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Proposed amendments to Article 38 § 2 of the Code of Minor
Offences (to properly formulate the basis for the extraordinary
aggravation of the penalty for so-called traffic recidivism)

Abstract

This article proposes eliminating the liberalisation of liability for offences referred to in Article 38
§ 2 of the Code of Minor Offences (so-called traffic recidivism), punishable by detention (community
work), or committed under the conditions of Article 38 § 1 of the Code of Minor Offences, which
was inadvertently introduced by the lawmakers and was unjustified in terms of criminal policy.
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Streszczenie
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(ograniczenia wolnosci) lub popetnione w warunkach art. 38 § 1 k.w.
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Niniejszym proponuje zmieni¢ brzmienie art. 38 § 2 Kodeksu wykroczen' w naste-
pujacy sposob:

§ 2. Kierujagcemu pojazdem mechanicznym ukaranemu za wykroczenie okres-
lone w art. 86 § 1a i 2, art. 86b § 1, art. 87 § 1, art. 92 § 2, art. 92a § 2, art. 92b,
art. 94 § 1 albo art. 97a, ktéry w ciggu dwoch lat od ostatniego prawomocnego
ukarania popelnia to samo wykroczenie, sad, wymierzajac kare grzywny, wy-
mierza ja w wysokosci nie nizszej niz dwukrotnos$¢ dolnej granicy ustawowego
zagrozenia.

Przepis art. 38 § 2 k.w. zostal wprowadzony ustawa z 2.12.2021 r. o zmianie usta-

wy - Prawo o ruchu drogowym oraz niektérych innych ustaw? Rzadowy projekt

tej ustawy® nie zmieniat jednak brzmienia art. 38 k.w., a art. 38 § 2 k.w. pojawil sie

w projekcie dopiero w wyniku poprawki sejmowej. W konsekwengji tego zostat on

pominiety w uzasadnieniu projektu ustawy oraz nie byl poddany uzgodnieniom

miedzyresortowym, konsultacjom publicznym i opiniowaniu. Mogto to wplyna¢
na niedostrzezenie przez projektodawce i ustawodawce negatywnych systemowych

skutkéw wprowadzenia przepisu art. 38 § 2 k.w.

Zgodnie z obowigzujacym przepisem art. 38 § 2 k.w. , Kierujgcemu pojazdem
mechanicznym ukaranemu za wykroczenie okreslone w art. 86 § 1a i 2, art. 86b
§1,art. 87 § 1 art. 92 § 2, art. 92a § 2, art. 92b, art. 94 § 1 albo art. 97a, ktory w ciagu
dwoch lat od ostatniego prawomocnego ukarania popelnia to samo wykroczenie
wymierza si¢ kare grzywny w wysokosci nie nizszej niz dwukrotnos$¢ dolnej gra-
nicy ustawowego zagrozenia”.

Omawiany przepis przewiduje podstawe do nadzwyczajnego obostrzenia kary
za wykroczenia w nim wymienione. Chodzi o najpowazniejsze (zdaniem ustawo-
dawcy) niektére wykroczenia stypizowane w rozdziale XI k.w., tj. przepisy, ktérych
rodzajowym przedmiotem ochrony jest bezpieczenstwo i porzadek w komunikagji.
Naleza do nich:

* typ kwalifikowany spowodowania zagrozenia bezpieczeristwa w ruchu drogo-
wym przez nastepstwo w postaci spowodowania naruszenia czynnosci narzadu
ciafa lub rozstroju zdrowia innej osoby (art. 86 § 1a w zw. z art. 86 § 1 k.w.)
lub przez okolicznoé¢ znajdowania sie¢ w stanie po uzyciu alkoholu lub po-
dobnie dzialajacego érodka (art. 86 § 2 w zw. art. 86 § 1 k.w.);

* nieustgpienie pierwszenstwa pieszemu wbrew obowiazkowi, niezatrzymanie
pojazdu w celu umozliwienia przejécia przez jezdnie osobie niepetnosprawnej,
uzywajacej specjalnego znaku, lub osobie o widocznej ograniczonej sprawnosci
ruchowej, wyprzedzanie pojazdu na przejsciu dla pieszych, na ktérym ruch
nie jest kierowany lub bezposrednio przed tym przejsciem, omijanie pojazdu, ktéry
jechat w tym samym kierunku, lecz zatrzymat sie w celu ustgpienia pierwszenistwa

! Ustawa z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczeri (tekst jedn.: Dz.U. z 2025 r. poz. 734) - dalej k.w.

2 Dz.U. 22021 r. poz. 2328 ze zm.

* Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy - Prawo o ruchu drogowym oraz niektérych innych ustaw,
druk sejmowy nr 1504, Sejm IX kadengji.
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pieszemu, naruszenie zakazu jazdy wzdluz po drodze dla pieszych lub przejsciu

dla pieszych (art. 86b § 1 k.w.);

* prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie po uzyciu alkoholu lub podobnie
dziatajacego srodka (art. 87 § 1 k.w.);

* niestosowanie sie¢ w celu unikniecia kontroli do sygnalu osoby uprawnionej do
kontroli ruchu drogowego, ktéry to sygnal nakazywat zatrzymanie pojazdu
(art. 92 § 2 k.w.);

* przekroczenie o ponad 30 km/h dopuszczalnej predkosci przez osobe prowadza-
cg pojazd mechaniczny (art. 92a § 2 k.w.);

