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O potrzebie nowelizacji przepisów zawartych w rozdziałach I-III Kodeksu karnego z 1997 r. 

Analiza założeń wstępnych potrzeb nowelizacji Kodeksu karnego.
1. Uwagi ogólne. Założenia analizy. 

Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego działająca przy Ministrze Sprawiedliwości przystępując do prac związanych z opracowaniem propozycji niezbędnych nowelizacji  kodeksu karnego z 1997 r., podobnie jak miało to miejsce w odniesieniu do prac nad projektem nowelizacji kodeksu postępowania karnego
, zwróciła się do kilku teoretyków prawa karnego materialnego o sporządzenie opinii dotyczącej zakresu i charakteru ewentualnych modyfikacji rozwiązań przyjętych w rozdziałach I-III kodeksu karnego z 1997 r. oraz odpowiednich przepisów części wojskowej
. Konkretyzując problematykę analizy w opracowanych przez Komisję Kodyfikacyjną Prawa Karnego „Założeniach wstępnych badania potrzeb nowelizacji Kodeksu karnego” wskazano na cztery zasadnicze obszary regulacji, odnoszące się do: ciągłości popełnienia; karalności usiłowania; karalności podżegania i pomocnictwa; konsekwencji przekroczenia granic obrony koniecznej. W uzasadnieniu wskazanych wyżej obszarów analizy Komisja Kodyfikacyjna podkreśliła, że właśnie te zagadnienia uznaje za „wymagające omówienia pod kątem potrzeby nowelizacji” zarazem nie wykluczając możliwości zwrócenia uwagi na inne problemy. Można jak się wydaje bez ryzyka popełnienia większego błędu przyjąć, że wybrane przez Komisję Kodyfikacyjną zagadnienia nawiązują do toczącej się w polskim piśmiennictwie karnistycznym nieprzerwanie od momentu przedstawienia pierwszej wersji projektu kodeksu karnego z 1997 r. debaty dotyczącej założeń teoretycznych, filozofii, aksjologii oraz potrzeby zmian określonych instytucji prawa karnego materialnego. Do kategorii faktów notoryjnych należy wszak to, że właśnie przyjęty w kodeksie karnym z 1997 r. sposób ustawowego uregulowania  problematyki ciągłości popełnienia przestępstwa, kwestie związane z zagadnieniami podstaw i zakresu karalności usiłowania oraz regulacja odnosząca się do obrony koniecznej, w tym w szczególności przyjęte przez prawodawcę rozwiązanie problematyki przekroczenia granic tego kontratypu, stanowią przedmiot niekończących się sporów toczonych przez teoretyków prawa karnego, część z nich stanowi zarazem podstawę poważnych trudności ujawniających się w praktycznym stosowaniu prawa, także na poziomie orzecznictwa Sądu Najwyższego
. Zgoła inaczej przedstawia się kwestia karalności podżegania i pomocnictwa, która po znamiennej uchwale SN z dnia 21 października 2003 r.
 przesądzającej na poziomie orzecznictwa najwyższej instancji sądowej skutkowy charakter tych postaci przestępstwa, w zasadzie pozostaje na uboczu głównego nurtu analiz dogmatycznych, rzadko także stanowiąc przedmiot wskazujących na istniejące kontrowersje lub wątpliwości związane z podstawami odpowiedzialności za podżeganie i pomocnictwo wypowiedzi nie tylko Sądu Najwyższego, lecz także sądów apelacyjnych
. Można przeto konstatować, że trzy spośród wskazanych jako priorytetowe przez Komisję Kodyfikacyjną zagadnień związane są z dogmatycznymi kontrowersjami oraz praktycznymi trudnościami ujawniającymi się w związku z aplikacją zawartych w kodeksie karnym z 1997 r. rozwiązań, czwarte zaś zdaje się mieć charakter przede wszystkim teoretyczny, z pewnym rozszerzeniem na sferę kryminalnopolityczną odnoszoną przede wszystkim do podstaw i zakresu karalności za usiłowanie. Nie kwestionując ani zakresu ani też zasadności i prawdopodobnych przesłanek wyboru takiej właśnie problematyki – wszak decyzja o zakresie prowadzonych analiz stanowi autonomiczną kompetencję Komisji Kodyfikacyjnej – wskazać trzeba, nawiązując do przedstawionego już w innym opracowaniu dotyczącym problematyki środków zapobiegawczych sporządzonym także na zlecenie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego przy Ministrze Sprawiedliwości stanowiska, w charakterze wstępnego założenia i zarazem confiteor niniejszego opracowania, że wszelkie racjonalne decyzje o zmianie obowiązujących rozwiązań prawnych powinny opierać się na jednej z dwóch przesłanek: 

a) stwierdzonej wadliwości regulacji ustawowej, przekładającej się na wadliwy sposób wykorzystywania danych instytucji w praktyce stosowania prawa; 

b) stwierdzonej wadliwości praktyki stosowania prawidłowo co do zasady skonstruowanych przepisów prawa, której nie sposób zniwelować poprzez czynności wykładnicze podejmowane w doktrynie prawa, w tym zwłaszcza wykładnię doktrynalną o ewidentnie krytycznym nastawieniu, ani przez czynności wykładnicze podejmowane w instytucjonalnej formie przez Sąd Najwyższy. 

Pomijając zagadnienia związane z koniecznością implementacji do porządku krajowego regulacji wynikających z prawa Unii Europejskiej wydaje się, że koniecznym warunkiem przedstawienia jakiejkolwiek propozycji nowelizacji obwiązującego kodeksu karnego winno być wykazanie jednej ze wskazanych wyżej przesłanek
. Niespełnienie żadnego z wymienionych warunków prowadzić winno do zaniechania przedstawiania projektu nowelizacji
. To zachowawcze stanowisko uzasadniam przede wszystkim obserwacją procesu legislacyjnego na przestrzeni ostatnich dziesięciu lat, którego dynamika, zakres oraz brak poprzedzających przedstawienie projektu nowelizacji konkretnej instytucji prawa karnego materialnego poważniejszych analiz teoretycznych dotyczących założeń przyjmowanych rozwiązań, konsekwencji związanych z ich wprowadzeniem do systemu prawa karnego postrzeganych nie tylko z perspektywy jednego przepisu, lecz instytucji, której fragment stanowi dana regulacja oraz całości rozwiązań zawartych w kodeksie karnym, skutkuje mającym już w tej chwili charakter ciągły procesem dekompozycji regulacji kodeksu karnego, zaburzającym nie tylko aksjologiczną i dogmatyczną spójność tego aktu prawnego, lecz także prowadzącym do funkcjonowania w kodeksie karnym przepisów, których spójna wykładnia jawi się jako zadanie wymagające nadzwyczajnych kompetencji, częstokroć granicząc z kreatywną, a czasami prawotwórczą i zarazem korygującą działalnością przede wszystkim Sądu Najwyższego. Wszystko to sprawia, iż niezależnie od oczywistego z teoretycznego punktu widzenia postulatu zachowania najdalej idącej wstrzemięźliwości w procesie przygotowywania i wdrażania kolejnych zmian regulacji kodeksu karnego, z punktu widzenia praktyki stosowania prawa, w tym w szczególności zasady stałości, jednolitości oraz przewidywalności rozstrzygnięć podejmowanych przez sądy najważniejszym obecnie postulatem jest powstrzymanie przełamującego wszelkie zasady racjonalnej legislacji procesu permanentnej zmiany kodeksu karnego. W powyższym kontekście zaproszenie do sporządzenia opinii dotyczącej ewentualnej potrzeby modyfikacji rozwiązań przyjętych w rozdziałach I-III kodeksu karnego z 1997 r. odbieram przede wszystkim jako propozycję udziału w intelektualnej publicznej debacie, której zasadniczym przedmiotem winno być rozstrzygnięcie, czy w zakresie wskazanym w opracowanych przez Komisję Kodyfikacyjną „Założeniach wstępnych badania potrzeb nowelizacji kodeksu karnego” zachodzi rzeczywista i uzasadniona potrzeba dokonywania jakichkolwiek zmian. 
2. Regulacja ciągłości popełnienia przestępstwa. 


Truizmem będzie po raz kolejny przypomnienie, że rozwiązanie problemu ciągłości popełnienia przestępstwa przyjęte już w pierwszej wersji projektu kodeksu karnego z 1990 r., a następnie ostatecznie zamieszczone w k.k. z 1997 r., od chwili prezentacji wywoływało najdalej idące kontrowersje i zastrzeżenia
. Z oczywistych powodów skala zastrzeżeń i wątpliwości dotyczących przyjętego w k.k. z 1997 r. sposobu ustawowego rozwiązania problemu ciągłości popełnienia przestępstwa na przestrzeni lat ewaluowała
. Bezspornym jest to, że już po przedstawieniu do publicznej debaty pierwszej wersji projektu nowego kodeksu karnego propozycję podziału jednorodnej instytucji tzw. przestępstwa ciągłego na dwie odmienne regulacje zawarte w przyszłym kodeksie karnym uznano za zaskakującą i nie popartą poważniejszymi pracami koncepcyjnymi, oraz to, że projektowane rozwiązanie problemu ciągłości uważano za teoretycznie wadliwe
. W trakcie trwającej przez bez mała 20 lat debaty dogmatycznej, a miejscami także publicystycznej, podniesiono wszystkie dające się pomyśleć argumenty przeciwko instytucji czynu ciągłego i ciągu przestępstw. Przedstawiono także szereg argumentów przemawiających za zasadnością przyjętego w 1997 roku rozwiązania. Trudno już dzisiaj orzec, która z wymienionych instytucji jest źródłem większych zastrzeżeń i kontrowersji, bowiem w zależności od aktualnej sytuacji orzeczniczej, na pierwszy plan wysuwa się albo regulacja zawarta w art. 91 k.k., albo regulacja z art. 12 k.k. Jedno wydaje się nie budzić większych wątpliwości. O ile regulację ciągu przestępstw w najbardziej radykalnych ujęciach uważa się za błędną konstrukcyjnie oraz praktycznie nieprzydatną w takim stopniu, że sanowanie jej wad nie wydaje się możliwe, zaś jedynym remedium jest skreślenie przepisu wyrażającego to rozwiązanie
, o tyle w odniesieniu do konstrukcji czynu ciągłego, wskazując na jego wadliwość i niepoprawność konstrukcyjną, rzadko postuluje się skreślanie tego rozwiązania, częściej zaś przedstawia propozycje jego zasadniczych modyfikacji, zmierzających w kierunku nadania jej kształtu nawiązującego do jednego ze sposobów interpretacji dawnej konstrukcji przestępstwa ciągłego. Tym postulatom modyfikacji towarzyszy także propozycja zmiany nazwy, zastąpienia pojęcia „czyn ciągły” dawnym terminem „przestępstwo ciągłe”, o tyle konsekwentna, że krytycy instytucji z art. 12 k.k. z 1997 r. przez lata posługiwali się w odniesieniu do tej konstrukcji nazwą „przestępstwo ciągłe”, odrzucając proponowane w piśmiennictwie zastąpienie tego pojęcia, mającego jednoznaczną konotację konstrukcyjną i dogmatyczną, nazwą bardziej adekwatną jak się wydaje dla konstrukcji wyrażonej w art. 12 k.k. i wskazującą na odmienności konstrukcji zawartej w tym przepisie od dawnej instytucji przestępstwa ciągłego. Przedstawiony wyżej sposób podejścia do dwóch instytucji, które - w wyniku pomysłu zaprezentowanego przez A. Zolla
, lecz przecież korzeniami sięgającego twórczości naukowej W. Woltera, który w jednym z ostatnich opracowań w 1982 r. przedstawił dogmatyczne i teoretycznoprawne założenia tego rozwiązania
 - wyodrębniono z jednorodnej niegdyś instytucji przestępstwa ciągłego sprawia, iż z punktu widzenia oceny projektu i k.k. z 1997 r. w perspektywie regulacji odnoszącej się do ciągłości popełnienia przestępstwa ciekawszym wydaje się to, co napisano w odniesieniu do czynu ciągłego. Ta instytucja, jakkolwiek uznawana przez krytyków za wadliwą, wskazywana jest jednak jako – co do zasady - nadająca się do modyfikacji
. O konieczności zmian regulacji zawartej w art. 12 k.k. przesądzają - jak podkreśla się w piśmiennictwie - kłopoty z praktycznie każdym elementem tej konstrukcji, w szczególności zaś to, że na gruncie art. 12 k.k. sporne już od chwili przedstawienia pierwotnej propozycji kształtu tego przepisu było w zasadzie wszystko, i wszystko kontrowersyjne pozostaje. Jedynie tytułem przypomnienia podnieść trzeba, że w piśmiennictwie jako wątpliwe i wywołujące kontrowersje wskazywano wszystkie elementy konstrukcyjne czynu ciągłego, poczynając od statusu zachowań stanowiących „ontologiczny” przednormatywny substrat tej konstrukcji
, przez warunek zbieżności czasowej
, przesłankę subiektywną, możliwość stosowania konstrukcji kumulatywnej kwalifikacji do zachowań objętych znamieniem ciągłości, kwestię znaczenia reguł wyłączenia wielości ocen w prawie karnym w zakresie uznania zbiegu przepisów za pozorny lub pomijalny
, wyznaczenie czasu popełnienia czynu ciągłego
, określenie granic ustawowego wymiaru kary
, komplikacje w powiązaniu materialnoprawnej konstrukcji czynu ciągłego z rozwiązaniami z zakresu prawa procesowego, w tym w szczególności problematykę zakresu związania zasadą rei iudicatae
. Akcentowanie wad i niedoskonałości konstrukcyjnych regulacji zawartej w art. 12 k.k. ma w zasadniczej większości przypadków w tle rozwiązanie wyrażone w art. 58 k.k. z 1969 r., które generowało – przynajmniej w ocenie części krytyków konstrukcji zawartej w k.k. z 1997 r. – mniej kłopotów w praktyce stosowania prawa
. Zasadniczy problem z instytucją czynu ciągłego umieszczany jest na płaszczyźnie konstrukcyjnej, która nawiązując do jednego ze sposobów interpretacji przestępstwa ciągłego na gruncie art. 58 k.k. z 1969 r.
, odwołuje się do specyficznie rozumianej jednoczynowości. W doktrynie prawa karnego i orzecznictwie sądowym nie budzi już dzisiaj większych zastrzeżeń stwierdzenie, że konstrukcja czynu ciągłego nawiązuje do tzw. jednoczynowej koncepcji przestępstwa ciągłego, stanowiąc ustawowe odzwierciedlenie jednej z najbardziej restryktywnych wersji tej koncepcji
. Owa restryktywność ujęcia jednoczynowego czynu ciągłego w art. 12 k.k. wyraża się przede wszystkim wprowadzeniem przez ustawodawcę subiektywnej przesłanki ciągłości w postaci z góry powziętego zamiaru, spinającego subiektywną klamrą wszystkie popełnione przez tego samego sprawcę zachowania, oraz przyjęciem założenia, że czyn ciągły, mimo, iż zbudowany jest z dwóch lub więcej zachowań, stanowi „jeden czyn zabroniony” w znaczeniu jednorodnej podstawy prawnokarnego wartościowania. Takie ujęcie czynu ciągłego prowadzi do szeregu konsekwencji, wywołujących – jak sygnalizuje się w piśmiennictwie - trudności w praktyce stosowania prawa. Wśród problemów o szczególnym znaczeniu wymienia się: zagadnienie czasu popełnienia czynu ciągłego, problem nieletniości sprawcy, zagadnienie rzeczywistego lub pomijalnego zbiegu przepisów, niepoczytalności w czasie popełnienia niektórych zachowań, czynnego żalu, problematykę powagi rzeczy osądzonej, zagadnienie wymiaru kary, a w szczególności brak możliwości nadzwyczajnego obostrzenia kary w razie przypisania czynu ciągłego
. Spoglądając na tak zarysowane ujęcia krytyczne konstrukcji czynu można konstatować, że instytucji czynu ciągłego uregulowanej w art. 12 k.k. zarzuca się wadliwe założenia teoretyczne, niepoprawność regulacji z punktu widzenia elementów technicznolegislacyjnych, brak uzasadnienia dla modyfikacji zasad odpowiedzialności za przestępstwo popełnione w warunkach ciągłości przewidzianych w k.k. z 1969 r., brak koherencji regulacji zawartej w art. 12 k.k. z rozwiązaniami z zakresu prawa procesowego, nieuwzględnienie tradycji legislacyjnej, nieadekwatność z punktu widzenia polityki kryminalnej, niezgodność ze społecznymi oczekiwaniami, wywoływanie nadmiernych trudności w praktyce stosowania prawa. Jednocześnie remedium na wszystkie wskazane wyżej zastrzeżenia jest – co najmniej wedle niektórych proponowanych ujęć – powrót do rozwiązania wyrażonego niegdyś w art. 58 k.k. z 1969 r. lub usunięcie w kodeksu karnego w całości regulacji odnoszącej się do problemu ciągłości popełnienia przestępstwa. W ujęciach postulujących modyfikację konstrukcji wyrażonej w art. 12 k.k. w szczególności wskazuje się, że zasadniczym elementem służącym do usunięcia wad konstrukcyjnych obowiązującego rozwiązania jest odstąpienie od założenia jednoczynowości czynu ciągłego i zastąpienie aktualnej regulacji rozwiązaniem opartym na modelu wieloczynowym, obejmującym zarówno przypadki rozwiązywane obecnie w oparciu o konstrukcję czynu ciągłego z art. 12 k.k., jak i sytuacje mieszczące się w zakresie zastosowania instytucji ciągu przestępstw z art. 91 k.k.
 Jako podstawowy punkt odniesienia wskazuje się rozwiązanie znane z art. 58 k.k. z 1969 r.
 

W powyższym kontekście jako zasadnicze jawi się pytanie – przedstawione zresztą w założeniach wstępnych Komisji Kodyfikacyjnej – czy istnieją dostateczne racje by utrzymać w kodeksie karnym w ogóle regulację odnoszącą się do zagadnienia ciągłości popełnienia przestępstwa, czy też zasadnym jest uchylenie obu odnoszących się do tej kwestii przepisów lub też uchylenie tylko jednego z nich. 
Poszukując argumentów umożliwiających zbliżenie się do rozstrzygnięcia powyższego dylematu oraz dążąc do niepowielania prezentowanych już wielokrotnie w piśmiennictwie i stanowiących przedmiot debaty publicznej argumentów interesującą okazać się może próba nieco innego niż tradycyjne spojrzenia na ustawowe regulacje dotyczące zagadnienia ciągłości popełnienia przestępstwa. Chodzi tutaj o kontekstowe ujęcie problematyki ciągłości z perspektywy innych instytucji służących do redukcji odpowiedzialności. Przez redukcję rozumiem takie rozwiązania teoretyczne lub ustawowe, których zasadniczym celem jest stworzenie mechanizmu umożliwiającego ostateczne wymierzenie i wykonanie jednej, czasami w sposób specyficzny skumulowanej lub obostrzonej sankcji za przypisane sprawcy zachowanie lub zachowania. Szerokie ujęcie mechanizmów redukcyjnych umożliwia powiązanie ich z kilkoma płaszczyznami prawnokarnego wartościowania: poczynając od płaszczyzny przedmiotu wartościowania (a więc czynu w rozumieniu stosownych regulacji prawa karnego materialnego oraz prawa procesowego), przechodząc przez płaszczyznę przypisania, płaszczyznę wymiaru kary, kończąc na płaszczyźnie wykonania orzeczonych wobec sprawcy przestępstwa karnoprawnych sankcji w postaci kary oraz środków karnych. Tak postrzegane mechanizmy redukcyjne umożliwiają zaliczenie do nich wszystkich instytucji prawa karnego materialnego, których zastosowanie w procesie prawnokarnego wartościowania stanowi podstawę do ostatecznego określenia jednej konsekwencji – w postaci jednej kary oraz środków karnych – stanowiących wyraz reakcji na popełnione przez sprawcę zachowanie lub zachowania (czyn lub czyny) w związku z przypisaniem odpowiedzialności karnej. Łatwo dostrzec, że ujmując w powyższy sposób karnoprawne mechanizmy redukcyjne pojęciem tym objąć można zarówno te instytucje i regulacje ustawowe, które służą do zniwelowania wielości podstaw prawnokarnego wartościowania do jednego, czasami złożonego obiektu; jak i instytucje i mechanizmy służące do niwelowania wielości podstaw przypisania – wielości przestępstw stanowiących konsekwencję odrębnego wartościowania wielości popełnionych przez sprawcę zachowań (czynów) lub wielokrotnego wartościowania tego samego czynu w kontekście konkurujących do jego oceny wielu wzorców normatywnych; a także instytucje i regulacje służące do redukcji wielości kar w sytuacji przypisania sprawcy wielu przestępstw w związku z popełnieniem wielu zachowań (czynów) lub wynikających z przypisania sprawcy tego samego czynu wielu przestępstw w wyniku wielokrotnego wartościowania tego samego zachowania w kontekście konkurujących do jego oceny różnych wzorców normatywnych; wreszcie mechanizmy służące do redukcji wielości orzeczonych za wiele przypisanych sprawcy przestępstw – w wyniku odrębnego wartościowania popełnionych przez niego wielu czynów lub wielokrotnego wartościowania tego samego czynu z punktu widzenia konkurujących do jego oceny wzorców normatywnych  - na poziomie wykonania kary. Innymi słowy do kategorii instytucji i mechanizmów redukcyjnych w świetle przedstawionych wyżej założeń zaliczyć należy: 
a) instytucje służące do redukcji wielości prima facie popełnionych przez sprawcę czynów (zachowań) do jednej podstawy prawnokarnej oceny – tj. pozaustawową konstrukcję współukaranych przestępstw (czynów) uprzednich i następczych oraz instytucję czynu ciągłego określoną w art. 12 k.k.; powszechnie przyjmowane w prawoznawstwie reguły wyłączenia wielości ocen stosowane w odniesieniu do wielu popełnionych przez sprawcę czynów (w tym w szczególności zasady konsumpcji i subsydiarności jako podstawy przyjęcia tzw. pozornego i pomijalnego zbiegu przestępstw);  
b) reguły wyłączania wielości ocen w prawie karnym jako mechanizm służący do rozwiązywania sytuacji ujawniającej się prima facie wielości ocen wynikającej z konkurencji do tego samego czynu wielu wzorców normatywnych, z których każdy stanowić może samoistną podstawę przypisania odpowiedzialności karnej i wymiaru kary oraz środków karnych; 
c) konstrukcję kumulatywnej kwalifikacji (przyjętą w k.k. w art. 11 § 2 i 3 k.k.) oraz konstrukcję eliminacyjnego zbiegu przepisów ustawy (przyjętą w art. 9 k.w.) jako mechanizm służący do redukcji wielości ocen wynikającej z konkurencji do tego samego czynu wielu wzorców normatywnych, z których każdy stanowić może samoistną podstawę przypisania odpowiedzialności karnej i wymiaru kary, a której to konkurencji nie sposób rozwiązać poprzez skuteczne zastosowanie jednej z reguł wyłączania wielości ocen w prawie karnym;
d) konstrukcję ciągu przestępstw – jako rozwiązania służącego do redukcji wielości orzekanych kar i  środków karnych jako konsekwencji przypisania sprawcy wielu czynów wielości przestępstw; 
e) konstrukcję kary łącznej – jako instytucję służącą do redukcji wielości orzeczonych wobec sprawcy wielu przestępstw popełnionych wieloma czynami wielości kar i środków karnych; 

f) instytucję idealnego zbiegu przestępstw (uregulowaną w art. 8 k.k.s. i art. 10 k.w.) powiązaną z mechanizmem redukcyjnym umieszczonym na płaszczyźnie wykonania kary i środków karnych jako instrument służący do redukcji wielości orzeczonych wobec sprawcy tego samego czynu w związku z przypisaniem mu wielości przestępstw (lub wykroczeń) jako konsekwencji wielokrotnego wartościowania tego samego czynu z punktu widzenia konkurujących do jego oceny wielu wzorców normatywnych stanowiących samoistnie podstawę przypisania odpowiedzialności oraz wymiaru kary i środków karnych na poziomie wykonania; 
g) umorzenie absorpcyjne – skutkujące wartościowaniem tylko jednego z popełnionych przez sprawcę czynów.  

