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Streszczenie
Tematem artykułu jest rozróżnienie dwóch sposobów kształtowania odpowiedzialności karnej za przygotowanie jako przestępstwa sui generis oraz jako formy stadialnej przestępstwa. Przedstawiono argumenty przeczące tezie, że polski kodeks karny opiera się na takim rozróżnieniu. Ponadto, z teoretycznego punktu widzenia nie można inaczej uzasadniać kryminalizacji w jednej, jak i drugiej postaci, ponieważ obie techniki dotyczą ogólnych granic kryminalizacji przedpola zagrożenia dla dobra prawnego. Potraktowanie art. 16 § 1 i 2 jako modelu normatywnego dla typizacji przygotowania zarówno jako klauzuli karalności, jak i delictum sui generis jest uzależnione od przyjęcia koncepcji jedności normy sankcjonowanej form stadialnych. W kodeksie karnym można także wyróżnić sui generis przestępstwo „usiłowania”, którego przykładami są typy czynów z art. 128 § 1 oraz art. 164 § 1 k.k.

Z punktu widzenia historycznego odpowiedzialność za przygotowanie mieści się w ramach modelu iter delicti (pochodu przestępstwa). Teoria prawa karnego wypracowała jednak wariant przewidujący odpowiedzialność karną przygotowania jako delictum sui generis
 (Vorbereitungsdelikte). Druga z wymienionych koncepcji stanowi konsekwencję braku karalności
 przygotowania jako formy stadialnej, co prowadzi do luki w kryminalizacji zachowań, które stwarzają ryzyko dla dobra prawnego. Luka prawna ma charakter prakseologiczny, więc jest zabiegiem zamierzonym ze względu na zasadniczy brak karygodności
 takich czynów, które stanowią przygotowanie do popełnienia przestępstwa. Nie oznacza to jednak, że wszystkie czynności, które pod względem przedmiotowym stanowią przygotowanie
, nie zasługują na objęcie zakazem, sprzężonym z sankcją kryminalną
. Potrzeba taka skłoniła do stworzenia konstrukcji przestępstwa przygotowania, która opiera się na opisie zachowania, odpowiadającemu wzorowi przygotowania do popełnienia przestępstwa, jako sui generis typu rodzajowego przestępstwa
. Całe założenie opiera się na braku karalności przygotowania i tym samym braku definicji przygotowania
. 

Inaczej przedstawia się sytuacja, gdy ustawodawca wprowadza karalność przygotowania na zasadzie wyjątku, definiując czynności przygotowawcze
. W takiej sytuacji typizacja przygotowania polega najczęściej na wprowadzeniu klauzuli karalności, choć jednocześnie niewykluczone jest funkcjonowanie postaci delictum sui generis. Należy zgodzić się z tezą A. Liszewskiej, że „ta sama ustawa karna w zasadzie nie powinna zawierać odmiennych sposobów typizacji przygotowania”
. Jako przyczynę
 autorka podaje „przesunięcie odpowiedzialności karnej na dalekie przedpole zagrożenia dla dobra prawnego poprzez, wynikający z przepisów części ogólnej (k.k.), obowiązek rozszerzenia karalności także na zachowanie bezpośrednio poprzedzające dokonanie tak skonstruowanego typu czynu zabronionego (tzn. przygotowania występującego jako delictum sui generis)”. Wskazana implikacja przyjęcia karalności przygotowania w takiej postaci jest o tyle ważna, że znajduje zastosowanie jedynie wówczas, gdy uznamy odrębność normy sankcjonowanej przy formach stadialnych, a w konsekwencji wobec każdego typu rodzajowego z części szczególnej.

Zasadnicze wątpliwości w regulacji przygotowania budzi charakter z jednej strony definicji zawartej w art. 16 § 1 k.k., a z drugiej typizacji przygotowania jako przestępstwa sui generis. Ustawodawca, wprowadzając z jednej strony w części ogólnej kodeksu model iter delicti, a z drugiej tworząc rodzaje przestępstw odpowiadających przygotowaniu albo usiłowaniu, przyczynia się do destabilizacji spójności ustawy, a tym samym wydaje się, że narusza standard demokratycznego państwa prawnego. Wynika to z zasadniczo nieograniczonej karalności usiłowania zwykłego (art. 13 § 1 k.k.) wobec każdego czynu zabronionego, co powoduje w istocie krzyżowanie się zakresów opisu czynów zabronionych jako iter delicti i jako sui generis przestępstw „usiłowania” oraz „przygotowania”. Mając jednak na względzie domniemanie racjonalności ustawodawcy i standard demokratycznego państwa prawnego, należy przyjrzeć się dokładniej odpowiedzialności karnej za przygotowanie i usiłowanie, porównując dwie techniki legislacyjne: karalności formy stadialnej i delictum sui generis.

Rozpoczynając od definicji przygotowania, powiedzieć można, że wyliczenie czynności, o których mowa w art. 16 § 1 k.k., jest katalogiem otwartym. Pogląd przeciwny wyraża R. Zawłocki
, który został słusznie skrytykowany przez M. Małeckiego
 nie do końca precyzyjnymi słowami: „Czy typ czynu zabronionego, który nie opisuje takich samych czynności jak te z art. 16 § 1 k.k., w ogóle da się uznać za «przestępstwo będące przygotowaniem»”
. Jako przykład można podać art. 298 § 1 k.k., stanowiący penalizację czynności przygotowawczych do oszustwa z art. 286 § 1 k.k.
, czy tzw. grooming
. Interpretacja sformułowania art. 16 § 1 „w szczególności” jako funkcji konkretyzującej sposoby stworzenia warunków do dokonania określonego przestępstwa
 jest poprawna, ale nie prowadzi w żadnym wypadku do uznania charakteru enumeratywnego tego wyliczenia. Podstawą normatywną – materialną cechą – przygotowania
 jest stworzenie warunków poprzedzających etap usiłowania i na tym kodeks karny poprzestaje. Taką samą technikę przyjął kodeks cywilny w art. 385 § 3 (klauzule niedozwolone), jak również teoria prawa
, która jako przykład techniki legislacyjnej wyliczenia otwartego podaje sformułowanie „w szczególności”. Znaczenie semantyczne wyraźnie przesądza o tym, że w szczególności nie oznacza „wyłącznie”, a jedynie „przykładowo”
. Ewentualna możliwość przyjęcia enumeratywnego charakteru
 czynności z art. 16 § 1 k.k. wymaga koniecznego sprzężenia normatywnego między znamieniem „czynności mające stworzyć warunki” a „w szczególności”. Pod względem normatywnym musielibyśmy powiązać sformułowania „przygotowanie zachodzi tylko wtedy gdy” z czynnościami, o których mowa w wyliczeniu. Oznaczałoby to konieczność rozbicia normatywnego przepisu art. 16 § 1 k.k. na dwa człony normotwórcze – czyli treść mającą charakter normatywny – treści przepisu od słów: „gdy sprawca w celu popełnienia czynu zabronionego podejmuje czynności mające stworzyć warunki do przedsięwzięcia czynu zmierzającego bezpośrednio do jego dokonania” oraz „w szczególności w tymże celu wchodzi w porozumienie z inną osobą, uzyskuje lub przysposabia środki, zbiera informacje lub sporządza plan działania”. Pod względem semantycznym sformułowanie „w szczególności” nie odnosi się do „przygotowanie zachodzi”, ale stanowi dookreślenie
 „podejmuje czynności”. Oznacza to, że dla treści normy sankcjonującej wyprowadzanej z art. 16 § 1 k.k. jest obojętne, czy zachowanie podpada pod wyliczenie. Nawet wówczas, gdy zachowanie stanowi czynność, o której mowa w katalogu, to jeżeli nie stworzy ona warunków do przedsięwzięcia usiłowania, czyn nie stanowi przygotowania. Teoretycznie jest to uzasadnione brakiem odpowiedzialności karnej za czyn, który zarówno in abstracto
, jak również in concreto nie stwarza żadnego zagrożenia, nawet potencjalnego, dla dobra prawnego
. Wprowadzenie karalności takiego zachowania byłoby sprzeczne nie tyle z cogitationis poenam nemo patitur 
, ale z aksjologicznym założeniem ochrony dobra prawnego jako ultima ratio prawa karnego. Powołanie się na zasadę nullum crimen sine lege certa przez R. Zawłockiego jest niepoprawne z uwagi na nie odróżnienie w art. 16 § 1 k.k. członu zrębu normatywnego
 od części, która pełni funkcję informacyjno-wskaźnikową
. Przedstawiona argumentacja obrazuje brak precyzji w sformułowanym przez M. Małeckiego pytaniu – zarzucie: „Czy typ czynu zabronionego, który nie opisuje takich samych czynności jak te z art. 16 § 1 k.k., w ogóle da się uznać za przestępstwo będące przygotowaniem”, ponieważ odpowiedzieć można, wbrew przyjmowanej w niniejszej pracy, jak i przez M. Małeckiego tezie o niesamodzielności przestępstw sui generis przygotowania, że tak, że jest to możliwe ze względu na charakter otwarty wyliczenia, o którym mowa w art. 16 § 1 k.k.

