

15 K. Kmak, W kwestii..., s. 280.
16 S, Dubisz [red.], Uniwersalny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, s. 216.
17 Zob. S. Dubisz [red.], Uniwersalny..., s. 216.
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konieczny dla wszystkich podstaw zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary.
Objasnienie stownikowe przywotane przez K. Kmaka dla stowa , réwniez” charakte-
ryzujacego tres¢ art. 60 § 2 k k. jest przeto - jak widac - absolutnie dlan nieadekwatne,
bo nierozpoznajace uzycia go w roli spdjnika poszerzajacego zakres podstaw zastoso-
wania nadzwyczajnego zlagodzenia kary o podstawe wskazang w art. 60 § 2 k.k.
W konsekwencji za nietrafne uznane by¢ musi oparte na nim cate dalsze wnioskowa-
nie autora: ,Juz z tej definicji stownikowej jednoznacznie wynika, ze pomiedzy racja-
mi stojgcymi za stosowaniem nadzwyczajnego ztagodzenia kary w wypadkach z art. 60
§ 1 kk. i w sytuacji z art. 60 § 2 k.k. nie zachodzi zadna istotna réznica poza ta, iz
art. 60 § 1 k k. odsyta do przypadkéw, ktére ustawodawca wprost uznaje za potencjal-
nie relewantne z perspektywy nadzwyczajnego zlagodzenia. Natomiast w art. 60 § 2
k k. legislator postuzyt sie klauzulg generalng z przykladowym wyliczeniem sytuacji,
w ktoérych wprawdzie ustawa jednoznacznie nie nakazuje badZ nie pozwala na nad-
zwyczajne zlagodzenie, ale jednocze$nie nie wyklucza, iz w pewnych przypadkach
zastosowanie art. 60 k.k. bedzie adekwatne. Nie jest zatem tak, ze na gruncie art. 60
§ 1 k.k. sad nie musi powzia¢ przekonania, iz ustawowe minimum kary przewidziane
za konkretne przestepstwo jest zbyt surowe. Takie przekonanie zawsze stanowi punkt
wyjscia do rozwazenia nadzwyczajnego zlagodzenia, niezaleznie od jego podstawy.
Funkcja art. 60 § 2 k.k. jest jedynie dopelnienie katalogu wypadkéw z art. 60 § 1 k.k.,
poniewaz ustawodaweca z géry zaklada, Ze nie sposéb przewidzie¢ wszystkich moz-
liwych przyczyn niewspétmiernej surowosci kary. Majac to na uwadze trudno zgodzi¢
sie z zarzutem L. Pohla, iz obecne uregulowanie podstaw nadzwyczajnego zlago-
dzenia kary jest fragmentaryczne. Catoéciowe uregulowanie wszelkich sytuacji poten-
cjalnie relewantnych dla degresji karania jest po prostu niemozliwe. Ponadto stwierdzi¢
nalezy, ze art. 60 § 2 k.k. de lege lata ma subsydiarny (wzgledem art. 60 § 1 k.k.) charak-
ter, poniewaz znajduje zastosowanie dopiero wtedy, gdy w danej sprawie nie mozna
zastosowac nadzwyczajnego ztagodzenia kary z powolaniem si¢ na wypadek przewi-
dziany w ustawie, a jednoczesnie kara wymierzana w zwyczajnych granicach bytaby
niewspodimiernie surowa”*. Ustosunkowujac sie punktowo do przytoczonej wypo-
wiedzi i czynigc to z wiedza o rzeczywistej roli partykuly ,réwniez” z art. 60 § 2 k k.,
nalezaloby jeszcze dodaé, ze takze w tej wypowiedzi znajdujemy poglad w petni ko-
respondujacy ze wskazana wiedza. Racje ma bowiem autor, gdy stwierdza, ze: ,Funkcja
art. 60 § 2 k k. jest jedynie dopetnienie katalogu wypadkéw z art. 60 § 1 k.k., poniewaz
ustawodawca z gory zaklada, ze nie sposdb przewidziec¢ wszystkich mozliwych przy-
czyn niewspdlmiernej surowosci kary”?. Znajdujemy w niej jednak i opinie najzupet-
niej bezzasadna: ,Nie jest zatem tak, ze na gruncie art. 60 § 1 k.k. sad nie musi powzigé
przekonania, iz ustawowe minimum kary przewidziane za konkretne przestepstwo
jest zbyt surowe. Takie przekonanie zawsze stanowi punkt wyjécia do rozwazenia
nadzwyczajnego ztagodzenia, niezaleznie od jego podstawy”. Opinia ta w zadnym
razie nie ma bowiem oparcia w tresci ani art. 60 § 1 k.k., ani art. 60 § 2 tego kodeksu.