* naruszenie zakazu wyprzedzania przez osobe prowadzaca pojazd mechaniczny
(art. 92b k.w.);

* prowadzenie pojazdu mechanicznego bez uprawnien (art. 94 § 1 k.w.);

* naruszenie zakazoéw: objezdzania opuszczonych zap6r lub pétzapér na przejezdzie
kolejowym, wjezdzania na przejazd, jesli opuszczanie zap6r lub péizapér zostato
rozpoczete lub podnoszenie ich nie zostalo zakoriczone, oraz wejscia lub wjazdu
na przejazd kolejowy za sygnalizator lub za inne urzadzenie nadajace sygnaty,
przy sygnale czerwonym, czerwonym migajacym lub dwoéch na przemian mi-
gajacych sygnalach czerwonych, wjezdzania na przejazd kolejowy, jesli po jego
drugiej stronie nie ma miejsca do kontynuowania jazdy (art. 97a k.w.).
Nadzwyczajne obostrzenie kary przewidziane w art. 38 § 2 k.w. polega na wy-

mierzeniu kary grzywny w wysokosci nie nizszej niz dwukrotnoé¢ dolnej granicy
ustawowego zagrozenia. Podstawa do ww. obostrzenia kary jest uprzednie prawo-
mocne ukaranie za wykroczenie, o ktérym mowa w art. 38 § 2 k.w., oraz popelnienie
tego samego wykroczenia w ciggu 2 lat od takiego prawomocnego ukarania. Chodzi
przy tym wylacznie o ukarania, ktére jeszcze nie ulegly zatarciu.

Do Krajowego Rejestru Karnego trafiaja wylacznie informacje o ukaraniach za
wykroczenia kara aresztu®. W konsekwencji tego w literaturze odnoénie do kla-
sycznej recydywy (art. 38 § 1 k.w.) zwraca sie uwage na watpliwosci zwigzane
z ,mozliwoscia pozyskania przez sad wiedzy na temat ukarania za wykroczenia.
Postanowienia przepiséw dotyczacych rejestru karnego nie przewiduja rejestracji
innych przypadkéw ukaran za wykroczenia niz tylko karg aresztu. Wobec tego
powstaje kwestia dostepu do informacji o ukaraniu kara grzywny”>. Wydaje sie
jednak, ze w przypadku wykroczen drogowych, o ktérych mowa w art. 38 § 2 k.w.,
wyzej wymieniony problem natury praktycznej zasadniczo nie zaistnieje, albowiem
informacje o prawomocnych ukaraniach za wykroczenia okreslone w art. 38 § 2 k.w.
znajduja sie w Centralnej Ewidencji Pojazdow i Kierowcéw (dalej CEPIK), do ktérej
maja dostep sady okregowe oraz wigkszos¢ sadéw rejonowych (za te wykroczenia
przewidziane sa bowiem obligatoryjnie punkty karne, co warunkuje wpis). System

* Artykut 1 ust. 2 pkt 7 ustawy z 24.05.2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (tekst jedn.: Dz.U. z 2024 r.
poz. 276).

° T. Bojarski, J. Piérkowska-Flieger, [w:] A. Michalska-Warias, T. Bojarski, J. Piérkowska-Flieger, Kodeks
wykroczeri. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 38, nt 1. Zobacz réwniez A. Marek, A. Marek-
-Ossowska, Prawo wykroczeri (materialne i procesowe), Warszawa 2021, s. 116.




248

Tomasz Tyburcy

ten jest wdrazany do kolejnych sadéw, a te, ktore takiego dostepu nie maja, wnioskuja
o takie informacje do CEPIK albo do sadu okregowego.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze ww. rejestry nie daja gwarancji aktualnosci danych.
Moze sig zdarzy¢, ze w czasie wyrokowania nie bedzie wpisu o prawomocnym uka-
raniu za wykroczenia, o ktérych mowa w art. 38 § 2 k.w., cho¢ w czasie wyrokowania
sprawca bedzie osobg, o ktérej mowa w tym przepisie. Dlatego wazne jest, aby sad
w momencie otrzymania od Policji informacji o tym, ze w sprawie o takie wykrocze-
nie byly prowadzone chociazby czynnosci wyjasniajace, ztozyl do wlasciwego sadu
whniosek o udzielenie informacji, czy zapadl prawomocny wyrok.

Przepis art. 38 § 2 k.w. to szczegélna postaé recydywy (tzw. recydywa dro-
gowa). Wskazuje sie w literaturze, ze omawiany przepis ustanawia dwa zaweze-
nia. ,Pierwsze o charakterze podmiotowym polega na tym, Ze ma ona zastoso-
wanie jedynie wobec kierujacych pojazdem. Drugie zawezenie, przedmiotowe, wigze
sie z ograniczeniem jej zastosowania do $ciéle wskazanych czynéw zabronionych. Ta
postac recydywy bedzie mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy ukarany za enumeratywnie
wymienione wykroczenie przeciwko bezpieczenstwu i porzadkowi w komuni-
kacji w ciagu dwoch lat od ostatniego prawomocnego ukarania popetni to samo
wykroczenie”®.

