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Kryteria wyboru przepisu przewidującego karę najsurowszą

W polskim ustawodawstwie karnym występuje dyrektywa wymiaru kary, nakazująca wymierzenie kary na „podstawie przepisu przewidującego karę najsurowszą”. Dotyczy ona instytucji kumulatywnego zbiegu przepisów w kodeksie karnym (art. 11 § 3 k.k.) i kodeksie karnym skarbowym (art. 7 § 2) oraz eliminacyjnego zbiegu przepisów w kodeksie wykroczeń (art. 9 § 1). 

Kumulatywny zbieg przepisów charakteryzuje się tym, że jeżeli czyn wyczerpuje znamiona określone w dwóch lub więcej przepisach ustawy karnej albo w dwóch lub więcej przepisach ustawy karnej skarbowej, sąd skazuje za jedno przestępstwo na podstawie wszystkich zbiegających się przepisów (art. 9 § 2 k.k., art. 7 § 1 k.k.s.), ale karę wymierza na podstawie tego przepisu, który przewiduje karę najsurowszą. 

Eliminacyjny zbieg przepisów polega na tym, że jeżeli czyn wyczerpuje znamiona określone w dwóch lub więcej przepisach ustawy, stosuje się przepis przewidujący karę najsurowszą; ten przepis eliminuje pozostałe zbiegające się przepisy (art. 9 § 1 k.w.). Kodeks karny z 1932 r., który przewidywał eliminacyjny zbieg przepisów, również nakazywał stosowanie przepisu przewidującego karę najsurowszą, (art. 36), aczkolwiek w aspekcie kwalifikacja prawnej czynu. Dorobek nauki wypracowany na tle tego przepisu może być pomocny w rozwiązywaniu problemów wyłaniających się na gruncie art. 11 § 2 k.k., art. 7 § 2 k.k.s. i art. 9 § 1 k.w. We wszystkich tych wypadkach kara najsurowsza – zgodnie z zasadą peona maior absorbit minorem – pochłania kary łagodniejsze. 

 W powołanych wyżej przepisach mowa jest o karze najsurowszej, co stanowi dyrektywę interpretacyjną, że przy ocenie, który przepis przewiduje karę najsurowszą, nie uwzględnia się środków karnych; zresztą ich orzeczenie może nastąpić lub następuje na podstawie wszystkich zbiegających się przepisów (art. 9 § 3, k.k., art. 7 § 1 k.k.s., art. 9 § 1 k.w.). Dopuszczalność ich orzeczenia na podstawie przepisów, które nie stanowią podstawy wymiaru kary, dodatkowo wskazuje, że nie mogą być brane pod uwagę przy ocenie surowości kary. 

Ustawy te, określając wybór przepisu, stanowiącego podstawę wymiaru kary, odwołują się do kary przewidzianej w danym przepisie. Oznacza to, że chodzi o ustawowe zagrożenie określone w sankcji danego przepisu. W piśmiennictwie i judykaturze nie budzi wątpliwości, że zagrożeniem karnym jest kara przewidziana wyłącznie w sankcji przepisu określającego dany typ przestępstwa, niezależnie od modyfikacji wynikających z części ogólnej kodeksu karnego
. Przy ocenie, która z kar przewidzianych w zbiegających się przepisach jest najsurowsza, nie bierze się pod uwagę możliwości ukształtowania kary w sądowym jej wymiarze, przy uwzględnieniu nadzwyczajnego obostrzenia kary, np. z powodu recydywy (art. 64 § 1 lub 2 k.k.) lub popełnienia przestępstwa przeciwko bezpieczeństwu w komunikacji w stanie nietrzeźwości lub pod działaniem środka odurzającego albo zbiegnięcia z miejsca zdarzenia (art. 178 § 1 k.k.). Takie określenie podstawy wymiaru kary rodzi określone komplikacje. Wybór kary najsurowszej dokonuje się in abstracto, co wcale nie oznacza, że in concreto dojdzie rzeczywiście do wymierzenia kary najsurowszej. Może bowiem okazać się, że z zastosowanym przepisem najsurowszym łączy się obowiązek nadzwyczajnego złagodzenia kary i w ten sposób wymierzona kara może być niższa niż ta, jaką by wymierzono na podstawie przepisu wyeliminowanego. 

