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O tożsamej podstawie wymiaru kary przy ciągu przestępstw w kontekście czynu ciągłego 
Streszczenie

Niniejszy artykuł poświęcony jest problematyce tożsamej podstawy wymiaru kary, stanowiącej przesłankę ciągu przestępstw, w kontekście czynu ciągłego. Jakkolwiek, pomimo początkowych sporów, w doktrynie i judykaturze przyjęto w większości stanowisko, według którego ciągiem przestępstw można objąć przestępstwo jednorazowe i przestępstwo popełnione w warunkach czynu ciągłego, powstaje pytanie, czy w związku z nowelizacją art. 12 k.k. i dodaniu art. 57b k.k., pogląd ten pozostaje aktualny.

Słowa kluczowe 
Ciąg przestępstw, czyn ciągły, przestępstwo ciągłe, tożsama podstawa wymiaru kary.

Celem publikacji jest przedstawienie problemu szczególnej koincydencji przestępstw popełnionych przez sprawcę, co wymaga rozważenia relacji pomiędzy przepisami art. 91 k.k. i art. 12 k.k. Zasadniczy bowiem problem badawczy sformułować można poprzez pytanie – czy przy zastosowaniu przepisu art. 91 k.k., część przestępstw wchodzących w konstrukcję ciągu przestępstw może mieć charakter czynu ciągłego. Na potrzeby rozwiązania tego zagadnienia zostanie zastosowana wykładnia językowa, funkcjonalna, systemowa i historyczna. Przy czym podkreślić należy, że ważnym dla nas punktem odniesienia jest także funkcjonalność rozwiązań prawnych, co oczywiście nie może przełamywać wykładni językowej, jednak pełni istotną rolę przy przesądzaniu znaczenia pozostałych rodzajów wykładni.

