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Streszczenie

Głównym zagadnieniem poruszanym w niniejszym artykule jest rola art. 60 § 6 pkt 4 k.k. w zakresie techniki nadzwyczajnego złagodzenia kary w stosunku do występków, których dolna granica ustawowego zagrożenia obejmuje karę pozbawienia wolności niższą od roku. Analiza poglądów wyrażonych w piśmiennictwie skłania do wniosku, iż proponowane rozstrzygnięcia tego problemu nie są jednoznaczne, opierają się na odmiennych założeniach i prowadzą do różnych rezultatów, co nie jest pożądane z punktu widzenia praktyki stosowania prawa. Autor zgadza się z poglądem, iż w przypadku art. 60 § 6 pkt 4 k.k. mamy do czynienia z przepisem pustym, który nie wnosi niczego do normatywnej konstrukcji nadzwyczajnego złagodzenia kary, w związku z czym zasadne jest domaganie się uchylenia wspomnianej regulacji.

1. Uwagi wprowadzające

Przy wymiarze nadzwyczajnie złagodzonej kary sąd związany jest postanowieniami art. 60 § 6 i 7 k.k. (przy uwzględnieniu wyłączenia zawartego w § 8) dotyczącymi granic sankcji po wykorzystaniu nadzwyczajnego złagodzenia. Sąd nie może pominąć tej regulacji i zastosować środek reakcji prawnokarnej niewymieniony w tych przepisach bądź też wymieniony, ale w granicach nieprzystających do tych, które są określone w art. 60 § 6 i 7 k.k.

Nowelizacja Kodeksu karnego, która weszła w życie 1 lipca 2015 r.
, dotyczyła jedynie zmiany art. 60 § 7 i dodania § 8, ale pomimo tego, przyczyniła się do powstania w doktrynie rozbieżności odnoszących się do charakteru i roli, jaką w nowym stanie prawnym pełni art. 60 § 6 pkt 4 k.k. Przepis ten stanowi, że w przypadku nadzwyczajnego złagodzenia wobec sprawców występków z dolną granicą ustawowego zagrożenia w postaci kary pozbawienia wolności niższej od roku, sąd wymierza grzywnę albo karę ograniczenia wolności.

W piśmiennictwie można znaleźć cztery zasadnicze poglądy dotyczące funkcji art. 60 § 6 pkt 4 k.k.

Według pierwszego stanowiska, z dniem 1 lipca 2015 r. wszedł w życie art. 37a k.k., ustanawiający szczególną dyrektywę sądowego wymiaru kary, pozwalającą orzec kary wolnościowe w przypadku występków zagrożonych karą pozbawienia wolności do lat 8. Ustawodawca nie wprowadził szczególnych wymagań dotyczących sprawcy i jego czynu dotyczących art. 37a k.k. Inaczej jest z art. 60 § 6 pkt 4 k.k., który także pozwala na stosowanie sankcji nieizolacyjnych, ale dopiero wtedy, gdy są spełnione przesłanki nadzwyczajnego złagodzenia kary (art. 60 § 1–4 k.k.). Tym samym wspomniane zmiany legislacyjne doprowadziły do zburzenia logiki systemu prawa karnego, ponieważ obecne przepisy pozwalają na wymiar takiej samej kary zarówno w przypadku zwyczajnego (art. 37a k.k.) jak i nadzwyczajnego wymiaru kary (nadzwyczajne złagodzenie – art. 60 k.k.). Postulować należy zmianę albo dyrektywy z art. 37a k.k., albo sposobu nadzwyczajnego złagodzenia w przypadku występków, o których mówi art. 60 § 6 pkt 4 k.k. Ten punkt widzenia reprezentuje V. Konarska-Wrzosek
.

Z kolei R. Zawłocki przyjmuje, że art. 37a k.k. wprowadza instytucję tzw. sankcji zamiennej, „wprowadzając już w zagrożeniu ustawowym, obok kary pozbawienia wolności, kary wolnościowe”. Nie stoi to jednak na przeszkodzie istnieniu art. 60 § 6 pkt 4 k.k., który w przypadku nadzwyczajnego złagodzenia, zobowiązuje sąd do zastosowania kary wolnościowej, podczas, gdy na podstawie art. 37a k.k. (bez nadzwyczajnego złagodzenia) jest to fakultatywne w stosunku do występków, do których art. 60 § 6 pkt 4 k.k. się odnosi
. Zbliżony do tego jest pogląd R. Kokota, który zalicza art. 37a k.k. „w poczet instytucji ustawowego wymiaru kary”, który obejmuje nie tylko ustawowe zagrożenie, ale „także unormowania uzupełniające granice odpowiedzialności karnej, określone w części ogólnej kodeksu karnego”, co pozwala utrzymać racjonalność obowiązywania art. 60 § 6 pkt 4 k.k.

Na innych założeniach opiera się koncepcja M. Małeckiego
. Z jednej strony wspomniany autor przyjmuje, że art. 37a k.k. nie wyraża dyrektywy sądowego wymiaru kary, ale wprowadza modyfikację ustawowego zagrożenia
 w przypadku przestępstw zagrożonych (do 1 lipca 2015 r.) karą pozbawienia wolności do lat 8. Jednocześnie art. 60 § 6 pkt 4 k.k. znajduje zastosowanie do występków, co do których ustawa przewiduje wypadek mniejszej wagi i są one zagrożone karą pozbawienia wolności, np. art. 279 § 1 w zw. z art. 283 k.k., gdzie dolną granicą ustawowego zagrożenia jest kara 3 miesięcy pozbawienia wolności (niższa od roku, jak tego wymaga art. 60 § 6 pkt 4 k.k.), a górną  10 lat
.

W końcu, w doktrynie funkcjonuje pogląd, prezentowany przez J. Majewskiego, według którego art. 37a k.k. jest modyfikatorem ustawowego zagrożenia, wskutek czego dokonano tym samym na tyle poważnych zmian w zakresie ustawowych zagrożeń, iż art. 60 § 6 pkt 4 k.k. stał się przepisem pustym, ponieważ w systemie prawa karnego nie istnieją już występki zagrożone w dolnej granicy karą pozbawienia wolności niższą od roku. Sposób postępowania w przypadku nadzwyczajnego złagodzenia w stosunku do sprawców takich przestępstw określa art. 60 § 7 lub 8 k.k.

Widać wyraźnie, że przedstawiciele doktryny nie są zgodni zarówno co do roli, jak i co do konsekwencji stosowania art. 60 § 6 pkt 4 k.k. Nie jest to problem zupełnie teoretyczny, albowiem łatwo zauważyć, że ten sam przepis, według jednych, pozwala orzec grzywnę lub karę ograniczenia wolności, natomiast zgodnie ze zdaniem innych, nie ma on zastosowania w jakimkolwiek układzie procesowym. Może się zatem okazać, że sąd rozpoznając sprawę dotyczącą przestępstwa zagrożonego karą pozbawienia wolności do lat 5
 jednym razem zastosuje nadzwyczajne złagodzenie i orzeknie grzywnę, a innym razem (również przy wykorzystaniu konstrukcji z art. 60 k.k.) odstąpi od wymierzenia kary i orzeknie środek karny, przepadek lub środek kompensacyjny (art. 60 § 7 k.k.). Różne są również metody uzasadnienia twierdzenia, iż art. 60 § 6 pkt 4 jest bądź też nie jest przepisem pustym. Przedstawiony problem ma zatem swój wymiar praktyczny.

