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Streszczenie

Przedmiotem artykułu są problemy prawnokarne i procesowe nagminności przestępstw. Autor w sposób niezwykle szeroki i należnie pogłębiony zaprezentował problemy stricte wiążące się z nagminnością przestępstw, eksponując jej różne aspekty, a uczynił to w sposób kompleksowy oraz zasługujący na aprobatę. Omawiając poszczególne kwestie, Autor powołuje się na wypowiedzi doktryny i orzecznictwa mające ścisły związek z przedmiotowymi zagadnieniami.

1. Nagminność, choć jest narzędziem używanym w praktyce prawa karnego od całych dziesięcioleci, nie tylko nie doczekała się w naszej literaturze szerszego opracowania monograficznego
, ale nie cieszy się także jakimś specjalnym zainteresowaniem przedstawicieli doktryny
, mimo pojawiających się tu i ówdzie – z reguły przyczynkarskich – wzmianek w komentarzach. Nikogo jednak nie trzeba szczególnie przekonywać (a już na pewno nie praktyków prawa karnego), jak doniosłe bywa niekiedy praktyczne znaczenie nagminności, która – jeżeli sądy odwołują się do niej przy wymiarze kary – w sposób bezpośredni rzutuje na jego zaostrzenie. Z drugiej strony trudno chyba o inne zagadnienie z dziedziny polityki kryminalnej, które byłoby równie kontrowersyjne i budziło więcej dyskusji niż nagminność. Wyrazem tego jest – między innymi to – że na przestrzeni lat nagminność doczekała się nie tylko licznych, ale przede wszystkim bardzo różnych ujęć w orzecznictwie sądów powszechnych i judykaturze Sądu Najwyższego. 

Wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r., sygn. II AKa 9/14
 to jedna z najnowszych publikowanych wypowiedzi orzeczniczych dotyczących nagminności. Wnosi ona bardzo interesujący wkład do tej problematyki. Ponieważ w wyroku tym nie tylko ogniskują się jak w soczewce najważniejsze zagadnienia wiążące się z operowaniem nagminnością w praktyce prawa karnego, warto potraktować go jako dobry pretekst do szerszego zaprezentowania i analizy wyboistych losów nagminności w polskim prawie karnym, głównie – choć nie wyłącznie – w praktyce sądowej (nagminność, jak zresztą zobaczymy, jest pojęciem wywodzącym się oryginalnie z judge-made law). Tym bardziej, że wszystko wskazuje na to, że po całych latach pojawiania się w orzecznictwie nagminności w bardzo niejednolitych ujęciach, możemy chyba mówić o wykształceniu się pewnych jednolitych standardów operowania nagminnością, używanych w sposób powtarzalny i konsekwentny w judykaturze sądów powszechnych wyższego rzędu (sądów apelacyjnych). Dodajmy: judykaturze, która cieszy się istotnym autorytetem wśród sądów niższej instancji i w związku z tym można prognozować, że poglądy wyrażane w orzecznictwie sądów apelacyjnych (także w wyroku Sąd Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r.) będą recypowane również przez sądy powszechne niższego szczebla. 

Nagminność – jak już powiedziano – pojawia się w orzecznictwie od lat i prowokuje odmienne i niezbyt konsekwentne stanowiska sądów różnych instancji. Począwszy od zdarzającej się sporadycznie całkowitej negacji dopuszczalności przypisywania znaczenia prawnego nagminności w sferze wymiaru kary
, a skończywszy na – dominującej w praktyce orzeczniczej sądów powszechnych – afirmacji poglądu o prawnokarnej relewantności nagminności jako kryterium wartościowania przy określaniu wymiaru kary
. 

Wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r. należy do tej ostatniej grupy. Wpisuje się tym samym w nurt judykatów traktujących nagminność jako czynnik, który może i winien być brany pod uwagę przez sędziego przy wymiarze kary. Z tym, że doniosłość tego wyroku dla teorii i praktyki nie wynika tylko z tego, że opowiada się ono po jednej ze stron sporu o charakter prawny nagminności w prawie karnym. Bierze się ona przede wszystkim stąd, że w orzeczeniu łódzkiego Sądu Apelacyjnego po raz kolejny próbuje się doprecyzować kryteria stosowania i operowania przez sądy przesłanką nagminności, jako czynnikiem rzutującym na wymiar kary za przestępstwo. Porusza się w nim także – być może w niezbyt pogłębiony sposób, ale jednak – niedostatecznie analizowane w orzecznictwie zagadnienia procesowe związane z nagminnością. Wreszcie na podkreślenie zasługuje bardzo istotna okoliczność. Orzeczenie łódzkiego Sądu Apelacyjnego nie tylko nie stanowi odosobnionego poglądu wyrażonego jedynie przez apelację łódzką, ale wpisuje się w łańcuch orzeczeń sądów aż czterech różnych apelacji. Pozwala to na sformułowanie opinii, że w zakresie nagminności (czegokolwiek by nie powiedzieć o różnorodności orzecznictwa dotyczącego nagminności w ogóle i rozbieżności poglądów prezentowanych przez sądy powszechne i Sąd Najwyższy) w ostatnim czasie doszło do wykrystalizowania się jednolitej linii orzeczniczej szeregu różnych sądów apelacyjnych. 

Zapoczątkował ją wyrok Sądu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 16 lutego 2010 r., sygn. II AKa 7/10
, w którym po raz pierwszy wyartykułowano pogląd in extenso wykorzystany w orzeczeniu apelacji łódzkiej, a w sposób dosłowny w całości recypują go także orzeczenia sądów apelacyjnych w Poznaniu
, a ostatnio również w Krakowie
. Niniejsze opracowanie stanowi zatem próbę odniesienia się nie tylko do ważnej (ale mimo wszystko jednostkowej) wypowiedzi łódzkiego Sądu Apelacyjnego, ale do poglądu, który jednolicie i bez zastrzeżeń aprobują trzy inne apelacje. To wszystko dostatecznie uzasadniania potrzebę zaprezentowania – na tle wyroku Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia w lutego 2014 r.
 – krytycznych uwag o funkcji i znaczeniu nagminności jako przesłanki obostrzenia kary.

2. Pierwszy – i zasadniczy – kłopot z uznawaniem nagminności przestępstw(–a) jako jednej ze wskazówek przy wymiarze kary polega na tym, że znalezienie i wskazanie podstawy nagminności jako kryterium zaostrzenia kary w treści kodeksu karnego natrafia na przeszkody najprostszego typu. „Nagminność” jako pojęcie jest bowiem kryterium wymiaru kary nieznanym ustawie karnej. Już tylko z tego powodu sięganie po nagminność dla potrzeb określenia wymiaru kary zdaje się być wątpliwe. Nagminność nie została przecież wprost wpisana do kodeksu karnego. Wcale też nie jest łatwo o wskazanie pośredniego kodeksowego źródła nagminności. Z kolei analiza prac legislacyjnych nad obowiązującą dziś ustawą karną przekonuje, że ustawodawca – mimo że nagminność była mu doskonale znana, bo od dawna występowała w praktyce sądowej i często była wykorzystywana jako przesłanka zaostrzenia wymiaru kary – spraw związanych z wykorzystywaniem nagminności w prawie karnym chyba dobrze nie przemyślał. W każdym razie nie zdecydował się na jednoznaczne odrzucenie (albo jednoznaczne zaakceptowanie) nagminności jako kryterium uwzględnianego przy wymiarze kary. Co więcej, nie można także zapominać o tym, że odwoływanie się do nagminności (która swoją drogą jako pojęcie samo w sobie charakteryzuje się dalece idącą nieostrością – przyjdzie do tego wątku powrócić w dalszych wywodach) jako pozaustawowego kryterium wymiaru kary może mieć przecież tylko jeden cel – zaostrzenie wymiaru kary. Mamy więc tutaj do czynienia z włączeniem do procesu rozstrzygania o wysokości kary nie tylko czynnika, do którego projektodawca Kodeksu karnego z 1997 r. był nastawiony co najmniej ambiwalentnie, ale – również – z używaniem nieostrego kryterium jako podstawy formułowania wniosków z gruntu niekorzystnych dla oskarżonego i opierania na nim niekorzystnego rozstrzygnięcia co do kary. Może to nasuwać zupełnie fundamentalne wątpliwości z punktu widzenia zasady określoności prawa karnego
. Zasady tej nie sposób przecież traktować jako odnoszącej się wyłącznie do sposobu typizacji czynów zabronionych pod groźbą kary (i pojmować wyłącznie jako wąsko rozumianego postulatu precyzyjnego konstruowania znamion przepisów karnych). Choć z pewnością nie można jej pojmować w identyczny sposób na gruncie przepisów części szczególnej kodeksu karnego (czy przepisów prawa karnego pozakodeksowego) oraz części ogólnej, to jednak nie może być żadnych wątpliwości co do tego, że powinna ona mieć także zastosowanie na gruncie części ogólnej ustawy karnej. Można i należy oczekiwać od ustawodawcy takiego formułowania przepisów części ogólnej kodeksu karnego, by czyniły one zadość wymogom zasady określoności prawa. Tymczasem ani w katalogu okoliczności wymienionych w przepisie art. 53 § 1 k.k., ani w przepisie art. 53 § 2 k.k. nie wymienia ustawodawca nagminności wprost jako kryterium, którym wolno się sędziemu posiłkować przy wymiarze kary. Jak zatem sądy radzą sobie z tym niemałym kłopotem interpretacyjnym? Bardzo różnie. I najczęściej w twórczy sposób. Analiza sposobu ujmowania nagminności w orzecznictwie rzuca nie tylko bardzo interesujące światło na zagadnienie nagminności. Świadczy również o tym, że sądy często mają wątpliwości co do tego, czy nagminności w ogóle wolno wykorzystać jako przesłankę (dyrektywę) wymiaru kary i gdy decydują się na powołanie się na nagminność jako na okoliczność zaostrzającą wymiar kary, to wówczas stają przed trudnym zadaniem uzasadnienia takiego zabiegu.

3. Pytanie o to, czy nagminność przestępczości (pomijam na razie kwestię, do czego konkretnie należałoby odnieść nagminność, do jakiego rodzaju „przestępczości” – to zagadnienie jest przedmiotem szerszej analizy w pkt. 10) winna mieć związek z wymiarem kary orzekanym w indywidualnej sprawie, było stawiane w judykaturze już w latach międzywojennych. Kodeks karny z 1932 roku (w którym tzw. dyrektywy sądowego wymiaru kary zastały sformułowane w sposób znacznie bardziej lakoniczny niż w obowiązującej dziś ustawie karnej) nie wymieniał wprost nagminności jako kryterium zaostrzenia kary. A jednak już pod jego rządami w judykaturze najwyższej instancji sądowej
 pojawiły się próby uczynienia z nagminności (przy tym zaznaczmy, że wówczas jeszcze nagminności avant la lettre
) przesłanki zaostrzenia wymiaru kary. Napotkały one jednak ze strony przedstawicieli doktryny
 na – niepozbawiony pewnej słuszności – opór
. Podnoszono, że „powoływanie się na prewencję ogólną jest zupełnie niestosowne i niezgodne z duchem art. 54 k.k. z 1932 r.”
. 

Przeciwko uznaniu nagminności za kryterium zaostrzenia kary przemawiać mógł wówczas brak wyraźnego uwzględnienia przez ustawodawcę kryteriów związanych z prewencją ogólną w przepisie określającym kryteria sądowego wymiaru kary. Ówczesny przepis (art. 54 k.k. z 1932 r.) rzeczywiście koncentrował się przede wszystkim na przesłankach nawiązujących w ten lub inny sposób do okoliczności związanych z osobą sprawcy (głównie o charakterze podmiotowym
). Z drugiej strony należy jednak wskazać, że egzemplifikacyjny tylko charakter art. 54 k.k. z 1932 r. („Sąd wymierza karę według swego uznania, zawracając uwagę przede wszystkim na…”) nie wykluczał wcale uwzględnienia przez sąd – w ramach przysługującego mu uznania – przy wymiarze kary innych okoliczności
, w tym także „rozpowszechnienia się” albo „szerzenia się” pewnych przestępstw (nagminności). Można się było nie zgadzać – tak jak czynili to ówcześni komentatorzy do kodeksu karnego z 1932 r. – z uwzględnianiem nagminności przez Sąd Najwyższy w ramach przepisu określającego sądowe dyrektywy kary. Ale niewątpliwie ujęcie przepisu art. 54 k.k. z 1932 r. zostawiało szeroko otwartą furtkę dla traktowania nagminności jako okoliczności, którą wolno uwzględnić przy sądowym wymiarze kary.

4. Orzecznictwo powojenne ma wyraźne kłopoty z należytym ustawowym usytuowaniem nagminności jako okoliczności rzutującej na zaostrzenie wymiaru kary. Oscyluje już to pomiędzy traktowaniem nagminności jako okoliczności obciążającej przy wymiarze kary tout court, a zatem unika wyraźnego asocjowania nagminności ze społeczną szkodliwością
 (na gruncie stanu prawnego sprzed 1997 r. – społecznym niebezpieczeństwem), już to z przyjmowaniem, że nagminność to element nierozerwalnie wiążący się i składający na społeczne niebezpieczeństwo (społeczną szkodliwość) czynu i właśnie w ten sposób pośrednio rzutuje na zaostrzenie represji karnej. 

Jeżeli chodzi o to ostatnie stanowisko, to w judykaturze
 przyjmowano, że nagminność jako okoliczność rzutująca na zaostrzenie kary jest elementem należącym do społecznej szkodliwości czynu (wówczas: społecznego niebezpieczeństwa). Nagminność przestępstw powoduje, że „czyny (takie) noszą cechę znacznej szkodliwości społecznej”
, w związku z czym „uzasadnione jest karanie sprawców przestępstw tego rodzaju z całą surowością”
. Można się tylko domyślać się, że zabieg taki (lokowanie nagminności wśród okoliczności składających się na społeczne niebezpieczeństwo czynu) spowodowany był właśnie wątpliwościami co do ustawowego charakteru nagminności, której ustawodawca nie wymienił wprost ani w przepisie art. 50 § 1 k.k. z 1969 r. (sąd winien brać pod uwagę cele kary „w zakresie społecznego oddziaływania”), ani w przepisie art. 50 § 2 k.k. z 1969 r. Gdyby bowiem Sąd Najwyższy nie miał tego rodzaju zastrzeżeń, to zapewne nie sięgałyby – via art. 50 § 1 k.k. z 1969 r. – do społecznego niebezpieczeństwa czynu jako podstawy prawnej umocowania nagminności przestępstw przy wymiarze kary. Trzeba jednak również odnotować, że sytuowanie nagminności jako elementu społecznego niebezpieczeństwa czynu (odpowiednik – pod rządami kodeksu karnego z 1969 r. – społecznej szkodliwości) było jednak o tyle prostsze, że kodeks karny z 1969 r. nie definiował katalogu okoliczności składających ocenę społecznej szkodliwości czynu (por. art. 115 § 2 obowiązującego dziś kodeksu karnego). Dlatego też znacznie łatwiej było powiedzieć, że nagminność jest czynnikiem decydującym o społecznym niebezpieczeństwie (społecznej szkodliwości) czynu i w tym sensie pośrednio wpływa na wymiar kary, bo też – z drugiej strony – znacznie trudniej było na gruncie obowiązujących wtedy przepisów prawa karnego zakwestionować ten pogląd i twierdzić, że nagminność nie stanowi elementu społecznego niebezpieczeństwa. Definicyjny deficyt kodeksu karnego z 1969 r. stwarzał pretekst do sporów o treść społecznego niebezpieczeństwa
 i dawał do ręki argumenty zwolennikom tezy o nagminności jako komponenty społecznego niebezpieczeństwa. 
5. W późniejszej judykaturze zarówno Sądu Najwyższego
, jak i sądów powszechnych
 zdecydowanie przeważył pogląd, że nagminność nie stanowi czynnika współokreślającego społeczną szkodliwość czynu. Powiedzmy parę zdań o jego genezie. 

Do wykrystalizowania się tego stanowiska przyczyniło się walnie ustawowe zdefiniowanie elementów uwzględnianych przy ocenie społecznej szkodliwości. Decydująca była tu oczywiście wyraźna rezygnacja z uwzględnienia wśród nich nagminności (art. 115 § 2 k.k.). Pogląd, że nagminność przestępstw czy przestępczości nie jest elementem społecznej szkodliwości stał się więc – w przeciwieństwie do wysoce ambiwalentnego stanu prawnego na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. (czy równie problematycznej sytuacji na gruncie kodeksu karnego z 1932 r.) – po prostu trywialny. Sprawa – z tej akurat perspektywy – przestała stwarzać jakiekolwiek trudności interpretacyjne, wymagając od sądów czy przedstawicieli doktryny
 wyłącznie prostego powołania się na treść przepisu art. 115 § 2 k.k. wykładanego a contrario. Sąd Najwyższy w wyroku z 20 września 2002 r.
 słusznie więc przyjął, że „ze względu na niedopuszczalność rozszerzającej interpretacji art. 115 § 2 k.k. (…) nagminności przestępstw nie zalicza się do wyznaczników stopnia społecznej szkodliwości czynu”. Identyczne stanowisko zostało zaprezentowane w wyroku Sądu Apelacyjnego w Łodzi. 

Jest faktem, że od dawna w literaturze karnistycznej nagminność była krytykowana – z bardzo zresztą różnych pozycji. Nie zawsze jednak oznaczało to frontalne zakwestionowanie
 sensu operowana nagminnością i jej radykalne zanegowanie. Reprezentatywne dla tego typu bardziej umiarkowanych poglądów jest stanowisko M. Szerera (sprzed ponad półwieku), który może najcelniej podsumował zalety i wady funkcji ogólnoprewencyjnej kary. Twierdząc zatem, że „nagminność jest bez wątpienia czynnikiem, który zmusza wszystkie władze powołane do odpierania przestępczości do intensyfikacji walki”, a „surowość karania jest w takim razie jak najbardziej nakazana” postulował subiektywistyczne operowanie nagminnością
. Sprzeciwiał się traktowaniu nagminności (względów ogólnoprewencyjnych) jako „naddatku” do kary, którym obciąża się skazanego nie z tytułu jego własnego niebezpieczeństwa, a wyłącznie z powodu potrzeb ogólnoprewencyjnych: „chodzi jedynie o to, by w karze była zlikwidowana należność za wszystko, co rzeczywiście mieściło się w winie konkretnego sprawcy, żeby natomiast nie było w niej naddatku – jakiejś marży doliczonej na rzecz straszenia niewiadomych innych”
. Szerer pisał, że „wulgarne pojmowanie prewencji ogólnej jest wychodzeniem poza zawinienie, jest dorzucaniem czegoś, na co sprawca nie zasłużył ani efektywną szkodliwością swego osobistego czynu, ani niebezpiecznością tkwiącą w jego własnej osobowości, a co ma służyć do odstraszenia innych. A więc człowiek ma cierpieć nie za swoje tylko przestępstwo, ale także za nie popełnione jeszcze, lecz tylko możliwe przestępstwa innych”
. Dla Szerera conditio sine que non uwzględnienia nagminności była świadomość sprawcy obejmująca również nagminność
. 