Ciąg przestępstw, wprowadzony do kodeksu karnego z 1997 r., stanowił pierwotnie odmianę jednorodnego zbiegu rzeczywistego przestępstw, polegającego na popełnieniu przez sprawcę dwóch lub więcej przestępstw, zanim zapadł pierwszy wyrok, choćby nieprawomocny, co do któregokolwiek z nich
. Oparty na konstrukcji wieloczynowej, stanowił karnoprawną reakcję na powielanie przez sprawcę zbliżonych do siebie przestępstw, z nieco inaczej określonymi konsekwencjami prawnymi, aniżeli w przypadku zwykłego zbiegu rzeczywistego przestępstw
. W każdej z przywołanych sytuacji (art. 85 i art. 91 k.k.) następuje swoiste obostrzenie kary z racji wielokrotności czynów, uznanych za odrębne przestępstwa. W przypadku kary łącznej górną granicę stanowi suma kar, o ile nie przekracza określonego ustawowo poziomu, w przypadku ciągu przestępstw – górną granicę podnosi się o połowę. O ile bowiem w pierwszym przypadku sprawcy wymierzane są kary oddzielne za każde z popełnionych przestępstw, które następnie obejmowane są węzłem kary łącznej, o tyle, w przypadku ciągu przestępstw wymierzana jest tylko jedna kara, ze względu na więzi łączące poszczególne przestępstwa, podlegające łącznej ocenie sądu w zakresie wymiaru kary
. Łączność zachodząca między poszczególnymi przestępstwami, wchodzącymi w zakres stosowania konstrukcji z art. 91 k.k., uzasadnia odstąpienie od indywidualnego wymierzania kary za każde przestępstwo, gdyż zachowanie sprawcy stanowi całość podlegającą ocenie, za czym przemawiają względy kryminalnopolityczne, procesowe i pragmatyczne
. 
Równocześnie rodowód art. 91 k.k. nie ogranicza się tylko do modyfikacji realnego zbiegu przestępstw. Został bowiem po części niejako „wyłączony” z przestępstwa ciągłego
 (art. 58 k.k. z 1969 r.
), co może mieć znaczenie w rozstrzyganiu dzisiejszych problemów. Drugą bowiem postacią dawnego przestępstwa ciągłego stał się – w kodeksie karnym z 1997 r. – czyn ciągły (art. 12 k.k.). Normatywny kształt tej instytucji nie zmienił się od początku jego wprowadzenia, jednak poprzez nowelizację z 2020 r. i wprowadzenie art. 57 b k.k., zmienione zostało zagrożenie karą. Zgodnie z treścią przywołanego przepisu, 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. Brak uzasadnienia tej zmiany nie pozwala na jednoznaczne odtworzenia ratio legis tego przepisu. Wydaje się jednak, że intencją ustawodawcy było zwiększenie punitywności karnoprawnej reakcji w przypadku wielu zachowań, nawet jeśli objęte są one konstrukcją jednoczynową, co – jak należy przypuszczać – miało przybliżać kształt karnoprawnych konsekwencji w przepisach art. 12 i 91 k.k. Ponadto, nowelizacja – w pewnym stopniu – nawiązuje do jednolitych konsekwencji które odnosiły się do ciągu przestępstw, niezależnie od postaci, jaką ten ciąg – w konkretnym stanie faktycznym – przybrał. Historyczne uwagi powyżej poczynione uprawniają do sięgnięcia po tezę sformułowaną przez Piotra Kardasa, który stwierdził, że w perspektywie strukturalnej w czasach obowiązywania k.k. z 1932 r. (w którym nie było normatywnej instytucji o charakterze czynu ciągłego), powszechnie lokowano instytucję przestępstwa ciągłego na przedpolu realnego zbiegu przestępstw
. 
Równocześnie, niezmiernie istotnym zagadnieniem jest rozstrzygnięcie kwestii jedno- lub różnorodnych zachowań wartościowanych w oparciu o przepis art. 12 k.k.
 Niewątpliwie rację ma Jerzy Lachowski pisząc, iż z treści przepisu art. 12 k.k. nie wynika, aby do istoty czynu ciągłego należała jednorodność zachowań sprawcy. Nie można jednak podzielić jego stanowiska zaprezentowanego w dalszej części. Wskazuje on bowiem, że przesłanka jednorodności wynika z innej przesłanki – „mianowicie podmiotowej, tj. realizowania z góry powziętego zamiaru. Realizacja z góry powziętego zamiaru oznacza, że w chwili poszczególnych zachowań zamiar powzięty przez sprawcę musi być ten sam, tzn. że treść tego zamiaru przy poszczególnych zachowaniach musi być taka sama. Zamiar, który sprawca realizuje przy ostatnim zachowaniu, musi być taki sam w swojej treści, jak zamiar towarzyszący mu w chwili pierwszego zachowania. Realizowanie tego samego zamiaru przy okazji każdego z zachowań oznacza, że muszą one być jednorodne”
. Trudno zrozumieć, dlaczego zdaniem autora „z góry powzięty zamiar” oznacza niemal „taki sam”. To ma być jeden zamiar, ale nie musi być identyczny z jakimkolwiek innym, ponieważ inny zamiar wyklucza wręcz możliwość zastosowania art. 12. Ponadto niezrozumiałe jest także, dlaczego zamiar nie może obejmować kilka różnorodnych zachowań. Chciałoby się rzec, iż jest to naturalna nawet cecha człowieka związana z planowaniem jakiegokolwiek przedsięwzięcia. Warto też odnotować inny – dość oryginalny pogląd – sformułowany przez Marka Kulika i Andrzeja Wąska. Zdaniem autorów, „zastosowanie instytucji przestępstwa ciągłego jest możliwe, jeżeli przyjmie się warunek (niestety, art. 12 o tym nie stanowi), że poszczególne zachowania sprawcy stanowią zamach na to samo dobro prawne. Zasadniczo powinny one naruszać ten sam przepis ustawy karnej. Może być też tak, że jedno z nich wypełnia znamiona typu podstawowego, a inne typu uprzywilejowanego lub kwalifikowanego”
. Taka wykładnia jest o tyle zaskakująca, że – jak ubolewają sami autorzy – ustawodawca milczy odnośnie do przedmiotu ochrony, a formułowanie przesłanek nieuwzględnionych w ustawie jest – jak się wydaje – wykładnią contra legem. Nie przekonują też uwagi Sławomira Żółtka, który wskazuje, że w przeciwnym razie „zrodziłoby potrzebę określenia przepisów ustawy, które byłyby podstawą skazania i wymiaru kary. Koniecznym byłoby zatem sięgnięcie do art. 11 § 2 i 3 k.k., a więc po regulację tzw. właściwego zbiegu przepisów”
. Wbrew dalszym wywodom autora, treść przepisu art. 11 k.k. (ani – dodajmy – art. 12) nie stoją na przeszkodzie przyjęcia różnorodności zachowań, współkształtujących czyn ciągły. Przyznać jednak trzeba, że również SN stwierdza, iż przesłanką zastosowania art. 12 k.k. jest sytuacja, gdy poszczególne zachowania mają charakter jednorodny, chociaż nie jest wykluczona kumulatywna kwalifikacja, gdy wszystkie zachowania wyczerpują znamiona kilku (zawsze tych samych) przepisów
. W naszym przekonaniu przyjąć należy – lege non distinguente nec nostrum est distinguere – że konstrukcją czynu ciągłego mogą być objęte zachowania różnorodne, przychylając się do stanowiska Teresy Dukiet-Nagórskiej
. Co więcej, przyjęcie warunku jednorodności (bez podstawy prawnej) wymagałoby jej zdefiniowania, które na razie objaśniane jest dość swobodnie przez poszczególnych autorów.