Z osobna należy wskazać, że art. 60 § 6 pkt 4 k.k. rodzi wątpliwości w kontekście zasad prawidłowej legislacji. Trybunał Konstytucyjny stwierdził, że eliminacja „«pustych» przepisów z systemu prawnego jest niewątpliwie pożądana z punktu widzenia zasad prawidłowej legislacji”, a przepisy niezawierające treści normatywnych „obniżają jakość systemu prawnego”
. Owa eliminacja jest natomiast powinnością ustawodawcy
. Tym samym, przy akceptacji stanowiska, iż art. 60 § 6 pkt 4 k.k. nie znajduje zastosowania do jakiegokolwiek typu przestępstwa, należałoby postulować jego niezwłoczne uchylenie. Jego pozostawienie w mocy może bowiem rodzić trudności w zakresie wykładni innych przepisów, z czym mamy do czynienia także w ramach zagadnienia stanowiącego przedmiot niniejszej publikacji.

W dalszej części artykułu zostanie dokonana analiza wymienionych powyżej stanowisk, co pozwoli wybrać, które z nich jest prawidłowe bądź umożliwi sformułowanie własnego poglądu, a w dalszej kolejności udzielenie odpowiedzi na pytanie postawione w tytule. Już na samym wstępie godne podkreślenia jest, że ostateczna konkluzja w dużej mierze zależy od określenia charakteru art. 37a k.k.

2. Pogląd V. Konarskiej-Wrzosek

Pierwsza z wymienionych koncepcji opiera się na założeniu, że do art. 37a k.k. przeniesiono dyrektywę wymiaru kary zawartą w art. 58 § 3 k.k., który został uchylony z dniem 1 lipca 2015 r.
 Przepis ten stanowił: „Jeżeli przestępstwo jest zagrożone karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 5 lat, sąd może orzec zamiast kary pozbawienia wolności grzywnę albo karę ograniczenia wolności do lat 2, w szczególności jeżeli orzeka równocześnie środek karny; karę ograniczenia wolności orzeka się w miesiącach i latach”. Reprezentująca ten pogląd, V. Konarska-Wrzosek, wskazuje przede wszystkim, że „do domeny ustawowego wymiaru kary” należą tylko te regulacje wywodzące się z części ogólnej k.k., które „określają minimalne i maksymalne granice poszczególnych rodzajów kar oraz te unormowania związane z wymiarem kary, których stosowanie ma charakter obligatoryjny”, natomiast instytucje fakultatywne znajdują się już w obszarze sądowego wymiaru kary. Zdaniem wymienionej autorki z tą drugą sytuacją mamy do czynienia właśnie na gruncie art. 37a k.k., który jedynie zezwala
 (nie zobowiązuje) na wymierzenie sankcji wolnościowych i nie zmienia kształtu sankcji, które nadal pozostają sankcjami prostymi, składającymi się jedynie z kary pozbawienia wolności
. Ponadto, według V. Konarskiej-Wrzosek, przy przyjęciu, że art. 37a k.k. jest modyfikatorem ustawowego zagrożenia, doszłoby do zrównania zgeneralizowanej, ujemnej oceny najcięższych występków z oceną występków drobnych, ponieważ w przypadku obu tych kategorii czynów zabronionych możliwe jest zastosowanie grzywny lub ograniczenia wolności
. W końcu, ta koncepcja wykładnicza prowadziłaby do znacznego rozszerzenia dyrektywy ultima ratio pozbawienia wolności (art. 58 § 1 k.k.), ponieważ wszystkie przestępstwa zagrożone karą pozbawienia wolności do lat 5 stałyby się in genere zagrożone sankcją alternatywną (więc ustawa przewidywałaby co do nich możliwość wyboru rodzaju kary)
. Punkt widzenia prezentowany przez V. Konarską-Wrzosek, zyskał poparcie części doktryny
.

Odnosząc się do pierwszego argumentu, dotyczącego związków art. 37a i uchylonego art. 58 § 3 k.k., należy zauważyć, że gdyby intencją ustawodawcy było rozszerzenie możliwości stosowania kar wolnościowych i wyraźne złagodzenie wymogów koniecznych dla skorzystania z tej opcji (eliminacja zastrzeżenia, iż jest to dopuszczalne, w szczególności, gdy dochodzi do równoczesnego zastosowania środka karnego), to po prostu doszłoby do zmiany (a nie derogacji) art. 58 § 3 k.k. Nie dość, że do takiej zmiany nie doszło, to jeszcze nowa regulacja znalazła się w rozdziale IV zatytułowanym „Kary”, a nie w rozdziale VI, dotyczącym zasad wymiaru kar i środków karnych. Na marginesie można zauważyć, że intencje towarzyszące wprowadzeniu art. 37a k.k. nie są jasne. Z jednej strony uzasadnienie projektu ustawy nowelizującej mówi, iż „przepis ten przekształca pojawiające się w regulacjach pozakodeksowych sankcje jednorodne w sankcje alternatywne, przewidując możliwość orzeczenia grzywny lub kary ograniczenia wolności, jeżeli nie przewiduje tego przepis pozakodeksowego prawa karnego” (co przemawiałoby na rzecz uznania art. 37a k.k. za należący do płaszczyzny ustawowego zagrożenia). Jednocześnie „przepis ten stanowi dyrektywę sądowego wymiaru kary, która skłania sądy do orzekania zamiast kary pozbawienia wolności kar wolnościowych”
.