Stosunek projektodawcy obowiązującego dziś kodeksu karnego
 do nagminności jest co najmniej niejasny. Dwie rzeczy pozostają poza dyskusją. W orbicie swoich rozważań projektodawca niewątpliwie miał problem nagminności. Wyraźnie do niej nawiązuje w tekście uzasadnienia projektu. I nie może być wątpliwości co do tego, że kategorycznie odrzucił możliwość kwalifikowania nagminności jako elementu składającego się na „dawne” społeczne niebezpieczeństwo
. (Nawiasem mówiąc, społecznemu niebezpieczeństwu – które, jak wiadomo, nowy kodeks zastąpił pojęciem „społecznej szkodliwością” – zdaniem motywów projektu rzekomo nader „łatwo było nadawać znaczenie polityczne”. Ale wbrew kardynalnej zasadzie ustawodawczej metody EBL
, w uzasadnieniu nie podano żadnego przykładu tego typu praktycznego wykorzystania społecznego niebezpieczeństwa
.) Wyraźnie więc odrzucając – z jednej strony – nagminność jako element współdefiniujący społeczne niebezpieczeństwo (określone w nowym kodeksie karnym mianem społecznej szkodliwości), projektodawca musiał mieć chyba pełną świadomość tego, że z nagminnością jako pewnym problemem z zakresu polityki kryminalnej coś jednak trzeba będzie zrobić, że nagminność nie zniknie, ot tak, z pejzażu prawa karnego i praktyki karnej za sprawą jednej krytycznej wypowiedzi w projekcie do kodeksu karnego. Musiał więc zdawać sobie sprawę z tego, że nie można po prostu poprzestać na deklaracji w motywach projektu, że uprzednie zarachowywanie przez niektóre sądy nagminności jako elementu społecznego niebezpieczeństwa czynu było błędem, który wymagał rektyfikacji. Szkopuł w tym, że powiedziawszy A (nagminność nie jest elementem społecznego niebezpieczeństwa i nie powinna być elementem składowym społecznej szkodliwości), projektodawca niestety nie powiedział B. Nie rozstrzygnął bowiem w ustawie tego, czy nagminność w ogóle zostaje wyrugowana z prawa karnego jako punkt odniesienia dla polityki karnej, czy też następuje tylko jej eliminacja jako elementu składowego społecznej szkodliwości (co do tego nie może być wątpliwości).

Zabieg, którego dokonano miał zatem co najwyżej połowiczny charakter (wskazanie katalogu okoliczności składających się na kryteria oceny stopnia społecznej szkodliwość czynu, co stanowiło pożądane novum w kodeksie karnym
). Kłopot w tym, że ostatecznie niestety nie postawiono kropki nad „i”. To znaczy motywy projektu kodeksu karnego nie pozwalają na ustalenie, co projektodawca zamierzał dalej zrobić z nagminnością. Trudno o formułowanie jakichkolwiek kategorycznych sądów na podstawie samych motywów ustawy, gdyż w tym zakresie są one wyjątkowo niejasne. „Projekt – czytamy w motywach – odrzuca cele ogólnoprewencyjne polegające na odstraszaniu społeczeństwa (prewencja generalna negatywna), zastępowaniu niepowodzeń w wykrywalności przestępstw surowością karania, które nie dadzą się pogodzić z zasadą godności człowieka”
. Z drugiej strony zaakceptowano coś, co nazwano prewencją ogólną, ale dodatkowo kwalifikowaną przymiotnikowo – niezbyt klarownie – jako prewencja „integrująca, pozytywna”
. Jak jednak zobaczymy dalej, co innego napisano w motywach, a co innego powiedziano w ustawie karnej. I wcale nie jest tak, że odstraszanie jako funkcja kary zniknęło z kodeksu (mimo intencji projektodawców). Dokonano tutaj wyłącznie (aż?) przesunięcia terminologicznego. 

Odstraszanie zostało w prawie, tyle tylko, że nowa ustawa inaczej je nazwała. Projekt nowego kodeksu karnego (także w zakresie regulacji dotyczących sądowego wymiaru kary i funkcji spełnianych przez karę) nie spotkał się z jakąś szerszą krytyką. W tzw. środowiskowej debacie nad reformą prawa karnego
 pojawiały się odosobnione głosy krytyczne, ale dominowały jednak wyraźnie tony zadowolenia z nowego dzieła legislacyjnego. Na każdym kroku podkreślano jego zalety i wyraźną przewagę normatywną nad kodeksem karnym z 1969 r.: „powstał projekt dojrzały, stanowiący pewną całość, dostosowany do wymogów współczesnego państwa prawa”
, „pozytywnie oceniono usunięcie pojęcia społecznego niebezpieczeństwa, przy czym opowiedziano się za pozostawieniem materialnego ujęcia przestępstwa”
, chwalono „system kar i środków karnych”
, ze „szczególną aprobatą przyjęto (…) uczynienie z kary pozbawienia wolności ulitma ratio”
 oraz „nowe ujęcie dyrektyw sądowego wymiaru kary”
. Za „szczególny walor projektu” uznano odchodzenie od „nastawienia odwetowego i tradycyjnego, czysto publicznego charakteru prawa karnego”
.

Ustawowe przesądzenie w kodeksie karnym z 1997 r., że nagminności nie można zaliczyć do elementów rzutujących na społeczną szkodliwość czynu, bynajmniej nie zamknęło problemu korzystania przez sądy z nagminności
. Wręcz przeciwnie – otworzyło nowe pole dyskusji związane z tym, czym w takim razie z punktu widzenia przepisów kodeksu karnego i stopnia represji karnej jest nagminność. Jak bowiem powiedziano powyżej, gdzie indziej (tj. poza przepisami regulującymi kwestię społecznej szkodliwości jako elementu struktury przestępstwa) w kodeksie karnym nie nawiązuje się nigdzie wprost do nagminność. Za sprawą dotknięcia magicznej różdżki ustawodawcy definitywnie rozpłynął się więc sporny problem stosunku pomiędzy nagminnością, a społecznym niebezpieczeństwem (społeczną szkodliwością) czynu. Ale jednocześnie nie zniknęła przecież sama nagminność, która niewątpliwie jest istniejącym (wprawdzie na razie tylko potencjalnym) zjawiskiem kryminologicznym (i to niezależnie od tego, jak się ją definiuje i czego by o niej nie sądzili twórcy ustawy karnej z 1997 r.). Kodeks karny z 1997 r. – w zakresie nagminności – wybrał chyba najgorsze z możliwych rozwiązań. Miast definitywnie przeciąć spory o nagminność (co samo w sobie miałoby pewną wartość legislacyjną), niebezpiecznie zatrzymał się wpół drogi, dając asumpt do kontynuowania dyskusji o nagminności w prawie karnym. Prędzej czy później zagadnienie nagminności musiało więc w orzecznictwie sądowym odżyć. Na definitywną dematerializację nagminności jako elementu praktyki sądowej nie należało liczyć tym bardziej, że judykatura wykształcona na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. nie pozostała zapewne bez wpływu na świadomość i przyzwyczajenia sędziów. Przywykli oni traktować nagminność jako okoliczność rzutującą ujemnie na wymiar kary (nie bez racji uważając, że inaczej – tak jak słusznie pisał Szerer: surowiej – należy reagować na przestępczość nagminną). Trudno zatem było oczekiwać, że przy ambiwalentnej postawie samego ustawodawcy praktyka zdecyduje się sama zerwać z nagminnością. Tak się nie stało. Stare przyzwyczajenia pozostały i dają o sobie ciągle znać w dwie dekady po uchwaleniu kodeksu karnego. Nagminność uparcie pojawia się w obrocie orzeczniczym
. 

6. Gdy zatem – z uwagi na zmianę kontekstu normatywnego – odpadła możliwość lokowania nagminności jako czynnika rzutującego na wymiar kary wśród okoliczności składających się społeczne niebezpieczeństwo czynu (społeczną szkodliwość), sądy zostały postawione frontalnie przez pytaniem: jak dalej sobie radzić z nagminnością w praktyce? (Jeżeli oczywiście chciały się nadal odwoływać do nagminności jako czynnika uwzględnianego przy wymiarze kary w kierunku jej zaostrzenia.) Na to pytanie w orzecznictwie udziela się zaskakujących niekiedy odpowiedzi. Paradoksalnie bowiem w judykaturze nagminnością operuje się w zasadzie w podobny sposób, w jaki czyniono to na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. W nowszej judykaturze wyraźna jest – z jednej strony – tendencja do poszukiwania normatywnego punktu zaczepienia dla nagminności jako okoliczności rzutującej na zaostrzenie kary w przepisie statuującym dyrektywy sądowego wymiaru kary (art. 53 § 1 k.k.)
, z drugiej strony – do milczącej akceptacji nagminności jako kryterium pozwalającego na zaostrzenie represji karnej bez wyraźnego łączenia jej z jakąkolwiek podstawą normatywną. Déjà vu? Tak. Można powiedzieć – oczywiście przy zachowaniu pewnych proporcji – że obie te metody procesowego „użytkowania” nagminności jako okoliczności wpływającej na zaostrzenie wymiaru kary były już stosowane na gruncie poprzednio obowiązującego stanu prawnego.

Uzasadnienie pierwszego z tych stanowisk (nagminność jako okoliczność mieszcząca się w dyrektywach sądowego wymiaru kary) jest w sumie dość łatwe. Niektóre spośród kryteriów sądowego wymiaru kary, do których odwołuje się ustawodawca w przepisie art. 53 § 1 k.k. zostały tak rozciągle ujęte, że przy pewnej elastyczności wykładni pozwalają na wkomponowanie w nie również nagminności. Można bowiem twierdzić, że w inny sposób należy brać pod uwagę „potrzeby w zakresie kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa” gdy idzie o przestępczość nagminną, a inaczej wtedy, gdy przestępczość nie jest nagminna. Trudno precyzyjnie zdefiniować tak mgliste określenie jak „świadomość prawna społeczeństwa”. W sposób zupełnie naturalny sprzyja to temu, żeby wiązać z nim wszystkie te sprawy, których w inny sposób nie da się powiązać z dyrektywami skatalogowanymi w przepisie art. 53 § 1 k.k. Można oczywiście próbować dać wiarę temu, co twórcy kodeksu karnego pisali w uzasadnieniu o prewencji ogólnej „negatywnej” i prewencji ogólnej „pozytywnej” i uznać, że prewencja ogólna opierająca się na czynnikach odstraszających zniknęła z kodeksu karnego
. Ale stara jest prawda, że dla sądu i praktyki liczy się ostatecznie to, co ustawodawca powiedział, a nie to co chciał powiedzieć
 (jeżeli występuje rozbieżność pomiędzy tym, co ustawodawca mówił w motywach do aktu normatywnego i tym co ostatecznie powiedział w tekście ustawy). Zresztą „kształtowanie świadomości prawnej społeczeństwa” nie może być traktowane w sposób jednolity i zuniformizowany, tj. jednakowy dla wszystkich zjawisk kryminologicznych. Nikt przecież nie zaprzeczy, że inaczej trzeba kształtować świadomość prawną społeczeństwa w zakresie przestępczości nagminnej
 („Surowość karania jest w takim razie jak najbardziej nakazana”
), a – z reguły – inaczej w przypadku przestępczości, której nasilenie nie jest zbyt wielkie. W tym sensie całe zagadnienie przedstawia się w pewnym sensie podobnie, jak na gruncie przepisów kodeksu karnego z 1969 r., kiedy to nagminność zwykło się traktować jako element składający się na społeczne niebezpieczeństwo czynu. Kryterium „kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa” jest bowiem semantycznie tak pojemne (podobnie jak niezdefiniowane w kodeksie karnym z 1969 r. społeczne niebezpieczeństwo czy dyrektywa ( art. 50 § 1 k.k. ( wskazująca na konieczność uwzględnienia przez sąd przy wymiarze kary jej celów „w zakresie społecznego oddziaływania”), że nie tylko wcale nie stoi na przeszkodzie upatrywaniu w funkcji prewencji „negatywnej” (funkcji odstraszającej prawa karnego), ale da się w nim pomieścić nagminność jako okoliczność uzasadniającą szczególne kształtowanie tej świadomości, podyktowane wyjątkowym nasileniem się przestępczości.

Z innych orzeczeń
 przebija stosunek pewnej ambiwalencji sądów do nagminności. Przekonanie, że na dobrą sprawę nie za bardzo wiadomo, czy nagminność jako kryterium zaostrzenia wymiaru kary da się jednak wyprowadzić nawet z dyrektyw tak ogólnie skatalogowanych w przepisie art. 53 § 1 k.k. („potrzeby w zakresie kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa”). W tych judykatach sprawę nagminności pozostawia się w pewnym zawieszeniu czy niedopowiedzeniu. Gdy nagminność pojawia się jako argument przemawiający za zaostrzeniem kary, to dzieje się tak bez wyraźnego nawiązywania do jakiejkolwiek podstawy prawnej uzasadniającej jej uwzględnienie jako okoliczności rzutującej na karę. Stwierdza się samo istnienie nagminność i dopuszczalność jej uwzględnienia w procesie orzekania. Do tej grupy należy także orzeczenie Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r., w którym przyjmuje się, że „każda okoliczność mająca wpływ na wymiar kary (w tym nagminność – przyp. autora), stosownie do dyrektyw ją kształtujących” winna znaleźć swoje uargumentowanie w konkretnych ustaleniach faktycznych. Pozwala to wnioskować, że wyrok ten przyjmuje, że jest nagminność jedną z okoliczności mających wpływ na wymiar kary i to w dodatku należącą do „dyrektyw kształtujących wymiar kary”. Nie wiadomo tylko do której spośród dyrektyw wymienionych w przepisie art. 53 § 1 k.k. 

Wreszcie wspomnieć należy o trzecim sposobie traktowania nagminności w judykaturze. Najbliżej mu do drugiej kategorii orzeczeń. Ale jakościowo jest to jednak zupełnie nne zapatrywanie na nagminność. Teoretycznie bowiem akceptuje się – jeżeli można tak powiedzieć – ontologiczne występowanie nagminności jako okoliczności rzutującej na wymiar kary, ale jednocześnie podejmuje się starania by w dość subtelny sposób obejść całe zagadnienie, za wszelką cenę chcąc uniknąć wciągnięcia nagminności w orbitę podstawy rozstrzygnięcia co do kary. Jakby w niewyartykułowanym przekonaniu, że próby sytuowania nagminności wśród dyrektyw sądowego wymiaru kary są skazane na niepowodzenie
. Czyni się to według takiego oto schematu: „nagminność to wprawdzie istotna okoliczność rzutująca na wymiar kary, ale in concreto o surowym wymiarze kary przesądziło ustalenie innych przesłanek, wprost wymienionych w kodeksie karnym, więc nie było potrzeby odwoływania się do nagminności”. Tym samym „ratuje” się wysoki wymiar kary orzeczonej w danej sprawie, ale w sposób pozwalający na ominięcie niewygodnej nagminności. 

Które z tych trzech stanowisk jest trafne? Opory budzą próby traktowania nagminności jako „w ogóle istniejącej” okoliczności mającej wpływ na wymiar kary, tyle tylko, że nigdzie wyraźnie niewyartykułowanej przez ustawodawcę (druga grupa orzeczeń, w tym również wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r.), a zatem okoliczności jakby zawieszonej w próżni normatywnej. 

Wydaje się, że nie sposób odmówić racji poglądowi wywodzącemu nagminność z dyrektywy nawiązującej do kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa. Jak już powiedzieliśmy, jest ona tak ogólna i tak trudna do zdefiniowania, że da się w niej z powodzeniem pomieścić bardzo wiele spraw. W tym – także – nagminność. Należy bowiem pamiętać o tym, że projektodawca – znając niewątpliwie zastrzeżenia formułowane w doktrynie wobec „społecznego poczucia sprawiedliwości”
 i mimo tych zastrzeżeń – zdecydował się na użycie w zasadzie analogicznego zwrotu w kodeksie karnym. Dżin został więc wypuszczony z butelki. Trudno będzie go z powrotem do niej zamknąć. Odwołanie się do intencji projektodawcy (motywy kodeksu karnego z 1997 r.) nie pozwala na definitywne wyeliminowanie nagminności z kryteriów decydujących o wymiarze kary, bo liczy się to, co ostatecznie powiedziano w ustawie. A świadomość prawną społeczeństwa należy kształtować inaczej w przypadku przestępstw nagminnych, a inaczej w przypadku przestępstw sporadycznych. I nie ma tu większego znaczenia niechętny stosunek projektodawcy do nagminności jako jednej z funkcji represji przewidzianej przez prawo karne. Poza tym jaka jest różnica pomiędzy dyrektywą skierowaną na „cele kary w zakresie (jej) społecznego oddziaływania” (art. 50 § 1 k.k. z 1969 r.), a dyrektywą odwołującą się do potrzeby kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa? Czy nie o to chodzi, by tak ukształtować tę „świadomość prawną” by członkowie społeczeństwa nie popełniali przestępstw, a zatem by oddziaływać na społeczeństwo za pośrednictwem jego „świadomości prawnej”? Zważywszy na to, że mówimy cały czas o prawie karnym (a nie o prawie w ogólności), to nie będzie chyba niczego szczególnie kontrowersyjnego w konstatacji, że fundamentalnym narzędziem kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa przez prawo karne jest właśnie kara. Działa ona w sposób odstraszający i to właśnie potencjalna dolegliwość penalna modeluje świadomość prawną społeczeństwa w kierunku pożądanym przez ustawodawcę i wymiar sprawiedliwości.

Może najtrafniejsza jest więc powściągliwość niektórych sądów wobec nagminności. Jej ilustracją jest traktowanie nagminności w sposób wymijający i próby zastępowania jej jako czynnika rzutującego na zaostrzenie kary innymi, znacznie bezpieczniejszymi i normatywnie pewnymi okolicznościami rzutującymi na zaostrzenie wymiaru kary. Wadą tego ostatniego stanowiska jest jednak to, że nie ruguje ono definitywnie nagminności z prawa karnego. Ale z drugiej strony, dopóty „kształtowanie świadomości prawnej społeczeństwa” będzie jednym z czynników rzutujących na sędziowski wymiar kary, dopóki nie ma co myśleć na serio o pozbyciu się nagminności z praktyki sądowej. 

7. Trzeba jednak powiedzieć, że przeciwko odwoływaniu się do nagminności, jako do kryterium rzutującego na zaostrzenie wymiaru kary mogą przemawiać inne, istotne argumenty. 

Otóż wydaje się, że nie tylko można, ale wręcz należy na zagadnienie nagminności jako okoliczności rzutującej na wymiar kary spróbować spojrzeć także z nieco odmiennego punktu widzenia, niż sama tylko perspektywa językowa i katalog dyrektyw sądowego wymiaru kary zawartych w przepisie art. 53 § 1 k.k. (niezależnie od tego, czego byśmy nie myśleli na temat kwalifikowania nagminności jako okoliczności mającej wpływać na „kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa”). 