Instytucja ciągu przestępstw w okresie obowiązywania kodeksu karnego z 1997 r. ulegała kilkukrotnym modyfikacjom, przy czym – z uwagi na uczynienie przedmiotem niniejszej publikacji problematyki jednorodności przestępstw, które mogą zostać objęte ciągiem – rozważania będą koncentrować się wokół tego zagadnienia. Początkowo kodeks karny zakładał, że jedną z przesłanek ciągu przestępstw jest wyczerpywanie przez każde z przestępstw, objętych węzłem ciągłości, znamion tego samego przepisu. Tożsamość kwalifikacji prawnej przestępstw wchodzących w skład ciągu miała polegać na wyczerpywaniu przez każde z przestępstw jednakowego (tego samego) zestawu ustawowych znamion, które określone są w tym samym dla każdego przestępstwa przepisie (lub przepisach)
. 
W doktrynie i judykaturze powstały wówczas wątpliwości, czy dochodzi do wymaganej przez art. 91 § 1 k.k. tożsamości kwalifikacji prawnej w sytuacji, gdy jedno z przestępstw pretendującego do objęcia węzłem ciągłości wyczerpuje znamiona określonego typu czynu zabronionego, a drugie przestępstwo wyczerpuje wprawdzie znamiona tego samego typu, ale zostało ono popełnione w warunkach czynu ciągłego, o którym mowa w art. 12 k.k. Przeciwko takiej możliwości opowiedział się Marcin Gajewski, w ocenie którego ze względu na niespełnienie warunku tożsamości kwalifikacji prawnej, tj. braku jednakowego zapisu artykułowego, przestępstwa popełnione w warunkach ciągłości z art. 12 k.k. nie mogą tworzyć ciągu przestępstw z przestępstwami niestanowiącymi czynu ciągłego
. Podobnie uznał Sąd Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 19 kwietnia 2004 r.
, w którym opowiedział się przeciwko przyjęciu konstrukcji ciągu przestępstw z art. 91 § 1 k.k. w sytuacji, gdy jedno z przestępstw wyczerpywało dyspozycję art. 46 ust. 2 ustawy z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziałaniu narkomanii w związku z art. 12 k.k. (czyli czynu ciągłego), a drugie było czynem jednorazowym, określonym w art. 46 ust. 2 ustawy z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziałaniu narkomanii.

W doktrynie i judykaturze zarysowało się również stanowisko odmienne, które z biegiem czasu przybierało na sile. Małgorzata Dąbrowska-Kardas i Piotr Kardas podnieśli, że przestępstwo popełnione w warunkach ciągłości z art. 12 traktowane jest na płaszczyźnie wszystkich warunków odpowiedzialności karnej tak, jak przestępstwo popełnione jednym zachowaniem
. Pogląd ten poparł Leon Tyszkiewicz
. Jerzy Lachowski zaznaczył, że w art. 91 § 1 k.k. mowa jest jedynie o tożsamości kwalifikacji stanowiącej podstawę wymiaru kary
. Podobnie Ryszard Stefański wskazał, że o tożsamości kwalifikacji prawnej decyduje przepis, na podstawie którego sąd orzeka karę, a takim jest przepis części szczególnej, określający granice ustawowego zagrożenia
.