Przepis art. 38 § 2 k.w. jest jednak wadliwie skonstruowany. Dotyczy on bowiem
nie tylko popelnienia wykroczen zagrozonych w sankgji prostej kara grzywny (wy-
tacznie karg grzywny), lecz rowniez wykroczen zagrozonych sankcja alternatywna,
tj. przewidujacych, ze sprawca podlega karze aresztu, ograniczenia wolnosci albo
grzywny, oraz wykroczen, ktorych sprawca podlega karze aresztu albo grzywny”.
Nalezy réwniez pamietad, ze wykroczenia okreslone w tym przepisie niezagrozone
karg aresztu moga by¢ réwniez popelnione w ramach recydywy klasycznej (art. 38
§ 1k.w.), a wiec - gdyby nie tres¢ art. 38 § 2 k.w. - mozna by za nie wymierzy¢ kare
aresztu.

W odniesieniu do wykroczen wymienionych w art. 38 § 2 k.w., zagrozonych
sankcja prosta grzywny, ktorych sprawca nie spelnia przestanek art. 38 § 1 k.w.,
omawiany przepis ma charakter przepisu obostrzajacego kare. Jego zastosowanie
przejawia sie bowiem wylacznie w obowigzku wymierzenia kary grzywny nie nizszej
niz dwukrotnoé¢ ustawowego zagrozenia (nie polega na obowiagzku wymierzenia
kary okreslonego rodzaju).

Natomiast w odniesieniu do wykroczen zagrozonych sankcja alternatywna (kara
aresztu, ograniczenia wolnosci albo grzywny; kara aresztu albo grzywny) albo wy-
kroczetr zagrozonych sankcja prosta grzywny, ktérych sprawca spetnia przestanki
art. 38 § 1 k.w., przepis art. 38 § 2 k.w. prowadzi do nieakceptowalnych aksjologicznie
i kryminalnopolitycznie konsekwencji. Stanowi on bowiem podstawe do obostrze-
nia wymiaru kary grzywny (co nie budzi watpliwoéci natury aksjologicznej i krymi-
nalnopolitycznej), a zarazem nakaz wymierzenia kary grzywny (,wymierza sie kare

¢ T. Bojarski, J. Piérkowska-Flieger, [w:] Kodeks..., art. 38, nt 1.
7 Artykul 86 § 2w zw. z art. 86 § 1 k.w., art. 87 § 1 k.w, art. 92 § 2 k.w., art. 94 § 1 k.w.
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grzywny”), czyli zakaz wymierzenia kary ograniczenia wolnosci lub aresztu, a wiec
kar bardziej dolegliwych, mimo ze zaistnialy okolicznoéci uznane przez ustawodawce
za obcigzajace. Wedlug mnie wykluczone jest w tym wypadku odstgpienie od wy-
kfadni jezykowej i uznanie, ze norma okreslona w omawianym przepisie aktualizuje
sie wylacznie w przypadku wymierzenia kary grzywny, gdyz bylaby to wyktad-
nia rozszerzajaca na niekorzys¢ sprawcy (niedopuszczalna w prawie represyjnym,).

Przepis art. 38 § 2 k.w. w odniesieniu do ww. wykroczen zagrozonych wspomnia-
na sankgja alternatywna (tzn. gdy w sankgcji jest rowniez kara aresztu lub ograni-
czenia wolnosci) lub popetnionych w warunkach art. 38 § 1 k.w. (tj. kiedy mozna
wymierzy¢ kare aresztu, nawet jak nie ma jej w sankcji) ma zatem charakter fago-
dzaco-obciazajacy. Lagodzi bowiem odpowiedzialnoé¢ w zakresie wyboru rodzaju
kary - poprzez wykluczenie mozliwosci wymierzenia kary ograniczenia wolnosci
lub aresztu za wykroczenia nig zagrozone oraz wylaczenie mozliwosci wymierzenia
kary aresztu na podstawie art. 38 § 1 k.w.

Przepis art. 38 § 2 k.w. obostrza natomiast kare poprzez wylaczenie mozliwosci
wymierzenia kary grzywny w wysokosci ponizej dwukrotnosci dolnej granicy usta-
wowego zagrozenia. Przepis ten stanowi wiec zaréwno o zawezeniu zakresu uznania
sedziowskiego co do wyboru rodzaju kary, jak réwniez co do jej wymiaru poprzez
ustanowienie obowigzku wymierzenia kary grzywny w wysokosci nie nizszej niz
dwukrotnos¢ dolnej granicy ustawowego zagrozenia.

W tym zakresie mozna zatem zauwazy¢ jego podobienstwo do konsekwencji za-
stosowania podstaw nadzwyczajnego obostrzenia kary przewiedzianych w Kodeksie
karnym® np. w art. 178 § 1 k.k., stanowiacego podstawe nadzwyczajnego obostrze-
nia kary m.in. za wypadek komunikacyjny, ktérego sprawca np. znajdowat sie
w czasie czynu w stanie nietrzeZzwosci, pod wplywem srodka odurzajacego lub
zbiegl z miejsca zdarzenia. Zaréwno art. 178 § 1 k. k., jak i art. 38 § 2 k.w. to podstawy
nadzwyczajnego wymiaru kary polegajace na nakazie wymierzenia kary okres-
lonego rodzaju (art. 178 § 1 k.k. - kary pozbawienia wolnosci; a art. 38 § 2 k.w. - kary
grzywny), ktére zarazem obliguja sad do wymierzenia takiej kary powyzej dol-
nej granicy ustawowego zagrozenia, wskazujac jej minimalny wymiar.