Jeżeli bowiem w nagminności widzieć – zgodnie w końcu ze znaczeniem leksykalnym tego słowa – okoliczność polegającą na tym, że pewne przestępstwa (czy rodzaje przestępstw) są szeroko rozpowszechnione, że są bardzo często spotykane
, powszechne, pospolite czy ogólne
, a zatem w gruncie rzeczy pewną typowość czy powtarzalność przestępstw(-a) danego rodzaju, to wówczas odwoływanie się przez sądy do nagminności, jako do czynnika rzutującego na zaostrzenie odpowiedzialności karnej należałoby w niektórych przypadkach (a kto wie, czy wręcz nie w większości przypadków ustawowej typizacji czynów zabronionych przez ustawę pod groźbą kary) wręcz z góry wykluczyć. Nie sposób przecież zignorować tego, że tak rozumiany czynnik (powszechność pewnego czynu, pospolitość czynu) jest w wielu wypadkach jednym z warunków racjonalnie pojmowanej i racjonalnie przeprowadzanej kryminalizacji. Wkraczamy tutaj na niewątpliwie bardzo skomplikowany i sporny obszar zagadnień kryminalizacji (czy teorii kryminalizacji), którego nawet pobieżne omówienie w ramach artykułu nie jest oczywiście możliwe. Należy jednak odnieść do tej problematyki, bo jest ona nader istotna z punktu widzenia omawianego zagadnienia. 

Są dwa – jeżeli można tak powiedzieć – zasadnicze motory kryminalizacji. Z jednej strony: zdiagnozowanie przez ustawodawcę istnienia abstrakcyjnie pojmowanej społecznej szkodliwość danego czynu. Pomijam w tym miejscu analizę tej złożonej kwestii. Nie należy ona bowiem do tematu. Z drugiej strony ustawodawca przy decyzji kryminalizacyjnej z reguły musi uwzględniać także – czego nie można nie doceniać – statystyczną powtarzalność pewnego zachowania. (Nota bene z typologicznego punktu widzenia da się przyjąć, że powtarzalność czy powszechność danego czynu nie jest wcale odrębnym czy autonomicznym czynnikiem, który winien być uwzględniany przy kryminalizacji, lecz raczej rzutuje na ocenę stopnia szeroko pojętej abstrakcyjnej społecznej szkodliwości czynu. Można sprawę ująć i w ten sposób. Ale to przecież jedynie kwestia takiej bądź innej konwencji terminologicznej.). Jaki bowiem sens miałaby kryminalizacja w większości przypadków, gdyby nie to, że określone, społecznie szkodliwe zachowania są z reguły statystycznie powtarzalne (a jeżeli nie są statystycznie powtarzalne, to przynajmniej doświadczenia historyczne czy prognoza racjonalnego ustawodawcy karnego dowodzi, że się mogą w ogóle zdarzyć)? Także zatem statystyczna powtarzalność decyduje – obok innych faktorów – o ogólnej szkodliwości (czy niebezpieczeństwie) przestępstwa. 

Wyjątkowo tylko bowiem ustawodawca decyduje się na kryminalizację stanów faktycznych, których częstotliwość jest znikoma (a nawet stanów faktycznych, które w praktyce się nigdy nie materializują i pozostają wyłącznie w sferze zdarzeń potencjalnych). Z reguły statystyczna powszechność danego czynu powinna być uwzględniana jako czynnik decydujący o kryminalizacji. Jeżeliby uznać takie właśnie uzasadnienie decyzji kryminalizacyjnej i widzieć w pewnej typowości rację kryminalizacji, to wówczas zyskujemy silny argument przemawiający przeciwko uwzględnianiu nagminności jako czynnika rzutującego na zaostrzenie odpowiedzialności karnej in concreto. Jeżeli bowiem okoliczność ta została już przez ustawodawcę uwzględniona raz (przy decyzji kryminalizacyjnej, która winna przecież uwzględniać także statystyczny obraz przestępczości), to – można powiedzieć – nie powinno się jej po raz wtóry uwzględniać przy skazywaniu. 

Rzecz wymaga oczywiście nieco bliższego naświetlenia. Na pewno nie jest bowiem prosta i nie da się jej ująć w ramach schematu, który nie tylko nie przystaje, ale przede wszystkim zaciera i spłyca głęboką złożoność (a z reguły – niestety – także chaos) rzeczywistego obrazu przestępczości i polityki kryminalnej. Z jednej bowiem strony – o czym wspomniano już wyżej – w przypadku wielu przestępstw niepodobna w ogóle mówić o tak rozumianej typowości, jako o czynniku decydującym czy współdecydującym o decyzji kryminalizacyjnej. Trudno przecież utrzymywać, że przy kryminalizacji takich przestępstw, jak wszczynanie lub prowadzenie wojny napastniczej (art. 117 § 1 k.k.), zamach na życie Prezydenta RP (art. 134 k.k.) czy czynna napaść na głowę obcego państwa (art. 136 § 1 k.k.) decyzja kryminalizacyjna nawiązuje racjonalnie do typowości (rozumianej jako statystycznie istotniejszej powtarzalności) danego czynu
. Tak oczywiście nie jest. Nie zawsze więc w prawie karnym powtarzalność czynu zabronionego miałaby wpływ na kryminalizację. Z drugiej strony można by próbować bronić tezy, że powszechność (nagminność) jest wprost wpisana w wiele innych typów przestępstw, a może nawet w większość typów występujących w prawie karnym (kradzieże, oszustwa, przywłaszczenia, większość spośród przestępstwa przeciwko bezpieczeństwu w komunikacji czy przestępstw przeciwko wymiarowi sprawiedliwości, niektóre spośród przestępstw przeciwko zdrowiu). Choć zatem nie jest tak, że powszechność czy „statystyczna” typowość stanowi warunek sine qua non kryminalizacji (por. np. umyślne sprowadzenie katastrofy w ruchu powietrznym – art. 173 § 1 k.k., o którym szczęśliwie nie możemy powiedzieć, że jest „typowe” w sensie statystycznym), to czy nie jest być może tak, że w przypadku wielu przestępstw element powszechności (nagminności) danego rodzaju czynu (wypadki w komunikacji, prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie nietrzeźwości lub pod wpływem środka odurzającego) jest z góry niejako wliczony do ustawowego wymiaru kary
 czy też uprzednio uwzględniony przy decyzji kryminalizacyjnej przez ustawodawcę, jako jeden z wielu czynników współdecydujących o abstrakcyjnej szkodliwości przestępstwa? I w związku z tym rzutuje na kryminalizację i jej generalną surowość (czy łagodność)
. Nawiasem mówiąc, za tym stanowiskiem mógłby ( paradoksalnie ( przemawiać również brak wyraźnego wymienienia przez ustawodawcę nagminności wśród okoliczności uwzględnianych przy sądowym wymiarze kary
 – i wyraźna deklaracja projektodawców o odrzuceniu celów ogólnoprewencyjnych kary wymierzanej przez sędziego, polegających na odstraszaniu społeczeństwa (prewencja generalna negatywna) na rzecz „kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa”
. 

Podstawą konkretnego procesu kryminalizacji nie musi bowiem wcale być „czysta” społeczna szkodliwość (niezależnie od problemów wiążących się z próbą należytego zdefiniowania abstrakcyjnie pojmowanej „czystej społecznej szkodliwości”). Można się bowiem zastanawiać nad tym, czy ustawodawca nie uwzględnia przy indywidualnej decyzji kryminalizacyjnej także nagminności (typowości) danego przestępstwa. 

Wszystko, co powiedziano wyżej należy oczywiście traktować bardziej w kategoriach pewnej koncepcji teoretycznej albo też czynionych ex post modelowych racjonalizacji decyzji kryminalizacyjnych, niż jako wierne odzwierciedlenie rzeczywistego procesu legislacyjnego. Dobrze przecież wiemy, że w odróżnieniu od tego, czego życzyliby sobie zapewne dogmatycy prawa karnego, w praktyce warsztat legislacyjny daleki jest od aptekarskiej racjonalności. Bardziej przypomina pracownię czarnoksiężnika, w której w spowitym dymem i mgłami kotle warzą się rozmaite, nie do końca rozpoznane mikstury. Irracjonalne procesy kryminalizacji w praktyce najczęściej mają niewiele wspólnego z założeniami teoretycznymi czy modelowymi wypracowanymi w zaciszu profesorskich gabinetów i nie są podporządkowane ścisłym wzorcom tej lub innej teorii kryminalizacji, rozlewając się jak wylewająca się rzeka rozmaitymi korytami. Życie (w tym oczywiście także życie legislacyjne) jest znacznie bogatsze i znacznie bardziej rozwichrzone niż założenia teoretyczne tworzone przez naukę prawa. Podobnie więc jak trudno byłoby wskazać moment uświadomionego odwołania się do nagminności przez ustawodawcę, tak trudno o wskazanie przykładów praktycznego operowania przez ustawodawcę innymi kryteriami składającymi się na abstrakcyjnie pojmowaną społeczną szkodliwość przestępstwa przy podejmowaniu decyzji kryminalizacyjnej. Więcej tu sztuki, wyczucia czy intuicji, niż racjonalności, do której tak chętnie odwołuje się teoria. Nie od dziś wiadomo, że – poza pracowniami teoretyków prawa – ustawodawca nie jest mędrcem posługującym się szkiełkiem i okiem. 

Rzecz jasna do całkowicie przeciwnych konkluzji dochodzimy wtedy, gdy odrzucimy tezę o uwzględnianiu czynnika statystycznej skali powszechności przestępstw przy decyzji penalizacyjnej podejmowanej przez ustawodawcę. Wówczas należałoby – po pierwsze – uznać, że obraz statystyczny przestępczości danego typu pozostaje bez jakiegokolwiek związku z ustawowym wymiarem kary i generalnie nie ma żadnego wpływu na tzw. ustawowe widełki kary. Ani więc nagminność, ani jej przeciwieństwo – czyli rzadkość danego typu przestępstw – nie rzutuje na ustawowy wymiar kary. I właśnie chyba to stanowisko jest trafne. Po pierwsze, nie da się, jak się zdaje, postawić znaku równości pomiędzy nagminnością a typowością (por. argumenty przywołane niżej). Po drugie, ustawodawca nie dysponuje raczej kompetencjami i adekwatnymi narzędziami pozwalającymi mu na „pomiar” statystycznej skali przestępczości przy określaniu abstrakcyjnego stopnia społecznej szkodliwości, rzutującego na skalibrowanie ustawowego wymiaru kary. W dodatku uwzględnianie wymiaru statystycznego przestępczości przy kryminalizacji i ustalaniu ustawowego wymiary kary narażone byłoby na nader szybką dezaktualizację, zważywszy na to, że decyzja kryminalizacyjna jest z założenia obliczona na wiele lat lub dekad. 

Jeżeliby więc odrzucić stanowisko o uwzględnianiu nagminności przez ustawodawcę przy decyzji kryminalizacyjnej, to wtedy nieuchronnie kwestia nagminności (statystycznego obrazu przestępczości) przenosi się niejako na wyższe piętro, tj. na płaszczyznę sądowego (a nie: ustawowego) wymiaru kary i kodeksowych dyrektyw sądowego wymiaru kary. To sędzia ma wówczas każdorazowo decydować o adekwatności orzekanej w danym przypadku kary do jej statystycznej częstotliwości. 

O jeszcze jednej sprawie należy tu powiedzieć. Powyższe rozważania mają sens wyłącznie wtedy, gdy postawi się znak równości pomiędzy nagminnością a typowością, czy powszechnością przestępczości. Odrzucenie tego stanowiska i uznanie, że nagminność to jednak kwalifikowany, szczególny stopień typowości (czy powszechności), że nagminność jest ponadprzeciętnym występowaniem danego zjawiska (przestępstwa), powoduje, że perspektywa analizy całego zagadnienia musi się diametralnie zmienić. Wówczas nagminność może być uwzględniona chyba wyłącznie w ramach sądowego wymiaru kary. 

8. Spróbujmy podsumować powyższy fragment rozważań oraz przegląd różnorodnych zapatrywań na zagadnienie nagminności występujących w judykaturze. Czy w związku z tym, co powiedziano wyżej, nagminność może i powinna być wykorzystywana w praktyce sądowej jako okoliczność wpływająca na zaostrzenie kary? Na tak postawione pytanie nie da się udzielić negatywnej odpowiedzi. 

Wypada podkreślić, że nie ma nagminność – mimo jej częstego używania przez orzecznictwo na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. – wyraźnego charakteru ustawowego (tj. nie została wprost wpisana do ustawy karnej jako pojęcie). Niewątpliwie miał ustawodawca pełną świadomość tego, że praktyka sądowa operowała tym istotnym kryterium jako narzędziem prowadzącym w niektórych układach faktycznych do zaostrzenia wymiaru kary. Z drugiej jednak strony należy z całą siłą podkreślić, że – mimo przebijającej z motywów projektu ustawy karnej z 1997 r. wyraźnej intencji w tym kierunku – projektodawcom kodeksu karnego nie powiódł się zamiar wyeliminowania nagminności z okoliczności rzutujących w myśl kodeksu karnego na sądowy wymiar kary
. Zawarte w motywach wywody na temat prewencji ogólnej „integrującej, pozytywnej” nie dostarczają wprawdzie argumentów (niezależnie od tego, czy nazwiemy je argumentami „wykładni autentycznej” czy „wykładni historycznej”) przemawiających za uznaniem, że nagminność mieści się w tej nowej formule prewencji ogólnej. A jednak dla praktyki stosowania prawa liczy się ostatecznie to, co ustawodawca powiedział w kodeksie karnym, a nie to co chciał w nim powiedzieć. Czymkolwiek bowiem miałaby być owa szczególna odmiana prewencji ogólnej
 od strony teoretycznej (w każdym razie tak, jak została zdefiniowana w motywach projektu kodeksu karnego z 1997 r.), to nadal pozwala ona na wpisanie w tę dyrektywę sądowego wymiaru kary nagminności
. Argumentem przemawiającym za tym, że wolno nawiązać do nagminności przy wymiarze kary jest odwołanie się do kryterium „potrzeby kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa”. Bez skomplikowanych zabiegów interpretacyjnych można w nim pomieścić bardzo wiele różnych treści. W tym – również – treści ogólnoprewencyjne
 oraz pojęcie nagminności. Metaforycznie można więc powiedzieć, że – podobnie jak w kodeksie karnym z 1932 r. i 1969 r. – nagminność nadal błąka się po prawie karnym, bo da się ją wpisać w prewencję ogólną w jej wymiarze „pozytywnym”
. 

Należy więc skonstatować, że nagminność (z perspektywy obecnego ujęcia dyrektyw sądowego wymiaru kary) może być wykorzystywana w praktyce sądowej jako element rzutujący na wymiar kary. Znacznie bardziej skomplikowane są zagadnienia związane z oceną tego czym jest nagminność i pomiarem nagminności w praktyce orzeczniczej. O tym będzie mowa w kolejnych partiach niniejszego opracowania. 

9. Niezależnie bowiem od tego, czy akceptujemy czy odrzucamy pogląd o nagminności jako o komponencie należącej do katalogu dyrektyw sądowego wymiaru kary, to niniejszych rozważań nie da się zamknąć konstatacją dotyczącą wyłącznie tego (prawda, że istotnego) aspektu zagadnienia. Nieodzowne jest odniesienie się do kryteriów ustalania istnienia nagminności zaproponowanych w orzeczeniu Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r. (i orzeczeniach powołanych w pkt. 1 niniejszej opracowania) oraz do paru innych – nie mniej ważnych – kwestii o charakterze procesowym wiążących się z operowaniem nagminnością w praktyce sądowej. Czego by bowiem na temat nagminności nie sądziła – często wybredna – teoria, to w praktyce ma się ona bardzo dobrze. Na razie nic nie wskazuje na to, żeby w dającej się przewidzieć przyszłości miała zejść ze sceny prawa karnego, a informacje o jej zgonie należy uznać za zdecydowanie przedwczesne. Spróbujmy więc odnieść się do aktualnie dominującego w judykaturze sądów apelacyjnych zapatrywania na nagminność, którego wyrazem są poglądy wyartykułowane w orzeczeniu Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r. 

Jeżeli chodzi o zagadnienia procesowe, to Sąd Apelacyjny w Łodzi twierdzi trafnie, że „‘nagminność’ określonych rodzajów czynów pozostaje tak długo kwestią abstrakcyjną, jak długo nie zostanie udowodniona (…), każda okoliczność mająca wpływ na wymiar kary, stosownie do dyrektyw ją kształtujących, ma swoje uargumentowanie w konkretnych ustaleniach faktycznych, wynikających z przeprowadzonych dowodów”. Pogląd ten nie jest ani dyskusyjny, ani nowy. Występuje od dziesięcioleci, choćby w orzecznictwie Sądu Najwyższego, gdzie prezentowany jest w nieco odmiennym ujęciu stylistycznym i w kontekście notoryjności sądowej
. Zgoda: nagminności nie wolno ani domniemywać, ani – tym bardziej – przyjmować na wiarę na zasadzie fama volat. Jak każda inna okoliczność faktyczna podlega ona standardowemu procesowi dowodzenia. Do nagminności, jeżeli już sąd chce posługiwać się tą kategorią w procesie wymiaru kary, musi mieć pełne zastosowanie również zasada in dubio pro reo. W praktyce oznacza to, że będzie to dodatkowa trudność „techniczna” dla sędziego zamierzającego w swym orzeczeniu odwołać się do nagminności i uczynić ją podstawą rozstrzygnięcia o karze. Może to rzutować na stosowanie nagminności z czysto przyziemnego powodu: sięgnięcie po nią będzie wymagało dodatkowego trudu ze strony sędziego. 
W orzecznictwie najwyższej instancji sądowej
 od przeszło osiemdziesięciu lat (tj. zarówno na gruncie przepisów kodeksu postępowania karnego z 1928 r., jak i kodeksu postępowania karnego z 1969 r.) przyjmuje się, że nagminność wolno uznać za fakt notoryjny
. Czy jest to stanowisko słuszne? Można mieć co do tego poważne wątpliwości. I to niezależnie od tego, poprzez pryzmat którego z dwóch rodzajów notoryjności (notoryjność powszechna, notoryjność urzędowa) pragnęlibyśmy spojrzeć na nagminność. 

Wprawdzie ustawa postępowania karnego nie zawęża wcale kategorii faktów, które można uznać za notoryjne do określonego typu faktów, mówiąc wyłącznie o faktach w sposób ogólny (art. 168 k.p.k.). Teoretycznie więc (lege non distinguente) mogłoby to otwierać drogę do podciągnięcia również nagminności pod notoryjność (tak jak to się czyni w orzeczeniach Sądu Najwyższego o sygn. 2 K. 476/35 i Rw 513/75). To prawda. Tyle tylko, że do nagminności nie sposób zastosować uproszczenia dowodowego notoryjności (a w zasadzie całkowitej rezygnacji z postępowania dowodowego na rzecz notoryjności urzędowej czy powszechnej) ze względu na immanentną złożoność tego faktu, powodującą – poza zupełnymi wyjątkami – zasadniczą niekompatybilność notoryjności z jednej strony i nagminności z drugiej. Jest to bowiem nazbyt skomplikowane zjawisko, by móc je pomyślnie „przepuścić” przez filtr notoryjności, która nadaje się w procesie wyłącznie do spełniania dość prostych zadań w zakresie dokonywania ustaleń faktycznych. 

