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Streszczenie

W pracy podjęto problem usiłowania tzw. przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia, przedstawiając poglądy na temat uzasadnienia penalizacji formy stadialnej usiłowania oraz wskazanego sposobu typizacji zachowań, a także różnicy między przygotowaniem a usiłowaniem. Zwrócono szczególną uwagę na niejednolitość kategorii przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia, dokonując ich podziału na trzy zasadnicze kategorie: właściwych przestępstw abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo; sui generis czynności przygotowawczych; niewłaściwych (potencjalnych) przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia. Przedstawiono argumenty przemawiające za wyłączeniem odpowiedzialności karnej usiłowania przestępstw należących do dwóch pierwszych z wymienionych w zdaniu uprzednim podkategorii, nie doszukując się tym samym podstaw dla przyjęcia tezy o nieusiłowalności przestępstw potencjalnego zagrożenia.

Usiłowanie przestępstw abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo

Usiłowanie przestępstw jest przedmiotem rozważań doktryny od początku wypracowania konstrukcji iter delicti, a jednocześnie jedną z najbardziej problematycznych koncepcji, w stosunku do której do chwili obecnej toczone są dyskusje w nauce prawa karnego. Jednym z takich zagadnień jest dopuszczalność bądź też niedopuszczalność usiłowania typów przestępstw z narażenia abstrakcyjnego dobra prawnego, które, jak wskazała A. Liszewska
, nie było bezpośrednim przedmiotem szerszych rozważań.

W pierwszej kolejności należy zwrócić uwagę na podział czynów zabronionych na kategorie przestępstw formalnych i materialnych, które zasadniczo w doktrynie przyporządkowywano odpowiednio do przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia dobra prawnego (przestępstwo formalne) oraz przestępstwa z naruszenia i z konkretnego narażenia (przestępstwo materialne)
. W polskiej doktrynie prawa karnego za dopuszczalnością usiłowania typów czynów zabronionych z narażenia abstrakcyjnego dobra prawnego podnoszono argument językowy
, znajdujący oparcie w treści art. 13 k.k. Wypowiedzi jednak nie dotyczyły wprost opisywanego zagadnienia, ale dopuszczalności usiłowania przestępstw formalnych
, wskazując, że ze względu na ujęcie art. 13 § 1 k.k.: „brak dokonania” nie można ograniczyć tejże karalnej formy popełnienia przestępstwa tylko do przestępstw materialnych
, skoro dokonać (popełnić) można również przestępstwo formalne. W związku z tym treść przepisu przesądza o dopuszczalności usiłowania, wszak każde przestępstwo formalne jest z istoty typem czynu zabronionego (z narażenia na niebezpieczeństwo)
. W orzecznictwie
 zwrócono uwagę na pojęcie czynu zabronionego, wskazując, że zgodnie z wykładnią językową przesądza ona o dopuszczalności usiłowania wszelkich typów czynów zabronionych, do których należą również podżeganie i pomocnictwo. Z punktu widzenia tematyki pracy należy zwrócić uwagę na spór co do charakteru podżegania
. Jeżeliby przyjąć formalny charakter podżegania
, podzielając jednocześnie argumentację co do dopuszczalności krzyżowania się form stadialnych i postaci zjawiskowych, należy dopuścić również możliwość usiłowania przestępstw z abstrakcyjnego narażenia. Wszak podżeganie w takim ujęciu charakteryzuje się właśnie abstrakcyjnym narażeniem na niebezpieczeństwo
 ze względu na brak znamienia podjęcia działania przez nakłanianego. Przyjmując jednak odmienny pogląd o materialnym charakterze
 tej kategorii, nadal można przyjąć charakter tego typu przestępstwa jak z abstrakcyjnego narażenia
. Zasadniczym problemem przydatności powyższych rozważań dla zagadnienia będącego przedmiotem artykułu jest ich ograniczenie tylko do dopuszczalności usiłowania form
 zjawiskowych. Trudność dostosowania obecnych rozważań doktryny na temat konstrukcji usiłowania dotyczy również dotychczasowej interpretacji pojęcia bezpośredniości zachowania. Nie wdając się w szersze rozważania nad tymże znamieniem, należy jedynie zwrócić szczególną uwagę na jedno z orzeczeń Sądu Najwyższego. Punktem odniesienia dla sformułowanej tezy
 była próba rozróżnienia form stadialnych przygotowania i usiłowania. Należy w pełni podzielić uwagę J. Giezka
 o zbytnim uproszczeniu takiego rozumowania, które odzwierciedla się wyraźnie przy omawianym zagadnieniu. Gdyby odnieść tezy wyroku do pytania o dopuszczalność usiłowania przestępstw abstrakcyjnych, należałoby przyjąć, że Sąd Najwyższy nie dopuszcza takiej możliwości, wykluczając usiłowanie przestępstw formalnych, skoro z istoty swej utożsamiane są z kategorią przestępstw z narażenia abstrakcyjnego
. Niemniej, jak wskazuje doktryna, do której – jak się wydaje – nawiązywał Sąd Najwyższy, rozróżnienie przygotowania od usiłowania opierać się powinno na kryterium obiektywnym, czyli zagrożenia dobra prawnego, które oceniane musi być w zależności od danego typu czynu zabronionego
. Zatem, z owej konkretności zagrożenia nie należy w żaden sposób wyprowadzać wniosku o charakterze materialnym usiłowania. Ocena zagrożenia musi być dokonana wyłącznie w odniesieniu do poszczególnych typów czynów zabronionych i będzie inna w zależności od tego, czy mamy do czynienia z przestępstwem skutkowym, z narażenia konkretnego bądź abstrakcyjnego na niebezpieczeństwo
. Trafnie sugeruje J. Giezek
, że logiczną konsekwencją przyjęcia takiej uproszczonej argumentacji Sądu Najwyższego byłoby przeistoczenie się przestępstw abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo (w fazie ich dokonania) na płaszczyźnie usiłowania w przestępstwa konkretnego narażenia. Nie wymagającym wyjaśnienia jest oczywisty brak akceptacji dla takiej konsekwencji.