Teza R. Zawłockiego, że przestępstwa sui generis przygotowania stanowią formę kryminalizacji samodzielną i pierwotną jest uzasadniona przez odwołanie się do odpowiednio wysokiego stopnia społecznej szkodliwości czynu, co przejawia się w wyższej sankcji karnej
. Założenie o wyższym stopniu karygodności takich czynów jest słuszne, ale nie można na jego podstawie wyprowadzić wniosku o samodzielnym i pierwotnym charakterze typizacji. Po pierwsze, zachowując standard domniemania racjonalności ustawodawcy, musimy dostosować stan prawny do w miarę logicznych ram, uzasadnionych zasadami proporcjonalności i subsydiarności prawa karnego. Pierwotny charakter oceny karygodności jawi się jako teza zbyt dogmatyczno-językowa, nieuwzględniająca kodeksu karnego jako całości. Jako przykład można podać karalność groomingu, która w pierwotnej wersji prac sejmowych (art. 200 § 3)
 wchodziła częściowo w zakres klauzuli karalności czynności przygotowawczych. Z uwagi jednak na ratyfikację Konwencji ustawodawca zdecydował się wprowadzenie „nowego” typu, którego treść jest żywcem przepisana z wersji polskiej dokumentu konwencji. Można wyrazić wątpliwość odnośnie do skuteczności walki z określonymi czynami za pośrednictwem tworzenia „nowych” typów przestępstw o kazuistycznym opisie znamion, zamiast wykorzystania konstrukcji części ogólnej
 kodeksu karnego.

Powracając do głównego wątku artykułu, należy zwrócić uwagę, że przepisy części ogólnej mają pierwszeństwo przed częścią szczególną w tym sensie, że to one wyznaczają model odpowiedzialności karnej. Nie można jedynie na podstawie zastosowania techniki wprowadzenia nowej jednostki redakcyjnej do tekstu kodeksu wyłączyć zastosowania przepisów części ogólnej. Jako przykład można podać zastosowanie reguł konsumpcji lub subsydiarności milczącej, których podstawą normatywną jest art. 11 § 1 k.k. i opinio communis doktryny i orzecznictwa
. Jeżeli przyjrzymy się wyłącznie warstwie językowej art. 11 k.k., to w akademickim przykładzie zastosowania reguły konsumpcji: wyważenia drzwi i kradzieży, musielibyśmy zastosować zarówno art. 279 jak i 288 § 1 k.k., ale tego nie zrobimy, pozostawiając w kwalifikacji prawnej art. 279 k.k. Obrazuje to możliwość i zarazem konieczność posłużenia się nie tylko regułami wykładni językowej, ale także względami systemowymi i funkcjonalnymi, które z kolei pozwalają w dalszej kolejności na właściwe odkodowanie normy prawnokarnej, zarówno z perspektyw jednostki redakcyjnej części szczególnej, jak i przepisów części ogólnej kodeksu karnego. 

Problem interpretacji przestępstw sui generis przygotowania leży nie tyle w zastosowaniu nowej jednostki redakcyjnej części szczególnej, która sugeruje samodzielny charakter typu rodzajowego przestępstwa, ale we wzajemnej relacji art. 16 k.k. i art. 13 § 1 k.k. Jak podkreśla A. Liszewska, ustawowa konstrukcja usiłowania nie wyłącza jego zastosowania wobec określonych kategorii czynów zabronionych
. Kluczowe jest odkodowanie treści normatywnej pojęcia czynu zabronionego, które z jednej strony jest ustawowo zdefiniowane jako czyn wypełniający znamiona określone w ustawie (art. 115 § 1 k.k.), z drugiej strony, pod względem semantycznym, tego rodzaju konstrukcji odpowiada także przygotowanie, które jest czynem o znamionach: celu popełnienia przestępstwa oraz stworzenia warunków do przedsięwzięcia czynu bezpośrednio zmierzającego do popełnienia przestępstwa. Wspomniana wątpliwość co do pierwotnego charakteru karygodności, sugerująca samodzielny charakter typu czynu zabronionego, objawia się w szczególności, gdy przyjrzeć się zespołowi znamion, które czasami wprost odwołują się do popełnienia innego przestępstwa. Jako przykład podać można grooming
, który od strony podmiotowej cechuje się ukierunkowaniem zachowania na popełnienie określonych typów przestępstw, a od strony przedmiotowej z samego opisu znamienia czasownikowego wskazuje na powiązanie kauzalne z realizacją przestępstw objętych stroną podmiotową. Jeżeli, trzymając się ustawowych
 kryteriów oceny karygodności, zwrócimy uwagę na postać zamiaru w art. 200a § 1 k.k., to jej pierwotny charakter jawi się jako wątpliwy. Skoro dla dokonania przestępstwa konieczny jest zamiar ukierunkowany na popełnienie innego czynu zabronionego, to karygodność czynu z art. 200a § 1 jest pochodną karygodności przestępstw określonych w art. 197 § 3 pkt 2 lub art. 200 oraz art. 202 § 4 i § 4b
. Argument wyższej sankcji karnej przestępstw sui generis przygotowania od klauzul karalności przygotowania, przemawiający za pierwotnym charakterem karygodności tych pierwszych, jest nieprawidłowy z uwagi na analizę typów czynów, które zaliczamy do omawianej kategorii
: „art. 297 i 298 k.k. a art. 286 k.k.; art. 165a (finansowanie terroryzmu) w stosunku do przestępstw o charakterze terrorystycznym; art. 170 k.k. w stosunku do rozbójnictwa morskiego; art. 200a § 1 k.k. (tzw. grooming) w stosunku do art. 197 § 3 pkt 2 i art. 200 § 1 i 2 k.k., art. 200a § 2 k.k. w stosunku do art. 200 § 1 i art. 202 § 3 i 4 k.k.; art. 130 § 3 zd. 1 k.k. w stosunku do art. 130 § 1 i 2 k.k.; art. 305 § 1 zd. 2 k.k. w stosunku do art. 305 § 1 zd. 1 k.k.”. Nie można zestawiać różnych od siebie czynów godzących w zupełnie inne dobra prawne – przykładowo porównanie w zgodzie z propozycją R. Zawłockiego dotyczyłoby art. 127 § 2 (klauzula karalności przygotowania) i art. 298 § 1 (przestępstwo sui generis przygotowania). Pod względem teoretycznym
 różny przedmiot ochrony ze względu na swoją wagę i rodzaj rzutuje na wyższą bądź niższą karygodność czynów godzących w dobro prawne. Ponadto, wpływa to także na sposób ochrony, który ze względu na rodzaj dobra może przejawić się kryminalizacją na przedpolu naruszenia, czy też realnego zagrożenia, a tym samym wpłynąć na rodzaj typizacji: przestępstwo materialne albo formalne. Z tych względów należy trzymać się rodzajowego przedmiotu ochrony. Przechodząc do porównania, o jakim pisze R. Zawłocki, w ramach rozdziału XVII k.k. porównanie sankcji z art. 128 § 2 k.k. (od 3 miesięcy do lat 5) do sankcji z art. 130 § 3 k.k. (przestępstwo sui generis przygotowania) (od 6 miesięcy do lat 8) faktycznie potwierdza tezę R. Zawłockiego. Przeczy jej jednak porównanie zagrożenia przewidzianego w art. 127 § 2 (wyższe) i art. 130 § 3 k.k. (niższe). Kolejnym przykładem potwierdzającym tezę o wyższym wymiarze kary przestępstw sui generis przygotowania jest art. 175 k.k. (klauzula karalności przygotowania): zagrożenie karą pozbawienia wolności do lat 3 i art. 170 k.k. (sui generis przygotowanie): zagrożenie od roku do lat 10. Należy podkreślić, że sankcja karna jest pochodną karygodności czynu i pełni funkcję prewencji indywidualnej, ale i generalnej
. Oznacza to, że to cel kary uzasadnia jej wymiar, a nie stopień karygodności
. Z tych względów teoretycznie niepoprawne jest uzasadnienie samodzielnego charakteru karygodności czynu na podstawie jego wymiaru kary. Oczywiście kara jako pochodna karygodności nie może przekraczać jej stopnia, w przeciwnym razie naruszałoby to zasadę proporcjonalności, skoro sankcja kryminalna narusza szereg dóbr, chronionych konstytucyjnie. Należy podkreślić, że kwestia decyzji o kryminalizacji zachowania i przyjęcia techniki typizacji jest procesem pierwotnym w stosunku do określenia ustawowego wymiaru kary. Jako przykład można podać stosowanie klauzul niekaralności, które nie wyłączają bezprawności, a czyn nadal pozostaje zabronionym – wypełnia znamiona typu – ale w konkretnych okolicznościach nie zasługuje na karę, a w stosunku do klauzul niepodlegania karze w ramach walki z przestępczością zorganizowaną jest to podyktowane konieczną pragmatyką i złem koniecznym
. Tym samym argument wymiaru kary traktować należy jako dodatkowe wsparcie tezy o samodzielnym charakterze karygodności przestępstw sui generis przygotowania, ponieważ kara nigdy nie jest pierwotna w stosunku do oceny karygodności, zarówno w ramach tworzenia (ocena in abstracto
), jak i stosowania (ocena in concreto) prawa karnego. W związku z tym nie można uzasadnić, tylko na podstawie wskazanego argumentu pierwotnego i samodzielnego charakteru kryminalizacji, przygotowania jako delictum sui generis. 