Stanowisko to zostało również poparte przez judykaturę. Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 24 listopada 2005 r.
 wskazał, że dopuszczenie się przez sprawcę kilku przestępstw, z których jedno było czynem jednorazowym, pozostałe zaś czynami ciągłymi (art. 12 k.k.), samo przez się nie wyklucza możliwości przyjęcia w odniesieniu do wszystkich tych przestępstw konstrukcji ciągu przestępstw, o którym mowa w art. 91 § 1 k.k. Uzasadniając tę tezę podkreślił, że zastosowanie czynu ciągłego nie zmienia faktu, że przestępstwo nadal jest traktowane jako popełnione jednym zachowaniem, a ponadto, co równie ważne, nie zmienia ustawowego zagrożenia karą oraz wymiaru kary. Zaznaczył, że jedną z przesłanek zastosowania art. 91 § 1 k.k. jest to, by możliwe było orzeczenie jednej kary „na podstawie przepisu, którego znamiona każde z przestępstw wyczerpuje...” Skoro więc art. 12 k.k. nie modyfikuje ustawowego zagrożenia, to podstawą do jej wymierzenia za czyn ciągły będzie ( ten sam co w przypadku przestępstwa jednorazowego ( przepis szczególny. 
Podobne stanowisko zajął Sąd Apelacyjny we Wrocławiu z dnia 29 listopada 2005 r.
, według którego jeżeli podstawą wymiaru kary za czyn ciągły i za jednorazowe przestępstwo tego samego typu jest ten sam przepis części szczególnej Kodeksu karnego lub przepis innej ustawy, to spełniona jest przesłanka warunkująca zastosowanie art. 91 § 1 k.k., jaką jest tożsamość kwalifikacji prawnej czynów tworzących ciąg przestępstw, gdyż uzasadnione jest wówczas wymierzenie jednej kary „na podstawie przepisu, którego znamiona każde z tych przestępstw wyczerpuje”. W uzasadnieniu wyroku Sąd Apelacyjny podkreślił, że w ujęciu art. 12 k.k. wielość zachowań tworzy jeden czyn ciągły ze wszystkimi tego konsekwencjami, a ustalenie, że dwa lub więcej zachowań stanowią jeden czyn zabroniony pociąga za sobą te i tylko te konsekwencje, które ustawa wiąże z popełnieniem określonego czynu zabronionego, jako że w tym znaczeniu ciągłość nie jest okolicznością wpływającą na zaostrzenie kary. 
Stanowisko to można było (w ówczesnym stanie prawnym) wzmocnić argumentem, według którego konstrukcja czynu ciągłego uznawana jest za najbliższą tzw. jednoczynowej koncepcji przestępstwa ciągłego, zakładającej, że wielość zachowań popełnionych w ramach czynu ciągłego stanowi w istocie jeden czyn zabroniony, a w konsekwencji jedno przestępstwo
. Czyn ciągły umożliwia i nakazuje zarazem traktowanie wszystkich zachowań objętych znamieniem ciągłości jako jednej integralnej i nierozerwalnej całości
. Skoro zatem czyn miał być tylko jeden, to przy uznaniu jednoczynowości czynu ciągłego, przyjęto konsekwentnie zwyczajny wymiar kary w takich granicach ustawowych, jak za pojedyncze przestępstwo
, nie tworząc z tego tytułu podstaw do nadzwyczajnego wymiaru kary
. Wszelkie skutki w zakresie zasad odpowiedzialności karnej były bowiem w przypadku przyjęcia czynu ciągłego identyczne, jak w razie stwierdzenia, że znamiona danego typu czynu zabronionego zostały jednorazowo zrealizowane przez jedno zachowanie
. Z tego też powodu konstrukcję czynu ciągłego postrzegano wyłącznie jako normę, która nakazuje sądowi związać określoną w tym przepisie wielość zachowań jedną karą w granicach przewidzianych dla typizacji, której znamiona zostały tą wielością wypełnione
. Nie było zatem przeszkód do objęcia węzłem ciągu przestępstw przestępstwa jednorazowego i przestępstwa popełnionego w warunkach czynu ciągłego. 
Podkreślić jednak należy, że warunek tożsamej kwalifikacji prawnej czynu (wymagany przez przepis art. 91 k.k. w ówczesnym brzmieniu) możliwy był jednak tylko wtedy, gdy zachowania składające się na jeden czyn ciągły miały charakter jednorodny. Wątpliwości musiała zaś budzić sytuacja, gdy powtarzające się zachowanie (objęte zarówno art. 12, jak i w powtarzających się przestępstwach w ramach art. 91 k.k.) naruszało przy czynie ciągłym powtarzający się przepis, przy równoczesnym wyczerpywaniu znamion innych typizacji (kumulatywny zbieg przepisów – art. 11 § 2 k.k.).
Z dniem 1 lipca 2015 roku
 doszło do zmiany art. 91 k.k. w ten sposób, że ustawodawca zrezygnował z wymogu tożsamości kwalifikacji prawnej przestępstw wchodzących w skład ciągu przestępstw na rzecz tożsamości podstawy wymiaru kary każdego z tych przestępstw. Zmiana ta poszerzyła pole do stosowania ciągu przestępstw, otwierając możliwość obejmowania konstrukcją z art. 91 k.k. również takich przestępstw, które wyczerpują znamiona różnych typów czynów zabronionych popełnionych w warunkach kumulatywnej kwalifikacji prawnej, o ile podstawą wymiaru kary dla każdego z tych przestępstw, na mocy art. 11 § 3 k.k. jest ten sam przepis
. Ustawodawca, uzasadniając powyższą zmianę k.k., podkreślił, że dopuszczalne będzie również przyjęcie ciągu przestępstw, gdy jedno przestępstwo realizować będzie znamiona typu «X», a drugie znamiona typu «X» w zw. z «Y», pod warunkiem że podstawą wymiaru kary będzie przepis określający typ «X»
. Ustawodawcy chodziło przy tym nie o to, aby kwalifikacja prawna każdego z przestępstw składających się na ciąg była identyczna, lecz by wspólna (jednolita) była podstawa wymiaru kary za każde z nich
. Otworzyło to pole do rozważań, czy na gruncie znowelizowanych przepisów doszło do wyeliminowania warunku tożsamości kwalifikacji prawnej przestępstw stanowiących części składowe ciągu, tj. czy ciąg przestępstw zmienił w tym zakresie charakter i stał się instytucją obejmującą obok wieloczynowego zbiegu jednorodnego przestępstw (opartego na warunku tożsamości kwalifikacji prawnej) także przypadki zbiegu wieloczynowego różnorodnego, z tym jedynie ograniczeniem, że może to być zbieg, w którym każde z przestępstw ma tę samą podstawę wymiaru kary
.

Przywołana powyżej zmiana z 2015 roku nie doprowadziła, co dość oczywiste, do zmiany poglądów doktryny w przedmiocie możliwości objęcia ciągiem przestępstw przestępstwa jednorazowego i przestępstwa popełnionego w warunkach czynu ciągłego. Piotr Kardas podniósł, że nie jest wykluczone przyjęcie ciągu przestępstw w sytuacji, gdy jedno przestępstwo popełnione zostało jednym czynem, inne zaś zachowaniem – w warunkach czynu ciągłego z art. 12 k.k. – w takim wypadku bowiem mamy do czynienia z uzupełnieniem zestawu znamion danego przestępstwa o element ciągłości zaczerpnięty z art. 12, co oznacza, że poszczególne przestępstwa wyczerpują wprawdzie znamiona określone w dwóch różnych przepisach, jednak zarówno przy czynie ciągłym, jak i przy realizacji znamion jednym zachowaniem sprawca popełnia jeden czyn zabroniony
. Przestępstwo popełnione w warunkach ciągłości z art. 12 traktowane jest na płaszczyźnie wszystkich warunków odpowiedzialności karnej tak samo jak przestępstwo popełnione jednym zachowaniem
, co dotyczy także ustawowego zagrożenia karą oraz wymiaru kary, przy którym nigdy nie powołuje się art. 12 k.k.
 