18 K. Kmak, W kwestii..., s. 280-281.
19 K. Kmak, W kwestii..., s. 280.
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Z tego, ze w art. 60 § 2 k.k. poszerzono zakres podstaw zastosowania nadzwyczajnego
zlagodzenia kary, w zadnym razie nie wynika, iz warunkiem zastosowania nadzwy-
czajnego zlagodzenia w przypadku podstaw okreslonych w art. 60 § 1 k k. jest warunek
zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary okreslonego w art. 60 § 2 k.k. Krétko
moéwiac i jednoczesnie raz jeszcze podsumowujac, stowo , réwniez” widniejace w war-
stwie deskryptywnej art. 60 § 2 k k. zostalo uzyto wytacznie w roli spdjnika poszerza-
jacego zakres podstaw zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a nie w roli
terminu majacego nadto formutowa¢ przestanke zastosowania nadzwyczajnego zta-
godzenia kary wedtug podstaw przewidzianych w art. 60 § 1 k.k. W tym miejscu na-
lezaloby jeszcze dodag, ze teoretycznie mozna bytoby prébowac przeprowadzac taka
wyklfadnie art. 60 § 1 k.k., aby koniec koricow dojs¢ do konkluzji, ze i w przypadku
nadzwyczajnego ztagodzenia kary opartego na podstawach okreslonych w tym prze-
pisie warunkiem jego zastosowania jest warunek zastosowania nadzwyczajnego zta-
godzenia kary okreslonego w art. 60 § 2 tego kodeksu. Przefamanie jednoznacznego
rezultatu wykladni jezykowej poprzez zastosowanie dyrektyw wykladni funkcjonal-
nej jest jednak mozliwe w bardzo ograniczonym zakresie. Przypomnijmy - w Slad za
Maciejem Zielinskim - Ze mozna to uczyni¢ tylko wtedy, gdy znaczenie jezykowe
burzy zidentyfikowane niewzruszalne wartosci przypisywane prawodawcy®. Mam
daleko idaca watpliwosé, czy wykladnia jezykowa art. 60 § 1 k.k. skutkujaca uznaniem,
Ze nie jest warunkiem zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary opartego na
podstawach wskazanych w tym przepisie warunek zastosowania nadzwyczajnego
zlagodzenia kary opartego na podstawie okreslonej w art. 60 § 2 tego kodeksu?, jest
wykladnig burzaca rzeczone wartoéci; tym bardziej, Ze jest ona wykladniag w pelni
honorujacg zalozenia o jezykowej racjonalnosci prawodawcy. Zreszta juz ta okolicznoéé
- okolicznoé¢ odwotywania sie do niezwykle dyskusyjnej w tym przypadku wyklad-
ni funkcjonalnej - zadwiadcza o nienajlepszej jakosci merytorycznej art. 60 § 1 k.k. Nie
mam watpliwosci, ze uregulowanie tak waznej kwestii, jaka jest ujecie warunkow
zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary w k.k., powinno mie¢ taki ksztatt
stowny, by nie zachodzila koniecznoé¢ odwotywania sie do dyskusyjnej wyktadni
funkcjonalnej przetamujacej jego interpretacje jezykowa. Na odrebng uwage zastugu-
je takze stwierdzenie znajdujace si¢ w przywolanej wyzej wypowiedzi autora, ze:
»trudno zgodzic sie z zarzutem L. Pohla, iz obecne uregulowanie podstaw nadzwy-
czajnego zlagodzenia kary jest fragmentaryczne. Caloéciowe uregulowanie wszelkich
sytuacji potencjalnie relewantnych dla degresji karania jest po prostu niemozliwe”?.