Mówiąc w pewnym skrócie: nagminność nie jest zwięzłym i nieskomplikowanym faktem. Takim jak to, że Paryż jest stolicą Francji, że Gibraltar jest twierdzą angielską czy że Jan III Sobieski gromił Turków pod Wiedniem (przykłady prof. S. Śliwińskiego
). Przyzwolenie na ewentualne zastosowanie notoryjności do gromienia Turków pod Wiedniem przez króla Sobieskiego wynika – po pierwsze – z tego, że fakt ten nie jest podważany przez historyków, a także z tego, że jest to fakt (wiadomość historyczna), o którym każde dziecko uczy się w szkole. I to w dodatku fakt w swojej wymowie bardzo prosty (odpowiedź na pytanie, kto odniósł zwycięstwo militarne nad Imperium Osmańskim w 1683 r.). Zmieńmy jednak nieco parametry dowodzonego faktu. Przyjmijmy, że nie chodzi nam wcale o to, kto rozgromił Osmanów pod Wiedniem (jaka jest stolica Francji), ale o dokładny czas rozpoczęcia i zakończenia działań bitewnych 12 września 1683 r., o ilość szabli pod dowództwem polskiego króla, ilość poległej szlachty, strukturę demograficzną mieszkańców XVI dzielnicy Paryża etc. Tego typu faktów nie da się już ustalić na drodze notoryjności (powszechnej). Tu w rachubę wchodzi wiedza specjalna, a na pewno rzecz cała wymaga dogłębnego zbadania od strony historycznej (demograficznej). Czyli – krótko mówiąc – wymaga przeprowadzenia dowodu(-ów). Podobnie rzecz ma się z nagminnością. Nagminności nie da się stwierdzić notoryjnie, bo wpierw trzeba ustalić sposób liczenia nagminności (co samo w sobie jest sporne i wymaga dokonania uprzednich ustaleń metodologicznych), poddać analizie stosowne liczby (które wcześniej trzeba zebrać i zbadać). Krótko mówiąc, ani na drodze notoryjności powszechnej, ani na drodze notoryjności urzędowej
 nie powinno się co do zasady ustalać faktu istnienia bądź nieistnienia nagminności. Potraktowanie nagminności na serio ex definitione uniemożliwia uznanie jej za fakt notoryjnie znany, bo wymaga uprzedniego określenia kryteriów definiowania nagminności, takich jak rodzaj przestępstw objętych „węzłem” nagminności, obszar przestrzenny i czasowy odniesienia dla nagminności etc. Dlatego też wyrok Sądu Najwyższego z dnia 16 października 1975 r., przywoływany we wszystkich prawie komentarzach do kodeksu postępowania karnego jako ilustracja sądowego stosowania notoryjności, jest z punktu widzenia prawa karnego procesowego całkowicie błędny. 

Trzeba tu tylko powiedzieć o jednym wyjątku w zakresie dopuszczalności stosowania do nagminności uproszczenia dowodowego notoryjności. Ten wyjątek możemy określić mianem „czarnego scenariusza”. To sytuacja niczym niepohamowanego, drastycznego wybuchu przestępczości określonego rodzaju w okręgu danego sądu (czy na terenie całego kraju)
. Tylko przy zmaterializowaniu się takiego apokaliptycznego zjawiska kryminologicznego byłoby dopuszczalne odwołanie się do uproszczenia dowodowego notoryjności urzędowej, a być może nawet – do notoryjności powszechnej.

10. Przejdźmy obecnie do oceny zaproponowanych w orzeczeniu Sądu Apelacyjnego w Łodzi kryteriów ustalania nagminności in concreto – dla poszczególnych skazań. Wydaje się, że kontrowersje dotyczące ustawowego czy pozaustawowego charakteru nagminności, o których była mowa powyżej wręcz bledną na tle komplikacji, które ujawniają się wtedy, gdy przyjmie się, że nagminność można stosować jako jedno z kryteriów rzutujących na wymiar kary. 

Jakie kryteria należałoby wziąć w rachubę rozważając sięgnięcie po nagminność przy wymiarze kary? Jako zupełnie intuicyjne – i fundamentalne – nasuwają się tu co najmniej dwa punkty odniesienia. Jeżeli pod pojęciem nagminności rozumieć ponadprzeciętność (co ( jak już sygnalizowano ( samo w sobie może być przedmiotem dyskusji) w zakresie określonego typu przestępczości (występowania określonego rodzaju przestępstwa), to tej ponadprzeciętność niepodobna przecież ujmować w sposób abstrakcyjny, w oderwaniu od innych czynników wyznaczających „typowość” w tym zakresie. Należy ją oczywiście osadzić w jakimś konkretnym kontekście. Przede wszystkim – w czasie i w przestrzeni
. Tyle tylko, że poza ustaleniem, że ważny w tym zakresie jest zarówno czas, jak i przestrzeń, wszystko inne jawi się tutaj jako co najmniej wątpliwe. Na jakiej metodologii oprzeć się przy ustalaniu nagminności? Czy o nagminności ma (współ)decydować statystyka z jednego miesiąca czy jednego roku? A może z wielu lat? Z ilu? Czy ma o nagminności rozstrzygać statystyka przestępczości z obszaru całego kraju, jego mniejszych jednostek administracyjnych (województwa, gminy), czy statystyka przestępczości okręgów sądowych? Czy nagminność odnosić tylko do liczby mieszkańców (gęstości zaludnienia), czy też przyjmować kryterium bezwzględne (bezwzględna liczba przestępstw)? Czy uwzględniać wyłącznie skazania prawomocne czy – także – nieprawomocne? Pytania da się mnożyć. Nie w tym jednak rzecz. Ta litania zagadnień pokazuje tylko, jaki jest stopień trudności piętrzących się przed każdym, kto chciałby się odwołać do nagminności jako kryterium rzutującego na zaostrzenie kary. 

W perspektywie czasu w orzecznictwie były prezentowane niejednolite zapatrywania na sposób „liczenia” nagminności. Początkowo przyjmowano bardzo ogólnikowo, że przy wymiarze kary liczyć się trzeba z prewencją ogólną wtedy, gdy „np. pewne przestępstwo szerzy się w sposób niebezpieczny dla porządku i bezpieczeństwa publicznego”, a „fakty czynnego oporu stają się zjawiskiem rozpowszechnionem i wobec tego wymagają surowszej represji karnej”
. Spiętrzenie ogólników jest tu jednak tak znaczne („szerzenie się w sposób niebezpieczny” „porządek i bezpieczeństwo publiczne”, „zjawisko rozpowszechnione”), że stawia pod znakiem zapytania dopuszczalność zaostrzenia kary z powołaniem się na te trudne do zweryfikowania kryteria. 

Pewnym – ale wyłącznie pewnym – postępem w tym zakresie był wyrok z dnia 6 maja 1935 r. (aprobujący zresztą orzeczenie z dnia 18 stycznia 1934 r. i stanowiący rozwinięcie poglądu zaprezentowanego w judykacie z 1934 r.). Sąd Najwyższy za punkty odniesienia dla „szerzenia się danego przestępstwa” („mnożenia się przestępstw pewnego rodzaju” lub ich „masowego występowania” przyjął (bez wskazania na którykolwiek z nich) trzy kryteria przestrzenne: cały obszar państwa, część terytorium państwa („np. kresy przygraniczne”) i teren danego sądu. Kryteria te wzajemnie się znoszą. Inaczej będzie się kształtowała nagminność (ponadprzeciętność danej przestępczości, „szerzenie się” czy „mnożenie się przestępstw pewnego rodzaju”) liczona na całym obszarze państwa, inaczej na jego części, wreszcie jeszcze inaczej – liczona wyłącznie na terenie danego sądu. To ujęcie było więc zapewne lepsze od zaproponowanego przez orzeczenie z 1934 r. nieosadzonego w żadnym kontekście przestrzennym kryterium „rozpowszechnionego zjawiska”, bo podawało już jakieś konkrety. Ale jednocześnie zaproponowane obszary przestrzenne wzajemnie się znosiły. Gdyby zatem Sąd Okręgowy we Lwowie A.D. 1935 posiłkował się tylko przesłanką „szerzenia się” danego przestępstwa na obszarze „kresowym” (pytanie oczywiście jeszcze, za pomocą jakich kryteriów definiowanym?), a Sąd Okręgowy w Grudziądzu oparł się w zakresie ustaleń dotyczących „szerzenia się” na danych jedynie z obszaru sądu grudziądzkiego, to zapewne oba sądy doszłyby do całkowicie odmiennych rezultatów kryminalnopolitycznych i – co najważniejsze – zupełnie inny były też efekt dla skazanego w zakresie kary. 

Na tle orzeczeń przedwojennych judykatura powojenna odwołująca się do nagminności jako czynnika uwzględnianego przy wymiarze kary przedstawia się generalnie jako niewątpliwy regres w tej dziedzinie
. O ile można mieć zastrzeżenia co do obszaru państwa czy części obszaru państwa (albo terenu danego sądu) jako przestrzennych wyznaczników pomiaru nagminności, o tyle zastąpienie tych kryteriów takim pojęciem, jak nagminność występująca na bliżej nieokreślonym „danym terenie”
 czy wręcz całkowite pomijanie jakiegokolwiek obszaru (przestrzeni) przy powoływaniu się na „plagę społeczną” określonego rodzaju przestępczości
 stawiało pod znakiem zapytania sens operowania nagminnością. 

Jak na tle tego dorobku orzeczniczego wypada propozycja Sądu Apelacyjnego w Łodzi? Trzeba przyznać, że wcale nie najgorzej. Wyróżnia je przede wszystkim precyzja ujęcia. Okręg sądowy jako punkt odniesienia (ile spraw danego rodzaju zawisło przed sądem rzeczowo właściwym do rozpoznania sprawy) to dobra propozycja (jej pierwowzorem jest niewątpliwie przedwojenne orzecznictwo najwyższej instancji sądowej) dla ustalania nagminności. Ale – tak jak wszystko, co się wiąże z próbami wciągnięcia nagminności w orbitę określania surowości represji karnej – nie jest on pozbawiony wad. 

Przyjęcie obszaru właściwości jednego sądu jako kryterium przestrzennego nagminności wydaje się nie tylko zdroworozsądkowe (przystaje do struktury instytucjonalnej wymiaru sprawiedliwości karnej), ale również sensowne (mikroskala jest chyba lepsza w tym względzie od makroskali – obszaru całego państwa
). Tyle tylko, że rysuje się wówczas całkiem realne ryzyko utworzenia wyspowych wymiarów sprawiedliwości w całym kraju, na poziomie apelacji, okręgów, a nawet – rejonów sądowych. A to z kolei stawia pod znakiem zapytania kompatybilność takiego punktu odniesienia z konstytucyjną zasadą równości (wyjściem z tego problemu byłoby odnoszenie pojęcia równości wobec prawa tylko do równości czy równego traktowania na obszarze danego sądu). To ryzyko zdaje się dostrzegać także Sąd Apelacyjny w Łodzi. Dlatego w wyroku z dnia 20 lutego 2014 r. stara mu się wyjść naprzeciw i zapobiec wskazując, że przy próbie korzystania z nagminności konieczne jest porównawcze odwołanie się do tego, „ile tego rodzaju spraw rozpoznawanych jest na terenie właściwości innych Sądów”
. Czyli nie w myśl zasady „to samo za to samo” w skali całego kraju, ale – w zależności od tego, jak kształtuje się obraz przestępczości – tak bądź inaczej w danym okręgu sądowym. Jest to pewien sensowny pomysł na nagminność
. Trzeba również dodać, że dokonywanie pomiaru w skali makro ma tę przewagę nad odnoszeniem nagminności do obszaru całego kraju, że pozwala na uruchomienie zaostrzonej represji karnej w sposób niejako „punktowy”, znacznie ściślej powiązany z precyzyjnie mierzoną statystyką przestępczości. 

Na jedną sprawę należy w tym kontekście zwrócić jednak szczególną uwagę. Otóż akceptacja dla nagminności jako kryterium zaostrzenia represji przy sądowym wymiarze kary – nolens volens – nader łatwo narzuca sędziemu pełnienie niewygodnej roli quasi-kryminologa, zmuszonego nie tylko do badania statystyk sądowych (urzędowych, organów prowadzących postępowania przygotowawcze), ale do opowiadania się po tej lub innej stronie burzliwych sporów, które wywołuje już sam sposób mierzenia poziomu przestępczości
. Należy wziąć pod uwagę takie albo inne kryteria określania nagminności (a przecież kryteriów tych nie ma w ustawie i są one na razie tylko pochodną judge-made law). Pytanie, czy rzeczywiście taka jest funkcja magistratury? Czy rolą sędziów jest definitywne przecinanie zawiłych teoretycznych sporów o kryteria nagminności i metodologię pomiaru przestępczości, sporów z którymi nie może sobie poradzić doktryna? Nałożenie na sędziego obowiązków kryminologicznych niesie ze sobą zresztą i inne niebezpieczeństwa. Czy inne składy sędziowskie orzekające w innych okręgach sądowych wezmą pod uwagę te same kryteria ustalania i oceny nagminności przestępstw? W dodatku można się obawiać, że trudno tu będzie o zapewnienie jednolitości orzecznictwa przez Sąd Najwyższy z uwagi na powszechnie znane ograniczenia w obejmowaniu skargami kasacyjnymi niewspółmierności wymiaru kary (art. 523 § 1 k.p.k.), które skutecznie uniemożliwiają kwestionowanie operowania nagminnością przy wymiarze kary. 

Drugie kryterium pomiaru nagminności to czas. Musi zdumiewać, że o ile sądy z reguły starają się ustosunkować w ten lub inny sposób do kryterium przestrzennego nagminności, to w judykaturze powołującej się na nagminności uderza pomijanie całkowitym milczeniem kryterium czasowego
. O funkcji czasu w kontekście nagminności po prostu nic się nie mówi. Przydatność nagminności nieopartej na wymiarze temporalnym jest jednak z gruntu wątpliwa. Nagminność musi się odnosić do jakiegoś wycinka czasowego, definiowanego precyzyjnie w ten lub w inny sposób. Wszak przesuwanie czasowego punktu odniesienia nagminności w tym lub innym kierunku na krzywej czasu może doprowadzić do bardzo zróżnicowanych rezultatów w zakresie oceny i ustalania nagminności przestępczości. Im bowiem dalej od dnia dzisiejszego na krzywej czasu odsuniemy punkt wyjściowy okresu pomiarowego dla nagminności (tym samym rozciągając okres objętym „pomiarem”), tym większa jest szansa wystąpienia zniekształceń w zakresie ponadprzeciętnego występowania danego rodzaju czynów (występujące np. sporadycznie zwiększenie określonego rodzaju przestępczości „rozmyje” się w średniej za dłuższy okres). Z drugiej strony także przesunięcie tego punktu czasowego wzwyż (a więc bliżej dnia orzekania) i tym samym skrócenie czasu pomiaru dla nagminności jest obarczone niemałym ryzykiem błędu (przy takim założeniu także ryzykuje się tym, że uzyskany obraz przestępczości będzie zafałszowany – przejściowe czy długookresowe zwiększenie danego rodzaju przestępczości przed okresem pomiarowym nie zostanie należycie uwzględnione
). Pomijam już takie „detale”, jak to, czy należy w tym procesie uwzględniać wyłącznie przestrzeń czasową do czasu popełnienia przestępstwa, czy też także po popełnieniu przestępstwa (co pozwoliłoby na uwzględnienie również statystycznego obrazu przestępczości do daty wydania wyroku, ale już po dacie popełnienia przestępstwa
). 

Na tym tle jak na dłoni widać, jak skomplikowane problemy nasuwa ustalanie nagminności. I że – na przykład – nieznaczne tylko przesunięcie kryteriów czasowych nagminności może doprowadzić do daleko idących zniekształceń w zakresie finalnego ustalenia istnienia nagminności. A pamiętajmy, że nie chodzi tu jedynie o teoretyczne rozważania kryminologiczne, lecz o coś znacznie ważniejszego: o dokonanie ustaleń rzutujących bezpośrednio na kształtowanie poziomu represji stosowanego wobec konkretnych osób, ludzi z krwi i kości. 

Kolejne pytanie: do czego ma się odnosić nagminność? Do typu przestępstwa, do określonego rodzaju przestępstw (przestępstw podobnych)? A może punktem odniesienia powinno tu być dobro zaatakowane, co w niektórych przypadkach rozszerzałoby ponad miarę spektrum czynów objętych nagminnością. 

Znowu – różnorodność i rozbieżność stanowisk jest tu znaczna. Niektóre orzeczenia przyjmują, że przy nagminności punktem odniesienia są „przestępstwa pewnego rodzaju”
, inne – „przestępstwo pewnego rodzaju”
, wreszcie jeszcze inne stawiają sprawę zgoła abstrakcyjnie, nie próbując nawet nawiązywać do kategorii prawa karnego (typu przestępstwa), lecz odwołują się jedynie do pewnego negatywnego zjawiska społecznego („systematycznie wzrastające zagrożenie społeczeństwa szerzącą się coraz bardziej narkomanią”
). 

Ale to tylko wierzchołek całej góry lodowej problemów. Pół biedy, jeżeli odniesieniem dla nagminności miałoby być popełnienie przestępstwa określonego typu. Kłopoty zaczynają się wtedy, gdy sądy odchodzą od takiego klarownego ujęcia i zaczynają (skądinąd słusznie) indywidualizować poszczególne przypadki. 

Spójrzmy, jak podchodzi do nagminności przy wymiarze kary Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. II KR 110/68
. W orzeczeniu tym najwyższa instancja sądowa zastosowała pojęcie „nagminności względnej”, co stwarza jeszcze większe kłopoty praktyczne przy stosowaniu nagminności jako kryterium zaostrzenia kary. Odwoływanie się do nagminności jako narzędzia jednolitej i spójnej polityki karnej ma bowiem sens tylko wtedy, gdy stosujemy ją do jednolitej czy jednolicie definiowanej kategorii przestępstw. Prawidłowym kryterium oceny nagminności winna być – jak się zdaje – wyłącznie kwalifikacja prawna czynu (być może z lekkim doprecyzowaniem w formie wskazania okoliczności modalnych) i to właśnie ona powinna stanowić punkt odniesienia dla dokonywania ocen w kwestii nagminności
. Odstąpienie od takich, w miarę sztywnych kryteriów, pozwala wprawdzie na złagodzenie niekorzystnych skutków oceny nagminności jedynie na podstawie „suchych” typów przestępstw bez uwzględniania występujących niekiedy niepowtarzalnych okoliczności indywidualnego przypadku, ale grozi znaczną płynnością i relatywizmem przy stosowaniu nagminności. Tymczasem w orzeczeniu sygn. II KR 110/68 Sąd Najwyższy dokonał właśnie swoistej relatywizacji tego pojęcia. Przyjął bowiem jako punkt odniesienia wcale nie gwarantujące jednolite operowanie nagminnością kryterium kwalifikacyjne (z reguły to właśnie ono powinno być punktem odniesienia dla nagminności; ma ono nie tylko tę zaletę, że jest kryterium przejrzystym, ale przede wszystkim pozwala na jednolitość w tym zakresie i respektowanie zasady równości wobec prawa), ale kryterium okoliczności związanych ze sprawcą
. 