Wydaje się, że po przywołanej powyżej nowelizacji możliwość objęcia konstrukcją z art. 91 k.k. przestępstwa jednorazowego i przestępstwa stanowiącego czyn ciągły nie powinna budzić jakichkolwiek wątpliwości. Rezygnacja z wymogu tożsamości kwalifikacji prawnej przestępstw wchodzących w skład ciągu przestępstw na rzecz tożsamości podstawy wymiaru kary każdego z tych przestępstw przecięła wskazywane już wątpliwości związane brakiem tożsamego zapisu artykułowego w przypadku uzupełnienia jednego z przestępstw pretendującego do zastosowania art. 91 k.k. o znamiona czynu ciągłego. Pytanie jednak, czy stanowisko to, uzasadnione po 1 lipca 2015 r., można utrzymać w aktualnym stanie prawnym.

Z dniem 24 czerwca 2020 roku
 do kodeksu karnego dodano bowiem ustawą 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
 przepis art. 57b k.k., w myśl którego skazując za przestępstwo określone w art. 12 § 1 (tj. za czyn ciągły), sąd wymierza karę przewidzianą za przypisane sprawcy przestępstwo w wysokości powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia do podwójnej wysokości górnej granicy ustawowego zagrożenia. 
Nowelizacja ta oznacza obostrzenie zarówno dolnej, jak i górnej granicy kary za czyn ciągły. Po pierwsze, konieczne jest wymierzenie kary powyżej dolnej granicy (a więc co najmniej o jedną jednostkę wymiaru)
. Przy czym nie jest jasne, czy określenie „powyżej dolnej granicy” odnosi się do całości sankcji przewidzianej za dane przestępstwo, czy do każdego rodzaju kary oddzielnie – wydaje się bardziej racjonalne przyjęcie tej drugiej możliwości
, zwłaszcza że ustawodawca nie zawęził, jak to uczynił w art. 64 § 2 k.k., rodzaju kary, jaka może być wymierzona za takie przestępstwo. Po drugie, umożliwiono wymierzenie kary do podwójnej wysokości górnej granicy ustawowego zagrożenia. Jest to nieznany dotychczas polskiemu k.k. mechanizm nadzwyczajnego obostrzenia kary, ponieważ w dotychczasowych rozwiązaniach znanych np. z przepisów o multirecydywie (art. 64 § 2 k.k.), a przede wszystkim ciągu przestępstw (art. 91 k.k.), górna granica obostrzana jest o połowę
.

Na marginesie warto zauważyć, że nowelizacja ta spotkała się z krytyką w doktrynie, m.in. właśnie z uwagi na wprowadzanie nieznanego dotychczas polskiemu ustawodawstwu karnego podwajanie górnej granicy ustawowego zagrożenia karą (niestosowane nawet w przypadkach przepisów o multirecydywie) oraz nieuprawnione różnicowanie konsekwencji prawnych grożących sprawcy za popełnienie przestępstwa w warunku czynu ciągłego i ciągu przestępstw, naruszając konstytucyjną zasadę równości wobec prawa oraz proporcjonalności sankcji
. Pomimo że od momentu wejścia w życie art. 57b k.k. nie minęło dużo czasu, w doktrynie pojawiły się już głosy wskazujące, że podwyższenie granic kary za czyn ciągły do podwójnej granicy ustawowego zagrożenia stanowi granicę nieproporcjonalną, zbyt wygórowaną i nieznajdującą zastosowania do żadnej innej kategorii sprawców
. Zarzucono, że wprowadzona zmiana uderza swą surowością i automatyzmem, godząc w ideę swobodnego uznania sądu
. Odnotowano nieliczne głosy akceptujące, według których art. 57b k.k. pozwoli na zmianę nieuzasadnionej racjonalnymi względami sytuacji, w której stwierdzenie, że sprawca popełnił przestępstwo w warunkach czynu ciągłego, prowadziło de facto do jego łagodniejszego potraktowania
, choć nawet autorzy optujący za podwyższeniem kary wymierzanej za przestępstwo popełniane w ramach czynu ciągłego dostrzegali przesadny rozmach ustawodawcy przy wprowadzaniu do k.k. art. 57b
. 
Z perspektywy tematu opracowania przypomnieć należy, że przy przypisywaniu sprawcy czynu ciągłego, do chwili wejścia w życie art. 57b k.k., nie przytaczano w podstawie wymiaru kary art. 12 k.k., gdyż konstrukcja ta nie wiązała się uprzednio z żadną modyfikacją ustawowego zagrożenia, a wymiar kary za czyn ciągły ustalano w oparciu o przepis części szczególnej, przewidujący konkretne, ustawowe granice kary
. Po wejściu w życie przepisu art. 57b k.k. zmienił się stan prawny i odtąd, skazując za przestępstwo określone w art. 12 § 1 k.k. (tj. za czyn ciągły), sąd wymierza karę przewidzianą za przypisane sprawcy przestępstwo w wysokości powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia do podwójnej wysokości górnej granicy ustawowego zagrożenia. Powstaje więc zasadnicze pytanie, czy de lege lata w podstawie skazania winien znaleźć się przepis art. 57b k.k. (co rzutować będzie na kwestię objęcia ciągiem przestępstw czynu ciągłego obok pojedynczych przestępstw).