2 Zob. M. Zieliniski, Wyktadnia..., s. 342-343.

2 Odmiennie na te kwestie - jak si¢ wydaje - zapatruje si¢ Zbigniew Cwiakalski, ktéry twierdzi, ze:
,Oczywiscie zaréwno jesli chodzi o wypadki wskazane w ustawie, jak i o sytuacje mtodocianego, warunkiem
wspolnym wynikajacym z § 1 jest to, by kara nawet w dolnej granicy ustawowego zagrozenia byla w tej
konkretnej sytuacji za surowa” - Z. Cwiakalski, Zakres i podstawy nadzwyczajnego ztagodzenia, [w:] Kodeks
karny. Czesé 0gdlna, t. 1, Komentarz do art. 1-116 k.k., red. A. Zoll, Warszawa 2012, s. 823. Stanowisko to jest
jednak nietrafne, bo w art. 60 § 1 k.k. nie wskazano takiego warunku. Warunek ten ujeto w art. 60 § 2 k.k.
ijedynie drogg - acz osobiscie dla mnie bardzo watpliwej - wykladni funkcjonalnej art. 60 § 1 k.k. mozna by
wprowadzic¢ go w strukture okreslonej w art. 60 § 1 k.k. kompetencji do wymierzenia kary nadzwyczajnie
zlagodzonej - ztagodzonej, rzecz jasna, z uwagi na podstawy przewidziane w tym przepisie.

2 K. Kmak, W kwestii..., s. 280.
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Otdz z calag moca nalezy podkresli¢, ze w zadnym miejscu mojego wyjsciowego arty-
kutu nie wypowiedzialem pogladu, ze aktualne uregulowanie w k.k. podstaw zasto-
sowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary jest fragmentaryczne. Stwierdzitem w nim
jedynie, ze fragmentaryczna jest formuta tzw. wypadkéw wskazanych w ustawie.
Stowem, powyzsze stwierdzenie polemisty zaswiadcza o niepelnym zrozumieniu
mojego opracowania.

O tym, ze przedstawione przeze mnie stanowisko i wynikajaca zen propozy-
ja legislacyjna sg zasadne, utwierdza mnie takze i dalszy wywo6d mego oponenta.
Stwierdza on w nim, zZe: , Stusznoé¢ prezentowanego przeze mnie pogladu potwierdza
linia orzecznicza uksztaltowana na gruncie Kodeksu karnego z 1932 r., gdy nadzwy-
czajne zlagodzenie kary bylo oparte wytacznie na wypadkach przewidzianych w usta-
wie. Rdwniez i wtedy orzecznictwo podkreslato, ze stosowanie nadzwyczajnego
zlagodzenia kary wymaga stwierdzenia, iz okolicznosci sprawy wskazuja na potrze-
be wymierzenia kary ponizej minimum ustawowego zagrozenia. Nie wystarczato
zatem wylacznie to, ze w sprawie doszlo do wystgpienia tzw. wypadku przewidzia-
nego w ustawie”?. Otz rzecz w tym, ze wskazana w nim linia orzecznicza w zadnym
stopniu nie potwierdza stusznosci pogladu prezentowanego przez autora. Linia ta
dotyczyla bowiem zgota odmiennie ujetego stanu prawnego - stanu pozbawionego
blednie zredagowanego art. 60 § 2 k.k. Wiasnie brak takiego przepisu w Kodeksie
karnym z 1932 r.* sprawial, Ze nie bylto przeszkéd do takiej wyktadni jego art. 59
§ 1 (wykladni, dodam, w petni prawidlowej), ktéra w nalezny sposéb honorowata
naczelne aksjologiczne ratio zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary, ktére
w obecnym stanie prawnym wyrézniono wylacznie posréd warunkéw zastosowania
nadzwyczajnego zlagodzenia kary okreslonego w art. 60 § 2 k.k. Przepis taki nato-
miast widnieje w obecnie obowigzujacym Kodeksie karnym, co niweczy mozliwosé
przeprowadzenia analogicznej wykladni w odniesieniu do art. 60 § 1 tego kodeksu.
Inng sprawa jest to (o czym pisalem w artykule inicjujacym niniejsza dyskusje), ze
ksztattowanie podstawy zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary poprzez
formule tzw. wypadkéw wskazanych w ustawie jest w istocie nieprawidlowe,
gdyz formula ta ustanawia oparty na ocenie zgeneralizowanej wybidrczy zestaw
podstaw zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary®.

Kolejny kontrargument sformulowany w polemice wyrazono w stwierdzeniu:
~Nawet jesli zaakceptujemy poglad L. Pohla, Ze z wyrazu «réwniez» wynikaja inne

5 K. Kmak, W kwestii..., s. 281.

# Przypomne ponownie, ze kwestie podstaw zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary regulowat
w tym kodeksie art. 59 § 1, zgodnie z ktérym: , W przypadkach, wskazanych w ustawie, sad moze stosowac
nadzwyczajne tagodzenie kary: a) przez wymierzenie wiezienia powyzej lat 5 zamiast kary $mierci lub
wiezienia dozywotniego; b) przez wymierzenie wiezienia do lat 5 lub aresztu zamiast kary wiezienia
powyzej lat 5; ¢) przez wymierzenie aresztu zamiast kary wiezienia do lat 5; d) przez wymierzenie
grzywny zamiast kary aresztu”.

