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Zakres zastosowania negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej z art. 85 § 3 i 3a k.k.

Streszczenie

Artykuł został poświęcony analizie kontrowersji wykładniczych związanych z określeniem zakresu zastosowania negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w postaci zakazu łączenia kar, które ujawniły się doktrynie i orzecznictwie sądowym na tle znowelizowanego brzmienia art. 85 § 3 i 3a k.k. W tekście przedstawiono argumenty przemawiające za przyjęciem na gruncie wskazanych przepisów tzw. niesynonimicznego modelu wykładni terminów „kara wykonywana” i „kara odbywana”, co uzasadnione jest na płaszczyźnie wykładni językowej względami gwarancyjnymi. Ponadto przedstawiono konsekwencje przyjęcia takiej wykładni, prowadzące do nieuzasadnionego ze względów kryminalnopolitycznych zawężenia zakresu zastosowania zakazu łączenia kar w porównaniu z pierwotnym ujęciem tej negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej. Jednocześnie wyrażono postulat pilnej nowelizacji art. 85 § 3 i 3a k.k. poprzez takie określenie relacji pomiędzy karami podlegającymi zakazowi łączenia, aby nie budziło wątpliwości, że taki zakaz zaktualizuje się w każdym przypadku łączenia kary wymierzonej za nowe przestępstwo z karą wymierzoną za wcześniej popełnione przestępstwo, o ile nowe przestępstwo zostało popełnione zanim została wykonana w całości kara za wcześniej popełnione przestępstwo.

Obowiązujące od 1 lipca 2015 r. zmiany w zakresie regulacji rozdz. IX k.k. istotnie zmodyfikowały tradycyjne przyjmowane w polskim systemie prawa karnego założenia instytucji kary łącznej, wprowadzając nowy model tzw. kary łącznej „kroczącej”
. W świetle deklarowanych założeń legislacyjnych nowelizacja przepisów dotyczących kary łącznej miała na celu zracjonalizowanie i uproszczenie zasad stosowania tej instytucji
. Jak pokazuje praktyka wymiaru sprawiedliwości przedmiotowe zmiany normatywne nie doprowadziły do realizacji zakładanych przez ustawodawcę celów, zastępując wcześniej występujące problemy wykładnicze nowymi skomplikowanymi zagadnieniami interpretacyjnymi
. Jedna z najbardziej kontrowersyjnych kwestii dotyczących nowej regulacji kary łącznej dotyczy zakresu zastosowania negatywnej przesłanki jej wymiaru w postaci zakazu łączenia kar, która najpierw została uregulowana w art. 85 § 3 k.k. w brzmieniu pierwotnym, a obecnie w art. 85 § 3 i 3a k.k. Zastąpienie relewantnego na gruncie stanu prawnego, obowiązującego przed 1 lipca 2015 r., warunku nieprzedzielenia przestępstw pierwszym, chociażby nieprawomocnym wyrokiem co do któregokolwiek z nich przez negatywną przesłankę wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym
 w postaci zakazu łączenia kar skutkuje w praktyce orzeczniczej równie istotnymi, a zarazem daleko idącymi rozbieżnościami w stosowaniu znowelizowanych przepisów. Źródłem kontrowersji wykładniczych są w szczególności zmiany normatywne, jakie nastąpiły w wyniku zastąpienia pierwotnego brzmienia art. 85 § 3 k.k. dwoma jednostkami redakcyjnymi tekstu prawnego z art. 85 § 3 i § 3a k.k. W doktrynie prawa karnego pod adresem art. 85 § 3 k.k. w brzmieniu pierwotnym
 podniesiono szereg wątpliwości interpretacyjnych związanych z wadliwym ujęciem tego przepisu na płaszczyźnie techniczno-legislacyjnej
. Podjęta w tym zakresie interwencja ustawodawcza
 z jednej strony usunęła wcześniej sygnalizowane niedoskonałości legislacyjne pierwotnej regulacji, ale z drugiej strony znowelizowane przepisy art. 85 § 3 i § 3a k.k. wzbudziły jeszcze dalej idące i znacznie istotniejsze rozbieżności interpretacyjne niż pierwotne ujęcie art. 85 § 3 k.k.
 Zasadnicze wątpliwości wykładnicze wzbudziło odstąpienie od konsekwentnego posługiwania się w art. 85 § 3 k.k. in fine terminem „kara wykonywana” dla zdefiniowania relacji czasowej zachodzącej pomiędzy przestępstwami w odniesieniu do których aktualizuje się zakaz łączenia kar. Używany pierwotnie w tym przepisie zwrot „kara wykonywana w chwili popełnienia przestępstwa” został de lege lata zastąpiony sformułowaniem „kara odbywana w czasie popełnienia przestępstwa”. Tym samym, o ile w pierwotnym ujęciu tego przepisu zakaz łączenia kar dotyczył kary wykonywanej w czasie popełnienia nowego przestępstwa z karą za to przestępstwo orzeczoną, o tyle po nowelizacji zakaz łączenia kar dotyczy kary odbywanej w czasie popełnienia nowego przestępstwa z karą za to przestępstwo orzeczoną. 
W związku ze wskazaną zmianą normatywną przedstawiono dwie konkurencyjne koncepcje wykładni art. 85 § 3 k.k. in fine
. Część komentatorów, opierając się w tym zakresie na deklarowanych przez ustawodawcę motywach legislacyjnych zajęła stanowisko, że przedmiotowa zmiana nie ma charakteru merytorycznego, a jedynie redakcyjny. W konsekwencji pomimo użycia terminu „kara odbywana” dla scharakteryzowania jednej z kar podlegających zakazowi łączenia zwolennicy tzw. synonimicznego modelu wykładni uznali, że zakres zastosowania negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej jest niezmienny w porównaniu do stanu prawnego przed nowelizacją art. 85 § 3 k.k.
 W piśmiennictwie zaprezentowano również pogląd przeciwny, wskazujący że posłużenie się na gruncie znowelizowanego art. 85 § 3 k.k. terminami „kara wykonywana” i „kara odbywana” ma istotne znaczenie merytoryczne dla określenia zakresu zastosowania wynikającego z tego przepisu zakazu łączenia kar. Bazujący na wynikach wykładni językowej tzw. niesynonimiczny model wykładni został oparty na przyjęciu, że termin „wykonywanie kary” jest pojęciem o szerszym zakresie znaczeniowym niż termin „odbywanie kary”, w związku z czym posłużenie się w znowelizowanym art. 85 § 3 k.k. tym drugim terminem skutkowało zawężeniem zakresu zastosowania wynikającej z tego przepisu negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w porównaniu do pierwotnie obowiązującej regulacji
. Oparcie wykładni art. 85 § 3 i 3a k.k. na założeniach jednego z dwóch prezentowanych alternatywnych modeli interpretacyjnych ma istotne znaczenie praktyczne dla rozstrzygnięcia, czy zakaz łączenia kar aktualizuje się, gdy nowe przestępstwo, za które zostaje wymierzona kara podlegająca łączeniu, zostało popełnione przez sprawcę w czasie stosowania wobec niego instytucji związanych z wykonywaniem kary, które prowadzą do wstrzymania lub zawieszenia faktycznego i efektywnego egzekwowania dolegliwości związanej z karą orzeczoną za wcześniej popełnione przestępstwo. 
Rozstrzygnięcie sygnalizowanych fundamentalnych wątpliwości interpretacyjnych wymaga pogłębionej analizy jurydycznej, mającej na celu określenie zarówno charakteru prawnego, jak i normatywnej istoty negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym w postaci zakazu łączenia kar. Zasadnicze znaczenie ma w tym kontekście zdefiniowanie używanych dla wyznaczenia zakresu zastosowania zakazu łączenia kar terminów „kara wykonywana” oraz „kara odbywana” poprzez określenie zakresu znaczeniowego wskazanych terminów języka prawnego oraz ustalenie, czy terminy te mają na gruncie art. 85 § 3 i § 3a k.k. znaczenie synonimiczne, czy też niesynonimiczne. Zaznaczyć należy, że rozstrzygnięcie wskazanych wątpliwości interpretacyjnych jest zadaniem jurydycznie skomplikowanym z uwagi na szereg kontrowersji wykładniczych związanych z przesłankami wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym, jakie ujawniły się w nauce prawa karnego i w orzecznictwie sądowym na tle założeń modelu tzw. kary łącznej kroczącej. Tym samym w zależności od przyjmowanych założeń odpowiedź na rodzące się na gruncie art. 85 § 3 i § 3a k.k. wątpliwości interpretacyjne może skutkować istotnie różniącymi się wynikami wykładni.

Dla wyznaczenia zakresu zastosowania zakazu łączenia kar istotne znaczenie ma określenie charakteru prawnego oraz normatywnej istoty tej negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym. Niewątpliwie art. 85 § 3 k.k. został pomyślany jako regulacja przewidująca mechanizm skutkujący zakazem łączenia kar w układach procesowych, w których sprawca skazany już wcześniej za przestępstwo lub przestępstwa na karę jednostkową lub na karę łączną popełnienia w czasie przypadającym po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonania tej kary nowe przestępstwo lub przestępstwa, za które została mu wymierzona kara lub kara łączna podlegająca łączeniu
. Zakaz łączenia kar w wyroku łącznym aktualizuje się w przypadkach wystąpienia szczególnej relacji temporalnej pomiędzy czasem popełnienia nowego przestępstwa do czasu egzekwowania wobec sprawcy konsekwencji wynikających ze skazania za wcześniej popełnione przestępstwo
.
W kontekście założeń tkwiących u podstaw analizowanej regulacji szczególne znaczenie ma określenie rzeczywistej funkcji, jaką w nowym modelu tzw. kary łącznej kroczącej pełni zakaz łączenia kar. Odnosząc się do tego zagadnienia w pierwszej kolejności należy wskazać, że deklarowanym przez ustawodawcę celem wprowadzenia art. 85 § 3 k.k. było zapobieżenie faktycznej bezkarności sprawcy kolejnego przestępstwa popełnianego w trakcie wykonywania wcześniej orzeczonej kary. Zakaz łączenia kar miał zapobiegać negatywnym konsekwencjom orzekania kary łącznej w wyroku łącznym w stosunku do sprawców najcięższych przestępstw w wypadkach, w których z uwagi na surowość kar lub kar łącznych podlegających łączeniu, a jednocześnie z uwagi na ograniczenia ustawowe wynikające z ukształtowania górnej granicy rodzajowej wymiaru kary łącznej zaistniałaby konieczność wymierzenia kary łącznej, bądź to na zasadzie absorpcji, bądź na zasadzie asperacji zbliżającej się do absorpcji, co skutkowałoby trudną do zaakceptowania na płaszczyźnie kryminalnopolitycznej zbyt daleko idącą redukcją odpowiedzialności sprawcy na płaszczyźnie wymiaru kary łącznej
. Przedstawiona przez ustawodawcę racjonalizacja wprowadzenia zakazu łączenia kar w wyroku łącznym nie może zostać uznana za przekonującą, jeśli tylko uwzględni się okoliczność, że w praktyce wymiaru sprawiedliwości opisane w uzasadnieniu nowelizacji wypadki niepożądanych sytuacji zdarzają się rzadko, a jednocześnie związane z nimi negatywne następstwa mogą zostać wyeliminowane lub zminimalizowane w związku z możliwością stosowania przez sądy innych regulacji dotyczących wymiaru kary łącznej
. Abstrahując od przedstawionej w motywach legislacyjnych racjonalizacji wprowadzenia analizowanej negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym trudno nie zauważyć, że faktyczny zakres stosowania tej regulacji skutkuje tym, że zakaz łączenia kar dotyczy znacznie szerszego kręgu przypadków niż tylko stosunkowo rzadko występujące w praktyce sytuacje wskazane w uzasadnieniu nowelizacji
. Jeśli potraktować uzasadnienie przedmiotowej zmiany jako oddające rzeczywiste intencje ustawodawcy, to osiągnięcie zakładanych celów zostało zrealizowane wyjątkowo nieudolnie na płaszczyźnie legislacyjnej. Jeśli bowiem przyjąć, że celem tej regulacji było wyeliminowanie faktycznej bezkarności sprawców najcięższych przestępstw popełniających kolejne przestępstwa w okresie wykonywania wobec nich wcześniej orzeczonej kary, to efekt ten mógł zostać osiągnięty przez odpowiednio restryktywne ukształtowanie przepisów o maksymalnej granicy wymiaru kary łącznej, a nie przez wprowadzenie znacznie szerzej ujętej niż deklarowane motywy legislacyjne negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej z art. 85 § 3 k.k.

