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Recydywa wykroczeniowa szczegdlna —
regulacja z art. 38 k.w.

Special petty offense recidivism — regulation of art. 38 P.O.C.

Abstract: The article has been raised on the issue of special recidivism included in art. 38
§ 1 and 2 of the Petty Offenses Code (P.O.C). The narrative goes through the issues: the
evolution of the art. 38 p.o.c,, the question of punishment and the possibility of applying
extraordinary aggravation of the penalty. The substantive analysis is carried out in the con-
text of the views expressed in the doctrine and jurisprudence. Extraordinary aggravation
of the penalty included in this regulation enables a more complementary reflection in the
convicting judgment the perpetrator’s guilt. In the summary states a.o., that: an extraordi-
narily aggravation penalty within the framework of special recidivism included in art. 38
§ 1 P.O.C, may be imposed only by a court judgment, whereas in the case of a single special
recidivism included in art. 38 § 2 P.O.C, may also be imposed by a penalty ticket, provided
that in a specific, selected case, a specific provision so permits.
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1. Wprowadzenie

Celem artykutu jest przeprowadzenie analizy badawczej — wspartej na
pogladach wyrazanych w judykaturze oraz doktrynie — ktérej poddana
zostanie kwestia recydywy szczegdlnej (specjalnej), ujetej w art. 38 § 1
i 2 Kodeksu wykroczen'. Przepisy te, ktore sg jednocze$nie przedmiotem

! Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen. Tj. Dz.U. 2023, poz. 2119 ze zm.
[dalej: k.w.].
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niniejszych badan, okreslajag warunki zastosowania nadzwyczajnego obo-
strzenia (zaostrzenia) kary w ramach recydywy szczeg6lnej?.

W publikacji ukazana zostanie: ewolucja art. 38 k.w., kwestia ukara-
nia oraz perspektywa zastosowania nadzwyczajnego obostrzenia ujetego
w omawianej regulacji.

2. Rys historyczny art. 38 k.w.

Pierwotnie przepis art. 38 k.w. stanowit, ze ukaranemu co najmniej
dwukrotnie za podobne wykroczenia popetnione z winy umyslnej, ktory
w ciggu 2 lat od ostatniego ukarania popetnia z winy umyslnej podobne
wykroczenie, mozna wymierzy¢ kare aresztu do 3 miesiecy, cho¢by wykro-
czenie byto zagrozone karg tagodniejsza®. Natomiast od zmiany z 1 wrzes-
nia 1998 r.* - z ktorg zwigzane byto zmniejszenie punitywnosci w zakresie
odpowiedzialnosci za wykroczenia — do zmiany z 17 wrze$nia 2022 r.5 tre$¢
art. 38 k.w. brzmiata: ukaranemu co najmniej dwukrotnie za podobne
wykroczenia umyslne, ktory w ciggu 2 lat od ostatniego ukarania popeinia
ponownie podobne wykroczenie umyslne, mozna wymierzy¢ kare aresztu,
cho¢by byto zagrozone kara tagodniejsza. Art. 38 k.w. do jego ostatniej
zmiany z 2022 r. nie byt podzielony na dwa paragrafy, a jego dotychcza-
sowg tre$¢ oznaczono jako § 1; natomiast § 2 w art. 38 k.w. zostat takze

2 Niemniej w doktrynie wystepuje takze odmienne podejscie do tej kwestii — poglad
taki wyrazony zostal na kanwie poprzedniego brzmienia art. 38 k.w., a odnosit si¢ do tres-
ci, ktora obecnie ujeta jest w § 1 — gloszace, ze ,,Recydywa ta nie powinna by¢ oceniana
w odniesieniu do wykroczen - czynéw drobnych w poréwnaniu z przestepstwami — jako
podstawa nadzwyczajnego zaostrzenia kary w jakiejkolwiek formie”, zas przepis ja ujmu-
jacy ,,przewiduje natomiast pewne konsekwencje dla recydywy wielokrotnej” (T. Bojarski,
w: Kodeks wykroczeni. Komentarz. Red. T. Bojarski. LEX/el. 2020, komentarz do art. 38,
teza 1). Na marginesie rozwazan doda¢ warto, ze nadzwyczajne obostrzenie kary, takze
w kontekscie recydywy szczegolnej wykroczeniowej, ujete zostalo w art. 62 ustawy z dnia
20 marca 2009 r. o bezpieczenstwie imprez masowych. Tj. Dz.U. 2022, poz. 1466 ze zm.

3 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen. Dz.U. 1971, nr 12, poz. 114.

4 Zob. art. 1 pkt 22 w zw. z art. 16 ustawy z dnia 28 sierpnia 1998 r. 0 zmianie ustawy —
Kodeks wykroczen, ustawy — Kodeks postgpowania w sprawach o wykroczenia, ustawy
o ustroju kolegiow do spraw wykroczen, ustawy — Kodeks pracy i niektérych innych ustaw.
Dz.U. 1998, nr 113, poz. 717. Zob. W. Kotowski: Kodeks wykroczern. Komentarz. Wyd. 2.
Oficyna, Warszawa 2009, LEX/el., komentarz do art. 38, teza 4.