Przepis art. 178 § 1 k.k. ma charakter obostrzajacy w zakresie wyboru rodzaju
kary (nakaz wymierzenia kary pozbawienia wolnosci) oraz jej wymiaru. Natomiast
art. 38 § 2 k.w. w zakresie wyboru rodzaju kary ma charakter neutralny odnosnie
do wykroczen zagrozonych wylacznie karg grzywny, ktére nie zostaly popeinione
w warunkach art. 38 § 1 k.k. W przypadku takich wykroczen nie istnieje bowiem
mozliwoé¢é wymierzenia innej kary niz kara grzywny na zasadach ogélnych (kwestia
nadzwyczajnego zlagodzenia kary zostanie oméwiona w dalszej czesci) albo wymie-
rzenia kary aresztu na podstawie art. 38 § 1 k.w. Jezeli chodzi o takie wykroczenia, to
konsekwencja zastosowania omawianego przepisu przejawia sie¢ wylacznie na plasz-
czyZnie wymiaru kary grzywny, tzn. sad jest obowigzany wymierzy¢ kare grzywny
w wysokosci nie nizszej niz dwukrotnoé¢ dolnej granicy ustawowego zagrozenia.

8 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2025 r. poz. 383) - dalej k.k.
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Natomiast w przypadku wykroczen zagrozonych réwniez kara ograniczenia
wolnoéci lub kara aresztu albo popetnionych w warunkach art. 38 § 1 k.k. przepis
art. 38 § 2 k.w. ma charakter przepisu fagodzacego w zakresie wyboru rodzaju kary,
gdyz poprzez nakaz wymierzenia kary grzywny wyklucza mozliwo$é wymierzenia
kary ograniczenia wolnosci lub kary aresztu.

Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku takich wykroczen przepis art. 38 § 2 k.w.
determinuje réwniez wybér rodzaju kary, tj. nakazuje wymierzenie kary grzywny.
Ustawodawca postuzyl sie bowiem analogiczng formutla, stosowana w k.k., ktéra
wskazuje na nakaz wymierzenia kary okreslonego rodzaju. Przyktadowo odnosnie
do oceny konsekwencji zastosowania art. 178 § 1 k.k. w judykaturze i literaturze
nie zostaly zaprezentowane stanowiska, ze nadzwyczajne obostrzenie kary okres-
lone w tym przepisie dotyczy wylacznie przypadkow, gdy sad wymierzyt kare po-
zbawienia wolnosci, lecz przepis ten wylacza mozliwoé¢ wymierzenia grzywny lub
kary ograniczenia wolnoéci, gdyz nakazuje wymierzenie kary pozbawienia wolnosci’.

W konsekwengji tego nalezy uznad, ze przepis art. 38 § 2 k.w. nakazuje wymie-
rzenie kary grzywny, analogicznie jak art. 178 § 1 k.k. nakazuje wymierzenie kary
pozbawienia wolnoéci. Obligatoryjne wymierzenie kary okre$lonego rodzaju to cecha
wspolna obu przepiséw. Ich cechg wspélna jest réwniez obostrzenie dolnej granicy
wymiaru kary w stosunku do zagrozenia karnego przewidzianego w przepisie typizu-
jacym (art. 178 § 1 k.k. - kary pozbawienia wolnoéci; art. 38 § 2 k.w. - kary grzywny).

Wprowadzenie do Kodeksu wykroczen art. 38 § 2 spowodowalo tez, ze praktycz-
nego znaczenia nabrata jedna z najbardziej spornych kwestii w zakresie prawa karnego
materialnego, a mianowicie ocena zbiegu podstawy obligatoryjnej nadzwyczajne-
go wymiaru kary z podstawa fakultatywna o przeciwnym kierunku, tj. zbiegu pod-
stawy obligatoryjnego nadzwyczajnego obostrzenia kary z podstawa fakultatywna jej
nadzwyczajnego zlagodzenia oraz zbiegu podstawy obligatoryjnej nadzwyczajnego
zlagodzenia kary z podstawa fakultatywna jej nadzwyczajnego obostrzenia®.

Omoéwienie tej kwestii, bedacej przedmiotem sporéw na gruncie art. 57 § 2 k.k.,
wykracza jednak poza ramy niniejszego artykutu. Nalezy wiec tylko zasygnalizowac
dwa stanowiska zaprezentowane odnosnie do wykfadni art. 57 § 2 k.k. w brzmieniu
tego przepisu przed wejsciem w zycie nowelizagji z 7.07.2022 r. Jedni autorzy uznawali

? Do dnia wejscia w zycie ustawy z 7.07.2022 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. 22022 r. poz. 2600 ze zm.; dalej nowelizacja z 7.07.2022 r.) sporne bylo, czy w takim wypadku
jest mozliwe nadzwyczajne ztagodzenie kary stosownie do podstawy fakultatywnej i wymierzenie grzywny
lub kary ograniczenia wolnosci. Ustawa ta poprzez nowelizacje art. 57 § 2 k k. przesadzila jednak expressis
verbis, ze nadzwyczajne ztagodzenie kary (fakultatywne) nie bedzie mozliwe, gdyz art. 178 § 1 k.k. to
podstawa nadzwyczajnego obostrzenia kary o charakterze obligatoryjnym, ktéra wg nowego brzmienia
art. 57 § 2 k.k. musi zosta¢ zastosowana, jezeli zbiega sie z podstawa do nadzwyczajnego ztagodze-
nia kary o charakterze fakultatywnym.