Umieszczenie art. 58 § 3 k.k. bezpośrednio po jednej z podstawowych dyrektyw sądowego wymiaru kary, tj. ultima ratio pozbawienia wolności, jasno sugerowało, że jest to instrument sądowego wymiaru kary. Należało go zastosować wtedy, gdy na etapie konkretyzacji sankcji karnej stosowanej za konkretne przestępstwo indywidualnego sprawcy, sąd dochodził do wniosku, że kara izolacyjna nie jest zgodna z zasadami i dyrektywami wymiaru kary
. Można śmiało przyjąć, iż art. 58 § 3 k.k. wyrażał instytucję w pewnym sensie wyjątkową, ustanowioną dla szczególnych przypadków przestępstw zagrożonych sankcją prostą pozbawienia wolności, dla których ta kara (z różnych względów) byłaby nieadekwatna.
Nie można aprobująco odnieść się także do kolejnego twierdzenia cytowanej autorki, iż tylko obligatoryjne unormowania związane z wymiarem kary mogą wpływać na ustawowe zagrożenie. Gdyby stosowanie art. 37a k.k. miało charakter obligatoryjny i jednocześnie stanowiłby on modyfikator ustawowego zagrożenia, to oznaczałoby, to że przestępstwa, do których się odnosi, przestałyby być jednocześnie zagrożone pozbawieniem wolności. Fakultatywne jest także wymierzanie kar, które bezspornie należą do ustawowego zagrożenia. Przykładowo, na gruncie art. 212 § 2 k.k. fakultatywne jest wymierzenie zarówno grzywny, jak i ograniczenia wolności lub pozbawienia wolności. Jednocześnie trudno uznać za trafne, iż np. art. 60 § 3 k.k. (którego stosowanie jest obligatoryjne) wpływa na kształt ustawowego zagrożenia, skoro dotyczy instytucji nadzwyczajnego złagodzenia kary.
Wątpliwości budzi także uznanie, iż dla generalnej oceny naganności określonej kategorii przestępstw miarodajna jest dolna granica ustawowego zagrożenia. Wręcz przeciwnie, wydaje się, że adekwatniejszym kryterium jest górna granica
. Przykładowo, występujący w art. 209 § 1 k.k. typ podstawowy jest zagrożony w dolnej granicy zagrożenia karą 10 stawek dziennych grzywny (art. 33 § 1 k.k.), podobnie jak typ kwalifikowany określony w art. 209 § 2 k.k. Nie oznacza to wszakże, że dla ustawodawcy negatywna ocena obu czynów zabronionych jest taka sama, skoro różnica leży w górnej granicy ustawowego zagrożenia.
Analiza argumentacji przedstawionej przez V. Konarską-Wrzosek prowadzi do wniosku, iż nie jest ona trafna. W istocie, art. 37a k.k. prowadzi do rozszerzenia zakresu zastosowania dyrektywy z art. 58 § 1 k.k. Nie powinno ulegać wątpliwości, że w kontekście tej regulacji mamy do czynienia z modyfikatorem ustawowego zagrożenia
. Do ustawowego zagrożenia włączamy bowiem kary (ich rodzaj i rozmiar określa ustawa), które grożą sprawcy wyłącznie na tej podstawie, iż zrealizował on znamiona określonego przestępstwa; jest ono niezmienne dla całej kategorii właściwej dla danego typu przestępstwa, niezależnie od szczególnych (nienależących do znamion czynu zabronionego) okoliczności występujących w danym stanie faktycznym, np. wieku, czy uprzedniej karalności sprawcy
. 
Pogląd, iż ustawowe zagrożenie może wynikać jedynie z przepisu typizującego, jakkolwiek dominujący i głęboko zakorzeniony, nie jest trafny
. Nie ma do tego (aktualnych na gruncie art. 53 § 5 k.k.s., gdzie ustawodawca zdefiniował pojęcie „zagrożenia karnego”) podstaw normatywnych; wręcz przeciwnie, trudno grzywnie kumulatywnej określonej w art. 289 § 4 k.k. nie przyznać charakteru modyfikatora ustawowego zagrożenia w stosunku do typów z art. 289 § 1–3 k.k. Także w przypadku art. 37a k.k. ustawodawca nie wprowadził dodatkowych wymogów dla skorzystania z grzywny lub ograniczenia wolności, poza popełnieniem przestępstwa zagrożonego karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat. 
Na powiązanie art. 37a k.k. z ustawowym zagrożeniem wskazuje również art. 60 § 8 k.k. Ten ostatni przepis wyłącza możliwość nadzwyczajnego złagodzenia kary w przypadku czynów zagrożonych karą pozbawienia wolności powyżej 5 lat i do których ma zastosowanie art. 37a k.k. Nadzwyczajne złagodzenie może polegać na wymierzeniu kary poniżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia (art. 60 § 6 k.k.), co oznacza, że z punktu widzenia sankcji orzeczonej po wykorzystaniu konstrukcji z art. 60 k.k., znaczenie mają jedynie progi ustawowego zagrożenia. Gdyby art. 37a k.k. ich nie modyfikował, to bezcelowe byłoby wspominanie o art. 37a k.k. w kontekście techniki nadzwyczajnego złagodzenia kary, ponieważ inne instytucje sądowego wymiaru kary nie mają dla niej znaczenia. Tym samym nie jest tak, że art. 37a k.k. prowadzi w przypadku przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności do lat 5 do tych samych efektów co nadzwyczajne złagodzenie
, ponieważ należy on do sfery ustawowego zagrożenia (i zmienia jego dolną granicę w porównaniu do stanu prawnego sprzed 1 lipca 2015 r.), a zatem nadzwyczajne złagodzenie następuje wówczas według reguły z art. 60 § 7 k.k., co w przypadku przestępstw zagrożonych (do 1 lipca 2015 r.) karą pozbawienia wolności od 6 miesięcy do 8 lat stanowiłoby nadmierne złagodzenie odpowiedzialności karnej, stąd wprowadzenie wyłączenia w art. 60 § 8 k.k.
 Już takie twierdzenie determinuje wysnucie wniosku, iż zakres zastosowania art. 60 § 6 pkt 4 k.k. został znacznie ograniczony, o ile nie całkowicie wyłączony.
Z tych samych względów trudno traktować art. 37a k.k. jako przejaw nadzwyczajnego zwyczajnego wymiaru kary, w szczególności nadzwyczajnego złagodzenia
. Jest to modyfikator ustawowego zagrożenia, które jest podstawowym elementem zwyczajnego wymiaru kary, dotyczącego stosowania sankcji prawnokarnych w sytuacjach typowych, standardowych, najczęstszych
.
Jako argumenty o mniejszym znaczeniu można wskazać wspomniane już umiejscowienie przepisu w rozdziale IV k.k. oraz posłużenie się przez ustawodawcę bezosobowym zwrotem „można orzec”
. Niższa waga tych okoliczności wynika stąd, że w żadnym razie nie są to względy decydujące. W tym samym rozdziale umieszczony został art. 37b k.k., traktowany powszechnie jako instytucja sądowego wymiaru kary
. Modyfikator ustawowego zagrożenia może być również wprowadzony do ustawy za pomocą innych zwrotów, kojarzonych raczej z sądowym wymiarem kary, np. „sąd może wymierzyć” (art. 289 § 4 k.k.).
3. Poglądy R. Zawłockiego i R. Kokota

