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Wpływ regulacji art. 57b k.k. na dopuszczalność zastosowania instytucji „zamiany kary” z art. 37a k.k. oraz „kary sekwencyjnej” z art. 37b k.k.

Streszczenie 
Niniejszy artykuł podejmuje próbę wyjaśnienia ewentualnych wątpliwości, jakie mogą nasuwać się w związku z określeniem relacji między niedawno wprowadzoną instytucją obligatoryjnego, nadzwyczajnego obostrzenia kary za popełnienie przestępstwa w warunkach czynu ciągłego (art. 57b k.k.) a instytucjami „zamiany kary” oraz „kary sekwencyjnej”, o których mowa odpowiednio w art. 37a i 37b k.k. 
Słowa kluczowe

Nadzwyczajne obostrzenie kary, instytucja zamiany kary, kara sekwencyjna, kara mieszana, czyn ciągły, sądowy wymiar kary. 
1. Wprowadzenie 
Na mocy art. 38 pkt 2 tzw. tarczy antykryzysowej 4.0, tj. ustawy z dnia 19 czerwca 2020 roku o dopłatach do oprocentowania kredytów bankowych udzielanych przedsiębiorcom dotkniętym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postępowaniu o zatwierdzenie układu w związku z wystąpieniem COVID-19
, która weszła w życie 24 czerwca 2020 roku, do ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. – Kodeks karny
 (dalej: „k.k.”) został dodany art. 57b.

Zgodnie z treścią art. 57b k.k., skazując za przestępstwo określone w art. 12 § 1 sąd wymierza karę przewidzianą za przypisane sprawcy przestępstwo w wysokości powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia do podwójnej wysokości górnej granicy ustawowego zagrożenia.

Kara nadzwyczajnie obostrzona nie może jednak przekroczyć 810 stawek dziennych grzywny, 2 lat ograniczenia wolności lub 20 lat pozbawienia wolności (art. 38 § 2 k.k.).

Art. 57b k.k. wprowadza zatem kolejną instytucję obligatoryjnego, nadzwyczajnego obostrzenia kary, która redukuje względem sprawcy potencjalną atrakcyjność przyjęcia popełnionych przez niego czynów w warunkach czynu ciągłego. 
Do chwili wejścia w życie „tarczy antykryzysowej 4.0”, w przeciwieństwie do ciągu przestępstw z art. 91 § 1 k.k., przyjęcie kwalifikacji z art. 12 § 1 k.k. nie implikowało explicite ujemnych następstw w zakresie nadzwyczajnego wymiaru kary za dane przestępstwo. Dotychczas przyjmowało się (…), że pomimo tego, że czyn ciągły nie dawał podstaw do nadzwyczajnego obostrzenia kary, powinien być z reguły uwzględniony na niekorzyść sprawcy w ramach sądowego wymiaru kary
. W praktyce sąd mógł jednak orzec karę za przypisane sprawcy przestępstwo w dolnej granicy ustawowego zagrożenia, czyniąc z art. 12 § 1 k.k. instytucję w gruncie rzeczy dla sprawcy korzystną. W literaturze przedmiotu można odnaleźć pogląd, zgodnie z którym w istocie łagodniejsze potraktowanie sprawcy miało (…) szczególne znaczenie w przypadku czynów przeciwko wolności seksualnej popełnianych na szkodę małoletniego, np. z art. 200 § 1 k.k., kiedy nierzadko okres wykorzystywania seksualnego małoletniego był dłuższy niż kara wymierzona sprawcy
.
W świetle podniesionych wstępnych informacji dotyczących obligatoryjnego, nadzwyczajnego obostrzenia kary z art. 57b k.k., konieczne jest rozważenie jej wpływu na możliwość zastosowania instytucji „zamiany kary” z art. 37a k.k., a także tzw. kary sekwencyjnej z art. 37b k.k. 
Rozważania w tym zakresie zostały zestawione z orzecznictwem sądów powszechnych, a w szczególności z wyrokiem Sądu Apelacyjnego w Białymstoku z dnia 7 września 2018 r.
, w którym odnosząc się do zarzutu rażącej niewspółmierności kary oraz wniosku o zastosowanie wobec oskarżonego regulacji przewidzianych treścią art. 37a lub 37b k.k., stwierdził, że: (…) ustawowe zagrożenie czynu wyczerpującego dyspozycję art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k. (znamię kwalifikujące z uwagi na znaczną wartość) wyklucza możliwość zastosowania art. 37b (…).
2. Nadzwyczajne obostrzenie kary z art. 57b k.k.

Nadzwyczajne obostrzenie kary stanowi jedną z instytucji sądowego wymiaru kary, a niewątpliwie polega na możności orzekania poza granice ustawowego zagrożenia, jakie zostało przewidziane za popełnienie określonego przestępstwa
. Biorąc pod uwagę, że mowa jest tutaj o obostrzeniu, takowa możność dotyczyć będzie jego górnej granicy. 
W przypadku wyłącznego obowiązku wymierzenia przez sąd kary powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia przewidzianego za dany czyn, w doktrynie można spotkać się z dwoma poglądami, w zakresie możliwości uznania takiej konstrukcji za instytucję nadzwyczajnego obostrzenia kary.