10 Spér ten (w zakresie prawa karnego) obecnie jest juz jednak bezprzedmiotowy ze wzgledu na doprecy-
zowanie brzmienia art. 57 § 2 k.k. przez nowelizacje z 7.07.2022 r., ktéra wskazata wprost, ze zasadniczo
(poza wyjatkami okreslonymi w art. 57 § 314 k.k.) w przypadku zbiegu podstawy obligatoryjnej nadzwyczaj-
nego wymiaru kary z podstawa fakultatywna (o przeciwnym kierunku) stosuje sie podstawe obligatoryjna.
Szerzej nt. probleméw, jakie ta regulacja rodzi w zwigzku ze zmianami w przepisach dotyczacych recydywy
zob. T. Tyburcy, Zmiany unormowania recydywy jurydycznej (art. 64 i art. 64a k.k.) w ustawie z dnia 7 lipca 2022 r.
o0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, ,Studia Spoteczne” 2022/4,s.173 in.
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ten przepis za regulacje normujaca rozstrzyganie wylacznie zbiegdéw podstaw o tym
samym charakterze (tej samej ,sile”) i przeciwnym kierunku (waska wykladnia art. 57
§ 2 k.k.), a wiec zbiegu podstaw obligatoryjnych do nadzwyczajnego ztagodzenia
kary i jej nadzwyczajnego obostrzenia (np. art. 60 § 3 k.k. z art. 64 § 2 k.k.) albo zbiegu
podstaw fakultatywnych do nadzwyczajnego ztagodzenia kary ijej nadzwyczajnego
obostrzenia® (np. art. 60 § 4 k k. zart. 64 § 1 k. k.'*). Natomiast zgodnie ze stanowiskiem
alternatywnym (szersza wykladnia art. 57 § 2 k.k.) przepis art. 57 § 2 k.k. dotyczyt
réwniez zbiegu podstaw o ,réznej sile” (charakterze) i przeciwnym kierunku, ;.
podstawy obligatoryjnej z fakultatywna® (np. art. 60 § 3 k.k. zart. 64 § 1 k k.), i wtedy
sad réwniez mogt kare nadzwyczajnie ztagodzi¢ albo nadzwyczajnie obostrzyc¢.

Wydaje sie jednak, ze w przypadku prawa wykroczer pojawiaja sie dodatkowe
argumenty przeciwko stanowisku przyjmujacemu, iz w razie zbiegu podstawy nad-
zwyczajnego wymiaru kary o charakterze obligatoryjnym z podstawa o charakterze
fakultatywnym o przeciwnym kierunku sad moze zastosowac podstawe o charak-
terze obligatoryjnym, fakultatywnym albo wymierzy¢ kare w granicach ustawowego
zagrozenia. W Kodeksie wykroczen nie istnieje bowiem odpowiednik art. 57 § 2 k k.,
z ktérego przedstawiciele doktryny opowiadajacy sie za szersza wykfadnia art. 57
§ 2 k.k. wywodzili swobode sadu w zakresie oceny takiego zbiegu w prawie karnym,
tj. ze podstawa obligatoryjna staje si¢ wtedy podstawa o charakterze fakultatyw-
nym, o czym stanowi art. 57 § 2 k.k., przyznajacy sadowi swobode w zakresie wyboru
podstawy nadzwyczajnego wymiaru kary.

W zwiazku z tym, ze w k.w. nie ma odpowiednika art. 57 § 2 k.k. w brzmieniu
sprzed nowelizacji z 7.07.2022 r., nalezy przyjaé, iz w przypadku pojawienia sie
w prawie wykroczen obligatoryjnej podstawy nadzwyczajnego obostrzenia kary
sad nie bedzie mégl nadzwyczajnie jej ztagodzi¢. W Kodeksie wykroczen nie istniejg
bowiem podstawy obligatoryjne nadzwyczajnego ztagodzenia kary, ktére moglyby
znieé¢ okreslony w art. 38 § 2 k.w. nakaz wymierzenia obostrzonej kary grzywny.
W konsekwencji powyzszego, moim zdaniem, spelnienie przestanek art. 38 § 2 k.w.

! Por. K. Daszkiewicz, Usitowanie nieudolne (ze szczegolnym uwzglednieniem uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia
20 listopada 2000 r., ,Prokuratura i Prawo” 2001/9,s.7in.;S. 7Z6ttek, Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz,
t. 2, Legalis/el. 2015; M. Kulik, Glosa do uchwaty SN z dnia 19 sierpnia 1999 r., I KZP 24/99, ,Przeglad
Sadowy” 2000/2, s. 1401 n.; A. Rybak, Glosa do uchwaty SN z 19.08.1999 r., | KZP 24/99, , Patistwo i Prawo”
2000/6, s. 99; P. Hofmanski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gérniok, LEX/el. 2006; M. Tarnawski,
Nadzwyczajne ztagodzenie kary a nadzwyczajne obostrzenie kary, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1976/2,s.27.