5 Zob. art. 3 pkt 2 w zw. z art. 23 pkt 3 ustawy z dnia 2 grudnia 2021 r. o zmianie
ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz niektérych innych ustaw. Dz.U. 2021, poz. 2328.
Nie nalezy zapominag, ze przytaczane poglady doktrynalne oraz jurydyczne ujete w niniej-
szej publikacji, a wyrazone przed nowelizacjg art. 38 k.w.,, formutowane byty na kanwie
poprzedniego brzmienia artykutu — obecnie brzmienie to ma § 1 art. 38 k.w.
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dodany ostatnig zmiang tego artykutu®, uzyskujac brzmienie: kierujagcemu
pojazdem mechanicznym ukaranemu za wykroczenie okreslone w art. 86
§1ai2,art. 86b § 1, art. 87 § 1, art. 92 § 2, art. 92a § 2, art. 92b, art. 94
§ 1 albo art. 97a, ktéry w ciagu 2 lat od ostatniego prawomocnego ukara-
nia popelnia to samo wykroczenie, wymierza sie kare grzywny w wyso-
kosci nie nizszej niz dwukrotnos¢ dolnej granicy ustawowego zagrozenia.
Trafnie zauwaza si¢ w doktrynie, ze w art. 38 § 2 k.w. dodano ,,now3g po-
sta¢ nadzwyczajnego obostrzenia kary w zakresie wykroczen zwigzanych
z bezpieczenstwem w ruchu drogowym”’. Wszystkie bowiem wykroczenia
wymienione w art. 38 § 2 k.w. umieszczone zostaly w rozdziale XI, nosza-
cym tytul: Wykroczenia przeciwko bezpieczenistwu i porzgdkowi w komuni-
kacji, co juz prima vista wskazuje robwniez na bezpieczenstwo i porzadek
w komunikacji jako na ich rodzajowy przedmiot ochrony.

3. Perspektywa mozliwosci zastosowania
nadzwyczajnego obostrzenia. Problem ukarania

Przepis art. 38 § 1 k.w., z zachowaniem warunkéw w nim przewidzia-
nych, daje mozliwo$¢ wytacznie fakultatywnego wymierzenia kary aresz-
tu, nie za$ kary innego rodzaju. Totez Sad Najwyzszy trafnie zauwaza, ze
przepis nie przewiduje ,,mozliwosci orzeczenia kary ograniczenia wolnosci,
a umozliwia jedynie wymierzenie kary aresztu”®, natomiast przewiduje
,mozliwos¢ wymierzenia kary aresztu za wykroczenie zagrozone tylko karg
tagodniejsza, w wypadku uprzedniego, co najmniej dwukrotnego ukarania
sprawcy za podobne wykroczenie umyslne”®. Wymierzenie na mocy tego
przepisu innej kary niz kara aresztu bytoby razacym naruszeniem przepi-
sOw materialnego prawa wykroczen — in specie art. 38 § 1 k.w.1°.

Wymiar kary aresztu grozacej sprawcy recydywiscie na mocy art. 38
§ 1 k.w. ma charakter ogélny. To znaczy taki, jaki zostat okreslony general-
nymi ramami w art. 19 k.w. Wynosi zatem od 5 do 30 dni — kara ta wymie-
rzana jest w dniach!''. W perspektywie ratio legis regulacji z art. 38 § 1 k.w.
mozna zatozy¢, ze w przypadkach, gdzie w sankcji przepisu typizujacego

¢ Zob. art. 3 pkt 2 w zw. z art. 23 pkt 3 ustawy z dnia 2 grudnia 2021 r. o zmianie
ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz niektérych innych ustaw. Dz.U. 2021, poz. 2328.

7 P. Gensikowski, w: Kodeks wykroczen. Komentarz. Red. P. Daniluk. Wyd. 3. CH.Beck,
Warszawa 2023, Legalis/el., komentarz do art. 38, teza 3.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2023 r. I KK 399/22. LEX nr 3555279.

? Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycznia 2008 r. II KK 305/07. LEX nr 361677.

10 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2023 r. IKK 399/22. LEX nr 3555279.

1 Pod. G. Kasicki, A. Wisniewski: Kodeks wykroczeri z komentarzem. CF. Muller,
Warszawa 2002, s. 147; B. Kurzepa: Kodeks wykroczeri. Komentarz. LexisNexis, Warszawa
2008, LEX/el., komentarz do art. 38, teza 1.
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wykroczenie, za ktore wymierzana jest kara nadzwyczajnie obostrzona
w ramach recydywy szczegdlnej z art. 38 § 1 k.w., gbrna granica kary aresztu
jest nizsza niz 30 dni (jak w art. 52 § 1 i art. 96a § 2 k.w. — 14 dni), mozna
wymierzy¢ kare aresztu powyzej tej granicy, tj. do 30 dni'2.

Jesli chodzi o kwestie ukarania, moze nastapi¢ ono w postepowaniu
kazdego rodzaju ujetym w Kodeksie postepowania w sprawach o wykro-
czenia'’. Systemowo bowiem przepisy tej ustawy stanowig o ukaraniu
w postepowaniach:

a) zwyczajnym (dziat VIII k.p.s.w.) w art. 57 § 1-5, art. 58 § 1, art. 59

§ 1-3, art. 60 § 1 pkt 6, art. 63 § 1, art. 67 § 1, art. 72 § 11 2, art. 85

§ 1, art. 87 § 3;

b) przyspieszonym (dziat IX, rozdziat 15 k.p.s.w.) w art. 91 § 3, art. 92

§ 1 pkt 1, § 3 pkt 1, art. 92a pkt 1, 4;
¢) nakazowym (dziat IX, rozdziat 16 k.p.s.w.) w art. 93 § 2;

d) mandatowym (dziat IX, rozdzial 17 k.p.s.w.) w art. 96 § 3, art. 98 § 1
pkt1i2,§3,3ci5,art. 101§ 1, 1bi2.