Wszystkie wskazane wyżej mechanizmy redukcyjne stanowią elementy konstrukcyjne polskiego systemu prawa karnego, przy czym w pewnej części opierają się na powszechnie przyjmowanych w prawoznawstwie dyrektywach interpretacyjnych lub kolizyjnych, w części są z mocy decyzji prawodawcy określone w ustawie, stanowiąc część pozytywnego porządku prawnego. Niezależnie od  statusu ich wykorzystanie przesądza o określonym sposobie wykonywania czynności interpretacyjnych a w konsekwencji o sposobie prawnokarnego wartościowania, modyfikując przebieg tego procesu i stanowiąc podstawę do redukcji dokonywanej -  w zależności od kształtu, charakteru i zakładanego celu dyrektywy - odpowiednio na poziomie: podstawy prawnokarnego wartościowania, wykorzystywanego w procesie prawnokarnego wartościowania wzorca normatywnego; podstawy wymiaru kary i środków karnych, wreszcie podstawy wykonania wielości orzeczonych kar i środków karnych. Tak skonstruowany, złożony z punktu widzenia mechanizmów redukcyjnych system prawa karnego ma w Polsce wieloletnią tradycję. Analizując polskie piśmiennictwie karnistyczne trudno odnaleźć wyraźnie uzasadnienie takiego właśnie ukształtowania systemu prawa karnego. Można jednak jak się wydaje w charakterze wstępnej hipotezy przyjąć, że w znacznej części różnorodność mechanizmów redukcyjnych związana jest z przyjmowanym konsekwentnie od 1932 r. przez polskiego prawodawcę założeniem, stanowiącym wyraz tzw. teorii jedności (Einheitstheorie), wedle którego ten sam czyn, ta sama podstawa prawnokarnego wartościowania, prowadzić może do przypisania sprawcy tylko jednego przestępstwa
. Jakkolwiek równie mocno historycznie zakorzenia jest w polskim systemie prawa karnego regulacja stanowiąca wyjątek od tej zasady lokowana od 1926 roku w sferze prawa karnego skarbowego oparta na koncepcji wielości (Mehrheitstheorie)
, to jednak w obszarze prawa karnego powszechnego zasada jedności przesądza, iż z założenia odmiennego rozwiązania wymagają sytuacje, w których dochodzi do redukcji wielości jawiących się prima facie podstaw prawnokarnego wartościowania, odmiennego zaś sytuacje redukcji wielości prawnokarnych konsekwencji wynikających z nieredukowalnej wielości popełnionych przez sprawcę czynów. Stąd m. in. obok ustawowego uregulowania sytuacji nierozstrzygalnego za pomocą zasad: specjalności, subsydiarności i konsumpcji zbiegu przepisów odrębnie ustawodawca rozstrzyga przypadki zbiegu przestępstw nabudowanych na wielu popełnionych przez sprawcę czynach. Konieczną konsekwencją tego rozróżnienia jest samoistna regulacja redukcyjna odnoszona do płaszczyzny podstawy wartościowania oraz samoistna regulacja redukcyjna odnoszona do płaszczyzny przypisania, wymiaru kary i środków karnych oraz płaszczyzny ich wykonania. W tak postrzegany złożony system ustawowych  mechanizmów redukcyjnych wpisuje się przyjmująca aktualnie dwojaką postać ustawowa regulacja ciągłości popełnienia przestępstwa, z jednej strony określająca mechanizm redukcyjny na poziomie podstawy wartościowania (czyn ciągły), z drugiej przewidująca dyrektywy redukcyjne na poziomie wymiaru kary za wielość przypisanych sprawcy przestępstw (ciąg przestępstw). Ich istnienie w dwojakiej postaci uzasadnione jest m. in. tym, że prawodawca odmiennie postrzega, a w konsekwencji odmiennie wartościuje przypadki, w których ocenie podlega jeden czyn w rozumieniu art. 11 § 1 k.k. oraz w art. 17 § 1 pkt. 7 k.p.k., odmiennie zaś sytuacje, w których wartościowaniu poddawane jest wiele czynów tego samego sprawcy. Spoglądając na ustawowe regulacje w obu wskazanych wyżej obszarach łatwo dostrzec, że przyjęcie jednej podstawy wartościowania z założenia kryje w sobie mniejszą zawartość bezprawia niż przyjęcie wielości zachowań ocenianych samoistnie (chociażby w ramach jednego postępowania), czego konsekwencją jest zróżnicowanie zakresu prawnokarnej reakcji, z założenia łagodniejszej w razie popełnienia przez sprawcę jednego czynu, który z uwagi na wyrażony w art. 11 § 1 k.k. zakaz multiplikacji przestępstw przez multiplikację ocen prowadzić może do przypisania tylko jednego, czasami multikwalifikowanego przestępstwa, z założenia surowszej w razie wielokrotnego przypisania odpowiedzialności w związku wartościowaniem wielu popełnionych przez sprawcę czynów, z których każdy stanowi samoistnie przestępstwo. W tak ukształtowanym systemie, właśnie z uwagi na owe odmienności, istnieć musi specjalna instytucja lub regulacja stanowiąca podstawę redukcji wielu jawiących się prima facie samodzielnych podstaw odpowiedzialności karnej do jednego, niepodzielnego zdarzenia historycznego, prowadzącego do przypisania odpowiedzialności tylko za jedno przestępstwo. Mechanizm redukcyjny na tym poziomie, historycznie ugruntowany i od „zawsze” określany w polskim piśmiennictwie i orzecznictwie jako instytucja ciągłości popełnienia przestępstwa
, stanowi naturalne dopełnienie i podstawę korekty przyjmowanych sposobów wyznaczania granic tożsamości czynu, a więc określania w realiach konkretnego przypadku, czy podstawą wartościowania jest jeden, ten sam czyn, który skutkować może przypisaniem tylko jednego przestępstwa, czy też wiele czynów, prowadzących do przypisania temu samemu sprawcy wielości przestępstw. Brak instytucji ciągłości – ustawowej lub pozaustawowej – w tak zaprojektowanym systemie prawa karnego rodzić musi poważne komplikacje, których rozwiązanie skutkować będzie albo poszerzającą się interpretacją kryteriów tożsamości czynu, skutkującą uznaniem za jedną podstawę wartościowania tych przypadków, które aktualnie rozstrzygane są przez konstrukcję czynu ciągłego albo stosowaniem innych mechanizmów redukcyjnych, prowadzących ostatecznie do przypisania sprawcy tylko jednego przestępstwa. Już z podanych wyżej powodów postulaty wyrugowania z systemu obowiązującego prawa regulacji dotyczącej ciągłości popełnienia przestępstwa oceniać należy z dużą dozą ostrożności i sceptycyzmu, bowiem eliminacja ustawowych rozwiązań ciągłości, przy uwzględnieniu wieloletniej tradycji, skutkować może odwoływaniem się do konstrukcji pozaustawowych, o identycznym charakterze, lub stosowania innych metod redukcji, w tym w szczególności  podejmowania prób poszerzenia zakresu granic tożsamości czynu
. Oba rozwiązania łączą się z poważnymi zagrożeniami, w szczególności zaś pozaustawowa konstrukcja ciągłości – w dowolnym modelu jedno lub wieloczynowym – stanowić może podstawę do zarzutów naruszenia konstytucyjnej zasady dostatecznej określoności poprzez wprowadzanie nieokreślonych w ustawie karnej przesłanek charakteryzujących znamiona typu czynu zabronionego (zarzut ten odnosi się w szczególności do wykorzystywania pozaustawowej konstrukcji ciągłości bazującej na tzw. modelu jednoczynowej koncepcji przestępstwa ciągłego)
. Dodatkowo nie należy tracić z pola widzenia, że obie ustawowe regulacje dotyczące ciągłości – po okresie radyklanej krytyki zostały w orzecznictwie wyraźnie dopracowane, tak iż obecnie w zasadzie  - poza kilkoma sferami, o którym będzie mowa w dalszej części niniejszego opracowania – nie wywołują poważniejszych wątpliwości i są powszechnie stosowane. Nie ma również – jak się wydaje – większych wątpliwości co do tego, że ustawowa regulacja ciągłości w obu odmianach jest przydatnym instrumentem, wykorzystywanym w praktyce stosunkowo często i co do zasady w sposób prawidłowy. Pozwala to wyrazić ostrożną opinię, że kontrowersyjne w chwili wejścia w życie kodeksu karnego z 1997 r, regulacje ciągłości zostały w zasadniczej części zaaprobowane w praktyce stosowania prawa. Co więcej bogate orzecznictwo Sądu Najwyższego i sądów apelacyjnych w istotnym zakresie służy doprecyzowaniu ustawowej regulacji, zawierając szereg wskazówek dotyczących zarówno wykładni art. 12 k.k. oraz art. 91 k.k., jak i sposobów ich praktycznej aplikacji. W  zasadniczej części orzecznictwo to wypracowane zostało na gruncie obu wprowadzonych do polskiego systemu prawa karnego w 1997 r. przepisów, co sprawia, iż także z tej perspektywy postulat uchylenia tych przepisów lub tylko jednego z nich trudno uznać za w pełni uzasadniony. 

W odniesieniu do tego zagadnienia wskazać trzeba dodatkowo, że zagadnienie ciągłości popełnienia przestępstwa, w tym zwłaszcza ustawowe regulacje odnoszące się do tej kwestii przedstawiać się mogą inaczej w tych systemach prawa, które w sposób tak ścisły i w pewnym sensie rygorystyczny nie opierają się na zasadzie zakazu multiplikacji przestępstw przez multiplikację ocen, a w konsekwencji nie rozróżniają lub nie rozróżniają w takim stopniu i z tak zakreślonymi konsekwencjami jak na gruncie polskiego systemu prawa karnego sytuacji zbiegu przepisów i zbiegu przestępstw, z czym wiąże się także odmienne podejście do zagadnienia kary łącznej
. Jedynie dla ilustracji wskazać można na regulacje obowiązujące w kodeksach karnych: Austrii i Szwajcarii, w których ustawodawca jednorodnie rozstrzyga przypadki zbiegu przepisów do tego samego czynu oraz zbiegu przestępstw popełnionych wieloma czynami. Rozwiązania przyjęte w kodeksach karnych wymienionych wyżej państw zawierają jednorodne regulacje odnoszące się do problematyki zbiegu przepisów i zbiegu przestępstw, lokując mechanizmy redukcyjne na poziomie wymiaru kary. Austriacki kodeks karny, którego § 28 odnosi się łącznie do przypadków realizacji jednym czynem lub wieloma czynami znamion określonych w tym samym lub różnych przepisach, obejmując zakresem jednej kodeksowej regulacji instytucje, które na gruncie polskiego i niemieckiego prawa karnego są rozbijane na dwie kategorie: zbieg przepisów oraz zbieg przestępstw, a w konsekwencji odrębnie regulowane ustawowo. Zgodnie z powołanym przepisem austriackiego kodeksu karnego, jeżeli ktoś tym samym czynem lub wieloma samodzielnymi czynami popełnia czyn zabroniony tego samego lub różnego rodzaju, i czyny zabronione zostały jednocześnie ustalone, wówczas, gdy zbiegające się ustawy przewidują jedynie karę pozbawienia wolności albo grzywny, zostaje wymierzona tylko jedna kara pozbawienia wolności lub grzywny. Wymiar kary następuje na podstawie przepisu przewidującego najsurowszą karę. Niezależnie od nadzwyczajnych okoliczności łagodzących, nie można wymierzyć kary łagodniejszej, niż najwyższa z kar jaka mogłaby zostać orzeczona na podstawie zbiegających się przepisów
. Identycznie rozwiązanie odnoszące się zarówno do zbiegu przepisów jak i zbiegu przestępstw przewiduje szwajcarski kodeks karny, stanowiąc, że „jeżeli sprawca przez jeden  lub wiele czynów wypełnia przesłanki orzeczenia wielu kar tego samego rodzaju, sąd wymierza karę na podstawie przepisu przewidującego karę najsurowszą jednocześnie ją podwyższając (obostrzając). W tym zakresie stosuje się regulacje dotyczące górnej granicy danego rodzaju kary.
 Oba rozwiązania oparte są na mechanizmie redukcyjnym połączonym z płaszczyzną wymiaru kary, przy czym redukcja przebiega w identyczny sposób zarówno w odniesieniu do przypadków konkurencji wielości jednorodnych lub różnorodnych ocen do tego samego czynu, jak  i w sytuacji wielości przestępstw popełnionych wieloma czynami. Już z tej perspektywy widać, że na gruncie wskazanych rozwiązań nie ma tak zasadniczego jak w polskim systemie prawa karnego znaczenia kwestia ilości podstaw prawnokarnego wartościowania, w szczególności zaś poszukiwania pozaustawowych lub ustawowych konstrukcji służących do redukcji wielości ujawniających się prima facie zachowań do jedności czynu, stanowiącego jedną, niepodzielną i wartościowaną łącznie podstawę prawnokarnej oceny. Określenie ilości podstaw prawnokarnego wartościowania pozbawione jest zasadniczego znaczenia w tych ustawodawstwa raz z tego powodu, że prawodawca identycznie określa konsekwencje na poziomie wymiaru kary dla sytuacji określanych w polskim systemie prawa karnego zbiegiem przepisów i zbiegiem przestępstw, po wtóre z tego względu, iż systemy te nie wyrażają przewidzianej w art. 11 § 1 k.k. zasady zakazu multiplikacji przestępstw przez multiplikację ocen. Tym samym kwestia ilości podstaw wartościowania, podobnie jak zagadnienie ilości przypisanych sprawcy przestępstw jawi się o tyle jako drugorzędna, że konsekwencje w zakresie wymiaru kary określone są dla przypadków jedności czynu, do którego oceny konkuruje wiele przepisów, jak i wielości czynów wartościowanych z punktu widzenia różnych lub tego samego wzorca normatywnego, w sposób identyczny. Sytuacje rozwiązywane w polskim systemie prawa karnego w oparciu o konstrukcję czynu ciągłego, na gruncie austriackiego i szwajcarskiego k.k. mogłyby prowadzić do odrębnego wartościowania każdego z zachowań, a następnie do wymiaru jednej kary za wielość popełnionych przez sprawcę przestępstw na zasadach określonych w powołanych wyżej przepisach. Brak potrzeby poszukiwania podstaw do redukcji podstawy prawnokarnego wartościowania znajduje dodatkowe uzasadnienie w tych systemach prawnych w jednorodnym uregulowaniu instytucji jednorodnego i różnorodnego jednoczynowego zbiegu przepisów oraz wieloczynowego jednorodnego i różnorodnego zbiegu przestępstw, przy założeniu, że brak zakazu multiplikacji przestępstw przez multiplikację ocen powoduje, iż zbieg przestępstw na poziomie wymiaru kary stanowić może konsekwencję konkurencji wielości wzorców normatywnych do tego samego czynu, jak i wielości odrębnie wartościowanych czynów. 
Przedstawione wyżej uwagi dotyczące konstrukcji ciągłości na gruncie polskiego ustawodawstwa oraz jej związków z mechanizmami redukcyjnymi, a także z zakazem multiplikacji przestępstw przez multiplikację ocen z jednej strony oraz skrótowe z natury rzeczy odniesienia do tych systemów prawa karnego, w których prawodawca nie wyraża zakazu multiplikacji przestępstw przez multiplikację ocen i jednorodnie rozwiązuje na poziomie regulacji ustawowej przypadki zbiegu przepisów i zbiegu przestępstw, stwarzają podstawę do twierdzenia, że usunięcie z systemu prawa karnego regulacji odnoszącej się do zagadnienia ciągłości popełnienia przestępstwa w zakresie odnoszącym się do podstaw odpowiedzialności karnej, w tym także sposobów wyznaczania granic tożsamości czynu jako podstawy prawnokarnego wartościowania, nie jest możliwe dopóty, dopóki w polskim systemie prawa funkcjonować będą: zakaz multiplikacji przestępstw przez multiplikację ocen, odrębna regulacja odnosząca się do zbiegu przepisów i zbiegu przestępstw, wreszcie konstrukcja kary łącznej w jej aktualnym kształcie. Wyrugowanie z systemu prawa pozytywnego regulacji wyrażonej dzisiaj w art. 12 k.k. prowadziłoby bowiem do powstania „luki” w prawie, tym bardziej odczuwalnej, że pojawiającej się po dość długim okresie funkcjonowania ustawowej regulacji dotyczącej ciągłości popełnienia przestępstwa (w tym zakresie uwzględniać należy okres obowiązywania art. 58 k.k. z 1969 r. oraz art. 12 i art. 19 k.k. z 1997 r.), której zapełnienie wymagać będzie nadzwyczajnych zabiegów, zawsze narażonych na zarzut tworzenia w procesie wykładni lub orzecznictwa podstaw odpowiedzialności karnej a tym samym naruszenia zasady dostatecznej określoności typu czynu zabronionego
. Zarazem ewentualne rozważania dotyczące modyfikacji wskazanych wyżej zasad: tj. zakazu multiplikacji, odrębnej regulacji zbiegu przepisów i zbiegu przestępstw, określonej odmiany instytucji kary łącznej, wreszcie związanej z zakazem multiplikacji Wolterowskiej konstrukcji kumulatywnej kwalifikacji wymagają nieprawdopodobnie szerokich i nad wyraz detalicznych analiz i prac studyjnych. W tym bowiem zakresie chodzi o weryfikację powszechnie przyjmowanego twierdzenia o przewagach konstrukcyjnych obowiązującego aktualnie w Polsce modelu prawa karnego nad rozwiązaniami alternatywnymi, co w razie potwierdzenia tego poglądu uzasadniałoby decyzję o pozostawieniu status quo ante, zaś w razie falsyfikacji powszechnie przyjmowanej wśród polskich dogmatyków oceny tych rozwiązań i wykazania ich wadliwości, zarówno na poziomie założeń teoretycznych, jak i konstrukcji  technicznolegislacyjnych, wreszcie wadliwości kryminalnopolitycznej, przy jednoczesnym wyeksponowaniu stosownych przewag koncepcji alternatywnych, otwierałoby perspektywę do podjęcia starań mających na celu opracowanie projektu rozwiązań ustawowych opartych na innym niż nawiązujący do myśli Juliusza Makarewicza i  Władysława Woltera modelu teoretycznym. Kwestię ustawowej regulacji ciągłości popełnienia przestępstwa postrzegam jako jeden z aspektów zarysowanej wyżej problematyki. Stąd też wywodzę twierdzenie, że wszelkie działania mające na celu uchylenie przepisów art. 12 i art. 91 k.k. nie poprzedzone wskazaną wyżej pogłębioną analizą narażone są na wysokie ryzyko błędu, którego konsekwencje wykraczać będą dalece poza czyste i wypreparowane zagadnienie ciągłości. 
Przyjmując za podstawę dalej prowadzonych rozważań powszechnie wyrażane twierdzenie o przewagach koncepcji teoretycznych przyjętych przez polskiego prawodawcę za podstawę ustawowych rozwiązań, a tym samym uznając, iż nie istnieją aktualnie dobrze uzasadnione powody do skreślenia regulacji wyrażonej w art. 12 k.k., zasadnym jest odniesienie się do kwestii ewentualnych, koniecznych modyfikacji tej konstrukcji ustawowej. 