 Ustalenie, który przepis – ze względu na zagrożenie – jest surowszy, może okazać się wcale nie takie proste, jak sugerowano w doktrynie, podkreślając, że „rozstrzygnięcie, która kara jest surowsza, nie natknie się na żadne trudności; rozstrzyga tu trwanie kary względnie wysokość grzywny tudzież rodzaj kary; kara śmierci jest surowszą niż kara dożywotniego więzienia, więzienie jest kara surowszą niż areszt, zaś areszt jest karą surowszą niż grzywna”
, czy twierdząc wprost, że rozwiązanie kodeksu (art. 10 § 3 k.k. z 1969 r.) jest całkiem proste
.

W zakresie ustawowych zagrożeń zbiegających się przepisów może dojść do różnych konfiguracji. Może być tak, że oba przepisy: 

1) zawierają różne rodzajowo kary, np. jeden przepis obejmuje karę pozbawienia wolności, a drugi – grzywnę;

2) w zagrożeniu karnym mają te same rodzajowo kary, jednakże różniące się rozmiarami, z tym że jeden z przepisów ma wyższą dolną i górną granicę, np. jeden przepis zawiera w sankcji karę pozbawienia wolności od 6 miesięcy do 5 lat, a drugi – od roku do 10 lat; 

3) przewidują te same rodzajowo kary, ale różniące się tylko wysokością górnej granicy, np. jeden przepis zawiera karę pozbawienia wolności od 6 miesięcy do 5 lat, a drugi – od 6 miesięcy do 8 lat;

4) przewidują te same rodzajowo kary, z tym że jeden z przepisów zawiera wyższą górną granicę, ale niższy dolny próg, np. karę pozbawienia wolności od 3 miesięcy do 8 lat, a drugi – wyższą dolną granicę i niższą górną, np. od 6 miesięcy do 5 lat;

5) górne granice kary rodzajowo tej samej kary są tożsame, a różnice występują w dolnych progach, np. jeden przepis przewiduje karę pozbawienia wolności od 3 miesięcy do 5 lat, a drugi – od 6 miesięcy do lat 5 lat;

6) zawierają identyczne sankcje opiewające bądź na jedną i tę samą karę bądź na takie same kary alternatywne, np. grzywnę, karę ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do 2 lat;

7) przewidują sankcje alternatywne, z tym że jeden z przepisów przewiduje jeden rodzaj kary o wyższym dolnym lub górnym progu, np. jeden przepis przewiduje grzywnę albo karę pozbawienia wolności do 2 lat, a drugi – grzywnę od 50 stawek dziennych albo karę pozbawienia wolności do 2 lat;

8) przewidują sankcje alternatywne, z tym że jeden z przepisów przewiduje alternatywnie karę surowszego rodzaju, której nie zawiera drugi przepis, np. jeden przepis zawiera w sankcji grzywnę albo karę pozbawienia wolności do lat 2 a drugi – grzywnę, karę ograniczenia wolności albo karę pozbawienia wolności do 2 lat;

9) zawierają te same rodzaje kar i w tym samym rozmiarze, z tym że w jednym przepisie występuje kumulatywnie grzywna. 

Nie wszystkie te kombinacje są możliwe w aktualnych typach sankcji, ale trzeba mieć na uwadze, że ustawodawca może dokonać ich zmiany lub przewidzieć inne typy sankcji w ustawach szczególnych, a nadto niektóre z nich mogą wystąpić na tle kodeksu karnego skarbowego lub kodeksu wykroczeń.

Przechodząc do próby wskazania kary najsurowszej w każdym z tych wariantów, trzeba najpierw zdefiniować pojęcie „kara najsurowsza”. Jest to ta kara, który wyrządza największą dolegliwość skazanemu. Przepisem przewidującym karę najsurowszą jest taki przepis, który umożliwia najsurowsze ukaranie w danym konkretnym wypadku
. Ustawodawca nie określa kryteriów uznania kary za najsurowszą
, a wskazówką może być kolejność umieszczania danej kary w katalogu kar w poszczególnych kodeksach. 

Ustawodawca w tych kodeksach (k.k., k.k.s., k.w.), ustalając katalog kar, oparł się na kryterium surowości. W art. 32 k.k. uszeregował kary od najłagodniejszych do najsurowszych; są to: grzywna, ograniczenie wolności, pozbawienie wolności, 25 lat pozbawienie wolności oraz dożywotnie pozbawienie wolności. W taki sam sposób zostały usystematyzowane kary w kodeksie karnym skarbowym, a są nimi: kara grzywny w stawkach dziennych, kara ograniczenia wolności oraz kara pozbawienia wolności (art. 22 § 1). Odwrotnie ustalono kolejność w katalogu kar w kodeksie wykroczeń, który zbudowany został od kary najsurowszej do najłagodniejszej; wymienia się: areszt, ograniczenie wolności, grzywnę, naganę (art. 18).