W danej sprawie przestępstwa dopuścił się „spokojny obywatel, cieszący się dobrą opinią”. Pokrzywdzonym był „awanturnik”, który go „poprzednio sprowokował, potraktował brutalnie i wręcz sponiewierał”; „oskarżony – uznaje Sąd Najwyższy – dopuścił się przestępstwa w dużej mierze przypadkowo”. Te wszystkie okoliczności nie tylko „nie pozwalają na uznanie (…) działania (oskarżonego) za ‘nagminne’”, ale zdaniem Sądu Najwyższego przemawiają także za przyjęciem, że „nie należą do częstych”. „Częstotliwość – czytamy w motywach tego wyroku – wykazują natomiast sytuacje odmienne, gdy awanturnicy napadają na spokojnych obywateli lub nawzajem na siebie” i w takich sytuacjach „nagminność powinna stanowić okoliczność obciążającą”. Warto zresztą zwrócić uwagę na to, że parę zdań wcześniej w motywach orzeczenia sygn. II KR 110/68 Sąd Najwyższy w taki sposób zdefiniował nagminność
, żeby dało się uwzględnić przy jej ocenie i wymiarze kary nie tylko sam obraz statystyczny (np. ilość prawomocnych skazań za czyny o określonej kwalifikacji prawnej), ale również inne szczegóły związane z przestępczością określonego rodzaju. Zaakceptowanie tego stanowiska prowadzi jednak prostą drogą do całkowitego rozwodnienia i tak bardzo ogólnikowego kryterium, domagającego się raczej twardych punktów odniesienia, niż pogłębiania wpisanej weń immanentnie mglistości. Wszak „awanturniczy” charakter pokrzywdzonego nie jest żadną kategorią normatywną. To co dla jednego sądu może być „awanturnictwem” oskarżonego, nie będzie „awanturnictwem” dla innego kompletu orzekającego. W dodatku istnieje poważne ryzyko, że inne sądy w ogóle nie będą się tym pojęciem posługiwały. Jeżeli w taki właśnie sposób podejdzie się do nagminności, jako do kryterium zaostrzenia kary, to zaczyna się ona dezintegrować i staje się całkowicie bezużyteczna. Na dobrą sprawę – jeżeli tylko odejść od w miarę jednak obiektywnego i precyzyjnego kryterium kwalifikacji prawnej czynu, którym sądy mogłyby się posługiwać w sposób jednolity
 – to właściwie wszystko, każda okoliczności indywidualnego przypadku może stać się pretekstem „wyłączenia” go z nagminności (niski stopień społecznej szkodliwości, atypowość dobra naruszonego, atypowość sposobu działania sprawcy). A wtedy zaczynają się mnożyć kolejne, trudno definiowalne „reżimy nagminności”. 

11. No i wreszcie dochodzimy do kwestii dla idei nagminności zasadniczej. Jakie natężenie poziomu przestępczości ma przesądzać o nagminności? Trzeba powiedzieć, że w zasadzie orzecznictwo podchodzi do tego fundamentalnego zagadnienia z jeszcze większą dezynwolturą niż do – ważnej, ale jednak przecież wcale nie najważniejszej – sprawy czasowego parametru nagminności. Powiedzieć, że nagminność to „zjawisko często powtarzające się na danym terenie i przez to szczególnie niebezpieczne”
 –  to nic nie powiedzieć o nagminności. Czy cokolwiek wyjaśnia twierdzenie, że przestępstwo „szerzy się w sposób niebezpieczny”
, „fakty czynnego oporu stają się zjawiskiem rozpowszechnionem”
 czy że przestępstwa pewnego rodzaju „mnożą się” lub „występują masowo”
? Oczywiście – nie. Jeszcze gorsze są metaforyczne stwierdzenia typu „przestępstwa polegające na rozboju (…) stały się ostatnio swojego rodzaju plagą społeczną”, które już absolutnie niczego nie wnoszą do problematyki nagminności i niczego nie wyjaśniają. Czy uwzględniać w tej statystyce jedynie skazania, czy próbować także wkomponować w proces oceny nagminności ciemną liczbę przestępstw, która ma istotne znaczenie dla poczucia bezpieczeństwa? Dany typ przestępstwa może przecież być nagminny nawet mimo jego słabej reprezentacji w postępowaniu sądowym, bo „rzadko dochodzi do sądu”
. Z kolei w niektórych orzeczeniach można odnotować próby ustalania nagminności w oparciu o kryterium proporcji występowania określonego rodzaju przestępstwa w globalnej statystyce przestępczości
. Nie o to chyba chodzi w nagminności. 

Na tle tego istotnego deficytu warsztatowego judykatury w zakresie liczbowego określania nagminności, orzeczenie Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r. wnosi istotny i twórczy wkład do problematyki nagminności. Zdaniem sądu wolno się powołać na nagminność wyłącznie wtedy, gdy „okaże się, że ilość tego rodzaju spraw (przestępstwa rozboju, popełniane przy użyciu noża – przyp. autora) odbiega od ‘normalności’”. To oczywiście krok naprzód w stosunku do poprzednich, mało satysfakcjonujących ujęć „statystycznego” aspektu nagminności występujących w judykaturze Sądu Najwyższego. Ale także to ujęcie nie tylko nie jest wolne od wad, lecz wręcz nasuwa jeszcze więcej problemów niż przynosi rozwiązań. Co to jest „normalność” (przez sam Sąd Apelacyjny w Łodzi wzięta zresztą w nawias) i jak tę normalność należy pojmować? Tę trudność tylko pozornie łatwo jest przezwyciężyć. Bo przecież ustalenie normalności wymaga przyjęcia odrębnego zestawu kryteriów decydujących o tym stanie. Zapewne z odwołaniem się do statystyki (nie zawsze przecież dostępnej) z obszarów innych okręgów sądowych, a być może nawet z terenu całego kraju. Jak daleko wstecz w czasie sięgać celem ustalenia „normalności”? Ale gdyby nawet pokonać te przeszkody, to wtedy należy sobie odpowiedzieć na pytanie, czy każde „odbieganie od ‘normalności’” uzasadnia przyjęcie nagminności? Z ujęcia zaprezentowanego w wyroku z 20 lutego 2014 r. wynika, że tak. Tego rodzaju ujęcie już na poziomie intuicyjnym zdaje się całkowicie kłócić z ideą nagminności, która tylko dlatego miałaby wpływać na zaostrzenie wymiary kary, że wiąże się ze znaczącym
 zwiększeniem niebezpieczeństwa dla dóbr chronionych prawem. 

12. Zastanówmy się jeszcze, jakie mogą być praktyczne skutki stanowiska wyartykułowanego w orzeczeniu Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r.? Czy i jakie implikacje płyną z niego dla orzekania pierwszoinstancyjnego i odwoławczego w zakresie wymiaru kary? Trzeba powiedzieć jasno: z czysto pragmatycznego punktu widzenia należy zdecydowanie odradzić sędziemu sięganie po kryterium nagminności. Powoływanie się bowiem w uzasadnieniu wyroku na „czystą” nagminność, jako na okoliczność uzasadniającą zaostrzenie wymiaru kary, bez jej adekwatnego obudowania w ten lub inny sposób poszerzoną podstawą dowodową, nie tylko nie jest prawidłowe z jurydycznego punktu widzenia, ale – także – nie będzie wyjściem korzystnym dla sędziego. Owszem – na nagminność (zgodnie z poglądem wyrażonym w wyroku sygn. II AKa 9/14) wolno się powoływać, ale wtedy trzeba będzie osadzić ją w odpowiednim, najczęściej dość złożonym statystycznie kontekście dowodowym, co z kolei będzie wymagało od sędziego podjęcia stosownych, wcale nie tak prostych kroków w kierunku udowodnienia nagminności
. Jest więc orzeczenie Sądu Apelacyjnego w Łodzi jasnym sygnałem dla sędziego: należy unikać pochopnego odwoływania się do nagminności jako przesłanki zasądzania surowszej kary, bo ogólnikowe operowanie nagminnością jako kryterium podwyższenia kary naraża wyrok na ryzyko zmiany lub wzruszenia i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania. 

Gołosłowne inwokowanie nagminności w wyroku skazującym jako postawy zaostrzenia kary zostanie przez czujnego obrońcę z miejsca wyłowione z uzasadnienia wyroku i wykorzystane jako podstawa do formułowania zarzutu… No właśnie: tylko jakiego zarzutu, w jaki sposób formułowanego i odnoszącego się do której z podstaw odwoławczych taksatywnie wskazanych w kodeksie postępowania karnego? Sprawa nie jest wcale prosta. Chyba nie kwalifikowanego jako naruszenie wskazane w przepisie art. 438 pkt 4 k.p.k., bo przecież nie o niewspółmierność kary tu idzie. Wszak o niewspółmierności kary można mówić wtedy, gdy rozstrzygnięcie odnoszące się do kary opiera się na prawidłowych ustaleniach faktycznych, a nawet w ogóle na jakichkolwiek ustaleniach faktycznych. Wchodzi zatem w rachubę raczej podwójna kwalifikacja procesowa takiego uchybienia – z przepisów art. 438 pkt 1 lub 3 k.p.k. 

Z jednej strony do pomyślenia jest sformułowanie zarzutu nawiązującego do naruszenia stypizowanego w przepisie art. 438 pkt 3 k.p.k., polegającego na braku dokonania prawidłowych ustaleń faktycznych w zakresie nagminności danego przestępstwa. Z drugiej – nie będzie zapewne błędem sformułowanie zarzutu naruszenia nawiązującego do naruszenia przepisów materialnoprawnych (art. 438 pkt 1 k.p.k.) jeżeli zdaniem skarżącego nagminności nie da się podciągnąć pod prewencję ogólną „pozytywną”, a zatem wówczas, gdy skarżący będzie opierał zarzut apelacyjny na twierdzeniu, że wśród kryteriów sądowego wymiaru kary wymienionych w przepisie art. 53 § 1 k.k. nie ma nagminności
.

Nawet gdyby sędzia sądu a quo zdecydował się jednak powołać na nagminność – to nie powinien się lękać kontroli odwoławczej w tym zakresie
. Gdy z uzasadnienia rozstrzygnięcia o karze opadnie kryterium nagminności, to odpadnie na ogół wyłącznie jedno z licznych kryteriów (kumulatywnie) powoływanych w części motywacyjnej wyroku dla uzasadnienia zaostrzenia wymiaru kary. A praktyka pokazuje, że inne kryteria są całkowicie wystarczające dla uzasadnienia stanowiska co do surowej kary. 

Jeżeli chodzi o kryteria przedstawione w wyroku Sądu Apelacyjnego w Łodzi, sygn. II AKa 9/14, to mogą one mieć – paradoksalnie – zdecydowany chilling effect na praktykę odwoływania się do nagminności w sprawach karnych. Dlaczego? Dlatego, że sędzia nie będzie zbyt skory do przeprowadzania skomplikowanych (i niepewnych z ustawowego punktu widzenia) obliczeń i kalkulacji oraz wikłania się w kontrowersyjną problematykę kryminologiczną, ryzykując, że jego praca pójdzie i tak na marne w instancji odwoławczej. Bezpieczniej będzie odwołać się do pozostałych, mniej kontrowersyjnych i zdecydowanie mniej czasochłonnych kryteriów sądowego wymiaru określonych w ustawie. Będzie to zarówno znacznie bardziej opłacalne z pragmatycznego punktu widzenia (sporządzenie uzasadnienia wyroku odwołującego się do nagminności zazwyczaj przecież będzie wymagało trudnej i niewdzięcznej pracy o charakterze quasi-kryminologicznym), jak i bezpieczne z punktu widzenia zaskarżenia (łatwiej kwestionować w postępowaniu odwoławczym bazowanie przez sąd a quo na nagminności – z powodów o których była mowa powyżej – niż na innych ustawowych dyrektywach wymiaru kary). 

13. Jak więc rysuje się przyszłość nagminności i do jakiej konkluzji prowadzą powyższe rozważania? Nagminność oglądana z daleka, z lotu ptaka, sprawia wrażenie niewątpliwie atrakcyjnego pomysłu kryminalno-politycznego. Ale gdy się jej przyjrzeć z bliska i zastanowić nad szczegółami, to okazuje się, że poważnie zawodzi. I to w zasadzie na wszystkich frontach. Nie chodzi jednak tylko o to, że nagminność jako narzędzie polityki kryminalnej nie jest przydatna, bo jest niekompatybilna ze społeczną szkodliwością (ten akurat spór zdezaktualizował się z chwilą wejścia w życie obowiązującego dziś kodeksu karnego) czy z zasadą prewencji ogólnej (nawet w jej „pozytywnym” wydaniu). Rzecz w tym bowiem, że kryteria określania nagminność są do tego stopnia płynne, że jej stosowanie musi nieuchronnie prowadzić do komplikacji w rodzaju nałożenia na sędziego zadań należących raczej do teoretyka-kryminologa czy do wytworzenia się wielu różniących się między sobą mini-wymiarów sprawiedliwości. Dziś nagminność wnosi do prawa karnego więcej problemów niż ich rozwiązuje. Dlatego też – być może – należałoby się z nią pożegnać i wyeliminować ją raz na zawsze z arsenału środków decydujących w praktyce o sądowym wymiarze kary. Nie jest to jednak możliwe bez eliminacji niefortunnego kryterium „kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa” z kodeksu karnego
. 
Bez tego wydaje się mało prawdopodobne, żeby nagminność miała zniknąć z naszej praktyki karnej. Jak pokazuje powyższe opracowanie, jest to instytucja wyjątkowo odporna na wszelkie próby eliminowania z praktyki oraz wytrzymała i nie reagująca na zbyt delikatne zmiany normatywne. Gdyby jednak ustawodawca chciał w przyszłości zrewidować swój pogląd na nagminność i przyznać jej – mimo wszystko – wyraźne prawo obywatelstwa w prawie karnym, to należałoby postulować wyposażenie sędziego we właściwe instrumenty prawne, które pozwoliłyby mu na szybkie i precyzyjne uwzględnianie (odpowiadające potrzebom praktyki, przede wszystkim zaś szybkości orzekania) nagminności jako czynnika rzutującego na zaostrzenie kary. Do tego potrzebne jest spełnienie tylko (i aż) dwóch wymogów: (1) należałoby wyraźnie wprowadzić nagminność jako normatywne kryterium zaostrzania wymiaru kary do ustawy karnej i (2) prawnie określić precyzyjne, jawne i w miarę obiektywne kryteria oceny istnienia nagminności. Przy rozważaniu tego ostatniego kryterium nie od rzeczy byłoby tak ukształtować statystyczne kryteria „progowe” nagminności, żeby można ją było uruchomić jako narzędzie polityki karnej jedynie w stanach nadzwyczajnego, drastycznego wzrostu przestępczości, potwierdzonego twardymi liczbami, a nie jedynie obiegową plotką lub doniesieniami medialnymi. 

High offence rates in law and criminal jurisprudence (remarks with reference to the judgment of the Appellate Court in Łodź of 20 February 2014)

Abstract

This paper addresses legal, penal, and procedural issues relating to high incidence of offences. Problems strictly connected with high offence rates are enormously broadly and autonomously deeply presented, with various relevant aspects highlighted and a complex and commendable approach taken. While discussing particular matters, this paper offers references to relevant views of legal academics and commentators as well as judicial decisions that go hand in hand with the covered issues. 

� Lata 60. i 70. minionego wieku to okres prawdziwego renesansu zainteresowania nauki problematyką sędziowskiego wymiaru kary: por. m.in. prace K. Buchały, Dyrektywy sądowego wymiaru kary, Warszawa 1964; T. Kaczmarka, Sędziowski wymiar kary w PRL w świetle badań ankietowych, Wrocław 1972; A. Kram, Sądowy wymiar kary za przestępstwa zaboru mienia społecznego w świetle badań prawometrycznych, Warszawa 1977, Z. Sienkiewicz, Społeczne niebezpieczeństwo czynu jako dyrektywa sądowego wymiaru kary na tle teorii i praktyki sądowej, Wrocław 1977. Zob. także przegląd piśmiennictwa w pracy E. Talago-Janiszewskiej, Sądowy wymiar kary w piśmiennictwie prawniczym (lata 1944–1975), Warszawa 1978. 


� Wyjątkiem jest tu praca W. Wróbla, Nagminność przestępstwa w systemie dyrektyw sądowego wymiaru kary, Państwo i Prawo 1990, nr 3, s. 59 i n. Pochodzi ona jednak sprzed ponad 25 lat – w związku z tym siłą rzeczy nie tylko nie uwzględnia nowszego orzecznictwa sądów powszechnych i Sądu Najwyższego, ale także ostatnich prac nad projektem kodeksu karnego oraz ostatecznego brzmienia ustawy karnej w zakresie dyrektyw sądowego wymiaru kary.


� 	Orzecznictwo Sądu Apelacyjnego w Łodzi 2016, nr 1, poz. 7, Prokuratura i Prawo 2016, dodatek „Orzecznictwo”, nr 9, poz. 25: „Każda okoliczność mająca wpływ na wymiar kary, stosownie do dyrektyw ją kształtujących, ma swoje uargumentowanie w konkretnych ustaleniach faktycznych, wynikających z przeprowadzonych dowodów. ‘Nagminność’ określonych rodzajów czynów pozostaje tak długo kwestią abstrakcyjną, jak długo nie zostanie udowodniona. Winien więc Sąd I instancji wykazać dlaczego, i co przemawiało za tym, że na terenie jurysdykcji Sądu orzekającego w niniejszej sprawie przestępstwa rozboju, popełniane przy użyciu noża są nagminne”.


� 	Tak stanowczo wyrok Sądu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 30 listopada 2006 r., sygn. II AKa 289/06, Krakowskie Zeszyty Sądowe 2007, nr 5, poz. 60 (niedopuszczalność używania nagminności jako elementu kształtującego rozmiar sankcji karnej wobec młodocianych; powołanie się na argumentację konstytucyjną nawiązującą do godności człowieka).


� 	Tytułem egzemplifikacji: wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 4 lipca 2001 r., sygn. II AKa 106/01, Krakowskie Zeszyty Sądowe 2002, nr 5, poz. 58; wyroki Sądu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 czerwca 2004 r., sygn. II AKa 111/04, Krakowskie Zeszyty Sądowe 2004, nr 7–8, poz. 48; z dnia 14 maja 2008 r., sygn. II AKa 50/08, Krakowskie Zeszyty Sądowe 2008, nr 7–8, poz. 64; z dnia 8 października 2008 r., sygn. II AKa 98/02, Krakowskie Zeszyty Sądowe 2008, nr 11, poz. 53; wyrok Sądu Najwyższego z dnia 28 listopada 2008 r., sygn. V KK 161/08, Prokuratura i Prawo 2009, dodatek „Orzecznictwo”, nr 11–12, poz. 2.


� Teza publikowana w Krakowskich Zeszytach Sądowych 2010, nr 7–8, poz. 54.