» Raz jeszcze warto zatem powtorzy¢, ze: ,(...) ze wzgledu na istote instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia
kary, ktéra wigze sie z koniecznoscig mozliwie zindywidualizowanej oceny konkretnego przypadku (...)
formuta tzw. wypadkow wskazanych w ustawie jawi sie z jednej strony jako kompletnie nieadekwatna
(bo wyrasta ona z oceny - koniec koricéw - zgeneralizowanej), a z drugiej strony - tym razem juz z uwagi
na ich ograniczona liczbe - jako niezrozumiale fragmentaryczna” (k. Pohl, Propozycja..., s. 143).
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wymagania dotyczace nadzwyczajnego ztagodzenia kary w wypadkach zart. 60 § 1
k.k.ina podstawie art. 60 § 2 k.k., to art. 60 § 6 k.k. in principio przesadza, iz ustawa
przewiduje w tym zakresie wylacznie wymog, by kara nadzwyczajnie ztagodzona
byla nizsza od dolnej granicy ustawowego zagrozenia, niezaleznie od tego, na jakiej
podstawie jest wymierzana. Byloby nieracjonalne przyjmowac, ze w przypadku
art. 60 § 1 k.k. ustawodawca dopuszcza sytuacje, w ktérej kara nadzwyczajnie zta-
godzona moze miesci¢ sie¢ w granicach ustawowego zagrozenia (pod warunkiem
zaistnienia wypadku przewidzianego w ustawie), skoro art. 60 § 6 k.k. jednoznacz-
nie to wyklucza”. Ustosunkowujac sie do tego stwierdzenia, wyjs¢ trzeba od tego,
Ze nastgpifo w nim niezrozumienie przekazu sformutowanego przeze mnie w arty-
kule bedacym podstawa toczonego tu sporu. Otéz w zadnym miejscu tego artykutu
nie wyrazitem pogladu, by kara nadzwyczajnie zlagodzona mogta sie miesci¢ w za-
kresie kary grozacej za przypisane sprawcy przestepstwo. Takie stanowisko bytoby
bowiem sprzeczne z istota rozwazanej instytucji sadowego wymiaru kary - istota,
dodam, wlasciwie okreslong w art. 60 § 6 k.k.%, a sprowadzajaca sie do stwierdzenia,
ze nadzwyczajne zlagodzenie kary polega albo na wymierzeniu kary ponizej dolnej
granicy ustawowego zagrozenia, albo na wymierzeniu kary tagodniejszego rodzaju.
Na jakiej przeto podstawie polemista przyjmuje, ze: , Bytoby nieracjonalne przyjmo-
wad, ze w przypadku art. 60 § 1 k.k. ustawodawca dopuszcza sytuacje, w ktdrej kara
nadzwyczajnie zlagodzona moze miesci¢ sie w granicach ustawowego zagrozenia
(pod warunkiem zaistnienia wypadku przewidzianego w ustawie), skoro art. 60 § 6
k.k. jednoznacznie to wyklucza”?, pozostaje zatem jego tajemnica. Oswiadczajac
w tym zakresie mozliwie wyraznie, stwierdzam z naciskiem, Ze zacytowany w po-
wyzszym zdaniu poglad nie jest pogladem przeze mnie sformutowanym. W zadnym
miejscu mojego artykutu nie stwierdzilem, ze - postugujac sie jezykiem wypowie-
dzi mego oponenta - w przypadku art. 60 § 1 k.k. ustawodawca dopuszcza sytuacje,
w ktorej kara nadzwyczajnie zlagodzona moze si¢ miesci¢ w granicach ustawowego
zagrozenia. Pisalem o czyms$ zgola odmiennym, mianowicie o tym, ze w przypadku
podstaw zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary okreslonych w art. 60 § 1
k k. nie sformulowano posréd warunkéw zastosowania tego zlagodzenia opartego
na tych podstawach przestanki kryjacej sie pod ratio rozwazanej instytucji sadowe-
go wymiaru kary - przestanki sprowadzajacej sie¢ do wymogu, by najnizsza kara
przewidziana za przypisane sprawcy przestepstwo jawila sie jako niewspétmiernie
surowa. Azeby i w tym zakresie pozosta¢ mozliwie transparentnym, dopowiem
przeto klarownie, ze zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary opartego na