Przystępując do tak zaprojektowanej analizy warto odnotować, że po bez mała 13 latach obowiązywania bez  zmian  konstrukcji czynu ciągłego i ciągu przestępstwa obie instytucje obudowane zostały szerokim orzecznictwem, w którym podejmowano w zasadzie wszystkie kontrowersyjne aspekty obu rozwiązań. Trzeba też dostrzec, że wiele wątpliwości podnoszonych w okresie debaty nad projektem kodeksu karnego oraz w pierwszym okresie jego obowiązywania zostało skutecznie rozstrzygniętych w sposób umożliwiający wykorzystywanie konstrukcji czynu ciągłego w praktyce stosowania prawa bez większych trudności. Zarazem w kilku sferach konstrukcja wyrażona w art. 12 k.k. wciąż stanowi przedmiot kontrowersji i rozbieżności poglądów, w szczególności wykładniczych, co przekłada się wprost na określony sposób funkcjonowania tej instytucji w praktyce. W szczególności zaś do kategorii spornych należą kwestie związane z: a) kompleksem zagadnień dotyczących czasu popełnienia czynu ciągłego; b) problematyką przesłanki ustawowej ujętej jako „krótkie odstępy czasu”; c) kwestią ograniczenia zakresu zastosowania instytucji czynu ciągłego do przypadków popełnienia przez sprawcę wielu jednorodnych zachowań;  d) problematyki procesowych konsekwencji przyjęcia czynu ciągłego, w szczególności zaś zakresu i przesłanek związania powagą rzeczy osądzonej oraz związanej z nią regułą lis pendens. 
Wszystkie wymienione zagadnienia mają znaczenie z punktu widzenia ewentualnych postulatów modyfikacji konstrukcji wyrażonej w art. 12 k.k., przy czym przedstawienie propozycji ewentualnych modyfikacji regulacji czynu ciągłego wymaga uprzedniego odniesienia się do ujawniających się w orzecznictwie i doktrynie trudności wykładniczych oraz wątpliwości dotyczących tej konstrukcji. 
Ad a) Czas popełnienia czynu ciągłego. Kwestia czasu popełnienia czynu ciągłego stanowi przedmiot rozbieżności wykładniczych od chwili wejścia w życie art. 12 k.k. W pierwszych komentatorskich ujęciach instytucji czynu ciągłego prezentowanych tuż po wejściu w życie k.k. z 1997 r. wskazywano, że z uwagi na normatywne znaczenie regulacji czynu ciągłego, stanowiącej element określania ustawowych podstaw odpowiedzialności karnej, a w szczególności służącej do wyznaczania złożonej z dwóch lub więcej zachowań jednej, niepodzielnej i ocenianej łącznie podstawy prawnokarnego wartościowania, kwestie czasu popełnienia czynu ciągłego ustalać należy przy zastosowaniu reguł ogólnych określonych dla sytuacji poddawania prawnokarnej ocenie jednego, skondensowanego zachowania (czynu). Takie podejście stanowiło podstawę do twierdzenia, że czasem popełnienia czynu ciągłego jest ostatni moment działania sprawcy, a więc chwila ukończenia ostatniego z zachowań spiętych klamrą ciągłości  (w wypadku zachowań z działania) lub ostatni moment, w którym możliwe było podjęcie przez sprawcę nakazanego działania, jeżeli klamrą ciągłości spięte były zachowania popełnione przez zaniechanie. Konsekwencją takiego sposobu ustalania czasu popełnienia czynu ciągłego było przyjęcie, że wszystkie kwestie związane z czasem jego popełnienia ustalać należy na ostatni moment działania lub zaniechania sprawcy dwóch lub więcej zachowań spiętych klamrą ciągłości. Ten sposób rozstrzygania kwestii czasu popełnienia czynu ciągłego rodził szereg zastrzeżeń, w szczególności związanych z zastosowaniem do tej konstrukcji instytucji modyfikujących lub wyłączających odpowiedzialność karną, w tym okoliczności wyłączających winę, kontratypów, wieku sprawcy jako warunku zdolności do ponoszenia odpowiedzialności karnej. W szczególności kwestionowano wynikające z tego ujęcia konsekwencje sprowadzające się do uznania, iż np. poczytalny w chwili zakończenia ostatniego zachowania składającego się na czyn ciągły sprawca ponosi odpowiedzialność za cały czyn ciągły także wówczas, gdy w odniesieniu do innych, wcześniejszych zachowań spiętych klamrą ciągłości ujawniły się okoliczności wyłączające odpowiedzialność z uwagi na niepoczytalność sprawcy. Podobnie rozstrzygano kwestie związane z wiekiem sprawcy, przyjmując, że przekroczenie progu 17 lat w chwili ostatniego z zachowań składających się na czyn ciągły uzasadnia  odpowiedzialność za wszystkie spięte klamrą ciągłości zachowania, a zatem także te, które popełnione zostały przez ukończeniem przez sprawcę 17 roku życia. Ten mechanizm wykorzystywano w odniesieniu do wszystkich instytucji wyłączających lub modyfikujących odpowiedzialność karną. Nie przedstawiając w sposób szczegółowy stopniowej ewolucji poglądów przedstawicieli doktryny w omawianej w tym miejscu kwestii, w tym także modyfikacji poglądów autora niniejszego szkicu, wskazać trzeba, że aktualnie kwestię czasu popełnienia czynu ciągłego ujmuje się w dwojaki sposób wskazując, że w zależności od konkretnej instytucji prawa karnego mającej zastosowanie do czynu ciągłego, czas jego popełnienia winien być postrzegany albo punktowo albo linearnie. Pozwala to twierdzić, że przyjęcie konstrukcji czynu ciągłego w sposób istotny wpływa na określenie czasu popełnienia przestępstwa. Oparcie odpowiedzialności karnej na całym kompleksie zachowań konstytuujących czyn ciągły sprawia, że podstawą odpowiedzialności za czyn zabroniony popełniany w warunkach ciągłości określonych w art. 12 k.k. są wszystkie objęte znamieniem ciągłości zachowania stanowiące jeden czyn zabroniony, którego granice wyznacza początek pierwszego i zakończenie ostatniego z zachowań składających się na czyn ciągły. Oznacza to, że czyn ciągły realizowany jest w wyznaczonym przez początek pierwszego z zachowań oraz koniec ostatniego zachowania przedziale czasowym
. Trafnie jednak podkreśla się w piśmiennictwie, że fakt, iż zachowania składające się na czyn ciągły są realizowane w określonym przedziale czasowym, niewątpliwie dobrze oddając istotę faktycznej podstaw odpowiedzialności za czyn ciągły, nie rozstrzyga wszystkich problemów związanych z funkcją w  odniesieniu kwestii  popełnienia czynu ciągłego na gruncie prawa karnego. W zależności od konstrukcji prawa karnego czas popełnienia czynu ciągłego postrzegany jest bowiem albo jako określony punkt na osi czasu, od którego czy też w relacji do którego obliczać należy określone skutki prawne, albo jako przestrzeń wyznaczana przez  początek pierwszego i koniec ostatniego z zachowań spiętych klamrą ciągłości
. Zasadnie podkreśla się bowiem, że czyn ciągły tym m. in. różni się od przestępstw popełnianych skondensowanym czasowo zachowaniem, że jest właśnie rozciągnięty w czasie, zaś każde ze składających się na czyn ciągły zachowań mieści się w określonych granicach czasowych. Stąd też, jak się wydaje, wyznaczenie czasu popełnienia czynu ciągłego postrzegać należy odmiennie w przypadku konsekwencji związanych z obliczaniem skutków prawnych, odmiennie zaś w odniesieniu do kwestii związanych z warunkami odpowiedzialności karnej. W obu zachowania objęte klamrą ciągłości tracą swój jednostkowy charakter i czasową tożsamość. Jednak w pierwszym z uwagi na funkcje związane z wyznaczaniem czasu popełnienia czynu ciągłego relewantny jest moment ostatniego zachowania. W drugim przypadku konieczne jest uwzględnienie całego czynu ciągłego – od chwili rozpoczęcia pierwszego do chwili zakończenia ostatniego zachowania. Przyjęcie ciągłości zachowania nie powoduje bowiem zmiany podstaw odpowiedzialności karnej w zakresie okoliczności wyłączających przestępność lub karalność, a jedynie prowadzi do powiązania dwóch lub więcej zachowań i uczynienia z nich jednej podstawy prawnokarnej oceny. Taka ocena jednak musi uwzględniać także negatywne przesłanki odpowiedzialności karnej lub karalności zrelacjonowane do całości czynu ciągłego, nie zaś jedynie do ostatniego zachowania składającego się na ciągłość. Trafnie przeto wskazuje się w piśmiennictwie, że każde z zachowań składających się na czyn ciągły musi zostać ocenione z perspektywy okoliczności warunkujących odpowiedzialność karną sprawcy, przy czym nie chodzi tutaj o odrębną ocenę poszczególnych zachowań, jak dzieje się w przypadku konstrukcji ciągu przestępstw, lecz ocenę łączną całości uwzględniającą części składowe. Oznacza to, że przesłankę czynu, wieku, poczytalności czy klauzul bezkarności odnosić należy do całego czynu ciągłego, a przez to do każdego z fragmentów tego czynu (zachowań). Przypisanie całego czynu ciągłego możliwe jest jedynie wówczas, gdy w odniesieniu do żadnego z zachowań składających się na tę konstrukcję nie występuje okoliczność wyłączająca przestępność lub karalność. Przeciwieństwem jest sytuacja, gdy w odniesieniu do całego czynu ciągłego aktualizuje się przesłanka wyłączająca przestępność lub karalność, wyłączająca możliwość przypisania. W sytuacjach gdy okoliczności wyłączające przestępność lub karalność aktualizują się jedynie w związku z częścią zachowań spiętych klamrą ciągłości, z uwagi na fakt, iż przyjęcie czynu ciągłego jest uzależnione od braku przesłanek wyłączających przestępność lub karalność odnoszonych do całego czynu ciągłego, wystąpienie tych okoliczności jedynie w odniesieniu do części spiętych klamrą ciągłości zachowań lecz nie wszystkich nie może prowadzić do wyłączenia odpowiedzialności za cały czyn ciągły. Zarazem przyjęcie tej konstrukcji przesądza, iż podstawą oceny jest całość wyznaczana przez początek pierwszego i koniec ostatniego z zachowań spiętych klamrą ciągłości, co sprawia, iż ocena całości, uwzględniająca poszczególne części składowe, w razie wystąpienia okoliczności wykluczających przypisanie w odniesieniu do części spiętych klamrą ciągłości zachowań, prowadzić musi do modyfikacji w opisie czynu i eliminacji tych zachowań, w stosunku do których zachodzą przesłanki wyłączające przestępność lub karalność. 