Podzieli¢ nalezy poglad Piotra Gensikowskiego, ze grzywna natozona
mandatem karnym réwniez stanowi ukaranie za wykroczenie, o ktorym
mowa w art. 38 § 1 k.w,, albowiem — jak podnosi — ,Gdyby ustawodawca
chciat ograniczy¢ zakres zastosowania regulacji przewidzianej w art. 38
§ 1 k.w. do ukarania w postepowaniu sgdowym, powinien uzy¢ w tym prze-
pisie odmiennych wyrazen, np. »skazanemu za wykroczenie«”'*. Nadto, nie
wydaje sig, z punktu widzenia m.in. sensu regulacji, ze ukarania uprzednie
z art. 38 § 1 (albo odpowiednio: ukaranie z art. 38 § 2 k.w.) muszg mie¢
w ich (albo odpowiednio: musi mie¢ w jego) efekcie konieczne odzwier-
ciedlenie w prawomocnym wyroku sadu'. Zdaje si¢ takze — co bytoby
z prawomocnym wyrokiem skazujacym niechybnie zwigzane - ze nie jest
niezbedne poszanowanie w ich przypadku konstytucyjnej zasady domnie-
mania niewinnosci. W zwigzku z tym wydaje sie, ze konkretne poprzed-
nie ukarania (albo odpowiednio: ukaranie), lezace u podstaw mozliwosci
zastosowania nadzwyczajnego obostrzenia z art. 38 § 1 k.w., mogg — albo
art. 38 § 2 k.w.: moze — by¢ efektem kazdego z tych czterech rodzajow
postepowan (tzn. w tym réwniez postegpowania mandatowego i bedacego
jego efektem natozenia mandatu karnego'®).

12 Zob. B. Kurzgpa: Kodeks wykroczen..., komentarz do art. 38, teza 1.

13 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia.
Tj. Dz.U. 2022, poz. 1124 ze zm. [dalej: k.p.s.w.].

14 Tak i szerzej: P. Gensikowski, w: Kodeks wykroczen..., komentarz do art. 38, teza 6.

15 Inaczej: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 wrze$nia 2017 r. IV KK 55/17. LEX
nr 2401082.

1 W piSmiennictwie takze W.J. Jankowski wyraza poglad, ze poprzednie ukarania,
o ktorych mowa w art. 38 k.w. (obecnie 38 § 1 k.w. — A.W.), moga mie¢ miejsce roéwniez
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Niemniej w judykaturze wyraza sie tez inny poglad: ,,podstawe recydy-
wy szczeg6lnej wielokrotnej przewidzianej w art. 38 k.w. [obecnie art. 38
§ 1 k.w,; poglad ten bowiem sformutowany zostat na kanwie poprzedniego
brzmienia art. 38 k.w. — A.W,] umozliwiajacej nadzwyczajne obostrzenie
kary przez wymierzenie kary aresztu za wykroczenie, ktore nie jest zagro-
zone takg karg, moze stanowi¢ jedynie prawomocny wyrok sgdu, a nie
mandat karny naktadany w postepowaniu mandatowym”'. Jest to po-
glad, jak sie wydaje, wiekszosciowy'8, podzielany w doktrynie m.in. przez
Tadeusza Bojarskiego! oraz Andrzeja Jezuska?°.

Nie ulega watpliwosci, ze ukarania, o ktérych mowa w art. 38 § 1
(a takze oczywiscie ukaranie, o ktorym mowa w § 2) k.w., umozliwiajace

w postepowaniu mandatowym; wskazuje tez, ze w art. 38 k.w. (obecnie art. 38 § 1 - A.W.)
ustawodawca uzywa stowa ,,ukarany”, a nie ,,skazany”; zob. tak i szerzej: Idem: Kilka
uwag na temat nadzwyczajnego zaostrzenia kary, w zwigzku z uprzednio popetnionymi czy-
nami karalnymi w sprawach o wykroczenia. ,,Policja. Kwartalnik kadry kierowniczej Policji”
2011, nr 4, s. 22-24. Jak wskazuje jeszcze na kanwie poprzedniego brzmienia art. 38 k.w.
Sad Najwyzszy, ,W piSmiennictwie jedynie W. Jankowski, do ktérego pogladu skarzacy
jednak sie nie odwotuje, wskazuje na mozliwo$¢ przyjmowania jako podstawy recydywy
z art. 38 k.w. uprzedniego dwukrotnego ukarania w trybie mandatowym (zob. Kilka uwag
na temat zaostrzenia kary..., Policja. Kwartalnik Kadry Kierowniczej Policji z 2011, z. 4,
s. 22-23). Jego zdaniem przemawia za tym miedzy innymi fakt, Ze mandatem karnym na-
ktada sie grzywne, ktora zgodnie z trescig art. 18 k.w. jest jedng z kar, a nadto ustawodawca
w odniesieniu do postepowania mandatowego uzywa okreslenia »ukarany«, podobnie jak
w art. 38 k.w. Tego rodzaju poglad, zdaniem Sgdu Najwyzszego jest btedny, gdyz nie bierze
pod uwage szeregu czynnikow, majgcych istotne znaczenie w sprawie, a wskazujacych na
réznice jakie zachodza pomigdzy postegpowaniem sadowym i postegpowaniem mandato-
wym, a w konsekwencji réznicy pomigdzy ukaraniem przez sad wyrokiem, a ukaraniem
mandatem karnym poprzez nalozenie grzywny” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 wrzes-
nia 2017 r. IVKK 55/17. LEX nr 2401082). W tym samym wyroku Sad Najwyzszy wskazuje
takze, iz ,,natozenie grzywny mandatem karnym stanowi »ukaranie« sprawcy, jednakze do
ukarania tego dochodzi w postepowaniu mandatowym, a wiec postepowaniu catkowicie
odrebnym niz postepowanie sadowe i nie moze prowadzi¢ do innych pozamandatowych
konsekwencji prawnych. Przepisy regulujace tryb mandatowy przewiduja bowiem recydywe
w art. 96 § 1b k.p.s.w. powodujaca zaostrzenie wysokosci grzywny mogacej by¢ natozo-
na mandatem karnym (por. T. Grzegorczyk [w:] Kodeks wykroczen. Komentarz, pod red.
T. Grzegorczyka, wyd. 2, Warszawa 2013, s. 173)” (ibidem).