Biorąc za przykład art. 57a k.k. a więc dyrektywę sądowego wymiaru kary, która nakłada na sąd obowiązek orzeczenia kary za występek o charakterze chuligańskim w wysokości nie niższej od dolnej granicy ustawowego zagrożenia zwiększonego o połowę, w literaturze przedmiotu można odnaleźć pogląd, zgodnie z którym takie uregulowanie stanowi jedynie instytucję „zwyczajnego obostrzenia kary”, gdyż nie następuje tutaj możność orzekania poza górną granice ustawowego zagrożenia. W związku z tym, do art. 57a k.k. nie ma zastosowania art. 57 k.k.
 Jest to bowiem przepis, który reguluje wyłącznie zbieg podstaw „nadzwyczajnego” złagodzenia albo obostrzenia kary. W rezultacie pogląd ten zezwala na „podwójne” obostrzenie kary – „zwyczajne”, a następnie „nadzwyczajne”.

Zgodnie z drugim, wydaje się powszechnie przyjętym poglądem, obostrzenie wyłącznie dolnej granicy ustawowego zagrożenia odczytywane jest jako „nadzwyczajne” obostrzenie kary
. 
Ponadto, do nadzwyczajnego obostrzenia kary doszłoby również w przypadku, gdy przepis stanowiłby o ograniczeniu możliwości wyboru przez sąd rodzaju kary, spośród kar występujących w ustawowym zagrożeniu alternatywnie
.

Mając na uwadze powyższe, można zatem stwierdzić, że kara nadzwyczajnie obostrzona to taka kara, którą sąd orzeka obligatoryjnie w wysokości powyżej dolnej granicy jej ustawowego zagrożenia i/albo może ją wymierzyć ponad górną granice jej ustawowego zagrożenia bądź też, gdy jest on ograniczony do wyboru kary surowszej spośród kar alternatywnie wymienionych w normie sankcjonującej.

Do chwili wejścia w życie „tarczy antykryzysowej 4.0”, część ogólna kodeksu karnego przewidywała następujące instytucje nadzwyczajnego obostrzenia kary:

· art. 57a k.k. – popełnienie występku o charakterze chuligańskim,

· art. 64 § 1 k.k. – recydywa specjalna podstawowa,

· art. 64 § 2 k.k. – recydywa specjalna wielokrotna (tzw. multirecydywa),

· art. 65 § 1 k.k.:

· uczynienie sobie z popełnionego przestępstwa stałego źródła dochodu,

· popełnienie przestępstwa działając w zorganizowanej grupie albo związku mających na celu popełnienie przestępstwa,

· popełnienie przestępstwa o charakterze terrorystycznym,

· art. 91 § 1 k.k. – ciąg przestępstw
.

Spośród ww. instytucji, obligatoryjność wymierzenia kary powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia za dany typ czynu zabronionego przewidywał art. 57a k.k., art. 64 § 2 k.k. oraz art. 65 § 1 k.k.

Do powyższego katalogu należy dołączyć obecnie obowiązujący przepis art. 57b k.k. 
Wydaje się, że do czasu wejścia w życie omawianej regulacji, popełnienie przestępstwa w warunkach czynu ciągłego, a więc jednego przestępstwa popełnionego „na raty”
, można było traktować analogicznie do popełnienia przestępstwa w warunkach recydywy ogólnej, tj. poprzez uwzględnienie tej kwalifikacji wyłącznie w ramach sądowego wymiaru kary, jako okoliczności obciążającej
.

Biorąc pod uwagę, że kwalifikacja czynów sprawcy jako dokonanych w warunkach czynu ciągłego mogła wiązać się z łagodniejszym potraktowaniem sprawcy, ustawodawca podjął słuszną próbę zracjonalizowania wymiaru kary za popełnienie przestępstwa przy zastosowaniu art. 12 § 1 k.k.

Pewne wątpliwości mogą się jednak powstać w związku z możliwością wymierzenia kary nadzwyczajnie obostrzonej, aż do podwójnej wysokości górnej granicy ustawowego zagrożenia. W szczególności, gdy weźmie się pod uwagę pozostałe instytucje nadzwyczajnego obostrzenia kary, w których górna granica ustawowego zagrożenia może być zwiększona tylko o połowę. 
Abstrahując od oceny, czy tak wysoki wymiar kary może znaleźć swoją racjonalizację, należy wysunąć postulat de lege ferenda o konieczności ujednolicenia wymiaru nadzwyczajnego obostrzenia kary między poszczególnymi przepisami, zwłaszcza w zakresie najbardziej doń zbliżonego ciągu przestępstw (art. 91 k.k.).