% Od 1.10.2023 r. okreslenie to - o czym juz wspominano - nie bedzie juz w pelni wlasciwe, co jest
wynikiem wprowadzenia do tego artykutu sposobu nadzwyczajnego ztagodzenia kary skutkujacego
odstapieniem od jej wymierzenia. Oczywiscie w stanie prawnym przed wskazana data i z takim sposobem
nadzwyczajnego zlagodzenia kary mamy do czynienia w k.k. - tyle Ze nie w art. 60 § 6, lecz w art. 60
§ 7, zgodnie z ktérym - przypomne - ,Jezeli czyn zagrozony jest wiecej niz jedna z kar wymienionych
w art. 32 pkt 1-3, nadzwyczajne zlagodzenie kary polega na odstapieniu od wymierzenia kary i orzecze-
niu §rodka karnego wymienionego w art. 39 pkt 2-3, 7 i 8, srodka kompensacyjnego lub przepadku;
przepisu art. 61 § 2 nie stosuje sie”.

7 K. Kmak, W kwestii..., s. 282.
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podstawach wyréznionych w art. 60 § 1 k.k. zawsze musi skutkowad wymierzeniem
kary nadzwyczajnie ztagodzonej, a nie kary mieszczacej sie¢ w granicach tzw. usta-
wowego zagrozenia. Decyduje o tym - i to w sposéb absolutnie bezsporny - art. 60
§6i7kk.

W dalszej czesci swojego artykulu K. Kmak odnosi si¢ polemicznie do moich
krytycznych uwag wobec postuzenia sie formuta tzw. wypadkéw wskazanych w usta-
wie na wyznaczenie podstawy zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary.
W tym zakresie - z uwagi na dbatos¢ o wszelkie detale - wywod autora przytocze
in extenso: , Warto odnies¢ sie takze do wysuwanych przez Profesora Lukasza Pohla
zarzutéw, ze w ramach poszerzania podstaw nadzwyczajnego ztagodzenia mamy do
czynienia z nadmiarowoéciq i generalizacja. Nie wydaja sie one stuszne. Idac tokiem
rozumowania £. Pohla, mozna bytoby wysnué¢ wniosek, ze nadmiarowe jest réwniez
wyszczegodlnienie przez legislatora okolicznosci wylaczajacych wine (np. art. 28 § 1,
art. 29, art. 30, art. 31 § 1 k.k.) w sytuacji, gdy juz z samego art. 1 § 3 k.k. wynika, iz
przestepnosé czynu jest wytaczona w przypadku braku winy, za§ wspomniany prze-
pis nie precyzuje przyczyn niezawinienia, co pozwala przyjaé, ze katalog okolicznosci
wylaczajacych wine jest otwarty. Analogicznie nadmiarowa regulacje wprowadza
art. 53 § 2 k k., stanowiacy przyktadowe wyliczenie okolicznoéci, ktére nalezy mie¢
na wzgledzie przy wymiarze kary. Nie jest niczym niestusznym zwracanie przez le-
gislatora uwagi organéw stosujacych prawo na pewne szczegélne sytuacje, w ktérych
nalezy rozwazy¢ stosowanie degresji karania. Jezeli chodzi o zarzut generalizacji, to
spostrzec nalezy, ze podczas ksztattowania katalogu sytuacji uzasadniajacych nad-
zwyczajne zlagodzenie ustawodawca z jednej strony nie ma mozliwosci przewidzenia
wszystkich przypadkow relewantnych pod katem nadzwyczajnego zlagodzenia,
a z drugiej strony musi wzigé pod uwage (przynajmniej w odniesieniu do podstaw
fakultatywnego nadzwyczajnego ztagodzenia), iz nie kazda realizacja tzw. wypadku
przewidzianego w ustawie réwna sie koniecznosci stosowania art. 60 k.k. Innymi
stowy, przypisanie konkretnej osobie pomocnictwa (art. 18 § 3 k.k.) automatycznie
powinno prowadzi¢ do rozwazenia nadzwyczajnego zlagodzenia kary (art. 19 § 2
kk.), ale jego zastosowanie nie jest obligatoryjne. Realizacja znamion pomocnictwa
zalezy wylacznie od udzielenia pomocy sprawcy czynu zabronionego, a znaczenie tej
pomocy moze by¢ bardzo zréznicowane. W sytuacjach, gdy pomoc ta jest nieznaczna,
celowym jest rozwazenie ztagodzenia kary (zwlaszcza gdy pomoc odnosita sie do
przestepstwa o znacznym ciezarze gatunkowym), ale to nie oznacza, ze w sprawach,
w ktorych rola pomocnika jest bardzo znaczaca, art. 19 § 2 k.k. powinien prowadzi¢
do umniejszenia jego odpowiedzialnosci karnej. Trudno zatem zgodzic sie z krytyka
traktowania pomocnictwa jako potencjalnej podstawy nadzwyczajnego ztagodzenia
kary”#. I ten passus - i to w calej swej rozcigglosci - nie przekonuje ani na jote. Odniose
sie jednak punktowo do wszystkich jego skladnikow.