17 Wyrok Sagdu Najwyzszego z dnia 13 wrze$nia 2017 r. IV KK 55/17. LEX nr 2401082
(wraz z szeroka argumentacjg zastugujaca na szczegblng uwage). Takze np. w innym ju-
dykacie Sad Najwyzszy méwi w kontekscie poprzednich ukaran o wyrokach skazujacych;
zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2023 r. I KK 399/22. LEX nr 3555279.

8O czym — zwlaszcza w kontekscie tego, co posrednio wynika z pogladéw wyrazonych
w doktrynie i judykaturze, a na co warto zwrdcic szczegblng uwage — szerzej: wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 13 wrzesnia 2017 r. IV KK 55/17. LEX nr 2401082.

19 Zob. T. Bojarski, w: Kodeks wykroczeri..., komentarz do art. 38, teza 1.

20 Zob. tak i rowniez argumentacyjnie szerzej: A. Jezusek: Glosa do wyroku Sqdu
Najwyzszego z dnia 13 wrzesnia 2017 r.,, sygn. IV KK 55/17. ,,Prokuratura i Prawo” 2018,
nr 6,s. 167.
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zastosowanie ujetego tamze nadzwyczajnego obostrzenia kary, musza
(albo odpowiednio: musi) mie¢ charakter prawomocny?!. Réwniez Sad
Najwyzszy wskazuje, ze ,,poprzednie ukarania winny by¢ prawomocne”?.
Ukaranie (tzn. kazde z dwoch uprzednich z art. 38 § 1 k.w., czy uprzednie
z art. 38 § 2 k.w.) powstaje od momentu jego uprawomocnienia si¢; przez
ukaranie rozumie¢ nalezy wymierzenie dolegliwosci karnej — kary sensu lar-
go —tj. kary (kary ,,zasadniczej”) lub srodka karnego (kary ,,dodatkowej”).
Innymi stowy, ukaranie moze przyjmowac¢ posta¢ wymierzenia ktorejs z kar
ujetych w art. 18 k.w. (areszt, ograniczenie wolnosci, grzywna, nagana) lub
Srodkow karnych z art. 28 k.w. (zakaz prowadzenia pojazdow, przepadek
przedmiotéw, nawiazka, obowigzek naprawienia szkody, podanie orze-
czenia o ukaraniu do publicznej wiadomosci w szczegblny sposéb, inne
Srodki karne okreslone przez ustawe)?3. Nie jest wiec konieczne chociazby
wykonanie czeSciowe czy catosciowe kary badz Srodka karnego. Ukaranie
ma miejsce takze woweczas, gdy kara aresztu zostata warunkowo zawieszo-
na. W doktrynie wyraza si¢ zapatrywanie — pomijajace jednak odniesienie
do stosowania jako ukarania srodkow karnych — ze uzycie w tresci art. 38
§ 112 k.w. ,,zwrotow odwotujacych si¢ do ukarania za wykroczenie ozna-
cza niewatpliwie, ze chodzi o sprawce, wobec ktérego wymierzono jedng
z kar za wykroczenie, ktérych katalog zostat okreSlony w art. 18 k.w.”%.
Tudziez wyraza si¢ zapatrywanie, ktére w rezultacie rowniez niesie odmien-
ne przekonanie, ze ,,Pod pojeciem »ukarania« moze kry¢ si¢ moment wy-
dania orzeczenia, uprawomocnienia si¢ orzeczenia, wykonania orzeczonej
kary. Poniewaz wykladnia jezykowa nie daje jednoznacznych rezultatow,
nalezy siegng¢ po wyktadnie celowosciowsa. Wydaje sie, ze skoro przepis
art. 38 [obecnie art. 38 § 1 — A.W/] dotyczy sytuacji, kiedy sprawca, ktéry
ponownie tamie prawo, byt juz poddany faktycznemu oddziatywaniu kary,
ukaranie nalezy zatem rozumiec¢ jako wykonanie w catosci lub czgsci kary
orzeczonej uprzednio. Chodzi przy tym o ostatnie ukaranie, czyli najblizsze
czasowo ponownemu ztamaniu prawa przez sprawce”%.

Wykroczenia, o ktorych mowa w art. 38 § 1 k.w., musza mie¢ charak-
ter umyslny. W kontekscie art. 6 § 1 k.w. umys$lnymi wykroczeniami sg

21 Jak wskazuje si¢ w judykaturze, jeszcze na kanwie poprzedniego brzmienia art. 38 k.w.
(obecnie art. 38 § 1 k.w.), ,,Owe ukarania musza by¢ prawomocne, gdyz tylko wtedy mozna
uzna¢ je za bedace prawnie ukaraniem danej osoby, a przy tym powinny one, jako prawo-
mocne wyroki skazujace, zapas¢ przed popetnieniem przez nig kolejnego podobnego wykro-
czenia” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 listopada 2007 r. I KK 247/07. LEX nr 340549).

22 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2023 r. I KK 399/22. LEX nr 3555279.

2O ukaraniu w kontekscie kar oraz srodkéw karnych méwi chociazby art. 46 k.w.,
regulujacy kwesti¢ zatarcia ukarania.