Za niedopuszczalnością usiłowania typów abstrakcyjnego zagrożenia opowiada się właściwie tylko A. Zoll, który stwierdza brak podstaw dla karalności usiłowania, podnosząc, że są one w istocie formą przygotowania do naruszenia dobra prawnego
. Autor wskazuje, że penalizacja takich zachowań opiera się na koncepcji karalności na przedpolu naruszenia, zatem w świetle art. 31 ust. 3 Konstytucji nie da się pogodzić dopuszczalności usiłowania przestępstw abstrakcyjnego narażenia jako sprzecznych z zasadą demokratycznego państwa prawnego
. W pracy przyjęto, że odpowiedzi na omawiane zagadnienie należy szukać właśnie w wykładni funkcjonalnej i systemowej, mając na uwadze rozczłonkowanie treściowe norm oraz teorie uzasadniające karalność samej konstrukcji usiłowania i penalizacji zachowań charakteryzujących się abstrakcyjnym zagrożeniem dla dobra prawnego, gdyż poprzestanie na wykładni językowej w tym przypadku może doprowadzić do naruszenia spójności systemu prawnego oraz norm konstytucyjnych. Wpierw jednak zasadne jest przytoczenie jednego z orzeczeń Trybunału Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2000 r.
, odnoszącego się do reguły pierwszeństwa wykładni językowej, które legitymuje zasadność dalszych rozważań w tym kierunku: „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”.

W doktrynie prawa karnego można wyróżnić trzy teorie uzasadniające odpowiedzialność karną za usiłowanie: subiektywne, kładące nacisk na zamiar popełnienia czynu zabronionego; obiektywne, które wskazują na niebezpieczeństwo naruszenia dobra prawnego; mieszane, łączące w sobie obie wymienione teorie
. Na gruncie obecnie obowiązującego kodeksu karnego należy opowiedzieć się za koncepcją materialno-obiektywną, co wynika z różnicy pomiędzy przygotowaniem a usiłowaniem przestępstwa, opartej na kryterium zagrożenia dobra
. Podstawą takiego stwierdzenia jest powiązanie przesłanki „zachowania bezpośrednio zmierzającego” z płaszczyzną przyczynowości, co rzutuje na stopień zagrożenia. Należy zatem zgodzić się ze stanowiskiem reprezentowanym m. in. przez A. Zolla, traktującym charakter usiłowania, jako konkretnego (realnego) narażenia na niebezpieczeństwo
, o ile oczywiście wykluczona zostaje możliwość usiłowania przestępstw abstrakcyjnego narażenia. W innym wypadku owo kryterium zagrożenia należy oceniać z szerszej perspektywy, w związku z wieloma przepisami kodeksu karnego, inaczej przejawiać się będzie w stosunku do przestępstw materialnych czy formalnych
.

Uzasadnienie dla karalności typów rodzajowych przestępstw tzw. abstrakcyjnego zagrożenia oprzeć można na jednej z dwóch koncepcji
: teorii generalnego niebezpieczeństwa oraz domniemanego niebezpieczeństwa. Pierwsza z nich to założenie, że dane zachowanie należy do kategorii niebezpiecznych z samej istoty, a zatem może z dużym prawdopodobieństwem wywołać skutek w postaci naruszenia dobra lub konkretnego niebezpieczeństwa, który ujęty został w zespole znamion innych typów rodzajowych przestępstw
. Druga zakłada przyjęcie domniemania, że dane zachowanie jest niebezpieczne
, które ustawodawca ocenia z punktu widzenia aktualnie dostępnej wiedzy
. Obie teorie wykazują pewne podobieństwa, przy czym dla przedstawianych rozważań istotne jest, że opierają się na koncepcji karalności na przedpolu naruszenia, która w związku z ogólnymi założeniami odpowiedzialności karnej stanowi swojego rodzaju wyjątek
. Zatem, jeżeli potraktować karalność przestępstw abstrakcyjnego narażenia (w fazie dokonania) jako wyjątek od zasady oparcia penalizacji zachowań polegających na naruszeniu bądź stworzeniu bezpośredniego zagrożenia dobra prawnego, niedopuszczalne byłoby jego rozszerzenie w myśl zakazów: exceptiones non sunt extendendae i ogólnej niedopuszczalności wykładni rozszerzającej na gruncie prawa karnego, będących odzwierciedleniem wartości demokratycznego państwa prawnego. O takim charakterze tych typów rodzajowych przesądza oparcie ich penalizacji na koncepcji domniemanego niebezpieczeństwa
. Teoria generalnego niebezpieczeństwa jest o tyle nieprawidłowa, że bezzasadnie opiera się na kwestii statystycznej, w myśl której wysokie prawdopodobieństwo wystąpienia skutku – zagrożenia/naruszenia wynika z zakwalifikowania danych zachowań do kategorii niebezpiecznych z samej istoty, co następuje w oparciu o dane statystyczne
. Logiczną, konsekwencją byłoby zatem zakazanie, przykładowo, jazdy pojazdami mechanicznymi w stanie trzeźwym gdyż większość wypadków komunikacyjnych spowodowana została przez kierowców nie znajdujących się w stanie po spożyciu alkoholu
, co z oczywistych względów nie jest do zaakceptowania. Zatem, w oparciu o dostępną wiedzę o negatywnym wpływie alkoholu na zdolności motoryczne organizmu ludzkiego, ustawodawca penalizuje takie zachowanie, które w większości przypadków wcale nie musi doprowadzić do naruszenia/konkretnego zagrożenia dobra prawnego, ale niebezpieczeństwo zachowania realizującego znamiona czynu zabronionego jest w myśl intencji ustawodawcy domniemywane. Jak zostało zasygnalizowane, kategoria tzw. przestępstw abstrakcyjnego narażenia nie jest jednolita. Wyraźnie można wyodrębnić czyny, których zagrożenie wynika z ukształtowania zespołu znamion czynu zabronionego (jest domniemane), a zatem zarówno in abstracto, jak i in conreto, gdyż sąd jest zwolniony z konieczności udowadniania owego zagrożenia w każdej indywidualnej sprawie
. Drugą kategorię stanowią czyny, do których znamion należy możliwość narażenia lub wystąpienia szkody
. Rozróżnienie takie jest bardzo ważne, gdyż obie grupy przestępstw opierają się na innej, a przynajmniej można wyjść z takiego założenia, teorii uzasadniającej karalność przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia. jak również inna konstrukcja znamion wpływa na konieczność odmiennego spojrzenia na problem dopuszczalności ich usiłowania. Tak ujęta różnorodność skłania do określenia pierwszej grupy jako przestępstw tzw. właściwego abstrakcyjnego zagrożenia, opartej na teorii domniemanego niebezpieczeństwa, a drugiej jako przestępstw tzw. niewłaściwego abstrakcyjnego zagrożenia
, opartej na teorii generalnego niebezpieczeństwa. 