Wspólne ujęcie stanowisk wymienionych autorów wynika z faktu, iż obaj autorzy sytuują art. 37a k.k. na miejscu między ustawowym zagrożeniem a sądowym wymiarem kary.
Problem leży w tym, że upatrywanie przez R. Zawłockiego „sankcji zamiennej” w art. 37a k.k., nie ma podstaw. Już choćby z art. 60 § 8 k.k. wynika, że art. 37a k.k. należy do sfery ustawowego zagrożenia. Z przepisów o nadzwyczajnym złagodzeniu nie wynika bowiem, aby z perspektywy jego techniki, znaczenie miały jakiekolwiek inne instytucje wymiaru kary (czy to ustawowego, czy to sądowego). Tym samym w sprzeczność popada autor, który z jednej strony przyjmuje, że art. 37a k.k. wprowadza już „w zagrożeniu ustawowym” kary wolnościowe
, by w innym miejscu stwierdzić, że bez nadzwyczajnego złagodzenia ich stosowanie jest fakultatywne, a w ramach art. 60 § 6 pkt 4 k.k.  obligatoryjne
. Z uwagi na jasne brzmienie art. 60 § 6 k.k., konieczne jest przyjęcie, iż wykluczone jest wymierzenie tej samej kary (co rodzaju i rozmiaru) w ramach ustawowego zagrożenia i w ramach nadzwyczajnego złagodzenia. Kara nadzwyczajnie złagodzona zawsze musi być in abstracto łagodniejsza niż dolna granica ustawowego zagrożenia
.
W sposób bardziej rozbudowany swoje stanowisko uzasadnia natomiast R. Kokot, który twierdzi, że motywy ustawodawcze wprowadzenia art. 37a k.k. są na tyle niejasne, iż trudno uznać je za przesądzające o charakterze tego przepisu. Skoro cechuje się on daleko idącymi różnicami względem art. 58 § 3 k.k., który należał do sądowego wymiaru kary, to wskazuje to na przynależność do ustawowego wymiaru kary. Nie można również utożsamiać znaczenia art. 37a k.k. z art. 289 § 4 k.k., który znajduje się w części szczególnej k.k. i dotyczy „odmian tego samego przestępstwa”. W stosunku do art. 60 § 8 k.k. cytowany autor stwierdza, że będzie „realizował swoją funkcją niezależnie od tego, czy uznamy go za przejaw ustawowego zagrożenia karą, czy ustawowego wymiaru kary”
. W dalszej części swego wywodu autor dowodzi, że pojęcie „ustawowego zagrożenia karą” ustawa wiąże z sankcją wynikającą z przepisu typizującego, co ma wynikać np. z art. 7 § 2 i art. 10 § 3 k.k.
 Odmienne stanowisko prowadzi do trudności w stosowaniu art. 59 § 1 k.k., pozwalającego na odstąpienie od wymierzenia kary, który nie przewiduje ograniczenia (dotyczy ono jedynie typów zagrożonych sankcją prostą składającą się wyłącznie z kary pozbawienia wolności do lat 3) wykorzystania tej podstawy w przypadku przestępstw zagrożonych sankcją alternatywną i alternatywno-kumulatywną. Byłoby to dopuszczalne nawet w przypadku przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności do 8 lat
. Uznanie art. 37a k.k. za modyfikator ustawowego zagrożenia powoduje, że zastrzeżenie w art. 58 § 1 k.k. dotyczące możliwości wyboru kary „jawi się jako całkowicie zbędne”, ponieważ w przypadku wszystkich przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności do lat 5 ustawa przewidywałaby wybór kary
. Do granic „zagrożenia karą” ustawodawca odwołuje się w art. 57a § 1 k.k., określającym podstawę nadzwyczajnego obostrzenia kary w związku ze skazaniem za występek chuligański; gdyby uznać, że art. 37a k.k. wpływa na granice ustawowe zagrożenia, to w przypadku przestępstwa zagrożonego karą od 6 miesięcy do 8 lat pozbawienia wolności, wymagania art. 57a § 1 k.k. spełniałoby wymierzenie kary w postaci 150 zł grzywny (15 stawek o wartości 10 zł); nie musiałoby to być (jak przed nowelizacją) 9 miesięcy pozbawienia wolności
. Sam art. 37a k.k. nie może jednocześnie kreować ustawowego zagrożenia i być jego przejawem, skoro wyróżnia on „zagrożenie karą” oraz możliwość wymierzenia kar nieizolacyjnych
. W końcu, nie jest zasadne utożsamianie pojęcia ustawowego zagrożenia z ustawowym wymiarem kary, ponieważ do tego drugiego pojęcia odwołuje się art. 53 § 1 k.k. („granice przewidziane w ustawie”)
.
Prezentowana przez R. Kokota koncepcja niewątpliwie pozwala na sensowne stosowanie art. 60 § 6 pkt 4 k.k., pomimo wykluczenia art. 37a k.k. z zakresu instytucji sądowego wymiaru kary
. Powstaje jednak wątpliwość, czy przedstawione przez niego uzasadnienie prezentowanej koncepcji wykładniczej jest na tyle prawidłowe, by uznać je za wystarczające dla wykluczenia twierdzenia, iż art. 37a k.k. modyfikuje ustawowe zagrożenie oraz znalezienia pola, na którym art. 60 § 6 pkt 4 k.k. mógłby być zastosowany.
Nie budzi wątpliwości trafność argumentów odwołujących się do motywów wprowadzenia i kodeksowego usytuowania art. 37a k.k. Trudno jednak zgodzić się z argumentacją, prezentowaną przez R. Kokota, w stosunku do art. 289 § 4 k.k. Nie odnosi się on do „odmian tego samego przestępstwa”, ale do trzech typów przestępstw (art. 289 § 2 i 3 k.k. są typami kwalifikowanymi), które nie są przestępstwami wieloodmianowymi (jak np. art. 270 § 1 k.k.). Ponadto, jeżeli przyjmujemy, że o charakterze art. 37a k.k. nie decyduje jego miejsce w Kodeksie karnym, to tak samo nie powinno mieć specjalnego znaczenia to, czy normę sankcjonującą można wyinterpretować z jednego, czy też z większej liczby przepisów, a także czy te przepisy wynikają jedynie z części szczególnej czy również z części ogólnej k.k. bądź z regulacji pozakodeksowych
. Należy podkreślić, że na gruncie Kodeksu karnego nie obowiązuje analogiczna regulacja co w przypadku art. 53 § 5 k.k.s., a zatem nie ma normatywnych podstaw do ograniczania zakresu pojęcia ustawowego zagrożenia jedynie do sankcji wynikających z przepisów typizujących.
Kontrowersyjne jest stwierdzenie, że art. 60 § 8 k.k. realizowałby swoje zadania także przy zaklasyfikowaniu art. 37a k.k. jako elementu ustawowego wymiaru kary. Można byłoby nawet próbować bronić poglądu, iż pomimo wyraźnego powiązania art. 37a k.k. z płaszczyzną ustawowego zagrożenia (istotną dla nadzwyczajnego złagodzenia), art. 60 § 8 nie przesądza takiej kwalifikacji art. 37a k.k. Trudności budzi jednak znalezienie normatywnej podstawy wyróżniania pojęcia ustawowego wymiaru kary jako odrębnego bytu w stosunku do ustawowego zagrożenia