Rozwiązanie to pozwala w pełni respektować procesową zasadę jednolitości i niepodzielności czynu ciągłego, której konsekwencją jest jednorazowe rozstrzygnięcie kwestii odpowiedzialności karnej. Zarazem eliminuje sytuację, w której orzeczenie skazujące obejmowałoby zachowania, wobec których zaktualizowały się okoliczności wyłączające ściganie. Zapobiega rozbijaniu ciągłości w sytuacjach, gdy nie zachodzą ku temu podstawy oraz orzekaniu w sposób odmienny w stosunku do poszczególnych fragmentów przedmiotu procesu
. Przedstawiony powyżej sposób rozstrzygania kwestii czasu w odniesieniu do czynu ciągłego nie stanowi bynajmniej jakiejś rewolucji w myśleniu o znaczeniu czasie w prawie karnym. Jest  jedynie próbą konsekwentnego stosowania przyjmowanych w doktrynie i orzecznictwie metod z uwzględnieniem złożonego charakteru podstawy wartościowania w przypadku czynu ciągłego. Trzeba jednak pamiętać, że w taki sam sposób należy rozwiązywać problemy związanych z czasem popełnienia przestępstwa w przypadkach zachowań stanowiących podstawę odpowiedzialności za przestępstwa trwałe, dwuaktowe, wieloodmianowe, etc. Wydaje się, że rozróżnienie sposobu ustalania czasu w zależności od instytucji stanowić może interesujące rozwiązanie ujawniających się w tym zakresie problemów z konstrukcją czynu ciągłego. Zarazem takie właśnie podejście pozwala konstatować, że w tym zakresie nie zachodzi konieczność dokonywania modyfikacji rozwiązania zawartego w art. 12 k.k. 
Ad b) Problematyką przesłanki ustawowej ujętej jako „krótkie odstępy czasu”. Także ten element konstrukcji czynu ciągłego wywoływał od chwili wejścia w życie art. 12 k.k. poważne kontrowersje. Z jednej strony, nawiązując do deklaracji prawodawcy wskazującego w uzasadnieniu projektu kodeksu karnego że czyn ciągły regulować ma przypadki przestępstwa popełnianych niejako „na raty”, wskazywano, że krótkie odstępy czasu pomiędzy poszczególnymi zachowaniami nie powinny przekraczać maksymalnie kilkunastu dni, z drugiej nawiązywano do praktyki orzeczniczej wypracowanej w okresie obowiązywania art. 58 k.k. z 1969 r.  i twierdzono, że przesłankę krótkich odstępów czasu spełniają przypadki, w których odstępy pomiędzy poszczególnymi zachowaniami wynoszą kilka miesięcy. Po krótkotrwałym okresie niejednorodności orzecznictwa Sądu Najwyższego, w którym przedstawiono oba przeciwstawne poglądy, zdecydowanie dominuje szerokie rozumienie kryterium zbieżności czasowej zachowań składających się na czyn ciągły, które ostatecznie określone zostało w orzecznictwie SN na 6 miesięcy. Dodać trzeba, że to stanowisko zostało aprobująco przyjęte przez Twórcę konstrukcji wyrażonej w art. 12 k.k. Prof. A. Zolla. W tym stanie rzeczy praktyka – od zawsze przejawiająca tendencję do poszerzania zakresu instytucji ciągłości – skrzętnie korzysta z wykładni przyjętej w orzecznictwie Sądu Najwyższego
. Takie podejście do przesłanki krótkich odstępów czasu jako warunku czynu ciągłego z jednej strony jest pragmatycznie użyteczne, umożliwia bowiem wykorzystywanie tej konstrukcji w szeregu przypadków, w których poszczególne zachowania są mocno rozciągnięte na osi czasu, z drugiej stwarza poważne zagrożenia związane z wykorzystywaniem art. 12 k.k., które najdobitniej ujawniają się w sferze procesowych konsekwencji wykorzystania czynu ciągłego. Nie podejmując w tym miejscu nawet próby szerszej analizy sygnalizowanego problemu wskazać trzeba, że im szerzej zakreśla się ramy ciągłości w rozumieniu art. 12 k.k., tym większe ryzyko pomięcia pewnych – nieujawnionych zachowań mieszczących się w granicach czasowych czynu ciągłego – w procesie prawnokarnego wartościowania. To zaś sprawia, iż przyjęcie wszystkich konsekwencji procesowych związanych z wykorzystaniem tej instytucji napotyka na pewne opory. Podobnie negatywne konsekwencje związane są z nadmiernym rozciągnięciem czynu ciągłego na osi czasu w zakresie przesłanki subiektywnej określonej aktualnie jako działanie w wykonaniu „z góry powziętego zamiaru”. Także tutaj szerokie przedziały czasowe pomiędzy poszczególnymi zachowaniami prowadzą częstokroć do domniemania lub wręcz fikcji tego elementu. Inną negatywną konsekwencją szerokiej interpretacji kryterium zbieżności czasowej jest zwiększanie zawartości bezprawia wielu rozciągniętych w czasie zachowań spiętych klamrą ciągłości co z kolei przekłada się na zarzuty związane z niedostateczną rozpiętością sankcji karnej przewidzianej w czyn ciągły. Wszak w art. 12 k.k. nie zamieszczono regulacji stwarzającej podstawy do możliwości obostrzenia orzekanej kary. Podtrzymując wielokrotnie prezentowany pogląd o zasadności wąskiej interpretacji kryterium czasowego czynu ciągłego oraz dostrzegając wadę technicznolegislacyjną związaną z wykorzystaniem przez prawodawcę identycznego sformułowania dla charakterystyki przesłanek zbieżności czasowej instytucji czynu ciągłego i ciągu przestępstw, dostrzegam potrzebę korekty art. 12 k.k. w tym zakresie poprzez zastąpienie aktualnie wykorzystywanego sformułowania określeniem, które w sposób jednoznaczny wykluczałoby możliwość wykorzystywania czynu ciągłego w wypadkach, gdy odstępy czasowe pomiędzy poszczególnymi zachowaniami przekraczają kilkanaście dni. W takich wypadkach trudno mówić o istnieniu szczególnych więzi pomiędzy podejmowanymi przez sprawcę zachowaniami, które uzasadniałyby traktowanie tej rozciągniętej na osi czasu całości jako jednej, niepodzielnej podstawy prawnokarnego wartościowania. Zdecydowanie bliżej tego typu przypadkom do instytucji ciągu przestępstw, gdzie w oczywistych powodów więzi czasowe rozumieć można i należy zdecydowanie szerzej. Jednocześnie dostrzegając eksponowaną także w orzecznictwie Sądu Najwyższego kwestię związania przesłanki krótkich odstępów czasu z warunkiem subiektywnym czynu ciągłego określonym przez prawodawcę jako działanie lub zaniechanie w wykonaniu z góry powziętego zamiaru oraz postulując zawężająca interpretację przesłanki zwartości czasowej przyjmującą w tym opracowaniu postać propozycji modyfikacji ustawowego ujęcia tej przesłanki czynu ciągłego i wyraźnie odmienne uregulowanie tej kwestii na gruncie art. 91  k.k. i art. 12 k.k. zarazem nie uważam za uzasadnione wprowadzenia do art. 12 k.k. alternatywnej, obiektywnej przesłanki ciągłości nawiązującej do aktualnego brzmienia art. 6 § 2 k.k.s. W takim bowiem przypadku tendencja do rozszerzającej wykładni czynu ciągłego na osi czasu ulegałaby dalszemu pogłębieniu, co oznaczałoby dodatkowe komplikacje związane z praktyczną aplikacją tej instytucji prawa karnego materialnego. Zarazem takie rozwiązanie w mojej ocenie naruszałoby istotę regulacji zawartej w art. 12 k.k., który służy do wyznaczania jednej, nierozerwalnej i niepodzielnej podstawy prawnokarnego wartościowania i zbliżało w sposób nieuzasadniony instytucję czynu ciągłego do konstrukcji ciągu przestępstw. Nie dostrzegając dostatecznego uzasadnienia dla takiej modyfikacji ciągłości uważam za zasadne ponowne rozważenie poprawności konstrukcyjnej regulacji zawartej w art. 6 § 2 k.k.s. Istnienie odmiennych przesłanek ciągłości czynu na gruncie prawa karnego powszechnego oraz prawa karnego skarbowego rodzi bowiem w praktyce poważne trudności, których dobrym przykładem mogą być wypadki zbiegu przepisów przewidzianych w k.k. i k.k.s. do tego samego czynu, przy założeniu że granice tożsamości wyznaczane są w oparciu o instytucje czynu ciągłego. W takich wypadkach ustawowe uregulowania ciągłości wymagają stwierdzenia przesłanek zarówno w rozumieniu art. 12 k.k. jak i w ujęciu art.,. 6 § 2 k.k.s., co z uwagi na szerszy zakres zastosowania drugiej ze wskazanych instytucji prowadzić może sytuacji, w których z uwagi na przesłankę obiektywną zachodzić będą podstawy do przyjęcia ciągłości w rozumieniu prawa karnego skarbowego, brak zaś będzie podstaw do przyjęcia konstrukcji czynu ciągłego z art. 12 k.k. Nie ma chyba potrzeby szerszego przedstawiania skali trudności kwalifikacyjnych w takich wypadkach. W tym stanie rzeczy postulując wąskie rozumienie czynu ciągłego jako naturalna jawi się formuła zmierzająca do zakreślenia w taki sam sposób przesłanek ciągłości na gruncie obu kodeksów. Zmiana normatywna w tym zakresie jak się wydaje dobrze korespondowałaby z postulatem zawężenia czasowego zakresu zastosowania instytucji czynu ciągłego. 
Ad. c) Kwestia ograniczenia zakresu zastosowania instytucji czynu ciągłego do przypadków popełnienia przez sprawcę wielu jednorodnych zachowań. Aktualnie obowiązujący art. 12 k.k. nie przewiduje przesłanki jednorodności zachowań składających się na czyn ciągły. Brak takiej regulacji umożliwia łączenie w jeden czyn ciągły zachowań o różnorodnej charakterystyce, częstokroć pozbawionych takich więzi, które uzasadniałyby dokonywanie ich jednorodnej prawnokarnej oceny. Zarazem kwestia modyfikacji konstrukcji art. 12 k.k. w tym zakresie była wielokrotnie przedmiotem postulatów przedstawicieli doktryny prawa karnego, została nawet przełożona na propozycje konkretnych zapisów w jednym z przygotowanych projektów nowelizacji kodeksu karnego. Jeżeli warunek jednorodności zachowań rozumieć jako identyczną prawnokarną kwalifikację składowych czynu ciągłego, jeżeli oczywiście samodzielnie wartościowanie poszczególne zachowania stanowią realizację konkretnego typu czynu zabronionego, przy jednoczesnym doprecyzowaniu, że warunek jednorodności zachowań rozumiany jako przesłanka tożsamości kwalifikacji jest spełniona także wówczas, gdy poszczególne zachowania stanowią realizację znamion wykroczenia oceniane zaś łącznie przestępstwa (zjawisko kontrawercjonalizacji), oraz gdy przyjęcie czynu ciągłego prowadzi do przypisania odpowiedzialności za typ kwalifikowany, co nie byłoby możliwe przy jednostkowym wartościowaniu poszczególnych zachowań składających się na czyn ciągły, to postulat  uzupełnienia treści art. 12 k.k. o tę przesłankę jawi się jako interesujący i uzasadniony. Trzeba dodać, że wprowadzenie tego warunku wzmacnia podstawy ciągłości w rozumieniu art. 12 k.k., zarazem nie niweluje możliwości łączenia tej konstrukcji z kumulatywną kwalifikacją. Warunkiem kumulatywnej kwalifikacji byłaby w tym ujęciu albo identyczna podstawa kwalifikacji każdego z zachowań spiętych klamrą ciągłości, lub też sytuacje, w których dopiero łącznie wartościowane zachowania spięte klamrą ciągłości stanowiłyby realizację znamion dwóch lub więcej typów czynu zabronionego określonych w pozostających w realnym zbiegu przepisach. 
Ad d) Problematyka procesowych konsekwencji przyjęcia czynu ciągłego, w szczególności zaś zakresu i przesłanek związania powagą rzeczy osądzonej oraz związanej z nią reguły lis pendens. Analiza orzecznictwa Sądu Najwyższego i sądów apelacyjnych z okresu ostatnich czterech lat wskazuje, że zdecydowanie największe trudności i zarazem najpoważniejsze kontrowersje regulacja ciągłości wywołuje w obszarze konsekwencji procesowych. Zasadniczym przedmiotem wypowiedzi orzeczniczych jest kwestia zakresu związania powagą rzeczy osądzonej oraz pozostałych negatywnych przesłanek procesowych, zdecydowanie mniejsze zainteresowanie wywołują natomiast pozostałe proceduralne zagadnienia łączące się z problemem ciągłości. Takie ograniczenie zainteresowania praktyki procesową problematyką czynu ciągłego wynika – jak można przypuszczać – z ujęcia tej kwestii w słynnej już dzisiaj uchwale SN z dnia 15 czerwca 2007 r. (I KZP 15/07), w której Sąd Najwyższy nawiązując do orzeczeń najwyższej instancji sądowej z okresu międzywojennego rozróżnił konsekwencje w zakresie powagi rzeczy osądzonej w zależności od kierunku orzeczenia, wskazując, że powaga rzeczy osądzonej (a w konsekwencji ne bis in idem) wiąże w całym zakresie czynu ciągłego poczynając od początku pierwszego do końca ostatniego z zachowań spiętych klamrą ciągłości w razie wydania wyroku skazującego lub warunkowo umarzającego postępowanie karne, zaś w wypadku orzeczenia uniewinniającego jedynie w odniesieniu do poszczególnych zachowań, wskazanych w skardze uprawnionego oskarżyciela jako elementy czynu ciągłego. Jednym z zasadniczych argumentów wykorzystanych dla uzasadnienia tego stanowiska było wskazanie, że czyn ciągły jest „konstrukcją sztuczną” i funkcjonuje w procesie jedynie o tyle, o ile został przyjęty w prawomocnym wyroku jako podstawa rozstrzygnięcia. Nie wyjaśniono zarazem bliżej z jakiego powodu, ta sztuczna konstrukcja prawna funkcjonuje dopiero od chwili prawomocności orzeczenia i pozbawiona jest większego znaczenia na poprzedzających prawomocność etapach procesu. Nie odniesiono się także do ujawniającego się na gruncie przedstawionego pytania prawnego zagadnienia sposobu wyznaczania granic czynu na etapie konstruowania skargi uprawnionego oskarżyciela oraz łączących się z tą kwestia kryteriów tożsamości czynu, postrzeganych od strony pozytywnej jako elementy stanowiące podstawę wyznaczenia przez prokuratora granic czynu przedstawianego w opisie zawartym najpierw w postanowieniu o przedstawieniu zarzutów, później w akcie oskarżenia, ostatecznie zaś wyroku I instancji i ostatecznie wyroku prawomocnym. Nie rozstrzygnięto także fundamentalnego zagadnienia znaczenia materialnoprawnego charakteru instytucji czynu ciągłego w prawie procesowym. Szkoda, bo odnosząc się tylko do jednego wycinka przedstawionego zagadnienia prawnego, Sąd Najwyższy zaprezentował stanowisko tyleż wątpliwie z teoretycznego punktu widzenia, co rodzące poważne komplikacje w praktyce stosowania prawa przez sądy niższych instancji. Dla przypomnienia warto zaznaczyć, że pytano o sposób postępowania w sytuacji, gdy mimo obiektywnie zachodzących przesłanek czynu ciągłego oskarżyciel publiczny zawarł w skardze odrębne opisy poszczególnych zachowań nie spinając ich klamrą ciągłości. W takim stanie sąd nie dokonując ani modyfikacji opisu czynu, ani modyfikacji podstawy kwalifikacji prawnej – przypisał odpowiedzialność za szereg przestępstw popełnionych w warunkach ciągu, i tym samym stworzył stan powagi rzeczy osądzonej wyłącznie w odniesieniu do tych zdarzeń, które stanowiły przedmiot dokonywanej w ramach postępowania jurysdykcyjnego oceny. Oczywiście błędne nieprzyjęcie czynu ciągłego przesadzało o zakresie materialnoprawnych i procesowych konsekwencji rozstrzygnięcia. Przypisano popełnione odrębnymi zachowaniami przestępstwa i w tym zakresie doszło do aktualizacji określonych konsekwencji procesowych. Pominięcie konstrukcji czynu ciągłego w skardze a dalej w orzeczeniu sądu musiało skutkować tym, iż ta instytucja w żadnym zakresie nie mogła kształtować podstawy odpowiedzialności i w konsekwencji procesowych skutków orzeczenia. Zarazem wskazując na odmienność konsekwencji w przypadku orzeczenia uniewinniającego oraz skazującego i warunkowo umarzającego postępowanie karne nie dostrzeżono, że niezastosowanie instytucji czynu ciągłego w sytuacji, gdy spełnione są przesłanki przewidziane w art. 12 k.k. to nie tylko oczywista i zarazem rażąca obraza przepisu prawa materialnego, lecz także błędnie wyznaczona podstawa prawnokarnego wartościowania. Wykorzystanie regulacji z art., 12 k.k. stwarza bowiem obligatoryjnie podstawy do posłużenia się prawnymi kryteriami tożsamości czynu jako obiektu prawnokarnego wartościowania i zakreślenia granic czynu wedle reguł określonych w tym przepisie. Wszystkie dalsze konsekwencje związane z wykorzystaniem konstrukcji czynu ciągłego – zarówno w sferze prawa materialnego, jak i procesowego – wynikają właśnie z tego, iż ciągłość w rozumieniu art. 12 k.k. wyznacza ramy, granice czynu w rozumieniu art. 11 § 1 k.k. oraz w rozumieniu art. 17 § 1 pkt. 7 k.p.k. Ten sam czyn ciągły wskazany w skardze uprawnionego oskarżyciela w granicach wynikających z art. 12 k.k. stanowi jeden, niepodzielny i łącznie wartościowany przedmiot procesu, w stosunku do którego zapada zgodnie z przyjętymi regułami jedno, jednokierunkowe rozstrzygnięcie. Jedynym wypadkiem pozwalającym do odstępstwo od tej zasady jest odrzucenie przez sąd błędnie przyjętej przez oskarżyciela publicznego konstrukcji z art. 12 k.k. i w konsekwencji odrębne wartościowanie wskazanych w akcie oskarżenia jako składowe czynu ciągłego zachowań. Skoro zatem w skardze uprawnionego oskarżyciela w opisie czynu scharakteryzowano jedno zdarzenie historyczne, składające się co prawda z wieli zachowań, tracących jednak z uwagi na treść art. 12 k.k. swój jednostkowy charakter i status, to w granicach tak skonstruowanej skargi przedmiotem rozpoznania sądu – aż do czasu wydania orzeczenia jest jeden, ten sam czyn ciągły. Trafnie wskazano w uzasadnieniu uchwały SN z dnia 15 czerwca 2007 r., że w takim przypadku przedmiotem oceny sądu jest cały czyn ciągły, poczynając od początku pierwszego do końca ostatniego z zachowań spiętych klamrą ciągłości, postrzegany jako integralna i nierozerwalna całość, co przesądza, że sąd zobowiązany jest badać nie tylko wyraźnie wskazane w skardze uprawnionego oskarżyciela zachowania jako składowe jednego czynu ciągłego, lecz także mieszczące się w granicach tego czynu przestrzenie pomiędzy poszczególnymi zachowaniami. Taka jest konsekwencja wynikającego z treści art. 12 k.k. stwierdzenia, że  przyjęcie ciągłości czynu prowadzi do wyznaczenia w sposób konwencjonalny jednego obiektu prawnokarnego wartościowania.  Czyn ciągły jako jedność podstawy wartościowania istnieje w procesie tak samo jak złożone zdarzenia wyznaczane w oparciu o konstrukcje przestępstw wieloodmianowych, trwałych, dwuaktowych etc. Jeżeli w aspekcie procesowym czyn ciągły generuje problemy to są to przede wszystkim kwestie związane z tożsamością czynu oraz zagadnienia powagi rzeczy osądzonej i pozostałych regulacji określających negatywne przesłanki procesowe. Problemy te plastycznie ujawniają się w niektórych przypadkach wykorzystania, a czasami błędnego niewykorzystania instytucji czynu ciągłego, co do meritum nie różnią się jednak od wszelkich innych przypadków gdy wartościowaniu podlega więcej niże jedno zachowanie wkomponowane w zbiorczą całość. Trzeba podkreślić, że problemy procesowe z ciągłością w rozumieniu art. 12 k.k. związane są przede wszystkim z nadmiernie szerokim zastosowaniem tej instytucji do zachowań rozciągniętych szeroko na osi czasu. W tych wypadkach z powodów zupełnie oczywistych ujawniają się ryzyka nieuwzględnienia w procesie prawnokarnego wartościowania zachowań mieszczących się w przestrzeniach między wskazanymi w skardze uprawnionego oskarżyciela jako składowe czynu ciągłego zachowaniami. Remedium w tym zakresie stanowić może odpowiednio zawężająca wykładnia przesłanek zastosowania czynu ciągłego lub rozważania nad prawnoprocesową istotą negatywnych przesłanek procesowych, w tym w szczególności zasady powagi rzeczy osądzonej. Nie wydaje się jednak, by z uwagi na dostrzegalne trudności w określeniu istoty ciągłości w ujęciu art. 12 k.k. oraz prawidłowe odczytanie konsekwencji procesowych związanych z aplikacją tej instytucji, widoczne także w orzecznictwie Sądu Najwyższego, zachodziła potrzeba modyfikacji lub skreślenia art. 12 k.k. Wydaje się, że po dogłębnych analizach można już dzisiaj konstatować, że stanowisko rozróżniające znaczenie wyroków skazujących lub warunkowo umarzających postępowania z jednej strony oraz wyroków uniewinniających z drugiej wymaga korekty, w tym zwłaszcza sensie, że wykorzystanie czynu ciągłego jako instrumentu służącego do wyznaczenia podstawy prawnokarnego wartościowania winno skutkować tym, iż konsekwentnie ocenie podlegać będzie składających się z wielu zachowań jeden niepodzielny czyn ciągły, wartościowania wedle zasad wskazanych w powołanej uchwale, a więc także z z uwzględnieniem tych elementów, które nie zostały wprost wskazane w skardze uprawnionego oskarżyciela, a które mieszczą się w granicach czasowych między początkiem pierwszego a końcem ostatniego z zachowań spiętych klamrą ciągłości. Takie podejście do czynu ciągłego sprawia, instytucja ta pełnić będzie swoją funkcję właśnie na płaszczyźnie wyznaczania podstawy wartościowania, zachowując status „konstrukcji sztucznej” w tym sensie, że jej znaczenie prawne, w tym z oczywistych powodów procesowe, ujawnia się dopiero z chwilą wykorzystania tej instytucji w procesie prawnokarnego wartościowania. 

Wreszcie  w zakończeniu tej części rozważań warto donieść się do przedstawianego w piśmiennictwie postulatu wprowadzenia do art. 12 k.k. rozwiązania umożliwiającego fakultatywne obostrzenie kary za czyn ciągły. Postulat ten postrzegać można w dwóch perspektywach. Pierwsza związana jest z sygnalizowaną powyżej koncepcją zawężającej wykładni ciągłości, w szczególności w odniesieniu do warunku czasowej zbieżności zachowań. Przyjęcie takiego modelu wykładni art. 12 k.k. sprawiać będzie, że składające się na czyn ciągły zachowania stanowić winy tak silnie zintegrowaną całość, iż jej jednorodna ocena w granicach ustawowego zagrożenia nie powinna rodzić większych trudności. Druga związana jest z szeroką wykładnią czynu ciągłego. W takim przypadku być może zasadnym byłoby rozważenie wprowadzenia do art. 12 k.k. owej fakultatywnej podstawy do obostrzenia kary wymierzanej za czyn ciągły. Trzeba jednak zaznaczyć, ze szerokie rozumienie instytucji czynu ciągłego  sprawia, iż w praktyce zacierają się granice między czynem ciągłym a ciągiem przestępstw. Że granice te mają na gruncie polskiego systemu prawa karnego poważne uzasadnienie starano się wykazać w zamieszczonych powyżej uwagach odnoszących się do różnorodnych mechanizmów redukcyjnych funkcjonujących w polskim systemie prawa karnego. Uznając te rozwiązania za konsekwencję przyjęcia przez polskiego prawodawcę kilku podstawowych zasad odpowiedzialności karnej zarazem pozostaję w  przeświadczeniu, że wąsko interpretowana instytucja czynu ciągłego winna mieć swoje dopełnienie w szerzej zakreślonej konstrukcji ciągu przestępstw. Być może przesłanki ciągu, w tym w szczególności warunek tożsamości kwalifikacji prawnej oraz przesłanka podobnego sposobu popełnienia przestępstw tak samo kwalifikowanych mogłyby zostać nieco zliberalizowane, jednak to co w wielu przypadkach w praktyce stosowania prawa traktowane jest przypadki czynu ciągłego częstokroć winno być wartościowane jako ciąg przestępstw. Prawidłowe wyznaczenie zakresu zastosowania obu omawianych regulacji ciągłości, przy uwzględnieniu funkcji w sferze redukcji – odpowiednio na płaszczyźnie podstawy prawnokarnego wartościowania oraz na płaszczyźnie wymiaru kary – może okazać się interesującym i ważnym elementem przy ostatecznym ukształtowaniu sposobu interpretacji art. 12 k.k. i art. 91 k.k. w praktyce stosowania prawa. 

Konkludując należy stwierdzić, że nie dostrzegając podstaw do zaakceptowania propozycji skreślenia instytucji przewidzianej w art. 12 k.k. dostrzegam zarazem zasadność rozważenia niewielkich, w istocie korekcyjnych modyfikacji treści art. 12 k.k. w kierunku doprecyzowania przesłanek zbieżności czasowe, wprowadzenia przesłanki jednorodności zachowań wreszcie uporządkowania kwestii związanych z kryteriami tożsamości czynu, co jednak wymaga już tylko zabiegów wykładniczych, nie zaś podejmowania działań zmierzających do modyfikacji  w tej części regulacji ustawowej. 

3. Problematyka karalności usiłowania. 

Obserwacja praktyki stosowania prawa, w tym w szczególności orzecznictwa Sądu Najwyższego oraz sądów apelacyjnych zdaje się wskazywać, że w tej perspektywie przyjęte w kodeksie karnym z 1997 r., zasady odpowiedzialności za usiłowanie nie wywołują poważniejszych kontrowersji. Zgoła odmiennie zagadnienie to przedstawia się z punktu widzenia podejmowanych w polskim piśmiennictwie prób teoretycznego objaśnienia istoty i zakresu odpowiedzialności za usiłowanie, w tym w szczególności usiłowanie nieudolne. W tym obszarze sporne jest w zasadzie wszystko, począwszy od uzasadnienia odpowiedzialności za usiłowanie nieudolne, przez określenie relacji w jakich pozostają przepisy art. 13 § 1 i art. 13 § 2 k.k., po zakres konsekwencji wynikających z przypisania odpowiedzialności za usiłowanie
. Ze smutkiem trzeba wskazać, że w polskim piśmiennictwie karnistycznym nie przedstawiono na przestrzeni ostatnich lat kompleksowego opracowania teoretycznego dotyczącego konstrukcji usiłowania, zaś publikowane prace teoretyczne albo odnoszą się do wycinka tej problematyki
, albo zawierają w zasadniczej części uwagi sprawozdawcze. W tym stanie rzeczy trudno mówić o communis opinio doctorum w chociażby wąskim zakresie problematyki karalności usiłowania. Z punktu widzenia zasadniczego problemu przedstawionego w opracowanych przez Komisję Kodyfikacyjną „Założeniach wstępnych potrzeby badania nowelizacji kodeksu karnego” mając na uwadze stan teoretycznego niedookreślenia problematyki odpowiedzialności za usiłowanie, z tej perspektywy nie tylko nie sposób wskazać obszarów regulacji ustawowej, które winny zostać poddane modyfikacji, lecz wręcz nie  sposób postulować wprowadzenia jakiejkolwiek modyfikacji, nie ma bowiem klarownego wskazania, chociażby mniejszościowego, w jakim kierunku winna ona ewentualnie zmierzać. Podobnie kwestię nowelizacji ustawowego rozwiązania podstaw odpowiedzialności karnej za usiłowanie postrzegać należy z perspektywy praktyki stosowania prawa. Także w tym zakresie trudno dostrzec uzasadnione podstawy do modyfikacji zasad karalności za usiłowanie. Tym samym mając w pamięci kontrowersje związane z przedstawianymi w projekcie kodeksu karnego rozwiązaniami nie dostrzegam aktualnie uzasadnienia do postulatu nowelizacji k.k. w części dotyczącej usiłowania poprzez wprowadzenie zasady, iż usiłowanie przestępstwa zagrożonego odpowiednio niską karą, np. karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą roku lub karą łagodniejszą, karalne jest jedynie wówczas, gdy ustawa tak stanowi. Nie wydaje się by analiza typów czynu zabronionego mieszczących się w zakresie tak ukształtowanego rozwiązania uzasadniała wprowadzanie w tym zakresie stosownej modyfikacji regulacji ustawowej. Podobnie przedstawia się w mojej ocenie zagadnienie podstaw karalności za usiłowanie nieudolne. Co prawda konstrukcja ta – rzadko wykorzystywana w praktyce stosowania prawa – wywołuje kontrowersje wśród teoretyków prawa karnego
, trzeba mieć jednak na uwadze modyfikacja podstaw odpowiedzialności za usiłowanie nieudolne związana jest z rozstrzygnięciem nad wyraz spornego zagadnienia istoty tej konstrukcji prawnej, w szczególności zaś przesądzenia przez prawodawcę, co w istocie decyduje o karalności tej odmiany usiłowania: elementy związane ze stroną podmiotową, zamiar, nastawienie etc., czy też istnienie podstaw obiektywnych, np. stanu zagrożenia dla dobra prawnego. Nie podejmując w tym miejscu nawet próby przybliżenia związanych z zarysowanym zagadnieniem kontrowersji wskazać jednak trzeba, że wszystkie prezentowane w doktrynie prawa karnego uzasadnienia karalności usiłowania nieudolnego są obarczone pewnymi wadami. W tym stanie rzeczy brak poważniejszych trudności w praktycznej aplikacji tej instytucji przy jednoczesnym nieklarownym stanowisko co do podstaw odpowiedzialności za tę stadialną postać popełnienia przestępstwa skłania raczej do wstrzemięźliwości niż podejmowania działań zmierzających do modyfikacji ustawowego ujęcia. Jest zarazem zupełnie oczywiste, że na tle aktualnego stanu debaty dogmatycznej nad konstrukcją usiłowania trudno znaleźć przekonywające argumenty za postulatem skreślenia szczególnej regulacji ustawowej odnoszącej się do tej odmiany usiłowania. Inną zupełnie kwestią jest natomiast to, że sygnalizowane już w polskim piśmiennictwie postulaty modyfikacji powszechnie przyjmowanej relacji miedzy przepisami art. 13 § 1 i art. 13 § 2 k.k. w odniesieniu do zakresu karalności za usiłowanie nieudolne stanowić winny podstawę do poważniejszych teoretycznoprawych analiz. Dopiero jednak uzyskanie konsensu teoretyków co do omawianej kwestii stanowić może podstawę do przedstawiania ewentualnych propozycji modyfikacji ustawowego uregulowania tej kwestii. W przeciwnym wypadku podjęcie działań zmierzających do zmiany ustawy skutkować może zaskakującymi rezultatami, bowiem przy braku teoretycznego objaśnienia fenomenu usiłowania nieudolnego nie sposób przewidzieć konsekwencji zmiany ustawy dla praktyki stosowania prawa. 
Kierując się przedstawionymi wyżej przesłankami wyrażam przekonanie, że aktualnie nie istnieją dostateczne i uzasadnione powody by modyfikować zakres karalności za usiłowanie poprzez ograniczenie tej konstrukcji do pewnej tylko kategorii typów czynu zabronionego lub generalne wyłącznie możliwości jej stosowania w odniesieniu do pewnej grupy przestępstw. Nie widzę tym samym dostatecznych powodów by recypować na grunt kodeksu karnego rozwiązania wyrażonego w art. 21 § 1 k.k.s. W odniesieniu do ustawowego zagrożenia za usiłowanie także nie dostrzegam potrzeby wprowadzania do kodeksu karnego rozwiązania nawiązującego do treści art. 21 § 2 k.k.s. W tym zakresie nie ujawniły się w praktyce stosowania prawa sytuacje, w których wykorzystanie aktualnie obowiązującej regulacji wywoływałoby zastrzeżenia, a tym samym uzasadniało postulat wprowadzenia regulacji, której istota sprowadza się do ograniczenia przez prawodawcę dyskrecjonalnej władzy sądu w zakresie wymiaru kary. Tego typu rozwiązania, ze swej istoty o  wyjątkowym charakterze, wymagają bowiem szczególnego uzasadnienia wskazującego na konieczność ingerencji prawodawcy zmierzającego do korekty niewłaściwej praktyki poprzez modyfikację ustawy. Podobnie odnoszę się do kwestii ustawowej regulacji usiłowania nieudolnego. 
4. Karalność podżegania i pomocnictwa. 