Dlatego znacznie istotniejsze dla scharakteryzowania normatywnej istoty zakazu łączenia kar ma określenie rzeczywistej funkcji, jaką ta regulacja pełni w nowym modelu tzw. kary łącznej kroczącej. W tym kontekście nie budzi wątpliwości, że zarówno art. 85 § 3 k.k. w pierwotnym brzmieniu, jak i obecnie obowiązujące art. 85 § 3 i § 3a k.k. zostały pomyślane jako przepisy wprowadzające zakaz łączenia ze sobą kar lub kar łącznych w wyroku łącznym w takich układach procesowych, w których ponoszący konsekwencje skazania za wcześniej popełnione przestępstwo sprawca popełnia nowe przestępstwo w okresie przypadającym po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonania orzeczonej wobec niego wcześniej kary. W istocie rzeczy wyodrębnienie tak ujętego zakazu łącznia kar opiera się na założeniu niedopuszczalności skorzystania z dobrodziejstwa wymiaru kary łącznej przez sprawcę, który popełnia nowe przestępstwo w czasie, w którym jest rozliczany z dotychczasowej działalności przestępczej za wcześniej popełnione przestępstwo lub przestępstwa. Wydaje się, że rzeczywistego kryminalnopolitycznego uzasadnienia wprowadzenia analizowanej negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej należy doszukiwać się w przekonaniu, że brak podstaw do łącznia kar w sytuacjach, w których sprawca popełnił nowe przestępstwo w czasie, w którym nie poniósł jeszcze wszystkich wynikających z faktu uprzedniego skazania dolegliwości na płaszczyźnie wymiaru kary. Tym samym zakaz łączenia kar opiera się na pierwotnej kryminalnopolitycznej intuicji, że ponownie popełniający przestępstwo niepoprawny sprawca nie zasługuje chociażby potencjalnie na dobrodziejstwo częściowej redukcji kary w wyroku łącznym, co jest konsekwencją tego, że nie wyciągnął wniosków z faktu poprzedniego skazania, skoro popełnił nowe przestępstwo w okresie, w którym wykonywana była wcześniej orzeczona wobec niego kara. Taką racjonalizację zakazu łączenia kar dostrzega się w orzecznictwie wskazując, że popełnienie przez sprawcę kolejnego przestępstwa w okresie zanim dojdzie do wykonania wszystkich konsekwencji wynikających z poprzedniego skazania świadczy o niepoprawności sprawcy i sprzeciwia się łączeniu kar
, jak również świadczy o drastycznym nadużyciu ze strony sprawcy zaufania, co uzasadnia aktualizację zakazu łączenia kar
. Na tym tle trafna wydaje się konstatacja, że analizowana negatywna przesłanka pełni w modelu tzw. kary łącznej kroczącej podobną funkcję, jaką w stanie prawnym obowiązującym do 30 czerwca 2015 r., pełniła przesłanka nieprzedzielenia przestępstw pierwszym chociażby nieprawomocnym wyrokiem co do któregokolwiek z nich
. Przypomnieć w tym kontekście należy, że uzasadnienia dla istnienia tzw. dyrektywy pierwszego wyroku doszukiwano się w koniczności wyznaczenia granicy czasowej pozwalającej na racjonalne podsumowanie poszczególnych etapów działalności przestępczej sprawcy. Pierwszy chociażby nieprawomocny wyrok miał stanowić dla sprawcy swoiste ostrzeżenie przed konsekwencjami kontynuowania działalności przestępczej. Przyjmowano, że popełnienie kolejnego przestępstwa lub przestępstw po wydaniu pierwszego chociażby nieprawomocnego wyroku co do któregokolwiek z nich uzasadniało potrzebę kumulowania dolegliwości wynikających z kar wymierzonych za przestępstwa popełnione przed i po ziszczeniu się tej negatywnej przesłanki łączenia kar
. Pomimo odmienności konstrukcyjnych zachodzących pomiędzy negatywnymi przesłankami wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym, jaką na gruncie poprzednio obowiązującego modelu kary łącznej stwarzała tzw. dyrektywa pierwszego wyroku, a jaką na gruncie modelu tzw. kary łącznej kroczącej przewiduje zakaz łączenia kar z art. 85 § 3 k.k.
, należy stwierdzić, że każda z tych regulacji została pomyślana jako przewidująca swoistą cenzurę wyznaczającą ramy czasowe, w których dopuszczalne jest podsumowywanie określonych etapów działalności przestępczej sprawcy za pomocą instytucji kary łącznej. Przedstawione uwagi prowadzą do wniosku, że w istocie rzeczy zakaz łączenia kar pełni w modelu tzw. kary łącznej kroczącej funkcję uzasadnionej przyczynami kryminalnopolitycznymi normatywnej przeszkody do łączenia kar w tych wypadkach, w których nowe przestępstwo zostało popełnione w okresie egzekwowania wobec sprawcy konsekwencji wynikających z poprzedniego skazania. 

Szerokie zdekodowanie rzeczywistej normatywnej funkcji zakazu łączenia kar samo w sobie nie przesądza, że analizowana negatywna przesłanka wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym została konsekwentnie uregulowana według przedstawionych założeń zarówno na gruncie art. 85 § 3 k.k. w brzmieniu pierwotnym, jak i na gruncie obowiązującej de lege lata regulacji art. 85 § 3 i 3a k.k. Niewątpliwie jednak uwzględnienie założeń dotyczących pożądanego zakresu zastosowania negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej ma istotne znaczenie dla oceny regulacji obowiązującej od 1 lipca 2015 r. do 14 kwietnia 2016 r. oraz regulacji obowiązującej od 15 kwietnia 2016 r.

W stanie prawnym obowiązującym od 1 lipca 2015 r. do 14 kwietnia 2016 r. fundamentalne znaczenie dla określenia warunków aktualizacji zakazu łączenia kar miało zdefiniowanie zakresu znaczeniowego pojęcia „kara wykonywana” („wykonywanie kary”). Na gruncie pierwotnego brzmienia art. 85 § 3 k.k. ustawodawca posługiwał się konsekwentnie tym terminem dla określenia relacji temporalnej pomiędzy czasem popełnienia przez sprawcę nowego przestępstwa a czasem egzekwowania wobec tego sprawcy konsekwencji wynikających z uprzedniego skazania za wcześniej popełnione przestępstwo. Z jednej strony, zakaz łączenia kar obejmował karę orzeczoną za nowe przestępstwo popełnione przez sprawcę w czasie wykonywania kary za wcześniej popełnione przestępstwo. W tym kontekście termin „kara wykonywana” został użyty w zwrocie „po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonywania innej kary” dla wyznaczenia czasookresu, w którym miało dojść do popełnienia przez sprawcę nowego przestępstwa. Z drugiej strony, zakaz łączenia kar obejmował karę wymierzoną za wcześniej popełnione przez sprawcę przestępstwo, jeśli była to kara wykonywana w chwili popełnienia nowego przestępstwa. W tym kontekście termin ten został użyty w pierwotnym brzmieniu art. 85 § 3 k.k. w zwrotach „kara wykonywana w chwili popełnienia przestępstwa” i „kara łączna, w skład której wchodzi kara, która była wykonywana w chwili popełnienia czynu”. 

Dla określenia warunków aktualizacji zakazu łączenia kar w wyroku łącznym kluczowe, a zarazem problematyczne stało się zdefiniowanie, w jakim znaczeniu posłużono się na gruncie art. 85 § 2 i § 3 k.k. pojęciem wykonalności kary. Kontrowersje dogmatyczne i orzecznicze dotyczące rozumienia wskazanego pojęcia skoncentrowały się na tym, w jakim znaczeniu ten termin został użyty w art. 85 § 2 k.k. w sformułowaniu „kary lub kary łączne podlegające wykonaniu w całości lub w części”. Według jednego stanowiska pojęcie wykonalności kary należy rozumieć w znaczeniu nadawanym temu terminowi na gruncie przepisów prawa karnego wykonawczego
. Pogląd ten opiera się na przyjęciu, że „karami podlegającymi wykonaniu” są wyłącznie kary, które są wykonywane w rozumieniu przepisów Kodeksu karnego wykonawczego. W tym ujęciu podlegają wykonaniu kary faktycznie wprowadzone do wykonania, a nadto wykonywane w dacie wydania wyroku łącznego. Istota tego stanowiska sprowadzała się do przyjęcia, że za karę podlegającą wykonaniu może zostać uznana wyłącznie kara, która w dacie wydania wyroku łącznego była wykonywana w związku z faktycznym i efektywnym egzekwowaniem wobec sprawcy konsekwencji wynikających ze skazania na danego rodzaju karę. Za karę podlegającą wykonaniu nie jest uznawana kara, która faktycznie nie jest wykonywana w związku ze stosowaniem wobec skazanego różnego rodzaju instytucji wykonawczych, skutkujących wstrzymaniem lub zawieszeniem procesu wykonywania kary. Przyjęcie założeń takiego modelu wykładni prowadzi do braku możliwości uznania za karę podlegającą wykonaniu między innymi: kary pozbawienia wolności, której wykonanie zostało odroczone; kary pozbawienia wolności w odniesieniu do której sprawca korzysta z przerwy w jej wykonaniu albo kary pozbawienia wolności, w zakresie której sprawca korzysta z warunkowego przedterminowego zwolnienia
. Konsekwencją takiej wykładni jest pozostawanie poza węzłem kary łącznej wszystkich kar, które w dacie wydania wyroku łącznego nie były karami efektywnie i faktycznie wykonywanymi
. Z uwagi na wyraźny wyjątek przewidziany w art. 85 § 2 k.k., łączeniu podlegałyby tylko kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem ich wykonania, pomimo braku możliwości uznania ich za kary podlegające wykonaniu
. Przy przyjęciu tego modelu wykładni pojęcia wykonalności kary ograniczenie możliwości łączenia w wyroku łącznym kar odroczonych, przerwanych lub objętych warunkowym przedterminowym zwolnieniem wynikałoby z aktualizacji negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym z art. 85 § 2 k.k., nie zaś z art. 85 § 3 k.k.

Według stanowiska alternatywnego, uwzględnienie kontekstu normatywnego oraz funkcji w jakiej w przepisach art. 85 § 2 i § 3 k.k. wykorzystano pojęcie wykonalności kary pozwala przyjąć, że terminem tym posłużono się w znaczeniu autonomicznym do przepisów prawa karnego wykonawczego. W tym ujęciu interpretacyjnym
 przepis art. 85 § 2 k.k. przewiduje warunek, że karami podlegającymi łączeniu mogą być wyłącznie kary, które w dacie wydania wyroku łącznego nie zostały w całości wykonane lub w odniesieniu do których nie wystąpiła przeszkoda prawna trwale uniemożliwiająca ich wykonanie w przyszłości
. Przedmiotowy pogląd definiuje pojęcie wykonalności kary przez odwołanie się do kryterium nieuchronności wykonania kary
, w związku z niewyegzekwowaniem w dacie wydania wyroku łącznego wszystkich konsekwencji wynikających ze skazania, a zarazem niewystąpienia in concreto zdarzeń uniemożliwiających wyegzekwowania tych konsekwencji w przyszłości. Przedstawiony model wykładni art. 85 § 2 k.k. w zakresie, w jakim wynika z niego wymóg, że łączeniu w wyroku łącznym podlegają wyłącznie kary lub kary łączne podlegające wykonaniu
 zakłada uniezależnienie spełnienia przedmiotowej przesłanki wymiaru kary łącznej od tego, czy poszczególne podlegające łączeniu kary będą w dacie wydania wyroku łącznego karami, w odniesieniu do których wymierzona kara będzie faktycznie i efektywnie wykonywana w postępowaniu wykonawczym. W tym modelu wykładni nie ma znaczenia, czy w dacie wydania wyroku łącznego podlegająca łączeniu kara została już wprowadzona do wykonania zgodnie z relewantnymi przepisami wykonawczymi, jak również nie ma znaczenia, czy w dacie wydania wyroku łącznego podlegającą łączeniu kara była wykonywana według stosownych przepisów wykonawczych. W perspektywie tak ujętej negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej z art. 85 § 2 k.k. istotne znaczenie ma natomiast wyłącznie ustalenie, że w dacie wydania wyroku łącznego, mająca podlegać łączeniu kara nie została już w całości wykonana lub nie wystąpi przeszkoda trwale uniemożliwiająca jej wykonanie w przyszłości. W tym ujęciu interpretacyjnym normatywna istota przesłanki z art. 85 § 2 k.k. sprowadza się do jej aspektu negatywnego
, polegającego do pozostawieniu poza zakresem kar podlegających łączeniu wszystkich tych kar jednostkowych lub kar łącznych, które w dacie wydania wyroku łącznego zostały już w całości wykonane lub których wykonanie – pomimo nie wykonania kary w całości – nie jest możliwe z uwagi na zdarzenia trwale uniemożliwiające dalsze wykonywanie kary. Użyty w art. 85 § 2 k.k. zwrot „kary podlegające wykonaniu” służy więc jedynie do określenia końcowego punktu czasowego, w którym kara może podlegać łączeniu w wyroku łącznym ze względu na możliwość uznania tej kary za karę zdatną do wykonania
. Z art. 85 § 2 k.k. nie wynika natomiast wymóg, aby kary podlegające łączeniu były w dacie wydania wyroku łącznego karami wykonywanymi w rozumieniu przepisów Kodeksu karnego wykonawczego. Przedstawiona wykładnia art. 85 § 2 k.k. w pełni koresponduje z funkcją tej negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej, polegającą na pozostawieniu poza zakresem kary łącznej wszystkich kar jednostkowych lub kar łącznych, które w dacie wydania wyroku łącznego zostały już w całości wykonane
.