 i sądowego wymiaru kary. Takiej podstawy nie stanowi w szczególności, wbrew przekonaniu R. Kokota, art. 53 § 1 k.k., który mówi, że sąd wymierza karę „w granicach przewidzianych przez ustawę”. Dopatrywanie się w tym wyrażeniu uzasadnienia dla wyróżniania ustawowego wymiaru kary i jednoczesne przeciwstawianie go sądowemu wymiarowi kary
 prowadzi prosto do wniosku, iż wymierzenie kary w granicach nieprzewidzianych w ustawowym zagrożeniu i „ustawowym wymiarze kary”, ale wynikających z instytucji sądowego wymiaru kary, stanowi zastosowanie sankcji poza granicami przewidzianymi przez ustawę, co byłoby twierdzeniem pozbawionym jakiegokolwiek sensu. Nie dziwi zatem, że część doktryny stroni od nadawania ustawowemu wymiarowi kary autonomicznego charakteru
, tym bardziej, że ustawa nigdzie nie daje podstaw do wyróżniania takiego pojęcia. Znamienne, że w kilku miejscach wspomina ona natomiast o ustawowym zagrożeniu (np. art. 10 § 3, art. 37b, art. 38 § 1 i 3, art. 57a § 1, art. 60 § 6, art. 64 § 1–3, art. 86 § 2b, art. 91 § 1 i 3 k.k.), a w innych przypadkach mówi o „zagrożeniu karą”
 (np. art. 7 § 2 i 3, art. 37a, 37b, 58 § 1, art. 59, 66 § 2 k.k.), co da się wytłumaczyć z jednej strony względami estetyki językowej, a z drugiej pozwala traktować to drugie pojęcie jako podrzędne (a nie nadrzędne, jak chce R. Kokot) względem pojęcia ustawowego zagrożenia. Przykładowo, gdy w art. 37a k.k. mowa o „zagrożeniu karą” pozbawienia wolności, to nie chodzi o to, że ustawowe zagrożenie obejmuje tylko taką karę, ale o to, że jednym z elementów ustawowego zagrożenia jest „zagrożenie karą pozbawienia wolności”
.
Na tle tego problemu można byłoby też próbować dowodzić, że wymiar kary, zarówno w granicach ustawowego zagrożenia, jak i w ramach sądowego wymiaru kary, opiera się na granicach określonych w ustawie i dlatego ma on swój ustawowy wymiar
. Takie twierdzenie byłoby jednak truizmem, ponieważ każde orzekanie o sankcji karnej musi opierać się na ustawie, jeżeli ma być z nią zgodne. To by również oznaczało, że art. 37a k.k. mieści się zarówno w granicach ustawowego zagrożenia, jak i ustawowego wymiaru kary, a np. instytucje nadzwyczajnego wymiaru kary (nadzwyczajne złagodzenie i nadzwyczajne obostrzenie) – w granicach sądowego i ustawowego wymiaru kary. 
Wydaje się, że nie ma dostatecznych normatywnych podstaw do tworzenia bytu pośredniego między ustawowym zagrożeniem a sądowym wymiarem kary. Przyczynia się to jedynie do pogłębienia zamieszania terminologicznego. Należy przy tym podkreślić, że instytucja sądowego wymiaru kary (sprowadzającego się, jak wyżej wspomniano, do orzeczenia sankcji karnej w konkretnym przypadku, po uwzględnieniu okoliczności danego stanu faktycznego) nie musi mieć charakteru dyrektywalnego. Choćby z art. 59 k.k. (oczywistego elementu sądowego wymiaru kary) nie wynika żadna wskazówka dla organu orzekającego, iż w konkretnej sytuacji adekwatniejsze okaże się odstąpienie od wymierzenia kary niż jej zastosowanie. Jest to jedynie jedna z dróg postępowania pozostawiona przez ustawodawcę, o ile jest ona wystarczająca dla spełnienia celów kary
.
Wykładnia art. 59 k.k., prezentowana przez R. Kokota, jest błędna. Akceptacja twierdzenia, iż art. 37a k.k. modyfikuje ustawowe zagrożenie, nie prowadzi do wniosku, że odstąpienie od wymierzenia kary na podstawie art. 59 k.k. może dotyczyć przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności do lat 8. Z tej ostatniej regulacji wyraźnie wynika, że dotyczy ona jedynie czynów zagrożonych karą maksymalnie 3 lat pozbawienia wolności „albo karą łagodniejszego rodzaju” przez co należy rozumieć pozbawienie wolności w niższym rozmiarze bądź też sankcje składające się wyłącznie z kar wolnościowych. Odmienne założenie byłoby sprzeczne z paradygmatem racjonalnego ustawodawcy
.
Za niezasadne należy uznać także odwoływanie się przez wymienionego autora do art. 57a § 1 i art. 58 § 1 k.k. Nie ma nic dziwnego w tym, że znaczenie instytucji nadzwyczajnego wymiaru kary (art. 57a § 1 k.k.) jest w dużej mierze determinowane przez kształt zwyczajnego wymiaru kary (art. 37a k.k.). Obostrzenie wynikające ze skazania za występek chuligański nadal może polegać na stosowaniu kar izolacyjnych; nie można nie zauważyć, że ilekroć ustawodawcy chodzi o zaostrzenie kary poprzez nałożenie na sąd obowiązku wymierzenia kary pozbawienia wolności, tam ustawa wyraźnie to wskazuje (np. art. 64 § 2, art. 178 § 1 k.k.
). Podobnego zastrzeżenia zabrakło w art. 57a § 1 k.k., co oznacza, że w ramach tego nadzwyczajnego obostrzenia kary dopuszczalne jest wymierzenie kary wolnościowej wynikającej z art. 37a k.k.
 Natomiast co do art. 58 § 1 k.k., ujawnia się w tym miejscu znaczenie odróżniania ustawowego zagrożenia od sądowego wymiaru kary. Wybór kary w przypadku przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności do lat 5 (np. art. 157 § 1 k.k.) obowiązuje w większości sytuacji związanych z popełnieniem takich czynów, co aktualizuje obowiązywanie dyrektywy z art. 58 § 1 k.k.; jeżeli jednak określony czyn zostanie popełniony np. w warunkach multirecydywy (art. 64 § 2 k.k.), to wtedy sąd jest zobligowany do stosowania kary pozbawienia wolności i dyrektywa z art. 58 § 1 k.k. nie obowiązuje.
Biorąc pod uwagę argumenty przedstawione przy okazji analizy stanowiska V. Konarskiej-Wrzosek, a także wymienione wady poglądów R. Zawłockiego i R. Kokota, bliska staje się koncepcja zakładająca daleko idące ograniczenie zakresu zastosowania art. 60 § 6 pkt 4 k.k. (M. Małecki) bądź też wykluczenie możliwości jego stosowania (J. Majewski).
4. Pogląd M. Małeckiego