W obszarze ustawowej regulacji podstaw i zakresu odpowiedzialności za podżeganie i pomocnictwo w założeniach wstępnych Komisji Kodyfikacyjnej wskazano dwa problemy, z których pierwszy związany jest z dokonaną na przestrzeni ostatnich dziesięciu lat teoretyczną reinterpretacją konstrukcji J. Makarewicza, drugi z sygnalizowaną od lat w piśmiennictwie antynomią ujawniająca się w przypadkach swoistego nakładania się konstrukcji przygotowania oraz podżegania i pomocnictwa. Dostrzeżone przez Komisję Kodyfikacyjną zagadnienia nie odnoszą się do zasadniczych elementów konstrukcyjnych podżegania i pomocnictwa, lecz dotyczą zagadnień szczegółowych. W powyższym kontekście przed odniesieniem się do przedstawionych przez Komisję Kodyfikacyjną jako problemy legislacyjne zagadnień należy zaznaczyć, że w związku z rekonstrukcją Makarewiczowskiego modelu odpowiedzialności za podżeganie i pomocnictwo dokonaną na przestrzeni ostatnich  10 lat, w  której z punktu widzenia praktyki stosowania prawa fundamentalne znaczenie miała uchwała SN z dnia 21 października 2003 r., obecnie zdaje się nie budzić już większych wątpliwości twierdzenie, że podżegnie i pomocnictwo stanowią na gruncie obowiązującego kodeksu karnego odrębne od określonych dla sprawstwa pojedynczego oraz sprawczych postaci współdziałania typy czynu zabronionego, przewidujące samoistne, nieakcesoryjne przesłanki odpowiedzialności. Nie ma też – poza nielicznymi wyjątkami – większych wątpliwości co do tego, że konstrukcje podżegania i pomocnictwa mogą być łączone z figurami usiłowania, oraz to, że możliwe jest konstruowanie podstaw odpowiedzialności za tzw. łańcuszkowe podżeganie i pomocnictwo. Klarownie przedstawia się także problem konstrukcji znamion typów podżegania i pomocnictwa. Nie budzi także wątpliwości stanowiąca jeden z podstawowych elementów konstrukcyjnych zasada równorzędności sprawstwa oraz sprawczych postaci współdziałania z jednej strony i podżegania i pomocnictwa z drugiej. Po pewnych trudnościach w praktyce stosowania prawa klarownie jawi się również problem charakteru typów podżegania i pomocnictwa w perspektywie charakterystyki podmiotu odpowiedzialności karnej, a także – chociaż w tym zakresie istnieją obszary kontrowersyjne – zagadnienie podżegania i pomocnictwa do  przestępstwa nieumyślnego. Podobnie sprawa przedstawia się z punktu widzenia analiz teoretycznych. Zarazem nie jest w pełni teoretycznie wyjaśnione, czy odrębne typy podżegania i pomocnictwa traktować należy jako typy z konkretnego, czy też abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo. W tym zakresie prezentowane są w polskim piśmiennictwie oba ujęcia. Trzeba jednak zaznaczyć, że spór teoretyczny tyczący tej kwestii w żadnym zakresie nie przekłada się na jakiekolwiek trudności lub wątpliwości w praktyce stosowania prawa. W tym stanie rzeczy – jeżeli wskazany przez Komisję Kodyfikacyjną problem ewentualnej zmiany treści art. 19 k.k. rozumieć jako pytanie o możliwość, zasadność i celowość wprowadzenia do treści art. 19 k.k. regulacji określającej w inny sposób granice ustawowego zagrożenia za podżegnie i pomocnictwo – to właśnie z uwagi na niewyjaśniony charakter tych typów czynu zabronionego z jednej strony oraz brak wyraźnego wskazania na wadliwość praktyki w zakresie wymiaru kary za podżeganie i pomocnictwo, w tym w szczególności przejawów nieadekwatnie surowej reakcji wynikającej z możliwości wymierzenia za podżeganie i pomocnictwo kary przewidzianej dla sprawstwa, trudno przyjąć, iż w tym zakresie uzasadnione jest podejmowanie kroków zmierzających do modyfikacji obowiązującego rozwiązania. Za wstrzemięźliwością w tym zakresie przemawiają dodatkowo dwa argumenty. Pierwszy odnosi się do utrwalonej tradycji legislacyjnej opartej na przyjmowanym przez Juliusza Makarewicza założeniu „równorzędności form popełnienia przestępstwa”. Założenie to – w moim najgłębszym przekonaniu trafne - stanowiło i stanowi podstawę ustawowej regulacji podstaw odpowiedzialności za podżegnie i pomocnictwo, i do dzisiaj nie zostało – mimo krytycznych wypowiedzi przedstawicieli doktryny – w sposób skuteczny i przekonywający zakwestionowane. Pozwala to twierdzić, że z tej perspektywy nie istnieją podstawy do dokonywania zmian w tej części zrekonstruowanego modelu J. Makarewicza. Drugi związany jest z autonomiczną i oryginalną koncepcją odpowiedzialności za niesprawcze postaci współdziałania. Nie ma potrzeby szerszego uzasadniania powszechnie przyjmowanego twierdzenia, że właśnie podstawy odpowiedzialności za podżeganie i pomocnictwo stanowią jednej, spośród trzech, autonomicznych, oryginalnych i zarazem skutecznych rozwiązań przyjętych w polskim prawodawstwie w wyniku recepcji polskiej koncepcji teoretycznej. Zmiana czegokolwiek w tym spójny rozwiązaniu wymaga naprawdę niezwykle poważnego uzasadnienia. Jego brak zaś oznacza, iż mając na uwadze integralność i spójność regulacji raczej należy pozostawić ją w bez modyfikacji. Podobnie odnoszę się do zdefiniowanego w teorii prawa, zarazem jednak z punktu widzenia praktyki stosowania prawa całkowicie niszowego zagadnienia rozróżnienia czynności przygotowawczych, z założenia bezkarnych, od karalnego podżegania i pomocnictwa. O ujawniającej się w tym zakresie w polskim systemie prawa antynomii wiadomo zatem od dość dawna, zarazem nie przedstawiono w tym zakresie żadnej propozycji modyfikacji rozwiązania przyjętego przez J. Makarewicza. Nie jestem przekonany, że najlepszym sposobem poszukiwania rozwiązania tej – praktycznie nieznaczącej kwestii – jest podejmowanie prób modyfikacji istniejących rozwiązań ustawowych.
W konsekwencji wyrażam przekonanie, że w zakresie wskazanych przez Komisję Kodyfikacyjną zagadnień tyczących regulacji odpowiedzialności za podżeganie i pomocnictwo nie wymaga dokonywania korekt obowiązujących przepisów.
5. Problematyka sprawstwa pojedynczego oraz sprawczych postaci współdziałania. 

Zarazem korzystając z zachęty Komisji Kodyfikacyjnej do ewentualnego poszerzenia zakresu rozważań wskazać należy na wywołującą poważne trudności i wątpliwości, i zasadniczo odmiennie postrzeganą w orzecznictwie i piśmiennictwie kwestię granicy między współsprawstwem, jako sprawczą postacią współdziałania a podżeganiem, oraz specyficzne problemy związane z konstrukcją sprawstwa pojedynczego, sprawstwa kierowniczego oraz sprawstwa polecającego.  


Regulacja sprawstwa pojedynczego oraz tzw. sprawczych postaci współdziałania, opierając się co do zasady na koncepcji J. Makarewicza, poza zupełnie wyjątkowymi głosami na etapie prac projektowych, w okresie 10 letniego funkcjonowania k.k. z 1997 r. nie wywoływała nie tylko większych, lecz wręcz żadnych kontrowersji.  Jednocześnie owo bezdyskusyjne przyjęcie rozwiązania ustawowego odwołującego się do koncepcji J. Makarewicza, nie oznacza zarazem, iż przyjęta regulacja ustawowa nie wywołuje w praktyce stosowania prawa trudności oraz nie stanowi przedmiotu kontrowersji i sporów w doktrynie prawa karnego. Nie pretendując do przedstawienia pełnego spektrum kontrowersji wskazać należy na najbardziej zasadnicze: tj. kwestię zakresu sprawstwa pojedynczego w przypadku przestępstw umyślnych oraz przestępstw nieumyślnych, problematykę koncepcji współsprawstwa stanowiącej podstawę interpretacji art. 18 § 1 zdanie drugie k.k., wreszcie problematykę tzw. niewykonawczych postaci sprawstwa w kontekście przesłanek dokonania. Wszystkie z wymienionych zagadnień  mają najgłębsze konstrukcyjne i teoretycznoprawne źródła, rzutują jednocześnie na praktykę stosowania prawa, wywołując co najmniej w pewnym zakresie wątpliwości i niejednorodność orzecznictwa. 


W odniesieniu do sprawstwa pojedynczego regulacja zawarta w art. 18 § 1 zdanie pierwsze k.k. z 1997 r. nie różni się do treści art. 16 k.k. z 1969 r. Trzeba jednak zaznaczyć, że identyczność regulacji sprawstwa pojedynczego w obu kodeksach nie oznacza pełnej zgodności z pierwotnym ujęciem zaproponowanym przez J. Makarewicza w k.k. z 1932 r., który w ogóle nie zawierał ogólnej definicji sprawstwa pojedynczego. Wynikało to z przyjmowanego przez J. Makarewicza założenia, że sprawstwo definiowane jest przez przepisy części szczególnej kodeksu karnego. Nie ma większych wątpliwości co do tego, że w ujęciu J. Makarewicza nie było miejsca na odmienne rozumienie sprawstwa pojedynczego przestępstwa umyślnego oraz odmienne sprawstwa pojedynczego przestępstwa nieumyślnego. Granice sprawstwa wyznaczane były na podstawie tych samych, restryktywnych tak jak cała koncepcja, kryteriów. Wprowadzenie ogólnego ujęcia sprawstwa do art. 16 k.k. z 1969 r., powtórzonego następnie w art. 18 § 1 k.k. z 1997 r., precyzując najistotniejszy element tej konstrukcji tj. specyficzną własnoręczność realizacji znamion w formie sprawczej, przesądzającą o oparciu sprawstwa na koncepcji formalno-obiektywnej, nie powinno pociągać za sobą modyfikacji tej instytucji. Zwłaszcza, że po okresie funkcjonowania art. 16 k.k. z 1969 r. wśród przedstawicieli doktryny prawa karnego oraz praktyki nie pojawiły się na etapie prac przygotowawczych oraz po uchwaleniu k.k. z 1997 r. głosy krytyczne lub ujawniające chociażby wątpliwości związane z tą konstrukcją. Jakkolwiek z punktu widzenia opisu dogmatycznego do żadnych zmian w tym zakresie w wyniku wprowadzenia ogólnego ujęcia sprawstwa nie doszło, to jednak obserwacja praktyki stosowania prawa oraz analiza następczych w stosunku do ujawnionych w praktyce zagadnień wypowiedzi teoretyków wskazuje, że kwestia istoty sprawstwa pojedynczego bynajmniej w polskim prawie jasna do końca nie jest. W szczególności mimo powszechnych deklaracji na rzecz formalno-obiektywnego ujęcia sprawstwa pojedynczego na gruncie polskiego porządku prawnego, zarówno w piśmiennictwie, jak i w orzecznictwie wyraźnie dostrzegalne są poglądy różnicujące kryteria wyznaczające granice sprawstwa w przypadku przestępstwa umyślnego i nieumyślnego. O ile w odniesieniu do sprawstwa pojedynczego przestępstwa umyślnego wskazuje się konsekwentnie na jego restryktywne ujęcie, o tyle w przypadku sprawstwa pojedynczego przestępstwa nieumyślnego akcentuje się szersze jego ujęcie, pozwalające kwalifikować jako sprawstwo zachowania polegające na „przyczynieniu się” do popełnienia przestępstwa
. Nie w pełni klarowne są także elementy wyznaczające granice sprawstwa. Co prawda od pewnego czasu w piśmiennictwie wskazuje się, że granice sprawstwa przestępstwa skutkowego wyznaczają kryteria obiektywnego przypisania, niewątpliwie o przedmiotowym statusie, identycznie ukształtowane zarówno w odniesieniu do zachowania umyślnego, jak i nieumyślnego, to jednak póki co koncepcja ta nie została powszechnie zaaprobowana, zaś w odniesieniu do sprawstwa pojedynczego przestępstwa nieumyślnego częściej zaobserwować można w orzecznictwie i piśmiennictwie tendencję do poszerzającej zakres tej konstrukcji wykładni, niż ścisłe przestrzeganie założeń wynikających z koncepcji formalno-obiektywnej. Ta tendencja ujawniająca się na kanwie trudno rozwiązywalnych na gruncie polskiego kodeksu karnego przypadków niewłaściwego (nieumyślnego) podżegania lub pomocnictwa do przestępstwa nieumyślnego, prowadzi w pewnym co najmniej zakresie do rozbieżności w orzecznictwie
. Drugim obszarem wywołującym kontrowersje w przypadku sprawstwa pojedynczego jest kwestia realizacji znamion sprawstwa pojedynczego „za pośrednictwem innej osoby”. Akcentując formalno-obiektywny element sprawstwa pojedynczego, jego specyficzną własnoręczność w doktrynie nie wywołuje wątpliwości, że sprawstwo zasadza się na wypełnieniu przez „sprawcę” własnym zachowaniem wszystkich znamion czynu zabronionego. Zarazem w orzecznictwie Sądu Najwyższego pojawiły się poglądy przyjmujące możliwość odpowiedzialności za sprawstwo pojedyncze w sytuacji pośredniej, dokonywanej przez inną niż sprawca osobę, realizacji znamion typu czynu zabronionego
. Koncepcja ta, wywodzona z treści art. 18 § 1 zdanie pierwsze k.k. z 1997 r. wykazuje daleko idące powinowactwo ze znaną niemieckiemu kodeksowi karnemu konstrukcją sprawstwa pośredniego, programowo odrzucaną w polskiej doktrynie prawa karnego. Przyjęcie takiego modelu interpretacji sprawstwa pojedynczego prowadzi do poszerzenia zakresu zastosowania tej instytucji, opartego na wprowadzeniu w drodze wykładni elementów obcych dla ujęcia zaprojektowanego przez J. Makarewicza i recypowanego do k.k. z 1997 r., oznaczającego jeżeli nie rezygnację, to co najmniej rozluźnienie warunku „samodzielności” wykonania czynu zabronionego przez sprawcę pojedynczego. 


Zasadnicze kontrowersje w piśmiennictwie i orzecznictwie wywołuje konstrukcja współsprawstwa
. Art. 18 § 1 zdanie drugie k.k. z 1997 r. przejął zasadnicze elementy definicyjne tej podstawowej odmiany sprawczego współdziałania z regulacji zawartej w art. 16 k.k. z 1969 r., uzupełniając ustawowy opis przesłanek współsprawstwa o element „porozumienia”. Dodanie do ustawowej charakterystyki współsprawstwa tego elementu było powszechnie akceptowane w piśmiennictwie i uznawane za przejaw wprowadzenia do ustawy karnej warunku, który mimo niewskazania go w poprzednio obowiązującej regulacji był powszechnie przyjmowany w orzecznictwie i piśmiennictwie. Tym samym wprowadzona do regulacji zawartej w art. 18 § 1 k.k. z 1997 r. zmiana, a precyzyjniej rzecz ujmując uzupełnienie, nie naruszała w żadnym zakresie istoty tej konstrukcji. Jednocześnie zarówno na etapie opracowywania projektu k.k., jak i w czasie po wejściu w życie tej ustawy, trwały w piśmiennictwie spory co do koncepcji w oparciu o którą uregulowane zostało w polskim kodeksie karnym współsprawstwo, i która w konsekwencji stanowić powinna podstawę jego interpretacji. W tym zakresie – pomijając przedstawianie w tym miejscu całego spektrum prezentowanych poglądów – konkurują ze sobą dwa ujęcia: formalno-obiektywne, przyjmowane konsekwentnie dla sprawstwa pojedynczego i współsprawstwa oraz materialno-obiektywne, przyjmowane dla współsprawstwa, odmiennie uregulowanego w tym ujęciu interpretacyjnym od sprawstwa pojedynczego. Nie trzeba szerzej uzasadniać, że wybór określonego modelu interpretacyjnego rzutuje bezpośrednio na granice współsprawstwa, które w ujęciu formalno-obiektywnym mają znacznie węższy zakres, niż w razie wykorzystania koncepcji materialno-obiektywnej. Podkreślić należy, że spór o teoretyczny model współsprawstwa w polskim prawie karnym, mający bezpośrednie przełożenie na praktykę stosowania prawa znany był w chwili opracowywania k.k. z 1997 r. Obie konkurencyjne koncepcje wywodzone są z tego samego przepisu, odwołując się do tych samych elementów treściowych. Spór dogmatyków przekłada się w pewnym zakresie na praktykę stosowania prawa, bowiem mimo, iż w orzecznictwie sądowym, w tym w szczególności orzecznictwie Sądu Najwyższego zdaje się dominować ujęcie materialno-obiektywne, uzupełniane czasami elementami subiektywnymi, to odnaleźć  w nim można także judykaty oparte na koncepcji formalno-obiektywnej. Tym samym w obszarze instytucji znanej ustawodawstwu polskiemu od lat bez mała 40
 trwają zasadnicze spory dotyczące zasadniczych elementów konstrukcyjnych, decydujących o zakresie jej zastosowania. 