3. Instytucja zamiany kary z art. 37a k.k. a nadzwyczajne obostrzenie kary z art. 57b k.k.

Instytucja „zamiany kary”, o której mowa w art. 37a k.k., została dodana do obowiązującego porządku prawnego na mocy art. 1 pkt 8 ustawy z dnia 20 lutego 2015 roku o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw
. Zgodnie z uzasadnieniem do jej rządowego projektu – druk sejmowy nr 2393 (dalej: uzasadnienie do projektu nowelizacji Kodeksu karnego z 2015 r.), projektowany art. 37a k.k. jest przepisem, który ma odegrać dwie role. Pierwsza związana jest z pozakodeksowym prawem karnym, w którym istnieją bardzo duże rozbieżności w sposobie ukształtowania sankcji karnej; pomija się systematykę sankcji karnych i powiązanych z nimi instytucji części ogólnej. Z tego powodu przepis ten przekształca pojawiające się w regulacjach pozakodeksowych sankcje jednorodne w sankcje alternatywne, przewidując możliwość orzeczenia grzywny lub kary ograniczenia wolności, jeżeli nie przewiduje tego przepis pozakodeksowego prawa karnego (podkr. Autora). Z drugiej strony przepis ten stanowi dyrektywę sądowego wymiaru kary, która skłania sądy do orzekania zamiast kary pozbawienia wolności kar wolnościowych
. 
Na mocy art. 38 pkt 1 „tarczy antykryzysowej 4.0”, art. 37a k.k. otrzymał nowe, obowiązujące obecnie brzmienie, zgodnie z którym: 
§ 1. Jeżeli przestępstwo jest zagrożone tylko karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat, a wymierzona za nie kara pozbawienia wolności nie byłaby surowsza od roku, sąd może zamiast tej kary orzec karę ograniczenia wolności nie niższą od 3 miesięcy albo grzywnę nie niższą od 100 stawek dziennych, jeżeli równocześnie orzeka środek karny, środek kompensacyjny lub przepadek.

§ 2. Przepisu § 1 nie stosuje się do sprawców, którzy popełniają przestępstwo działając w zorganizowanej grupie albo związku mających na celu popełnienie przestępstwa lub przestępstwa skarbowego oraz sprawców przestępstw o charakterze terrorystycznym.
Prima facie może wydawać się, że art. 57b k.k. wyłącza możliwość skorzystania przez sąd z art. 37a k.k.

Nie ulega również wątpliwości, że art. 57b k.k. nie wprowadza nadzwyczajnego obostrzenia kary w ten sposób, że ogranicza on wybór rodzaju kary, gdy jest on alternatywny. Wybrana przez sąd kara ma być jednak nadzwyczajnie obostrzona
. 
Biorąc jednak pod uwagę warunki jakie musi spełniać dany typ czynu zabronionego, a zatem że musi być on zagrożony wyłącznie karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat, wykładnia językowa art. 57b k.k. może skłaniać do konstatacji, że sąd, skazując za przestępstwo określone w art. 12 § 1 k.k., wymierza karę przewidzianą za przypisane sprawcy przestępstwo (a więc w tym wypadku karę pozbawienia wolności) w wysokości powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia do podwójnej wysokości górnej granicy ustawowego zagrożenia. 
Wątpliwości dodatkowo potęgują te głosy doktryny, które opowiadają się za wyłączeniem możliwości stosowania art. 37a k.k. przez art. 57b k.k.

Kierując się jednak poczynionymi przez Sąd Apelacyjny we Wrocławiu
 uwagami odnośnie relacji między zbliżonym konstrukcyjnie przepisem art. 57a k.k. do art. 57b k.k., a instytucją „zamiany kary” z art. 37a k.k., należy dojść do wniosków odmiennych. 
Przede wszystkim, w myśl wyżej cytowanego wyroku należy stwierdzić, że przepis art. 37a k.k. jest regulacją uzupełniającą ustawowe zagrożenie karą pozbawienia wolności zawartą w większości typów zabronionych jako przestępstwo, o kary alternatywne, czyli stawowi tzw. przednawiasowy modyfikator sankcji, który poszerza abstrakcyjny (niezwiązany z żadnymi kierunkowymi wytycznymi) luz decyzyjny sądu
. 
Takie stanowisko wpisuje się również w przedstawione, w uzasadnieniu do projektu nowelizacji Kodeksu karnego z 2015 r., ratio legis ustanowienia przepisu z art. 37a k.k. (obecnie z art. 37a § 1 k.k.).

Mając na uwadze powyższe, należy zatem stwierdzić, że podobnie jak w przypadku stosowania art. 57a k.k. w związku z art. 37a k.k., nadzwyczajne obostrzenie kary za popełnienie czynów w warunkach czynu ciągłego nie obliguje, tak jak ma to np. miejsce przy „multirecydywie” do wymierzenia wyłącznie „kary pozbawienia wolności”
. Z treści art. 57b k.k. wynika bowiem, że sąd wymierza karę za „przypisane sprawcy przestępstwo”, co nie wyklucza ww. przednawiasowego modyfikatora sankcji.