24 P. Gensikowski, w: Kodeks wykroczen..., komentarz do art. 38, teza 5.

25 M. Budyn-Kulik, w: Kodeks wykroczeni. Komentarz. Red. M. Mozgawa. Wyd. 2.
Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2009, LEX/el., komentarz do art. 38, teza 6.
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te, ktore po stronie podmiotowej charakterystyczne sg zamiarem sprawcy
(sprawca ma zamiar popetnienia czynu zabronionego) — czy to bezposred-
nim (chce je popetnic), czy ewentualnym (przewidujac mozliwos¢ jego
popetnienia, godzi si¢ na to). Wykroczenie — in globo — mozna popelnic
zarébwno umySlnie, jak i nieumyslnie, chyba ze — in specie — ustawa przewi-
duje odpowiedzialnos¢ tylko za wykroczenie umyslne (art. 5 k.w.). Totez
trafnie podnosi Magdalena Budyn-Kulik, ze na podstawie art. 38 § 1 k.w.
(jak obecnie) moze odpowiada¢ ,,takze sprawca wykroczenia ujetego przez
ustawodawce jako zardbwno umyslne, jak i nieumyslne, jezeli popeinit czyn
umyslnie”?®.

Wykroczenia, o ktorych mowa w przepisie art. 38 § 1 k.w., musza by¢
nadto wykroczeniami podobnymi. Wykroczeniami podobnymi sg: wykro-
czenia nalezgce do tego samego rodzaju (,,podobienstwo przedmiotowe”?’),
wykroczenia z zastosowaniem przemocy lub grozby jej uzycia (,,podo-
biefistwo ze wzgledu na sposdb popelnienia czynu?) albo wykroczenia
popetnione w celu osiagniecia korzysci majatkowej (,,podobienstwo pod-
miotowe”?’) — vide art. 47 § 2 k.w. Podobienstwo, o ktorym mowa w art. 38
§ 1 k.w,, musi mie¢ charakter wertykalny, co oznacza, ze wszystkie trzy
popetnione wykroczenia muszg by¢ do siebie wzajemnie podobne.

Dwukrotne (co najmniej) ukaranie, o ktorym mowa w art. 38 § 1 k.w,,
musi w okresie ujetym w tym przepisie, tzn. 2 lat od ostatniego ukarania,
pozwala¢ na wymierzenie kary aresztu. Owo wielokrotne ukaranie musi
legalnie istnie¢ (tzn. nie moze ulec zatarciu) w czasie, w ktérym sprawca
popetnit wykroczenie (co najmniej trzecie wykroczenie), za popetnienie
ktorego moze zostac pociagniety do odpowiedzialnosci przyjmujacej postac
kary nadzwyczajnie obostrzonej na mocy art. 38 § 1 k.w. Totez niezbedne
jest nieuptyniecie okreséw zatarcia ukarania w przypadku dwoéch poprzed-
nich ukaran za wykroczenia, za ktore sprawca zostal ukarany*°. Po upty-
wie zatarcia ukarania ukaranie uwaza si¢ bowiem za niebyte. Zaktada sie
fikcje prawng — bedaca sensem tej instytucji — jakoby sprawca zatartego
wykroczenia w ogole go nie popetnit, ergo byt za nie w ogole nie(u)karany.
Zgodnie z art. 46 § 1 k.w., bedgcym przepisem ogdlnym instytucji zatarcia
ukarania, ukaranie uwaza si¢ za niebyte po uptywie 2 lat od wykonania,
darowania lub przedawnienia wykonania kary (art. 46 § 1 k.w.). Natomiast
wedtug przepisow szczegdlnych instytucji zatarcia ukarania, jezeli: a) ukara-
ny przed uptywem okresu przewidzianego w art. 46 § 1 k.w. popetnit nowe
wykroczenie, za ktore wymierzono mu kare aresztu, ograniczenia wolnosci

26 Ibidem, komentarz do art. 38, teza 4.

T. Bojarski, w: Kodeks wykroczen. .., komentarz do art. 38, teza 1.

28 Tbidem.

2% Ibidem.

30 Co rowniez zauwaza W. Kotowski: Kodeks wykroczer..., komentarz do art. 38, teza 1.

27
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lub grzywny, ukaranie za oba wykroczenia uwaza si¢ za niebyte po uptywie
2 lat od wykonania, darowania albo od przedawnienia wykonania kary za
nowe wykroczenie (art. 46 § 2 k.w.); b) orzeczono Srodek karny, uznanie
ukarania za niebyte nie moze nastapic¢ przed jego wykonaniem, darowa-
niem albo przedawnieniem wykonania (art. 46 § 3 k.w.). To znaczy fakt
co najmniej dwukrotnego ukarania, o ktérym mowa w art. 38 § 1 k.w,,
musi prawnie istnie¢ w momencie popetnienia wykroczenia ponownego
(tzn. co najmniej trzeciego), umozliwiajacego wymierzenie za nie kary
nadzwyczajnie obostrzone;.