Źródłem wątpliwości są także dwie uzupełniające zakres odpowiedzialności za sprawstwo postaci sprawczego współdziałania tj. sprawstwo kierownicze i polecające. Pierwsza z wymienionych konstrukcji została przeniesiona bez zmian do kodeksu karnego z 1997 r. z art. 16 k.k. z 1969 r. Druga została wprowadzona przez projektodawców z uzasadnieniem wypełnienia luki w zakresie odpowiedzialności za sprawstwo powstałej w wyniku restryktywnej wykładni sprawstwa kierowniczego, wymagającej władztwa kierującego nad bezpośrednim wykonawcą. Brak tego elementu wyklucza możliwość uznania zachowania osoby nawet wydającej stanowczy nakaz popełnienia przestępstwa innej osobie za sprawcę. W tym też zakresie projektodawcy uznali za konieczne, poszerzenie zakresu odpowiedzialności za sprawstwo poprzez wprowadzenie konstrukcji pozbawionej warunku władztwa nad zachowaniem bezpośredniego wykonawcy charakteryzującego sprawstwo kierownicze. Istnienie dwóch specyficznych postaci sprawczego współdziałania, których wspólnym elementem jest to, że znamiona czynu zabronionego określonego w przepisie części szczególnej lub przepisie pozakodeksowym realizowane są przez inną niż kierujący lub wydający polecenie osobę, który wypełnia znamiona innego typu czynu zabronionego określonego w art. 18 § 1 zdanie trzecia lub czwarte k.k. oraz w odpowiednim przepisie części szczególnej lub przepisie pozakodeksowym, doprowadziło do przedstawienia w piśmiennictwie koncepcji uznającej te odmiany za tzw. niewykonawcze postaci sprawstwa. „Niewykonawczość” tych postaci sprawstwa łączona jest właśnie z sygnalizowaną właściwością tych konstrukcji, polegającą na wypełnieniu znamion typu opisanego w części szczególnej lub przepisie pozakodeksowym przez inną niż kierujący lub wydający osobę, częstokroć ponoszącą odpowiedzialność karną za sprawstwo pojedyncze. Tym samym w perspektywie czynu zabronionego, którego wykonaniem kieruje sprawca kierowniczy lub którego wykonanie poleca sprawca polecający, te właśnie podmioty samodzielnie nie realizują znamion czynu zabronionego. Zatem w tej perspektywie te postaci sprawstwa uznawane są za „niewykonacze”. Jakkolwiek wokół podziału na wykonawcze i niewykonawcze sprawstwo, wprowadzonego do polskiego piśmiennictwa przez R. Dębskiego narosło wiele nieporozumień
, to w skrajnym ujęciu wyodrębnienie niewykonawczych postaci sprawstwa doprowadziło do przedstawienia koncepcji, wedle której dla dokonania sprawstwa kierowniczego i polecającego nie jest konieczne wypełnienie znamion przez bezpośredniego wykonawcę (odpowiednio osobę kierowaną lub adresata polecenia). Ta formuła interpretacyjna odwołuje się do braku wyraźnie zaznaczonych w treści art. 18 § 1 zdanie trzecie i czwarte k.k. z 1997 r. elementów  akcesoryjności odpowiedzialności za te postaci sprawstwa oraz nawiązuje do prezentowanego w polskim piśmiennictwie stanowiska, wedle którego regulacja podstaw odpowiedzialności za sprawstwo oparta została na modelu jednolitego sprawstwa, negującego akcesoryjność
. Kontrowersja wokół sprawstwa kierowniczego i polecającego nie przełożyła się póki co na rozbieżność w orzecznictwie, w którym zdecydowanie dominuje akcesoryjna wykładnia tych postaci sprawczego współdziałania, obrazuje jednak potencjalne spory wokół tych konstrukcji. W jakimś zakresie na ten sposób interpretacji sprawstwa kierowniczego i polecającego nakłada się ostatnia z propozycji nowelizacji k.k. z 1997 r., w której zawarto projekt podziału regulacji sprawstwa, w ten sposób, że projektowany § 1 art. 18 k.k. z 1997 r.  miał stanowić „odpowiada za sprawstwo nie tylko ten, kto wykonuje czyn zabroniony sam albo wspólnie i w porozumieniu z inną osobą, ale także ten, kto kieruje wykonaniem czynu zabronionego przez inną osobę”, dodany § 1a art. 18 k.k. z 1997 r. miał natomiast otrzymać brzmienie: „odpowiada za sprawstwo także ten, kto zleca innej osobie wykonanie czynu zabronionego w zamian za udzieloną lub obiecaną jej korzyść majątkową lub osobistą albo wykorzystując  uzależnienie innej osoby od siebie poleca jej wykonanie takiego czynu”
. Ta propozycja modyfikacji art. 18 § 1 k.k. zakładała nie tylko wyodrębnienie w dwóch różnych przepisach regulacji dotyczącej odmian sprawczego współdziałania, lecz także uzupełnienie sprawstwa o kolejną, piątą już postać określaną jako sprawstwo na zlecenie (określane też w piśmiennictwie jako sprawstwo zleceniodawcze). Projekt nowelizacji kodeksu karnego zawierający tę propozycję wyraźnie nawiązuje do sygnalizowanej już w polskim piśmiennictwie wcześniej tendencji do poszerzania zakresu odpowiedzialności za sprawstwo kosztem ograniczenia zakresu odpowiedzialności za niesprawcze postaci współdziałania. W jakimś zakresie, wyodrębniając sprawstwo polecające i sprawstwo na zalecenie, akcentuje także różnice między tymi postaciami sprawczego współdziałania a współsprawstwem i sprawstwem kierowniczym
. Zarazem ujmuje identycznie jak sprawstwo pojedyncze i współsprawstwo konstrukcję sprawstwa kierowniczego. Opiera się zatem, na innym jeszcze niż prezentowane w piśmiennictwie ujęciu sprawczych postaci współdziałania, uznając sprawstwo kierownicze za postać sprawstwa „wykonawczego” odróżnia je od sprawstwa polecającego i sprawstwa zleceniodawczego. 


W świetle przedstawionych wyżej uwag okazuje się, że konstrukcja, której wprowadzenie do k.k. z 1997 r. nie wywołało praktycznie żadnych uwag i było niekontrowersyjne, po wejściu w życie k.k. stała się przedmiotem kontrowersji, dotykających najgłębszych podstaw przyjętego w art. 18 § 1 k.k. z 1997 r. rozwiązania. Co więcej dopiero po ujawnieniu wątpliwości dotyczących sprawstwa kierowniczego i polecającego w doktrynie wskazano, że art. 18 § 1 k.k. w części dotyczącej sprawstwa polecającego i kierowniczego został wadliwe zredagowany, bowiem kładzie akcent na zachowanie się sprawcy polecającego lub kierowniczego zamiast akcentować swoisty skutek tego zachowania się, jakim jest wykonanie czynu zabronionego przez sprawcę wykonawcę
. W odniesieniu do regulacji sprawstwa pojedynczego i sprawczego współdziałania na etapie tworzenia projektu k.k. z 1997 r. oraz po jego wejściu w życie ani przedstawiciele doktryny prawa karnego, ani przedstawiciele praktyki stosowania prawa, nie podnosili żadnego z zastrzeżeń wskazanych w II części niniejszego opracowania. Ta niekontrowersyjność rozwiązania bynajmniej nie wykluczyła pojawienia się komplikacji i trudności w praktyce, ani też sporów teoretycznych sięgających istoty funkcjonującej w k.k. konstrukcji. W tym zakresie zatem sytuacja w zakresie sprawstwa pojedynczego i sprawczych form współdziałania nie różni się co do konsekwencji od sytuacji w sferze regulacji ciągłości popełnienia przestępstwa. 

Mając na uwadze wskazane wyżej kwestie wydaje się,  że jeżeli w ogóle Komisja Kodyfikacyjna zamierza prowadzić prace analityczne a w  dalszej konsekwencji ewentualne prace nad przygotowaniem projektu nowelizacji  przepisów określających podstawy i zakres odpowiedzialności karnej za przestępne współdziałanie, to obok zagadnień wskazanych w założeniach wstępnych, które akurat piszącemu te słowa nie wydają się najbardziej palące w perspektywie zmian ustawodawczych, warto rozważyć kwestie związane z przyjmowaną w praktyce wykładnią sprawstwa pojedynczego w odniesieniu do zachowań nieumyślnych, w tym w szczególności ujawniające się odmienności w zakresie elementów konstytuujących granice sprawstwa pojedynczego, kwestię możliwości wykorzystywania w polskim systemie prawa karnego odmiany sprawstwa pośredniego, problemy związane z przyjmowaną w orzecznictwie koncepcją współsprawstwa – postrzegane w perspektywie zasady oparcia ustawowej regulacji odpowiedzialności za sprawstwo i sprawcze postaci współdziałania na jednej koncepcji teoretycznej oraz znacznie przyjmowanego w orzecznictwie sposobu interpretacji współsprawstwa dla zakresu odpowiedzialności za pomocnictwo, wreszcie sposób technicznoprawnego ujęcia sprawstwa kierowniczego oraz sprawstwa polecającego – w tym przypadku z punktu widzenia możliwości takiej reinterpretacji tych konstrukcji ustawowych, która skutkować będzie zerwaniem z akcesoryjnością kwantytatywną odnoszoną do zachowania bezpośredniego wykonawcy. Przeprowadzenie tej analizy stanowić może bowiem interesująca wskazówkę także co do zakresu ewentualnej modyfikacji regulacji dotyczącej podżegania i pomocnictwa. W zależności bowiem od przyjmowanych założeń, w  tym w szczególności np. postulatu interpretacji współsprawstwa w oparciu o koncepcję formalno-obiektywną, inaczej przedstawiać się będzie kwestia ewentualnej rekonstrukcji podstaw i zakresu odpowiedzialności za podżeganie i pomocnictwo. Dla zilustrowanej ścisłej zależności między tymi zagadnieniami wystarczy wskazać, że ograniczenie możliwości wymiaru kary za podżeganie i pomocnictwo np. do 2/3 górnej granicy ustawowego zagrożenia przewidzianego dla sprawstwa, istotnie poszerzy się już dzisiaj i tak nadmiernie szeroką i niepokojącą tendencja do rozszerzającej interpretacji współsprawstwa, uzasadnianą m. in. w razie wprowadzenia rozważanej przez Komisję Kodyfikacyjną zmiany normatywnej, że przypisanie odpowiedzialności za pomocnictwo prowadzić będzie do istotnego załagodzenia jej konsekwencji na płaszczyźnie wymiaru kary. Oczywiście przyjęcie założeń przeciwnych prowadzić może do zgoła odmiennych wniosków. Wszystko jednak uzależnione jest od kompleksowej, wieloaspektowej i uwzględniającej praktyczne aspekty rozważanych konstrukcji ustawowych i modeli teoretycznych analizy poprzedzającej jakiekolwiek prace nad projektem nowelizacji. 
6. Problem przekroczenia granic obrony koniecznej. 
Kwestia szczególnych rozwiązań dotyczących sytuacji przekroczenia granic obrony koniecznej sięga prac parlamentarnych nad projektem kodeksu karnego z 1997 r. Top wówczas pojawiła się wprowadzona ad hoc, nieprzemyślana dogmatycznie i zarazem wadliwa konstrukcyjnie regulacja zawarte w art. 25§ 3 k.k., poszerzana stopniowo o dodatkowe rozwiązania wyrażone aktualnie w § 4 i 5 tego przepisu. Mając na uwadze przedstawione w piśmiennictwie, także przez piszącego te uwagi, zastrzeżenia dotyczące konstrukcji przewidzianej w art. 25 § 3 k.k. oraz postulaty jej wyrugowania z systemu, w tym miejscu kierując się także ograniczeniami niniejszego opracowania wskazać należy na konsekwentnie podtrzymywany postulat eliminacji tej konstrukcji z obowiązującego systemu prawa. Identyczne stanowisko zająć należy w odniesieniu do wprowadzonej do systemu prawa na podstawie jednego zdarzenia szczególnej regulacji zawartej w art. 25 § 4 i 5 k.k. Postulat wykreślenia tych przepisów z kodeksu karnego jest tak oczywisty, że mając  na uwadze Głównego  Adresata kreślonych uwag wręcz nieeleganckie byłoby przedstawianie szerszego uzasadnienia w tym zakresie. 
7. Kwestia konstrukcji kumulatywnej kwalifikacji. 

Niezależnie i w uzupełnieniu zagadnień przedstawionych jako obszary zainteresowania w zakresie prac legislacyjnych przez Komisję Kodyfikacyjną Prawa Karnego zasadnym wydaje się rozważenie wprowadzenia niewielkiej korekty ustawowej regulacji kumulatywnego zbiegu przepisów ustawy, odnoszącej się do sposobu określenia granic ustawowego zagrożenia przewidzianego w nowotworzonej przy wykorzystaniu tej szczególnej dyrektywy interpretacyjnej normie sankcjonującej. Regulacja zawarta w art. 11 § 3 k.k. (oraz odpowiednio w art. 7 § 2 k.k.s.)  wskazuje, że ustawowe zagrożenie karą w nowotworzonym ze znamion zaczerpniętych ze wszystkich zbiegających się norm sankcjonujących typie czynu zabronionego przejmowane jest z tej normy sankcjonującej, która przewiduje karę najsurowszą. Prima facie klarowna regulacja może jednak wywoływać pewne wątpliwości w sytuacji, gdy zbiegające się do oceny tego samego czynu normy sankcjonujące ukształtowane zostały w taki sposób, iż norma sankcjonująca określająca najwyższą górną granicę najsurowszego rodzaju kary przewiduje zarazem niższą dolną granicę tego rodzaju kary niż dolna granica określona w innej ze zbiegających się normach sankcjonujących, przewidującej zarazem niższą górną jej granicę. W takim przypadku pojawiają się wątpliwości co do sposobu wyznaczania granic ustawowego zagrożenia w nowotworzonym na podstawie wszystkich zbiegających się norm sankcjonujących typie czynu zabronionego oraz wątpliwości co do szczególnych dyrektyw wymiaru kary w takim przypadku. Treść art. 11 § 3 k.k. (oraz art. 7 § 2 k.k.s.) nakazuje bowiem w takim przypadku literalnie wymierzyć karę „(…)na podstawie przepisu przewidującego karę najsurowszą”, nie zawiera jednak żadnych dodatkowych wskazówek. W szczególności zaś przepisy te nie wskazują jaką dolną granicę wymiaru kary przyjmować należy w sytuacji, gdy przepis przewidujący karę najsurowszą charakteryzuje się jednocześnie niższą niż przewidziana w pozostałych zbiegających się przepisach granica dolną. 


Powyższa kwestia była sygnalizowana w piśmiennictwie tuż po wejściu w życie kodeksu karnego z 1969 r. Jakkolwiek nie wszyscy komentatorzy rozwiązania wyrażonego w art. 11 § 3 k.k. odnoszą się do sygnalizowanego wyżej problemu, spośród prezentowanych w piśmiennictwie stanowisk wyodrębnić można trzy ujęcia. Pierwsze, historycznie najstarsze, opiera się na literalnym brzmieniu przepisu wysławiającego konstrukcję kumulatywnej kwalifikacji, przyjmując, że przepis przewidujący karę najsurowszą wyznacza, niezależnie od tego, w jakich relacjach pozostaje wyrażona w nim dolna granica ustawowego zagrożenia do dolnej granicy ustawowego zagrożenia przewidzianej w pozostałych zbiegających się przepisach, zarówno górną jak i dolną granicę wymiaru kary za multikwalifikowane przestępstwo. Zwolennik tej koncepcji, zarazem twórca konstrukcji kumulatywnej kwalifikacji W. Wolter podkreślał, że granice ustawowego zagrożenia dla złożonego typu stanowiącego podstawę kwalifikacji określa tylko jeden z pozostających w zbiegu przepisów, ten przewidujący karę najsurowszą. Treść rozstrzygnięcia ustawodawcy jest w tym zakresie jednoznaczna, co przesądza, iż „nie można kombinować ustawowych wymiarów kary, biorąc z jednego przepisu wyższe maksimum, z drugiego zaś minimum”, bowiem brak stosowanej dyrektywy stanowiącej podstawę dla przeprowadzenia takiej operacji czyni ją pozbawioną ustawowego oparcia”
.  Z uwagi na funkcję przepisu wyrażającego konstrukcję kumulatywnej kwalifikacji, stwarzającego podstawy do budowy na potrzeby oceny jednostkowego przypadku nowego typu czynu zabronionego z elementów określonych w zbiegających się przepisach, sposób wykonywania przez sąd czynności wykładniczych prowadzących do utworzenia takiego nowego typu określa ustawodawca w przepisie statuującym instytucję kumulatywnej kwalifikacji. Tym sam treść tego przepisu zakreśla granice możliwych do przeprowadzenia przez sąd czynności wykładniczych oraz ich konsekwencje. Stąd też w omawianym przypadku, który na gruncie kodeksu karnego był zdaniem W. Woltera mało prawdopodobny, „bez osobnej dyrektywy (a takiej nie ma) nie można kombinować ustawowych wymiarów kary, biorąc z jednego przepis wyższe minimum, a z drugiego wyższe maksimum”
. W konsekwencji opowiadając się za konsekwentnym stosowaniem reguł wykładni językowej i określaniem granic ustawowego zagrożenia multikwalifikowanego przestępstwa przez treść tej ze zbiegających się norm sankcjonujących, która przewiduje karą najsurowszą, przejmując z niej zarówno górną, jak i dolną granicę ustawowego zagrożenia. Jeżeli jednocześnie ta sama norma przewiduje granicę dolną niższą niż określona w którejkolwiek z pozostałych zbiegających się norm sankcjonujących, to karę za multikwalifikowane przestępstwo orzekać należy w tak zakreślonych granicach, co innymi słowy oznacza, iż nie istnieją formalne przeszkody do wymierzenia jej w dolnej granicy, mimo, iż jest ona niższa niż dolna granica tego rodzaju kary określona w innej zbiegającej się do oceny tego samego czynu normie sankcjonującej
. 

W ujęciu alternatywnym przyjmuje się, że regulacja zawarta w art. 11 § 3 k.k. odnosi się wyłączenie do procesu wymiaru kary. Charakteryzując normatywne znaczenie tej regulacji w piśmiennictwie podkreśla się, że „wymiar kary na podstawie art. 10 § 3 k.k. (z 1969 r. – dopisek mój P.K.) nie powinien, w sytuacji typowej, schodzić poniżej minimum przewidzianego w którymkolwiek z przepisów wchodzących w skład kumulatywnej kwalifikacji, chociażby to minimum było wyższe aniżeli określone w przepisie przewidującym najwyższą górną granicę zagrożenia i służącym jako podstawa wymiaru kary. Za takim stanowiskiem zdaje się wyraźnie przemawiać ratio legis art. 10 § 3 k.k.”
. W nieco innym i całkiem już współczesnym wydaniu tego poglądu wskazuje się, że „o wyborze przepisu będącego podstawą wymiaru kary decyduje określone w części szczególnej ustawowe zagrożenie. Nie mają żadnego znaczenia modyfikacje tego zagrożenia związane z nadzwyczajnym wymiarem kary. Przepisem przewidującym karę najsurowszą jest ten przepis, który zezwala na orzeczenie kary najsurowszej. Decyduje więc maksimum ustawowego zagrożenia. Przepisy przewidujące kary łagodniejsze nie odgrywają żadnej roli przy wymiarze kary. Jednakże kara wymierzona nie powinna być niższa od minimum kary przewidzianej w przepisie łagodniejszym”. Przywołane stanowisko zdaje się opierać na założeniu, że użyte w art. 11 § 3 k.k. sformułowanie „sąd wymierza karę na podstawie przepisu przewidującego karę najsurowszą” odnosi się wyłącznie do procesu wymiaru kary. Przyjmując taką interpretację pomija się zarazem kwestie związane z wyznaczeniem granic ustawowego zagrożenia przewidzianego dla multikwalifikowanego  przestępstwa, w ramach którego sąd dokonuje wymiaru konkretnej kary. Umieszczając normatywne znaczenie regulacji  zawartej  w art. 11 § 3 k.k. na płaszczyźnie wymiaru kary, tym samym wyrażonej w nim dyrektywie przydaje się status szczególnej dyrektywy wymiaru kary, przesądzającej, iż w sytuacji różnie określonych w pozostających w zbiegu normach sankcjonujących dolnych granic ustawowego zagrożenia, orzekana za multikwalifikowane przestępstwo kara nie może być niższa niż najwyższa z dolnych granic ustawowego zagrożenia przewidziana w zbiegających się do oceny tego samego czynu normach sankcjonujących. 

Wreszcie wedle trzeciego z przedstawionych w piśmiennictwie ujęć interpretacyjnych regulacja zawarta w art. 11 § 3 k.k. oraz w art. 7 § 2 k.k.s. w istocie umożliwia ukształtowanie granic ustawowego zagrożenia multikwalifikowanego przestępstwa przy wykorzystaniu określonych w zbiegających się do oceny tego samego czynu normach sankcjonujących najwyższej górnej i najwyższej dolnej granicy najsurowszego rodzaju kary, przy czym dla zakreślania w taki sposób granic wymiaru kary za multikwalifikowane przestępstwo nie ma żadnego znaczenia to, w której ze zbiegających się norm wskazana została najwyższa górna oraz najwyższa dolna granica ustawowego zagrożenia. Uzasadniając to stanowisko podkreśla się, że „pozostający w zbiegu kumulatywnym przepis przewidujący karę łagodniejszą może jednak odegrać pewną rolę w określeniu na podstawie art. 11 § 3 k.k. dolnego progu orzeczonej kary w tym znaczeniu, że powinien on wyznaczać dolną granicę kary, gdy ta jest wyższa niż przewidziana w przepisie przewidującym karę najsurowszą”
. 