Punktem wyjścia dla typizacji przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia
 jest ich domniemane niebezpieczeństwo, które przesuwa pierwotne pole karalności z naruszenia/bezpośredniego zagrożenia dobra prawnego na etap poprzedzający, co w myśl zasady proporcjonalności nie pozwala na przyjęcie karalności usiłowania tych typów. Niemniej, czy zostały naruszone normy konstytucyjne w tym zakresie, należałoby pozostawić do oceny Trybunału Konstytucyjnego. Wydaje się, że pogląd o nieusiłowalności tej grupy można obronić, odwołując się bezpośrednio do wcześniej zaprezentowanej tezy o swoistym wyjątku. Taka interpretacja jest dodatkowo wzmacniana zakazem wykładni prowadzącej do niespójności systemu. Wszak, skoro ustawodawca w materialno-prawnej definicji przestępstwa (art. 1 § 2) zawarł warunek ponadznikomej społecznej szkodliwości czynu, to trudno jest przyjąć, przy poczynionych założeniach, usiłowalność tych typów jako spełniająca warunek karygodność. Na odstępstwo od reguły pierwotnego pola karalności w ramach typizacji tych czynów wskazuje również zastosowanie kryterium zagrożenia dobra prawnego do rozróżnienia czynności przygotowawczych od usiłowania udolnego. Powracając do uwag już poczynionych w odniesieniu do rozumienia owego zagrożenia, należy wyraźnie zaznaczyć, że musi ono wystąpić w stopniu uzasadniającym tworzenie norm sankcjonujących
. Skoro usiłowanie jest karalne jak za dokonanie, odpowiedzialność karną należy ocenić przez pryzmat art. 31 ust. 1 Konstytucji (zasada proporcjonalności). W przypadku zastosowania art. 13 § 1 k.k. zachowanie musi stwarzać zagrożenie dalej idące niż w przypadku art. 16 k.k., a w związku z tym, że przestępstwa abstrakcyjnego zagrożenia mogą być potraktowane jak sui generis forma przygotowawcza (choć nie zawsze), w przypadku ich usiłowania takiego zagrożenia właściwie nie ma. Wydaje się zatem za dopuszczalne bezpośrednie odwołanie do treści art. 16 § 2, która koreluje z rozważaniami nad teorią domniemanego niebezpieczeństwa. W odniesieniu do zasady proporcjonalności należy mieć na uwadze zagrożenie sankcją karną, która zgodnie z art. 14 § 1 k.k. jest taka sama jak w przypadku dokonania, a § 2 znajduje zastosowanie wyłącznie do usiłowania nieudolnego. Jak zatem uzasadnić w takim przypadku odpowiedzialność karną w granicach zagrożenia jak za dokonanie
? Należy zwrócić jednak uwagę na brak wyraźnych podstaw normatywnych wyłączenia dopuszczalności usiłowania takich typów czynów zabronionych, a poczynione uwagi o zasadzie proporcjonalności należy raczej oceniać jako postulat de lege ferenda niż argumentację de lege lata. Brak podstaw jest widoczny w szczególności przy czynie z art. 270 § 1 k.k. (fałszerstwa dokumentów)
. Nie wdając się w szersze komentowanie przepisu, należy zwrócić uwagę na pewne aspekty związane z relacją: skutek – przedmiot ochrony. Do zespołu znamion czynu zabronionego należy stworzenie fałszywego dokumentu lub jego przerobienie (fałsz materialny) albo samo użycia takiego dokumentu (fałsz formalny). Aktualnie nie budzi wątpliwości, że przestępstwa materialne mogą również należeć do kategorii przestępstw z narażenia
. Należy zatem odpowiedzieć na pytanie o przynależność czynu
 z art. 270 § 1 k.k. do kategorii: przestępstw z naruszenia; z narażenia konkretnego; z narażenia abstrakcyjnego. W doktrynie
 przeważa pogląd zaliczający fałszerstwo dokumentu do ostatniej z wymienionych kategorii. Brak jednak szerszego omówienia w literaturze problemu relacji pojęcia skutku do pojęcia naruszenia dobra prawnego
 wymaga kilku uwag. Punktem wyjścia dla podziału przestępstw z naruszenia oraz narażenia jest oddziaływanie znamienia czasownikowego na przedmiot ochrony (dobro prawne)
. W doktrynie niemieckiej można wyróżnić ujęcie idealizujące dobro prawne
. Przy takiej koncepcji czyn z art. 270 § 1 k.k. można uznać za przestępstwo z naruszenia, a nie narażenia abstrakcyjnego. W przypadku omawianego typu przestępstwa dobrem chronionym jest wiarygodność dokumentów, a naruszenie polega na zlekceważeniu wartości
, której nośnikiem
 jest dobro prawne. Zatem stworzenie dokumentu podrobionego/ przerobionego (znamię skutku) stanowi naruszenie, a przynajmniej konkretne zagrożenie abstrakcyjnego dobra prawnego, jakim jest wiarygodność dokumentów, którego nośnikiem jest dokument w rozumieniu art. 115 § 14 k.k. Skutek rozumiany szeroko jako spowodowanie zmiany w świecie zewnętrznym, a więc odnoszący się do oddziaływania na przedmiot czynu, choć ontologicznie różny od samego czynu
, jest w tym przypadku kształtowany przez stronę podmiotową
. Innymi słowy, stworzenie stanu naruszenia bądź konkretnego zagrożenia wynika z tego, że sprawca musi działać w celu użycia dokumentu sfałszowanego. Takie uwagi można również poczynić w stosunku do drugiego znamienia czasownikowego, czyli użycia dokumentu, pomimo że należy do przestępstw formalnych. Wydaje się nawet, że tym bardziej używanie dokumentu sfałszowanego we wskazanym celu pociąga za sobą naruszenie dobra prawnego ucieleśnionego w tymże dokumencie. Niezależnie jednak od tego, do jakiej kategorii zakwalifikujemy czyn z art. 270 § 1, należy odpowiedzieć na pytanie, czy decyzja ustawodawcy penalizująca również czynności przygotowawcze jest prawidłowa w świetle norm konstytucyjnych. Ustawodawca uznał, że dokonanie czynu stwarza na tyle istotne niebezpieczeństwo dla dobra, że w tym przypadku zasadna jest w świetle zasady proporcjonalności penalizacja, co wzbudza uzasadnione wątpliwości natury konstytucyjnej i powinno być przedmiotem postępowania przed Trybunałem Konstytucyjnym.
Poszukując argumentów de lege lata przemawiających za wyłączeniem zastosowania art. 13 § 1 k.k. względem przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia dobra prawnego, należy zwrócić szczególną uwagę na strukturę normatywną przepisów prawa karnego w perspektywie bezprawności usiłowania. W teorii prawa wyraźnie rozróżnia się pojęcie przepisu od normy
, na którą składają się pod względem syntaktycznym i treściowym przepisy zrębowe i uzupełniające
. Istotnym z punktu widzenia przedmiotu pracy jest wypracowana w literaturze teoretycznoprawnej koncepcja norm sprzężonych
, która została szeroko przyjęta przez dogmatyków prawa karnego
. Przyjmując zatem w pracy tezę o wyprowadzaniu normy sankcjonowanej z normy sankcjonującej, ustalenie bezprawności następuje poprzez ustalenie przekroczenia normy sankcjonowanej
, z kolei, przenosząc owe założenia na płaszczyznę usiłowania, należy uznać, że podstawą normy sankcjonowanej (zakaz określonego zachowania) jest stworzenie niebezpieczeństwa dla dobra prawnego dalej idącego niż w przepadku przygotowania, zatem brak jakiegokolwiek zagrożenia dla dobra prawnego nie stanowi przekroczenia normy sankcjonowanej na płaszczyźnie usiłowania. Ów brak zagrożenia wynika, o czym była mowa, z teorii domniemanego zagrożenia. Ustawodawca, decydując się na typizację czynu w postaci przestępstwa abstrakcyjnego zagrożenia, uznaje wyłącznie fazę dokonania za stwarzającą niebezpieczeństwo
 dla dobra prawnego, będącego przedmiotem ochrony poszczególnych typów rodzajowych, które uzasadnia zastosowanie normy sankcjonującej. Brak zatem podstaw dla przyjęcia w tym przypadku usiłowania takich typów wynika z braku ataku na dobro prawne leżące u podstaw normy sankcjonowanej, pomimo formalnej realizacji znamion czynu zabronionego z art. 13 k.k. w związku z przepisem części szczególnej
. Przyjęcie dopuszczalności usiłowania przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia oznaczałoby, że dla przekroczenia normy sankcjonowanej będącej warunkiem koniecznym dla zastosowania normy sankcjonującej nie jest wymagane żadne zagrożenie dla dobra prawnego
. W związku z powyższym typy czynów opierających się na domniemanym niebezpieczeństwie są w istocie sui generis czynnościami przygotowawczym ze względu na to, że ich realizacja (normy sankcjonującej) odpowiada co do zasady normie sankcjonowanej czynności przygotowawcze typów czynu charakteryzujących się naruszeniem bądź bezpośrednim zagrożeniem dla dobra prawnego. Zatem, zasadniczo typ czynu właściwego abstrakcyjnego zagrożenia towarzyszy innemu rodzajowemu typowi czynu charakteryzującemu się naruszeniem bądź stworzeniem bezpośredniego niebezpieczeństwa
. Odnosząc przedstawione rozważania do części szczególnej kodeksu karnego, można wskazać na liczne przykłady potwierdzające tezę: 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 jest to jednak reguła absolutna, gdyż występują również liczne wyjątki, co może wykluczać zasadniczy charakter koncepcji, niemniej jednak nie podważa powiązania normatywnego, przesądzającego o niedopuszczalności usiłowania przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia. Przykładem takiego wyjątku może być art. 162 k.k., który jako przestępstwo formalne z abstrakcyjnego
 zagrożenia nie jest w istocie czynnością przygotowawczą. Dotyczy to również niektórych przepisów rozdziału XXXIV kodeksu karnego przeciwko wiarygodności dokumentów. Typ czynu z art. 273 k.k. będący przestępstwem formalnym (abstrakcyjnego zagrożenia) choć nie stanowi sui generis czynności przygotowawczych innego typu rodzajowego, to również nie sposób przyjąć, aby dopuścić jego usiłowanie. Co wynika z domniemanego niebezpieczeństwa, obejmującego wyłącznie fazę dokonania, w powiązaniu z tym, że przy usiłowaniu zagrożenie musi być realne (warunek przekroczenia normy sankcjonowanej), a przy przestępstwach abstrakcyjnego zagrożenia dobra prawnego jest to wykluczone. Problem taki jednak nie występuje już w przypadku art. 271 (fałszu intelektualnego) jako przestępstwa materialnego
, który stanowi zamach na wiarygodność dokumentów
. Wyprzedzając niejako wnioski końcowe, należy podkreślić, że analiza przepisów kodeksu karnego i literatury przedmiotu skłoniła do przyjęcia określonych założeń, będących punktem wyjścia dla dalszych rozważań. Zagrożenie dla dobra prawnego w przypadku kategorii przestępstw „właściwych” traktować należy jako narażenie na naruszenie bądź konkretne zagrożenie
, w istocie charakteryzujące się brakiem rzeczywistego zagrożenia dla dobra prawnego
, a jedynie potencjalnym i domniemanym
. 