Konieczne staje się zatem w wymienionych wyżej konfiguracjach wskazanie, który spośród konkurujących przepisów przewiduje karą najsurowszą. Łatwo jest to ustalić w sytuacji, gdy w sankcji porównywanych przepisów są rodzajowo różne kary; opierając się na kryterium surowości kary za taki należy uznać przepis, który w sankcji zawiera karę stojącą wyżej w katalogu kar w kodeksie karnym i kodeksie karnym skarbowym, a niżej – w kodeksie wykroczeń, np. w razie zbiegu przepisów, z których jeden zawiera w sankcji karę pozbawienia wolności, a drugi – grzywnę, surowszy jest ten, w którym przewidziana jest kara pozbawienia wolności. 

Nie budzi wątpliwości jak rozstrzygnąć tę kwestię w sytuacji, gdy oba przepisy przewidują te same rodzajowo kary, ale różniące się wysokością dolnej i górnej granicy, z tym że jeden z przepisów ma wyższą dolną i górną granicę kary. Oczywiste jest, że w takim wypadku karą najsurowszą jest ta, której wyższy jest dolny i górny próg.

Tak samo prosta jest sprawa w wypadku, gdy oba przepisy przewidują te same rodzajowo kary, ale różniące się tylko wysokością górnej granicy. W doktrynie słusznie wskazuje się, że decyduje najsurowsza górna granica ustawowego zagrożenia
. Przepisem przewidującym karą surowszą jest ten, w którego sankcji kara ma wyższy górny próg; daje to przecież możliwość orzeczenie kary w wyższym rozmiarze, a więc surowszej. 

Problem powstaje wtedy, gdy jeden z przepisów zawiera wyższą górną granicę, ale niższy dolny próg, np. karę pozbawienia wolności od 3 miesięcy do 8 lat, a drugi – wyższą dolną granicę, ale niższą górną, np. od 6 miesięcy do 5 lat. W doktrynie zdania w tej kwestii są podzielone. Uznaje się, że decyduje wyższy dolny próg ustawowego zagrożenia
, jak również wskazuje się, że podstawę wymiaru kary stanowi przepis przewidujący wyższą górną granicę, a wyższa dolna granica kary wyznacza dolny próg orzeczonej kary
. Takie też stanowisko jest prezentowano w judykaturze. Stwierdza się bowiem, że „W wypadku właściwego zbiegu przepisów ustawy sąd wymierza karę na podstawie przepisu przewidującego karę najsurowszą. Mimo kumulatywnej kwalifikacji podstawą wymiaru kary ma być ten przepis, który określa typ czynu zabronionego związanego z surowszym ustawowym zagrożeniem. O wyborze przepisu będącego podstawą wymiaru kary decyduje określone w części szczególnej ustawowe zagrożenie. Nie mają znaczenia modyfikacje tego zagrożenia związane z nadzwyczajnym wymiarem kary. Przepisy przewidujące kary łagodniejsze nie odgrywają w zasadzie roli przy wymiarze kary. Jednakże kara wymierzona nie powinna być niższa od minimum kary przewidzianej w przepisie łagodniejszym. Dotyczy to także wypadku, gdy z zastosowaniem przepisu stanowiącego podstawę wymiaru kary (przepis przewidujący karę najsurowszą) łączy się możliwość nadzwyczajnego złagodzenia kary lub nawet odstąpienie od jej wymierzenia, a przepis łagodniejszy takiej podstawy nie stanowi”
. W tej ostatniej koncepcji przy wymiarze kary dochodzi do stosowania obu przepisów, gdyż z jednego przepisu bierze się wyższe minimum, a z drugiego – wyższe maksimum. Z art. 11 § 3 k.k. jasno wynika, że podstawę wymiary kary może stanowić tylko jeden przepis. Nie można zapominać, że kary łagodniejsze nie odgrywają żadnej roli w określeniu kary
, skoro zostają wyeliminowane. W doktrynie zauważa się, że nie można kombinować ustawowych wymiarów kary, biorąc z jednego przepisu wyższe minimum, a z drugiego wyższe maksimum, i dlatego proponuje się, by z przepisu przewidującego wyższy górny próg wymierzyć karę w ramach „rozumnego” wymiaru karę, zgodnie z dyrektywami sądowego wymiaru kary
. Jest to stanowisko słuszne. Karę wymierza się na podstawie jednego przepisu, ale w świadomości sądu musi pozostawać dolna granica kary przewidziana w wyeliminowanym przepisie i powinien on ukształtować tak sądowy wymiar kary, by ta dolna granica została zachowana. Jest to rozwiązanie racjonalne, a wymierzenie niższej kary wskazywałoby na niedostosowanie się do sądowych dyrektyw kary, skoro z surowszego przepisu in abstracto doszłoby in concreto do wymierzenia kary łagodniejszej. 