Autonomiczny (szeroki) model wykładni pojęcia wykonalności kary zakłada, że odrywające się od przepisów wykonawczych rozumienie tego terminu jest relewantne nie tylko dla zdefiniowania negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej z art. 85 § 2 k.k. w zakresie, w jakim przepis ten przewiduje, że podstawą orzeczenia kary łącznej są podlegające wykonaniu w całości lub w części kary lub kary łączne za przestępstwa, o których mowa w § 1, ale również, że tożsame rozumienie terminu wykonalności kary jest właściwe dla zdefiniowania negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej z art. 85 § 3 k.k. w postaci zakazu łączenia kar. Ten model wykładni zakłada spójnie systemowo rozumienie wykonalności kary na gruncie art. 85 k.k., z uwzględnieniem nieco odmiennych kontekstów w jakich termin ten został użyty w § 2 i § 3, a po nowelizacji również § 3a tego przepisu
. Taka wykładnia uzasadnia szeroką interpretację konsekwentnie używanego przez ustawodawcę w art. 85 § 3 k.k. (zarówno w pierwotnym jak i obecnie obowiązującym brzmieniu) zwrotu „po rozpoczęciu a przed zakończeniem wykonywania kary” poprzez przyjęcie, że z perspektywy aktualizacji negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w postaci zakazu łączenia kar znaczenie ma tylko to, czy mające stanowić podstawę wymiaru kary lub kary łącznej nowe przestępstwo zostanie popełnione przez sprawcę pomiędzy dwoma punktami czasowymi: punktem początkowym, to jest po rozpoczęciu wykonania kary lub kary łącznej za wcześniej popełnione przestępstwo, a punktem końcowym, to jest do wykonania tej kary w całości albo do wystąpienia zdarzenia trwale uniemożliwiającego jej wykonanie. Przy przyjęciu szerokiego modelu wykładni pojęcia wykonalności kary zwrot „po rozpoczęciu a przed zakończeniem wykonywania kary” nie może być natomiast rozumiany jako uzależniający aktualizację negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej od wymogu, aby popełnienie nowego przestępstwa nastąpiło w czasie faktycznego i efektywnego egzekwowania wobec skazanego dolegliwości wynikającej z wymierzonej mu kary w rozumieniu przepisów Kodeksu karnego wykonawczego
. Równie szeroko zdefiniowano użyty w pierwotnym brzmieniu art. 85 § 3 k.k. termin „kara wykonywana”, jako odnoszący się do kary zdatnej do wykonania w czasie popełnienia przestępstwa, a więc kary która w dacie wydania wyroku łącznego została wprowadzona do wykonania, ale nie została jeszcze w całości wykonana. Przy czym należy zaznaczyć, że dla określenia zakresu znaczeniowego sformułowań „po rozpoczęciu a przed zakończeniem wykonywania kary” oraz „kara wykonywana” znaczenie ma nie tylko wyznaczenie końcowego punktu czasowego, w którym kara podlegająca łączeniu może zostać uznana za karę wykonywaną, ale również przesądzenie, że rozpoczęto jej wykonywanie
. Tym samym, dla zdefiniowania tych zwrotów znaczenie ma czasookres rozciągający się pomiędzy dwoma punktami określającymi początek i koniec wykonywania wcześniej wymierzonej sprawcy kary, stanowiącej tło do popełnienia przez niego nowego przestępstwa. Rozpoczęcie wykonania kary następuje wraz z wprowadzeniem kary do wykonania w postępowaniu wykonawczym
. Zakończenie wykonania kary wiąże się z wykonaniem kary w całości lub z wystąpieniem zdarzenia trwale uniemożliwiającego dalsze jej wykonywanie. Natomiast w świetle założeń prezentowanego modelu wykładni nie ma znaczenia dla aktualizacji zakazu łączenia kar okoliczność, czy pomiędzy dwoma wskazanymi punktami czasowymi dochodziło do faktycznego i efektywnego egzekwowania w postępowaniu wykonawczym konsekwencji wynikających z orzeczonej wcześniej kary. Wobec powyższego na gruncie stanu prawnego obowiązującego od 1 lipca 2015 r. do 14 kwietnia 2016 r. należało uznać, że wynikający z art. 85 § 3 k.k. zakaz łączenia kar aktualizował się we wszelkich układach procesowych, w których sprawca popełnił nowe przestępstwo po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonania kary wymierzonej za wcześniej popełnione przestępstwo, niezależnie od tego, czy w czasie popełnienia nowego przestępstwa wcześniej orzeczona kara była faktycznie i efektywnie wykonywana w rozumieniu przepisów Kodeksu karnego wykonawczego. 

W stanie prawnym obowiązującym od 15 kwietnia 2016 r., wyznaczenie zakresu zastosowania negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w postaci zakazu łączenia kar wymaga zdefiniowania i określenia wzajemnej relacji pomiędzy dwoma używanymi na gruncie art. 85 § 3 i 3a k.k. terminami „kara wykonywana” („wykonanie kary”) oraz „kara odbywana” („odbywanie kary”). De lege lata zakaz łączenia kar w wyroku łącznym dotyczy kar, z których jedna została orzeczoną za przestępstwo popełnione „po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonywania kary lub kary łącznej”, a druga była „karą odbywaną w czasie popełnienia czynu”. Na tle znowelizowanego stanu prawnego niezbędne stało się więc ustosunkowanie do dwóch podstawowych zagadnień interpretacyjnych. Po pierwsze, powstało pytanie, czy nowelizacja art. 85 § 3 k.k. in fine, polegająca na zastąpieniu terminu „kara wykonywana” zwrotem „kara odbywana”, powinna prowadzić do zmodyfikowania sposobu rozumienia warunku aktualizacji zakazu łączenia kar, sprowadzającego się do tego, aby jedną z kar objętych zakazem była kara orzeczona za nowe przestępstwo popełnione „po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonywania kary lub kary łącznej”. Po drugie, powstało fundamentalne pytanie, czy zmiana normatywna polegająca na określeniu drugiej z objętych zakazem łączenia kar, to jest kary za wcześniej popełnione przestępstwo, jako „kary odbywanej w czasie popełnienia czynu”, wprowadziło dodatkowy, nieznany na gruncie pierwotnego ujęcia art. 85 § 3 k.k. warunek aktualizacji negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w postaci konieczności stwierdzenia, że podlegająca łączeniu kara musi zostać uznana za karę odbywaną przez skazanego w czasie popełnienia nowego przestępstwa. Innymi słowy konieczna stała się odpowiedź na pytanie, czy tak ujęta przesłanka została ujęta bardziej restryktywnie niż na gruncie poprzednio obowiązującego stanu prawnego, w którym zamiast terminu „kara odbywana” użyto zwrotu „kara wykonywana”.

Odnosząc się do pierwszego zagadnienia należy przyjąć, że nie ma podstaw do twierdzenia, że użycie w art. 85 § 3 k.k. in fine terminu „kara odbywana” może prowadzić do modyfikacji przyjmowanego dotąd rozumienia zwrotu „po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonywania kary lub kary łącznej”, określającego czasookres, w którym miało dojść do popełnienia nowego przestępstwa. W zakresie w jakim zakaz łączenia kar na gruncie znowelizowanego art. 85 § 3 k.k. warunkowany jest wymogiem, aby jedna z podlegających łączeniu kar była karą za nowe przestępstwo popełnione w czasie wykonywania poprzednio wymierzonej kary, w pełni aktualny pozostaje wypracowany na gruncie pierwotnego brzmienia tego przepisu autonomiczny kierunek wykładni pojęcia wykonalności kary. Konsekwentne posługiwanie się na tle pierwotnego, jak i znowelizowanego brzmienia art. 85 § 3 k.k. zwrotem „po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonywania kary” daje asumpt do stwierdzenia, że niezmiennie warunkiem zaktualizowania zakazu łączenia kar jest ustalenie, że nowe przestępstwo zostało popełnione w czasie, w którym wcześniej orzeczona kara lub kara łączna została wprowadzona do wykonania, ale jeszcze nie została wykonana w całości lub nie wystąpiło zdarzenie trwale uniemożliwiające jej wykonanie. Natomiast wprowadzony nowelizacją art. 85 § 3a k.k. jednoznacznie doprecyzował, że do popełnienia przez sprawcę nowego przestępstwa może dojść zarówno w okresie wykonywania kary jednostkowej orzeczonej za wcześniej popełnione przestępstwo, jak i wykonywania kary łącznej lub kar łącznych w skład których wchodzić będzie kara jednostkowa orzeczona za wcześniej popełnione przestępstwo.

Zasadnicze kontrowersje wykładnicze wywołała zmiana normatywna art. 85 § 3 k.k., w zakresie w jakim aktualizacja zakazu łączenia kar została uzależniona od spełnieniem warunku, aby jedna z objętych zakazem kar była „karą odbywaną w czasie popełnienia przestępstwa”. Przyjmowany na gruncie w pierwotnego brzmienia art. 85 § 3 k.k. autonomiczny model wykładni pojęcia wykonalności kary pozwalał na uznanie, że karą wykonywaną jest każda kara, którą rozpoczęto wykonywać w związku z jej wprowadzeniem do wykonania, ale której jednocześnie nie zakończono wykonywać w związku z tym, że nie została jeszcze w całości wykonana lub nie wystąpiło zdarzenie uniemożliwiające jej wykonanie w przyszłości, niezależnie od tego, czy dolegliwości wynikające z tej kary były w dacie popełnienia nowego przestępstwa faktycznie i efektywnie egzekwowane w rozumieniu przepisów wykonawczych. Przy przyjęciu takiego modelu wykładni w poprzednio obowiązującym stanie prawnym zakres znaczeniowy pojęcia „kara wykonywana” był w pełni skorelowany z zakresem znaczeniowym zwrotu „po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonywania kary”, co pozwalało na zgodne z założeniami kryminalnopolitycznymi, szerokie określenie zakresu aktualizacji negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w postaci zakazu łączenia kar. W znowelizowanym art. 85 § 3 k.k. dla scharakteryzowania kary wymierzonej za wcześniej popełnione przestępstwo posłużono się terminem „kara odbywana” zamiast „kara wykonywana”, co zrodziło kontrowersje dotyczącego tego, czy przedmiotowe zwroty należy rozumieć synonimicznie, czy też niesynonimiczne. Innymi słowy powstało pytanie, czy użyty w nowym brzmieniu art. 85 § 3 k.k. termin „kara odbywana” może być po nowelizacji rozumiany równie szeroko jak używany przed nowelizacją termin „kara wykonywana”, którego autonomiczna wykładnia zapewniała realizację przyświecających ustawodawcy celów kryminalnopolitycznych uzasadniających szeroki zakres zastosowania tej negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej. Większość przedstawicieli nauki prawa karnego uznało przedmiotową zmianę normatywną wprost
 lub też konkludentnie
 za zmianę nie znajdującą przełożenia na zakres aktualizacji negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w postaci zakazu łączenia kar. Synonimiczny kierunek wykładni nie doczekał się jednak w literaturze przedmiotu oraz w judykaturze pogłębionego uzasadnienia, mającego na celu wyjaśnienie podstaw do utożsamiania ze sobą zakresu znaczeniowego terminów „kara wykonywana” i „kara odbywana”, przez odwołanie się do powszechnie przyjmowanych paradygmatów wykładniczych
. Odmienne stanowisko zajęli zwolennicy niesynonimicznego kierunku wykładni podnosząc merytoryczne argumenty przemawiające za nadaniem kontrowersyjnym terminom odmiennego zakresu znaczeniowego, ze wskazaniem, że termin „kara odbywana” ma węższy zakres znaczeniowy niż termin „kara wykonywana”
. 

Zajęcie stanowiska wobec kontrowersji związanych z przyjęciem synonimicznego lub niesynonimicznego modelu wykładni terminów „kara wykonywana” i „kara odbywana” w kontekście regulacji art. 85 § 3 i 3a k.k. wymaga uwzględnienia w procesie interpretacji przyjmowanego na potrzeby wykładni przepisów prawnokarnych restryktywnego paradygmatu wykładniczego nabudowanego na mającym charakter gwarancyjny założeniu, że interpretacja przepisów represyjnych powinna opierać się na prymacie dyrektyw wykładni językowej. Odwołanie się w procesie wykładni do argumentów systemowych lub funkcjonalnych jest co do zasady dopuszczalne w graniach wyników wykładni językowej, przy czym wykładnia na niekorzyść oskarżonego jest dopuszczalna tylko w granicach wykładni językowej
. Gdy wyniki wykładni językowej są nie do zaakceptowania, z uwagi na spójność systemu prawnokarnego lub z uwagi na względy celowościowe, za dopuszczalne uznaje się odstąpienie od wykładni językowej na rzecz wyników wykładni systemowej lub funkcjonalnej, przy czym wykładnia taka może przybrać w prawie karnym tylko i wyłącznie formę wykładni na korzyść oskarżonego
. Innymi słowy wyniki wykładni systemowej i funkcjonalnej nie mogą przesądzać o poszerzeniu zakresu odpowiedzialności karnej lub przyjęciu niekorzystnych dla sprawcy konsekwencji na płaszczyźnie wymiaru kary, jeśli taki wynik interpretacyjny nie mieści się w granicach wykładni językowej
. W świetle ogólnie zarysowanych założeń wykładni przepisów prawnokarnych zwrócić należy uwagę na okoliczność, że art. 85 § 3 i 3a k.k. formułują wyjątek od ogólnej zasady łączenia kar w wyroku łącznym w związku z czym przepisy te powinny być wykładane restryktywnie z uwzględnieniem zasad gwarancyjnych
. Co prawda w literaturze przedmiotu trafnie wskazuje się, że instytucja kary łącznej, także w zakresie w jakim orzekana jest w trybie wyroku łącznego, co do zasady nie musi prowadzić na płaszczyźnie wymiaru kary do konsekwencji względniejszych dla skazanego niż rozstrzygnięcia wynikające z podlegających łączeniu kar jednostkowych
, niemniej jednak nie można ignorować faktu, że możliwość łączenia kar węzłem kary łącznej co do zasady wiąże się z chociażby potencjalną możliwością redukcji kary na poziomie kary łącznej w porównaniu z alternatywną, jaką jest sekwencyjne wykonywanie kar, które miałyby podlegać łączeniu, prowadzące do skumulowania wynikającej z nich dolegliwości. Tym samym zastosowanie instytucji kary łącznej co do zasady prowadzi do rozstrzygnięć korzystniejszych dla sprawcy, a wszelkie regulacje ograniczające lub wykluczające możliwość skorzystania z tej instytucji, a do takich należy niewątpliwie zaliczyć art. 85 § 3 i § 3a k.k., nie mogą być wykładane rozszerzająco z powołaniem się na względy systemowe czy celowościowe.