W przypadku przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia będących sui generis czynnościami przygotowawczymi innego typu czynu z naruszenia bądź konkretnego zagrożenia dobra prawnego mamy do czynienia w istocie z tożsamością normy sankcjonowanej leżącej u podstaw tych typów
. W doktrynie można jednak wyróżnić przeciwstawny pogląd opierający się na założeniu odmienności, a zatem wielości norm sankcjonowanych w ramach form stadialnych typu czynu zabronionego
. W związku z przedmiotem pracy nie sposób szerszej omówić problemu, jednak z uwagi na doniosłość zagadnienia, należy zwrócić uwagę na wybrane aspekty. Po pierwsze, adresatem normy sankcjonowanej jest człowiek
, a brak posłuchu dla reguły postępowania w niej wyrażony jest sankcjonowany w razie jej przekroczenia (związek sankcjonowania
) normą sankcjonującą. Jedna i ta sama norma może być sankcjonowana za pomocą różnych norm sankcjonujących. Innymi słowy, nie ma znaczenia (w ramach struktury norm) dla człowieka jak zostanie zakwalifikowane jego zachowanie, ponieważ adresatem normy sankcjonującej jest organ stosujący prawo
. W związku z powyższym, na przykładzie czynów z rozdziału XIX kodeksu karnego godzących w życie człowieka, należy przyjąć, że u podstaw normy sankcjonowanej leży życie człowieka, tzn. zakaz pozbawiania (przyczyniania się do tego) życia człowieka, które z kolei jest sankcjonowane za pomocą określonej normy sankcjonującej. Zatem, zarówno w przypadku nieumyślnego spowodowania śmierci (art. 155 k.k.), jak i zabójstwa (art. 148 k.k.) dochodzi do przekroczenia jednej i tej samej normy o wskazanej treści. Skoro zatem dopuszczalne jest sankcjonowanie za pomocą samodzielnych, różnych od siebie typów czynu zabronionego, to posługując się argumentem a maiori ad minus, tym bardziej ma to miejsce w ramach form stadialnych, skoro zmierzają finalnie do dokonania określonego typu czynu zabronionego
. Mając jednak na uwadze wysuwane przez Ł. Pohla
 argumenty przeciwne, wydaje się, że problem leży w samej treści normy sankcjonowanej, a więc w tym, jak rozumieć i wyznaczyć treść reguły bądź reguł postępowania z określonym dobrem prawnym. W pracy opowiedziano się za rozumieniem normy sankcjonowanej wyłącznie jako sprzeczności z regułami postępowania z dobrem prawnym, które są niezależne od strony podmiotowej, a wyprowadzane z szeregu przepisów zrębowych
. Zatem, o bezprawności decyduje przekroczenie normy sankcjonowanej, co z kolei pozwala przyjąć, że tak naprawdę nie jest odrębnie zakazane pozbawienie człowieka życia i bezpośrednie zmierzanie do jego pozbawienia, ale treścią normy sankcjonowanej jest w ogóle przyczynienie się do pozbawienia życia
. Nie pozbawia poprawności takiego rozumowania charakter skutkowy przestępstwa z art. 148 k.k. czy odmienność strony podmiotowej w przypadku art. 148 k.k. i art. 155 k.k., gdyż znamię skutku czy strony podmiotowej
 nie wyznacza bezprawności zachowania, a jedynie stanowi warunek karalności w ramach tego typu rodzajowego przestępstwa, wszak norma sankcjonująca ma zapewnić posłuch normie sankcjonowanej
, z czym związana jest funkcja prewencyjna prawa karnego. Tak więc, naturalną i racjonalną konsekwencją jest ukształtowanie wyższego wymiaru kary w zależności od stopnia braku posłuchu dla normy sankcjonowanej, które jest wyższe w przypadku typu czynu z art. 148 k.k. (zabójstwo) niż z art. 155 k.k. (nieumyślne spowodowanie śmierci). Pewien problem pojawia się, jeżeli spojrzeć na tożsamość zagrożenia karą w przypadku usiłowania zabójstwa i dokonania zabójstwa, ale jest to nie tyle problem samej struktury norm co polityki kryminalnej, która leży w gestii parlamentu oraz w negatywnym aspekcie również Trybunału Konstytucyjnego.