Koncepcja prezentowana przez M. Małeckiego jest interesującą próbą pogodzenia założenia, iż art. 37a k.k. wyraża normę modyfikującą kształt ustawowego zagrożenia z zachowaniem praktycznego znaczenia art. 60 § 6 pkt 4 k.k. Jej istotnym (z punktu widzenia praktyki stosowania prawa) mankamentem jest jednak fakt, iż została sformułowana na gruncie nieobowiązującego już stanu prawnego.
Według M. Małeckiego art. 60 § 6 pkt 4 k.k. znajduje zastosowanie w przypadku występków, których sankcja została opisana z wykorzystaniem konstrukcji wypadków mniejszej wagi (np. przestępstwo z art. 279 § 1 w zw. z art. 283 k.k. jest zagrożone karą od 3 miesięcy do 10 lat pozbawienia wolności, a zatem spełnia przesłanki art. 60 § 6 pkt 4 k.k.)
. Poza tym nie można wykluczyć, że w przyszłości ustawodawca wyłączy wykorzystywanie art. 37a k.k. w przypadku niektórych typów, co rozszerzy zakres zastosowania art. 60 § 6 pkt 4 k.k.
 Przyjęcie wypadku mniejszej wagi zależy od przeanalizowania okoliczności decydujących o karygodności czynu (art. 115 § 2 k.k.) oraz dyrektyw sądowego wymiaru kary (art. 53 k.k.). Nie jest to typ zachowania karalnego, ponieważ nie określa żadnego znamienia uprzywilejowującego. W takich przypadkach granice ustawowego zagrożenia karą zostały rozczłonkowane i wynikają z dwóch jednostek redakcyjnych tekstu ustawy, a zatem trzeba brać pod uwagę przepis typizujący oraz przepis odnoszący się do wypadku mniejszej wagi. Takie rozumowanie potwierdzało specyficzne (obowiązujące do 15 kwietnia 2016 r.) uregulowanie kary ograniczenia wolności, albowiem art. 37a k.k. pozwalał orzec trzy formy tej kary (zawarte w art. 34 § 1a pkt 1, 2 i 4 k.k., tj. obowiązek pracy, dozór elektroniczny, potrącenie wynagrodzenia), podczas gdy generalnie możliwe było zastosowanie jej czterech form (poza wymienionymi, także obowiązki określone w art. 72 § 1 pkt 4–7a k.k.). Gdyby zastosowano art. 37a k.k. do kradzieży zwykłej (art. 278 § 1 k.k.), to okazałoby się, że jest ona zagrożona karą mniej dolegliwą niż kradzież mniejszej wagi (art. 278 § 3 k.k.). Pamiętać bowiem należy, że możliwe jest kumulatywne wymierzenie wszystkich form tej kary (art. 34 § 1b k.k.). Taka niespójność każe odrzucić stosowanie art. 37a k.k. w przypadku tych typów, co do których ustawodawca przewidział wypadek mniejszej wagi
.
Na wstępie należy zauważyć, że ostatni argument stracił swą aktualność na skutek zmian legislacyjnych, które weszły w życie 15 kwietnia 2016 r. Kara ograniczenia wolności, niezależnie od tego, czy jest orzekana na podstawie art. 37a k.k. lub innego przepisu, zawsze może polegać na obowiązku wykonywania prac społecznych lub potrąceniu wynagrodzenia za pracę (art. 34 § 1a k.k.), z wyjątkiem sytuacji stosowania tej kary wobec żołnierzy (art. 323 § 1 k.k.).
Wątpliwości budzi rozumienie konstrukcji wypadków mniejszej wagi, jakie prezentuje M. Małecki
. Można postawić pytanie, dlaczego wprowadzanie typu uprzywilejowanego może odbywać się za pomocą wskazania jednego znamienia uprzywilejowującego, ale nie może już wynikać z ogółu okoliczności mających znaczenie dla stopnia społecznej szkodliwości czynu? Skoro o przyjęciu wypadku mniejszej wagi decyduje ocena jego społecznej szkodliwości
 (choć nie jest to normatywnie przesądzone, jak w przypadku art. 53 § 8 k.k.s.
), to wydaje się, że nie ma przeszkód do zakwalifikowania czynu jako wypadku mniejszej wagi na podstawie zmniejszonej zawartości jego bezprawia wynikającej z całokształtu okoliczności wymienionych w art. 115 § 2 k.k. Jak przyjmuje M. Kulik, w tych wypadkach mamy do czynienia z „wielością przesłanek uprzywilejowujących”
, czy też (jak twierdzi E. Plebanek) „ujęciem znamion uprzywilejowujących w «skondensowanej postaci», której zawartość jest znana, jednak w zależności od konkretnej sytuacji jej skład może mieć różne proporcje”
. Nieostrość znamion decydujących o kwalifikacji czynu jako wypadku mniejszej wagi niczego nie przesądza
; istnieją bowiem także nieostre znamiona kwalifikujące (np. art. 148 § 2 pkt 1 k.k.), gdzie zasada lex stricta et certa odgrywa o wiele większą rolę
. W tych wypadkach również nie można z góry stwierdzić, kiedy będziemy mieli do czynienia z realizacją typu podstawowego, a kiedy z realizacją typu zmodyfikowanego
.
Nie ma potrzeby odwoływania się do okoliczności wpływających na wymiar kary (art. 53 k.k.) przy ocenie, czy zachodzi wypadek mniejszej wagi, ponieważ prowadziłoby to do dwukrotnej oceny tych samych okoliczności – najpierw przy uznaniu czynu za wypadek mniejszej wagi, a następnie przy wymiarze kary za ten czyn. Jest to szczególnie kontrowersyjne w przypadku tych okoliczności, które nie należą do katalogu z art. 115 § 2 k.k., ale mieszczą się w art. 53 § 2 k.k.
 Ponadto, trudno traktować dany wypadek za mający mniejszą wagę na podstawie okoliczności, które nie mają bezpośredniego związku z czynem
.
Przekonanie M. Małeckiego, iż przepisy o wypadkach mniejszej wagi mogą modyfikować ustawowe zagrożenia odnoszące się do typu podstawowego, należy zdecydowanie odrzucić. Skoro wypadek mniejszej wagi jest zdarzeniem wyjątkowym (biorąc pod uwagę generalny stopień karygodności określonej kategorii przestępstw), to nie może być on brany pod uwagę przy określaniu abstrakcyjnych granic ustawowego zagrożenia karą właściwych dla typu zasadniczego, tym bardziej, że przynajmniej częściowo opiera się on na okolicznościach nienależących do znamion czynu zabronionego (katalog z art. 115 § 2 k.k. na ogół jest szerszy). Jest to aktualne w szczególności na gruncie tzw. koncepcji całościowej, nakazującej w wypadku mniejszej wagi brać pod uwagę ogół okoliczności mających znaczenie przy wymiarze kary (te z nich, które odnoszą się np. do osoby sprawcy, nie mają znaczenia z perspektywy znamion typu czynu zabronionego, więc nie mogą też wpłynąć na granice jego ustawowego zagrożenia). Z tego można wysnuć wniosek, że przepisy ustaw dotyczące wypadków mniejszej wagi mogą określać ustawowe zagrożenie jedynie w stosunku do tych wypadków, a nie do typów podstawowych.
Warto zwrócić uwagę, że sam ustawodawca wydaje się traktować wypadki mniejszej wagi jako odrębne typy czynów zabronionych, ponieważ określa względem nich odrębną sankcję karną (np. art. 144 § 2, art. 228 § 2 k.k.)
. We wszystkich tych przypadkach brakuje dostatecznych podstaw, by przekonująco twierdzić, że dla uznania danego czynu za wypadek mniejszej wagi, znaczenie mają dyrektywy sądowego wymiaru kary. Jedynie w przypadku art. 310 § 3 k.k. można zauważyć, że wypadek mniejszej wagi odgrywa rolę dopiero na etapie wymiaru kary, ponieważ stanowi on podstawę nadzwyczajnego złagodzenia kary
. W pozostałych przypadkach, jest to kwestia kwalifikacji prawnej („która nie powinna być uzależniona od osobowości sprawcy, jego opinii, poprzedniej karalności, zachowania się przed i po dokonaniu przestępstwa, a także od nagminności czynów tego rodzaju i innych okoliczności mających wpływ na wymiar kary, jednakże leżących poza czynem. W kodeksie karnym takie okoliczności nie występują zresztą jako znamiona przestępstwa, a zatem nie powinny mieć znaczenia przy kwalifikacji prawnej czynu”
) i skazania za określone przestępstwo. Poprzez kwalifikację prawną podkreślona zostaje waga czynu sprawcy
. To, czy będzie on odpowiadał za przestępstwo z art. 278 § 1 k.k., czy też z art. 278 § 3 k.k., zależy od przeanalizowania przesłanek przestępności czynu, a nie okoliczności mających znaczenie z perspektywy wymiaru kary. A zatem wymierzając karę, sąd ma opierać się na ustawowym zagrożeniu określonym w art. 278 § 1 k.k. albo w art. 278 § 3 k.k. Nie jest dopuszczalne łączne wykorzystanie tych widełek ustawowego zagrożenia karą. Opierając się na okolicznościach decydujących o karygodności czynu organ orzekający skaże sprawcę albo za przestępstwo z art. 278 § 1 albo z art. 278 § 3 k.k. W obu przypadkach nadzwyczajnego złagodzenia kary nie ma zastosowania art. 60 § 6 pkt 4 k.k., ponieważ dolną granicę ustawowego zagrożenia stanowi 10 stawek dziennych grzywny (w stosunku do art. 278 § 1 k.k. wynika to z art. 37a k.k.), a nie kara pozbawienia wolności poniżej roku.
Na marginesie można zwrócić uwagę na nieuzasadnione różnicowanie sytuacji sprawców przestępstw o identycznych granicach ustawowego zagrożenia, z czym mamy do czynienia na gruncie np. art. 277a § 1 i art. 310 § 1 k.k. Jeżeli w tym pierwszym przypadku sąd przyjmie wypadek mniejszej wagi (art. 277a § 2 k.k.), to może wymierzyć karę miesiąca pozbawienia wolności, a nawet karę wolnościową (art. 37a k.k.); niewykluczone jest również nadzwyczajne złagodzenie (np. jeśli są spełnione przesłanki art. 60 § 3 k.k.), które będzie polegało na odstąpieniu od wymierzenia kary (art. 60 § 7 k.k.)
. Tymczasem, w przypadku drugiego typu przyjęcie wypadku mniejszej wagi (art. 310 § 3 k.k.) zależy już od okoliczności wpływających na wymiar kary; jego zaistnienie jest wypadkiem ustawowym pozwalającym stosować nadzwyczajne złagodzenie kary, co nastąpi z wykorzystaniem art. 60 § 6 pkt 2 k.k., więc sąd może wymierzyć karę nie niższą niż 1 rok i 8 miesięcy pozbawienia wolności. Należy postulować, aby ustawodawca w art. 310 § 3 k.k. zastąpił podstawę nadzwyczajnego złagodzenia odrębnym typem czynu zabronionego (uprzywilejowanym poprzez wypadek mniejszej wagi).
Ponadto do przemyślenia nadaje się pomysł dotyczący uchylenia przepisów wprowadzających wypadki mniejszej wagi zagrożone karami wolnościowymi, gdy także sankcja odnosząca się do typu podstawowego jest modyfikowana przez art. 37a k.k. Różnica między zagrożeniem karą typu podstawowego i wypadku mniejszej wagi leży jedynie w górnej granicy ustawowego zagrożenia. Niski stopień społecznej szkodliwości, charakteryzujący wypadek mniejszej wagi, można oddać także w ramach sądowego wymiaru kary za typ podstawowy (nie jest to możliwe np. na gruncie art. 283 k.k., więc tego typu przypadki z pewnością powinny pozostać w mocy)
. Zasadność tej propozycji może być jednak osłabiona (bądź skutecznie obalona) przez fakt, iż przyjęcie wypadku mniejszej wagi podkreśla też wagę danego czynu i wpływa nie tylko na rozmiar stosowanych prawnokarnych dolegliwości, ale też stosowanie innych instytucji jak np. przedawnienie, czy środki zabezpieczające
.
Wypada nadmienić, że zaaprobowanie koncepcji wykładniczej M. Małeckiego odnoszącej się do wypadków mniejszej wagi (według której nie stanowią one typów czynów zabronionych) prowadzi do wniosku, że art. 277a § 1 jest zagrożony karą pozbawienia wolności od miesiąca (art. 277a § 2 k.k.) do 15 lat (art. 37 k.k.) albo karą 25 lat pozbawienia wolności, natomiast art. 310 § 1 k.k. jest zagrożony karą pozbawienia wolności od 5 do 15 lat albo karą 25 lat pozbawienia wolności. W stosunku do tego pierwszego typu mielibyśmy do czynienia z występkiem, którego górna granica ustawowego zagrożenia jest wyższa niż w przypadku niektórych zbrodni (np. art. 280 § 2 k.k.), a jednocześnie nadzwyczajne złagodzenie w jego przypadku polegałoby na wymierzeniu grzywny albo ograniczenia wolności (art. 60 § 6 pkt 4 k.k.), czego oczywiście nie można zaakceptować
.
5. Pogląd J. Majewskiego