Określenia zakresu znaczeniowego terminu „kara odbywana” („odbywanie kary”) wymaga przeprowadzenia wieloaspektowych zabiegów wykładniczych w oparciu o semantyczne i systematyczne dyrektywy wykładni językowej
. Na płaszczyźnie dyrektyw semantycznych jako punkt wyjścia należy przyjąć założenie, że ustawodawca posługuje się na gruncie regulacji kodeksowych terminem „kara odbywana”, nadając mu znaczenie ściśle prawne (specjalistyczne), a nie używa go w znaczeniu potocznym. Nie powinno budzić wątpliwości, że terminy „odbywanie kary”, podobnie zresztą jak „wykonywanie kary”, to pojęcia języka prawnego, które odnoszą się do różnych aspektów określonych w systemie prawa karnego (zwłaszcza na gruncie Kodeksu karnego wykonawczego) działań, które związane są z egzekwowaniem wobec skazanego dolegliwości wynikających z wymierzonej mu kary. W związku z powyższym konieczne jest ustalenie znaczenia prawnego tego pojęcia, pomimo tego, że brak definicji legalnej kontrowersyjnego terminu na gruncie Kodeksu karnego lub Kodeksu karnego wykonawczego uniemożliwia jednoznaczne określenie jego zakresu znaczeniowego poprzez odwołanie się do dyrektywy języka prawnego. Podobnie trudno przyjąć, że w nauce prawa karnego wypracowano powszechnie przyjmowane znaczenie terminu „odbywanie kary” oraz kryteria pozwalające na wskazanie differentia specifica pomiędzy tym pojęciem a „wykonywaniem kary”, co z kolei wyklucza odwołanie się do dyrektywy języka prawniczego. W związku uznaniem obu terminów za zwroty języka prawnego niewiele wnosi odwołanie się tylko do ich znaczenia potocznego, które zresztą trudno uznać za jednoznaczne
. 

Nie da się jednak zignorować faktu, że termin „kara odbywana” („odbywanie kary”) został wielokrotnie użyty w przepisach składających się na system prawa karnego w kontekstach, które pozwalają na sformułowanie istotnych wskazówek interpretacyjnych dotyczących jego zakresu znaczeniowego. W świetle systematycznych dyrektyw wykładni językowej, podejmując działania interpretacyjne zmierzające do zdefiniowania terminu „kara odbywana” powinno się w pierwszej kolejności uwzględniać najbliższy kontekst znaczeniowy, który tworzy kontekst wewnątrzzdaniowy art. 85 § 3 k.k. W tym aspekcie przeciwko utożsamieniu zakresu znaczeniowego pojęć „kara wykonywana” (w związku z użyciem w tym przepisie zwrotu „po rozpoczęciu a przed zakończeniem wykonywania kary lub kary łącznej”) oraz „kara odbywana” (w zakresie w jakim w tym przepisie posłużono się zwrotem „kara odbywana w czasie popełnienia czynu”) przemawia przede wszystkim zakaz wykładni synonimicznej, zabraniający interpretatorowi nadawania różnym zwrotom w obrębie jednego aktu prawnego tego samego znaczenia
. Przeciwko nadaniu kontrowersyjnym terminom języka prawnego tożsamego znaczenia przemawia okoliczność, że po nowelizacji pojęciami tymi posłużono się w tej samej jednostce redakcyjnej tekstu prawnego, jaką jest art. 85 § 3 k.k.
 Utożsamieniu zakresu znaczeniowego przedmiotowych terminów przeciwstawia się okoliczność, że w znowelizowanym art. 85 § 3 k.k. ustawodawca odstąpił od konsekwentnego posługiwania się równoważnymi zwrotami „wykonywanie kary” i „kara wykonywana”, zastępując ten ostatni terminem „kara odbywana”. Przyjęcie idealizacyjnego założenia o racjonalności ustawodawcy nakazuje stanąć na stanowisku, że przedmiotowej zmianie należy nadać określone znaczenie normatywne uznając, że intencją ustawodawcy było wykorzystanie zwrotu „kara odbywana” w celu użycia go w odmiennym znaczeniu niż wcześniej użyte sformułowanie „kara wykonywana”. W innym razie nie powinno dojść do zmiany normatywnej w tym zakresie. Jednak trudno na płaszczyźnie dyrektyw systematycznych pominąć argumenty językowe, wynikające z nieco szerszego kontekstu znaczeniowego, a przemawiające za synonimicznym kierunkiem wykładni. Ustawodawca był bowiem na gruncie art. 85 § 3 i § 3a k.k. na tyle niekonsekwentny, że charakteryzując objętą zakazem łączenia karę, która została wymierzona za wcześniej popełnione przestępstwo, posłużył się co prawda w znowelizowanym art. 85 § 3 k.k. terminem „kara odbywana”, ale już w ściśle z tym przepisem powiązanym merytorycznie i funkcjonalnie art. 85 § 3a k.k. użyty został na określnie tej kary termin „kara wykonywana”. Uwzględniając kontekst wokółzdaniowy należy stwierdzić, że jeśli użyty w art. 85 § 3a k.k. termin „kara orzeczona”
 odnosi się do kary określonej w § 3 tego przepisu, jako kara orzeczona za nowo popełnione przez sprawcę przestępstwo, to w takim razie należy uznać, że użyty w § 3a termin „kara wykonywana” został wykorzystany jako synonim wskazanej w § 3 „kary odbywanej w czasie popełnienia czynu”. Analiza najbliższego kontekstu znaczeniowego (wewnątrzzdaniowego i wokółzdaniowego) nie daje więc jednoznacznych wyników interpretacyjnych. 

Niesynonimiczny kierunek wykładni znajduje wsparcie w argumentach językowych, wynikających z uwzględnienia szerszego kontekstu znaczeniowego wyznaczanego przez inne przepisy kodeksowe, w których zwrot „odbywanie kary” używany jest w węższym znaczeniu niż przyjęte na gruncie wykładni art. 85 § 3 k.k. autonomiczne rozumienie terminu „wykonywanie kary”. Pojęcie „odbywania kary” wiąże się z faktycznym i efektywnym egzekwowaniem dolegliwości wynikającej z wymierzonej sprawcy kary poprzez poddanie go w postępowaniu wykonawczym oddziaływaniu penitencjarnemu charakterystycznemu dla danego rodzaju kary
. Pojęcie to odnosi się do ściśle określonych kategorii kar
, a oddziaływanie penitencjarne może przybrać różne formy w zależności od rodzaju kary
. Za niesynonimicznym kierunkiem wykładni przemawia dyrektywa konsekwencji terminologicznej, która nakazuje nadawać temu samemu zwrotowi w obrębie jednego aktu prawnego takie samo znaczenie
. W odniesieniu do regulacji Kodeksu karnego termin „odbywanie kary” jest wykorzystywany przez ustawodawcę w kontekstach wskazujących na jego wąski zakres znaczeniowy
. Tytułem przykładu można wskazać na wykładnię art. 43 § 2a i 2b k.k., która wyklucza uznanie, że kara pozbawienia wolności jest odbywana, gdy skazany pozostaje poza zakładem karnym w związku z udzieleniem mu przerwy lub w związku z ucieczką
. Podobnie na gruncie art. 64 k.k. nie budzi wątpliwości, że dla zastosowania recydywy konieczne jest faktyczne uprzednie odbycie przez sprawcę kary pozbawienia wolności
. Z kolei na gruncie art. 239 k.k. wskazuje się, że poplecznictwo w formie odbywania kary za skazanego może dotyczyć tylko kar, które są przez skazanego odbywane, to jest kary pozbawienia wolności lub ograniczenia wolności, ale nie kary grzywny
. Skłania to do nadania użytemu w znowelizowanym art. 85 § 3 k.k. terminowi „kara odbywana” takiego samego wąskiego znaczenia, jakie nadaje mu się na gruncie innych przepisów Kodeksu karnego. W końcu należy odwołać się również do najszerszego kontekstu znaczeniowego, wyznaczanego przez rozumienie pojęcia „odbywania kary” na gruncie systemu prawa karnego. W tym aspekcie wskazuje się, że w Kodeksie karnym wykonawczym termin ten jest używany w wąskim znaczeniu
 jako odnoszący się do faktycznego i efektywnego wykonywania dolegliwości wynikającej z kary.

W pewnych kontekstach argumentów przeciwko utożsamianiu na gruncie wykładni art. 85 § 3 k.k. terminów „kara odbywana” i „kara wykonywana” dostarcza otoczenie normatywne, współtworzone przez przepisy regulujące instytucje związane z wykonywaniem kary, które stanowią tło dla zakazu łączenia kar. Charakterystyka prawna niektórych instytucji związanych z wykonywaniem kary przesądza o tym, że w związku z ich stosowaniem kara nie może zostać uznana za karę odbywaną. Trafnie w orzecznictwie wskazano, że wykluczone jest przyjęcie, że odbywa karę pozbawienia wolności skazany, który pozostaje w okresie próby wyznaczonym postanowieniem o warunkowym zwolnieniu z odbycia reszty kary, gdyż kontekst normatywny wykładni art. 85 § 3 k.k. wyznaczany w tym wypadku przez regulacje art. 77–82 k.k. wyklucza na płaszczyźnie semantycznej przyjęcia, że w takiej sytuacji kara pozbawienia wolności jest odbywana, skoro istotą warunkowego przedterminowego zwolnienia jest zwolnienie skazanego od odbycia reszty kary
. 

Przeprowadzone zabiegi wykładnicze dają postawę do uznania, że na gruncie art. 85 § 3 i 3a k.k. termin „kara odbywana” jest pojęciem o węższym zakresie znaczeniowym niż termin „kara wykonywana” („wykonywanie kary”)
. Wyniki wykładni językowej wskazują, że pomiędzy przedmiotowymi pojęciami zachodzi stosunek zawierania w związku z tym, że każde odbywanie kary będzie formą jej wykonywania, ale nie każde wykonywanie kary może być utożsamione z jej odbywaniem
. Relacja ta jest o tyle szczególna, że pojęcie „odbywania kary” uznać należy za szczególną formę wykonywania określonych kategorii kar wiążących się z faktycznym i efektywnym egzekwowaniem dolegliwości wynikającej z danej kary. Terminy te mogą zostać uznane w pewnych kontekstach za synonimiczne, ale w znaczeniu wąskim, gdy na gruncie przepisów wykonawczych przez wykonywanie kary rozumie się jej faktyczne i efektywne odbywanie
.

Konsekwencją przyjęcia niesynonimicznego modelu wykładni jest zawężenie zakresu zastosowania negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym w postaci zakazu łączenia kar. Zawężenie to wiąże się z faktem, że w wyniku nowelizacji doszło do bardziej restryktywnego ujęcia warunków aktualizacji zakazu łączenia kar w zakresie w jakim przepis art. 85 § 3 k.k. przewiduje, że jedną z podlegających zakazowi łączenia kar musi być „kara odbywana w czasie popełnienia przestępstwa”. W świetle niesynonimicznego kierunku wykładni za „karę odbywaną” można uznać wyłącznie karę, która w czasie popełnienia nowego przestępstwa będzie faktycznie i efektywnie wykonywana. Warunek ten został więc ujęty znacznie bardziej restryktywnie niż na gruncie pierwotnego brzmienia art. 85 § 3 k.k., który dla aktualizacji zakazu łączenia kar wymagał, aby jedna z podlegających łączeniu kar była „karą wykonywaną w chwili popełnienia przestępstwa”. Zgodnie z wykładnią autonomiczną terminu „kara wykonywana” dla spełnienia tego warunku wystarczające było ustalenie, że kara za wcześniej popełnione przestępstwo została wprowadzona do wykonania, a jednocześnie nie została w całości wykonana lub nie wystąpiły zdarzenia uniemożliwiające jej dalszego wykonywania. Dla spełnienia tego warunku nie miało natomiast znaczenia, czy w czasie popełnienia nowego przestępstwa kara za wcześniej popełnione przestępstwo była faktycznie i efektywnie egzekwowana w rozumieniu przepisów wykonawczych. 
Przyjęcie założeń niesynonimicznego kierunku wykładni ma istotne praktyczne znaczenie dla określenia zakresu zastosowania wynikającej z art. 85 § 3 i § 3a k.k. negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym. Niesynonimiczny model interpretacyjny skutkuje koniecznością każdorazowego zweryfikowania dodatkowej, niewystępującej na gruncie pierwotnego ujęcia art. 85 § 3 k.k. przesłanki aktualizacji zakazu łączenia kar, polegającej na ustaleniu, że kara za wcześniej popełnione przestępstwo była w czasie popełnienia nowego przestępstwa karą odbywaną, to jest była faktycznie i efektywnie wykonywana. Konsekwencją przyjęcia wąskiego rozumienia terminu „kara odbywana” jest konieczność przewartościowania przyjmowanej dotąd wykładni przesłanek aktualizacji zakazu łączenia kar w przypadkach stosowania wobec skazanego takich instytucji prawa karnego materialnego lub wykonawczego albo wystąpienia takich zdarzeń faktycznych, które nie łączą się z faktycznym i efektywnym wykonywaniem wymierzonej skazanemu kary. Odstąpienie na gruncie znowelizowanego art. 85 § 3 k.k. od konsekwentnego posługiwania się, mającym szerszy zakres znaczeniowy terminem „wykonywanie kary” oraz zastąpieniem go w odniesieniu do kary za wcześniej popełnione przestępstwo węższym znaczeniowo terminem „kara odbywana”, doprowadziło de lege lata do zawężenia zakresu zastosowania zakazu łączenia kar, bądź też, jeśli spojrzeć na tą regulację z drugiej strony do poszerzenia podstaw do łączenia kar w wyroku łącznym w porównaniu do stanu prawnego obowiązującego od 1 lipca 2015 r. do 14 kwietnia 2016 r.