Analiza przytoczonych wyżej wypowiedzi przedstawicieli doktryny wskazuje, że ustawowe ujęcie konstrukcji kumulatywnej kwalifikacji, rodzi pewne wątpliwości w odniesieniu do jednej z kwestii szczegółowych, mającej istotne znacznie teoretyczne, i niewielkie – jak zdaje się wynikać z analizy orzecznictwa
 – znaczenie praktyczne. Doniosłość teoretyczna nie wymaga uzasadnienia, sygnalizowany powyżej problem odnosi się wszakże do elementów konstrukcyjnych modelu kumulatywnej kwalifikacji określających sposób i zasady określania granic ustawowego zagrożenia w nowotworzonym na potrzeby oceny jednostkowego przypadku z elementów zaczerpniętych z pozostających w zbiegu norm sankcjonujących typie czynu zabronionego oraz kwestii szczególnej ustawowej dyrektywy wymiaru kary w przypadku kumulatywnej kwalifikacji. W tym zakresie z teoretycznego punktu widzenia istotne jest  rozstrzygnięcie, w jaki sposób wyrażona w art. 11 § 3 k.k. oraz w art. 7 § 2 k.k.s. regulacja kumulatywnego zbiegu kształtuje granice ustawowego zagrożenia w nowotworzonym typie czynu zabronionego, w jaki sposób określa dyrektywy wymiaru kary, wreszcie ocena, czy obowiązujące rozwiązanie jest teoretycznie uzasadnione oraz techniczno-legislacyjnie poprawne. Z praktycznego punktu widzenia istotne jest zaś to, by przyjmowany powszechnie sposób wykładni tej części konstrukcji kumulatywne kwalifikacji stwarzał podstawy do  wymierzania za multikwalifikowane przestępstwo adekwatnej kary i nie stanowił, nawet w wyjątkowych przypadkach, podstawy do specyficznego uprzywilejowania sprawcy czynu kwalifikowanego jednocześnie przy wykorzystaniu dwóch lub więcej przepisów w porównaniu do sytuacji prawnokarnego wartościowania tego samego czynu wyłącznie na podstawie jednego tylko przepisu, co może mieć miejsce przy określonym sposobie wykładni tej części regulacji zawartej w art. 11 § 3 k.k. i art. 7 § 2 k.k.s., która określa granice ustawowego zagrożenia. 

Spoglądając z powyższej – teoretyczno-prawej oraz praktycznej – perspektywy na zrekonstruowane powyżej koncepcje rozwiązywania kwestii granic ustawowego zagrożenia oraz dyrektyw wymiaru kary w przypadku kumulatywnej kwalifikacji stwierdzić należy, iż de lege lata trudno aprobować i uznać za uzasadnione ostatnie z przywołanych stanowisk prezentowanych w piśmiennictwie, zgodnie z którym pominięte przy kształtowaniu ustawowego zagrożenia w nowotworzonej normie przepisy mogą jednak odgrywać pewną rolę w określeniu dolnego progu ustawowego zagrożenia w tym znaczeniu, że powinny one wyznaczać dolną granicę ustawowego zagrożenia w typie budowanym na podstawie wszystkich zbiegających się przepisów wówczas, gdy przewidują wyższą dolna granicę niż przepis, który został uznany za przewidujący karę najsurowszą. W istocie odnosi się ono do określanego przez prawodawcę sposobu wyznaczania granic ustawowego zagrożenia przewidzianego w nowoutworzonym na podstawie wszystkich zbiegających się norm sankcjonujących typie czynu zabronionego. Dla wykorzystywania w procesie określania granic ustawowego zagrożenia multikwalifikowanego przestępstwa zawartych w różnych pozostających w zbiegu normach sankcjonujących dolnej i górnej granicy ustawowego zagrożenia konieczne było wyraźnie określenie ustawowej ku temu podstawy. Treść art. 11 § 3 k.k. oraz art. 7 § 2 k.k.s. takiej podstawy nie przewiduje, stąd też w pełni trafnie podkreślał niegdyś W. Wolter odnosząc się do tej koncepcji, że „nie można kombinować ustawowych wymiarów kary, biorąc z jednego przepisu wyższe maksimum, z drugiego zaś minimum”, akcentując, że brak stosowanej dyrektywy stanowiącej podstawę dla przeprowadzenia takiej operacji czyni ją pozbawioną ustawowego oparcia
. 

W perspektywie określonego przez szczególną ustawową dyrektywę interpretacyjną statuującą instytucję kumulatywnego zbiegu sposobu kształtowania granic ustawowego zagrożenia przewidzianego w nowotworzonej normie sankcjonującej z elementów zawartych we wszystkich pozostających normach sankcjonujących w pełni trafne jest ujęcie zaprezentowane przez W. Woltera, opisane powyżej jako pierwszy z prezentowanych w piśmiennictwie sposobów rozstrzygania kwestii granic ustawowego zagrożenia w przypadku kumulatywnej kwalifikacji.  Na płaszczyźnie ustawowego zagrożenia nowotworzony z elementów wyrażonych we wszystkich pozostających w zbiegu normach sankcjonujących typ czynu zabronionego wykorzystuje granice ustawowego zagrożenia zawarte w tej z konkurujących norm, która przewiduje karę najsurowszą. Wskazanie na tę strukturę normatywną jako źródło określenia granic ustawowego zagrożenia przesądza, iż treść tej normy determinuje zarówno górną, co oczywiste z uwagi na kryterium kary najsurowszej, jak i dolną, granicę ustawowego zagrożenia. W tak zakreślonych ramach sąd dokonuje wymiaru kary za multikwalifikowane przestępstwo. 

Mając na uwadze konsekwencje kumulatywnej kwalifikacji, w szczególności zaś typowo łączące się z ta konstrukcją zwiększenie zawartości bezprawia, a przez to zwiększenie stopnia społecznej szkodliwości i winy, zasadnym wydaje się doprecyzowanie procesu wymiaru kary za multikwalifikowane przestępstwo. W  tym też sensie jako interesująca jawi się przedstawiona powyżej koncepcja doszukująca się w treści art. 11 § 3 k.k. oraz art. 7 § 2 k.k.s. szczególnej ustawowej dyrektywy wymiaru kary w razie przyjęcia kumulatywnej kwalifikacji, przesądzającej, iż w wypadkach różnicy między dolną granicą ustawowego zagrożenia przewidzianego w normie sankcjonowanej określającej najsurowszą karę, sprowadzającej się do tego, iż dolna granica określona w tej normie jest niższa niż dolna granica przewidziana w którejkolwiek z pozostających w zbiegu norm sankcjonujących, przyjmuje się, iż sąd nie może wymierzyć sprawcy tak multikwalifikowanego przestępstwa kary niższej niż najwyższa z przewidzianych w zbiegających się normach sankcjonujących dolna granica ustawowego zagrożenia. W świetle tej koncepcji można przyjąć, że przepis przewidujący wyższą dolną granicę danego rodzaju kary od przepisu uznanego za przewidujący najsurowszą karę, dookreśla dyrektywy wymiaru kary, wyrażając szczegółową dyrektywę wymiaru kary w razie kumulatywnej kwalifikacji zgodnie z którą, kara orzekana za tak określone przestępstwo nie powinna być niższa niż najwyższa dolna grania określona zbiegających się przepisach. 

Zarysowane wyżej uwagi pozwalają konstatować, że obowiązuje regulacje ustawowe odnoszące się do problemu wyznaczania granic oraz określenia zasad wymiaru kary w przypadku zastosowania kumulatywnej kwalifikacji zawarte w art. 11 § 3 k.k. oraz art. 7 § 2 k.k.s. stwarzają podstawę do rekonstrukcji preferowanego przez ustawodawcę sposobu określenia granic ustawowego zagrożenia – górnej i dolnej – multikwalifikowanego typu czynu zabronionego oraz konkretyzować co najmniej w pewnym zakresie szczególną dyrektywy wymiaru kary za multikiwalifkowane przestępstwo dokonywanego w tak zakreślonych granicach. Trzeba jednak pamiętać, że w odniesieniu do obu płaszczyzn, tj. zarówno kwestii wyznaczenia górnej i dolnej granicy ustawowego zagrożenia, jak i problemu szczególnej ustawowej dyrektywy wymiaru kary, w piśmiennictwie prezentowane są różnorodne poglądy, zaś przyjętą w tym opracowaniu formułę rekonstrukcji obu elementów można kwestionować. Przedstawione wyżej uwagi dotyczące problematyki wymiaru kary w tramach kumulatywnej kwalifikacji prowadzą do wniosku, że także w obszarze tej konstrukcji nie wszystko jest w pełni jednoznaczne i bezproblemowe. Co prawda kwestie związane z wyznaczeniem dolnej granicy ustawowego zagrożenia multikwalifikowanego typu czynu zabronionego oraz zagadnienie szczególnej dyrektywy  wymiaru kary nie były do tej pory przedmiotem wątpliwości lub rozbieżności w praktyce orzeczniczej, która mimo pewnej niejednoznaczności treściowej uregulowania zawartego w art. 11 § 3 k.k. oraz w art. 7 § 2 k.k.s., ze stosowaniem tego przepisu świetnie daje sobie radę. Zarazem przedstawienie w doktrynie różnorodnych sposobów wykładni przepisów art. 11 § 3 k.k. oraz art. 7 § 2 k.k.s. w sferze odnoszącej się do określenia granic ustawowego zagrożenia, w tym w szczególności wyznaczenia granicy dolnej, oraz szczególnej dyrektywy wymiaru kary w razie kumulatywnej kwalifikacji, ujawniają sferę, w których dochodzić może do wątpliwości, a w konsekwencji rozbieżności w praktyce. To zaś sprawia, iż analizując zagadnienie rekonstrukcji przyjmowanych w systemie prawa regulacji odnoszących się do sytuacji zbiegu przepisów warto rozważyć przedstawienie propozycji doprecyzowania tej części ustawowej regulacji odnoszącej się do kumulatywnego zbiegu, która z uwagi na niejednoznaczność rodzić może  wątpliwości i problemy wykładnicze. W odniesieniu do kwestii związanej z określeniem granic ustawowego zagrożenia oraz dyrektywami wymiaru kary w razie kumulatywnej kwalifikacji trzeba podkreślić, że w każdym przypadku proces wymiaru kary bez wątpienia opiera się na klarownym odczytaniu z obowiązującej regulacji lub wyznaczeniu, jeżeli jest to konieczne  z uwagi na szczególne okoliczności, dolnej i górnej granicy ustawowego zagrożenia. Dopiero w tych ramach sąd dokonuje skomplikowanego procesu wymiaru kary, co do zasady polegającego na miarkowaniu jej konkretnego rozmiaru adekwatnego do ustalonych okoliczności, mieszczącego się między dwoma nieprzekraczalnymi granicami – górną i dolną. Tym samym w sytuacji kumulatywnego zbiegu nie ma możliwości ignorowania lub pomijania zagadnienia granic ustawowego zagrożenia multikwalifikowanego przestępstwa. Nawet jeżeli nie ujawniają się praktyce wątpliwości lub tendencje do orzekania w razie zastosowania kumulatywnej kwalifikacji kary równej dolnej granicy ustawowego zagrożenia, w sytuacji, gdy dolna granica przewidziana w normie określającej karę najsurowszą jest niższa niż dolna granica przewidziana w którejkolwiek ze zbiegających się norm, to zawsze zachodzi konieczność jej wyznaczenia. Stąd też koncepcje dopatrujące się w treści art. 11 § 3 k.k. oraz art. 7 § 2 k.k.s. wyłącznie elementów normatywnych charakteryzujących szczególną ustawową dyrektywę interpretacyjną, pomijające zagadnienie wyznaczania granic ustawowego zagrożenia, trudno w pełni podzielić. Z kolei uznając de lege lata za trafną koncepcję wskazującą, że zarówno górna, jak i dolna granica ustawowego zagrożenia w przypadku kumulatywnej kwalifikacji przenoszona jest do nowotworzonej normy sankcjonującej z tej ze zbiegających się norm sankcjonujących, która przewiduje karę najsurowszą, nie można tracić z pola widzenia, że w pewnych wypadkach z uwagi na wysokość dolnej granicy pojawiać się mogą wątpliwości w procesie wymiaru kary za multikwalifikowane przestępstwo, których nie sposób rozstrzygnąć bez odwołania się do szczególnej ustawowej dyrektywy wymiaru kary. Z teoretycznego i praktycznego punktu widzenia wydaje się zatem, iż dla osiągnięcia zawsze pożądanej w systemie prawa jednoznaczności warto rozważyć uzupełnienie zawartej w art. 11 § 3 k.k. oraz art. 7 § 2 k.k.s. regulacji odnoszącej się do zagadnienia granic ustawowego zagrożenia oraz wymiaru kary w przypadku kumulatywnej kwalifikacji o jednej element, nawiązując zresztą do regulacji  obowiązującej aktualnie na gruncie § 52 StGB, tj., o sformułowanie, dolna granica orzeczonej kara nie może być niższa, niż wynika to z innych zbiegających się przepisów. W ten sposób doszłoby do ustawowego potwierdzenia przyjmowanych w doktrynie prawa karnego sposobów wykładni, a zarazem zapobieżenia takiemu podejściu wykładniczemu, niewykluczonemu całkowicie na gruncie aktualnej redakcji omawianych przepisów, które mogłoby prowadzić do nieuzasadnionego uprzywilejowania sprawcy dopuszczającego się multikwalifikowanego przestępstwa. 







/-/ Piotr Kardas 
� Przygotowane na zlecenie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego opracowania, w tym przygotowane przez Autora niniejszego szkicu opracowanie pt. „Środki zapobiegawcze w polskim procesie karnym – analiza aktualnego stanu prawnego w kontekście praktyki stosowania prawa oraz propozycje nowych rozwiązań ustawowych” zostały opublikowane z zbiorczym wydawnictwie: Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, Nr 1/2010, Warszawa 2010, s. 205-289. 


� Zob. opracowany przez Komisję Kodyfikacyjną Prawa Karnego przy Ministrze Sprawiedliwości RP dokument pod nazwą „Założenia wstępne badania potrzeb nowelizacji kodeksu karnego”. 


� Trzeba zaznaczyć, że w odniesieniu do sygnalizowanych przez Komisję Kodyfikacyjna zagadnień nieco inaczej przedstawia się intensywność i praktyczna aplikacja poszczególnych instytucji. Bez wątpienia zdecydowanie najczęściej wykorzystywana w praktyce jest instytucja czynu ciągłego, ona też stanowi przedmiot największej ilości wypowiedzi przedstawicieli doktryny prawa karnego. Zdecydowanie w mniejszym zakresie w orzecznictwie wykorzystywana jest regulacja odnosząca się do obrony koniecznej, w tym w szczególności przekroczenia jej granic, odpowiednio także rzadziej problem ten jest poruszany w piśmiennictwie karnistycznym. Wreszcie najrzadziej, co nie oznacza jednak że nieznacząco, pojawia się w praktyce i w konsekwencji w doktrynie zagadnienie podstaw i zakresu odpowiedzialności za usiłowanie nieudolne. 


� Por. uchwała SN z dnia 21 października 2003 r., I KZP 11/03, OSNKW 2003, Nr 11-12, poz. 89. Zob. też P. Kardas: Teoretyczne podstawy odpowiedzialności karnej za przestępne współdziałanie, Kraków 2001, s. 568 i n.; A. Liszewska:  Współdziałanie przestępne w polskim prawie karnym. Analiza dogmatyczna, Łódź 2004. 


� W odniesieniu do podżegania i pomocnictwa można wręcz twierdzić, że konstrukcje te są jednorodnie interpretowane w piśmiennictwie karnistycznym i w taki też sposób aplikowane w praktyce stosowania prawa. Od 2004 r. nie opublikowano także w polskim piśmiennictwie poważniejszego opracowania poświęconego tej problematyce, kwestionującego lub zawierającego próbę reinterpretacji przyjętej za podstawę regulacji zawartej w przepisach art. 18-24 Makarewiczowskiej koncepcji tzw. postaci zjawiskowych. Tym samym brak jest aktualnie wskazań sygnalizujących potrzebę poważniejszych prac studyjnych mających na celu ustalenie zakresu, kierunku oraz merytorycznych założeń ewentualnych nowelizacji obowiązującego rozwiązania. 


� Tym samym nieco węziej niż A. Zoll postrzegam podstawy uzasadnionych i zarazem koniecznych zmian w prawie karnym, który w 2003 r., gdy proces zmian kodeksu karnego nie był jeszcze tak zaawansowany i zarazem pozbawiony wszelkiej racjonalnej kontroli, podnosił, że uzasadnieniem modyfikacji rozwiązań kodeksu karnego mogą być: 1) stwierdzenie, że ustawa zawiera błędy, których nie można usunąć w drodze wykładni, a które uniemożliwiają stosowanie przepisów; 2) stwierdzenie, że ustawa zawiera rozwiązania uniemożliwiające realizacje funkcji, które miała spełniać, a w drodze wykładni nie jest możliwe skorygowanie wad; 3) stwierdzenie, że powstała konieczność dostosowania prawa  karnego do międzynarodowych zobowiązań RP oraz do zmieniających się standardów prawa unijnego; 4) stwierdzenie, że ingerencja prawnokarna jest niezbędna w związku z powstaniem nowych zjawisk i zagrożeń w obszarze przestępczości; 5) stwierdzenie, iż doszło do odrzucenia założeń aksjologicznych leżących u podstaw ustawodawstwa karnego. Zob. szerzej w tej kwestii A. Zoll: Czy trzeba zmieniać kodeks karny? [w:] Materiały z konferencji naukowej „Nowelizacja kodeksu karnego.”, Warszawa 2003, s. 12-13. Por. też M. Melezini: [w:] Problem spójności prawa karnego z perspektywy jego nowelizacji, red. A. Marek, T. Oczkowski, Warszawa 2011, s. 169 i n. 





� Co oczywiście nie oznacza postulatu zaniechania prowadzenia w tym zakresie pogłębionych analiz teoretycznych oraz krytycznej oceny obowiązujących regulacji ustawowych. Zakłada jednak jako podstawowy i zarazem nieprzekraczalny warunek wszelkiej nowelizacji przedstawienie uprzednio pełnych analiz teoretycznych i modelowych poszczególnych instytucji prawa karnego stanowiących podstawę rozpoznania podstawowych wadliwości obowiązujących rozwiązań, połączonych ze wskazaniem istotnych trudności wynikających z ich praktycznej aplikacji. Bez przedstawienia tego typ analiz – poprzedzających wszelkie prace nad projektowaniem nowelizacji  kodeksu karnego – wszelkie prace legislacyjnej narażone są na przekraczające akceptowalny poziom ryzyko popełnienia błędu legislacyjnego a w konsekwencji stworzenia w wyniku ewentualnego uchwalenia niepopartych uprzednimi analizami teoretycznymi nowelizacji poważnych komplikacji w praktyce stosowania prawa. Uwzględniając trwający od ponad 10 lat proces permanentnej i co do zasady pozbawionej dostatecznego racjonalnego uzasadnienia modyfikacji rozwiązań zawartych w kodeksie karnym z 1997 r. stwierdzić należy, iż ochrona resztek spójności tej ustawy karnej wymaga przede wszystkim wstrzemięźliwości i samoograniczenia wszelkich gremiów zajmujących się także instytucjonalnie projektowaniem zmian legislacyjnych. 


� Zob. w szczególności: J. Waszczyński: W sprawie ciągłości przestępstwa w projekcie k.k., PiP 1991, Nr 9; K. Daszkiewicz: Przestępstwo ciągłe i ciąg przestępstw, Prok. i Pr. 1997, Nr 11; L. Gardocki: Łamigłówki ustawodawcze, Palestra 1993, Nr 5-6; T. Bojarski: Przestępstwo ciągłe, PiP 1995, Nr 3; P. Konieczniak: Przestępstwo ciągłe, PiP 1996, Nr 12; A. Wąsek: Problemy z przestępstwem ciągłym [w:] Prawo karne i proces karny wobec nowych form i technik przestępczości, Białystok 1997. 


� Zob. m. in. interesujące uwagi A. Marka, J. Lachowskiego: Niektóre problemy wynikające z „jednoczynowości” przestępstwa ciągłego, Prok. i Pr. 2004, Nr 11-12, s. 7 i n. Por. też uwagi praktyków wymiaru sprawiedliwości: A. Kryże, P. Niedzielak, K. Petryna, T. Wirzman: Kodeks karny i kodeks postępowania karnego z punktu widzenia praktyki wymiaru sprawiedliwości, Warszawa 1999; A. Kryże: Zasady konstrukcji i zastosowania czynu ciągłego, Gazeta Sądowa 2000, Nr 3, s. 20 i n.; A. Kryże: Zasady konstrukcji i zastosowania ciągu przestępstw określonego w art. 91 § 1 k.k., Gazeta Sądowa 2000, Nr 4, s. 12 i n.  


� Znamienne jest w tym zakresie stanowisko L. Gardockiego, stwierdzającego w 2007 r., że koncepcje regulacji ciągłości zawartą w k.k. z 1997 r. „krytykował już w 1989 r., kiedy to została ona niespodziewanie zaproponowana przez A. Zolla” – Krytyka projektu kodeksu karnego – 10 lat później [w:] Problemy stosowania prawa sądowego. Księga ofiarowana Profesorowi Edwardowi Skrętowiczowi, Lublin 20007, s. 33-34. 