� 	Wyrok Sądu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 4 marca 2014 r., sygn. II AKa 16/14, niepubl. w wersji papierowej (w Krakowskich Zeszytach Sądowych 2014, nr 7–8, poz. 108 teza niezwiązana z nagminnością). W wersji elektronicznej: SIP Lex, nr 1448566.


� 	Wyrok Sądu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 stycznia 2016 r., sygn. II AKa 280/15, niepubl. w wersji papierowej. W wersji elektronicznej: SIP Lex nr 1993120. 


� 	Uwagi niniejsze mają bowiem w jednakowym stopniu zastosowanie do powołanych wyżej orzeczeń Sądów Apelacyjnych w Lublinie, Krakowie i Poznaniu.


� 	Nota bene zasada określoności w prawie ma z natury swojej ogólnoprawny charakter i powinna być rozumiana jako zasada określoności prawa in genere, a nie tylko prawa karnego. Nie da się jej ograniczyć wyłącznie do obszaru prawa karnego (czy – szerzej – prawa represyjnego), choć oczywiście to właśnie tutaj – z całkowicie zrozumiałych względów – odgrywa ona doniosłą rolę. Wiadomo jednak, że postulat określoności prawa karnego musi inaczej funkcjonować przy typach przestępstw (tu precyzja jest regułą i warunkiem sine qua non prawidłowej typizacji), a inaczej przy wymiarze kary opartym na uznaniu sędziego. Ale to uznanie (choć dające sędziemu duży margines swobody) musi się jednak mieścić w wyraźnych ramach prawa, co zresztą bardzo silnie akcentowano w uzasadnieniu projektu kodeksu karnego. To oznacza z kolei, że ustawodawca musi w miarę precyzyjnie skonstruować kryteria uznania (swobodnego, ale przecież nie dowolnego), którymi będzie operował sędzia przy wymiarze kary. Nie może być dowolności w wyborze kryteriów wymiaru kary, punkty odniesienia winien ustalić precyzyjnie ustawodawca. 


� Wyroki Sądu Najwyższego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33 (ZO SN 1934, nr VI, poz. 111): „powołanie się w uzasadnieniu wymiaru kary, między innymi na to, że fakty czynnego oporu stają się zjawiskiem rozpowszechnionym i wobec czego wymagają surowszej represji karnej, nie obraża art. 54 k.k. (z 1932 r.)” i 6 maja 1935 r., sygn. 2 K. 476/35 (ZO SN 1935, nr XII, poz. 519): „w przypadku gdy dane przestępstwo szerzy się, czy to na części terytorium Państwa, czy na całym jego obszarze, objektywny stan bezpieczeństwa winien być brany pod uwagę przy wymiarze kary nawet wówczas, gdy przestępstwo nie szerzy się jeszcze w takich rozmiarach, że jest konieczne zarządzenie postępowania doraźnego ze specjalnem obostrzeniem kar (…) zasady prewencji ogólnej mają w pełni, a nawet w wyższej jeszcze mierze, zastosowanie w zakresie tak ważnej dla Państwa dziedziny, jak zwalczanie szpiegostwa”. 


� 	W przedwojennej judykaturze najwyższej instancji sądowej nie operuje się pojęciem nagminność, lecz mówi się o tym, że „fakty czynnego oporu stają się zjawiskiem rozpowszechnionym” (wyrok Sądu Najwyższego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33) czy „szerzeniu się przestępstwa” (wyrok Sądu Najwyższego z dnia 6 maja 1935 r., sygn. 2 K. 476/35).


� 	Por. m.in. J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwów 1938, s. 208. Także L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Kraków 1936, s. 158 wypowiadał się kategorycznie przeciwko ogólnoprewencyjnej funkcji kary: „wysoce niesprawiedliwem jest unormowanie kary z okiem zwróconem na tzw. prewencję generalną (…) nie sądzi się tu bowiem przestępcy według woli ustawodawcy ujawnionej w motywach projektu i w linjach wytycznych, zawartych w art. 54 k.k. z 1932 r., lecz czyni się z niego odstraszający przykład; pokutuje on za winy swoich poprzedników i dla przestrzeżenia innych, robi się z niego ofiarę grasującej, w danej chwili, myśli przestępnej”. Nie odnosząc się bezpośrednio do zagadnienia prewencji ogólnej, również S. Glaser i A. Mogilnicki (Kodeks karny. Komentarz, Kraków 1934, s. 238) w kontekście przepisu art. 54 k.k. z 1932 r. piszą, że „powinien sobie sędzia zdać sprawę z tego, czy i w jakim stopniu sprawca jest niebezpieczny dla społeczeństwa” – kładąc tym samym raczej akcent na względy związane z prewencją szczególną (indywidualną), niż na względy ogólnoprewencyjne. 


� 	Nie tylko jednak. Już na gruncie przepisów rosyjskiej ustawy karnej z 1903 r. obowiązującej tymczasowo na części obszaru Rzeczypospolitej Polskiej Sąd Najwyższy sprzeciwiał się tendencjom do przypisywania karom funkcji ogólnoprewencyjnych: „wymiar (…) kary gwoli zastraszenia innych nie jest zgodny z ustawą” (orzeczenie Sądu Najwyższego z dnia 27 maja 1919 r. w sprawie Cz. Frąckiewicza, sygn. 601/1918, ZO SN IK 1919, poz. 27).


� Tak J. Makarewicz, op. cit.


� Były to: pobudki oraz sposób działania sprawcy, jego stosunek do pokrzywdzonego, stopień rozwoju umysłowego sprawcy, jego „charakter”, dotychczasowe życie oraz zachowanie się po popełnieniu przez niego przestępstwa. Co dało asumpt Sądowi Najwyższemu do twierdzenia – nie bez racji – że „art. 54 k.k. zawiera jedynie przykładowe przytoczenie pewnych okoliczności w celu zwrócenia uwagi sędziego na psychikę i charakter sprawcy; rzeczony przepis nakazuje kłaść główny nacisk przy wymiarze kary na osobiste właściwości sprawcy”, i że przepis ten „główny nacisk kładzie przy wymiarze kary na osobiste właściwości sprawcy. Prawodawca żąda, aby sąd, wymierzając karę, przenosił punkt ciężkości na ocenę osoby sprawcy i wymierzył karę najbardziej celową (Jamontt-Rappaport, Komentarz, s. 345), sądzi się dzisiaj nie tyle przestępstwo, ile przestępcę” (wyrok Sądu Najwyższego z dnia 27 stycznia 1933 r., sygn. II. 1K. 1461/32, ZO SN, nr III/1933, poz. 61). 


� 	Co bardzo często podkreślano zarówno w judykaturze przed (por. w szczególności powołany już wcześniej wyrok Sądu Najwyższego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33 – ale także wyrok Sądu Najwyższego z dnia 7 stycznia 1935 r., sygn. 1 K. 981/34, ZO SN, nr VIII/1935, poz. 317) i powojennej („Art. 54 k.k. tylko przykładowo wymienia okoliczności, jakie sąd powinien wziąć pod uwagę przy wymiarze kary, w poszczególnych zaś sprawach sąd ustala okoliczności łagodzące i obciążające według swobodnej oceny na podstawie wyników rozprawy” – wyrok Sądu Najwyższego z dnia 12 lutego 1946 r., sygn. K. 362/45, ZO SN IK, nr I–II/1945–1946, poz. 29), jak i w piśmiennictwie (por. m.in. M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1958, s. 97–98). Choć trzeba przyznać, że ta judykatura nie tworzyła jakiegoś szczególnego monolitu. Nie zawsze bowiem przepis ten był aż tak ekstensywnie wykładany. Dobrą ilustracją nieco ściślejszej – i osadzonej w kontekście argumentacji o charakterze systemowym (a rubrica) – wykładni tego przepisu jest m.in. ujęcie, które zostało zaprezentowane w orzeczeniu Sądu Najwyższego z dnia 27 stycznia 1933 r., sygn. II. 1K. 1461/32. 


� 	Tak np. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. II Kr 110/68 (OSNKW 1969, nr 1, poz. 3 (choć należy zwrócić uwagę na to, że Sąd Najwyższy nie zgłasza żadnych zastrzeżeń co do stanowiska zaprezentowanego w zaskarżonym rewizją wyroku Sądu Wojewódzkiego we Wrocławiu z dnia 3 lutego 1968 r., że okolicznością obciążającą oskarżonego jest „wysoce społeczna szkodliwość czynu oskarżonego, wyrażającego się w nagminności przestępstwa przeciwko życiu i zdrowiu na terenie kraju, a w szczególności w mieście W.”). 


� 	Tak wyroki Sądu Najwyższego z dnia 17 września 1965 r., sygn. I KR 169/65, OSNKW 1965, nr 12, poz. 148 i 24 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 199/85, OSNKW 1985, nr 9–10, poz. 72. Por. także wyrok Sądu Najwyższego z dnia 7 stycznia 1987 r., sygn. V KRN 464/86 (OSNPG 1987, nr 12, poz. 153). W tym ostatnim judykacie – niezależnie od tego, że opublikowana została tylko jego teza i w związku z tym na dobrą sprawę nie wiadomo w jakiej relacji pozostaje ona do treści motywów orzeczenia (i czy były one obszerniejsze), stanowiąc swego rodzaju kompozyt wypowiedzi odnoszących się do różnych zagadnień prawnych, występuje jednak nie do końca przejrzyste połączenie kwestii związanych ze stopniem społecznego niebezpieczeństwa czynu i świadomości bezprawności jako okoliczności warunkującej odpowiedzialność karną. W dodatku orzeczenie to nie operuje pojęciem nagminności, lecz „systematycznie wzrastającego zagrożenia społeczeństwa szerzącą się coraz bardziej narkomanią”. 


� Pod rządami Kodeksu karnego z 1969 r. – społecznego niebezpieczeństwa (art. k.k. z 1969 r.). Nie wiedzieć czemu, Sąd Najwyższy operuje tu pojęciem „społecznej szkodliwości”, nieznanym przecież ustawie karnej z 1969 r. To jednak chyba zwykła omyłka albo niedostateczne przywiązywanie wagi do dystynkcji terminologicznej pomiędzy „szkodliwością” a „niebezpieczeństwem”. W piśmiennictwie trafnie przyjmuje się, że w wyroku sygn. V KRN 199/85 Sąd Najwyższy nawiązał do przesłanki społecznego niebezpieczeństwa wymienionej w przepisie art. 50 § 1 k.k. z 1969 r. jako jednej z dyrektyw sądowego wymiaru kary (K. Buchała, (w:) K. Buchała (red.) i in., Komentarz do kodeksu karnego. Część ogólna, Warszawa 1994, s. 295).


� 	Wyrok Sądu Najwyższego z dnia 24 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 199/85, OSNKW 1985, nr 9–10, poz. 72.


� Na co zresztą trafnie zwraca uwagę np. A. Zoll, (w:) K. Buchała i A. Zoll, Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do art. 1–116 Kodeksu karnego, Kraków 2000, s. 21–22, identycznie tenże, (w:) A. Zoll (red.) i in., Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do art. 1–116 Kodeksu karnego, Kraków 2004, s. 37–38. Szerszy przegląd dawniejszych wypowiedzi doktryny dotyczących nagminności jako komponenty społecznego niebezpieczeństwa (na gruncie przepisów kodeksu karnego z 1969 r.) znajdzie czytelnik w pracy A. Krukowskiego, Społeczna treść przestępstwa. Studium z zakresu polityki kryminalnej, „Rozprawy Uniwersytetu Warszawskiego”, Warszawa 1973, s. 245–247. Krytyka traktowania nagminności jako elementu składającego się na społeczne niebezpieczeństwo czynu na gruncie przepisów kodeksu karnego z 1969 r. u W. Wróbla, Nagminność…, s. 61, por. także rozważania o nagminności w kontekście społecznego niebezpieczeństwa T. Kaczmarka, Glosa do wyroki Sądu Najwyższego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. II KR 110/68, Państwo i Prawo 1969, nr 7, 188–189. 


� Wyrok Sądu Najwyższego z dnia 20 września 2002 r., sygn. WA 50/02, OSNKW 2003, nr 1–2, poz. 9; por. także wyrok Sądu Najwyższego z dnia 28 listopada 2008 r., sygn. V KK 161/08. 


� Zob. m.in.: wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 25 stycznia 2001 r., sygn. AKa 261/00, Krakowskie Zeszyty Sądowe 2002, nr 9, poz. 23, wyrok Sądu Apelacyjnego z dnia 30 listopada 2006 r., sygn. II AKa 289/06, wyrok Sądu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 maja 2008 r., sygn. II AKa 50/08 czy wyrok Sądu Okręgowego w Tarnowie z dnia 28 września 2006 r., sygn. II Ka 236/06, Krakowskie Zeszyty Sądowe 2007, nr 4, poz. 53, a także wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r., sygn. II AKa 9/14.


� A. Zoll, op. cit., s. 37.


� 	W uzasadnieniu również szerszy przegląd poglądów doktryny na zagadnienie nagminności na gruncie kodeksów karnych z 1969 r. i 1997 r.


� Tak generalnie W. Wróbel (Nagminność…, passim). 


� Karanie a humanizm, Warszawa 1964, s. 151 i n. 


� Tamże, s. 166 (wyraźne echo kategorycznej krytyki L. Peipera). 


� Tamże, s. 155.


� 	Przeciwko podejściu subiektywistycznemu do nagminności zob. jednak W. Wróbel, Nagminność…, s. 63.


� Publikowane motywy do projektu kodeksu karnego z 1997 r., wersja z lutego 1994 r., Komisja ds. Reformy Prawa Karnego. Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego, Warszawa 1994 (wkładka do zeszytu Państwa i Prawa 1994, nr 4).


� Op. cit., s. 36.


� Evidence Based Legislation (stanowienie prawa na podstawie materiału empirycznego).


� 	Nawiasem mówiąc z treści przepisu normującego dyrektywy sądowego wymiaru kary (art. 52 § 1 projektu k.k. w brzmieniu z lutego 1994 r. – Komisja ds. Reformy Prawa Karnego. Projekt kodeksu karnego, Warszawa 1994, wkładka do zeszytu Państwa i Prawa 1994, nr 4) w ogóle usunięto stopień społecznej szkodliwości (społecznego niebezpieczeństwa) jako element rzutujący na wymiar kary. Jak wiadomo, ostatecznie to kryterium zostało – słusznie – przywrócone do tekstu kodeksu karnego. 


� Art. 114 § 3 projektu k.k. w brzmieniu z lutego 1994 r.


� Komisja ds. Reformy Prawa Karnego. Uzasadnienie…, s. 36.


� 	Op. cit., s. 37. Na podstawie wywodów Uzasadnienia trudno się zorientować, na czym miałby polegać ten rodzaj prewencji. Motywy w tym zakresie pozwalają tylko na odtworzenie następującej myśli: warunkiem kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa jest „wysoki stopień wykrywalności przestępstw, nieuchronność ponoszenia odpowiedzialności, orzekanie kar (środków) odbieranych jako reakcja sprawiedliwa, nie przekraczająca stopnia winy sprawcy. Takie kary prowadzą do akceptacji przez członków społeczeństwa poszczególnych norm i systemu prawa, w konsekwencji do stabilizacji porządku prawnego (prewencja ogólna integrująca, pozytywna). Dolną granicę konkretnej kary wyznaczają w zasadzie owe potrzeby stabilizacji, górną natomiast wyznacza (limituje) zasada winy”. Przytaczam ten doniosły fragment motywów in extenso, bo ilustruje one wyjątkowo zapętlony sposób uzasadniania założeń prawnych przyjmowanych przez Komisję ds. Reformy Prawa Karnego i pytyjski język motywów. Trudno się w tych wszystkich piętrowych konstrukcjach projektodawcy rozeznać. Ale gdyby chcieć ten łańcuch wzajemnych wynikań ułożyć w nieco prostszy sposób, to prewencja „ogólna integrująca” („pozytywna”) to „stabilizacja porządku prawnego”, a „stabilizacja porządku prawnego” to z kolei „orzekanie kar (środków) odbieranych (przez członków społeczeństwa), jako reakcja sprawiedliwa, nie przekraczająca stopnia winy sprawcy”. Nie wiadomo więc dlaczego w takim razie „stabilizację prawną” (która przecież ma rzekomo wyznaczać „dolną granicę konkretnej kary”), ma współokreślać stopień winy sprawcy, który wyznacza („limituje”) górną granicę kary? 


� 	Ogólnopolski zjazd katedr prawa karnego zorganizowany przez Katedrę Prawa Karnego Materialnego UJ w dniach 19–22 września 1990 r. z „udziałem kilkudziesięciu przedstawicieli nauk penalnych reprezentujących większość ośrodków uniwersyteckich oraz INP PAN, wiceministra sprawiedliwości, zastępcy Prokuratora Generalnego oraz praktyków wymiaru sprawiedliwości z województwa nowosądeckiego” (M. Rodzynkiewicz, W. Wróbel, Środowiskowe opinie o reformie prawa karnego (Dyskusja na reformą prawa karnego), Państwo i Prawo 1990, nr 12, s. 86 i n.). Wprowadzeniem do dyskusji nad projektem części ogólnej prawa karnego były referaty dwóch jego głównych twórców: K. Buchały (Kary, środki karne i zabezpieczające oraz ich wymiar) i A. Zolla (Zasady odpowiedzialności i okoliczności wyłączające przestępność czynu).


� Op. cit., s. 87.


� Op. cit., s. 88. 


� Op. cit., s. 89.


� Op. cit.


� Op. cit.


� Op. cit.


� Pomijam w tym momencie równie istotne zagadnienie, które jest przedmiotem szerszej analizy w dalszej partii tego tekstu (pkt 10), tj. czym jest sama nagminność i jak należy ją definiować. 


� 	L. Peiper do tego stopnia był przeciwny włączaniu do kary celów ogólnoprewencyjnych, że posunął się aż do następującego sformułowania: „prawdziwy sędzia nie zniży dostojeństwa swego do tej roli (tj. używania kary jako narzędzia ogólnoprewencyjnego – przyp. autora)” (Komentarz do kodeksu karnego, op. cit., s. 158).


� 	Por. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 28 listopada 2008 r., sygn. V KK 161/08. Tak również np. wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 4 lipca 2001 r., sygn. II AKa 106/01, (bez wyraźnego powołania się na przepis art. 53 § 1 k.k., ale ze wskazaniem na „względy ogólnoprewencyjne”), wyrok Sądu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 maja 2008 r., sygn. II AKa 50/08 (także bez wyraźnego wskazania na art. 53 § 1 k.k. ale podkreślając, że „nagminność przestępstwa, o ile jest powszechnie znana, może być brana pod uwagę przy kształtowaniu kary w ramach prewencji ogólnej”, podkr. autora). 


� Nieco inne ujęcie (por. przypis nr 38) relacji pomiędzy maksimum („limitowanego stopniem zawinienia”) i minimum (wyznaczanym przez „prewencję ogólna, rozumianą jako socjotechniczne narzędzie kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa”) kary niewiele jednak wyjaśnia. Wracamy bowiem do punktu wyjścia, tj. próby wyeliminowania z pojęcia „świadomości prawnej społeczeństwa” komponenty odstraszającego działania prawa karnego. 