Jesli natomiast chodzi o recydywe szczeg6lng z art. 38 § 2 k.w., zgodnie
z tym przepisem kare grzywny w wysokosci nie nizszej niz dwukrotnos¢
dolnej granicy ustawowego zagrozenia wymierza si¢ kierujagcemu pojaz-
dem mechanicznym ukaranemu za wykroczenie okres§lone w art. 86 § 1a
i2,art. 8b § 1, art. 87 § 1, art. 92 § 2, art. 92a § 2, art. 92b, art. 94 § 1
albo art. 97a, ktory w ciaggu 2 lat od ostatniego prawomocnego ukarania
popelnia to samo wykroczenie. Regulacja ta odnosi si¢ w zakresie pod-
miotowym wytgcznie do oséb kierujgcych pojazdem mechanicznym?!. Ten
akurat konkretny przepis nie wymaga, aby wykroczenia te miaty wytacznie
umyslny charakter. Stusznie zatem podnosi sie w literaturze, ze ,,Dlatego tez
podstawa nadzwyczajnego obostrzenia kary przewidziana w art. 38 § 2 k.w.
moze odnosic¢ sie do sytuacji popetnienia dwoéch wykroczenn umyslnych,
dwoch wykroczen nieumyslnych, albo tez jednego wykroczenia umyslnego
oraz drugiego wykroczenia nieumyslnego”?*. Recydywa szczegblna z art. 38
§ 2 k.w. niejako zrownuje ze sobg przypadki umyslnych i nieumyslnych
wykroczen. Rozwigzanie to moze budzi¢ watpliwosci, szczegbdlnie w kon-
tekscie postepowania mandatowego. Zwtaszcza w konkretnych przypad-
kach wykroczen nieumyS$lnych takie rozwigzanie prawne zdaje si¢ wigzac
z nadmierng represyjnoscia.

Ukaranie uprzednie, o ktérym mowa w § 2 art. 38 k.w., rbwniez powin-
no mie¢ charakter prawomocny, pozwalajacy — takze w kontekscie kwestii
zatarcia ukarania (jw.) — na zastosowanie nadzwyczajnego obostrzenia
ujetego w tym przepisie.

Kwalifikacja prawna popetnionych w ciggu maksymalnie 2 lat, skon-
kretyzowanych w art. 38 § 2 k.w. wykroczenn musi si¢ dublowac (sprawca
popelnia bowiem ponownie w tym czasie ,,to samo wykroczenie”; nie
musi popetni¢ uprzednio dwéch wykroczen jak w art. 38 § 1 k.w.*)), aby

31 T. Bojarski, J. Piorkowska-Flieger, w: A. Michalska-Warias, T. Bojarski, J. Piérkowska-
-Flieger: Kodeks wykroczen. Komentarz aktualizowany. LEX/el. 2024, komentarz do art. 38,
teza 1.

32 P. Gensikowski, w: Kodeks wykroczeri..., komentarz do art. 38, teza 7.

33 W odréznieniu od tredci art. 38 § 1 k.w. w przypadku podstawy nadzwyczajnego
obostrzenia kary przewidzianej w art. 38 § 2 k.w.” — jak trafnie wskazuje P. Gensikowski —
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zachodzita recydywa ujeta w tym paragrafie. Wymierzenie w takich wypad-
kach kary grzywny za wykroczenie ,,powtérne” w wysokosci nie nizszej
niz dwukrotnos$¢ dolnej granicy ustawowego zagrozenia jest w przypadku
tej recydywy obligatoryjne’*.

4. Podsumowanie i uwagi

Recydywa ujeta w art. 38 k.w. ma charakter: a) recydywy szczegdl-
nej wielokrotnej (§ 1) oraz b) recydywy szczegdlnej jednokrotnej (§ 2).
W warunkach recydywy wielokrotnej szczegblnej, ujetej w art. 38 § 1 k.w.,
sprawca wykroczenia moze odpowiada¢ (nadzwyczajne obostrzenie kary
w jej ramach jest fakultatywne), gdy: zostat dwa razy (co najmniej) uprzed-
nio ukarany za wykroczenie; popetnit trzecie (co najmniej) wykroczenie
przed uptywem 2 lat od daty ostatniego ukarania; wszystkie popetnione
przez niego wykroczenia zwigzane z odpowiedzialno$cia w ramach recy-
dywy wielokrotnej mialy charakter umyslny i byly do siebie podobne®®.
Natomiast w warunkach recydywy szczego6lnej jednokrotnej z art. 38

»ustawodawca uzyt wyrazenia »ukaranie«, nie zastrzegajac przy tym, ze chodzi o dwukrotne
ukaranie. Podstawa nadzwyczajnego obostrzenia kary przewidziana w art. 38 § 2 k.w. odno-
si sie wiec do tych sprawcow, ktorzy byli uprzednio ukarani za wykroczenia jednokrotnie”
(ibidem, komentarz do art. 38, teza 5).

3% W kontekscie wykroczen ujetych w art. 38 § 2 k.w. dwukrotnos¢ dolnej granicy
ustawowego zagrozenia wynosi w konkretnym przypadku, jesli chodzi o wykroczenie
z: a) art. 86 § 1la k.w. (wykroczenie powodowania zagrozenia bezpieczenstwa w ruchu
drogowym kwalifikowane przez nastepstwo uszczerbku na zdrowiu) — 3000 z1; b) art. 86
§ 2 k.w. (wykroczenie powodowania zagrozenia bezpieczenstwa w ruchu drogowym po
uzyciu alkoholu lub podobnie dziatajacego srodka) — 5000 zt; ¢) art. 86b § 1 k.w. (wykro-
czenia prowadzacego pojazd mechaniczny naruszajace pierwszenistwo pieszego lub zwig-
zane z ruchem pieszym) — 3000 z; d) art. 87 § 1 k.w. (wykroczenie prowadzenia pojazdu
mechanicznego w stanie po uzyciu alkoholu lub podobnie dziatajacego srodka) — 5000 zi;
e) art. 92 § 2 k.w. (wykroczenie niestosowania sie do sygnatu uprawnionego celem unik-
niecia kontroli ruchu drogowego) — 40 zi; f) art. 92a § 2 k.w. (wykroczenie przekroczenia
pojazdem mechanicznym predkosci o ponad 30 km/h) — 1600 zt; g) art. 92b k.w. (narusze-
nie zakazu wyprzedzania pojazdem mechanicznym) — 2000 zt; h) art. 94 § 1 k.w. (wykro-
czenie prowadzenia pojazdu mechanicznego po drodze publicznej, w strefie zamieszkania
lub strefie ruchu bez uprawnienia) — 3000 zt; i) art. 97a k.w. (wykroczenia objezdzania
zapor, wjezdzania na przejazd, wejscia lub wjazdu na przejazd kolejowy za sygnalizator
wbrew wskazaniom sygnalizacji, wjezdzania na przejazd kolejowy przy braku miejsca do
kontynuowania jazdy) — 4000 zt. W kontekscie przytoczonych przyktadéw nie nalezy za-
pominag, jesli chodzi o ustawowe zagrozenia, ze za te wykroczenia wymierza si¢ grzywne
w wysokosci do 30 000 z1, co wynika z art. 24 § 1a k.w.