Nie stwarza żadnych trudności sytuacja, w której górne granice rodzajowo tej samej kary są tożsame, a różnice występują w dolnych progach; surowsze jest to, które ma wyższy dolny próg kary. 

Nie lada kłopot sprawia sytuacja, gdy oba przepisy zawierają identyczne sankcje co do rodzajów kar, jak i ich rozmiarów. W doktrynie i judykaturze uznawano, że: 

1) decyduje swobodne uznanie sędziego
, który może wybrać jeden lub drugi przepis, a pewną wskazówką, chociaż nie wiążącą, byłoby to, jakie dobro prawne danym czynem zostało bardziej naruszone
; 

2) należy stosować ten przepis, który dla danego wypadku jest stosowniejszy
; 

3) przyjąć ten przepis, który bardziej wyraziście oddaje stopień społecznego niebezpieczeństwa konkretnego czynu
; 

4) zastosować przepis, którego znamiona wypełnia działanie stanowiące główny, a nie pomocniczy tylko element czynu przypisanego oskarżonemu
; 

5) oprzeć się na przepisie, które odzwierciedla cel naczelny w zachowaniu się sprawcy, a nie cel podrzędny
;

6) właściwy jest przepis, który pełniej charakteryzuje czyn
;

7) zastosowanie ma ten przepis, który w sposób najpełniejszy oddaje społecznie ujemny i moralnie naganny obraz czynu przestępczego przypisanego oskarżonemu
;

8) oba przepisy stanowią podstawę wymiaru kary, gdyż ustawa mówi o wyborze przepisu przewidującego karę najsurowszą, a przy równych sankcjach warunek ten nie jest spełniony
.

Żadne z tych rozwiązań nie daje jasnego wyjścia z zarysowanej sytuacji, a wymienione kryteria są nieprecyzyjne. Trafnie podkreślano w literaturze, że jest to sytuacja bez wyjścia, jeżeli nie chce się przejść na tory już pozaustawowe, dociekania który z dwóch przepisów ma ze względu na swoją treść odgrywać rolę priorytetową
. 

Pozostawienie tego wyboru sądowi w ramach swobodnego uznania może doprowadzić do rozbieżności w orzecznictwie, skoro nie ma żadnego kryterium, którym ma się kierować. „Jednolitość interpretacji prawa – jak podkreślano podczas spotkania prezesów Sądów Najwyższych krajów europejskich – jest istotną wartością społeczną, ponieważ pozostaje w ścisłym związku z przestrzeganiem fundamentalnej i powszechnie uznanej zasady równości obywateli wobec prawa. Ta równość nie może być zaś zagwarantowana, jeżeli w konkretnych postępowaniach przed różnymi sądami i innymi organami państwowymi prawo nie jest interpretowane jednolicie”
. Trafnie podkreśla się, że najważniejsza jest sprawiedliwość, a tę osiąga się wówczas, gdy w analogicznym układzie faktów w stosunku do wszystkich stosowane będzie to samo i tak samo interpretowane prawo
. Nakaz jednolitego stosowania prawa jest jednym z gwarancji procesowych stron, bowiem mają one prawo oczekiwać od sądu interpretacji prawa w sposób przewidywalny, a więc jednolity
. Jednolitość stosowania prawa jest jednym z warunków równego traktowania osób równych pod istotnymi względami, a także warunkiem zapewnienia pewności prawnej i gwarantem poczucia przez obywateli bezpieczeństwa prawnego
; jest ona gwarancją sprawiedliwości i pewności prawa. Jednolitość orzecznictwa sądowego gwarantuje jedność porządku prawnego każdego demokratycznego państwa; jest wykładnikiem jednolitości stosowania prawa i niezbędny warunek zapewnienia szacunku dla obowiązującego porządku prawnego
. Jednolitości obowiązującego prawa powinna odpowiadać jednolitość stosowania prawa. Słusznie podkreśla się w doktrynie, że sądy jako adresaci norm prawnych powinny zarówno jednolicie je rozumieć, jak też jednolicie stosować
. Decyzje sądowe są wtedy jednolite, gdy sądy w danym typie spraw będą wydawały tego samego typu decyzje, przy czym z jednolitym typem decyzji mamy do czynienia wówczas, gdy dla rozstrzygnięcia sprawy danego typu sąd posługuje się tymi samymi normami w tym samym znaczeniu, zaś w wypadku istnienia luzu decyzyjnego sąd posługuje się tymi samymi dyrektywami wyboru konsekwencji
. 