Wskazany autor twierdzi, że pomimo tego, iż nie doszło do formalnego uchylenia art. 60 § 6 pkt 4 k.k., przepis ten „przestane być w praktyce wykorzystywany”, ze względu na zmiany w zakresie granic ustawowych zagrożeń. Nie istnieją już występki, w przypadku których dolna granica ustawowego zagrożenia to kara pozbawienia wolności niższa od roku; ustawowe zagrożenie przestępstwa zagrożonego karą pozbawienia wolności do 8 lat jest modyfikowane przez art. 37a k.k., co oznacza, że jest on jednocześnie zagrożony karami wolnościowymi. To przesądza, że kara nadzwyczajnie złagodzona za występki, do których stosuje się art. 37a k.k., będzie stosowana w oparciu o art. 60 § 7 k.k. bądź będzie wyłączona, ze względu na art. 60 § 8 k.k.

Argumentacja J. Majewskiego wydaje się spójna i logiczna. Także w niniejszej pracy wykazano, że zasadne jest traktowanie art. 37a k.k. jako modyfikatora ustawowego zagrożenia, a naturalną konsekwencją takiego stwierdzenia jest uznanie, że kara pozbawienia wolności nieprzekraczająca 8 lat od 1 lipca 2015 r. występuje w ustawowych zagrożeniach razem z sankcjami wolnościowymi. W przypadku przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 5, regułę dotyczącą złagodzenia określa art. 60 § 7 k.k., natomiast przy zagrożeniu karą pozbawienia wolności powyżej 5 lat i jednocześnie nieprzekraczającą 8 lat (czyli w sprawie przestępstwa zagrożonego do 1 lipca 2015 r. sankcją prostą pozbawienia wolności od 6 miesięcy do 8 lat) nadzwyczajnego złagodzenia nie stosuje się, z uwagi na art. 60 § 8 k.k. W stosunku do typów zagrożonych karą pozbawienia wolności nie krótszą od roku, art. 37a k.k. nie ma już zastosowania (ponieważ górna granica ustawowego zagrożenia to wtedy przynajmniej 10 lat pozbawienia wolności, np. art. 279 § 1 k.k.), ale technikę nadzwyczajnego złagodzenia określa wówczas art. 60 § 6 pkt 3 k.k.
Wydaje się, że nie ma właściwej drogi dla znalezienia przypadków, które mogłyby być objęte zakresem zastosowania art. 60 § 6 pkt 4 k.k. Próbą rozwiązania tego problemu mogłoby być uznanie sekwencji kar określonej w art. 37b k.k. za kolejny modyfikator ustawowego zagrożenia
. Za każdy występek zagrożony pozbawieniem wolności groziłyby jednocześnie kumulatywnie orzekane kary: ograniczenia wolności i pozbawienia wolności, przy czym najniższy wymiar obu z nich wynosi miesiąc. Tu natrafiamy jednak na kolejne problemy.
Po pierwsze, występki zagrożone karą pozbawienia wolności do lat 8 nadal nie byłyby objęte zakresem zastosowania art. 60 § 6 pkt 4 k.k., ponieważ art. 37b k.k. nie zmieniałby ich dolnej granicy ustawowego zagrożenia – nadal pozostawałaby nią grzywna w wysokości 10 stawek dziennych, ponieważ art. 37b k.k. nie uchylałby przecież zastosowania art. 37a k.k. Czyli do tych przypadków nadal stosowałby się art. 60 § 7 lub 8 k.k.
Po drugie, pewnych trudności nastręczałoby wskazanie dolnej granicy ustawowego zagrożenia w stosunku do typów zagrożonych do 1 lipca 2015 r. karą pozbawienia wolności nie niższą od roku. Trzeba byłoby bowiem porównać ze sobą abstrakcyjną dolegliwość dwóch kar orzekanych łącznie w wysokości miesiąca (art. 37b k.k.) z ciężarem jednej kary pozbawienia wolności, orzekanej w kilkakrotnie większej wysokości (rok – np. art. 279 § 1 k.k.; 2 lata – np. art. 280 § 1 k.k.). Biorąc pod uwagę ilościowy rozmiar sankcji (co nie musi być przesądzające, aczkolwiek wydaje się to jedynym miarodajnym kryterium) należałoby uznać, że dolną granicę stanowi wtedy sankcja składająca się z miesiąca ograniczenia wolności i miesiąca pozbawienia wolności (art. 37b k.k.).
Po trzecie, przestępstwa dotychczas zagrożone karą od roku do 10 lat pozbawienia wolności lub od 2 do 12 lat pozbawienia wolności, teraz stałyby się czynem zabronionym zagrożonym karą pozbawienia wolności poniżej roku, ponieważ ich dolna granica ustawowego zagrożenia obejmowałaby m.in. karę miesiąca pozbawienia wolności. To oznaczałoby, że w tych wypadkach nadzwyczajne złagodzenie będzie następowało z wykorzystaniem art. 60 § 6 pkt 4 k.k., czemu na przeszkodzie nie stałoby jednoczesne zagrożenie kumulatywną karą ograniczenia wolności. To jednak nieoczekiwanie prowadzi do wyłączenia praktycznego znaczenia art. 60 § 6 pkt 3 k.k.! Nie istniałyby bowiem wówczas występki, w przypadku których dolna granica ustawowego zagrożenia wynosiłaby minimum rok.
Powstaje pytanie, czy bardziej uzasadnione jest traktowanie jako przepis pusty art. 60 § 6 pkt 3 czy pkt 4. Jeżeli nadzwyczajne złagodzenie w sprawie najcięższych występków przebiegałoby na podstawie art. 60 § 6 pkt 4 k.k., to sąd zobligowany byłby do wymierzenia kar wolnościowych i (z zupełnie niezrozumiałych przyczyn) byłby pozbawiony możliwości orzekania kary izolacyjnej. Trzeba wziąć pod uwagę, że przepisy dotyczące techniki nadzwyczajnego złagodzenia kary (art. 60 § 6–8 k.k.) pozwalają orzec najwyższą karę, która jednocześnie jest niższa od dolnej granicy ustawowego zagrożenia, np. przy stosowaniu art. 280 § 2 w zw. z art. 60 § 6 pkt 2 k.k. dopuszczalne jest wymierzenie kary 2 lat i 11 miesięcy pozbawienia wolności, a w przypadku art. 280 § 1 w zw. z art. 60 § 6 pkt 3 k.k. można orzec karę 1 roku i 11 miesięcy pozbawienia wolności, natomiast przy stosowaniu art. 60 § 7 k.k. nie dochodzi do wymierzenia kary z uwagi na to, że dolną granicę ustawowego zagrożenia stanowi abstrakcyjnie najłagodniejsza sankcja spośród przewidzianych w Kodeksie karnym (10 stawek dziennych grzywny). Gdyby uznać, że nadzwyczajnie złagodzona kara za najcięższe występki będzie orzekana na podstawie art. 60 § 6 pkt 4 k.k., to powyższa zasada zostałaby istotnie zachwiana, ponieważ z poziomu roku pozbawienia wolności (art. 279 § 1 k.k.) lub 2 lat pozbawienia wolności (art. 280 § 1 k.k.) sąd musiałby „przeskoczyć” do kar wolnościowych, z pominięciem kar pozbawienia wolności w niższym rozmiarze.
Wreszcie, po czwarte, biorąc pod uwagę opisane powyżej problemy interpretacyjne, jak i sygnalizowany pogląd doktryny na ten temat (opierający się na językowej warstwie art. 37b k.k., wykładni systemowej, a także celu omawianej sekwencji kar, jakim jest ograniczenie liczby przypadków warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności)
, należałoby wpierw wykazać, że art. 37b k.k. faktycznie modyfikuje ustawowe zagrożenie karą w przypadku występków zagrożonych karą pozbawienia wolności. Przeważająca liczba argumentów wskazuje jednak na to, że mamy tu do czynienia z instytucją sądowego wymiaru kary, którą sąd może zastosować dopiero na etapie analizy także tych okoliczności konkretnego przestępstwa, które nie należą do znamion typu czynu zabronionego.
6. Podsumowanie