W związku z powyższym art. 57b k.k. nie wyłącza możliwości zastosowania instytucji zamiany kary z art. 37a k.k. 
Biorąc za przykład niedawno dodany do Kodeksu karnego występek z art. 278a § 1, którego ustawowe zagrożenie wynosi od 6 miesięcy do lat 8, sąd wymierzając sprawcy karę za kradzieże szczególnie zuchwałe, których sprawca dopuścił się w krótkich odstępach czasu, w wykonaniu z góry powziętego zamiaru (art. 12 § 1 k.k.) przy obligatoryjnym zastosowaniu art. 57b k.k. może na podstawie art. 37a k.k. i przy uwzględnieniu warunków przewidzianych w tym przepisie, wymierzyć oskarżonemu karę ograniczenia wolności w wysokości od co najmniej 4 miesięcy do lat 2 albo grzywnę w wysokości od co najmniej 101 do 810 stawek dziennych.

Co więcej, wydaje się, że art. 37a k.k. zostałby wyłączony dopiero w momencie, gdy art. 57b k.k. obligowałby sąd, na wzór art. 64 § 2 k.k. do wymierzenia sprawcy kary pozbawienia wolności przewidzianej za przypisane mu przestępstwo lub gdyby katalog z art. 37a § 2 k.k. został poszerzony o sprawcę czynów popełnionych w warunkach czynu ciągłego. 
4. „Kara sekwencyjna” z art. 37b k.k. a nadzwyczajne obostrzenie kary z art. 57b k.k.

Na mocy tej samej nowelizacji Kodeksu karnego z 2015 r., ustawodawca dodając art. 37a k.k., ustanowił również art. 37b k.k. Przepis ten przewiduje możliwość wymierzenia przez sąd tzw. kary sekwencyjnej. 
Zgodnie z art. 37b k.k.: W sprawie o występek zagrożony karą pozbawienia wolności, niezależnie od dolnej granicy ustawowego zagrożenia przewidzianego w ustawie za dany czyn, sąd może orzec jednocześnie karę pozbawienia wolności w wymiarze nieprzekraczającym 3 miesięcy, a jeżeli górna granica ustawowego zagrożenia wynosi przynajmniej 10 lat – 6 miesięcy, oraz karę ograniczenia wolności do lat 2. Przepisów art. 69–75 nie stosuje się. W pierwszej kolejności wykonuje się wówczas karę pozbawienia wolności, chyba że ustawa stanowi inaczej.

Z uzasadnienia do projektu nowelizacji Kodeksu karnego z 2015 r. wynika natomiast, że art. 37b k.k. jako: (…) sposób inkorporacji kar wolnościowych do typów czynów zabronionych zagrożonych karą pozbawienia wolności (…) zawiera ustawową dyrektywę wymiaru kary, modyfikującą system sankcji pod typami czynów zabronionych. (…) Ten sposób ustawowego wprowadzenia tego rodzaju sankcji powoduje, że nie stosuje się do niej nadzwyczajnego obostrzenia lub złagodzenia, a także nie znajduje zastosowania art. 38 § 1 kk. Projekt wprowadza bowiem ustawową dyrektywę kary istotną jedynie ze względu na dolny próg sankcji (verba legis „niezależnie od dolnej granicy ustawowego zagrożenia”)
. 
Wydaje się, że tak sformułowane ratio legis miało uzasadniać twierdzenie, iż przepis ten współkształtuje ustawowe zagrożenie za występki, których dotyczy, wprowadzając jedną „karę mieszaną”, niezależną od dyrektyw nadzwyczajnego wymiaru kary.