Zawężenie zakresu zastosowania zakazu łączenia kar w pierwszej kolejności wynika z faktu, że nie wszystkie kary mogą być wykonywane w szczególnej formie, jaką jest odbywanie kary. Zasadniczą konsekwencją interpretacji art. 85 § 3 i § 3a k.k. w świetle założeń niesynonimicznego modelu wykładni jest ograniczenie zakazu łączenia kar tylko do tych kategorii kar, które mogą być wykonywane w formie odbywania kary. Do kar, których wykonanie polega na ich odbywaniu należy zaliczyć: karę ograniczenia wolności, karę pozbawienia wolności (również karę pozbawienia wolności odbywaną w systemie dozoru elektronicznego), karę 25 lat pozbawienia wolności, karę dożywotniego pozbawienia wolności oraz karę aresztu wojskowego. A contrario zakaz łączenia kar nie aktualizuje się w wypadku łączenia w wyroku łącznym kar grzywny
. W odniesieniu do tego rodzaju kar ustawodawca konsekwentnie posługuje się w regulacjach kodeksowych terminem „wykonywanie kary”, nigdy zaś terminem „odbywanie kary”. Tym samym w przypadku łączenia kar grzywny nigdy nie może dojść do zaktualizowania się negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej z art. 85 § 3 i § 3a k.k., gdyż w odniesieniu do tej kategorii kar nie jest możliwe spełnienie warunku, aby jedną z objętych zakazem łączenia kar była „kara odbywana w czasie popełnienia czynu”
. Z analogicznych przyczyn de lege lata nie jest możliwe na podstawie art. 90 § 2 k.k. odpowiednie stosowanie art. 85 § 3 i 3a k.k. do środków karnych, które podlegają łączeniu
. Podobnie jak ma to miejsce w wypadku kary grzywny również w odniesieniu do środków karnych Kodeks karny i Kodeks karny wykonawczy konsekwentnie posługują się pojęciem wykonywania (a nie odbywania) tych środków.

Zawężenie zakresu zastosowania przewidzianej w art. 85 § 3 i § 3a k.k. negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym wynika także z faktu, że przyjęcie niesynonimicznego modelu wykładni, opartego na uznaniu, że termin „odbywanie kary” ma węższy zakres znaczeniowy od pojęcia „wykonywanie kary”, prowadzi do konieczności zweryfikowania, czy z uwagi na skutki prawne stosowania wobec skazanego określonych instytucji związanych z wykonaniem kary albo też z uwagi na wystąpienie pewnych zdarzeń faktycznych, kara orzeczona za wcześniej popełnione przestępstwo będzie mogła zostać uznana za karę odbywaną w czasie popełnienia nowego przestępstwa ze względu na brak podstaw do stwierdzenia, że w tym czasie wobec skazanego faktycznie i efektywnie egzekwowane są dolegliwości wynikające z orzeczonej wcześniej kary. W toku postępowania wykonawczego może dojść do zastosowania wobec skazanego instytucji wiążących się z wykonywaniem kary, których istota sprowadza się do tego, że pomimo faktycznego wprowadzenia kary do wykonania, a przed wyegzekwowaniem wszystkich wynikających z tej kary dolegliwości, taka kara nie będzie mogła zostać uznana za karę odbywaną ze względu na to, że stosowanie danej instytucji nie wiąże się z faktycznym i efektywnym egzekwowaniem dolegliwości wynikającej z kary. Przyjęcie wykładni uznającej, że istotą „odbywania kary” jest faktyczne poddawanie w postępowaniu wykonawczym sprawcy oddziaływaniu penitencjarnemu wynikającemu z danego rodzaju kary wyklucza możliwość uznania, że kara jest odbywana w okresach, w których wobec skazanego stosowane są instytucje wykonawcze skutkujące wstrzymaniem lub zawieszeniem egzekwowania dolegliwości wynikających z danego rodzaju kary. Przyjęcie, że faktyczne i efektywne egzekwowanie konsekwencji wynikającej z danej kary stanowi kryterium definiujące „odbywanie kary”, daje podstawy do stwierdzenia, że w przypadku szeregu instytucji związanych z wykonaniem kary nie będzie spełniony konstytutywny warunek aktualizacji zakazu łączenia kar w postaci uznania, że jedną z objętych zakazem kar jest „kara odbywana w czasie popełnienia czynu”. 

Nie dochodzi do aktualizacji zakazu łączenia kar w tych układach procesowych, w których do popełnienia nowego przestępstwa doszło w czasie, gdy kara za wcześniej popełnione przestępstwo nie została jeszcze faktycznie wprowadzona do wykonania, gdyż taki czyn – zarówno na gruncie pierwotnego, jak i znowelizowanego art. 85 § 3 k.k. – nie mógłby zostać uznany za popełniony po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonania kary. W konsekwencji nie ma przeszkód do łączenia kar w wyroku łącznym w sytuacjach, w których sprawca dopuszcza się nowego przestępstwa w okresie próby wynikającym z warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności orzeczonej wobec niego za wcześniej popełnione przestępstwo
, bądź też w czasie odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności za wcześniej popełnione przestępstwo
. 

W związku z nowelizacją art. 85 § 3 k.k. kontrowersje wzbudziły układy procesowe, w których kara za wcześniej popełnione przestępstwo była wykonywana, ale w związku z zastosowaniem wobec skazanego instytucji związanych z wykonaniem kary lub w związku z wystąpieniem określonych zdarzeń doszło do wstrzymania lub zawieszenia procesu wykonywania kary, skutkującego brakiem faktycznego i efektywnego egzekwowania wobec skazanego dolegliwości wynikającej z danej kary. Na gruncie pierwotnego ujęcia art. 85 § 3 k.k. autonomiczne rozumienie terminu „wykonywanie kary” („kara wykonywana”) gwarantowało, że zakaz łączenia aktualizował się we wszystkich przypadkach, w których do popełnienia nowego przestępstwa dochodziło po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonywania wcześniej wymierzonej kary, niezależnie od tego, czy pomiędzy tymi dwoma punktami czasowymi kara była faktycznie i efektywnie wykonywana. Po wprowadzeniu w nowelizacji art. 85 § 3 k.k. dodatkowej przesłanki aktualizacji zakazu łączenia kar w postaci warunku odbywania kary za wcześniej popełnione przestępstwo w czasie popełnienia nowego przestępstwa przeszkoda do łączenia kar nie zaistnieje wówczas, gdy nowe przestępstwo zostało popełnione w okresie, w którym kara za wcześniej popełnione przestępstwo nie będzie faktycznie i efektywnie wykonywana. Po pierwsze, w świetle przyjętego kryterium skazany nie odbywa kary w czasie, w którym korzysta z przerwy w odbywaniu (wykonywaniu) kary
, gdyż istotą tej instytucji jest to, że w czasie przerwy skazany nie jest poddawany oddziaływaniu penitencjarnemu związanemu z faktycznym i efektywnym wykonywaniem kary
. Po drugie, uznać należy, że analogiczne konsekwencje wywołuje uregulowana w art. 15 k.k.w. instytucja zawieszenia postępowania wykonawczego, która prowadzi do braku efektywnego wykonywania kary ze względu zachodzenie długotrwałej przeszkody uniemożliwiającej postępowanie wykonawcze, do której zaliczają się w szczególności sytuacje niemożności ujęcia skazanego albo niemożności wykonania wobec niego orzeczenia z powodu choroby psychicznej lub innej przewlekłej, ciężkiej choroby
. Po trzecie, skazany nie odbywa kary w razie wstrzymania wykonania orzeczenia, gdyż w związku z wykonaniem takiej decyzji procesowej kara nie jest efektywnie wykonywana
. Po czwarte, nie można uznać za „karę odbywaną w czasie popełnienia czynu” kary pozbawienia wolności, z której odbycia skazany został warunkowo przedterminowo zwolniony na okres próby. Jak trafnie wskazano w orzecznictwie, istotą instytucji warunkowego przedterminowego zwolnienia jest to, że skazany nie odbywa kary, od której odbywania został warunkowo zwolniony
. W związku z tym kara pozbawienia wolności, w odniesieniu do której skazany korzysta z dobrodziejstwa warunkowego przedterminowego zwolnienia nie spełnia konstytutywnego warunku aktualizacji zakazu łączenia kar, jakim jest to, aby jedna z podlegających łączeniu kar, była karą odbywaną w czasie popełnienia czynu
.

Nie ma przeszkód do uznania, że zakaz łączenia kar w wyroku łącznym aktualizuje się, gdy sprawca dopuścił się nowego przestępstwa w okresie pozostawania na przepustce lub korzystania z zezwolenia na opuszczenie zakładu karnego ze względu na fakt, że wykładania art. 85 § 3 k.k. w kontekście relewantnych przepisów Kodeksu karnego wykonawczego pozwala przyjąć, że w tym czasie skazany nadal odbywa karę pozbawienia wolności. W literaturze przedmiotu
 oraz orzecznictwie sądowym
 trafnie zwrócono uwagę na fakt, że Kodeks karny wykonawczy przewiduje szereg regulacji związanych z wykonywaniem kary pozbawienia wolności, których istota oraz kontekst normatywny dają podstawę do stwierdzenia, że pomimo faktycznego przebywania skazanego poza zakładem karnym istnieje podstawa do uznania, że odbywa on w tym czasie karę pozbawienia wolności. Do takich wniosków prowadzi wykładnia art. 85 § 3 in fine k.k. w kontekście przepisów regulujących udzielanie przepustek w czasie odbywania kary pozbawienia wolności w zakładzie karnym typu otwartego i półotwartego (art. 91 pkt 7 k.k.w. oraz art. 92 pkt 9 k.k.w.), przepisów przewidujących nagrody dla skazanych odbywających karę pozbawienia wolności w postaci zezwolenia na widzenie bez dozoru, poza obrębem zakładu karnego, z osobą najbliższą lub osobą godną zaufania (art. 138 § 1 pkt 7 k.k.w.) oraz w postaci zezwolenia na opuszczenie zakładu karnego bez dozoru, na okres nieprzekraczający jednorazowo 14 dni (art. 138 § 1 pkt 8 k.k.w.), a także przepisów przewidujących wydanie dla skazanego zezwolenia na opuszczenie zakładu karnego z innych przyczyn (art. 141a k.k.w.; art. 165 § 2 k.k.w. i art. 234 § 2 k.k.w.). Wsparcie dla takiej wykładni daje art. 140 § 4 k.k.w. (w zw. z art. 93 k.k.w.), z którego wynika, że czasu przebywania skazanego poza zakładem karnym, na podstawie wyżej wskazanych zezwoleń lub przepustek, nie odlicza się od okresu odbywania kary, chyba że sędzia penitencjarny zarządzi inaczej w wypadku, gdy skazany w tym czasie nadużył zaufania. Szereg przepisów Kodeksu karnego wykonawczego przewiduje podstawę prawną do legalnego przebywania skazanego poza zakładem karnym w czasie odbywania kary pozbawienia wolności, jednak z uwagi na fakt, że w tym czasie skazany nadal jest poddawany określonym rygorom penitencjarnym wynikającym z odbywania tej kary, jak również z uwagi na fakt, że co do zasady w tych przypadkach czas legalnego pozostawania skazanego poza zakładem karnym zaliczany jest do odbywania kary nie ma przeszkód, żeby uznać, iż spełnione jest kryterium faktycznego i efektywnego wykonywania kary.

Zdecydowanie największe kontrowersje wykładnicze wynikające z przyjęcia niesynonimicznego modelu wykładni art. 85 § 3 i § 3a k.k. ujawniają się w układach procesowych, w których do popełnienia nowego przestępstwa dojdzie ze względu na zdarzenia faktyczne, sprowadzające się do bezprawnego uchylania się przez skazanego od odbywania kary pozbawienia wolności w związku z samouwolnieniem się z zakładu karnego bądź niepowróceniem do zakładu karnego, które to zachowania przy spełnieniu określonych warunków stanowią realizację znamion czynów zabronionych z art. 242 § 1 do § 3 k.k. W literaturze przedmiotu
 i w orzecznictwie sądowym
 wyrażono pogląd, że przyjęcie wykładni prowadzącej do uznania, że nie dochodzi do zaktualizowania zakazu łączenia kar z art. 85 § 3 i 3a k.k. w wypadkach, w których skazany popełnia nowe przestępstwo w czasie bezprawnego przebywania poza zakładem karnym prowadziłoby do absurdalnych i niemożliwych do zaakceptowania konsekwencji, w skrajnych wypadkach polegających na łączeniu węzłem kary łącznej kary, która powinna być przez skazanego odbywana w czasie bezprawnego przebywania poza zakładem karnym, z karą orzeczoną za przestępstwa z art. 242 § 1, § 2 lub § 3 k.k. Pogląd przyjmujący wykładnię art. 85 § 3 i § 3a k.k., dopuszczającą aktualizację zakazu łączenia kar w wypadku wymienionych zdarzeń faktycznych, opiera się na odwołaniu się do tzw. argumentum ad adsurdum, to jest dyrektywy wykładni funkcjonalnej, nakazującej odrzucić taki wynik wykładni językowej, który prowadziłby do absurdalnych lub niemożliwych do zaakceptowania konsekwencji
. Niewątpliwie takie stanowisko stanowi odstępstwo od założeń niesynonimicznego modelu wykładni, gdyż jest możliwe do zaakceptowania tylko przy przyjęciu, że w przypadku szczególnej kategorii zdarzeń faktycznych związanych z bezprawnym przebywaniem skazanego poza zakładem karnym w czasie popełnienia nowego przestępstwa wcześniej orzeczona kara jest nadal karą odbywaną. Oczywiście w przypadkach bezprawnego pozostawania przez skazanego na wolności w związku z samouwolnieniem lub niepowróceniem do zakładu karnego nie ma podstaw do uznania, że spełnione jest definiujące pojęcie „odbywania kary” kryterium faktycznego i efektywnego egzekwowania dolegliwości wynikającej z kary. W konsekwencji zaakceptowanie prezentowanego w literaturze i orzecznictwie poglądu jest możliwe tylko przy przyjęciu odstępstwa od kryterium definiującego pojęcie „odbywania kary”. 