2 Mowa tu o art. 64 § 1 k.k. w brzmieniu sprzed wejscia w Zycie nowelizacji z 7.07.2022 r. Obecnie przepis
ten wyraza bowiem obligatoryjna podstawe do nadzwyczajnego obostrzenia kary. Szerzej nt. zmiany w tej
ustawie charakteru prawnego art. 64 § 1 k.k. z podstawy fakultatywnej obostrzenia kary na obligatoryjna
zob. T. Tyburcy, Zmiany..., s. 166 in.

B R.E. Masznicz, Zbieg podstaw nadzwyczajnego ztagodzenia i obostrzenia kary, ,Palestra” 1999/9-10, s. 64;
A. Zoll, Glosa do uchwaty SN z dnia 19 sierpnia 1999 r., I KZP 24/99, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2000/2, s. 25; A. Michalska-Warias, Obligatoryjne nadzwyczajne ztagodzenie kary i jego zbieg z nadzwy-
czajnym obostrzeniem kary, ,Paristwo i Prawo” 2019/8, s. 68; G. Labuda, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna.
Komentarz, red. ]. Giezek, LEX/el. 2021; W. Wrobel, [w:] Kodeks karny. Czesc ogolna, t. 1, cz. 2, Komentarz do
art. 53-116, red. A. Zoll, LEX/ el. 2016; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 150; 1. Zgoliriski,
[w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, LEX/ el. 2020; T. Bojarski, [w:] A. Michalska-Warias,
J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, T. Bojarski, Kodeks karny. Komentarz, LEX/el. 2016.
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wyklucza mozliwos¢ zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary, co moze
stanowic¢ problem w przypadkach o obnizonym stopniu winy, ale nie na tyle niskim,
ze zasadne jest odstapienie od wymierzenia kary.

Z drugiej strony przepis art. 38 § 2 k.w. ma charakter tagodzacy, gdyz wyklucza
wymierzenie kary aresztu za wykroczenia, ktére sa nig zagrozone albo nie sa nig
zagrozone, ale sg popelnione w warunkach art. 38 § 1 k.w. (recydywa klasyczna).
Nie stanowi on jednak podstawy do nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Przewiduje
nadzwyczajne obostrzenie kary, a zarazem nienadzwyczajne zlagodzenie kary", co
czyni go swoistg konstrukcja prawna, chyba niespotykana w prawie karnym i prawie
wykroczen, a kazdym razie w tym kodeksowym.

Wydaje sie natomiast, ze spetnienie przestanek art. 38 § 2 k.w. nie wyklucza od-
stapienia od wymierzenia kary lub érodka karnego (art. 39 § 1 in fine, art. 39 § 4 k.w.)
albo zastosowania §rodkéw odzialywania wychowawczego (art. 41 k.w.). Nie sa to
bowiem instytucje wymiaru kary, a wiec moga by¢ stosowane nawet w przypadku
zaistnienia obligatoryjnej podstawy do nadzwyczajnego obostrzenia kary - postaci
nakazu wymierzenia kary okreslonego rodzaju'®. Nalezy jednak pamietac, ze przepisy
te sa stosowane w przypadkach wyjatkowych i w kontekscie abstrakcyjnego stopnia
bezprawia wykroczen, o ktérych mowa w art. 38 § 2 k.w., jak réwniez mozliwosci
zaistnienia zwigkszonego stopnia winy sprawcy, ktéry popelnia takie wykroczenie
co najmniej po raz drugi', ich zastosowanie bedzie miato charakter marginalny
i nie stanowi wystarczajacego , wentyla bezpieczenistwa”, ktéry zredukuje w odpo-
wiedni sposéb zawezenie zakresu uznania sadu w zakresie wyboru rodzaju kary.
Wydaje sie jednak, ze raczej nie istnieje ryzyko naduzywania przez sady tych insty-
tucji” wynikajace z nakazu wymierzenia wyzszej kary grzywny, ktéra wedlug sadu
bylaby zbyt dolegliwa.

* Ma ono charakter nienadzwyczajny, gdyz pojecie ,nadzwyczajne ztagodzenie kary” to pojecie jezyka
prawnego i dotyczy wylacznie tagodzenia kary w sposéb okreslony w art. 39 § 2 k.w. (wymierzenia kary
ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia albo kary fagodniejszego rodzaju niz przewidziana w sankgji),
a nie nakazu wymierzenia kary fagodniejszego rodzaju przewidzianej w sankgji alternatywnej.

5 Analogicznie nie jest wykluczone warunkowe umorzenie postepowania karnego albo odstgpienie od
wymierzenia kary za czyn z art. 177 § 1 k.k. popetniony w warunkach okreslonych w art. 178 k.k., mimo ze
przepis ten nakazuje wymierzenie kary pozbawienia wolnosci. Obostrzenie z art. 178 k.k. dotyczy bowiem
tylko sytuacji, w ktérych kara jest wymierzana. W zwigzku z tym, ze art. 178 k.k. odnosi sie wylacznie do
przestepstw zagrozonych sankcja prosta pozbawienia wolosci, przewidziany w nim nakaz wymierzenia
kary pozbawienia wolnoéci nie dziata na plaszczyznie wyboru rodzaju kary z ustawowego zagroze-
nia, a jego sens (poza nakazem wymierzenia kary wyzszej pozbawienia wolnosci) sprowadza sie wytacznie
do wykluczenia zastosowania tzw. instytucji kary zamiennej (art. 37a k.k.) oraz de lege lata (art. 57 § 2k .k.)
generalnego zakazu nadzwyczajnego zlagodzenia kary na podstawie fakultatywnej. Takie rozwigzanie
budzi jednak pewnego rodzaju watpliwosci natury aksjologicznej, gdyz dopuszczalne sa najtagodniej-
sze Srodki reakcji prawnokarnej (warunkowe umorzenie, odstagpienie od wymierzenia kary), a nie jest
mozliwe zastosowanie tych ,Srodkowych”, tj. orzeczenie grzywny albo kary ograniczenia wolnosci (w ra-
mach art. 37a k.k. albo nadzwyczajnego zlagodzenia kary). Jezeli sad wymierza kare, musi wymierzy¢
kare pozbawienia wolnosci.