Przechodząc do właściwych rozważań nad niedopuszczalnością usiłowania przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia będących sui generis czynnościami przygotowawczymi, należy zauważyć, iż koncepcja tożsamości normy sankcjonowanej form stadialnych pozwala przyjąć, że typizacja w formie takich przestępstw stanowi technikę legislacyjną penalizacji czynności przygotowawczych (art. 16 § 2 k.k.). Skoro ta sama norma sankcjonowana leży u podstaw form stadialnych, to odpowiednie ukształtowanie znamion czynu w przepisie ustawy karnej, odpowiadające czynnością przygotowawczym do dokonania typu czynu z naruszenia/konkretnego zagrożenia, przesądza o tym, że należy przepisy składające się na przestępstwa abstrakcyjnego zagrożenia – sui generis czynności przygotowawcze traktować właśnie jak technikę legislacyjną, o jakiej stanowi przepis art. 16 § 2 k.k. Nie zmienia tego w żaden sposób odmienny główny przedmiot ochrony, jaki można zauważyć w obrębie niektórych typów czynów należących do omawianej kategorii, ponieważ nie można utożsamiać ataku na przedmiotu ochrony określonego czynu zabronionego z przekroczeniem normy sankcjonowanej. Atak na dobro prawne stanowi warunek konieczny przekroczenia normy sankcjonowanej, ale niewystarczający dla przyjęcia tegoż przekroczenia, gdyż znaczenie mają także inne elementy
. Ponadto, znamię przedmiotu ochrony jest często niejednolite, gdyż można wyróżnić szczególne dobra chronione w obrębie określonego typu rodzajowego czynu, ale zawsze o związku normatywnym decydować będzie wspólne pole przedmiotu ochrony. W przypadku oszustwa asekuracyjnego i oszustwa klasycznego będzie nim ochrona obrotu gospodarczego
, przy czym w ramach czynu z art. 286 k.k. nacisk położony jest na indywidualną ochronę interesu majątkowego, a w przypadku czynu z art. 298 k.k. na ponadindywidualny interes majątkowy w zakresie pewności obrotu, ale w obu przypadkach ochronie i tak podlega mienie – chociaż różnych podmiotów
. Istotny jest zatem sam fakt powiązania normatywnego (normy sankcjonowanej), które nie jest wyłączone chociażby przy oszustwie asekuracyjnym (art. 298 k.k.) i oszustwie klasycznym (art. 286 k.k.) o różnych rodzajowych przedmiotach ochrony.

Raz jeszcze należy uznać za zasadne podkreślenie, że przesłanka bezpośredniego zmierzania odnosi się do dokonania czynu zabronionego (art. 13 § 1 k.k.), który może mieć zarówno postać formalną, jak i materialną. Niemniej akceptacja tego, że w przypadku usiłowania przestępstwa właściwego abstrakcyjnego narażenia zagrożenie dla dobra prawnego polegało na abstrakcyjnym narażeniu na niebezpieczeństwo naruszenia
, jawi się jako teza pozbawiona elementu obiektywnego, zbliżając się w istocie do karalności samego zamiaru popełnienia przestępstwa. Z drugiej strony oznaczałoby to konieczność in concreto stwierdzenia owego abstrakcyjnego zagrożenia, a więc potencjalności
 zagrożenia niebezpieczeństwem naruszenia. Prowadzi to do nieakceptowalnego wniosku, że przestępstwo abstrakcyjnego narażenia w formie dokonania wymaga jedynie stwierdzenia wypełnienia znamion na mocy domniemania zagrożenia, natomiast w formie usiłowania wymaga in concreto stwierdzenia potencjalności zagrożenia
, gdyż domniemanie nie obejmuje faz poprzedzających dokonanie, w związku z wyjątkowym charakterem typizacji omawianej kategorii czynów. Oczywiście, należna podnieść, że znamiona przedmiotu ochrony muszą być zawsze uwzględnione w procesie co najmniej wykładni
. Tyle tylko, że w żaden sposób nie zostaje podważona wskazana reguła, a jedynie w pracy przyjęto, że w przypadku przestępstw właściwego abstrakcyjnego zagrożenia ustawodawca wprowadził domniemanie niebezpieczeństwa, zwalniając tym samym z konieczności bezpośredniego udowadniania zagrożenia
. Innymi słowy, kwestia znamion przedmiotu ochrony i związane z nim zagrożenie dla dobra prawnego zostało ograniczone wyłącznie do normy sankcjonującej. Na płaszczyźnie strukturalnej przestępstwa domniemanie obejmuje związek sankcjonowania, a zatem w razie wypełnienia znamion czynu zabronionego (hipoteza normy sankcjonującej) domniemywa się nie tyle przekroczenia normy sankcjonowanej, co stworzenia zagrożenia abstrakcyjnego dla dobra prawnego, które jest koniecznym warunkiem, ale nie wyczerpującym elementu bezprawności. Nasuwa się jednak pytanie, czy w związku z powyższym dopuszczalne jest obalenie domniemania przez przeprowadzenie przeciwdowodu braku zagrożenia pomimo wypełnienia znamion oraz problem proceduralny związany z zasadą prawdy materialnej
.