� 	Owszem, jeżeli na nagminność spojrzymy ściśle poprzez pryzmat tego, co o funkcji prewencji ogólnej w wymiarze „pozytywnym” ma do powiedzenia uzasadnienie do kodeksu karnego z 1997 r., to nie wydaje się, iżby mogła ona mieć jakikolwiek wpływ na wysokość wymiaru kary, skoro dla kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa znaczenie ma przede wszystkim „wysoki stopień wykrywalności przestępstw, nieuchronność ponoszenia odpowiedzialności, orzekanie kar (środków) odbieranych jako reakcja sprawiedliwa, nie przekraczają stopnia winy sprawcy”. Rzecz w tym jednak, że trudno chyba uznać za sprawiedliwą reakcję na przestępstwo nie uwzględniającą ponadprzeciętnej częstotliwości danego przestępstwa. Czy naprawdę czyn sprawcy popełniającego przestępstwo w warunkach gwałtownego wzrostu przestępczości (i jednocześnie mającego świadomość takiej drastycznej zmiany dynamiki przestępczości) nie powinien być surowiej karany – także – z tego właśnie powodu? Uzasadnienie w tym zakresie ma mało wspólnego z rzeczywistością, kładąc przesadnie silny akcent na elementy idealne. 


� Pomijam w tym miejscu występujące nierzadko w literaturze przedmiotu stanowisko redukujące ogólnoprewencyjne znaczenie kary i prawa karnego do bardzo wąskiego kręgu adresatów (W. Świda, (w:) I. Andrejew, W. Świda i W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 229). Ale przecież nawet tego rodzaju daleko idąca symplifikacja (pogląd ten bazuje na niewiele mającym wspólnego z rzeczywistością założeniu, że większość ludzi przestrzega prawa „nie z obawy przed karą” – a przecież o przestrzeganiu kary decyduje bardzo wiele zbiegających się czynników, z których tylko jednym jest potencjalna kara przewidziana za naruszenie porządku prawnego). Ale nawet gdyby tak miało być, to wtedy ogólnoprewencyjna funkcja kary i tak interesuje nas wyłącznie z punktu widzenia tych „stosunkowo nielicznych wypadków” (W. Świda, tamże) czy potencjalnych adresatów, dla których kara ma jednak znaczenie (inni – większość? – nas nie interesują, skoro na nich prawo karne rzekomo nie wywiera żadnego wpływu i nie może na nich oddziaływać). Niektórzy autorzy w ogóle negują uwzględnianie czynnika ogólnoprewencyjnego jako wskazówki wymiaru kary (por. np. W. Mącior, Kierunki zmian w zakresie części ogólnej Kodeksu karnego (uwagi do dyskusji), (w:) Obywatelskie inicjatywy ustawodawcze „Solidarności” 1980–1990, zebrali i przygotowali do wydania K. Barczyk, S. Grodziski i S. Grzybowski, Warszawa 2001, s. 189), twierdząc, że nie wykazano związku między wymiarem kary „według wskazań prewencji generalnej a niepopełnianiem przestępstw przez innych”. Gdyby jednak nawet związek taki istniał, to powstałoby wówczas „zasadnicze pytanie, czy państwo ma moralne prawo do niesprawiedliwego karania po to tylko, aby w ten sposób zapobiec popełnianiu przestępstw przez innych”. Czy nie jest to jednak doprowadzenie sprawy do swoistego ekstremum? Prawo karne służy przecież właśnie przede wszystkim temu, by – przez właściwe operowanie karą – „zapobiec popełnianiu przestępstw przez innych”. Może nie ma związku pomiędzy „wskazaniami prewencji generalnej” a „niepopełnianiem przestępstw przez innych”, ale chyba kara ma za zadanie doprowadzić właśnie do tego, by „inni” nie popełniali przestępstw.


� M. Szerer, Humanizm…, s. 151.


� 	Np. tezy wyroków Sądu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 czerwca 2004 r., sygn. II AKa 111/04 i 8 października 2008 r., sygn. II AKa 98/02. 


� 	Tu należy wymienić m.in. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 20 września 2002 r., sygn. WA 50/02.


� W. Wróbel, Nagminność…, s. 65.


� 	Np. orzeczenie Sądu Najwyższego z dnia 13 września 1975 r., sygn. V KRN 104/75, OSNPG 1976, nr 4, poz. 32 zdaje się stawiać znak równości pomiędzy „nagminnym” a „częstym” występowaniem przestępstw. 


� 	W. Doroszewski (red.), Słownik języka polskiego PAN, t. IV (L–Nić), Warszawa 1963, s. 1055. Por. też definicję nagminności w nowszym słowniku: „powszechne występowanie negatywnego zjawiska” (M. Bańko (red.), Inny słownik języka polskiego PWN, t. I (A–Ó) Warszawa 2000, s. 927). 


� 	Por. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 31 marca 1988 r., sygn. I KR 63/88, OSNPG 1989, nr 2, poz. 19 w którym najwyższa instancja sądowa trafnie zwraca uwagę na to, że kategorii nagminności nie da się zastosować do zabójstwa w afekcie („Trudno skutecznie bronić tezy, że przestępstwa z art. 148 § 2 k.k. z 1969 r. są czymś nagminnym”). 


� 	Na tym tle ujawnia się zresztą kolejny niełatwy problem związany z rolą odgrywaną przez nagminność w ustawodawstwie karnym. Jeżeli bowiem założyć, że w obowiązującym stanie prawnym jedynym sposobem „wprowadzenia” nagminność wymiaru kary, jest jej uwzględnienie w ten czy inny sposób przez ustawodawcę przy okazji podejmowania samej decyzji penalizacyjnej, to powstaje wtedy pytanie, co stanowi normatywne odzwierciedlenie nagminności (statystycznie typowej powszechności danego przestępstwa) w ustawowym wymiarze kary: dolna czy też górna granica kary pozbawienia wolności? A może punkt ten wyznacza raczej średnia wyciągnięta z tych dwóch skrajnych progów? Takie stanowisko było prezentowane w orzecznictwie (cytowany wyżej wyrok Sądu Najwyższego z dnia 6 maja 1935 r.) i nie jest ono całkowicie pozbawione racji. W tym zakresie Sąd Najwyższy powołał się na N. Tagancewa, twierdząc, że „przewodnia myśl prawa byłaby wypaczona, gdyby jedni sędziowie uważali, jako punkt wyjścia normalny, karę najmniejszą, przewidzianą przez kodeks, drudzy sędziowie największą, inni zaś – średni”. Diapazon kar pozbawienia wolności (czy innych kar lub środków karnych dających się miarkować), arytmetycznie wyznaczony z reguły dwoma punktami, służy właśnie uwzględnieniu przez sędziego przypadków atypowych, skrajnych (in plus i in minus) przy indywidualnej decyzji co do wymiaru kary pozbawienia wolności. Nie byłoby zatem nic nieracjonalnego w tym, by przyjmować, że za typowe („normalne”) przestępstwo zostanie wymierzona kara pozbawienia wolności oscylująca wokół średniej wyciągniętej z widełek zagrożenia karą, jeżeli jest to tylko jeden rodzaj kary. Uwaga ta dotyczy w tym samym stopniu „typowego” nasilenia przestępczości (i to niezależnie od tego, czy się postawi znak równości pomiędzy nagminnością i „typowym” nasileniem przestępczości). Przeciwko temu stanowisku zdaje się jednak dziś przemawiać przede wszystkim kodeksowa zasada ultima ratio orzekania kary izolacyjnej (art. 58 § 1 k.k.). Stawia ona pod znakiem zapytania takie traktowanie widełek kary pozbawienia wolności, wtedy gdy kara ta jest jedną z alternatywnie przewidzianych przez ustawę, skoro zasadą jest orzekanie sankcji o charakterze nieizolacyjnym, a wymierzenie kary pozbawienia wolności może nastąpić tylko wyjątkowo. W takim razie typową reakcją karną powinna być kara o charakterze nieizolacyjnym, a karę izolacyjną zawsze należałoby traktować jako zarezerwowaną dla wypadków najpoważniejszych. W tej perspektywie rozważanie, który punkt na spektrum rozpiętości kary pozbawienia wolności przewidzianej przez kodeks karny dla danego przestępstwa jest punktem właściwym dla przestępstwa o „typowym” nasileniu statystycznym w ogóle nie ma żadnego znaczenia, skoro odzwierciedleniem typowości przestępstwa jest kara nieizolacyjna (jeżeli ustawa ją przewiduje). W orzecznictwie niekiedy akceptuje się bezkrytycznie nie do końca jasne założenia przyjęte w motywach do projektu kodeksu karnego z 1997 r.: „wymiar kary kształtowany jest tak, iż górną granicę limituje stopień winy, dolną zaś wyznaczają potrzeby prewencji ogólnej” (wyrok Sądu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 24 października 2002 r., sygn. II AKa 258/02, Krakowskie Zeszyty Sądowe 2002, nr 10, poz. 52), niekiedy zaś przyjmuje się – chyba trafniej, choć jednak też nie do końca klarownie – że „nagminność przestępczości (…) jest okolicznością skutkującą potrzebą wymierzenia kary surowszej, ale tylko przewyższającej dolny próg ustawowego zagrożenia” (wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 4 lipca 2001 r., sygn. II AKa 106/01, Prokuratura i Prawo 2002, dodatek „Orzecznictwo”, nr 4, poz. 15).


� Rzecz jasna takie założenie ma również swoje liczne mankamenty. Jednym z nich jest niewątpliwie to, że znacznie lepiej przystosowany do reagowania na oscylujący poziom przestępczości jest sędzia podejmujący indywidualną decyzję o karze niż – z natury swojej odznaczający się znaczną bezwładnością działania – ustawodawca. Doświadczenie uczy bowiem, że z reguły kary przewidziane za dany typ przestępstwa mają tendencję do petryfikacji normatywnej i stosunkowo rzadko podlegają rewizji ze strony legislatywy (w szczególności jeżeli idzie o prawo karne pozakodeksowe). Szybkość reakcji na labilności w zakresie poziomu przestępczości przemawiałaby więc raczej za powierzeniem sędziemu (a nie ustawodawcy) decyzji o uwzględnianiu nagminności przy wymiarze kary. 


� Jeżeli niebezpieczeństwa przestępstwa (rozumianego czy ocenianego także poprzez pryzmat powtarzalności pewnych ataków skierowanych przeciwko określonym dobrom prawnym) nie można uwzględnić przy sądowym wymiarze kary, który jest zorientowany przede wszystkim na okoliczności związane z samym sprawcą i z jego czynem, to możliwość taką być może powinien mieć sam ustawodawca przy decyzji kryminalizacyjnej. Podobną rzecz miał chyba na myśli W. Makowski, gdy pisał na gruncie rosyjskiego Kodeksu karnego z 1903 r., obowiązującego tymczasowo na ziemiach Królestwa Polskiego: „zadaniem ustawy jest wyznaczenie kary w stosunku do przestępstwa, zadaniem zaś sędziego – indywidualizacja kary w stosunku do przestępcy” (Kodeks karny obowiązujący tymczasowo w Rzeczypospolitej Polskiej na ziemiach b. zaboru rosyjskiego, t. I, Warszawa 1921, s. 196). Uwzględnienie nagminności (typowości pewnego przestępstwa) w tym ujęciu powinno należeć do ustawodawcy, a nie do sędziego, który winien „w pewnych przynajmniej granicach, swobodnie indywidualizować wypadek i wymierzać karę według wszystkich, zmiennych i rozmaitych jego okoliczności” (s. 197). Na tym tle wyraźne jest napięcie kompetencyjne pomiędzy ustawodawcą a sędzią. Jeżeli jednak system prawa karnego stoi na stanowisku sankcji względnie oznaczonych, to ustawodawcy zawsze będzie przypadała rola w zakresie abstrakcyjnej oceny społecznej szkodliwości danego przestępstwa (por. m.in. uwagi T. Kaczmarka, Sędziowski wymiar kary…, s. 179–180), co otwiera drogę do możliwości uwzględnienia przy ustawowym wymiarze kary również nagminności. 


� Komisja ds. Reformy Prawa Karnego. Uzasadnienie…, s. 36. 


� 	Trafnie uważa J. Giezek (J. Giezek (red.) i in., Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, Warszawa 2007, s. 400), że „oczekiwanie, że w praktyce wymiaru sprawiedliwości – wraz ze zmianą, jaka dokonana została w art. 53 k.k. – kara przestanie być postrzegana jako narzędzie odstraszania, a traktowania będzie jako środek służący społecznej integracji, zdaje się przejawem założenia nazbyt idealizującego rzeczywistość”.


� 	Jak wiele instytucji czy koncepcji teoretycznych w prawie karnym – nie jest to oryginalny twór polskiej myśli jurydycznej. Prewencja ogólna w jej wydaniu „pozytywnym” („integrującym”) przywędrowała do nas z niemieckiej (C. Roxin) jurysprudencji karnej (por. M. Cieślak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujęcia, Warszawa 1994, s. 424). Jeżeli przez odwołanie się do „kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa” ustawodawca zmierzał do wyeliminowania „odstraszających” względów ogólnoprewencyjnych celów kary, to ten przeszczep normatywny chyba się nie udał. Podejmowane przez teoretyków próby wyodrębnienia w ramach ogólnoprewencyjnej funkcji kary czegoś znacznie bardziej „szlachetnego” niż zwykłe odstraszanie („niewulgarnego ujmowania celu kary” – T. Kaczmarek, Sędziowski wymiar kary…, s. 57, podobnie tenże, Ogólne dyrektywy wymiaru kary w teorii praktyce sądowej, Wrocław 1980, s. 42) nie są zresztą niczym nowym. Od dawna teoretycy zdają się brzydzić tym, że kara – poza wieloma innymi funkcjami, które realizuje – może także spełniać swoje cele przez odstraszanie od naruszania prawa. W związku z tym starają się ukryć nazbyt ich zdaniem pospolite („wulgarne”) oblicze funkcji kary i przyodziać ją w bardziej wyrafinowane i subtelne szaty, łącząc z karą „kształtowanie pobudek i przeżyć psychicznych wyższego rzędu aniżeli zastraszanie (tj. wulgarne ujmowanie kary – przyp. autora)”. Typowym chwytem stosowanym w tym zakresie przez przeciwników zbyt ścisłego asocjowania kary z odstraszaniem jest akcentowanie „nieuchronności” kary (T. Kaczmarek, op. cit., s. 44–45), która rzekomo ma powodować „inne niż strach przeżycie psychiczne”, tj. coś, „co na zasadzie skrótu myślowego nazwać można myśleniem prognostycznym”. Jednak także zwolennik „myślenia prognostycznego” przyznaje, że jest ono oparte – między innymi – na strachu. Nieco inaczej zatem konfigurując cały problem: czy nie jest tak, że owo „myślenie prognostyczne” obejmuje nie tylko nieuchronność kary, ale – również – jej wysokość? Dla myślenia prognostycznego znaczenie ma bowiem nie tylko „nieuchronność” kary, ale – również – jej wysokość. Gdyby miało być inaczej, to należałoby uznać, że wysokość kary jest obojętna, bo liczy się tylko i wyłącznie jej nieuchronność, a kara może być nawet symboliczna. Jest to oczywisty nonsens. Twierdząc zatem – a teza ta stała się dogmatem twórców polityki karnej w naszym kraju i od lat powtarza się ją jak mantrę we wszystkich podręcznikach i komentarzach – że powodzenie ogólnoprewencyjnego oddziaływania kary uwarunkowane jest „po pierwsze, wykrywalnością przestępstw i krótkością drogi od wykrycia do ukarania sprawcy; po drugie, słusznością wyroku; po trzecie, szerokością poinformowania opinii publicznej o wyroku” (M. Szerer, Humanizm…, s. 145, co do pierwszoplanowego charakteru wykrywalności przy zapobiegawczej funkcji kary – opierając się na Leninie; identycznie jak Szerer, T. Kaczmarek, Ogólne dyrektywy wymiaru kary…, op. cit. s. 44) celowo zapomina się o tak fundamentalnym czynniku karania, jak wysokość kary, który ma nader doniosłe znaczenie dla realizacji funkcji kary. Niepodobna twierdzić, że pozostaje on bez znaczenia – ktoś, kto tak czyni przeczy w ogóle całej idei prawa karnego. Można go próbować na siłę wkomponować w kryterium „słuszności wyroku” (na nagminność można patrzeć także z perspektywy słuszności wyroku). Pomijając to, czy myślenie prognostyczne jest jakimkolwiek „przeżyciem psychicznym”, to chyba trudno zakwestionować, że również sam fakt nieuchronności kary wywołuje strach (bądź obawę) u adresata normy karnej. Nie ma zatem, jak się zdaje, niczego ani szczególnie oryginalnego, ani szczególnie dyskusyjnego w twierdzeniu, że wyższa kara z reguły cechuje się wyższym potencjałem odstraszającym, bo po prostu zdecydowanie silniej wpływa na „myślenie prognostyczne” przeciętnego adresata prawa karnego.


� Co przyznaje się w literaturze na tle równoważnika użytego w kodeksie karnym z 1997 r. określenia „świadomość prawna społeczeństwa” (W. Wróbel, Nagminność…, s. 65). Jednocześnie twierdząc przy tym krytycznie, że „określenie to (zaspokojenie społecznego poczucia sprawiedliwości – przyp. autora) jest z pewnością nieostre, często może być jedynie zwykłą zasłoną dla ideologii odstraszania”. Stanowisko znamienne dla zadeklarowanych przeciwników ogólnoprewencyjnej funkcji kary i prawa karnego, do której, jak można sądzić, należeli także twórcy kodeksu karnego z 1997 r. W związku z tym należało raczej zrezygnować z operowania nieuchwytnym pojęciem „świadomości prawnej społeczeństwa” w kodeksie karnym, co uczyniłoby sytuację nagminności w prawie karnym całkowicie jasną, tj. nie byłoby żadnej podstawy do posługiwania się nagminnością przy wymiarze kary. Nawiasem mówiąc nie wiadomo, dlaczego odstraszającą funkcję prawa karnego krąg twórców projektu Kodeksu karnego z 1997 r. określa aż tak pejoratywnie. Przyjmowanie, że jedyną prawomyślną funkcją ogólnoprewencyjną prawa karnego jest „prewencja pozytywna” nader łatwo zdyskredytować przyklejając do prewencji pozytywnej dyskwalifikującą łatkę „ideologii” – ale nie o to jednak chyba jednak chodzi w dyskusji nad funkcjami kary w prawie represyjnym.


� Godzi się zresztą odnotować, że nie wszyscy przedstawiciele doktryny równie kategorycznie potępiają przypisywanie karze w prawie penalnym funkcji odstraszającej. Słusznie stawia się pytanie „czy dezawuowanie takiego właśnie efektu (tj. efektu ogólnoprewencyjnego – przyp. autora) (którego empiryczna weryfikacja skądinąd wcale nie jest sprawą prostą) nie jest przejawem swoistej hipokryzji, która na poziomie deklaracji skłania nas do odrzucania tego, co milcząco i chyba dość chętnie przyjmujemy z ‘dobrodziejstwem inwentarza’. Wydaje się, że integrując społeczeństwo oraz kształtując jego świadomość prawną, ale jednocześnie uświadamiając pewnym jego członkom dolegliwość oraz nieuchronność kary będącej reakcją na czyn zabroniony, chcemy osiągnąć cel w postaci ich powstrzymania od popełnienia przestępstwa” (J. Giezek, op. cit.). 