16 Szerzej nt. potencjalnego zwiekszonego stopnia winy recydywisty w prawie karnym zob. A. Sakowicz,
Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 22 listopada 2005 r., sygn. I AKa 168/05, , Prokuratura
i Prawo” 2007/10, s. 155 i n. oraz powotana tam literatura.

17 Co do mozliwosci stosowania pozapenalnych srodkéw odziatywania wychowawczego przez sady istnieja
spory w doktrynie. Niektorzy uwazaja, ze mogga je stosowac tylko organy upowaznione do skladania
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Moim zdaniem art. 38 § 2 k.w. stanowi nadmierne i niczym nieuzasadnione zawe-
Zenie zakresu uznania sedziowskiego w zakresie wylaczenia mozliwosci nadzwyczaj-
nego zlagodzenia kary. Moga zdarzy¢ sie bowiem przypadki, ze mimo popelnienia
wykroczenia okre$lonego w art. 38 § 2 k.w., w ciggu 2 lat od ostatniego prawomocnego
ukarania za nie, beda one zastugiwac na szczegélne uwzglednienie i w konsekwencji
tego uzasadniac zastosowanie nadzwyczajnego zlagodzenia kary (art. 39 § 1 in principio
k.w.), ktére jednak z ww. powodéw bedzie niemozliwe. Wskaza¢ mozna chociazby na
znaczne ograniczenie stopnia winy, jezeli sprawca dziatat na pograniczu anormalnej
sytuacji motywacyjnej, czy tez przy znacznym i niezawinionym na przedpolu ograni-
czeniu swobody decyzyjnej. Wlasnie m.in. dla takich przypadkéw jest nadzwyczajne
zlagodzenie kary i ustawodawca nie powinien wykluczaé¢ mozliwosci jego zastoso-
wania, gdyz ww. okolicznosci mogg cechowac sprawce prawie kazdego wykroczenia,
réwniez tego okreslonego w analizowanym przepisie.

Z drugiej strony przepis art. 38 § 2 k.w. réwniez zbytnio zaweza zakres uzna-
nia sedziowskiego w zakresie wyboru rodzaju kary przy zaistnieniu okolicznosci
obciagzajacych. Wyklucza on bowiem mozliwo$é wymierzenia kary ograniczenia
wolnoéci lub kary aresztu za wykroczenia nia zagrozone oraz wyklucza wymierze-
nie kary aresztu za wykroczenia nig niezagrozone popeltnione w warunkach recydywy
klasycznej (art. 38 § 1 k.w.).

W zwigzku z powyzszym de lege ferenda konieczne jest zawezenie zastosowania
omawianego przepisu wylacznie do przypadkéw wymierzenia kary grzywny, po-
przez zastosowanie formuly legislacyjnej: sad, wymierzajac kare grzywny, wymierza
ja w wysokosci nie nizszej niz dwukrotnos¢ dolnej granicy ustawowego zagrozenia.
Taka redakcja przepisu nie kreowataby bowiem obowigzku wymierzenia kary grzyw-
ny, a wiec nie wykluczataby mozliwosci wymierzenia (na zasadzie nadzwyczajnego
zlagodzenia) kary nagany albo kary grzywny nieobostrzonej albo kary grzywny
ponizej dolnej granicy zagrozenia. De lege lata wystepuje niesp6jnos¢ aksjologicz-
na, gdyz mozna odstapi¢ od wymierzenia kary, a nie mozna kary nadzwyczajnie
zlagodzi¢. Proponowana redakcja przepisu nie wylaczalaby réwniez mozliwosci
wymierzenia kary ograniczenia wolnosci lub aresztu za wykroczenia nia zagrozone
oraz nie wykluczataby mozliwosci wymierzenia kary aresztu w ramach recydywy
klasycznej za wykroczenia niezagrozone kara aresztu (art. 38 § 1 k.w.).

Jezeli chodzi kwestie procesowe, to nie budzi watpliwosci, ze ukaranie sprawcy,
o ktérym mowa w art. 38 § 2 k.w., kara aresztu (ograniczenia wolnosci) stanowi
naruszenie prawa materialnego i zarzut ten moze by¢ postawiony w apelacji (art. 438
pkt 1a Kodeksu postepowania karnego'® w zw. z art. 109 § 2 Kodeksu postepowa-
nia w sprawach o wykroczenia'). Takie orzeczenie moze by¢ réwniez skarzone

whnioskéw o ukaranie. Szerzej nt. tych rozbieznosci zob. np. I. Kosierb, [w:] Kodeks wykroczeri. Komentarz,
red. J. Lachowski, LEX/el. 2021, art. 41.