Taki kierunek wykładni niewątpliwie uprawniałby sąd do możliwości wymierzenia „kary mieszanej” z art. 37b k.k. przy jednoczesnym wyłączeniu instytucji nadzwyczajnego obostrzenia kary z art. 57b k.k. 
Jednakże, wydaje się, że taka wykładania nie została zaakceptowana, ani przez orzecznictwo
, ani przez doktrynę
. Zamiast współkształtowania ustawowego zagrożenia za występki, których dotyczy (a więc zamiast bycia „nowym rodzajem kary”), art. 37b k.k. przewiduje jedynie dyrektywę sądowego wymiaru kary. 
W literaturze przedmiotu podnosi się, że za takim rozumowaniem jednoznacznie przemawiają (…) wyniki wykładni językowej. Gdyby krótkoterminowa kara pozbawienia wolności, orzekana na podstawie omawianego przepisu łącznie z karą ograniczenia wolności, była elementem ustawowego zagrożenia za „występki zagrożone karą pozbawienia wolności”, o których mowa w tym przepisie, to w wyrażeniu „w sprawie o występek zagrożony karą pozbawienia wolności, niezależnie od dolnej granicy ustawowego zagrożenia przewidzianego w ustawie za dany czyn” fragment po przecinku byłby zbędny. Dolna granica ustawowego zagrożenia karą pozbawienia wolności za wszystkie występki zagrożone tą karą byłaby jednakowa i zgodnie z art. 37 k.k. zawsze wynosiłaby miesiąc
. 
Nadto, w literaturze przedmiotu podnosi się, że określenie „w sprawie (…) sąd może orzec”, wskazuje (przyp. Autora) na to, że przewidziane tutaj rozwiązanie może być zastosowane in concreto dopiero w określonej sprawie, na etapie sądowego wymiaru kary
.
Przy takim kierunku wykładni należy zatem stwierdzić, że sąd, stosując art. 37b k.k., może wymierzyć sprawcy dwie, następujące po sobie kary
, które zachowując swój odrębny byt, podlegają właściwym dla nich dyrektywom nadzwyczajnego wymiaru kary. 
Stąd też, wydaje się, że bardziej adekwatną dla tego przepisu nazwą jest „kara sekwencyjna”, aniżeli „kara mieszana”, którą posługiwano się w uzasadnieniu do projektu nowelizacji Kodeksu karnego z 2015 r. Podkreśla ona bowiem odrębność obu kar. Z kolei pojęcie „kary mieszanej” bardziej wskazuje na jej unitarność, jako odrębny rodzaj kary. 
Odnosząc powyższe rozważania do ustalenia relacji, jaka zachodzi między art. 37b k.k. i art. 57b k.k., należy stwierdzić, że obligatoryjne, nadzwyczajne obostrzenie kary za popełnienie czynów w warunkach czynu ciągłego nie wyłącza możliwości orzeczenia „kary sekwencyjnej”, jednak powoduje jego ograniczenie.

Kierując się uwagami Sądu Okręgowego w Gliwicach z dnia 13 września 2019 r., sygn. VI Ka 659/19
, poczynionymi w zakresie art. 57a k.k., należy zważyć, że nadzwyczajne obostrzenie kary z art. 57b k.k. będzie miało zastosowanie zarówno do krótkoterminowej kary pozbawienia wolności, jak i kary ograniczenia wolności, z tym że, aby móc skorzystać z art. 37b k.k. kara nadzwyczajnie obostrzona musi mieścić się w ustalonym przez ten przepis limicie, tj. 3 miesięcy lub w przypadku, gdyby górna granica ustawowego zagrożenia wynosiła przynajmniej 10 lat ( 6 miesięcy. 
Biorąc tym razem za przykład występek z art. 257 k.k., którego ustawowym zagrożeniem jest wyłącznie kara pozbawienia wolności do lat 3, sąd wymierzając sprawcy karę np. za publiczne znieważania grupy ludności z powodu jej przynależności narodowej, których sprawca dopuścił się w krótkich odstępach czasu, w wykonaniu z góry powziętego zamiaru (art. 12 § 1 k.k.) przy obligatoryjnym zastosowaniu art. 57b k.k. może na podstawie art. 37b k.k. i przy uwzględnieniu określonych w tym przepisie warunków, wymierzyć oskarżonemu krótkoterminową karę pozbawienia wolności w wymiarze od co najmniej 2 do 3 miesięcy oraz karę ograniczenia wolności w wymiarze od co najmniej 2 miesięcy do lat 2. Takie rozumowanie potwierdza również wyrok Sądu Najwyższego z dnia 8 lipca 2020 r., sygn. I KK 49/19
, zgodnie z którym instytucję przewidzianą w art. 37b k.k. wolno stosować do sprawców, którzy popełnili przestępstwo w warunkach określonych w art. 64 § 2 k.k., a zatem w warunkach obligatoryjnego, nadzwyczajnego obostrzenia kary, o ile na gruncie konkretnej sprawy da się go zrealizować przez orzeczenie kary pozbawienia wolności powyżej dolnego zagrożenia ustawowego, mieszczącej się jednak w granicach wyznaczonych treścią art. 37b k.k.

Ponadto, gdyby sprawca dopuścił się czynu w celu osiągnięcia korzyści majątkowej lub gdyby korzyść majątkową osiągnął, sąd, na podstawie art. 33 § 2 k.k., obok krótkoterminowej kary pozbawienia wolności mógłby wymierzyć sprawcy grzywnę w wysokości od co najmniej 11 do 810 stawek dziennych. 
Z kolei, w przypadku poprzednio przywołanej kradzieży szczególnie zuchwałej z art. 278a § 1 k.k., popełnionej w związku z art. 12 § 1 k.k., sąd przy obligatoryjnym zastosowaniu art. 57b k.k. nie miałby już takiej możliwości. Kara nadzwyczajnie obostrzona (w wymiarze od co najmniej 7 miesięcy do nawet lat 16)
 przekraczałaby bowiem maksymalny wymiar 3 miesięcy pozbawienia wolności, jaki w tym wypadku przewiduje art. 37b k.k. 
Mając również na uwadze zagrożenia ustawowe jakimi posługuje się Kodeks karny, w tym to, że nie ma w obowiązującym ustawodawstwie karnym ustawowych zagrożeń, w których górna granica zagrożenia karą pozbawienia wolności wynosiłaby co najmniej 10 lat, a dolna była niższa od 6 miesięcy
, należy stwierdzić, że art. 57b k.k. ogranicza możliwość skorzystania przez sąd z instytucji „kary sekwencyjnej” w sposób znaczny. 
W praktyce, sąd będzie mógł zatem skorzystać z art. 37b k.k. tylko w takich wypadkach, w których dolna granica ustawowego zagrożenia występku popełnionego w warunkach czynu ciągłego nie będzie przekraczała 2 miesięcy.