Nie ma racji autor, gdy stwierdza: ,Idac tokiem rozumowania £. Pohla, moz-
na byloby wysnu¢ wniosek, ze nadmiarowe jest réwniez wyszczegélnienie przez

% K. Kmak, W kwestii..., s. 282-283.
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legislatora okolicznosci wylaczajacych wine (np. art. 28 § 1, art. 29, art. 30, art. 31
§1k.k.) wsytuacji, gdy juz z samego art. 1 § 3 k.k. wynika, iz przestepnos¢ czynu jest
wylaczona w przypadku braku winy, zas wspomniany przepis nie precyzuje przyczyn
niezawinienia, co pozwala przyjaé, ze katalog okolicznosci wylaczajacych wine jest
otwarty. Analogicznie nadmiarowa regulacje wprowadza art. 53 § 2 k k., stanowigcy
przyktadowe wyliczenie okolicznosci, ktére nalezy mie¢ na wzgledzie przy wymiarze
kary. Nie jest niczym niestusznym zwracanie przez legislatora uwagi organéw stosu-
jacych prawo na pewne szczegoélne sytuacje, w ktérych nalezy rozwazy¢ stosowanie
degresji karania”?. Ot6z, co znéw najzupelniej zrozumiale, okreslenie istoty poszcze-
golnych okolicznosci uniemozliwiajacych przypisanie materialnoprawnie rozumianej
winy w przepisach k k. nie jest w Zadnym razie nadmiarowe. Ustawodawca ogranicza
w ten sposob niepozadana na polu k.k. dowolnos¢ ocen. Ta bytaby bowiem w razie
braku takiego ograniczenia szczegélnie niebezpieczna w obszarze tego kodeksu.
Nalezy mie¢ bowiem §wiadomos¢ tego, ze k.k. w istocie ostatecznie nie definiuje
tego, czym jest wina. W przypadku nadzwyczajnego zlagodzenia kary sytuacja
jest natomiast diametralnie inna, bo k.k. wyraznie i stosunkowo jasno wskazuje, na
czym ono polega. Na odmienny komentarz zastuguje z kolei kontrargument pole-
misty odnoszacy sie do art. 53 § 2 k.k. Wyrazi¢ nalezy bowiem stanowczy sprzeciw
wobec opinii K. Kmaka o nadmiarowosci pomieszczonej w nim regulacji. Przepis ten
wskazuje sagdowi to, co zawsze (jesli to obiektywnie mozliwe) musi on uwzglednic¢
przy wymiarze kary. To, ze ma on ostatecznie formule otwartg, nie ma tu nic do
rzeczy. Sad moze uwzglednic takze inne okolicznosci, te za$, o ktérych wspomina sie
w art. 53 § 2 k.k., musza by¢ objete jego rozwaga. Slowem, i w tym punkcie polemika
autora w zadnym stopniu nie przekonuje, a wrecz utwierdza w stusznosci punktu
widzenia zaprezentowanego w artykule generujacym prowadzong tu dyskusje, bo
uwidocznia, ze poslugiwanie sie formula tzw. wypadkéw wskazanych w ustawie
na wyznaczenie podstawy zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary jest po
prostu a limine fragmentaryczne, a przez to okreslajace podstawe zastosowania nad-
zwyczajnego zlagodzenia kary w spos6b absolutnie niekorelujacy z ratio tej instytucji
sadowego wymiaru kary.