Należy wyraźnie odróżnić kryteria pozwalające na podjęcie decyzji o kryminalizacji określonego zachowania oraz kryteria służące przyjęciu odpowiednich środków prawnokarnej reakcji na czyn (ustawowy wymiar kary, klauzule niepodlegania karze itd.)
. Ponadto, należy odróżnić stricte decyzję o kryminalizacji, jako efekt tzw. hipotetycznego związku przyczynowego
, od kryteriów przyjęcia odpowiedniego sposobu typizacji
. Karalność form stadialnych jest nie tyle wtórna wobec czynu zasadniczego, co stanowi przyjęty sposób typizacji na przedpolu zagrożenia dobra prawnego i zasadniczo jest zależna od oceny, w jaki sposób skutecznie i efektywnie wprowadzić karalność zachowania stanowiącego przygotowanie do popełnienia innego typu. Proces ten poprzedza decyzja o kryminalizacji zachowania z przedpola z uwagi na ochronę dobra prawnego i zasady proporcjonalności oraz subsydiarności prawa karnego. Odpowiedni sposób typizacji takiego zachowania z kolei uzależniony jest m.in. od rodzaju dobra lub dóbr chronionych w ramach obowiązujących typów rodzajowych. Jeżeli funkcjonuje już typ rodzajowy przestępstwa
, a wolą ustawodawcy jest rozszerzenie ochrony dobra prawnego, to można wprowadzić klauzule karalności przygotowania, odsyłając organ stosujący prawo do art. 16 § 1 k.k., albo też opisać, które z czynności przygotowawczych są karalne
. W tym drugim przypadku jest to podyktowane chociażby rozszerzeniem ochrony na dobro o charakterze idealnym – kolektywnym – np. obrót gospodarczy, jeżeli skumulowana wiązka zachowań objętych penalizacją może zachwiać systemem
 obrotu gospodarczego w zakresie działalności ubezpieczeniowej, czy też z uwagi na jej negatywny wpływ na jego funkcjonowanie, np. wyższe koszty finansowe dla ubezpieczających. Innymi słowy, decyzja o penalizacji jest podejmowana z uwagi na ochronę dobra prawnego, a karalność przygotowania jest jedynie środkiem realizacji tego celu w takim samym stopniu co usiłowanie i dokonanie. Przyjęcie tego założenia wymaga jednak odpowiednich uwag w zakresie struktury normatywnej przestępstwa, które muszą być poprzedzone analizą treści art. 16, art. 115 § 1 i art. 13 § 1 k.k.

W tym miejscu należy podjąć próbę odpowiedzi na pytanie, czy przestępstwo sui generis przygotowania ma normatywnie charakter samodzielny względem art. 16 § 1 k.k., a więc stanowi czyn zabroniony w rozumieniu art. 115 § 1 k.k., a w konsekwencji możliwe jest jego usiłowanie. W nauce podkreśla się, że termin „przestępstwo sui generis przygotowania” ma charakter wyłącznie doktrynalny
. Jak podnosi M. Małecki, skoro przygotowanie jest zdefiniowane w art. 16 § 1 k.k., to wyróżnienie przygotowania jako formy stadialnej i jako sui generis przestępstwa jest dogmatycznie nieuzasadnione z uwagi na regułę lege non distinguente 
, a ponadto możemy wskazać na zakaz wykładni homonimicznej. Taką samą argumentację możemy rozciągnąć na usiłowanie zdefiniowane w art. 13 § 1 k.k. W części szczególnej kodeksu w art. 127 § 1 k.k. funkcjonuje typ odpowiadający definicji usiłowania. Jeżeli spojrzeć teoretycznie na konstrukcję usiłowania, to składa się ona z działania bezpośrednio zmierzającego do osiągnięcia określonego celu przestępczego
. Opis typu z art. 127 § 1 k.k., jak również z art. 128 § 1 k.k. w pełni odpowiada takiej konstrukcji. Prowadzi to do wniosku, że również usiłowanie może być stypizowane zarówno w ramach stosowania art. 13 § 1 k.k. w zw. z przepisem części szczególnej, jak i poprzez quasi-samodzielny typ: art. 127 § 1 k.k. lub art. 128 § 1 k.k. Istotnym argumentem uniemożliwiającym przyjęcie zaproponowanej koncepcji teoretycznej uznającej niesamodzielny charakter wymienionych w zdaniu uprzednim przestępstw, uniemożliwiającym przez to zastosowanie w stosunku do nich art. 13 § 1 k.k., jest treść art. 131 § 1 k.k., która zawiera klauzule nie podlegania karze za „usiłowanie przestępstwa określonego w art. 127 § 1 bądź art. 128 § 1”. Jeżeli jednak odwołałoby się do powszechnie przyjmowanej tezy o braku „pola niczyjego”
 między przygotowaniem a usiłowaniem oraz usiłowaniem a dokonaniem to możemy powiedzieć, że art. 131 § 1 k.k. dotyczy nie tyle usiłowania (art. 13 § 1 w zw. z art. 127 § 1 lub art. 128 § 1), które J. Kulesza określił słowami: „bezpośrednie zmierzanie do bezpośredniego zmierzania do realizacji celu”
, ale ogólnie dokonania, czyli jak je określił J. Kulesza: „podjęcia czynności, która bezpośrednio zmierza do realizacji celu”
. Jest to o tyle słuszne, że to, co J. Kulesza
 uznał za usiłowanie typu z art. 127 lub 128 k.k., o którym mowa w art. 131 § 1 k.k., odpowiada modelowi
 przygotowania: czym, jak nie stworzeniem warunków do powzięcia czynu bezpośrednio zmierzającego do popełnienia przestępstwa, jest bezpośrednie zmierzanie do bezpośredniego zmierzania. Obrazuje to nieprzystosowanie modelu odpowiedzialności z art. 127 i 128 k.k. do treści art. 13 § 1 k.k. oraz art. 16 § 1 k.k. jako podstaw normatywnych modelu iter delicti. 

Problem znaczenia, dla wykładni prawa karnego, paralelności językowej opisu typu czynu odpowiadającego w istocie konstrukcji części ogólnej może być rozwiązany także w ten sposób, że przyjmie się autonomiczny charakter takich typów rodzajowych. Teza taka jest poprawna pod względem stricte językowej interpretacji tekstu prawnego, ale już na poziomie zasady wewnętrznej spójności normatywnej systemu prawnego jest trudna do utrzymania. Innymi słowy, potrzeba dokonać takiej interpretacji obowiązujących przepisów, aby jej rezultat nie prowadził do wewnętrznej sprzeczności normatywnej kodeksu. Towarzyszyć temu zabiegowi musi również odejście od stricte
 subsydiarnego charakteru reguł wykładni systemowej i funkcjonalnej na rzecz zintegrowanej koncepcji derywacyjnej wykładni
, jeżeli chodzi o konieczność przejścia przez wszystkie etapy procesu interpretacji
. Podyktowane jest to potrzebą uwzględnienia rozróżnienia dokonanego przez L. Nowaka
 oraz R. Sarkowicza i J. Stelmacha
, wykorzystanego w koncepcji zintegrowanej wykładni przez M. Zielińskiego, na prawodawcę faktycznego (instytucjonalnego), który jedynie tworzy przepisy, oraz prawodawcę racjonalnego, który jest „twórcą norm odtwarzanych przez interpretatora z tekstu prawnego”
. Inaczej mówiąc zasada racjonalności wymaga od interpretatora, aby rezultat wykładni był racjonalny, tj. zgodny ze standardami systemu interpretowanego prawa. Takie spojrzenie zasługuje na szczególną uwagę wobec postępującego na szeroką skalę zjawiska populizmu penalnego, którego doktryna, jak i orzecznictwo zatrzymać co prawda nie może, ale któremu są one w stanie przeciwdziałać przez odpowiednią interpretację tekstu ustawy. Na poparcie niniejszego podejścia „prawotwórczej”
, a ściślej holistycznej
, wykładni można podać orzeczenie Trybunału Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2000 r.
: „Nie oznacza to, że granica wykładni, jaką stanowić może językowe znaczenie tekstu jest granicą bezwzględną. Oznacza to jedynie, że do przekroczenia tej granicy niezbędne jest silne uzasadnienie aksjologiczne, odwołujące się przede wszystkim do wartości konstytucyjnych”. Z kolei, w wyroku Sądu Najwyższego z dnia 19 listopada 2008 r.
 czytamy: „Proces wykładni powinien polegać na zastosowaniu wszystkich metod (językowej, systemowej i funkcjonalnej), gdyż poprzestanie na wykładni językowej nie jest wystarczające. Zasada pierwszeństwa wykładni językowej nie oznacza, że w procesie wykładni wolno całkowicie zignorować wykładnię systemową i funkcjonalną”. W podobnym choć już łagodniejszym tonie wypowiedział się Sąd Najwyższy w uchwale siedmiu sędziów z dnia 28 marca 2012 r.
: „Pamiętając bowiem o tym, że w orzecznictwie Sądu Najwyższego dominuje zapatrywanie o potrzebie zastosowania, przy rozstrzyganiu określonego zagadnienia prawnego, wszystkich metod wykładni (...) i jest ono akceptowane także w piśmiennictwie (...), przyjąć jednak należy, że pierwszeństwo w procesie wykładni mają dyrektywy językowe, a pogląd ten jest równie powszechnie przyjmowany w judykaturze (...), jak i w doktrynie (...). Taki porządek preferencji nie ma co prawda charakteru absolutnego”.