5. Zbieg podstaw do nadzwyczajnego obostrzenia kary z art. 57b k.k. z nadzwyczajnym złagodzeniem kary na gruncie dopuszczalności stosowania art. 37a k.k. i art. 37b k.k. 
Zgodnie z art. 57 § 2 k.k.: Jeżeli zbiegają się podstawy nadzwyczajnego złagodzenia i obostrzenia, sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie albo obostrzenie kary.

Orzecznictwo Sądu Najwyższego poszerzyło jednak ten katalog poprzez zastosowanie rozumowania a maiori ad minus. Na jej podstawie sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie albo obostrzenie kary bądź stosując rozumowanie a maiori ad minus – orzec karę w zwykłych graniach ustawowego zagrożenia
.
Dla kompletności poczynionych rozważań, należy ustosunkować się do kwestii zbiegu podstawy nadzwyczajnego obostrzenia kary z art. 57b k.k. z podstawą do jej nadzwyczajnego złagodzenia, np. z podstawą określoną w art. 60 § 4 k.k.

Biorąc za przykład sytuację, w której sprawca jest oskarżony o czyn z art. 257 § 1 k.k. w zw. z art. 12 § 1 k.k., wydaje się zatem, że sąd może, zgodnie z wyżej przytoczonym rozumowaniem a maiori ad minus, orzec „karę sekwencyjną” w postaci jednoczesnej kary pozbawienia wolności w wymiarze od 1 do 3 miesięcy oraz kary ograniczenia wolności w wymiarze od 1 miesiąca do lat 2, gdyż przy zastosowaniu art. 57 § 2 k.k. nie będzie on obowiązany, ani kary nadzwyczajnie obostrzyć (art. 57b k.k.), ani też kary nadzwyczajnie złagodzić (art. 60 § 4 k.k.)
. To samo dotyczy grzywny wymierzonej na podstawie art. 33 § 2 k.k.

W przypadku instytucji „zamiany kary”, o której mowa w art. 37a k.k., sąd nie byłby w takim wypadku obowiązany do orzeczenia kary ograniczenia wolności powyżej 3 miesięcy albo grzywny powyżej 100 stawek dziennych i mógłby je wymierzyć w przewidzianych przez art. 37a k.k. dolnych granicach. 
6. Nadzwyczajne obostrzenie kary z art. 57b k.k. a typ kwalifikowany czynu zabronionego na gruncie dopuszczalności stosowania art. 37b k.k.

Końcowo należy odnieść się również do wyroku Sądu Apelacyjnego w Białymstoku z dnia 7 września 2018 r., sygn. II AKa 65/18
, który m.in. dotyczy instytucji „kary sekwencyjnej” z art. 37b k.k.
W przywołanym wyroku Sąd stwierdził, że: (…) ustawowe zagrożenie czynu wyczerpującego dyspozycję art. 286 § 1 kk w zw. z art. 294 § 1 k.k. (znamię kwalifikujące z uwagi na znaczną wartość) wyklucza możliwość zastosowania art. 37b (…).
Powyższe stanowisko Sądu wydaje się jednak niezrozumiałe i w tym zakresie wymaga oceny krytycznej.

Zgodnie z art. 286 § 1 k.k.: Kto, w celu osiągnięcia korzyści majątkowej, doprowadza inną osobę do niekorzystnego rozporządzenia własnym lub cudzym mieniem za pomocą wprowadzenia jej w błąd albo wyzyskania błędu lub niezdolności do należytego pojmowania przedsiębranego działania, podlega karze pozbawienia wolności od 6 miesięcy do lat 8. 
Art. 294 § 1 k.k. wprowadza natomiast typ kwalifikowany m.in. dla art. 286 § 1 k.k. (ze względu na mienie znacznej wartości), przewidując karę pozbawienia wolności od roku do lat 10.