Zdaniem Igora Zgolińskiego, w aktualnym stanie prawnym przypisanie sprawcy przestępstwa w warunkach czynu ciągłego winno prowadzić do przywołania art. 12 k.k. w podstawie skazania, natomiast w podstawie wymiaru kary art. 57b k.k., uzasadniającego zaostrzenie kary w stosunku do zwyczajnego zagrożenia za dany typ czynu zabronionego
.
Przede wszystkim zważyć należy, że konstrukcją taką – w zakresie modyfikacji granic zagrożenia karą – ustawodawca od dawna posługiwał się w wspomniany art. 64 § 2 k.k., przewidując jako jedną z konsekwencji popełnienia przestępstwa w warunkach multirecydywy, wymierzenie kary pozbawienia wolności w wysokości powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia. Warto więc sięgnąć do dorobku judykatury i doktryny opracowanego na tle przywołanej regulacji, w myśl której nadzwyczajne obostrzenie kary nie sprowadza się wówczas wyłącznie do możliwości wymierzenia kary powyżej górnego progu ustawowego zagrożenia, lecz obejmuje także obowiązek wymierzenia sprawcy kary pozbawienia wolności i to w rozmiarze wyższym od dolnego progu ustawowego zagrożenia. Powszechnie przyjmuje się, że powyższe obostrzenie nakłada na sąd obowiązek przywołania art. 64 § 2 k.k. nie tylko w kwalifikacji prawnej czynu przypisanego sprawcy przestępstwa, ale również w podstawie prawnej wymiaru kary
. Pogląd ten jest osadzony na koncepcji, że obostrzenie dolnej granicy ustawowego zagrożenia powoduje, że w każdym przypadku zastosowania tej instytucji dojdzie do obostrzającego wpływu na wymiar kary
, pozostawiając bez znaczenia okoliczność, czy sąd zdecyduje się na wymierzenie kary przekraczającej górną granicę ustawowego zagrożenia
. Odmienny pogląd zaprezentował Jarosław Majewski, według którego art. 64 § 2 k.k. winien zostać powołany się w podstawie wymiaru kary tylko wówczas, gdy sąd stosuje nadzwyczajne obostrzenie kary
. Autor nie uzasadnił swojego stanowiska, wydaje się jednak, że można powołać się na pewną analogię do innych instytucji ustawowego wymiaru kary
. 
Warto w tym miejscu rozważyć mechanizm przewidziany w art. 91 k.k. Jest to o tyle istotne, że z jednej strony istnieje duże podobieństwo do instytucji wymierzania kary przewidzianej w art. 91 k.k. i w art. 57b k.k. Ponadto, w przepisie art. 91 k.k. nie przewidziano obowiązku wymierzania kary pozbawienia wolności, co nadaje przepisowi art. 64 § 2 k.k. pewien rys szczególny, utrudniający porównanie tego mechanizmu do przepisu art. 57 b k.k. – gdyż to właśnie to dodatkowe obostrzenie może uzasadniać, że przepis ten musi być przywołany w podstawie wymiaru kary. Skonstatować jednak należy, że również specyfika mechanizmu z art. 91 k.k. utrudnia stosowne porównanie. W przepisie tym pojawia się bowiem mechanizm jedyny w swoim rodzaju – ustawodawca przyjął bowiem, że w przypadku co najmniej dwóch przestępstw, na podstawie całościowej oceny orzekana jest jedna kara. To zaś stanowi argument konieczności przywoływania i tego przepisu w podstawie skazana. Innymi przykładami są instytucje prawa karnego, z którymi wiąże się fakultatywne nadzwyczajne złagodzenie kary. W przypadku np. ograniczonej niepoczytalności lub usiłowania nieudolnego, gdy sąd nie korzysta z możliwości nadzwyczajnego złagodzenia kary w podstawie wymiaru kary w podstawie wymiaru kary przepis art. 31 § 2 k.k. nie powinien się pojawić. 
Nie można jednak tracić z pola widzenia, że przepis art. 57b k.k. wymaga jednak wymierzenia kary przewidzianej za przypisane sprawcy przestępstwo w wysokości powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia, prowadząc tym samym do obligatoryjnego obostrzenia dolnej granicy ustawowego zagrożenia. Postawić jednak można tezę, że sposób obostrzenia (poprzez minimalne podniesienie dolnej granicy zagrożenia karą) powoduje, że de facto odnosi się ono wyłącznie do tych nielicznych sytuacji, gdy nagromadzenie w stanie faktycznym okoliczności łagodzących wymagałoby wymierzania kary w wysokości (dokładnie) dolnej granicy ustawowego zagrożenia. W przypadku, gdy okoliczności czynu wymagałyby surowszej karnoprawnej reakcji – ciągle jednak w ramach zwykłego ustawowego zagrożenia – obostrzenie kary staje się irrelewantne. To zaś oznaczać może, że nie ma potrzeby przywołania art. 57b k.k. w przypadku skazania za czyn ciągły.