35 Zob. T. Grzegorczyk, w: Kodeks wykroczeni. Komentarz. Red. T. Grzegorczyk. Wyd. 2.
Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2013, LEX/el., komentarz do art. 38, teza 1.

3¢ B. Kurzepa: Kodeks wykroczeri..., komentarz do art. 38, teza 1.
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§ 2 k.w. odpowiada (nadzwyczajne obostrzenie kary w jej ramach jest
obligatoryjne) sprawca, ktéry w ciaggu 2 lat od ostatniego prawomocnego
ukarania za wykroczenie po raz wtory popetni takie samo wykroczenie;
konkretne wykroczenie, ktore expressis verbis okre$lone jest przez ustawo-
dawce w tym paragrafie (ujete tamze zostaly wybrane wykroczenia prze-
ciwko bezpieczenstwu i porzagdkowi w komunikacji). Wydaje sie, ze ujete
w art. 38 ukaranie (§ 2) albo ukarania (§ 1) uprzednie, bedace podstawa
mozliwosci zastosowania nadzwyczajnych obostrzen, moze (§ 2) albo od-
powiednio: moga (§ 1) by¢ efektem kazdego z postepowan przewidzianych
w Kodeksie postepowania w sprawach o wykroczenia, tzn. postepowania
zZwyczajnego, przyspieszonego, nakazowego albo mandatowego. Jesli chodzi
za$ o wymierzenie kary nadzwyczajnie obostrzonej w ramach recydywy
szczegblnej wielokrotnej (art. 38 § 1 k.w.), moze sie ono odbywac wytacz-
nie — co oczywiste — wyrokiem sgdu. W przypadku recydywy szczegdlnej
jednokrotnej (art. 38 § 2 k.w.) wyrokiem sgdu, jak rowniez w konkretnych,
okreslonych przypadkach w postepowaniu mandatowym?’.

Istnieje takze pewna trudnos$¢ w ustaleniu uprzedniej karalnosci spraw-
cy za wykroczenia, nie istnieje bowiem analogiczny do Krajowego Rejestru
Karnego rejestr ukaranych za wykroczenia. Funkcjonujace bazy majg cha-
rakter niepeiny, fragmentaryczny?*. Niemniej warto nadmienic, ze zgodnie
z art. 1 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze
Karnym*® gromadzi si¢ w nim takze dane o osobach prawomocnie skaza-
nych za wykroczenia na kare aresztu.

Nadzwyczajne obostrzenie ujete w art. 38 § 1 k.w. polega na fakulta-
tywnym wymierzeniu semialternatywnej albo alternatywnej kary aresztu*.
Alternatywnej, gdy ponownie popetnione wykroczenie umyslne nie jest
zagrozone karg aresztu, badZ semialternatywnej, gdy wykroczenie jest za-
grozone karg aresztu krotsza niz 30 dni, wowczas alternatywa ta zasadza si¢
na mozliwosci wymierzenia kary aresztu do 30 dni*!. Na marginesie rozwa-

37 Na mozliwo$¢ wymierzania kary nadzwyczajnie obostrzonej w ramach recydywy
szczegolnej jednokrotnej z art. 38 § 2 k.w. w postegpowaniu mandatowym wskazuja regu-
lacje rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 24 listopada 2003 r. w sprawie wyso-
kosci grzywien naktadanych w drodze mandatow karnych za wybrane rodzaje wykroczen.
Tj. Dz.U. 2013, poz. 1624 ze zm.: tabela B, Ip. 34-43, 77-81, 94-106. Nie dotyczy to, jak
wida¢, wszystkich przypadkéw ujetych w art. 38 § 2 k.w.

38 Zob. i szerzej: K. tucarz: Uwagi o zaostrzeniu odpowiedzialnosci za niektére wykro-
czenia drogowe. ,,Jus Novum” 2024, nr 2, s. 64.

3 Ustawa z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym. T.j. Dz.U. 2024,
poz. 276.

40 Jak wskazuje A. Marek, ,,Zastosowanie najsurowszego Srodka, jakim jest kara aresztu,
uzasadnia¢ ma nieskuteczno$¢ stosowanych dotad kar” (Idem: Prawo wykroczeri (materialne
i procesowe). CH.Beck, Warszawa 2012, s. 112).