O ile więc stanowisko Sądu Apelacyjnego w Białymstoku byłoby słuszne w stosunku do art. 37a k.k. (górna granica ustawowego zagrożenia przekracza 8 lat), o tyle wydaje się błędem przyjęcie takiego stanowiska w stosunku do tzw. kary sekwencyjnej. 
Art. 294 § 1 k.k. nie jest bowiem instytucją nadzwyczajnego obostrzenia kary. Wprowadza on za to typ kwalifikowany m.in. w stosunku do art. 286 § 1 k.k. 
Typ kwalifikowany charakteryzuje się natomiast dodatkową względem typu podstawowego cechą, która wpływa na wyższy stopień społecznej szkodliwości czynu, a to zaś uzasadnia jego surowszą sankcję karną
. Nie jest on jednak dyrektywą sądowego wymiaru kary w postaci obligatoryjnego, nadzwyczajnego obostrzenia. 
W związku z powyższym należy zakwestionować zasadność zajętego przez Sąd stanowiska. Kwalifikacja z art. 294 § 1 k.k. przemawia wyłącznie za przyjęciem limitu 6 miesięcy kary pozbawienia wolności w „karze sekwencyjnej” obok kary ograniczenia wolności.

Można jedynie suponować, że błąd ten wziął się prawdopodobnie ze „zbiorczego” charakteru art. 294 k.k., który wprowadza typ kwalifikowany nie tylko dla art. 286 § 1 lub 2 k.k., ale również dla art. 278 § 1, 2 lub 5 k.k., art. 278a § 1 k.k., art. 284 § 1 lub 2 k.k., art. 285 § 1 k.k., art. 287 § 1 k.k., art. 288 § 1 lub 3 k.k., art. 290 § 1 k.k. oraz art. 291 § 1 k.k. 
O nietrafności poglądu Sądu Apelacyjnego w Białymstoku wspomina również doktryna
. 
7. Podsumowanie

Przepis art. 57b k.k. stanowi niewątpliwie wyraz racjonalizacji dyrektyw sądowego wymiaru kary za popełnienie przestępstwa w warunkach czynu ciągłego. Narzuca on jednak konieczność ujednolicenia założonej polityki karnej pod względem dopuszczalnego „wyjścia” poza górną granicę ustawowego zagrożenia w poszczególnych przepisach, które przewidują nadzwyczajne obostrzenie kary, zwłaszcza w odniesieniu do najbardziej doń zbliżonego ciągu przestępstw. 
Z uwagi na fakt, że stosowanie art. 57b k.k. jest dla sądu obligatoryjne, pewne wymagające wyjaśnienia wątpliwości mogą nasuwać się w związku z określeniem relacji między omawianym przepisem, a instytucjami „zamiany kary” oraz „kary sekwencyjnej” z 37a i 37b k.k. Przede wszystkim, należy odpowiedzieć na pytanie, czy art. 57b k.k. wyłącza dopuszczalność stosowania tych „wolnościowych” instytucji w przypadku popełniania przestępstwa w warunkach czynu ciągłego. 
Jak wykazały powyższe rozważania, art. 37a k.k. jest traktowany przez orzecznictwo jako „przednawiasowy modyfikator sankcji”, który poszerza abstrakcyjny, niezwiązany z żadnymi kierunkowymi wytycznymi, luz decyzyjny sądu. Przepis art. 57b k.k. nie wyłącza zatem możliwości zastosowania instytucji „zamiany kary”, jednak wymaga on jego uwzględnienia przy ewentualnej zamianie.

W przypadku „kary sekwencyjnej”, art. 57b k.k. istotnie ogranicza możliwość zastosowania tej instytucji. Kara orzeczona na podstawie art. 37b k.k., przy obligatoryjnym zastosowaniu art. 57b k.k., może w praktyce dotyczyć wyłącznie występków, których dolna granica ustawowego zagrożenia nie przekracza 2 miesięcy pozbawienia wolności. Art. 37b k.k., wbrew temu co wyrażono w uzasadnieniu do projektu nowelizacji Kodeksu karnego z 2015 r., nie współkształtuje ustawowego zagrożenia za występki, których dotyczy. Nie jest więc „nowym rodzajem kary”, ale dyrektywą sądowego wymiaru kary, stąd art. 57b k.k. znajduje do niego swoje zastosowanie. 
Wydaje się, że obligatoryjne, nadzwyczajne obostrzenie kary, nie będzie jednak wiązać sądu w razie jego zbiegu z nadzwyczajnym złagodzeniem kary. Wówczas sąd, kierując się rozumowaniem a maiori ad minus, może orzec karę w zwykłych graniach ustawowego zagrożenia, a to zaś uprawniałoby go do możliwości zastosowania instytucji z art. 37a k.k. albo 37b k.k., gdy uznałby to za stosowne w ramach sądowego wymiaru kary. 
Końcowo należy stwierdzić, że typ kwalifikowany czynu zabronionego nie stanowi dyrektywy nadzwyczajnego wymiaru kary. 
Kwalifikacja z art. 294 k.k. (a wiec przyjęcie typu kwalifikowanego ze względu na mienie znacznej wartości) nie wyłącza zatem możliwości zastosowania art. 37b k.k. Z uwagi na górną granicę ustawowego zagrożenia, przepis ten „podnosi” wyłącznie limit z 3 do 6 miesięcy kary pozbawienia wolności w „karze sekwencyjnej” obok kary ograniczenia wolności.