Nieco odmienng uwage nalezy wypowiedzie¢ wobec fragmentu wypowiedzi
K. Kmaka odnoszacego sie do moich, takze krytycznych, spostrzezeri pod adresem
formuly tzw. wypadkéw wskazanych w ustawie ze wzgledu na lezaca u ich podstaw
ocene zgeneralizowana, a wiec ocene - koniec koricéw - kraricowo niekonweniuja-
ca z zastosowaniem nadzwyczajnego zlagodzenia kary opartego wszak na ocenie
mozliwie zindywidualizowanej. W tym zakresie méj oponent - raz jeszcze przypo-
mne - stwierdzit tak: ,Jezeli chodzi o zarzut generalizacji, to spostrzec nalezy, ze
podczas ksztaltowania katalogu sytuacji uzasadniajacych nadzwyczajne ztagodzenie
ustawodawca z jednej strony nie ma mozliwosci przewidzenia wszystkich przy-
padkéw relewantnych pod katem nadzwyczajnego ztagodzenia, a z drugiej strony
musi wzigé pod uwage (przynajmniej w odniesieniu do podstaw fakultatywnego

» K. Kmak, W kwestii..., s. 282.
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nadzwyczajnego ztagodzenia), iz nie kazda realizacja tzw. wypadku przewidzianego
w ustawie rowna sie koniecznosci stosowania art. 60 k.k. Innymi stowy, przypisanie
konkretnej osobie pomocnictwa (art. 18 § 3 k.k.) automatycznie powinno prowadzi¢
do rozwazenia nadzwyczajnego zlagodzenia kary (art. 19 § 2 k.k.), ale jego zastoso-
wanie nie jest obligatoryjne. Realizacja znamion pomocnictwa zalezy wylacznie od
udzielenia pomocy sprawcy czynu zabronionego, a znaczenie tej pomocy moze by¢
bardzo zréznicowane. W sytuacjach, gdy pomoc ta jest nieznaczna, celowym jest
rozwazenie ztagodzenia kary (zwlaszcza gdy pomoc odnosila sie do przestepstwa
0 znacznym ciezarze gatunkowym), ale to nie oznacza, ze w sprawach, w ktérych ro-
la pomocnika jest bardzo znaczaca, art. 19 § 2 k.k. powinien prowadzi¢ do umniejsze-
nia jego odpowiedzialnosci karnej. Trudno zatem zgodzi¢ sie z krytyka traktowania
pomocnictwa jako potencjalnej podstawy nadzwyczajnego ztagodzenia kary”™.
I'w tym przypadku mamy do czynienia z daleko idacym nieporozumieniem. Piszac
o ocenie zgeneralizowanej, nie odnositem sie do kwestii fragmentarycznosci jako
skutku postuzenia sie formulg tzw. wypadkow wskazanych w ustawie. Odnositem sie
do tego, ze postugiwanie sie taka oceng przy konstruowaniu podstaw zastosowania
nadzwyczajnego zlagodzenia kary jest niezbiezne z koniecznoscig ogladu mozliwie
zindywidualizowanego - koniecznoscig warunkujaca wlasciwe zastosowanie tego
zlagodzenia. W zacytowanej wypowiedzi - na co warto zwréci¢ uwage - padlo tez
stwierdzenie nader dyskusyjne, bo bezpodstawnie réznicujace podstawy zastosowa-
nia nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Chodzi o fragment, w ktérym méj oponent
przywoluje przyklad pomocnictwa i na kanwie tego przyktadu formutuje opinie, ze
w jego przypadku - za sprawg, ze jest ono tzw. wypadkiem wskazanym w ustawie™
- sad, postugujac sie jezykiem wypowiedzi autora, powinien automatycznie rozwa-
zy¢ zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Ot6z sad w kazdej sprawie
powinien rozwazy¢ zastosowanie tego zfagodzenia, a nie tylko w przypadku tzw.
wypadku wskazanego w ustawie. Najistotniejsze jednak w tym wszystkim jest to,
ze i w tym przypadku uwagi autora utwierdzaja w stusznoéci opinii lezacej u pod-
staw sformulowanej przeze mnie propozycji legislacyjnej. Wszak K. Kmak na ich
wstepie wymownie (i dodac nalezy, ze w pelni trafnie) stwierdza, ze: ,Jezeli chodzi
o zarzut generalizacji, to spostrzec nalezy, ze podczas ksztattowania katalogu sytuacji
uzasadniajacych nadzwyczajne ztagodzenie ustawodawca (...) nie ma mozliwosci
przewidzenia wszystkich przypadkéw relewantnych pod katem nadzwyczajnego
zlagodzenia (...)"*