Wszystkie zasygnalizowane wątpliwości i różne interpretacje nowego przepisu każą powtórzyć tytułowe pytanie, czy dodanie art. 57b k.k. zdezaktualizowało możliwość objęcia konstrukcją z art. 91 k.k. przestępstwa jednorazowego i przestępstwa popełnionego w warunkach czynu ciągłego. 
Przeglądając stanowisko doktryny wskazać należy, że autorzy komentarzy wydanych lub zaktualizowanych już po wprowadzeniu do kodeksu karnego art. 57b nie zmienili zajmowanego uprzednio stanowiska. Patrycja Kozłowska-Kalisz wskazała, że możliwe jest przyjęcie ciągu przestępstw, gdy jedno przestępstwo zostało popełnione jednym zachowaniem, a inne – w warunkach czynu ciągłego z art. 12 k.k.
 Podobnie Jacek Giezek argumentował, że trafny jest pogląd dopuszczający możliwość przyjęcia ciągu przestępstw w sytuacji, gdy jedno przestępstwo popełnione zostało jednym zachowaniem, inne zaś w warunkach czynu ciągłego z art. 12 k.k., jako że istota przestępstwa stanowiącego czyn ciągły (a więc złożonego z dwóch co najmniej zachowań) oraz przestępstwa składającego się z jednego zachowania – z punktu widzenia charakterystyki danego przestępstwa – nie różni się bowiem w sposób uzasadniający odrzucenie możliwości przyjęcia ciągu przestępstw
. 
Wydaje się, że wskazane powyżej zapatrywania są zbyt lakoniczne i nie uwzględniają wszystkich nowych i istotnych okoliczności. Przyznać jednak należy, że nawet rozbudowana i pogłębiona analiza nie pozwala na jednoznaczną odpowiedź na sformułowane pytanie badawcze. Stąd też zaprezentujemy poniżej dwa różnorodne podejścia. 
Z jednej strony nie ma wątpliwości, iż wprowadzenie art. 57b k.k. zdezaktualizowało główne argumenty, przywoływane w uprzednim stanie prawnym w doktrynie oraz w uzasadnieniu cytowanego już wyroku Sądu Najwyższego z dnia 24 listopada 2005 r., sprowadzających się do niemodyfikowania przez art. 12 k.k. ustawowego zagrożenia karą oraz tożsamości postawy wymiaru kary w razie popełnienia przestępstwa jednorazowego oraz przestępstwa popełnionego w warunkach czynu ciągłego. Obecnie bowiem popełnienie czynu ciągłego wiąże się – wedle jednej z interpretacji – zarówno z modyfikacją ustawowego zagrożenia karą, jak i z koniecznością przywołania art. 57b k.k. w podstawie wymierzenia kary. Przesądza to o braku możliwości przyjęcia ciągu przestępstw w razie popełnienia przestępstwa jednorazowego i przestępstwa popełnionego w warunkach art. 12 k.k. Ciąg przestępstw skutkuje koniecznością wymierzenia jednej kary za wszystkie przestępstwa wchodzące w jego zakres w wysokości do górnej granicy ustawowego zagrożenia zwiększonego o połowę. W konsekwencji, jeżeli kara miała być wymierzana w oparciu o jednostkowe przestępstwo oraz przestępstwo popełnione w warunkach czynu ciągłego, z uwagi na treść art. 57b k.k., brak będzie jednolitej podstawy wymiaru kary, która miałaby zostać obostrzona do górnej granicy ustawowego zagrożenia zwiększonego o połowę. Podobnie jak w doktrynie nie widzi się możliwości objęcia klamrą ciągu przestępstw typu podstawowego i zmodyfikowanego, z uwagi na odrębną podstawę wymiaru kary dla każdego z tych typów czynów zabronionych, a w konsekwencji zagrożenie karami różnej wysokości
, popełnienie przestępstwa jednostkowego i przestępstwa popełnionego w warunkach czynu ciągłego obecnie również zagrożone jest karami różnej wysokości i brakuje w takiej sytuacji identycznej podstawy wymiaru kary, od której obliczane mogłoby być ewentualne obostrzenie.

Równocześnie spojrzeć należy na wspomniane zagadnienie, uwzględniając stanowisko odmienne co do konieczności uwzględniania w podstawie skazania za czyn ciągły przepisu art. 57 b k.k.