Ewentualne uzasadnienie niedopuszczalności usiłowania niewłaściwych przestępstw abstrakcyjnego narażenia stwarza jeszcze większe trudności. Z uwagi na potencjalność zagrożenia, które należy do zespołu znamion tych typów czynu zabronionego, opierają się one na innej podstawie kryminalizacji niż ich właściwe odpowiedniki, a co za tym idzie należy się zastanowić nad zasadnością powielenia argumentacji również do tej grupy. W pracy przyjęto, że uzasadnieniem karalności tej kategorii przestępstw jest teoria generalnego niebezpieczeństwa, z uwagi na konieczność in concreto wykazania możliwości zagrożenia. W odróżnieniu od teorii domniemania nie wydaje się, aby argumentacja o wyjątkowości penalizacji mogła mieć tu zastosowanie. Przesunięcie pola kryminalizacji jest znaczenie mniejsze z uwagi na umieszczenie w zespole znamion owego zagrożenia. Taka konstrukcja czynu zabronionego pociąga za sobą konieczność każdorazowego udowodnienia możliwości zagrożenia poprzez realizację znamion czasownikowych. Usiłowanie zatem tych typów przestępstw mogłoby polegać na usiłowaniu tychże znamion przy jednoczesnym wykazaniu, że w razie ich realizacji mogłoby powstać zagrożenie dla określonych dóbr. Jak widać, w odróżnieniu od pierwszej grupy można wykazać choć znikome
 zagrożenie, które jest podstawą uzasadniającą karalność usiłowania
. Jak już była mowa, podstawą dla przełamania reżimu wykładni językowej jest silne uzasadnienie aksjologiczne, w szczególności wartości konstytucyjne. Nie wydaje się jednak słuszne – w stosunku do kategorii niewłaściwych przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia – wskazanie na zasadę proporcjonalności jako takiej podstawy. Należy również zwrócić uwagę, że posłużenie się dla uzasadnienia karalności koncepcją generalnego niebezpieczeństwa oraz umiejscowienie potencjalności zagrożenia w zespole znamion czynu wyklucza domniemanie zagrożenia, a co za tym idzie, nie znajduje zastosowanie przedstawiona w pracy argumentacja o niedopuszczalności usiłowania właściwych przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia.

Podsumowując, w przypadku usiłowania właściwych typów abstrakcyjnego narażenia pomimo formalnej realizacji znamion czynu nie dochodzi do aktualizacji normy prawnokarnej z uwagi na brak ataku na dobro prawne będące przedmiotem ochrony
. Nie wydaje się również za zasadne ograniczenie badania zagrożenia dla dobra prawnego wyłącznie do płaszczyzny stanu faktycznego konkretnego czynu, które należy rozszerzyć na analizę in abstracto zespołu znamion określonych typów rodzajowych czynów zabronionych. W przypadku usiłowania sąd wymierza karę w granicach przewidzianych za przestępstwo, tym samym, pomimo braku realnego zagrożenia dla dobra, czyn polegający na usiłowaniu zagrożony jest taką samą sankcją karną, jak za dokonanie stwarzające zagrożenie abstrakcyjne, co budzi wątpliwość o konstytucyjność takiego stanu prawnego. Przykładowo: w prawie niemieckim taki problem nie występuje ze względu na ograniczenie karalności usiłowania tylko do zbrodni i poważnych występków
. Niemniej jednak wydaje się, że lepszym rozwiązaniem z uwagi na zasadę proporcjonalności byłaby wyraźna ustawowa regulacja karalności usiłowania wyłącznie przestępstw materialnych
 z pewnymi wyjątkami w stosunku do przestępstw formalnych szczególnie ciężkich gatunkowo. Opowiedzenie się jednak za dopuszczalnością usiłowania typów czynów abstrakcyjnego narażenia otwiera na nowo problem różnic między przygotowaniem a usiłowaniem przestępstwa. Wszak, w przypadku usiłowania, czyli kategorii właściwej przestępstw abstrakcyjnego narażenia, wykazanie zagrożenia dalej idącego niż forma przygotowania napotyka znaczne trudności. 

Attempted crimes of exposing to abstract 
danger

Abstract

Addressing issues of attempted crimes of exposing to abstract danger, this study presents views about grounds for penalization of particular stages of an attempted crime, an indicated way in which behaviours are established, as well as differences between preparation and attempt. The particular attention is drawn to diversity of categories of crimes of exposing to abstract danger, including the following three main categories: genuine crimes of exposing to abstract danger; sui generis preparatory activities; non-genuine (potential) crimes of exposing to abstract danger. Arguments are given for exclusion of criminal liability for attempted crimes that fall within the first two categories listed in the immediately preceding sentence, thereby no positive grounds are identified to accept the proposition about the attempt-less nature of crimes of exposing to abstract danger.
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� 	Celowo użyto takiego pojęcia ze względu na samodzielność typów czynów zabronionych, jakimi są podżeganie i pomocnictwo.


� Wyrok SN z dnia 9 września 1999 r., sygn. III KKN 704/98, LEX nr 39096: „Wyjaśnienie różnicy pomiędzy przygotowaniem a usiłowaniem sprowadza się do ustalenia, czy zachowanie sprawcy było abstrakcyjnym, czy też konkretnym zagrożeniem dla chronionego prawem dobra (pogrubienie autora). Przygotowanie to «stworzenie warunków do przedsięwzięcia czynu zmierzającego bezpośrednio do jego dokonania», które może przybierać różne formy, takie jak np. przysposobienie środków, zbieranie informacji, wejście w porozumienie z inną osobą, czy sporządzenie planu działania. Usiłowanie zaś, to coś więcej, bowiem sprawca «w zamiarze popełnienia czynu zabronionego swoim zachowaniem bezpośrednio zmierza do jego dokonania». Usiłowanie jest zatem bardziej konkretne niż przygotowanie, a zagrożenie dobra chronionego staje się realne”. Zob. też wyrok SN z dnia 4 września 2007 r., sygn. II KK 322/06, LEX nr 450569: „Określenie «bezpośrednio zmierza» do dokonania czynu zabronionego (art. 13 § 1 k.k.) oznacza całość zachowań wiodących wprost do wypełnienia jego znamion, stwarzających realne zagrożenie dla chronionego dobra prawnego (podkr. autora), a nie wyłącznie ostatnie z tych zachowań, poprzedzające realizację czynności sprawczej czynu zabronionego”. 