8 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2025 r. poz. 46 ze zm.) -
dalej k.p.k.

19 Ustawa z 24.08.2001 r. - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (tekst jedn.: Dz.U. z 2025 r.
poz. 860).
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przez podmioty kwalifikowane w trybie kasacji, gdyz zapadlo ono z razacym naru-
szeniem prawa (materialnego), ktére samo przez si¢ ma istotny wplyw na tresé
orzeczenia.

Natomiast znacznie ograniczona jest mozliwos¢ wznowienia postepowania.
Przepis art. 540 § 1 pkt 2 lit. b in fine k.p.k. jako podstawe wznowienia wskazuje
nieuwzglednienie okolicznosci zobowiazujacych do nadzwyczajnego ztagodzenia
kary albo bfedne przyjecie okolicznosci wplywajacych na nadzwyczajne obostrze-
nie kary. W omawianym przypadku, skoro wymierzono kare aresztu lub ograni-
czenia wolnosci, nie doszlo do nadzwyczajnego zlagodzenia kary, gdyz kara zostata
wymierzona w granicach ustawowego zagrozenia. Nie nastapito réwniez obostrzenie
kary okreslone w art. 38 § 2 k.w., gdyz obostrzenie wskazane w tym przepisie dotyczy
wylacznie wymiaru kary grzywny. Naruszenie prawa materialnego przejawia sie
w niezastosowaniu art. 38 § 2 k.w., ktéry stanowi o obowiazku ztagodzenia kary
(nienadzwyczajnego), polegajacego na nakazie wymierzenia kary grzywny, a wiec
tym samym na zakazie wymierzenia innych kar przewidzianych w sankcji. Obraza
art. 38 § 2 k.w. bedzie réwniez wymierzenie kary aresztu na podstawie art. 38 § 1
k.w. za wykroczenia taka karg niezagrozone, gdyz przepis ten przewiduje podstawe
fakultatywna i nie moze zosta¢ zastosowany, albowiem art. 38 § 2 k.w. nakazuje
wymierzy¢ obostrzong kare grzywny.

Wydaje sig, Ze jest mozliwe zastosowanie analogii w wykladni omawianej
przestanki (o jej zawezeniu przez tres¢ wprowadzenia do wyliczenia - w kolejnym
akapicie) i uznanie, iz odnosi sie réwniez do niezastosowania obligatoryjnego zwy-
czajnego zlagodzenia kary. Trudno bowiem uzna¢, ze ustawodawca celowo nie objat
nig takiego przypadku, gdyz do tej pory w prawie wykroczen i prawie karnym nie
istnialy przepisy obligujace do wymierzenia okreslonego fagodniejszego rodzaju
kary z sankcji. W istotnym przedmiotowo kontekscie analizowany przypadek lezy
na tej samej plaszczyznie, co inne okreslone w tym przepisie, gdyz sprowadza si¢ do
wymierzenia kary, ktérej sad by wymierzy¢ nie mogt, gdyby znat fakty lub dowody,
ktore na jej wymierzenie nie pozwalaja.

Nalezy jednak pamietaé, ze takie zalozenie nie oznacza jednak, iz skazanie za
wykroczenia, o ktérych mowa w art. 38 § 2 k.w., na kare aresztu albo ograniczenia
wolnosci oznacza koniecznoé¢ wznowienia postepowania. Z reguly do wzrusze-
nia wyroku w tym trybie dojé¢ nie bedzie moglo ze wzgledu na ograniczenia wska-
zanej w art. 540 § 1 pkt 2 lit. b k.p.k. przestanki wznowienia postepowania poprzez
koniecznos¢ ujawnienia sie nowych faktéw lub dowodéw po prawomocnym wy-
roku (propter nova), nieznanych stronie oraz sadowi (noviter reperta), ktére na jej
spelnienie wskazuja. Chodzi¢ moze wiec np. o skazanie na kare aresztu albo ograni-
czenia wolnosci za wykroczenia okreslone w art. 38 § 2 k.w. bez przyjecia, ze sprawca
byl recydywista, o ktorym mowa w tym przepisie, jezeli ujawnia sie¢ nowe fakty lub
dowody na to wskazujace.

Reasumujac, zasadna jest interwencja legislacyjna zmierzajaca do usuniecia btedu
ustawodawcy. Omawiany przepis, w obowigzujgcym brzmieniu, wyklucza bowiem
wymierzenie kary aresztu za wykroczenia w nim przewidziane, ktére taka karg sa
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zagrozone. Ustawodawca wskazuje wprost, ze sprawcy, ktéry popelnia wykrocze-
nie w warunkach okreslonych w art. 38 § 2 k.w., nalezy wymierzy¢ kare grzywny,
a wiec nie mozna mu wymierzy¢ kary aresztu. Prowadzi to do zachwiania aksjologii,
gdyz taki sprawca w pewnym sensie jest traktowany tagodniej, mimo ze popelnia
wykroczenie w warunkach tzw. recydywy drogowej. Dlatego przepis ten powinien
wskazywad, ze przewidziane w nim obostrzenie dolnej granicy kary grzywny ma
zastosowanie wylacznie w przypadku, w ktérym kara grzywny bedzie wymierzana.
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