Odnosząc się krytycznie do tego poglądu należy w pierwszej kolejności podnieść, że nie każdy wynik wykładni sprzeczny z zakładanymi celami kryminalnopolitycznymi regulacji pozwala na uznanie, że wykładnia językowa nieodpowiadająca wynikom wykładni funkcjonalnej uprawnia do odwołania się do argumentum ad absurdum. Rygorystyczny paradygmat wykładni przepisów prawnokarnych pozwala na przyjęcie niekorzystnych dla sprawcy wyników wykładni funkcjonalnej tylko w wypadku wykazania, że taka niekorzystna wykładnia mieści się w granicach alternatywnych wyników wykładni językowej. Dostateczne uzasadnienie przyjmowanego przez zwolenników krytykowanego poglądu wyniku interpretacyjnego wymagałoby wykazania, że na płaszczyźnie dyrektyw wykładni językowej istnieją argumenty za przyjęciem, że w czasie bezprawnego pozostawania poza zakładem karnym skazany dalej odbywa karę pozbawienia wolności za wcześniej popełnione przestępstwo, pomimo tego, że w tym okresie z przyczyn oczywistych nie są wobec skazanego faktycznie i efektywnie egzekwowane dolegliwości związane z wykonaniem tej kary. W drugiej kolejności przyjęcie krytykowanego poglądu wymagałoby wykazania, że taki wynik wykładni nie tyle nie daje się pogodzić z celami kryminalnopolitycznymi art. 85 § 3 i § 3a k.k., ale prowadzi do konsekwencji całkowicie niedających się zaakceptować z punktu widzenia skutków regulacji. Nie zaprzeczając, że konsekwentne stosowanie modelu wykładni niesynonimicznej do sytuacji popełnienia przez skazanego nowego przestępstwa w czasie bezprawnego pozostawania poza zakładem karnym prowadzi do niepożądanych skutków kryminalnopolitycznych, to jednak trudno uznać, że są to skutki absurdalne i prowadzące do niedających się zaakceptować konsekwencji, skoro jednocześnie w literaturze przedmiotu i w orzecznictwie akceptuje się te same niepożądane konsekwencje przyjęcia niesynonimicznego modelu wykładni w innych układach procesowych, w których jest to równie niepożądane. Trudno jest uzasadnić twierdzenie, a jednocześnie zachować spójność przyjmowanych kryteriów wykładniczych, jeśli z jednej strony wykorzystuje się niesynonimiczny model wykładni dla uzasadnienia poglądu, że zakaz łączenia kar nie aktualizuje się w sytuacjach popełnienia przez skazanego nowego przestępstwa w okresie próby wynikającej z warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia przez skazanego kary pozbawienia wolności albo też w okresie przerwy w odbywaniu przez skazanego kary, a z drugiej strony odchodzi się od konsekwencji niesynonimicznego modelu wykładni, utrzymując że z przyczyn kryminanopolitycznych konieczne jest uznanie, że zakaz łączenia kar będzie aktualizował się w wypadkach popełnienia przez skazanego nowego przestępstwa w okresie bezprawnego uchylania się od odbywania kary pozbawienia wolności w związku z samouwolnieniem się lub niepowróceniem do zakładu karnego
. Odwołując się do wcześniej przedstawionego ratio legis regulacji art. 85 § 3 i § 3a k.k. nie powinno budzić wątpliwości, że w każdym z wymienionych przypadków względy kryminalnopolityczne przemawiają za aktualizacją zakazu łączenia kar. Tym samym, jeśli potraktować na poważnie odwołanie się do argumentum ad absurdum, to konsekwentnie należałoby przyjąć model wykładni synonimicznej, który pomimo kontrowersyjnej zmiany redakcyjnej, polegającej na zastąpieniu terminu „kara wykonywana” zwrotem „kara odbywana”, pozwalałby uznać, że zakres zastosowania zakazu łączenia kar w stanie prawnym obowiązującym od 15 kwietnia 2016 r. został ukształtowany analogicznie jak w stanie prawnym obowiązującym od 1 lipca 2015 r. do 14 kwietnia 2016 r. 

Tytułem podsumowania wypada jedynie wyrazić gorzką konstatację, że nowelizacja art. 85 § 3 k.k. w zakresie, w jakim zmodyfikowała warunki aktualizacji zakazu łączenia kar w wyroku łącznym poprzez zastąpienie zwrotu „kara wykonywana w chwili popełnienia przestępstwa” sformułowaniem „kara odbywana w czasie popełnienia czynu” stanowi niechlubny przykład niedostatecznie przemyślanej ingerencji ustawodawcy w treść regulacji karnoprawnych, których wynikiem jest stworzenie skomplikowanych zagadnień wykładniczych, niedających się rozwiązać w sposób, który z jednej strony zapewniałby realizację celów kryminalnopolitycznych nowelizowanych przepisów, a z drugiej strony dawałaby się pogodzić z funkcją gwarancyjną prawa karnego determinującą konieczność rygorystycznej i ścisłej wykładni przepisów prawa karnego materialnego. Przyjmując dość oczywiste założenie, że intencją ustawodawcy nie było modyfikowanie ukształtowanego pierwotnie szeroko zakresu zastosowania negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w postaci zakazu łączenia kar w kierunku zawężenia jej stosowania, należy postulować jak najszybsze znowelizowanie art. 85 § 3 k.k. poprzez użycie in fine tego przepisu zwrotu „kara wykonywana w czasie popełnienia czynu”, który – przy przyjęciu zaakceptowanego już w orzecznictwie szerokiego autonomicznego modelu wykładni pojęcia wykonalności kary – zapewniał realizację celów kryminanopolitycznych, jakie w rzeczywistości przyświecały wprowadzeniu do modelu kary łącznej kroczącej negatywnej przesłanki wymiaru kary łącznej w wyroku łącznym w postaci zakazu łączenia kar
.

Applicability of negative premise for aggregate sentence under Article 85, §§ 3 and 3a 
of the Penal Code

Abstract

This paper offers an analysis of interpretative controversies as to the applicability of the negative premise for an aggregate sentence, i.e. prohibition to combine sentences. The controversies have become apparent following the amendment of Article 85, §§ 3 and 3a of the Penal Code. Arguments are presented that support the acceptance of the interpretation stemming from the said provisions, whereby “sentence being executed” and “sentence being served” are not seen as synonyms, which is linguistically justified by guarantee-related reasons. Moreover, consequences of such interpretation are presented, these leading to the narrowing of the applicability of the prohibition to combine sentences, which narrowing is unjustified on the grounds of the criminal policy. At the same time, an urgent amendment to Article 85, §§ 3 and 3a of the Penal Code is demanded to define a relationship between sentences, which must not be combined, in such a way as to raise no doubts that the prohibition becomes valid in each case when a sentence imposed on a perpetrator for a new offence is combined with a sentence imposed for an earlier offence insofar as the new offence is committed before the entire sentence for the earlier offence is served.

�	Odnośnie do założeń nowego modelu kary łącznej zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel (red.), Nowelizacja prawa karnego 2015, s. 451 i n.; P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Tom I. Komentarz do art. 53–116, Warszawa 2016, s. 398 i n.; M. Bielski, Przesłanki wymiaru kary łącznej orzekanej w trybach wyroku skazującego i wyroku łącznego na tle nowego modelu kary łącznej, Palestra 2015, nr 7–8, s. 86 i n.


�	Uzasadnienie rządowego projektu ustawy o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw (Sejm VII kadencji; druk 2393), pkt II.6.


�	Zob. krytyczne oceny nowego modelu formułowane w orzecznictwie m.in. w uchwale 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17, OSNKW 2018, nr 4, poz. 28.


�	Negatywna przesłanka wymiaru kary łącznej z art. 85 § 3 i § 3a k.k. odnosi się, podobnie zresztą jak negatywne przesłanki z art. 85 § 2 k.k. i § 4 k.k., wyłącznie do przypadków wymiaru kary łącznej w trybie wyroku łącznego. Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 476; M. Bielski, Przesłanki…, s. 90–91.


�	Przepis art. 85 § 3 k.k. w brzmieniu nadanym ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz. 396), obowiązujący od 1 lipca 2015 r. do 14 kwietnia 2016 r., przewidywał, że: „Podstawą orzeczenia jednej kary łącznej nie może być kara wymierzona za przestępstwo popełnione po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonywania innej kary podlegającej łączeniu z karą wykonywaną w chwili popełnienia przestępstwa, lub karą łączną, w skład której wchodzi kara, która była wykonywana w chwili popełnienia czynu”.


� 	Zob. J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 300 i n.; J. Giezek, Kilka uwag o modyfikacji podstawy wymiaru kary łącznej, (w:) P. Wiliński (red.), Obrońca i pełnomocnik w procesie karnym po 1 lipca 2015 r. Przewodnik po zmianach, Warszawa 2015, s. 399 i n.; P. Kardas, (w:) W. Wróbel (red.), Nowelizacja…, s. 500 i n.; P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 476 i n.; wyrok SA we Wrocławiu z dnia 30 marca 2016 r., sygn. II AKa 69/16, LEX nr 2039680.


�	Motywy, jakimi kierował się ustawodawca wprowadzając przedmiotową zmianę zostały jasno wyartykułowane w uzasadnieniu projektu nowelizacji, gdzie wskazano, że „propozycja ukształtowania na nowo treści dotychczasowego art. 85 § 3 wynika z uzasadnionych wątpliwości co do językowej poprawności obecnej redakcji. Wobec powyższego proponuje się, aby przepis ten został rozdzielony na dwie jednostki redakcyjne”. Zob. uzasadnienie projektu ustawy z dnia 11 marca 2016 r. (Sejmu RP VIII kadencji; druk nr 207).


�	Zob. w szczególności: postanowienie SN z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. I KZP 12/16, OSNKW 2017, nr 2, poz. 8; postanowienie SN z dnia 14 września 2017 r., sygn. I KZP 6/17, OSNKW 2017, nr 11, poz. 62; uchwała 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17, OSNKW 2018, nr 4, poz. 28.


� 	Zob. postanowienie SN z dnia 14 września 2017 r., sygn. I KZP 6/17, OSNKW 2017, nr 11, poz. 62.


�	Zob. M. Gałązka, (w:) A. Grześkowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018, nb 7 do art. 85; P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 475 i n.; S. Żółtek, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do artykułów 1–116, Warszawa 2017, nb 26 i n. do art. 85.


� Zob. D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna i wyrok łączny, Kraków 2017, s. 75 i n.


� Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 475 i n.


� Zob. D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 75.


�	W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizującej z dnia 20 lutego 2015 r. wskazano, że „jedynym instrumentem wyłączającym w pewnym zakresie łączenie kar jednorodzajowych lub innych podlegających łączeniu jest proponowany art. 85 § 3 k.k., wedle którego podstawą orzeczenia jednej kary łącznej nie może być kara wymierzona za przestępstwo popełnione przed zakończeniem wykonywania innej kary podlegającej łączeniu oraz ta kara lub kara łączna, w skład której wchodzi. Ma on zapobiegać sytuacjom, w których skazany na surową karę pozbawienia wolności (jednostkową lub łączną), zbliżającą się do górnej granicy zagrożenia, przed zakończeniem odbywania aktualnej kary mógłby popełnić nawet przestępstwa o znacznej szkodliwości społecznej, a kary za nie wymierzone w ogóle lub jedynie w minimalnym stopniu wpływałyby (z uwagi na niemożność przekroczenia górnej granicy rodzajowej kary) na rozmiar kary pozostającej mu jeszcze do odbycia. Innym refleksem tej swoistej bezkarności byłby niewątpliwie fakt, że skazanym zależałoby w opisanej sytuacji na prawnym, bądź nawet bezprawnym odwlekaniu w czasie zakończenia odbywania kary pozbawienia wolności. Po jej zakończeniu musieliby bowiem odbyć nową karę w całości. Zgodnie z propozycją art. 85 § 3 k.k. karą łączną nie będzie można objąć kary wymierzonej za przestępstwo popełnione przed zakończeniem wykonywania innej kary (łącznej), która podlegałaby według zasad ogólnych łączeniu. W tym wypadku projektodawca przewiduje zasadę wykonywania po sobie orzeczonych kar (kar łącznych)” (zob. uzasadnienie rządowego projektu ustawy o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw; Sejm VII kadencji, druk 2393).