Przede wszystkim zauważyć należy, że prima facie objęcie m.in. czynu ciągłego ciągiem przestępstw mogłoby de facto powodować podwójne obostrzenie. Odnotować też trzeba, że nowelizacja, wprowadzająca do porządku prawnego przepis art. 57 b k.k., sprawiła, że czyn ciągły, który miał charakter przestępstwa wieloczynowego (chociaż określany mianem jednoczynowego przy wielości zachowań), a przy zachowaniach różnorodnych wymagał zastosowania kumulatywnego zbiegu przepisów (art. 11 § 2 k.k.), stał się obecnie swoistą odmianą realnego zbiegu przestępstw przy odmiennie określonych konsekwencjach z racji z góry powziętego zamiaru. Urzeczywistniła się więc przedwojenna teza, przywołana wcześniej, iż przestępstwo ciągłe należy lokować na przedpolu realnego zbiegu przestępstw.

Stojąc na stanowisku, że przepis art. 57b k.k. nie zawsze musi być przywoływany w podstawie skazania, uznać należy iż przepisem art. 91 k.k. mógłby zostać objęty czyn ciągły (jedno i wielorodzajowy), gdyby sąd „antycypował”, że kara za ten czyn mieści się w zagrożeniu zwykłym ustawowym. W innym przypadku czyn taki nie może „wchodzić” w konstrukcję przyjętego ciągu przestępstw. Oczywiście, pierwszą wątpliwość budzi nieszczęsne antycypowanie. Oznacza to bowiem, że po raz kolejny ustawodawca nakłada na sąd obowiązek przewidywania przyszłej i co więcej – ostatecznie niewysłowionej wprost – kary. Drugi problem jest o wiele trudniejszy – dotyczy oceny, czy antycypowana kara mieści się w zwykłym czy nadzwyczajnym wymiarze kary. Jeśli orzeczona antycypowana kara przekraczać ma górną granicę zwykłego ustawowego zagrożenia – wszystko jest jasne. Doszło do nadzwyczajnego obostrzenia i informacja o tym musi zostać ujawniona w podstawie skazania, a czyn ciągły, o czym była mowa wyżej, nie podlega ocenie na płaszczyźnie art. 91 k.k. Jeśli antycypowana kara minimalnie przekracza dolną granicę, to sąd musiałby wypowiedzieć się, czy to jest nowe obostrzone minimum (ze względu na kumulację okoliczności łagodzących), a zatem niemożliwe jest zastosowanie art. 91, czy to jest kara łagodnie zaostrzona w ramach ustawowego zagrożenia, ponieważ okoliczności nie pozwoliłyby na wymierzenie kary minimalnej. Wtedy, jako że do obostrzenia nie doszłoby, w podstawie kary przepis art. 57b k.k. nie byłby wskazany i sąd mógłby zastosować art. 91 k.k. Przyznać jednak należy, że drugie z proponowanych rozwiązań chociaż poprawne formalnie, jest całkowicie niefunkcjonalne. 
Reasumując nasze rozważania – stojąc przy tym na różnych stanowiskach – uważamy, iż de lege lata rozwiązanie pierwsze jako funkcjonalne należy zaakceptować. Jednak z wielu powodów ustawodawca musi przeanalizować konstrukcje przewidujące wielość zachowań, wielość czynów oraz wielość przestępstw, ponieważ – być może z powodu chaotycznych kolejnych nowelizacji – brak jest spójnej, systemowej regulacji. 
Debata ta ma niebagatelne znaczenie dla prawidłowości stosowania prawa karnego, biorąc pod uwagę, że instytucja ciągu przestępstw jest instytucją prawa karnego materialnego, a jego zastosowanie, w przypadku spełnienia formułowanych przez k.k. przesłanek, jest obowiązkiem sądu
. W judykaturze podkreśla się, że niezastosowanie w wyroku art. 91 § 1 k.k. przy spełnieniu wymienionych w tym przepisie przesłanek powoduje, że taki wyrok dotknięty jest rażącą niesprawiedliwością, o jakiej jest mowa w art. 440 k.p.k.
 Z tego względu podjęcie dyskusji nad przedmiotowym problemem uznać należy za niezwykle istotne. Ponadto – co należy szczególnie podkreślić – omawiany aspekt wykładni art. 91 k.k. ma szersze znaczenie niż jest to sygnalizowane w tytule publikacji. Rozstrzygnięcia analogicznego wymaga bowiem problem kwalifikacji prawnej w sytuacji, gdy jedno z identycznych przestępstw – pretendujących do objęcia ciągiem przestępstw – zostało popełnione w ramach np. multirecydywy, ograniczonej poczytalności lub było „jedynie” nieudolnie usiłowane.
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Series of offences with identical basis for 
sentencing in the context of a continuing act

Abstract
In the context of a continuing act, this paper explores challenges pertaining to the identical basis for sentencing that fulfils the condition of a series of offences. Although most legal academics and commentators as well as case law share the initially debatable view that a series of offences may include a single offence as well as a continuing offence, there is question of whether the view continues to be valid in the light of amended Article 12 and added Article 57b of the Penal Code.
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