Art. 37a k.k. i art. 37b k.k., to instytucje, które bez wątpienia budzą pewne wątpliwości interpretacyjne. Zwłaszcza, że znajdują się one w rozdziale IV (Kary), a nie w rozdziale VI (Zasady wymiaru kary i środków karnych) Kodeksu karnego. Stąd też, warto sformułować wniosek de lege ferenda o konieczności ich „przeniesienia” do rozdziału VI Kodeksu karnego.

Autor niniejszego artkułu ma jednak nadzieję, że poczynione wyżej rozważania ułatwią stosowanie prawa w omawianym zakresie. 
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on the applicability of “conversion of the 
sentence” under Article 37a of the Penal Code and of a “mixed penalty” under Article 37b 
of the Penal Code

Abstract
This paper tries to clarify doubts that may arise around the relationship between the recently introduced measure of mandatory extraordinary aggravation of penalty for a continuing offence (Penal Code, Art. 57b) and the measures of “conversion of the sentence” and of a “mixed penalty” referred to in Articles 37a and 37b of the Penal Code, respectively.
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�	Uzasadnienie rządowego projektu ustawy z dnia 20 lutego 2015 roku o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw, druk sejmowy nr 2393, s. 13.


�	Por. V. Konarska-Wrzosek, (w:) R. Stefański (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 26, 2021 r., art. 57b, e. el. Legalis.


� Zob. tamże oraz I. Zgoliński, Komentarz do art. 57b Kodeksu karnego, e. el. LEX.


�	Zob. wyrok SA we Wrocławiu z dnia 10 października 2019 r., sygn. II AKa 260/19, LEX nr 2749797.


� Tamże.


� Por. tamże.


� Uzasadnienie rządowego projektu ustawy z dnia 20 lutego 2015 roku…, s. 12.


�	Zob. np. wyrok SO w Gliwicach z dnia 13 września 2019 r., sygn. VI Ka 659/19, LEX nr 2767912.


�	Zob. np. J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, art. 37b, e. el. LEX; B. J. Stefańska, (w:) M. Filar (red.) Kodeks karny. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2016 r., art. 37b, e. el. LEX; V. Konarska-Wrzosek, (w:) A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgoliński, A. Ziółkowska, V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. III, Warszawa 2020, art. 37b, e. el. LEX.


�	J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz…, s. 96, (w:) J. Kosonoga-Zygmunt, (w:) R. Stefański (red.), Kodeks karny. Komentarz…, art. 37b k.k., e. el. Legalis.


�	M. Małecki, Sekwencja krótkoterminowej kary pozbawienia wolności i kary ograniczenia wolności (art. 37b k.k.) – zagadnienia podstawowe, Palestra 2015, nr 7–8, s. 37, podobnie B. J. Stefańska, (w:) M. Filar, Kodeks karny, 2016, s. 213, (w:) J. Kosonoga-Zygmunt, (w:) R. Stefański (red.), Kodeks karny. Komentarz…, art. 37b k.k., e. el. Legalis.


�	O tym, że na podstawie art. 37b k.k. orzekane są obok siebie dwie kary wymierzone kumulatywnie, opowiedział się m.in. SA w Katowicach w wyroku z dnia 14 listopada 2019 r., sygn. II AKa 476/19, Legalis nr 2488099.


� LEX nr 2767912.


� LEX nr 3145214.


�	Zgodnie z art. 57b k.k., skazując za przestępstwo określone w art. 12 § 1 sąd wymierza karę przewidzianą za przypisane sprawcy przestępstwo w wysokości powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia do podwójnej wysokości górnej granicy ustawowego zagrożenia. Uwzględniając art. 38 § 2 k.k. nie może ona jednak przekroczyć 810 stawek dziennych grzywny, 2 lat ograniczenia wolności lub 20 lat pozbawienia wolności.


�	Wyrok SO w Gliwicach z dnia 13 września 2019 r., sygn. VI Ka 659/19, LEX nr 2767912.


�	Zob. wyrok SN z dnia 12 sierpnia 2008 r., sygn. II KK 189/08, LEX nr 448963, postanowienie SN z dnia 9 stycznia 2019 r., sygn. IV KK 678/18, LEX nr 2604039.


�	Za takim rozumowaniem przemawia wyrok SN z dnia 8 lipca 2020 r., sygn. I KK 49/19, LEX nr 3145214, w kontekście wyłączenia stosowania art. 64 § 2 k.k. przez art. 57 § 2 k.k.


� LEX nr 2583967.


� Por. W. Wróbel, A. Zoll, Polskie prawo karne…, s. 190.


�	Zob. V. Konarska-Wrzosek, (w:) A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgoliński, A. Ziółkowska, V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny…, art. 37b, e. el. LEX.
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