Co do podniesionego przez K. Kmaka jego dylematu odnoénie do pozostawienia
w k.k. instytucji obligatoryjnego nadzwyczajnego ztagodzenia kary wypada mi
jedynie zauwazy¢, ze instytucja ta w zadnym razie nie koliduje ze sformulowana
przeze mnie propozycja legislacyjna uchylenia art. 60 § 1 k.k. i nadania art. 60 § 2
k.k. nowego brzmienia, akcentujacego koniecznoé¢ pelnego respektu dla naczelne-
go ratio zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Instytucja obligatoryjnego

3 K. Kmak, W kwestii..., s. 282-283.
3 Zob. art. 19 § 2 k.k.
32 K. Kmak, W kwestii..., s. 282-283.
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nadzwyczajnego ztagodzenia kary to bowiem, formalnie rzecz biorac, instytucja
oparta na formule lex specialis - formule znajdujacej odmienne uzasadnienie mery-
toryczne (jak w przypadku tzw. matego Swiadka koronnego).

Ostatnig kwestig poruszona przez K. Kmaka jest pojmowanie wyrazenia , najniz-
sza kara przewidziana za przestepstwo”. W tym zakresie autor wypowiada poglad
nastepujacy: ,Moim zdaniem nie jest trafne utozsamianie pojecia «dolnej granicy
ustawowego zagrozenia» (wystepujacego np. w art. 37b, art. 57a § 1, art. 60 § 6, art. 64
§ 2, art. 178 § 1 k.k.) z wyrazeniem «najnizsza kara przewidziana za przestepstwo»
(art. 60 § 2 k.k.). Jednoznacznie za koniecznoscia rozrézniania obu poje¢ przemawia
zakaz wykladni synonimicznej. Dolng granice zagrozenia ustala si¢ na plaszczyZnie
abstrakcyjnej, z uwzglednieniem przepisu typizujacego i innych przepiséw, z ktérych
mozna wyinterpretowac normy modyfikujace ustawowe zagrozenie. Natomiast naj-
nizsza kara za dane przestepstwo jest okreslana dopiero na etapie sadowego wymiaru
kary, gdzie uwzgledni¢ nalezy indywidualne cechy konkretnego sprawcy ijego czynu.
Przewaznie znaczenie tych terminéw bedzie tozsame, ale nie dotyczy to sytuacji
zwigzanych np. z nadzwyczajnym obostrzeniem kary polegajacym na koniecznosci
wymierzenia kary powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia (np. art. 57a § 1,
art. 64 § 2 k.k.). Wowczas najnizsza kare za przestepstwo stanowi najtagodniejsza
sankcja spetniajaca wymagania wynikajace z podstawy nadzwyczajnego obostrzenia.
Przyktadowo w odniesieniu do przestepstwa z art. 254a k.k. popetnionego w warun-
kach spetniajacych przestanki art. 57a § 1 k.k. najnizsza kare stanowi kara 9 miesiecy
pozbawienia wolnosci, a nie 6 miesiecy. Tym samym zasadno$¢ nadzwyczajnego
zlagodzenia powinna by¢ oceniana przez sad, ktéry ma na wzgledzie kare 9 miesiecy
pozbawienia wolnosci jako ustawowego minimum w tej konkretnej sprawie”*. Tu
réwniez nie sposdb zgodzi¢ sie z autorem. Jego stanowisko prowadzi bowiem do
mozliwoséci wymierzenia kary nadzwyczajnie zlagodzonej w wymiarze powyzej
dolnej granicy ustawowego zagrozenia, co jest ewidentnym i niedopuszczalnym
nieposzanowaniem zawartosci normatywnej art. 60 § 6 k.k., a wiec wykladnia contra
legem. Jest tez ona bez watpienia wyktadnia nader watpliwa aksjologicznie.

Kroétko podsumowujac, wobec wyzej wyluszczonych racji nie sposéb omoéwionej
polemiki K. Kmaka uznac za glos skutecznie podwazajacy zasadnos¢ sformutowa-
nej przeze mnie propozycji legislacyjnej - propozycji poprawiajacej powazny biad
obecnego k.k. i przydajacej instytucji nadzwyczajnego zlagodzenia kary wlasciwy
dla niej ksztalt podstawy jej zastosowania.
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