� Przeciwko uznawaniu nagminności za okoliczność rzutującą na sędziowski wymiar kary – jeżeli przez nagminność rozumieć powtarzalność, czy powszechność – mogłoby przemawiać to, że nagminność jest już wpisana przez ustawodawcę w minimalne zagrożenie karą przewidziane dla większość typów czynów zabronionych i z tego też powodu nie powinno się jej dwukrotnie konsumować przy rozstrzyganiu o wymiarze kary (raz przy ustawowym, drugi raz przy sędziowskim wymiarze kary). Z równym powodzeniem da się jednak bronić również stanowiska przeciwnego – że przy ustawowym wymiarze kary prawodawca wyznacza tylko pewne ramy kary (uwzględniające ogólnie mu znany stopień nasilenia przestępczości), a przy indywidualnym wymiarze kary sędzia bada, czy nagminność uzasadnia zaostrzenie kary w indywidualnym przypadku. 


� „Nagminność określonego typu przestępstw na danym terenie podlega udowodnieniu tak jak każdy inny fakt, chyba że jest powszechnie znana lub w toku procesu zwrócono stronom na nią uwagę jako na fakt znany z urzędu i żadna ze stron go nie zakwestionowała (art. 153 k.p.k. z 1969 r.)” – wyrok Sądu Najwyższego z dnia 16 października 1975 r., sygn. Rw 513/75, OSNKW 1975, nr 12, poz. 171. 


� 	Ale również w judykaturze sądów powszechnych, por. m.in. cytowany już wcześniej wyrok Sądu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 maja 2008 r., sygn. II AKa 50/08 („nagminność przestępstwa, o ile jest powszechnie znana, może być brana pod uwagę przy kształtowaniu kary w ramach prewencji ogólnej”).


� Wyroki Sądu Najwyższego z dnia 6 maja 1935 r. sygn. 2 K. 476/35 i 16 października 1975 r., sygn. Rw 513/75.


� Polski proces karny przed sądem powszechnym. Zasady ogólne, Warszawa 1948, s 586. 


� 	Także notoryjność urzędowa nadaje się jedynie do dokonywania ustaleń odnoszących się do relatywnie nieskomplikowanych, binarnych faktów, takich jak np. ustalenie wniesienia apelacji przez oskarżonego w innej sprawie, faktu, „że gmina A należy do okręgu danego sądu, że B. jest prezesem przełożonego sądu (S. Śliwiński, Polski proces karny przed sądem powszechnym. Zasady ogólne, Warszawa 1948, s. 587). Na pozycji przyjmującej dopuszczalność notoryjności urzędowej w zakresie stwierdzenia „mnożenia się przestępstw pewnego rodzaju na terenie danego sądu” stanęło orzeczenie z 6 maja 1935 r. Kryteria owego „mnożenia się” („szerzenia się”) nie zostały wyartykułowane. 


� 	W. Wróbel jako przykład „gwałtownie nasilającej się fali przestępczości” podaje małe miasteczko zastraszone działalnością coraz to liczniejszych grup chuligańskich (Nagminność…, s. 62). Wydaje się, że taka właśnie sytuacja może być przedmiotem zastosowania uproszczeń dowodowych i uruchomienia notoryjności (zarówno urzędowej, jak i powszechnej, ale w jej odmianie „lokalnej”). 


� 	Na co trafnie zwraca uwagę K. Buchała, (w:) K. Buchała (red.) i in., Komentarz do kodeksu karnego. Część ogólna, Warszawa 1994, s. 309. 


� Wyrok Sądu Najwyższego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33. 


� 	Wyjątek stanowi orzeczenie Sądu Najwyższego z dnia 26 czerwca 1970 r., sygn. IV KR 94/70 (Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1971, nr 2, s. 300), które jako przestrzenny punkt odniesienia dla nagminności przyjmuje ustalenie nagminności „przynajmniej na terenie podległym właściwości sądu orzekającego”.


� 	Wyroki Sądu Najwyższego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. II KR 110/68 (z aprobatą T. Kaczmarka dla tego kryterium definiowania nagminności w glosie publikowanej w numerze 7/1969 Państwa i Prawa, s. 187), 9 lipca 1974 r., sygn. IV KR 61/74 i 16 października 1975 r., sygn. Rw 513/75.


� 	Z motywów wyroku Sądu Najwyższego z dnia 24 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 199/85, można pośrednio („Przestępstwa kradzieży i kradzieży z włamaniem stanowią około jednej trzeciej ogółu stwierdzonych przestępstw”) wnioskować, że punktem odniesienia dla oceny nagminności jest obszar całego kraju.


� 	W piśmiennictwie przyjmowano, że „teren, dla którego należy wyznaczyć nagminność, w zależności od jej charakteru, może obejmować cały kraj, może być jednak znacznie mniejszy” (W. Wróbel, Nagminność…, s. 60). Ważna jest tu jednak – po pierwsze – jednolitość (co wyklucza stosowanie wymiennych punktów odniesienia przy operowaniu nagminnością). Po drugie – mniejsze przestrzenne jednostki pomiarowe pozwalają nie tylko na uzyskanie lepszego obrazu przestępczości, ale także na uniknięcie nieuchronnego bezwładu czasowego związanego z gromadzeniem danych statystycznych z obszaru całego kraju. 


� W samej koncepcji porównywania poziomów przestępczości nie tylko nie ma nic złego, ale porównywanie stanowi wręcz immanentny fundament nagminności. Nie ma przecież czegoś takiego, jak „obiektywna nagminność”. Nagminność przestępstwa jest zawsze relacją do innej liczby przestępstw, mierzonej na innym odcinku czasowym czy innym odcinku przestrzennym. Przesuwanie tych zmiennych będzie dawało inne rezultaty. Nie bez racji stwierdza się w literaturze, że przy stałym poziomie przestępczości danego rodzaju „samych tylko liczb, określających jej wielkość (nie można) uznawać za fakt nagminności”: „nie istnieje bowiem możliwość oceny, czy jest to wysoka przestępczość, czy nie – chyba że odwołamy się do danych statystycznych innych krajów” (W. Wróbel, op. cit.). 


� 	Nie rozwiązuje to oczywiście innych dyskusyjnych zagadnień, np. tzw. ciemnej liczny przestępstw. Przyjęcie jako punktu odniesienia przy ocenie nasilenia przestępczości liczby skazań w okręgu danego sądu prowadzi także do tego, że nie sposób uniknąć zakłócenia obrazu przestępczości przez opóźnienia wynikające z długiego trwania postępowań. Z tego punktu widzenia propozycja K. Buchały (Dyrektywy sądowego wymiaru kary, Warszawa 1964, s. 97), żeby bazować na liczbie popełnionych przestępstw wynikających z „danych dotyczących liczby zameldowań o popełnionych przestępstwach, rejestrowanych przez prokuraturę”, jest oczywiście znacznie lepsza, bo daje ona od razu obraz przestępczości niejako w „czasie rzeczywistym”. Jej mankamentem jest z kolei to, że taka metoda nie uwzględnia błędów w zakresie zameldowań o przestępczości, odsetka spraw, które zostaną następnie umorzone czy skończą się uniewinnieniem, z uwagi na brak czynu (art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k.). W tym zakresie góruje jednak koncepcja ilości skazań. Por. także trafne uwagi B. Szamoty (Prewencja ogólna w świetle badań empirycznych, Państwo i Prawo 1986, nr 5, s. 49): „duża liczba przestępstw nie zostaje nigdy ujawniona (…) trudno jest więc uznać wskaźnik wykrywalności przestępstw za miernik pewności kary, skoro nie jest znana rzeczywista liczba przestępstw”. Niezależnie od tego, czy bazuje się na danych statystyki urzędowej Ministerstwa Sprawiedliwości czy na danych pochodzących z samych sądów, czy na danych organów prowadzących postępowania, nie uniknie się błędów zniekształcających rzeczywisty obraz przestępczości.


� 	„Nie jest tajemnicą – trafnie pisze W. Wróbel (op. cit.) – jakim problemem jest ustalenie rzeczywistego obrazu przestępczości na podstawie danych statystycznych”. Por. także krytyczne uwagi K. Buchały, Dyrektywy sądowego…, s. 97 oraz zastrzeżenia do wykorzystywania danych urzędowych dla określenia rozmiaru przestępczości B. Szamoty, Prewencja ogólna…, op. cit., s. 49).


� W literaturze proponowano, by przyjmować tu okres półroczny (W. Wróbel, op. cit.). 


� Z tego punktu widzenia półroczny okres zaproponowany w literaturze wydaje się mało przydatny. 


� 	Uwzględnianie statystyki przestępczości po dacie popełnienia czynu nie wchodzi w rachubę z zupełnie oczywistego względu: nagminność powinno się odnosić tylko do sprawcy, który obejmował ją swoją świadomością, inaczej sprawca staje się wyłącznie nieświadomym instrumentem wymiaru karnego. To, rzecz jasna, wyłącza możliwość zastosowania nagminności o charakterze ex post, to jest nagminności późniejszej od daty popełnienia przestępstwa. Zob. szerzej na temat znaczenia świadomości sprawcy o nagminności i znaczenia rozpowszechnienia informacji o nagminności – M. Szerer, Karanie a humanizm, Warszawa 1964, s. 151 i n. Por. również wyrok Sądu Najwyższego z dnia 9 lipca 1974 r., sygn. IV KR 61/74, Nowe Prawo 1975, nr 4, s. 612 i n.: „sąd może przy wymiarze kary kierować się prewencją ogólną, jeżeli subiektywna wina sprawcy przestępstwa ‘szerzącego się nagminnie’ na danym terenie jest większa, gdyż zdaje on sobie sprawę z masowości zjawiska potęgującego niebezpieczeństwo czynu” (tamże glosa K. Buchały). Na kwestię obejmowania nagminności przez sprawcę swoją świadomością kładzie się akcent również w wyrokach Sądu Najwyższego z dnia 5 stycznia 1960 r., sygn. IV K 1015/59, OSPiKA 1961, nr 2, poz. 45(k), tamże glosa Z. Kubeca, oraz z dnia 31 marca 1988 r., sygn. I KR 63/88. Analogiczne stanowisko przyjęto w wyroku Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r., sygn. II AKa 9/14: nagminność może być uwzględniona jako okoliczność obciążająca pod warunkiem, że wykaże się, że „świadomość tej okoliczności była znana oskarżonemu i była jednym z czynników, które motywowały jego działanie (…) w innej sytuacji powoływanie się na nagminność, jako na okoliczność wpływającą na wymiar kary jest niedopuszczalne”. W praktyce subiektywistyczne podejście do nagminności wcale nie musi rozwiązywać wszystkich problemów. Warunek „subiektywistyczny” jest bowiem dość łatwy do sformułowania na papierze, ale znacznie trudniej o dokonanie ustaleń faktycznych w tym zakresie i jego udowodnienie. Jeśli bowiem o świadomości sprawcy w zakresie nagminności miałyby decydować inne orzeczenia ustalające nagminność, to wtedy praktyczna użyteczność tego warunku jawi się jako wątpliwa. 


� 	Wyrok Sądu Najwyższego z dnia 6 maja 1935 r., sygn. 2 K. 476/35. Analogicznie, ale ze wskazaniem na konkretny rodzaj przestępstw („przestępstwa przeciwko życiu i zdrowiu”) wyrok Sądu Najwyższego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. II KR 110/68 czy „określony rodzaj przestępczości” (przestępstwa kradzieży i kradzieży z włamaniem) wyrok Sądu Najwyższego z dnia 24 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 199/85. W wyroku Sądu Najwyższego z dnia 16 października 1975 r., sygn. Rw 513/75 „określony typ przestępstw”. 


� 	Wyrok Sądu Najwyższego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33. W podobny sposób wyrok Sądu Najwyższego z dnia 3 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 120/85.


� Wyrok Sądu Najwyższego z dnia 7 stycznia 1987 r., sygn. V KRN 464/86.


� OSNKW 1969, nr 1, poz. 3.


� W literaturze proponowano jako kryteria uzasadniające zaktualizowanie się nagminności np. określony rodzaj przestępczości („przestępstwa danego rodzaju”, K. Buchała, Dyrektywy…, s. 96) czy – precyzyjniej – ten sam rodzaj przestępstw, które występują na terenie wyrokowania nagminnie, podobieństwo sposobu i warunków jego dokonania oraz pobudek, które kierowały sprawcą (T. Kaczmarek, glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. II Kr 110/68, Państwo i Prawo 1969, nr 7, s. 187).


� 	Podobna relatywizacja nagminności została przeprowadzona w wyroku Sądu Najwyższego z dnia 17 września 1965 r., sygn. I KR 169/65. O odrzuceniu przyjętej przez sąd a quo nagminności jako okoliczności uzasadniającej zaostrzenie kary zdecydowało to, że okoliczności czynu były „nietypowe”, a „czynności, na jakie się oskarżona zdobyła po czynie, były tak niezwykłe, że uznano za konieczne poddać ją badaniom psychiatrycznym”. 


� 	„Nagminność wtedy tylko może być uznana za okoliczność obciążającą, gdy sposób działania oskarżonego i warunki, w jakich dopuszcza się przestępstwa, stanowią zjawisko często powtarzające się na danym terenie i przez to szczególnie niebezpieczne” (podkr. autora). 


� 	W tym zakresie dobrym pomysłem jest zatem to, co zaproponowano w motywach wyroku Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r.: „przestępstwa rozboju, popełniane przy użyciu noża”.


� 	Orzeczenie Sądu Najwyższego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. II KR 110/68.


� 	Wyrok Sądu Najwyższego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33 (identycznie w wyroku Sądu Najwyższego z dnia 6 maja 1935 r., sygn. 2 K. 476/35).


� 	Tamże. 


� 	Wyrok Sądu Najwyższego z dnia 6 maja 1935 r., sygn. 2 K. 476/35.


� 	Taki – niewiele mający wspólnego z racjonalną polityką karną – powód zaostrzenia kary odnotowujemy w wyroku Sądu Okręgowego w Warszawie z dnia 27 listopada 1918 r.: „ponieważ sprawy (tego rodzaju) rzadko dochodzą do sądu, tem surowiej więc karać za nie należy, aby jednych odstraszyć tym przykładem od czynów, przedsiębranych ze złą wolą, a innych pobudzić do ścisłego przestrzegania przepisów i pilnowania sumiennego, wypieków przez pracowników” (za orzeczeniem Sądu Najwyższego z dnia 27 maja 1919 r., sygn. 601/1918). 


� 	W wyroku Sądu Najwyższego z dnia 24 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 199/85: „przestępstwa kradzieży i kradzieży z włamaniem stanowią około jednej trzeciej ogółu stwierdzonych przestępstw (…) świadczy to o istniejącym zagrożeniu przestępczością tego rodzaju”.


�	W. Wróbel pisze tu o „gwałtownie nasilającej się fali przestępczości” (Nagminność…, s. 62).


�	Racje mają przedstawiciele doktryny, którzy twierdzą, że „sądy niemal nigdy w uzasadnieniach wyroków nie podają podstaw swojej wiedzy o nagminności, na którą powołują się jako na okoliczność zaostrzająca wymiar kary” (W. Wróbel, op. cit., s. 62). Badania z lat 70. potwierdzają (T. Kaczmarek, Ogólne dyrektywy wymiary kary w teorii i praktyce sądowej, Wrocław 1980, s. 158.), że powoływanie się przez sądy w części motywacyjnej orzeczeń na takie okoliczności jak „nagminność” właśnie ma z reguły ogólnikowy charakter i sądy nie podają na podstawie jakich faktów ustaliły częstotliwość występowania danego przestępstwa. 


�	Jak wiadomo w orzecznictwie przyjmuje się, że nie jest dopuszczalne formułowanie zarzutów opartych na wzorcu odwoławczym określonym w przepisie art. 438 pkt 1 k.p.k. wtedy, gdy ustawa pozwala sędziemu na wydanie decyzji o charakterze uznaniowym co do wymiaru kary (z nowszego orzecznictwa por. m.in. – w związku z przepisem art. 53 k.k. postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 14 lipca 2016 r., sygn. III KK 256/16, Prokuratura i Prawo 2016, dodatek „Orzecznictwo”, nr 10, poz. 11: „przepis art. 53 k.k. nie ma charakteru normy stanowczej (zawierającej nakaz lub zakaz określonego zachowania), zatem jego obraza w rozumieniu art. 439 pkt 1 k.p.k. – nie wchodzi w grę”; na tle art. 69 k.k. postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 29 października 2015 r., sygn. II KK 301/15, Prokuratura i Prawo 2016, dodatek „Orzecznictwo”, nr 1, poz. 12). Do tej konfiguracji procesowej ta linia orzecznicza nie ma jednak chyba zastosowania. Wszak chodzi tu jednak o zasadniczo odmienną sytuację: nie o kwestionowanie prawidłowości zastosowania kryteriów określonych w przepisie art. 53 § 1 k.k. (w tym zakresie to do sądu należy decyzja i jego uznaniowość nie może być kwestionowania przez formułowanie zarzutu naruszenia prawa materialnego kwalifikowanego jako naruszenie z art. 438 pkt 1 k.p.k.), lecz o naruszenie przepisu art. 53 § 1 k.k. polegające na wciągnięciu do katalogu kryteriów sądowego wymiaru kary kryterium, które – zdaniem skarżącego – nie ma podstawy prawnej w przepisie art. 53 § 1 k.k. A więc jednak o naruszenie kwalifikowane jako obraza przepisów prawa materialnego.


�	Prowadzone badania empiryczne pokazały, że ewentualność zaskarżenia orzeczenia co do kary jest istotnym czynnikiem uwzględnianym przez sędziów przy rozstrzyganiu w przedmiocie kary (por. T. Kaczmarek, Sędziowski wymiar kary w PRL w świetle badań ankietowych, Wrocław–Warszawa–Kraków–Gdańsk 1972, s. 303). 


�	Zob. w tym względzie kategoryczne ujęcie projektów (w obu przypadkach chodzi o zasadniczą modyfikację treści art. 50 § 1 k.k. z 1969 r.): wstępnego społecznego projektu nowelizacji ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. – Kodeks karny opracowanego przez Komisję Kodyfikacyjną powołaną przez I Ogólnopolskie Forum Pracowników Wymiaru Sprawiedliwości NSZZ „Solidarność” (Kraków, styczeń–maj 1981 r.) oraz społecznego projektu nowelizacji ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. – Kodeks karny opracowanego przez Komisję Kodyfikacyjną powołaną przez I Ogólnopolskie Forum Pracowników Wymiaru Sprawiedliwości NSZZ „Solidarność” (Kraków, sierpień 1981 r.), (w:) Obywatelskie inicjatywy ustawodawcze…, Prawo i postępowanie karne, Załączniki 3 i 6. W obu społecznych projektach planowano rezygnację z posługiwania się „społecznym oddziaływaniem” jako jednym z celów kary. 
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