4 Zob. B. Kurzepa: Kodeks wykroczer..., komentarz do art. 38, teza 1.
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zan nie nalezy zapominac, ze stosowanie kary aresztu wedle art. 38 § 1 k.w.
wymaga takze spetnienia innych przestanek, np. ujetych w art. 26 k.w.*? czy
art. 35 k.w.*3. Natomiast nadzwyczajne obostrzenie z art. 38 § 2 k.w. polega
na tym, ze wymierza si¢ kare grzywny (o ile sposrod kar alternatywnych
ujetych w sankcji sad wybierze grzywne) obligatoryjnie w wysokosci nie
nizszej niz dwukrotno$¢ dolnej granicy ustawowego zagrozenia.
Obostrzenie z art. 38 k.w. umozliwia bardziej komplementarne od-
zwierciedlenie w wyroku skazujgcym winy sprawcy. W perspektywie kry-
minologicznej zwiekszona dolegliwos¢, o ktorej mowa w art. 38 § 1 k.w,,
odnosi sie do sprawcy, ktorego nastawienie wzgledem (nie)przestrzegania
prawa — czego konsekwencja jest popetnianie wykroczenia w ramach recy-
dywy szczegb6lnej wielokrotnej — moze prima vista nastrecza¢ pewnych wat-
pliwosci, ktore rowniez poniekgd zauwazane sg w doktrynie*t. Niemniej

42 Wedle tego przepisu nie mozna wymierzy¢ kary aresztu lub zastepczej kary aresztu,
jezeli warunki osobiste sprawcy uniemozliwiajg odbycie tej kary.

43 Jak stanowi ten przepis: jezeli ustawa daje moznos$¢ wyboru miedzy aresztem a inna
karg, areszt mozna orzec tylko wtedy, gdy czyn popetniono umyslnie, a zarazem za orzecze-
niem kary aresztu przemawia waga czynu lub okolicznosci sprawy $wiadcza o demoralizacji
sprawcy albo sposob jego dziatania zastuguje na szczegblne potepienie. Niemniej w dok-
trynie wychodzi sie takze z nieco innego zalozenia, ze ,,Przyjeta w art. 35 k.w. dyrektywa
wyboru rodzaju kary nie ma jednak zastosowania w przypadku recydywy wielokrotnej
wykroczen, kiedy to mozna wymierzy¢ kare aresztu, chociazby nie byla przewidziana za
dane wykroczenie (art. 38 k.w.)” (A. Grzeskowiak i in.: Kary i inne Srodki reakcji prawnokar-
nej. W: System prawa karnego. T. 6. Red. M. Melezini. CH.Beck, Warszawa 2016, Legalis/
el.,s. 172).

4 Jak wskazuje W. Radecki, ,,Intencja przepisu [obecnie art. 38 § 1 k.w. — A-W] jest
jasna, chodzi w nim o zapewnienie skutecznosci kary wobec sprawcéw niepoprawnych, na
ktérych grzywna nie dziata, gdyz np. i tak jej nie ptaca, nie majac z czego, albo dla ktérych
nawet ponawiana grzywna nie jest faktyczng dolegliwoscia, gdyz traktuja ja w kategorii
swoistych »kosztow wtasnych«, np. systematycznie zadajac i pobierajac za Swiadczone
ustugi zaptate wyzsza od obowigzujacej (art. 138)”; wskazany przepis typizuje wtasnie
wykroczenie zadania i pobierania za Swiadczenie zaptaty wyzszej niz obowiazujaca (Idem,
w: W. Radecki, M. Bojarski: Kodeks wykroczen. Komentarz. Wyd. 8. CH.Beck, Warszawa
2019, Legalis/el., komentarz do art. 38, teza 1). Tudziez, jak zauwaza M. Ptonska, ,,Intencja
ustawodawcy uzasadniajgcg wprowadzenie powyzszej regulacji byto zrealizowanie idei
zaostrzenia kary wobec sprawcOw uporczywie popetniajacych wykroczenia, wobec ktorych
uprzednio wymierzone $rodki penalne okazaly si¢ daremne” (Eadem: Problematyka racjo-
nalizacji kar za wykroczenia. ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2021, nr 1, s. 208). Czy, jak
podnosza T. Bojarski oraz J. Piérkowska-Flieger, w art. 38 k.w. (obecnie 38 § 1 k.w. — A.W)),

»Spotykamy sie¢ [...] ze sprawca, ktory dopuscit si¢ trzech umyslnych wykroczen do siebie
podobnych. Niewatpliwie sg to okolicznosci §wiadczgce o sprawcy wyraZznie niekorzystnie.
Chodzi tu bowiem o sprawce ciggu trzech wykroczen umyslnych. Nie jest to zatem przypa-
dek, realizacja tych umyslnych czynéw stanowi wyraz potwierdzonego przeciwprawnego
nastawienia sprawcy” (T. Bojarski, J. Piorkowska-Flieger, w: A. Michalska-Warias, T. Bojarski,
J. Pibrkowska-Flieger: Kodeks wykroczeri..., komentarz do art. 38, teza 1). Tudziez, jak pod-
nosit A. Gubiniski na kanwie pierwotnego brzmienia art. 38 k.w., ,,Ratio legis tego przepisu
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watpliwosci te mogg mie¢ rézne nasilenie, zaleznie od konkretnego przy-
padku.

Reakcja organu karzacego w przypadku nadzwyczajnego obostrzenia
kary powinna by¢ sprawiedliwg odpowiedzig na catoksztatt zawinienia
sprawcy, a takze spowodowanej przez niego spotecznej szkodliwosci tu-
dziez niebezpieczenistwa®’, tak, by oddziatywaé nan rowniez wychowawczo,
odwodzac go od popetniania wykroczen w przysztoSci, m.in. poprzez po-
lozenie pewnego akcentu na nieoptacalnosc¢ realizowania takich samych
lub odpowiednio podobnych zachowan.

Wartym rozwazenia postulatem de lege ferenda jest ograniczenie nad-
zwyczajnego obostrzenia z art. 38 § 2 k.w. do przypadkéw wykroczen
umyslnych. Zdaje sie, ze taka zmiana korzystniej stuzytaby sprawiedliwosci.
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