� J. Giezek, (w:) Kodeks..., op. cit., s. 121.


� 	Jedynie tytułem wstępu należy zaznaczyć, że w przypadku przestępstw abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo nie charakteryzują się one realnym zagrożeniem dla dobra prawnego. 


� 	A. Zoll, (w:) Kodeks..., op. cit., s. 254; G. Rejman, Usiłowanie przestępstwa w prawie polskim, Warszawa 1965, s. 21; tejże, (w:) G. Rejman (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1999, s. 562; tejże, Zasady odpowiedzialności karnej z art. 8–31 k.k. Komentarz, Warszawa 2009, s. 280. 


� 	Trafnie obrazuje to E. Kunze, Przygotowanie przestępstwa w ujęciu polskiego prawa karnego, Poznań 1991 s. 83; cyt. za A. Zoll, (w:) Kodeks..., op. cit., s. 254: „To samo zachowanie może się jawić jako bezpośrednie zmierzanie do dokonania danego czynu zabronionego i jako przygotowanie popełnienia czynu zabronionego innego typu”.


� J. Giezek, (w:) Kodeks..., op. cit., s. 121.


� A. Zoll, (w:) Kodeks..., op. cit., s. 246–247.


� 	A. Zoll, Odpowiedzialność karna za czyn niesprowadzający zagrożenia dla dobra prawnego, (w:) J. Majewski (red.), Formy stadialne i postacie zjawiskowe popełnienia przestępstwa. Materiały III Bielańskiego Kolokwium Karnistycznego, Toruń 2007, s. 14–16.


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


� A. Liszewska, Usiłowanie..., op. cit., s. 25 i literatura tam podana. 


� 	A. Zoll, (w:) Kodeks..., op. cit., s. 252–254; G. Rejman, Usiłowanie..., op. cit., s. 21; tejże, (w:) G. Rejman (red.), Kodeks..., op. cit., s. 562.


� A. Zoll, (w:) T. Bojarski (red.), System prawa karnego, t. 2, Warszawa 2011, s. 248.


� 	A. Zoll, (w:) Kodeks..., op. cit., s. 252; G. Rejman, Usiłowanie..., op. cit., s. 21; tejże, Zasady odpowiedzialności…, op. cit., s. 280.


� 	R. Dębski, Karalność usiłowania nieudolnego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1999, nr 2, rok LXI, s. 115. Nie są one jednak jedynymi próbami uzasadnienia takiej formy typizacji – zob. D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia: analiza karnistyczna, Warszawa 2012, s. 262–278.


� 	A. Liszewska, Usiłowanie..., op. cit., s. 24–25; D. Gruszecka, Ochrona..., op. cit., s. 258–262.


� 	Pojęcie niebezpieczeństwa może być rozumiane jako niebezpieczeństwo – stan albo niebezpieczeństwo – ocena. Por. D. Gruszecka, ibidem, s. 79; J. Giezek, Narażenie na niebezpieczeństwo oraz jego znaczenie w konstrukcji czynu zabronionego, Przegląd Prawa i Administracji, t. L, Wrocław 2002, s. 114–116. 


� 	Na temat hipotetycznego związku przyczynowego uzasadniającego penalizację zob. D. Gruszecka, ibidem, s. 254 i literaturę tam podaną.


� 	E. Hryniewicz, Przestępstwa abstrakcyjnego i konkretnego zagrożenia dóbr prawnych, Warszawa 2012, s. 21–22; D. Gruszecka, ibidem, s. 62; K. Buchała, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 148: „Typy tego rodzaju (…) mają charakter komplementarny (…) do odpowiednich typów naruszenia dobra, są bowiem zrelacjonowane do typów naruszenia dobra”.


� 	Należy zwrócić uwagę na niejednolitość takich typów przestępstw. Jak wskazuje A. Zoll, Odpowiedzialność..., op. cit., s. 15–16; tegoż, (w:) System..., op. cit., s. 249, można wyodrębnić ich dwie odmiany. W zależności od tego, do jakiej kategorii dany typ czynu należy, inna jest podstawa dla karalności tych zachowań.


� D. Gruszecka, Ochrona..., op. cit., s. 260–261. 


� 	Według statystyk policyjnych, w 2011 r. odnotowano 40 065 wypadków drogowych, liczba nietrzeźwych kierowców uczestniczący w wypadkach drogowych wynosiła w 2011 r. 4972 osób, z czego liczba wypadków spowodowanych przez nietrzeźwych kierowców, czyli 3893, stanowiła 9,7% ogólnej ich liczby, przy czym dla samochodów osobowych było to 76,4% (2075), zaś dla motocykli 4,6% (124). Zob. Wypadki drogowe w 2011 r., Biuro ruchu drogowego. Zespół profilaktyki i analizy, Warszawa 2012, s. 6 oraz 63–66. 


� A. Zoll, Odpowiedzialność..., op. cit., s. 15.


� Ibidem, s. 15.


� 	W doktrynie niemieckiej określane są m.in. jako przestępstwa konkretno-abstrakcyjnego zagrożenia albo potencjalnego zagrożenia – zob. E. Hryniewicz, Przestępstwa..., op. cit., s. 164, przyp. 23 i 24. Na gruncie polskiej doktryny prawa karnego – w ślad za doktryną niemiecką – A. Spotowski, Funkcja niebezpieczeństwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 173, postulował określenie Eignungsdelikte jako szczególnych przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia z uwagi na ich potencjalny charakter zagrożenia.


� 	Stąd podstawa propozycji terminologicznej określenia przestępstwa „właściwego” abstrakcyjnego zagrożenia, odwołująca się wyraźnie do różnego ujęcia niebezpieczeństwa i jego źródła. 


� A. Zoll, Odpowiedzialność..., op. cit., s. 11. 