Przeprowadzona analiza dowodzi, że art. 60 § 6 pkt 4 k.k. nie ma praktycznego zastosowania w dziedzinie nadzwyczajnego złagodzenia kary, ponieważ jest to przepis pusty (przynajmniej do czasu uchylenia bądź ograniczenia zakresu zastosowania art. 37a k.k.). Kara za występki, do których miał on zastosowanie przed 1 lipca 2015 r., a zatem zagrożone karą pozbawienia wolności do lat 3 (np. art. 156 § 2 k.k), do lat 5 (np. art. 155 k.k.) będzie łagodzona na podstawie art. 60 § 7 k.k., natomiast w przypadku zagrożonych karą do lat 8 (np. art. 286 § 1 k.k.) nadzwyczajnego złagodzenia nie stosuje się (art. 60 § 8 k.k.). Widać wyraźnie, że pogląd, iż „Nowela z dnia 20 lutego 2015 r. nie wprowadziła w tym zakresie zmian merytorycznych, poza zupełnie zbędnym skomplikowaniem terminologii i brzmienia przepisów w warstwie leksykalnej”
 jest zdecydowanie przedwczesny, ponieważ po pierwsze, doprowadziła do doktrynalnych kontrowersji dotyczących m.in. art. 60 § 6 pkt 4 k.k., co przekładało się na różne wnioski dotyczące wykładni art. 60 § 6–8 k.k. i po drugie, wprowadziła zmiany w zakresie techniki nadzwyczajnego złagodzenia kary.
Biorąc pod uwagę, wskazane na wstępie, zasady prawidłowej legislacji pożądane jest uchylenie art. 60 § 6 pkt 4 k.k. jako przepisu niewnoszącego niczego do normatywnej konstrukcji nadzwyczajnego złagodzenia kary. Podobnie zresztą sytuacja przedstawia się w odniesieniu do art. 60 § 6 pkt 1 k.k., który może mieć zastosowanie jedynie do typu z art. 1 dekretu o wymiarze kary dla faszystowsko-hitlerowskich zbrodniarzy winnych zabójstw i znęcania się nad ludnością cywilną i jeńcami oraz dla zdrajców Narodu Polskiego
, zagrożonego karą śmierci, z mocy art. 13 pkt 1 przepisów wprowadzających Kodeks karny
 zamienionej na karę dożywotniego pozbawienia wolności. Obecnie ta regulacja ma znaczenie w zasadzie historyczne, a poza tym możliwe pozostaje przecież stosowanie (na zasadzie art. 4 § 1 k.k.) art. 59 § 1 k.k. z 1932 r.

Powyższe rozważania dowodzą także, że (wbrew twierdzeniu A. Woźniak i R. Wrzoska) instytucja nadzwyczajnego złagodzenia kary nadal jest potrzebna w przypadku sprawców występków
, pomimo tego, że prawnokarną reakcję w znacznym stopniu uelastycznia wówczas art. 37a, 37b, 59 i 66 k.k. Trzeba bowiem zauważyć, że art. 37a k.k. znajduje zastosowanie jedynie do pewnej grupy występków, a przecież i w stosunku do niej adekwatne może okazać się nadzwyczajne złagodzenie kary (polegające na odstąpieniu od jej wymierzenia – art. 60 § 7 k.k.), w szczególności, gdy jest ono obligatoryjne (np. art. 60 § 3 k.k.). Jak wykazano powyżej, nadzwyczajne złagodzenie nie prowadzi do tych samych efektów co art. 37a k.k., skoro dotyczą one różnych płaszczyzn wymiaru kary (nadzwyczajny wymiar kary położony w obrębie sądowego wymiaru kary oraz ustawowe zagrożenie karą, mające charakter pierwotny w zakresie stosowania środków prawnokarnej reakcji). Podobnie jest z art. 37b k.k., który stanowi pewną konkurencję dla nadzwyczajnego złagodzenia, aczkolwiek nie można z góry wykluczyć (szczególnie w przypadku ciężkich występków), że sekwencja kar będzie miała pierwszeństwo.
Nie można też wprost zastąpić nadzwyczajnego złagodzenia za pomocą podstawy odstąpienia od wymierzenia kary (art. 59 k.k.) i warunkowego umorzenia postępowania (art. 66 k.k.), gdyż mają one po prostu różne przesłanki zastosowania. Przykładowo, nadzwyczajne złagodzenie jest generalnie dopuszczalne także wtedy, gdy stopień społecznej szkodliwości czynu jest znaczny (por. art. 59 k.k.), jak również po uprzednim skazaniu za przestępstwo umyślne, czy też w sprawie o przestępstwo zagrożone karą przekraczającą 5 lat pozbawienia wolności (por. art. 66 k.k.). 
Takie rozwiązanie prowadziłoby również do nieuzasadnionego pogorszenia sytuacji sprawców występków, ponieważ wciąż istniałyby kodeksowe mechanizmy nadzwyczajnego obostrzenia kary, co przesądzałoby, że w tym zakresie puste stałoby się unormowanie art. 57 § 2 k.k.
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Abstract
The key issue touched upon by this paper is the role of Article 60, § 6, item 4 of the Penal Code in how penalty for petty offences, which carry a minimum sentence of less than one year’s imprisonment, should be extraordinarily mitigated. The analysis of the views presented in the literature shows that the proposed solutions are ambiguous, rely on inconsistent assumptions, and lead to different outcomes, which is by no means desirable from the perspective of the practical application of law. The paper supports the view that what we deal with in the case of Article 60, §6, item 4 of the Penal Code is a normatively empty provision, which adds nothing to the normative construct of extraordinary mitigation of penalty and, as such, should be abrogated.
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�	Art. 13 pkt 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Przepisy wprowadzające Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 554, ze zm.).


�	Art. 59 § 1 rozporządzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. Kodeks karny (Dz. U. z 1932 r., Nr 60, poz. 571, ze zm.). Zob. też postanowienie SN z dnia 8 kwietnia 2003 r., sygn. V KK 229/02, LEX nr 77460.


�	Por. A. Woźniak, R. Wrzosek, Czy w aktualnym…, s. 222.





54
Prokuratura 

i Prawo 3, 2019 

55
Prokuratura

i Prawo 3, 2019