Niewątpliwie pewnego rodzaju wyjściem w przedstawionej wyżej sytuacji jest odwołanie się do głównego i pomocniczego elementu czynu, lecz – jak trafnie podniesiono w doktrynie – nie zawsze jest możliwość dokonania takiego rozróżnienia
. Nie do zaakceptowania jest rozwiązanie, by stosować dwa przepisy; art. 11 § 3 k.k. wymaga skazania na podstawie przepisu przewidującego karę najsurowszą, w wypadku zaś zastosowaniu dwóch przepisów musiało by się ono opierać na założeniu, że dwa przepisy są najsurowsze, co jest absurdem.

Kodeks karny skarbowy zawiera dyrektywę ustawową co do rozwiązania wyboru kary najsurowszej w takiej sytuacji, nakazując wymierzenie kary na podstawie przepisu, którego znamiona najpełniej charakteryzują czyn sprawcy (art. 7 § 2). Brak chociażby takiej dyrektywy w kodeksie karnym i kodeksie wykroczeń należy uznać za lukę prawną. Odwołanie się bowiem tylko do przepisu przewidującego karę najsurowszą okazuje się, w analizowanej sytuacji, nieprzydatne. Zbyt optymistyczne było stwierdzenie, że problem ten „rozwiązuje się prosto bez dyrektywy”
. Zresztą już pod adresem eliminacyjnego zbiegu przepisów podnoszono zarzut, że jeżeli w zbiegających się przepisach zagrożenia karą były jednakowe, to dyrektywa eliminacyjna nie rozstrzygała, według jakiego przepisu powinien zostać zakwalifikowany czyn sprawcy
. Ustawodawca, konstruując art. 11 § 2 k.k., nie ustrzegł się tego samego błędu. O wyborze przepisu najsurowszego w takiej sytuacji powinien decydować fakt, który przepis najpełniej oddaje zawartość treściową czynu. Nasuwa się więc wniosek de lege ferenda wprowadzenia takiego kryterium lub takiego, jaki przyjęto w art. 7 § 2 k.k.s.

 W sankcjach alternatywnych w pierwszej kolejności należy porównywać rozmiary kar najsurowszych; zazwyczaj będzie to kara pozbawienia wolności. Rozmiary tej kary rozstrzygają o tym, która sankcja jest najsurowsza. Sytuacja się komplikuje, gdy rozmiary kary najsurowszej są tożsame, a różne są granice pozostałych kar. Wydaje się, że przy tych samych granicach tej kary decydujące znaczenie mają granice kary występującej alternatywnie; rozstrzyga wyższa górna lub dolna granica tej kary. 

 W wypadku gdy przepis przewiduje alternatywnie karę surowszego rodzaju, której nie zawiera drugi przepis, to surowszy jest przepis przewidujący ten surowszy rodzaj kary
. 