Kluczowy dla wykładni prawa jest kontekst językowy, w jakim tworzone są przepisy prawa. Każdy akt prawny składa się z części opisowej, czyli przepisów, i części normatywnej. Język służy zawsze określonemu celowi. Oznacza to, że przepis prawnokarny jest aktem językowym, którego kontekstem jest kodeks karny. Prowadzi to dalej do tego, że przepis nie może być interpretowany z pominięciem jego kontekstu, czyli wszystkich innych przepisów składających się na kodeks, w tym zwłaszcza przepisów części ogólnej
. W nawiązaniu do wyróżnianego prawodawcy faktycznego oraz prawodawcy racjonalnego ukazuje się jasny wniosek, że nie można wyłącznie na podstawie zastosowania nowej jednostki redakcyjnej aktu prawnego uznać nowego typu rodzajowego przestępstwa, co pociągnie za sobą samodzielny charakter tejże postaci odpowiedzialności karnej. Konieczne w związku z tym jest przyjęcie modelu holistycznej wykładni prawa
. 
Nieprzystosowanie przepisów części szczególnej kodeksu, opisujących sui generis formę stadialną przygotowania, o którym mowa było uprzednio, widoczne jest tym bardziej w relacji między art. 17 k.k. (ogólna klauzula niepodlegania karze za przygotowanie) i poszczególnych klauzul dla przestępstw sui generis przygotowania, które ograniczają katalog okoliczności wyłączających karę, co rodzi pytanie o możliwość jednoczesnego zastosowania art. 17 k.k. wobec takich przestępstw. Przy czym z tego samego względu, dla którego ustawodawca przyjmuje technikę legislacyjną penalizacji przygotowania – delictum sui generis – którym jest specyficzna ocena karygodności in abstracto, wprowadzane są szczególne warunki dla zastosowania klauzul nie podlegania karze. Przykładowo, jeżeli oszustwo asekuracyjne – sui generis przygotowanie oszustwa klasycznego (art. 298 § 1 k.k.) – godzi w funkcjonowanie systemu ubezpieczeń, to uzasadnieniem wyłączenia kary (§ 2) jest zapobiegnięcie wypłacie odszkodowania, która stanowi odzwierciedlenie ataku na dobro kolektywne. Zwrócić można uwagę na treść art. 131 § 2 k.k.: „nie podlega karze za przestępstwo określone w art. 128 § 2”. Obrazuje ona niekonsekwencję terminologiczną ustawodawcy, jeśli zestawi się ją z art. 17 § 1: nie podlega karze za przygotowanie. Skoro przygotowanie, o którym mowa w art. 16 § 1, nie jest samodzielnym przestępstwem (rodzajowym typem czynu zabronionego), to treść art. 131 § 2 k.k. jest teoretycznie niepoprawna, ponieważ art. 128 § 2 brzmi: „kto czyni przygotowania (...) podlega karze (klauzula karalności)”, a użyte w treści art. 131 § 2 sformułowanie „przestępstwo określone w art. 128 § 2” nie odnosi się do samodzielnego typu rodzajowego przestępstwa, ale do zachowania wypełniającego znamiona przygotowania do czynu określonego w § 1. Wskazana niekonsekwencja terminologiczno-językowa obrazuje konieczność uwzględnienia w procesie wykładni kontekstu językowego, jakim jest cały kodeks, a nie tylko jego fragmentu. Prowadzi to do konstatacji, że równie dobrze z treści art. 131 § 1: „za usiłowanie przestępstwa określonego w (...) art. 128 § 1” może wynikać, że dotyczy części spektrum przygotowania, które karalne jest na podstawie art. 128 § 2. Oznaczałoby to, że art. 131 § 1 stanowi lex specialis w stosunku do art. 17 k.k., odnoszący się wyłącznie do wycinka pochodu przestępstwa, o którym mowa w art. 131 § 1, czyli jak twierdzi J. Kulesza: „bezpośredniego zmierzania do bezpośredniego zmierzania do realizacji celu”. Przedstawiony zabieg interpretacyjny jest uzasadniony, o ile przyjmujemy, że art. 128 § 1 to wyodrębnione zachowanie stanowiące etap usiłowania wywołania skutku w postaci usunięcia konstytucyjnego organu państwa i tym samym nie może być traktowane jako „samodzielna” kategoria typu rodzajowego. W ten sposób penalizowane przygotowanie do tego przestępstwa jest karalne zarówno na podstawie zastosowania art. 13 § 1 do art. 128 § 1, jak i na podstawie art. 128 § 2 k.k., różniące się wymiarem kary, w pierwszym przypadku na podstawie sankcji przewidzianej w art. 128 § 1 (ze względu na treść art. 14 § 1 k.k.), a w tym drugim na podstawie sankcji przewidzianej w art. 128 § 2. Przyjęcie takiej konstrukcji opisu przestępstwa jest przy tym podyktowane zdrowym rozsądkiem, ponieważ tworzenie takiego typu, jak dokonanie usunięcia organu, mijałoby się z celem, skoro nie miałby już kto wyegzekwować pociągnięcia do odpowiedzialności karnej.

Kolejnym punktem rozważań jest treść definicji art. 115 § 1 k.k.: czynem zabronionym jest zachowanie o znamionach określonych w ustawie. Należy wyraźnie zestawić pojęcie czynu z treścią art. 13 § 1 i art. 16 § 1 k.k. Elementem przedmiotowym przygotowania jest czyn stanowiący podstawę dla powzięcia czynu już bezpośrednio zmierzającego do popełnienia przestępstwa. Jeżeli ustawodawca decyduje się na wprowadzenie klauzuli karalności przygotowania, to zachowanie odpowiadające przygotowaniu jest zachowaniem o znamionach określonych w ustawie
. Taką samą uwagę odnieść można do czynu z art. 200a § 1 czy 298 § 1 k.k. Oznacza to, że powołanie się na art. 115 § 1 k.k. jako argument przesądzający o samoistnym charakterze przestępstw sui generis przygotowania jest pozbawiony sensu, ponieważ nie może stanowić kryterium przesądzającego w sposób absolutny o samodzielnym/niesamodzielnym charakterze przestępstw sui generis przygotowania
, skoro pod pojęciem czynu zabronionego rozumie się zarówno klauzule karalności przygotowania, usiłowanie przestępstwa, jak i dokonany konkretny typ rodzajowy czynu zabronionego. Wynika to z założenia, że z samodzielności normy sankcjonującej, która odnosi się do przyjętego sposobu typizacji, nie można wyprowadzić niesamodzielnego charakteru typu rodzajowego przestępstwa, jeżeli inne względy się temu przeciwstawiają. Jako przykład można podać typ kwalifikowany przez następstwo, którego norma sankcjonująca jest samodzielna względem normy sankcjonującej typu podstawowego, choć treściowo się pokrywają, z wyjątkiem znamienia kwalifikowanego – skutku, ale nie oznacza to, że typ kwalifikowany może być usiłowany. Upraszczając, każda forma odpowiedzialności karnej niezależnie od przyjętej kwalifikacji prawnej – czy to w formule art. 13 § 1 k.k. w związku z przepisem części szczególnej, czy to na podstawie klauzuli karalności przygotowania, np. art. 127 § 2, czy to na podstawie przepisu części szczególnej – jest zachowaniem wypełniającym znamiona przestępstwa, a tym samym jest samodzielną normą sankcjonującą i nie wynika z tego jeszcze, że mamy do czynienia z „samodzielnym” typem sui generis przygotowania, choć stanowi to mocny argument przemawiający za takim charakterem
.

Rozstrzygając samodzielny bądź niesamodzielny charakter przestępstw sui generis przygotowania, musi zostać zbadana ich struktura normatywna. Bez wątpienia, zarówno klauzula karalności przygotowania, jak i przepis części szczególnej stanowiący przygotowanie delictum sui generis stanowią odzwierciedlenie normy sankcjonującej. Oznacza to, że w obu przypadkach zawsze mamy do czynienia z odmienną normą sankcjonującą
, która stanowi środek ochrony dobra prawnego
. O samodzielnym charakterze przestępstw sui generis będzie mowa wyłącznie wtedy, gdy norma sankcjonowana leżąca u podstaw czynu ją przekraczającego będzie różna od normy sankcjonowanej sprzężonej z formą stadialną na podstawie art. 16 i art. 13 § 1 k.k. Musimy przy tym przyjąć, że zarówno w ramach przygotowania, jak i usiłowania dochodzi do przekroczenia tej samej normy sankcjonowanej
. W przeciwnym razie powiązanie pola ochrony dobra prawnego
 w ramach kategorii przestępstw sui generis przygotowania i typów rodzajowych czynów zabronionych, decydujące o ich wzajemnej komplementarności i w konsekwencji o niesamodzielnym charakterze tych pierwszych, staje się jedynie tezą teoretyczną. Cała koncepcja modelu – wzorca karalności przygotowania (art. 16 § 1), który przyjmuje dwie techniki penalizacji (art. 16 § 2), musi być oparta na tożsamości normy sankcjonowanej, w przeciwnym razie brak jest wyraźnych podstaw normatywnych dla niesamodzielnego charakteru przestępstw sui generis przygotowania. Skoro samo przygotowanie wynikające z art. 16 § 1 jest samodzielne pod względem bezprawia od usiłowania i dokonania, to tym bardziej będzie miało to miejsce, gdy z uwagi na wyższy poziom karygodności
 in abstracto ustawodawca decyduje się na dokładne opisanie typu czynności przygotowawczych w nowej jednostce redakcyjnej kodeksu. W takim wypadku całkowicie uzasadnione jest odwołanie się do definicji „samodzielnego” czynu zabronionego, ponieważ mamy do czynienia z zachowaniem opisanym przez ustawę jako zabronione, które jest wyodrębnione z modelu iter delicti przez ustawodawcę jako typ rodzajowy przestępstwa, do którego odnosi się art. 13 § 1 k.k. Teza M. Małeckiego, że niezależność podstawy kryminalizacji (zrelatywizowana do innego przestępstwa) pociąga za sobą wniosek o niesamodzielnym charakterze przestępstwa sui generis
 nic nie zmienia, jeżeli zakładamy odmienną bezprawność etapów iter delicti, przy założeniu różnych norm sankcjonowanych w ramach form stadialnych. Sam fakt, że opis typu czynu (norma sankcjonująca), np. art. 127 § 1 czy art. 200a § k.k., odpowiada modelowi usiłowania albo przygotowania nie pociąga za sobą niesamodzielnego charakteru takich przestępstw, wręcz odwrotnie, sugeruje ich niezależność od art. 13 § 1 i 16 k.k., ponieważ zespół znamion takich typów cechuje się wyższą karygodnością in abstracto
. Skoro mamy do czynienia z samodzielnymi normami sankcjonującymi i przekraczają one niezależne od siebie normy sankcjonowane, to trudno byłoby nie przyjąć, że takie typy rodzajowe mają niesamodzielny charakter, pamiętając o uwagach co do treści art. 115 § 1 k.k. Skoro, jak twierdzi M. Małecki, funkcja działowa definicji przygotowania opierać się może na różnych przepisach, a w przypadku kategorii delictum sui generis przygotowania są nimi przepisy części szczególnej
, to przesądzi to o samodzielnym charakterze normy sankcjonującej, co jest podstawą dla przyjęcia czynu zabronionego w rozumieniu art. 115 § 1 k.k., a w konsekwencji na zastosowanie art. 13 § 1 k.k., burząc cały sens koncepcji przestępstw sui generis przygotowania
. Zasadniczo, to w treści art. 16 § 2 k.k. tkwi istota niesamodzielności omawianej kategorii przestępstw, ponieważ samo przyjęcie modelu-wzorca nie zmienia samodzielnego charakteru norm sankcjonujących i potrzeba dodatkowego argumentu za tezą o nieusiłowalności przestępstw sui generis przygotowania. Przyjęcie w ramach opisu typu zamiaru ukierunkowanego na popełnienie innego przestępstwa stanowi jedynie sposób wprowadzenia normy sankcjonującej, a skoro przygotowanie charakteryzuje się samodzielnym bezprawiem, to tym bardziej wyjątkowe pod względem ciężaru bezprawności przygotowanie zasługuje na samodzielną typizację, a w konsekwencji „rozszerzenie” odpowiedzialności na jego usiłowanie. 