�	Eliminuje lub minimalizuje wskazane negatywne konsekwencje stosowanie regulacji art. 86 § 1 k.k., w zakresie w jakim górna granica wymiaru kary łącznej w wypadku łączenia tzw. terminowych kar pozbawienia wolności może zostać orzeczona do 20 lat, oraz regulacji art. 86 § 1a k.k., w zakresie w jakim przepis ten umożliwia wymierzenie, jako kary łącznej, kary 25 lat pozbawienia wolności w wypadku, gdy suma orzeczonych tzw. terminowych kar pozbawienia wolności wynosi 25 lat albo więcej, a chociażby jedna z podlegających łączeniu kar wynosi nie mniej niż 10 lat.


� Wskazuje na to J. Majewski, Kodeks…, s. 303 i n.


�	Tak uzasadnienie postanowienia SA w Katowicach z dnia 3 listopada 2016 r., sygn. II AKz 558/16, LEX nr 2242141 oraz wyroku SA we Wrocławiu z dnia 22 maja 2017 r., sygn. II AKz 124/17, LEX nr 2346781.


�	Tak uzasadnienie uchwały 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17 OSNKW 2018, nr 4, poz. 28, w którym wyrażono jednoznaczne stanowisko, że istnieje kryminalnopolityczna potrzeba objęcia zakazem łączenia kar sytuacji, w której skazany korzystający z dobrodziejstwa warunkowego przedterminowego zwolnienia popełnia nowe przestępstwo w okresie próby: „Od strony aksjologicznej trzeba zatem stwierdzić, że skazany, który drastycznie nadużywa udzielonego zaufania i w okresie próby popełnia kolejne przestępstwo czy przestępstwa, tym bardziej w takich skrajnych sytuacjach jak opisane w zacytowanym uzasadnieniu projektu, nie powinien korzystać z możliwości orzekania kary łącznej obejmującej kary pozbawienia wolności nie do końca wykonane – wobec udzielenia warunkowego zwolnienia z odbycia ich reszty – oraz karę (kary) wymierzoną za przestępstwo popełnione w okresie próby”.


�	Zob. P. Kardas, (w:) T. Kaczmarek (red.), System prawa karnego. Nauka o karze. Sądowy wymiar kary. Tom 5, Warszawa 2017, s. 567.


�	Odnośnie poglądów dot. racjonalizacji tej przesłanki zob. M. Sławiński, Dyrektywa pierwszego wyroku z art. 85 k.k. i jej konstytucyjne uwarunkowania – rozważania w perspektywie zasady równości, (w:) W. Górowski, P. Kardas, T. Sroka, W. Wróbel (red.), Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara łączna. Księga Jubileuszowa Profesor Marii Szewczyk, s. 576–577 i cyt. tam literatura przedmiotu. Zob. też m.in. postanowienie SN z dnia 18 marca 1981 r., sygn. VI KZP 5/81, OSNPG 1981, nr 5, poz. 43; wyrok z dnia 8 listopada 1994 r., sygn. III KRN 162/94, OSP 1995, nr 4, poz. 78; postanowienie SN z dnia 14 lutego 2006 r., sygn. IV KK 391/05, OSNwSK 2006, poz. 343.


�	Warto zaznaczyć, że o ile na gruncie stanu prawnego obowiązującego przed 1 lipca 2015 r. tzw. dyrektywa pierwszego wyroku wykluczała możliwość łączenia w wyroku łącznym kar orzeczonych za przestępstwa popełnione przed tym wyrokiem z karami za przestępstwa popełnione po tym wyroku, to art. 85 § 3 k.k. przewiduje wyłącznie zakaz łączenia kar, z których jedna będzie karą orzeczoną za nowe przestępstwo popełnione po rozpoczęciu, a przed zakończeniem wykonywania kary za wcześniej popełnione przestępstwo, a druga będzie karą za wcześniej popełnione przestępstwo, która w czasie popełnienia nowego przestępstwa była karą wykonywaną/odbywaną. Niezależnie od normatywnego ujęcia art. 85 § 3 k.k. nie wyklucza możliwości połączenia węzłem kary łącznej kary orzeczonej za nowe przestępstwo, jeśli zostało ono popełnione w czasookresie, w którym kara orzeczona za wcześniej popełnione przestępstwo nie była wykonywana/odbywana, chociażby była to kara prawomocnie orzeczona. Tym samym art. 85 § 3 k.k. nie prowadzi do tak restryktywnych konsekwencji w zakresie zakazu łączenia kar, jaką wcześniej przewidywała tzw. dyrektywa pierwszego wyroku.


�	Zob. J. Lachowski, (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, t. 5–7 do art. 85. Jak się wydaje takie stanowisko zajmują też D. Kala i M. Klubińska, wskazując że „Zwrot kara podlegająca wykonaniu należy przy tym rozumieć jako takie, które na dzień orzekania o karze łącznej mogą być wykonane w całości lub w części w sposób określony dla danej kary w Kodeksie karnym wykonawczym”, z czym skorelowane jest twierdzenie, że nie mają przymiotu kary nadającej się do wykonania m.in. kara, której nie można wykonać z uwagi na fakt, że „kara nie podlega wykonaniu na skutek zastosowania przez sąd instytucji pozbawiających ją przymiotu wykonalności” (tak D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 59).


�	Tak J. Lachowski, (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, t. 5–7 do art. 85.


�	Zob. omówienie konsekwencji wynikających z tego modelu wykładniczego przedstawione w postanowieniu SN z dnia 14 września 2017 r., sygn. I KZP 6/17, OSNKW 2017, nr 11, poz. 62. 


� Zob. J. Lachowski, (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks…, t. 5 do art. 85.


�	Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel (red.), Nowelizacja…, s. 488 i n.; P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 462 i n.; P. Hofmański, L. K. Paprzycki, A. Sakowicz, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 643; P. Kozłowska-Kalisz, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, Lex/el 2017, t. 4 do art. 85; S. Żółtek, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks…, nb 14 i n. do art. 85. Zbliżony pogląd prezentuje J. Majewski, Kodeks…, s. 297–299. Por. niejednoznaczne stanowisko M. Gałązki, (w:) A. Grześkowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018, nb 4–6 do art. 85. Pogląd ten dominuje w orzecznictwie: zob. m.in. wyrok SA w Szczecinie z dnia 24 marca 2016 r., sygn. II AKa 27/16, LEX nr 2080917; wyrok SA w Katowicach z dnia 27 października 2016 r., sygn. II AKa 403/16, LEX nr 2171143; wyrok SA w Szczecinie z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. II AKa 185/16, LEX nr 2295175; wyrok SN z dnia 21 marca 2017 r., sygn. III KK 72/17, LEX nr 2271448.


�	Jako przykłady zdarzeń prawnych, które trwale uniemożliwiają wykonanie kary w przyszłości wskazuje się m.in. przedawnienie wykonania kary (art. 103 k.k.), darowanie kary w drodze aktu łaski (art. 139 Konstytucji), zwolnienie z reszty kary ograniczenia wolności (art. 83 k.k.), upływ terminu do odwołania warunkowego przedterminowego zwolnienia (art. 82 § 1 k.k.), upływ terminu do zarządzenia ponownego umieszczenia skazanego w zakładzie karnym (art. 202b § 3 k.k.w.). Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 470 i n. Takie skutki wywołuje również upływ terminu do zarządzenia wykonania zawieszonej kary pozbawienia wolności (art. 75 § 4 k.k.). Zob. także wyrok SN z dnia 21 marca 2017 r., sygn. III KK 72/17, LEX nr 2271448.


�	Zob. uchwała 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17, OSNKW 2018, nr 4, poz. 28.


�	Odnośnie do sposobu rozumienia w tym modelu wykładni użytego w art. 85 § 2 k.k. zwrotu „z zastrzeżeniem art. 89” zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 454–455 i 467–469.


�	Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 467 i n.


�	Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 471 i n.


�	Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 469 i n. 


�	Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 475 i n.; S. Żółtek, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks…, nb 28 do art. 85.


�	Zob. M. Bielski, Glosa do uchwały 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17, OSP 2018, nr 9.


�	Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 478 i n.


�	Przepisy karnowykonawcze dają podstawę do przyjęcia, że rozpoczęcie wykonania danej kary należy łączyć nie tyle z wszczęciem postępowania wykonawczego, ale z faktycznym wprowadzeniem kary do wykonania (zob. J. Lachowski, (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks…, t. 7 do art. 85). Początek wykonywania kary pozbawienia wolności określa art. 80a k.k.w. (zob. również rozdz. 5 Rozporządzenia MS z dnia 23 czerwca 2015 r. w sprawie czynności administracyjnych związanych z wykonywaniem tymczasowego aresztowania oraz kar i środków przymusu skutkujących pozbawieniem wolności oraz dokumentowania tych czynności Dz. U. z 2015 r., poz. 927); kary wykonywanej w systemie dozoru elektronicznego art. 43k § 6 k.k.w.; kary ograniczenia wolności art. 57a k.k.w. W odniesieniu do kary grzywny na tle art. 44 k.k.w. przyjmuje się, że początkiem wykonania tej kary jest skuteczne doręczenie skazanemu wezwania do zapłaty grzywny (zob. J. Lachowski, (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks…, t. 7 do art. 85; J. Dadak, Grzywna samoistna w stawkach dziennych, Warszawa 2011, s. 175 i n.).


�	Zob. M. Gałązka, (w:) A. Grześkowiak, K. Wiak (red.), Kodeks…, nb 7 do art. 85. 


� Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 475 i n.


�	W zasadzie jedynym podnoszonym argumentem było odwołanie się do wykładni autentycznej, wynikającej z wyartykułowanej w uzasadnieniu nowelizacji woli ustawodawcy.


� Zob. D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 75 i n.


�	Trafnie wskazuje się, że niedopuszczalność stosowania w prawie karnym analogii i wykładni rozszerzającej na niekorzyść sprawcy znajduje swoje źródło w wynikających z art. 42 ust. 1 Konstytucji oraz w art. 1 § 1 k.k. zasadach nullum crimien sine lege oraz nulla poena sine lege, które w procesie wykładni przepisów prawnokarnych stanowią szczególne dyrektywy systemowe i funkcjonalne o charakterze gwarancyjnym, którym należy dać pierwszeństwo przed innymi dyrektywami tego typu. Tak Ł. Pohl, Prawo karne. Wykład części ogólnej, Warszawa 2013, s. 68–69. 


�	Zob. S. Żółtek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego, Warszawa 2017, s. 360 i n.


� Zob. W. Wróbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Część ogólna, Kraków 2013, s. 117 i n.


� Zob. uchwała 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17.


�	Zob. J. Giezek, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, Warszawa 2007, s. 558; P. Kardas, (w:) T. Kaczmarek (red.), System…, s. 679 i n.


�	Zob. M. Zieliński, Wykładnia prawa. Zasady, reguły, wskazówki, Warszawa 2002, s. 304 i n.; M. Gutowski, P. Kardas, Wykładnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017, s. 244 i n.; S. Żółtek, Znaczenie…, s. 337 i n.; P. Wiatrowski, Dyrektywy wykładni prawa karnego materialnego w judykaturze Sądu Najwyższego, Warszawa 2013, s. 3 i n. 


�	W przydatnym dla ewentualnej interpretacji terminów „kara wykonywana” i „kara odbywana” znaczeniu potocznym czasownik „wykonywać” oznacza „czynić”, „działać”, „egzekwować”, „przeprowadzać”, „realizować”, „spełniać”, „urzeczywistniać”, „wcielać w życie”, „wdrażać”, „wypełniać”, „wprowadzać coś w czyn”, „doprowadzać coś do skutku”, natomiast czasownik „odbywać” ma następujące znaczenia: „robić coś lub brać udział w wykonywaniu czegoś”, „uczestniczyć w czymś”, „wziąć udział w jakiejś czynności lub w jakimś procesie trwającym określony czas”. Wydaje się, że na gruncie języka potocznego można znaleźć wsparcie dla tezy, że zakres znaczeniowy czasownika „wykonywać” jest szerszy niż czasownika „odbywać”. Wydaje się, że „odbywanie” może być traktowane jako pewna forma „wykonywania” czegoś.


�	Zob. L. Morawski, Wykładnia w orzecznictwie sądów. Komentarz, Toruń 2002, s. 144.


� Zob. D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 76.


�	W użytym w art. 85 § 3a k.k. zwrocie „Jeśli kara wykonywana lub orzeczona, o której mowa w § 3 (…)”.


� Zob. postanowienie SN z dnia 14 września 2017 r., sygn. I KZP 6/17; wyrok SA w Katowicach z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. II AKa 64/17, LEX nr 2317640.


�	W orzecznictwie trafnie zwraca się uwagę, że ustawodawca w żadnej regulacji kodeksowej nie posługuje się pojęciem „odbywania kary” w kontekście kary grzywny. Zob. postanowieniu SN z dnia 14 września 2017 r., sygn. I KZP 6/17 oraz uchwała 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17.


�	W kontekście kary pozbawienia wolności (zarówno tzw. terminowej kary pozbawienia wolności, jak i kary 25 lat pozbawienia wolności, kary dożywotniego pozbawienia wolności, jak również kary aresztu wojskowego) odbywanie kary, polega na przebywaniu skazanego w zakładzie karnym, z zastrzeżeniem tych regulacji wykonawczych, które uprawniają skazanego do czasowego opuszczenia zakładu karnego. Wykładnia art. 91 pkt 7, art. 92 pkt 9, art. 138 § 1 pkt 7 i 8., art. 141a, art. 165 § 2, art. 234 § 2 k.k.w. pozwala uznać, że kara pozbawienia wolności jest karą odbywaną także wówczas, gdy skazany legalnie przebywa czasowo poza zakładem karnym, jednak pobyt ten łączy się z rygorami związanymi z oddziaływaniem penitencjarnym i skutkuje sankcjami w razie naruszenia porządku prawnego (art. 140–141a k.k.w.). Szczególną formę wykonywania kary pozbawienia wolności jest jej odbywanie w systemie dozoru elektronicznego, w ramach którego oddziaływanie penitencjarne polega na kontroli zachowania skazanego przy użyciu środków technicznych. Z kolei oddziaływanie penitencjarne związane z odbywaniem kary ograniczenia wolności wiąże się z egzekwowaniem obowiązku wykonywania nieodpłatnej, kontrolowanej pracy na cele społeczne lub na potrąceniu od 10% do 25% wynagrodzenia za pracę w stosunku miesięcznym na cel społeczny wskazany przez sąd.