 Z sytuacją, gdy zagrożenia karą najsurowszą są tożsame, a różnice występują w dolnej granicy kary alternatywnej i w jednym z przepisów przewidziana jest inna kara, której nie ma w tym, który zawiera karę o podwyższonym dolnym progu, mamy do czynienia ze zbiegiem art. 86 § 2 i art. 87 § 1 k.w. Wykroczenie z 87 § 1 k.w. zagrożone jest karą aresztu albo grzywny nie niższej niż 50 zł, a w sankcji przepisu art. 86 § 2 k.w. występuje kara aresztu, ograniczenia wolności albo grzywny. Ze względu na to, że granice kary aresztu w obu przepisach są takie same, pozostaje uwzględnienie dodatkowych kryteriów. Gdyby przyjąć, że decyduje wyższa dolna granica zagrożenia kary alternatywnej, to należałoby zastosować art. 87 § 1 k.w., a przy założeniu, że decyduje kara alternatywna, której nie zawiera jeden ze zbiegających się przepisów, w grę wszedłby art. 86 § 2 k.w. Z porównania sankcji obu przepisów wynika, że zagrożenie przewidziane w art. 86 § 2 k.w. może być uznane za surowsze, gdyż zawiera karę ograniczenia wolności, która nie jest przewidziana w sankcji art. 87 § 2 k.w., a równie za takie może być uznane zagrożenie zawarte w art. 87 § 1 k.w., w którym dolny próg kary grzywny jest ustalony na wyższym poziome niż wynosi minimalna granica tej kary. W doktrynie problem ten jest sporny. Przyjmuje się, że surowszym jest art. 87 § 1 k.w.
, jak również, że taki charakter ma art. 86 § 2 k.w.
. Wskazując na art. 87 § 1 k.w., pierwszeństwo daje się względom pragmatycznym Uzasadnia się to tym, że gdyby przyjąć, że przepisem najsurowszym jest art. 86 § 2 k.w., to w razie ukarania sprawcy prowadzącego pojazd mechaniczny w stanie po użyciu alkoholu lub podobnie działającego środka za wykroczenie z art. 86 § 2 k.w. mogłaby być mu wymierzona mutatis mutandis kara grzywny w rozmiarze 20 zł, a gdyby nie sprowadził zagrożenia bezpieczeństwa w ruchu, czyli zrobił mniej, otrzymałby karę nie niższą niż 50 zł. Paradoksalnie takiemu sprawcy opłacałaby się jazda bardziej ryzykowna, zagrażająca bezpieczeństwu ruchu niż poprawne i ostrożne prowadzenie pojazdu. Ponadto podkreśla się, że jest to o tyle istotne, że kara grzywny jest najczęściej stosowaną karą
. Pisze się też wprost, że aby nie komplikować sprawy, w praktyce należy stosować art. 87 § 1 k.w.
.

Wydaje się, że najwłaściwszym rozwiązaniem, zapobiegającym absurdalnym sytuacjom, jest koncepcja zakładająca, że przy jednakowej górnej granicy kary i alternatywnie przewidzianych karach, decydujące znaczenie ma występująca alternatywna surowsza kara, którą zawiera dany przepis. W związku z tym przewidziana w art. 86 § 2 k.w. kara ograniczenia wolności przemawia za stosowaniem tego właśnie przepisu, z tym zastrzeżeniem, że w razie wymierzania kary grzywny powinna ona być tak ukształtowana w ramach sądowego wymiaru kary, by nie była niższa od minimalnego zagrożenia przewidzianego w eliminowanym przepisie. W świetle art. 18 k.w. nie ulega wątpliwości, że kara ograniczenia wolności jest karą surowszą od grzywny.

W wypadku gdy oba przepisy zawierają te same rodzaje kar i w tym samym rozmiarze, z tym że w jednym przepisie występuje kumulatywnie grzywna, nie nastręcza trudności wskazanie przepisu przewidującego karę najsurowszą. Jest nim przepis przewidujący sankcję kumulatywną, gdyż dolegliwości, jakich dozna skazany, zostają obostrzone dodatkowo karą pieniężną.

Ustawa nie uzależnia wyboru przepisu przewidującego karę najsurowszą od formy stadialnej lub zjawiskowej, w jakiej zostało popełnione przestępstwo. Niezależnie od formy stadialnej lub zjawiskowej popełnienia przestępstwa, karę wymierza się w granicach zagrożenia przewidzianego dla danego przestępstwa (art. 14 § 1 i art. 19 § 1 k.k.). Nietrafne jest stwierdzenie, że „Zastrzeżenie budzi jedynie powoływanie w podstawie skazania art. 14 § 1 k.k., gdyż przepis art. 11 § 3 k.k. nakazuje stosowanie przepisu przewidującego najsurowszą karę i jakkolwiek, zgodnie z art. 14 § 1 k.k., sąd wymierza karę za usiłowanie w granicach zagrożenia przewidzianego dla danego przestępstwa, to jednak przy zbiegu przepisów ustawy dokonania przestępstwa i jego usiłowania, jako podstawę skazania należy przyjmować przepis dotyczący dokonania”
. Treść art. 11 § 3 k.k. nie zawiera takiej dyrektywy. Zresztą dostosowanie się do takiego zalecenia mogłoby w konkretnej sprawie doprowadzić do tego, że przepis, który został naruszony w formie dokonania przestępstwa, mógłby zawierać karę nie najsurowszą a łagodniejszą; wówczas wybór tego przepisu byłby dokonany contra legem.
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