Kolejnym przykładem na przenikanie się przepisów części ogólnej i szczególnej w ramach modelu iter delicti są art. 163 § 1 i art. 164 § 1 k.k. Wskazany typ rodzajowy z art. 164 § 1 penalizuje sprowadzenie bezpośredniego niebezpieczeństwa zdarzenia określonego w art. 163 § 1 k.k. Niniejsze odesłanie odnosi się do stanu zagrożenia życia lub zdrowia wielu osób albo mienia w wielkich rozmiarach mającego postać wskazaną w enumeratywnym katalogu. Czyn z art. 163 § 1 k.k. ma z całą pewnością charakter realnego zagrożenia dla dóbr prawnych, a jego usiłowanie również charakteryzuje się realnością zagrożenia, ale o mniejszym stopniu, z uwagi na sprowadzenie jedynie realnego narażenia na wywołanie stanu, o którym mowa w przepisie. Tym samym częściowo stopień zagrożenia przy usiłowaniu czynu z art. 163 § 1 k.k. pokrywa się z dyspozycją dokonania przestępstwa z art. 164 § 1 k.k., w tym zakresie, w jakim realność zagrożenia czynu usiłowanego osiągnęła fazę bezpośredniości. Różnica jednak przejawia się w stronie podmiotowej, gdyż ilekroć udowodniony zostanie zamiar wywołania stanu zagrożenia, o którym mowa w art. 163 § 1 k.k., wykluczona będzie możliwość zastosowania art. 164 § 1 k.k., ponieważ wskazany zamiar wywołania skutku dalszego skonsumuje zamiar skutku bliższego
. Tym samym przestępstwo z art. 164 § 1 k.k. stanowi samodzielny typ rodzajowy, który charakteryzuje się realnością zagrożenia dla dobra prawnego przez konkretne narażenie na wywołanie stanu zagrożenia z art. 163 § 1 k.k. Powiązanie normatywne w postaci wspólnego pola ochrony, wynikającego z odesłania, o którym mowa w przepisie, w sposób naturalny wpływa na usiłowanie czynu z art. 164 § 1 k.k. Zajdzie ono wtedy, gdy polega na bezpośrednim zmierzaniu do konkretnego narażenia, jeżeli owe zachowanie jest zdatne do wywołania stanu, o którym mowa w art. 163 § 1 k.k. Wskazuje to na szczególnego rodzaju specyfikę przestępstwa z art. 164 § 1 k.k., które z jednej strony może być potraktowane jako samodzielny rodzajowo typ czynu zabronionego, z drugiej zaś jako sui generis usiłowanie przestępstwa z art. 163 § 1 k.k.

Dla potrzeby dalszych rozważań jeszcze raz należy wyróżnić dwa względnie niezależne od siebie zagadnienia, kryminalizacji (penalizacji) i typizacji zachowania. Kryminalizacja dotyczy przyjęcia odpowiednich kryteriów pozwalających na podjęcie decyzji o penalizacji określonej sfery społecznej. Dopiero tak wyodrębniona kategoria pozwala na przyjęcie właściwej techniki opisu typu czynu zabronionego pod groźbą kary. Z tych dwóch perspektyw można wyodrębnić bezprawność, rozumianą jako ratio legis penalizacji, oraz bezprawność jako element konkretnego typu rodzajowego przestępstwa. Prowadzi to w dalszej kolejności do uznania, że bezprawność już wprowadzonego typu rodzajowego może być węższa od pełnego zakresu hipotetycznego związku przyczynowego w ramach zakresu kryminalizacji. Obrazuje to teoretyczną konieczność doprecyzowania pojęcia kryminalizacji dla potrzeb rozważań karnistycznych, ponieważ posługiwanie się słowem-kluczem „kryteria kryminalizacji” może prowadzić do niepożądanych wniosków dogmatycznych, jak choćby tego, że sprowadzenie bezprawności typu przestępstwa posiadania nielegalnej broni do przygotowania np. zabójstwa pociąga za sobą uznanie domniemania zamiaru w ramach tego typu, co byłoby obejściem zasady nullum crimen sine culpa, a jak słusznie zauważyły E. Hryniewicz
 i E. Graul
, jest to niedopuszczalne konstytucyjnie.

Jeżeli posłużono by się wyłącznie bliżej nieokreślonym kryterium kryminalizacji, to w przypadku fałszerstwa pieniędzy (art. 310 k.k.) moglibyśmy dojść do wniosku o jego niesamodzielnym charakterze, jako przygotowania do przestępstwa oszustwa klasycznego (art. 286 § 1 k.k.). Skoro jednym z powodów, dla których dopuszcza się kryminalizację takich zachowań, jest ochrona przedpola dobra z uwagi na możliwe wykorzystanie sfałszowanych pieniędzy w obrocie gospodarczym, to powiązanie celu sfałszowania i celu popełnienie innego przestępstwa odpowiada wzorowi przygotowania, o którym mowa w art. 16 § 1 k.k. – wykorzystanie sfałszowanych pieniędzy jest wprowadzeniem w błąd i doprowadzeniem do niekorzystnego rozporządzenia mieniem – co stanowi wypełnienie znamion typu z art. 286 § 1 k.k., zważywszy, że strona przedmiotowa typu z art. 310 § 1 i 2 odpowiada przysposobieniu środków jako czynności przygotowawczej
. Nie można przy tym powołać się na zasadniczo odmienną treść normy sankcjonującej wyprowadzanej z art. 310 § 1 i 2 k.k., w ramach której nie ma mowy o celu popełnienia oszustwa, z tych samych względów, dla których nie można wyłącznie na podstawie treści strony podmiotowej groomingu (cel popełnienia przestępstwa w art. 197 § 3 pkt 2, art. 200 i in.), przesądzić o jej niesamodzielnym charakterze, skoro w jednym i drugim przypadku istotą kryminalizacji jest objęcie przedpola zagrożenia wynikającego z dokonania innego typu rodzajowego przestępstwa
. Wynika to z przedstawionego już założenia, że z samodzielności normy sankcjonującej nie można wyprowadzić niesamodzielnego charakteru typu rodzajowego przestępstwa, jeżeli inne względy się temu przeciwstawiają. Innymi słowy, z samego opisu znamion wynika jedynie norma sankcjonująca i w związku z tym, jeżeli na tym byśmy poprzestali, to zarówno usiłowanie przestępstwa X, jak i dokonanie przestępstwa X, stanowiłyby samodzielne przestępstwa, a przecież usiłowanie jest jedynie iter delicti konkretnego typu. Przy czym, analizując przestępstwo fałszerstwa pieniędzy, nie może w ogóle wchodzić w grę potraktowanie go jako techniki penalizacji przygotowania w rozumieniu art. 16 § 2, z uwagi na klauzule karalności przygotowania (art. 310 § 4) do dokonania z § 1 lub § 2, chyba że dopuścimy karalność przygotowania do przygotowania, ale wtedy wyróżnienie kategorii dogmatycznej przestępstw sui generis przygotowania traci swój sens, ponieważ celem wyodrębnienia jest podkreślenie ich nieusiłowalności. Taka argumentacja znajdzie zastosowanie również wobec fałszerstwa dokumentów (art. 270 § 1 i 4 k.k.), których zespół znamion (§ 1) odpowiada wzorowi przygotowania, chociażby z uwagi na cel użycia sfałszowanego dokumentu – czyli popełnienia innego przestępstwa – oraz znamienia czasownikowego podrobienia lub przerobienia jako czynności przysposobienia środków do realizacji innego przestępstwa
. Podobnie rzecz przedstawi się w ramach nielegalnego posiadania broni (art. 264 k.k.), którego jednym z kryteriów wprowadzenia zakazu karnego jest penalizacja zachowań, które mogą stanowić przygotowanie do przestępstwa przeciwko życiu lub zdrowiu
. Nie ma jednak możliwości zrelatywizowania rodzajowego przedmiotu ochrony typu z art. 264 k.k. do wspólnego pola ochrony
 w ramach „przygotowania” do popełnienia przestępstwa z rozdziału XIX. Gdyby posłużyć się tylko kryterium kryminalizacji, jakim może być objęcie ochroną szeregu interesów obywateli
, składających się na dobro „kolektywne”
, to w przypadku art. 298 § 1 k.k. implikuje to przyjęcie jego samodzielnego charakteru, choć opis znamion odpowiada wzorcowi z art. 16 § 1. Chociaż, jeżeli poszłoby się tropem wyłącznie kryterium kryminalizacji, jednocześnie przyjmując odmienność normy sankcjonowanej w modelu iter delicti, to podważyłoby to, pod względem strony podmiotowej typu z art. 298 § 1 k.k., tezę o powiązaniu „celu uzyskania odszkodowania” z „celem osiągnięcia korzyści majątkowej”
, a w konsekwencji wykluczyłoby się charakter oszustwa asekuracyjnego jako sui generis przygotowania oszustwa klasycznego. Należy pamiętać, że kryminalizacja polega na wyodrębnieniu sposobu zachowań podlegających penalizacji, a następnie należy przyjąć właściwą technikę opisu typu. Natomiast bezprawność już wprowadzonego typu rodzajowego może być węższa od pełnego zakresu hipotetycznego związku przyczynowego w ramach zakresu kryminalizacji. Dopiero poczynienie odpowiednich ustaleń co do jednolitości normy sankcjonowanej form stadialnych pozwala na sprzężenie typów przygotowania sui generis z innymi komplementarnymi typami rodzajowymi, co przesądza o potraktowaniu ich jako techniki legislacyjnej, o której mowa w art. 16 § 2 k.k. Trzeba podkreślić, że w art. 16 § 2 mowa jedynie o karalności, jeżeli ustawa tak stanowi. Oznacza to, że z punktu widzenia art. 115 § 1 w zw. z art. 13 § 1 k.k. równie dobrze możemy powiedzieć, że ustawa dopuszcza usiłowanie przestępstw sui generis przygotowania, skoro takie typy są samodzielnymi normami sankcjonującymi i odpowiadają definicji czynu zabronionego. Potrzeba w związku z tym dodatkowego argumentu strukturalno-normatywnego, aby uznać niesamodzielność delictum sui generis przygotowania, a jest nim wspólne pole ochrony dobra (bezprawność). Wspólne pole bezprawności (ochrona dobra prawnego) jest tym, co łączy kategorię przestępstw sui generis przygotowania i klauzule karalności przygotowania w ramach modelu odpowiedzialności karnej za przygotowanie. Skoro, trzymając się przykładu z oszustem asekuracyjnym i klasycznym, dochodzi do przekroczenia tej samej normy sankcjonowanej, to zgodnie z koncepcją norm sprzężonych i jednolitości normy sankcjonowanej form stadialnych, dokonanie czynu z art. 298 § 1 k.k. jest przekroczeniem normy sankcjonowanej leżącej u podstaw przygotowania czynu z art. 286 § 1 k.k. Przesądza to o zastosowaniu „typizacji częściowej przygotowania”
 w ramach art. 298 § 1. Takie ujęcie pozwala także na odróżnienie przestępstw sui generis przygotowania, które stanowią technikę legislacyjną z art. 16 § 2 k.k., od samodzielnych typów rodzajowych
, które jedynie wydają się być wprowadzone jako karalne przygotowanie. Jako przykład można przywołać raz jeszcze nielegalne posiadanie broni, którego bezprawność typu rodzajowego czynu nie może być sprowadzona do czynności przygotowawczych zabójstwa, ponieważ oznaczałoby to swego rodzaju domniemanie zamiaru. 