� Por. J. Warylewski: Nowelizacja kodeksu karnego po siedmiu latach obowiązywania – prezentacja i próba oceny wybranych propozycji….., s. 632-633. 


� Zob. w szczególności: A. Zoll: Problemy tzw. przestępstwa ciągłego w propozycjach projektu kodeksu karnego, PS 1994, Nr 3, s. 97 i n. 


� Por. W. Wolter: Problem struktury tzw. przestępstwa ciągłego, PiP 1982, Nr 1-2, s. 21 i n. 


� Nie oznacza to oczywiście, że w piśmiennictwie nie pojawiają się postulaty uchylenia art. 12 k.k. Trzeba jednak zaznaczyć, że propozycja wyrugowania z systemu prawa karnego wszystkich regulacji odnoszących się do problematyki ciągłości popełnienia przestępstwa nie znalazła odzwierciedlenia w żadnym z opracowanych na przestrzeni ostatnich 10 lat projekcie nowelizacji kodeksu karnego. Tym samym radykalny postulat skreślenia art. 12 k.k. ma póki co wyłączenie teoretycznoprawny charakter. 


� Zob. szerzej J. Giezek: Zbieg przepisów a konstrukcja przestępstwa ciągłego [w:] Zbieg przepisów i zbieg przestępstw w polskim prawie karnym. Materiały II Bielańskiego Kolokwium Karnistycznego, red J. Majewski, Toruń 2006, s. 91 i n.


� Zob. postanowienie SN z dnia 9 marca 2006 r., V KK 271/05, OSP 2007, Nr 1, poz. 1 oraz glosę do tego postanowienia autorstwa A. Zolla: OSP 2007, Nr 1, poz. 1, s. 5-7. 


� Zob. szerzej J. Giezek: Zbieg przepisów a konstrukcja przestępstwa ciągłego [w:] Zbieg przepisów i zbieg przestępstw w polskim prawie karnym. Materiały II Bielańskiego Kolokwium Karnistycznego, red J. Majewski, Toruń 2006, s. 91 i n.; J. Giezek: Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, Wrocław 2000, s. 81; J. Lachowski, A. Marek: Niektóre problemy wynikające z „jednoczynowości” przestępstwa ciągłego, Prok. i Pr. 2004, Nr 11-12, s. 7 i n.; A. Marek: Czyny współukarane na tle prawnej jedności przestępstwa [w:] Zbieg przepisów i zbieg przestępstw w polskim prawie karnym, red. J. Majewski, Toruń 2006, s. 11 i n.; P. Kardas: Res iudicata a konstrukcja czynu ciągłego, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, Rok XI, 2007, Nr 2, s. 53 i n.; M. Rusinek: W sprawie uniewinnienia od zarzutu czynu ciągłego – uwagi w związku z artykułem P. Kardasa „Res iudicata a konstrukcja czynu ciągłego”, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, Rok XI, 2007, Nr 2, s. 101 i n.; A. Wojtaszczyk, W. Zontek: Czy art. 12 jest ciągłym problemem?, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, Rok XI, 2007, Nr 2, s. 111 i n.; J. Giezek: O powadze rzeczy osądzonej w ramach konstrukcji czynu ciągłego. Uwagi na marginesie uchwały SN z dnia 15 czerwca 2007 r., Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, Rok XII, 2008, Nr 1, s. 81 i n. 


� Zob. m. in. L. Gardocki: Krytyka projektu kodeksu karnego – 10 lat później …, s. 33 i n. 


� Część teoretyków prawa karnego oraz dominująca – jak się wydaje grupa praktyków – uznają, iż wadą rozwiązania przyjętego w art. 12 k.k. jest brak możliwości nadzwyczajnego zaostrzenia kary w razie skazania za czyn ciągły. Znamienne dla tej grupy poglądów jest stanowisko A. Marka podkreślającego, że „skazanie za zachowania (czyny) objęte przestępstwem ciągłym stwarza dla sprawcy sytuację nieuzasadnionego uprzywilejowania, skoro ustawodawca nie przewidział możliwości nadzwyczajnego zaostrzenia kary, jak skazania za ciąg przestępstw (art. 91). Może to skłaniać sprawców wielości czynów popełnionych w krótkich odstępach czasu do deklarowania działania „w z góry podjętym zamiarze”, aby zredukować rozmiar swojej odpowiedzialności. Stąd postulaty przywrócenia nadzwyczajnego zaostrzenia kary w razie skazania za przestępstwo ciągłe (uwzględniane w projekcie nowelizacji k.k.)” – Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 146-147. 


� Znamienne jest, że jeszcze w roku 2005 r., a więc 7 lat po wejściu w życie kodeksu karnego z 1997 r. znakomity teoretyk prawa karnego pełniący zarazem funkcję sędziego Sądu Apelacyjnego A. Wąsek wskazywał, że „wysoce złożona jest kwestia prawomocności materialnej orzeczeń dotyczących przestępstwa ciągłego” zarazem miękko postulując odejście od reguł wypracowanych w tym zakresie w uchwale SN z dnia 8 kwietnia 1996 r. (VI KO 42/62, OSNKW  1966, Nr 7, poz. 69). Odnosząc się do koncepcji braku związania powagą rzeczy osądzonej całości przestępstwa ciągłego pytał „czy nie powinien ich obecnie zrewidować? Wydaje się, że tak, gdyż k.k. z 1997 r. opowiadał się na rzecz jednoczynowej koncepcji przestępstwa ciągłego, a wobec niej dawna argumentacja uzasadniająca przełamanie prawomocności orzeczeń osądzających przestępstwo ciągłe nie może już znaleźć zastosowania” – [w:] O. Górniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wąsek: Kodeks karny. Komentarz, T. I, Gdańsk 2005, s. 199. Zob. też: J. Lachowski, A. Marek: Niektóre problemy wynikające z „jednoczynowości” przestępstwa ciągłego, Prok. i Pr. 2004, Nr 11-12, s. 7 i n.; A. Marek: Czyny współukarane na tle prawnej jedności przestępstwa [w:] Zbieg przepisów i zbieg przestępstw w polskim prawie karnym, red. J. Majewski, Toruń 2006, s. 11 i n.;  M. Rogalski: Res iudicata a przestępstwo ciągłe, Studia Prawnicze 2001, Nr 2, s. 43 i n.; wyrok SN z dnia 25 maja 2005 r., III KK 95/05, Orzecznictwo Sądu Najwyższego w sprawach karnych. Rocznik 2005, poz. 1061; uchwała SN z dnia 21 listopada 2001 r., I KZP 29/01, OSNKW 2001, Nr 11, poz. 21. Należy podkreślić, że zagadnienie res iudictata w związku z konstrukcją przestępstwa ciągłego było przedmiotem rozważań i kontrowersji orzeczniczych przed wejściem w życie k.k. z 1997 r., zarówno w okresie obowiązywania k.k. z 1969 r., który zawierał regulację odnoszącą się do tej konstrukcji prawnej, jak i w okresie obowiązywania k.k. z 1932 r., w którym zasady odpowiedzialności za przestępstwo ciągłe nie były w ogóle uregulowane. Warto w tym miejscu zwrócić uwagę na interesującą wypowiedź SN dotyczącą zakresu związania powagą rzeczy osądzonej przedstawione w uchwale z dnia 8 kwietnia 1966 r., VI KO 42/62, OSNKW 1966, Nr 7, poz. 69 oraz kontynuujące tę linię interpretacyjną judykaty SN: wyrok SN z dnia 10 kwietnia 1974 r., V KR 6/74, OSNKW 1974, Nr 7-8, poz. 135; wyrok SN z dnia 24 lipca 1975 r., III KR 394/74, OSNKW 1975, Nr 12, poz. 159. Problem ten był także, jak zaznaczono, przedmiotem wypowiedzi SN w okresie międzywojennym, a więc w okresie gdy brak było w ogóle ustawowej regulacji przestępstwa ciągłe w prawie materialnym, zaś charakter tej konstrukcji, a w szczególności zaliczenie jej do instytucji prawa materialne bądź procesowego, był w najwyższym stopniu kwestyjny. Warto wskazać, że w orzecznictwie SN przyjmowano wówczas, że w razie przyjęcia przestępstwa ciągłe zakresem rei iudicatae objęta jest całość przestępstwa ciągłego. W niektórych judykatach akcentowano jednak, że problem powagi rzeczy osądzonej oceniać należy odmiennie w razie orzeczenia skazującego, odmiennie zaś w przypadku orzeczenia uniewinniającego. Zob. w szczególności wyrok SN z dnia 4 października 1935 r., 1 K 675/35, Zbiór Orzeczeń Sądu Najwyższego. Orzeczenia Izby Karnej 1936, Nr VI, poz. 1; postanowienie SN z dnia 28 listopada 1931 r., II 1 K 431/31, 432/31, Zbiór Orzeczeń Sądu Najwyższego. Orzeczenia Izby Karnej 1932, Nr 1, poz. 4. 


� Znamienna jest w tym zakresie powoływana już wyżej wypowiedź A. Wąska, wskazującego, że „to prawda, że instytucja przestępstwa ciągłego w k.k. z 1969 r. sprawiała liczne kłopoty doktrynie i orzecznictwu. (…). Ale mimo wszystko lepsze jest dla praktyków wymiaru sprawiedliwości przywrócenie tutaj uprzedniego stanu prawnego, niż trwanie na obecnych pozycjach” – Opinia nt. rządowego i poselskich projektów ustawy o zmianie ustawy – Kodeks karny…., s. 81. 


� Co do przyjmowanych w piśmiennictwie i orzecznictwie sposobów interpretacji konstrukcji przestępstwa ciągłego wyrażonej w art. 58 k.k. z 1969 r. zob. szerzej P. Kardas: Przestępstwo ciągłe w prawie karnym materialnym. Analiza konstrukcji modelowych na tle pojęcia czynu, zbiegu przepisów i zbiegu przestępstw…, s. 


� Podobnie zagadnienie to jest ujmowane w orzecznictwie – zob. uchwała SN z dnia 15 czerwca 2007 r., I KZP 15/07, OSNKW 2007, Nr 7-8, poz. 55. 


� Zob. w szczególności interesujące i pogłębione uwagi A. Marka i J. Lachowskiego: Niektóre problemy wynikające z „jednoczynowości” przestępstwa ciągłego…, s. 8 i n. 


� Takie rozwiązanie zaproponowano w projekcie nowelizacji k.k. z 1997 r. z roku 2001 r., w którym postulowano wykreślenie art. 12 i art. 91 k.k. oraz wprowadzenie do kodeksu przepisu oznaczonego jako 58 w brzmieniu: „W razie skazania za przestępstwo ciągłe, sąd może orzec karę w granicach do najwyższego ustawowego zagrożenia zwiększonego o połowę, nie przekraczając jednak granic danego rodzaju kary” (druk sejmowy nr 2510).  


� Charakterystyczne dla proponowanych modyfikacji regulacji ciągłości popełnienia przestępstwa jest stanowisko projektu nowelizacji k.k. z 1997 r. zawarte w druku sejmowym Nr 1756, w którym zamieszczono propozycję modyfikacji art. 12 k.k. przez nadanie mu następującego kształtu: „§1 Odpowiada za przestępstwo ciągłe ten, kto dopuszcza się dwóch lub więcej czynów skierowanych przeciwko takiemu samemu dobru, podjętych w krótkich odstępach czasu, w wykonaniu tego samego zamiaru lub z wykorzystaniem takiej samej trwałej sposobności. § 2 Jeżeli przedmiotem zamachu jest dobro osobiste, warunkiem ciągłości przestępstwa jest tożsamość pokrzywdzonego”. Uzupełnieniem regulacji zawartej w zmodyfikowanym art. 12 k.k. miał być art. 56a, zgodnie z którym: „W razie skazania za przestępstwo ciągłe, sąd może orzec karę w granicach do podwójnej górnej granicy ustawowego zagrożenia, nie przekraczając jednak granicy danego rodzaju kary”. 


� Zasada ta jest aktualnie wyrażona w art. 11 § 1 k.k. oraz w art. 6 § 1 k.k.s. Trzeba przypomnieć, że powszechnie interpretowano tę zasadę z treści art. 36 k.k. z 1932 r., który określał sposób rozstrzygania przypadków zbiegu przepisów w oparciu o model eliminacyjnego zbiegu przepisów ustawy. Zob. m. in. J. Makarewicz: Kodeks karny z komentarzem, wyd. IV, Lwów 1935, s. 


� Już pierwsza uchwalona po odzyskaniu niepodległości w dniu 2 sierpnia 1926 r., ustawa karna skarbowa (Dz. U. Nr 105, poz. 609) przewidywała w art. 22 konstrukcję idealnego zbiegu przestępstw. Rozwiązanie to było następnie konsekwentnie we wszystkich kolejnych ustawach karnych skarbowych, aktualnie zaś jest przewidziana w art. 8 k.k.s. z 1999 r. Zob. w tej kwestii interesujące uwagi V. Konarskiej-Wrozsek: Kodeks karny a kodeks karny skarbowy – zbieżności i różnice skłaniające do refleksji nad zasadnością utrzymywania odrębnych kodyfikacji [w:] Problem spójności prawa karnego z perspektywy jego nowelizacji, red. A. Marek, T. Oczkowski, Warszawa 2011, , s. 169 i n. 


� Instytucja ciągłości funkcjonuje w polskim systemie prawa karnego nieprzerwanie od 1918 roku, zaś wcześniej była wykorzystywana w okresie rozbiorów jako pozaustawowa konstrukcja przyjmowana w orzecznictwie i doktrynie państw zaborczych. W powyższym kontekście za całkowite nieporozumienie uznać należy pojawiające się w piśmiennictwie twierdzenia lokujące genezę instytucji ciągłości w orzecznictwie lat pięćdziesiątych ubiegłego stulecia. Zob. też niezwykle interesujące uwagi R. Dębskiego: Kilka uwag o przestępstwie ciągłym i czynie ciągłym w przepisach kodeksu karnego z 1997 r. [w:] Węzłowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Księga pamiątkowa ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi, Warszawa 2010, s. 41 i n. 


� Znamiennym przykładem jest niemiecki system prawa karnego, w którym do 1994 r. funkcjonująca pozaustawowa instytucja czynu ciągłego (fortgesetzte Handlung) lub przestępstwa ciągłego w innym ujęciu (fortgesetzte Tat, fortgesetzte Delikt) na mocy rozstrzygnięcia BGH została deklaratywnie usunięta z systemu. Mimo owego stanowiska najwyższej instancji sądowej w praktyce stosowania pojawiły się od razu koncepcje wypełniające lukę po dawnej instytucji przestępstwa ciągłego. Wyrugowanie z systemu prawa, w którym od lat funkcjonuje instytucja ciągłości nie jest sprawą prostą. 


� Kwestia zgodności z konstytucyjną zasadą dostatecznej określoności typu czynu zabronionego stanowiła jedną z istotniejszych podstaw zarzutów stawianych regulacji zawartej w art. 58 k.k. z 1969 r., która z uwagi na miejsce usytuowania w strukturze ustawy karnej oraz zawartość treściową była kwestionowana w tej części, w której wykorzystywania konstrukcji przestępstwa ciągłego prowadziło do modyfikacji podstaw odpowiedzialności karnej. Zob. m. in. w tej kwestii P. Kardas: Przestępstwo ciągłe w prawie karnym materialnym. Analiza konstrukcji modelowych na tle pojęcia czynu, zbiegu przepisów i zbiegu przestępstw, Kraków 1999, s. 245 i n. oraz powołana tam literatura przedmiotu i orzecznictwo, a także R. Dębski: Kilka uwag o przestępstwie ciągłym i czynie ciągłym w przepisach kodeksu karnego z 1997 r. [w:] Węzłowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Księga pamiątkowa ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi, Warszawa 2010, s. 41 i n. 





� Szerzej o tym zagadnieniu piszę w pracy P. Kardas: Zbieg przepisów ustawy w prawie karnym, Analiza teoretyczna, która wedle zapowiedzi wydawnictwa Wolters Kluwer ukaże się pod koniec lipca 2011. 


� § 28 oStGB „Hat jemand durch eine Tat oder durch mehrere selbstaendige Taten mehrere strafbare Handlungen derselben oder verschiedener Art begangen und wird ueber diese strafbaren Handlungen gleichzeitig erkannt, so ist, wenn die zusammentreffenden Gesetze nur Freiheitsstrafen oder nur Geldstrafen vorsehen, auf eine einzige Freiheitsstrafe oder Geldstrafe zu erkennen. Diese Strafe ist nach dem Gesetz zu bestimmen, das die hoechste androht. Vor der ausserordentlichen Strafmilderung abgesehen, darf jedoch keine geringere Strafe ale die hoechste  der in den zusammentreffenden Gesetzen vorgesehenen Mindestraffen werden“.


� § 49 sStGB stanowiący, że „Hat der Täter durch eine oder mehrere Handlungen die Voraussetzungen für mehrere gleichartige Strafen erfüllt, so verurteilt ihn das Gericht zu der Strafe der schwersten Straftat und erhöht sie angemessen. Es darf jedoch das Höchstmass der angedrohten Strafe nicht um mehr als die Hälfte erhöhen. Dabei ist es an das gesetzliche Höchstmass der Strafart gebunden“. Zob. szerzej co do przyjmowanych w piśmiennictwie i orzecznictwie szwajcarskim sposobów rozumienia powołanego przepisu J.-B. Ackermann [w:] Basler Kommentar. Strafrecht I., Hrsg. Niggli-Wipraechtiger, 2. Auflage, Basel 2007, s. 916 i n. 


� Por. też podobne stanowisko R. Dębskiego: Kilka uwag o przestępstwie ciągłym i czynie ciągłym w przepisach kodeksu karnego z 1997 r. …., s. 59-61. 


�Por. A. Wąsek, Kodeks..., t. I, s. 180–181; L. Gardocki, Prawo..., s. 147; uchwała SN z 21 listopada 2001 r., I KZP 29/01, Prok. i Pr. 2001, z. 11, poz. 22; postanowienie SA w Katowicach z 22 listopada 2001 r., II Ako 400/01, Biul. Orz. SA w Katowicach 2001, z. 4, s. 1; wyrok SN z 15 września 2005 r., II KK 15/05, Biuletyn Prawa Karnego 2005, z. 2, poz. 1.2.2.


� Por. A. Marek, J. Lachowski, Niektóre problemy..., s. 8, przypis nr 5.


� Zob. szerzej P. Kardas: Okoliczności wyłączające karalność lub przestępność zachowania a konstrukcja czynu ciągłego, Prok. i Pr. 2008, Nr 1, s. 5 i n.    


� Zob. też krytyczne uwagi R. Dębskiego: Kilka uwag o przestępstwie ciągłym i czynie ciągłym w przepisach kodeksu karnego z 1997 r…., s. 58 i n. 


� Zob. szerzej Z. Jędrzejewski: Bezprawie usiłowania nieudolnego, Warszawa 2000; J. Raglewski: Usiłowanie nieudolne dokonania czynu zabronionego – analiza krytyczna, Prok. i Pr. 2003, Nr 12, s. 46 i n.; J. Majewski: O różnicy i granicy między usiłowaniem udolnym a usiłowaniem nieudolnym [w:] Formy stadialne i postacie zjawiskowe popełnienia przestępstwa, Toruń 2007, s. 23 i n.; R. Zawłocki: Ile nieudolności w usiłowaniu nieudolnym? [w:] Węzłowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Księga pamiątkowa ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi, Warszawa 2010, s. 231 i n. 


� Zob. w szczególności Z. Jędrzejewski: Bezprawie usiłowania nieudolnego, Warszawa 2000.


� Zob. w szczególności niezwykle interesujące i inspirujące rozważania J. Majewskigo: O różnicy i granicy między usiłowaniem udolnym a usiłowaniem nieudolnym [w:] Formy stadialne i postacie zjawiskowe popełnienia przestępstwa, Toruń 2007, s. 23 i n.


� Zob. w szczególności stanowisko A. Liszewskiej: Współdziałanie przestępne w polskim prawie karnym. Analiza dogmatyczna, Łódź 2004. 


� Zob. szerzej w tym zakresie P. Kardas: Tak zwane niewłaściwe (nieumyślne) podżeganie i pomocnictwo do przestępstwa nieumyślnego a problematyka przypisania przestępstwa [w:] Przestępstwo – kara – Polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Księga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora T. Kaczmarka, Kraków 2006, s. 325 i n.


� Stanowisko takie zaprezentowane zostało przez SN w wyroku z dnia 13 kwietnia 2006 r., IV KK 40/06, Lex Nr 183008). Zob. też krytyczne omówienie tego judykatu P. Kardas: Glosa do wyroku SN z dnia 13.04.2006 r., IV KK 40/06, PS 2007, Nr 6 oraz stanowisko A. Liszewskiej w zakresie odrzucenia przez polskiego ustawodawcę konstrukcji sprawstwa pośredniego – Współdziałanie przestępne w polskim prawie karnym…, s. 41. 
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