�	Od strony negatywnej wskazana dyrektywa ujmowana jest również jako zakaz wykładni homonimicznej, zabraniający nadawania tym samym zwrotom w obrębie jednego aktu prawnego różnych znaczeń. Zob. L. Morawski, Wykładnia…, s. 145.


�	W Kodeksie karnym termin „odbywanie kary” został użyty w kontekście odbywania kary pozbawienia wolności w art. 43 § 2a i 2b (dot. wstrzymania biegu zakazów w czasie odbywania kary pozbawienia wolności), art. 62 (dot. możliwości określenia przez sąd w wyroku rodzaju i typu zakładu karnego, w którym będzie odbywana kara pozbawienia wolności), art. 64 § 1 i § 2 (dot. odbycia kary pozbawienia wolności jako przesłanki orzeczenia recydywy), art. 77–82 (dot. instytucji warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty kary), art. 93d § 3–5 (dot. wykonania środka zabezpieczającego a odbywania kary pozbawienia wolności), art. 242 § 3 (dot. niepowrócenia do zakładu karnego skazanego korzystającego z przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolności); w kontekście odbywania kary ograniczenia wolności w art. 34 § 2 (dot. obowiązków w czasie odbywania kary ograniczenia wolności), art. 83 (dot. możliwości uznania przez sąd za wykonaną kary ograniczenia wolności, którą skazany odbył przynajmniej w połowie) i art. 323 § 2–4 (dot. ograniczeń wobec żołnierzy odbywających karę ograniczenia wolności); w kontekście odbywania kary aresztu wojskowego w art. 322 § 3 (dot. odbywania kary aresztu wojskowego w przeznaczonych do tego zakładach karnych) oraz ogólnie bez dookreślenia rodzaju kary w art. 239 (dot. karalności poplecznictwa w formie odbywania za skazanego kary). Zob. też postanowienie SN z dnia 14 września 2017 r., sygn. I KZP 6/17 i wyrok SA w Katowicach z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. II AKa 64/17.


�	Jeszcze na gruncie art. 45 k.k. w z 1969 r. przewidującego zawieszenie biegu kar dodatkowych SN w postanowieniu z dnia 17 maja 1990 r., sygn. V KZP 5/90 (z glosą R. A. Stefańskiego, OSP 1991, nr 9, poz. 16 oraz J. Kuleszy, PS 1992, nr 9, s. 103) postawił tezę, że „Skoro skazany w wypadku udzielenia przerwy lub przerw w karze czy ucieczki nie przebywa w zakładzie karnym, nie może być mowy o odbywaniu kary, a tylko to stanowi przeszkodę do biegu kar dodatkowych. Skazany w obu wymienionych wypadkach, przebywając na wolności, ma możliwość korzystania z utraconych praw”. Pogląd ten jest akceptowany w doktrynie w odniesieniu do zawieszenia biegu środków karnych (zob. M. Szewczyk, W. Górowski, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Tom I. Komentarz do art. 1–52, Warszawa 2016, s. 822–823; N. Kłączyńska, (w:) Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, Warszawa 2012, t. do 7 art. 43; M. Kulig, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, t. 5 do art. 43; A. Ziółkowska, (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, t. 2 do art. 43. Przedmiotowe stanowisko jest również w piśmiennictwie kwestionowane zob. W. Zalewski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do art. 32–116, Warszawa 2011, s. 174 i n.; J. Lachowski, Pozbawienia praw publicznych w kodeksie karnym, Prok. i Pr. 2003, nr 10, s. 67–68, na który to pogląd powołują się D. Kala, M. Klubińska, Kara…, s. 82.


�	Zob. J. Majewski, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Tom I. Komentarz do art. 53–116, Warszawa 2016, s. 240 i n. oraz uchwała 7 sędziów SN z dnia 17 września 1991 r., sygn. I KZP 17/91, OSNKW 1992, nr 1–2, poz. 1.


�	Zob. M. Szewczyk, A. Wojtaszczyk, A. Zontek, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część szczególna. Tom II. Komentarz do art. 212–277d, Warszawa 2017, s. 358. 


�	Zob. analizę kontekstów znaczeniowych, w jakich ustawodawca posługuje się terminem kara odbywana w Kodeksie karnym wykonawczym w postanowieniu SN z dnia 14 września 2017 r., sygn. I KZP 6/17.


�	Zob. uchwała 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17, z glosą M. Bielskiego, OSP 2018, nr 9.


� Zob. D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 76.


�	W związku z powyższym zwolennicy niesynonimicznego modelu wykładni wskazują, że „Odbywanie kary pozostaje jedną z form wykonywania kar wymienionych w art. 32 k.k., jednak nie wszystkich. Wykonywanie kary jest zatem pojęciem nadrzędnym wobec terminu odbywanie” (tak D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 76).


�	Analiza kontekstów znaczeniowych, w jakich w Kodeksie karnym wykonawczym ustawodawca posługuje się terminem „wykonywanie kary” skłania do przyjęcia, że termin ten jest używany w tym akcie prawnym w dwóch znaczeniach: szerszym i węższym. W szerszym znaczeniu terminem „wykonywanie kary” ustawodawca posługuje się dla określenia czynności lub zespołu czynności konwencjonalnych lub faktycznych, składających się na proces wykonywania kary, polegających na wprowadzeniu kary do wykonania, prowadzeniu postępowania wykonawczego zmierzającego do egzekwowaniem dolegliwości wynikających z orzeczonej kary (z uwzględnieniem zdarzeń skutkujących wstrzymaniem lub zawieszeniem postępowania wykonawczego) oraz zakończeniem tego postępowania. W takim znaczeniu termin „wykonywanie kary” jest wykorzystywany w odniesieniu do wszystkich rodzajów kar, w tym kary grzywny, a także środków karnych, środków kompensacyjnych, przepadków, środków zabezpieczających oraz środków zapobiegawczych. W pewnych kontekstach Kodeks karny wykonawczy posługuje się terminem „wykonywanie kary” również w znaczeniu węższym, ograniczając się do określenia czynności związanych z faktycznym i efektywnym egzekwowaniem dolegliwości wynikających z określonych rodzajów kar. Termin „wykonywanie kary” w węższym znaczeniu jest w Kodeksie karnym wykonawczym używany jako synonim terminu „odbywanie kary”.


�	W orzecznictwie trafnie zwrócono uwagę, że art. 85 § 3 k.k. w wersji obowiązującej od 15 kwietnia 2016 r. jest względniejszy dla sprawcy niż pierwotna wersja tego przepisu. Zob. postanowienie SN z dnia 14 września 2017 r., sygn. I KZP 6/17.


�	Zob. D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 76; postanowienie SN z dnia 14 września 2017 r., sygn. I KZP 6/17 i uchwała 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17.


�	Po nowelizacji pogląd, że zakaz łączenia kar odnosi się również do kary grzywny jest podtrzymywany przez zwolenników synonimicznego modelu wykładni. Zob. P. Kardas, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 479; S. Żółtek, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks…, nb 28 do art. 85.


�	Przed nowelizacją art. 90 § 2 k.k. w zw. z art. 85 § 3 k.k. dawały podstawę do wyprowadzenia zakazu łączenia środków karnych w odniesieniu do tych środków, które podlegają łączeniu. Zob. M. Bielski, (w:) W. Wróbel (red.), Nowelizacja prawa karnego 2015, s. 572.


�	Kara pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania nie jest karą podlegającą wykonaniu, ale w związku z zastrzeżeniem poczynionym w art. 85 § 2 k.k. na zasadzie wyjątku podlega łączeniu w wyroku łącznym. Z uwagi na konsekwentne posługiwanie się przez ustawodawcę warunkiem, aby nowe przestępstwo zostało popełnione „po rozpoczęciu a przed zakończeniem wykonywania kary” niezależnie od normatywnego ujęcia art. 85 § 3 k.k. nie jest możliwe zaktualizowanie się zakazu łączenia kar w układzie procesowym, w którym sprawca popełnił nowe przestępstwo w czasie próby związanej z warunkowym zawieszeniem wykonania kary pozbawienia wolności ze względu na fakt, że istotą instytucji warunkowego zawieszenia jest to, że wymierzona kara nie podlega wykonaniu, a tym bardziej nie jest karą odbywaną. Zob. trafny wyrok SA w Katowicach z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. II AKa 64/17.


�	Instytucja odroczenia kary: ograniczenia wolności (art. 62 k.k.w.), pozbawienia wolności (art. 150 i 151 k.k.w.), pozbawienia wolności odbywanej w systemie dozoru elektronicznego (art. 43i k.k.w.), charakteryzuje się tym, że może znaleźć zastosowanie wyłączenie, gdy skazany nie rozpoczął jeszcze wykonywania kary, to jest zanim dana kara zostanie faktycznie wprowadzona do wykonania. Stąd w wypadku zastosowania przez sąd na etapie postępowania wykonawczego instytucji odroczenia wykonania kary nigdy nie może zostać spełniony warunek, aby nowe przestępstwo zostało popełnione „po rozpoczęciu a przed zakończeniem wykonywania kary”. Tym bardziej w wypadku odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności lub ograniczenia wolności nie sposób uznać, że w okresie odroczenia, kary te są wykonywane. 


�	W kontekście instytucji przerwy w odbywaniu (wykonaniu) kary wyraźnie ujawniają się występujące na gruncie Kodeksu karnego wykonawczego problemy terminologiczne związane z niekonsekwentnym posługiwaniem się przez ustawodawcę terminami „wykonywanie kary” i „odbywanie kary” dla określenia istoty normatywnej tej samej instytucji. Niekonsekwencje terminologiczne występują w art. 63 k.k.w., w którym mówi się o „przerwie w odbywaniu kary ograniczenia wolności” (§ 1 i 2), a następnie o „przerwie w wykonaniu kary ograniczenia wolności” (§ 4). Podobna niekonsekwencja występuje w art. 150–158a k.k.w., w których co do zasady instytucja określana jest jako „przerwa w wykonaniu kary pozbawienia wolności”, ale w art. 156 § 4 k.k.w. użyto zwrotu „przerwa w odbywaniu kary pozbawienia wolności”. Takim terminem posłużono się też w art. 242 § 3 k.k. Dlatego w kontekście instytucji przerwy w odbywaniu (wykonywaniu) kary rozstrzygnięcie problemów wykładniczych ujawniających się na gruncie art. 85 § 3 i § 3a k.k. nie jest możliwe tylko przez odwołanie się do jednoznacznego kontekstu systemowego (zob. argumentacja podniesiona w uchwale 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17), co zmusza do zajęcia stanowiska wykładniczego odnośnie do wzajemnej relacji kontrowersyjnych terminów już na płaszczyźnie wykładni art. 85 § 3 i § 3a k.k.


�	Zob. D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 78. Przy przyjęciu niesynonimicznego modelu wykładni za nietrafne należy uznać rozstrzygnięcia zapadłe już po nowelizacji w wyrokach: SA w Katowicach z dnia 13 października 2016 r., sygn. II AKa 388/16, LEX nr 2171141 i SA w Szczecinie z dnia 1 lipca 2017 r., sygn. II AKa 65/17, LEX nr 2379122.


�	Por. nieaktualny po nowelizacji pogląd wyrażony w wyroku SA w Szczecinie z dnia 24 marca 2016 r., sygn. II AKa 27/16, LEX nr 2080917.


�	Zob. D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 79.


�	Zob. uchwała 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17. Odmiennie wydane już po nowelizacji: wyrok SA w Katowicach z dnia 13 października 2016 r., sygn. II AKa 388/16, LEX nr 2171141 i wyrok SA w Katowicach z dnia 20 lipca 2017 r., sygn. II AKa 290/17, LEX nr 2382750.


�	Zob. M. Bielski, Glosa do uchwały 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17, OSP 2018, nr 9.


�	Zob. D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 79–80.


�	Zob. postanowienia SN z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. I KZP 12/16 i z dnia 14 września 2017 r., sygn. I KZP 6/17.


�	Zob. D. Kala, M. Klubińska, Kara łączna…, s. 80–82.


�	Zob. postanowienia SN z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. I KZP 12/16.


�	Zob. L. Morawski, Wykładnia w orzecznictwie sądów, Komentarz, Toruń 2002, s. 222; L. Morawski, Zasady wykładni prawa, Toruń 2006, s. 150.


�	Z tych powodów trudno uznać za konsekwentne i spójne rozstrzygnięcia zapadłe w uchwale 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17 i postanowieniu SN z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. I KZP 12/16 (w zakresie, w jakim przyjmuje, że skazany odbywa karę pozbawienia wolności w czasie bezprawnego pozostawania poza zakładem karnym), pomimo sygnalizowanego w tym pierwszym orzeczeniu braku sprzeczności między nimi.


�	Zob. M. Bielski, Glosa do uchwały 7 sędziów SN z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. I KZP 11/17, OSP 2018, nr 9.
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