Podsumowując, sens dogmatyczny wyodrębnienia kategorii przestępstw sui generis przygotowania tkwi w treści art. 16 § 2 k.k., która stanowi podstawę ich nieusiłowalności. Z samego wzoru – definicji, zawartego w art. 16 § 1 k.k., uczynić się tego nie da, ponieważ nie jest wówczas możliwe odróżnienie typizacji szczególnej przygotowania zawartej w nowej jednostce redakcyjnej tekstu (np. art. 200a § 1 czy 298 § 1 k.k.) od typów rodzajowych przestępstw, wprowadzonych z uwagi na ich typową przydatność do realizacji dalszych przestępstw oraz inne kryteria, np. ich niebezpieczność
 (tzw. normatywne związanie). Chociaż należałoby się zastanowić, czy karalność usiłowania takich typów jest teoretycznie poprawna. Niesamodzielność przestępstw sui generis przygotowania wynika z powiązania normatywnego w postaci wspólnego pola ochrony, którego koniecznym elementem jest tożsamość normy sankcjonowanej form stadialnych. Posłużenie się przez ustawodawcę opisem typu czynu zabronionego odpowiadającym w istocie formie usiłowania do innego typu rodzajowego wskazuje na subsydiarny charakter odpowiedzialności za przestępstwo pierwszego rodzaju, czyli quasi-usiłowania, o którym mowa przykładowo w art. 164 § 1 k.k., względem odpowiedzialności za dokonanie i usiłowanie przestępstwa „pierwotnego”, o którym mowa w art. 163 § 1 k.k. 

Preparation and attempt in Polish criminal law

Abstract

This paper addresses the distinction between two forms of criminal liability for preparation, resulting from such preparation being considered either a crime itself or a stage of a crime. Arguments are presented that deny such distinction in the Polish Penal Code. Moreover, from the theoretical perspective, the grounds of justification cannot differ for these two forms as they both touch general boundaries of punishability of actions that adversely affect the foreground of what is deemed to be legal interest. Whether Article 16, §§ 1 and 2 can be regarded as a normative model to classify preparation both as a punishable act and a delictum sui generis depends on whether the concept of oneness of a sanctioned norm for stages of the crime is accepted. The Penal Code also provides for “criminal attempts” such as those referred to by Articles 128, § 1 and 164, § 1 of the Penal Code.

� 	A. Liszewska, (w:) R. Dębski (red.), System prawa karnego. Nauka o przestępstwie. Zasady odpowiedzialności, t. III, Warszawa 2013, s. 798.


� 	Por. R. Frank, Das Strafgesetzbuch für das deutsche Reich nebst dem Einführungsgesetze, Tübingen 1908, s. 70: „Zamiar (popełnienia przestępstwa albo wykroczenia – uwaga autora) musi być uzewnętrzniony przez czyn (w oryginale: der Entschluss muss betätigt sein) i wprawdzie przez zachowanie, które obejmuje rozpoczęcie popełnienia przestępstwa albo wykroczenia. Wynika z tego, że samo przygotowanie jest niekaralne (niekarygodne) (Straflosigkeit)”.   


� 	Por. A. Liszewska, System..., s. 798.  


� 	Komponent podmiotowy w postaci zamiaru ukierunkowanego na popełnienie przestępstwa stanowi warunek konieczny, aby można było zachowanie zakwalifikować jako przygotowanie, ponieważ nie da się przygotowywać do czegoś w sposób niezamierzony.


� 	Niekiedy decyzja o konieczności kryminalizacji określonego rodzaju zachowania wynika z implementacji prawa międzynarodowego. Przykładem jest karalność tzw. groomingu (art. 200a k.k.), wynikająca z implementacji Konwencji Rady Europy z o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystaniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych z dnia 25 października 2007 r., w Lanzarote, www.coe.int./t/dghl/standardsetting/children/ Source/LanzaroteConvention_pl.pdf  (dostęp w dniu 27 marca 2014 r.) (dalej: Konwencja). 


� 	Niekiedy jednak ustawodawca w ramach takiego opisu posługuje się sformułowaniem „przygotowanie podlega karze”, jednocześnie nie definiując „przygotowania” (A. Liszewska, System..., s. 798).  


� 	Aktualny niemiecki, szwajcarski i austriacki kodeks karny posługują się taką techniką legislacyjną. Por. tamże, s. 801, przyp. 400.


� 	Taką technikę legislacyjną przyjął obowiązujący polski kodeks karny (art. 16 § 1), węgierski kodeks karny [§ 18 (1)]; bułgarski kodeks karny (art. 17); łotewski kodeks karny [§ 15 (3)]; litewski kodeks karny (art. 21); słowacki kodeks karny [§ 13 (1)].


� 	A. Liszewska, System..., s. 802.


� 	Tamże, s. 802–803.


� R. Zawłocki, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, t. I, Warszawa 2011, s. 643 i 648–649.


� 	Zob. M. Małecki, Karalne czy niekaralne formy form stadialnych?, (w:) S. Pikulski, M. Romańczuk-Grącka (red.), Granice kryminalizacji i penalizacji, Olsztyn 2013, s. 37–44. 


� Tamże, s. 40.


� A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 649.


� M. Małecki, Karalne..., s. 42.


� R. Zawłocki, Kodeks..., s. 643. 


� Analizy normotwórczej definicji przygotowania dokonał również M. Małecki, Funkcja ustawowej definicji przygotowania do przestępstwa. Zarys problematyki, (w:) T. Kalisz (red.), Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, t. XXX, Wrocław 2013, s. 57–61. 


� M. Zieliński, Wykładnia prawa: zasady, reguły, wskazówki, Warszawa 2012, s. 313.


� 	Stanowisko o otwartym charakterze wyliczenia po słowach „w szczególności” przyjmuje A. Liszewska, System..., s. 808–809; M. Małecki, Grooming (karalne przygotowanie do przestępstwa pedofilskiego), PiP 2011, nr 7–8, s. 94 i literatura tam podana (przyp. 26). 


� 	W żadnym wypadku nie można powołać się, jak stwierdził A. Marek, Kodeks..., s. 69, na ryzyko zbyt szerokiej interpretacji czynności przygotowawczych na podstawie art. 16 § 1 k.k., ponieważ względy funkcjonalne nie mogą wyprzeć znaczenia językowego tekstu, choć uzasadnione jest formułowanie wniosków de lege ferenda w oparciu o taką przesłankę. 


� Słowo „szczególnie” (odmiana „w szczególności”) jest partykułą, za pomocą której mówiący wyróżnia określony obiekt lub stan rzeczy, stwierdzając, że to, co jest powiedziane w zdaniu, w większym stopniu dotyczy tego obiektu lub stanu rzeczy niż innych. Ponadto synonimem „szczególnie” jest słowo „zwłaszcza”, które jest partykułą dołączaną do zdania, aby zaznaczyć, że część wypowiedzi dotyczy tego składnika, np. upał dokuczał nam zwłaszcza w południe, nie oznacza bynajmniej, że upał dokuczał wyłącznie w południe. Zob. www.sjp.pwn.pl, hasła: „w szczególności”, „szczególnie”, „zwłaszcza”. 


� In abstracto potencjalne zagrożenie cechuje usiłowanie nieudolne, w myśl teorii powtórzenia czynu.


� Problem pojawi się przy skonfrontowaniu tego założenia z karalnością groźby karalnej, która nie musi wiązać się z realną chęcią realizacji przestępstwa. W literaturze wskazuje się, że czasami chodzi wyłącznie o wywołanie stanu obawy u pokrzywdzonego, a ponadto sama realizacja zespołu znamion nie prowadzi nawet do rozpoczęcia przygotowania do popełnienia tego przestępstwa. Oznacza to, że czyn z art. 190 § 1 k.k. stanowi przejaw naruszenia sfery wolności, zdrowia psychicznego poprzez wywołanie stanu obawy (znamię skutku). Zob. A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. II, Warszawa 2013, s. 600–603.    


� Przestępczy „zły” zamiar został uzewnętrzniony, a wskazana rzymska paremia wyłącza kryminalizację za same myśli o naruszeniu porządku prawnego.


� Mowa o przepisach zrębowych, tyle tylko, że w przypadku art. 16 § 1 k.k. tylko część jego treści ma charakter zrębowy. Na temat pojęcia przepisu zrębowego zob. M. Zieliński, Wykładnia...,  Warszawa 2012, s. 111.


� Dodatkową argumentacją wzmacniającą przedstawioną tezę jest przyjęcie koncepcji wskaźnikowej roli znamion karalności w przyjęciu bezprawności czynu. Zob. R. Dębski, (w:) R. Dębski (red.), System prawa karnego. Nauka o przestępstwie. Zasady odpowiedzialności, t. III, Warszawa 2013, s. 390–391. M. Małecki, Funkcja..., s. 64, określa wyliczenie, o którym mowa w art. 16 § 1 k.k., jako znamiona upraktyczniające interpretację przepisu, inaczej wyjaśniające.


� R. Zawłocki, (w:) Kodeks..., s. 643–644. 


� Poselski projekt ustawy nr 1465, VI Kadencja, z dnia 7 października 2008 r.


� 	W tym kierunku zmierzał projekt ustawy o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw z dnia 2 listopada 2012 r.: art. 200a § 1 „Kto czyni przygotowania do popełnienia przestępstwa określonego w art. 197 § 3 pkt 2, art. 200 lub art. 202a w ten sposób, że…”, który w ostatecznej wersji projektu skierowanej do sejmu (druk sejmowy 2016 z dnia 17 grudnia 2013 r.) został wykreślony; zob. http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/78321/katalog/ 78331 (dostęp w dniu 27 marca 2014 r.). Taka treść przepisu potwierdzałaby zastosowanie art. 16 § 2 k.k. do art. 200a § 1 k.k., co wyraźnie postuluje M. Małecki, Funkcja..., s. 71. 


� 	Zob. P. Kardas, Zbieg przepisów ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011, s. 335–360. 


� A. Liszewska, System..., s. 803, zwłaszcza przyp. 408.


� 	Szczegółowej analizy tzw. groomingu pod kątem zespołu znamion czynu zabronionego z perspektyw art. 16 § 1 i 2 k.k., dokonał M. Małecki, Grooming..., s. 92–95 i 99–101. 


� 	Należy odróżnić ocenę in abstracto karygodności czynu, dokonywaną przez ustawodawcę w procesie legislacyjnym, od oceny in concreto dokonywanej w procesie stosowania prawa. Przy czym, skoro ustawodawca wprost wprowadził kryteria oceny in concreto, to można domniemywać, że również i nimi posługuje się w ocenie in abstracto, chociaż z drugiej strony przy ocenie karygodności klasy zachowań (karalności) nie trzeba trzymać się definicji społecznej szkodliwości z art. 115 § 2 (J. Kulesza, Zarys teorii kryminalizacji, Prok. i Pr. 2014, nr 11–12, s. 94). Pomijając już problem teoretyczny, czy zamiar należy do znamion bezprawności.


� 	Por. M. Małecki, Grooming..., s. 99. Wskazać można także na odmienne stanowisko, które formułuje cel kryminalizacji w związku z ochroną obyczajności moralnej i prawidłowym rozwojem psychofizycznym dziecka; zob. M. Płatek, Pozorna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym (po nowelizacji k.k.), PiP 2011, nr 1, s. 11. 


� Przegląd kategorii przestępstw sui generis przygotowania dokonał M. Filipczak, Usiłowanie przestępstw abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo, Prok. i Pr. 2014, nr 2, s. 74–75 i literatura tam podana.


� 	Por.: T. Kaczmarek, (w;) R. Dębski (red.), System prawa karnego. Nauka o przestępstwie. Zasady odpowiedzialności, t. III, Warszawa 2013, s. 273–285; D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza karnistyczna, Warszawa 2012, s. 17–50. 


� Zob. J. Kulesza, Negatywna prewencja generalna, PiP 2011, nr 1, s. 38–44. 


� Por. tamże, s. 38. Czego dowodem jest odrzucenie prewencji generalnej negatywnej.


� 	Zob. J. Skała, Normatywne mechanizmy zwalczania przestępczości zorganizowanej w świetle przepisów kodeksu karnego (część 2), Prok. i Pr. 2004, nr 9, s. 48.


� Por. M. Małecki, Karalne..., s. 42.


� 	Na potrzebę podwójnej legitymizacji czynów zabronionych zwraca uwagę m.in. W. Wohlers, Deliktstypen des Präventionsstrafrechts – zur Dogmatik "moderner" Gefährdungs-delikte, Berlin 2000, s. 56 i literatura tam podana (przyp. 22).


� Zob. D. Gruszecka, Ochrona..., s. 254 i literaturę tam podaną.


� 	W interesującym nas zagadnieniu będzie to odpowiednio decyzja o wprowadzeniu klauzuli karalności przygotowania albo wprowadzenie nowej jednostki redakcyjnej, odpowiadającej czynnościom przygotowawczym. Por. poglądy W. Hassemera cytowane przez W. Wohlersa (Deliktstypen..., s. 97: „Entscheidungsspielraum, der sich nicht nur auf das «Ob», sondern auch auf das »Wie« der Kriminalisierung erstrecke”), a także tamże, s. 278.


� Na komplementarność przestępstw sui generis przygotowania jako kategorii abstrakcyjnego narażenia w stosunku do przestępstw z konkretnego (realnego) narażenia albo naruszenia wskazali K. Buchała i A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 148, co jest podtrzymane przez A. Zolla, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. I, Warszawa 2012, s. 246–247.  


� 	Jako przykład można podać art. 265 § 3 k.k. z 1969 r. Także A. Liszewska sugeruje taką możliwość, choć ogranicza ją do treści klauzul karalności, zgodnie z przyjmowanym przez siebie stanowiskiem o samodzielnym charakterze przestępstw sui generis czynności przygotowawczych – tejże, System..., s. 804. Podwójną technikę legislacyjną przyjmuje natomiast bez ograniczeń M. Małecki, Karalne..., s. 94–95. 


� 	Teoretyczne uzasadnienie takiej kryminalizacji podał W. Wohlers, określając takie przestępstwa jako Kumulationsdelikte – tegoż, Deliktstypen..., s. 318–328. Na temat ochrony dóbr kolektywnych por. także R. Hefendehl, Kollektive Rechtgüter im Strafrecht, Köln–Berlin–Bonn–München 2002, s. 111–233.


� M. Małecki, Karalne..., s. 38.


� Tamże, s. 39.


� 	Por. P. J. A. v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen peinlichen Rechts, wyd. 5, Giessen 1812, § 42, s. 43; Feuerbach, Mittermaier, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen peinlichen Rechts, Giessen 1840, s. 71; F. v. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrecht, Berlin 1900, s. 180–183. Cel przestępczy nie wyklucza usiłowania w zamiarze ewentualnym, ponieważ zamiarowi ewentualnemu popełnienia przestępstwa zawsze towarzyszy jakiś cel, w tym zarówno o charakterze kryminalnym, jak i nie stypizowanym w ramach innego przestępstwa. 


� A. Liszewska, System..., s. 736–737 i literatura tam podana.


� 	J. Kulesza, (w:) M. Królikowski (red.), Kodeks karny. Część szczególna. Komentarz do art. 117–221, t. I, Warszawa 2013, s. 67.


� Tamże, s. 64.


� Tamże. Zresztą sam autor podkreśla, że kryminalizacji w art. 127 § 1 k.k. podlega w istocie usiłowanie. 


� 	Stanowisko o wzorcowym (modelowym) charakterze art. 16 § 1 k.k. konsekwentnie przyjmuje M. Małecki, Karalne..., s. 38 i 44; zob. też tegoż, Grooming..., s. 93–94; tegoż, Funkcje..., s. 62 i n.


� 	Chodzi o moment zakończenia interpretacji, który miałby nastąpić już na etapie wykładni językowej, choćby miałoby to prowadzić do sprzeczności systemowej.


� 	Zob. M. Zieliński, Derywacyjna koncepcja wykładni jako koncepcja zintegrowana, RPEiS 2006, nr 3; tegoż, Wykładnia prawa..., s. 310–344, zwłaszcza zasada: procesowi interpretacyjnemu należy poddać każdy przepis prawny w celu zrozumienia go niezależnie od stopnia jego rozumienia prima facie (s. 311). 


� M. Zieliński, Wykładnia prawa..., s. 312.


� Por. tamże.


� Cytuje za tamże, s. 308, przyp. 31.


� Tamże, s. 308.


� 	Zob. J. Wyrembak, Zasadnicza wykładnia znamion przestępstw. Pozycja metody językowej oraz rezultatów jej użycia, Warszawa 2007, s. 214–223, a także P. Wiatrowski, Dyrektywy wykładni prawa karnego materialnego w judykaturze Sądu Najwyższego, Warszawa 2013, s. 276–288.  


� P. Wiatrowski, ibidem, s. 193.


� Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 r., sygn. K 25/99, Dz. U. z 2000 r., Nr 53, poz. 648.


� Wyrok SN z dnia 19 listopada 2008 r., sygn. V KK 74/08, LEX nr 486159.


� Uchwała SN z dnia 28 marca 2012 r., sygn. I KZP 24/11, LEX nr 1125247.


� 	Zob. P. Wiatrowski, Dyrektywy..., s. 236–242, który pisze o dyrektywie nakazującej uwzględnić spójność systemu z perspektyw aktualnego orzecznictwa.


� 	Na temat rozstrzygnięcia konfliktu między różnymi rezultatami wykładni językowej, systemowej, funkcjonalnej zob. tamże, s. 242–246. 


� Por. M. Małecki, Grooming..., s. 93.


� 	W ten sam sposób, dla którego wyłączne ustalenie wypełnienia znamion karalności nie przesądza zawsze o bezprawności czynu.


� W istocie ma on charakter zdroworozsądkowy – przez odwołanie się do klasycznej techniki tworzenia nowego typu rodzajowego, jakim jest wprowadzenie nowej jednostki redakcyjnej –  w połączeniu z założeniem racjonalności ustawodawcy, który nie tworzy norm wewnętrznie sprzecznych. Tyle tylko, że w takim wypadku zderzamy się z „polityką faktów dokonanych” – ustawodawca tworzy przepisy, nie uwzględniając perspektywy całości systemu i dokonując w istocie wyłomu w ogólnej filozofii i konstrukcji prawa karnego kodeksowego, w obliczu czego interpretator jest zmuszony przyjąć rozwiązanie najmniej kolidujące, a więc w interesującym nas zagadnieniu uznać samodzielny charakter przestępstw sui generis przygotowania. Przy czym jest to uzasadnione tylko wtedy, gdy prawodawcy faktycznemu przypiszemy przymiot racjonalności. Nie jest to jednak, jak zostało już przedstawione, poprawne rozumienie koncepcji racjonalności ustawodawcy. Prawodawca faktyczny, czyli ten, który tworzy przepisy, nie jest racjonalny, w rozumieniu domniemania racjonalności ustawodawcy, które dotyczy wyłącznie prawodawcy – twórcy norm. 


� 	Wydaje się, że to miał na myśl M. Małecki, formułując myśl o samodzielności przestępstw sui generis przygotowania pod względem typizacji – tegoż, Karalne..., s. 38, przyp. 7. 


� 	W tym sensie, że jest sprzężona z przekroczeniem normy sankcjonowanej. Por. R. Dębski, Karalność usiłowania nieudolnego, RPEiS 1999, nr 2, s. 115, przyp. 90.


� 	Zob. A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, Krakowskie Studia Prawnicze 1990, rok XXIII, s. 73–82.


� Zob. M. Filipczak, Usiłowanie..., s. 77–78. 


� 	Stopień społecznej szkodliwości in abstracto jest tożsamy z pojęciem bezprawia jako treści normy sankcjonowanej (bezprawność w rozumieniu materialnym); zob. T. Kaczmarek, System..., s. 285–289. 


� 	M. Małecki, Karalne..., s. 39, przyp. 9. Niejasne przy tym jest stwierdzenie autora, że „W związku z tym samodzielność/niesamodzielność typizacji, czy jej pierwotny charakter, nie mogą być miarodajnymi kryteriami odróżnienia przygotowania stadialnego i przygotowania samoistnego” (tamże, s. 42–43), ponieważ nie wiadomo, czy we fragmencie o pierwotnym charakterze chodzi o normę sankcjonującą, czyli typizację, czy o społeczną szkodliwość in abstracto jako wynik przyjętych kryteriów kryminalizacji. 


� 	Odmiennie M. Małecki, Grooming..., s. 99 i 100; tegoż, Funkcja..., s. 71, który uznaje przedmiotowo-podmiotowe, pod względem opisu znamion, powiązanie konstrukcji formy przygotowania i kategorii przestępstw sui generis przygotowania za wystarczające dla uznania niesamodzielnego charakteru takich przestępstw, prowadzając słusznie karygodność takich typów do innych komplementarnych w stosunku do nich typów rodzajowych przez odwołanie się do celu ich popełnienia. Nie stanowi to jednak wystarczającego argumentu obalającego potraktowanie omawianych typów sui generis przygotowania jako wyodrębnionych samodzielnych typów rodzajowych, z uwagi na ich wyższą karygodność in abstracto. Innymi słowy, ten argument jest niewystarczający aby wyłączyć/przełamać argument oparty na samodzielnie wyższej karygodności in abstracto, stanowiącej podstawę dla wyodrębnienia czynności przygotowawczych jako samodzielnych typów rodzajowych. Oznaczałoby to, że objęcie karalnością usiłowania do takiego typu rodzajowego byłoby obarczone co najwyżej zarzutem niekonstytucyjności, ale dogmatycznie poprawne. 


� M. Małecki, Funkcja..., s. 69.


� 	Stąd potrzeba uznania tożsamej normy sankcjonowanej form stadialnych, która przesądza o wspólnym polu ochrony (bezprawność), wyłączając samodzielny charakter omawianych typów rodzajowych w powiązaniu z art. 16 § 2 k.k. 


� 	Odmiennie przez wskazanie na rzeczywisty zbieg przepisów zob. P. Petasz, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część szczególna. Komentarz, t. I, Warszawa 2013, s. 330. 


� 	Tejże, Przestępstwa abstrakcyjnego i konkretnego zagrożenia dóbr prawnych, Warszawa 2012, s. 49–50. 


� 	Tejże, Abstrakte Gefährdungsdelikte und Präsumtionen im Strafrecht, Berlin 1991, s. 335–354. 


� Środków mających służyć do popełnienia przestępstwa.


� Przy czym warto zwrócić uwagę na pozorność tego stwierdzenia w stosunku do art. 310 k.k., którego kryteria kryminalizacji nie wyczerpują się jedynie w możliwym wykorzystaniu fałszowanych pieniędzy dla popełnienia oszustwa, a obejmują całe spectrum tzw. „normatywnego związania” (zob. D. Gruszecka, Ochrona..., s. 173). Poza tym, z jednej strony, sprowadzenie przestępstwa fałszerstwa pieniędzy do przygotowania oszustwa klasycznego omijałoby zarzut nieuzasadnionej „kolektywizacji” dobra stanowiącego przedmiot ochrony [na ten temat zob. L. Greco, Gibt es Kriterien zur Postulierung eines kollektiven Rechtsguts?, (w:) Festschrift für Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011: Strafrecht als Scientia Universalis, pod red. M. Heinricha, C. Jägera, B. Schünemanna, Walter de Gruyter 2011, s. 207), jako że ochronie podlegałoby dobro konkretne mienia, z drugiej zaś narażałoby się na zarzut obejścia nullum crimen sine culpa, przez to, że wprowadza domniemanie zamiaru do struktury przestępstwa. Obrazuje to złożoność problematyki wykraczającej poza tematykę artykułu.


� Należy przy tym podkreślić, że drugi człon czynu posługiwania się dokumentem nie można co prawda przypasować do żadnej z wymienionych czynności przygotowawczych w art. 16 § 1 k.k., ale wydaje się, że posługiwanie się takim dokumentem odpowiada znamieniu stworzenie warunków do realizacji czynu bezpośrednio zmierzającego do popełnienia przestępstwa, względnie znamieniu bezpośredniego zmierzania.


� D. Gruszecka, Ochrona..., s. 276–278; W. Wohlers, Deliktstypen..., s. 328–330.  


� 	Obrazuje to tzw. normatywne związanie; zob. D. Gruszecka, ibidem, s. 278–279, przyp. 640.  


� Podstawowym celem ochrony normy z art. 298 k.k. jest pewność obrotu gospodarczego.


� Jak podkreśla L. Greco, Gibt es Kriterien…, s. 210, nie jest to jednak wystarczające.


� Zob. M. Filipczak, Usiłowanie..., s. 78, przyp. 86.


� M. Małecki, Funkcja..., s. 65.


� 	Na temat takich typów (Vorbereitungsdelikte) zob. W. Wohlers, Deliktstypen..., s. 328–337, z tym zastrzeżeniem, że praca tego autora opiera się na niemieckim i szwajcarskim kodeksie karnym, które nie przewidują karalności przygotowania, ani jako instytucji części ogólnej, ani jako klauzul karalności przygotowania, zawartych w części szczególnej kodeksu, co powoduje, że cześć polskich odpowiedników przestępstw, które zaliczyć można do Vorbereitungsdelikte, nie będzie miało takiego charakteru. 


� Na temat pojęcia niebezpieczności i niebezpieczeństwa zob. A. Spotowski, Funkcja niebezpieczeństwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 11–25. 
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