� 	Oczywiście można wskazać na treść art. 60 k.k. jako przykład uzasadnionych okoliczności, jednakże nie wydaje się, aby tak doniosły problem nie zasługiwał i nie powinien znaleźć odzwierciedlenia jako przesłanka nadzwyczajnego złagodzenia kary. Przykładowo: prawo niemieckie przewiduje jako taką okoliczność usiłowanie czynu zabronionego § 23 Abs. 2 w zw. z § 49 Abs. 1 StGB.


� 	A. Liszewska, Usiłowanie..., op. cit., s. 32; Autorka wyraża szerzej przyjętą tezę o braku podstaw normatywnych dla wyłączenia zastosowania art. 13 k.k. do określonych typów czynów zabronionych, zwracając uwagę na karalność samego przygotowania w ramach niektórych przestępstw formalnych jak np. fałszerstwa dokumentów. 


�	D. Gruszecka, Ochrona..., op. cit., s. 89; J. Giezek, Narażenie..., op. cit., s. 120–121; E. Hryniewicz, Przestępstwa..., op. cit., s. 158.


� 	Należy zwrócić uwagę na niejednolitość poglądów co do ilości czynów, związanych z problematyką zbiegu przy przestępstwa wieloodmianowych. Zob. Ł. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym, Poznań 2007, s. 231–235 i literaturę tam podaną. 


� 	J. Piórkowska-Flieger, Fałsz dokumentu w polskim prawie karnym, Kraków 2004, s. 293.


� Próbę taką podjęła m.in. D. Gruszecka, Ochrona..., op. cit., s. 86–121.


� 	D. Gruszecka, ibidem, s. 86; K. Buchała, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 172; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2010, s. 86–88.


� D. Gruszecka, ibidem, s. 67.


� K. Buchała, A. Zoll, Polskie..., op. cit., s. 138.


� 	F. v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrecht, Berlin 1903, s. 141; cyt. za R. Dębski, Pozaustawowe znamiona przestępstwa. O ustawowym charakterze norm prawa karnego i znamionach typu czynu zabronionego nie określonych w ustawie, Łódź 1995, s. 189; por. K. Buchała, Prawo..., op. cit., s. 219.


� D. Gruszecka, Ochrona..., op. cit., s. 117.


� 	Por. A. Zoll, (w:) System..., op. cit., s. 245, przyp. 72, który wskazuje w kontekście bezprawności (normy sankcjonowanej), że niekiedy strona podmiotowa kształtuje ten element strukturalny przestępstwa.


� 	Z. Ziembiński, S. Wronkowska (red.), Z teorii i filozofii prawa Zygmunta Ziembińskiego, Warszawa 2007, s. 33–47; Z. Ziembiński, Logiczne podstawy prawoznawstwa, Warszawa 1966, s. 119–125; M. Zieliński, Wykładnia prawa: zasady, reguły, wskazówki, Warszawa 2012, s. 13–25.


� 	M. Zieliński, ibidem, s. 108–119; Z. Ziembiński, ibidem, s. 126–150.


� 	J. Lande, Studia z filozofii prawa, Warszawa 1959, s. 924–927; Z. Ziembiński, S. Wronkowska (red.), Z teorii..., op. cit., s. 96–97; M. Zieliński, ibidem, s. 32–34.


� 	E. R. Bierling, Juristische Prinzipienlehre, t. I, Freiburg 1884, s. 133; cyt. za Ł. Pohl, Struktura normy..., op. cit., s. 57, przyp. 141; R. Dębski, Pozaustawowe..., op. cit., s. 48–49 i literatura tam podana; A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, Krakowskie Studia Prawnicze 1990, rok XXIII, s. 69–75 i literatura tam podana; Ł. Pohl, Struktura normy..., op. cit., s. 12, przyp. 11; P. Kardas, Teoretyczne..., op. cit. s. 81–87; T. Kaczmarek, Stan polskiej dogmatyki prawa karnego w okresie zmian ustrojowych, Państwo i Prawo 2007, nr 11, s. 6–7 i literatura tam podana, a także wiele innych, których przytoczenie niepotrzebnie poszerzyłoby objętość pracy.


� 	Ł. Pohl, Struktura normy..., op. cit., s. 48–60 i literatura tam podana; A. Zoll, (w:) System..., op. cit., s. 245–246.


� 	Owe niebezpieczeństwo należy rozumieć tak, jak to omawia K. Buchała, Przestępstwa przeciwko bezpieczeństwu w komunikacji drogowej, Warszawa 1973, s. 73, operujący kryterium realności dla odróżnienia niebezpieczeństwa konkretnego od abstrakcyjnego. Niemniej jednak należy zwrócić uwagę na krytykę takiego stanowiska przedstawioną m.in. przez A. Spotowskiego, Funkcja..., op. cit., s. 140–143.


� 	W. Wróbel, Pojęcie „dobra prawnego” w wykładni prawa karnego, (w:) Ł. Pohl (red.), Aktualne problemy prawa karnego. Księga Pamiątkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, Poznań 2009, s. 623.


� 	Należy jednak zwrócić uwagę, że ustawodawca dopuszcza karalność zachowań pomimo braku obiektywnego zagrożenia w przypadku usiłowania nieudolnego. Zatem, problem karalności w przypadku braku obiektywnego zagrożenia dla dobra prawnego jest znacznie szerszy. Niemniej jednak u podstaw karalności usiłowania udolnego leży obiektywne zagrożenie dla dobra prawnego, w odróżnieniu od przygotowania, które charakteryzuje się pośrednim (potencjalnym) zagrożeniem. Por. G. Rejman, Zasady..., op. cit., s. 304.


� 	Przy czym chodzi zarówno o typ czynu z naruszenia oraz jego formę stadialną usiłowania, jak i typ czynu z konkretnego zagrożenia oraz jego formę stadialną usiłowania.


� 	A. Marek, ibidem, s. 645 i 649; P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. III, Kraków 2006, s. 657.


� A. Marek, Kodeks..., op. cit., s. 406.


� 	Ibidem, s. 410; R. A. Stefański, Przestępstwa przeciwko bezpieczeństwu powszechnemu i w komunikacji. Rozdział XX i XXI Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 101. 


� 	M. Małecki, Grooming (karalne przygotowanie do przestępstwa pedofilskiego), Państwo i Prawo 2011, nr 7–8, s. 89–101.


� P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. II, Kraków 2006, s. 102.


� M. Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks..., op. cit., s. 711.


� 	W przypadku przestępstwa nieudzielenia pomocy nie można mylić stanu bezpośredniego zagrożenia dla życia i zdrowia, należącego do strony przedmiotowej, od domniemanego niebezpieczeństwa ziszczenia się takiego zagrożenia, jeżeli osoba mogąca udzielić takiej osobie pomocy, nie zrealizuje tego obowiązku, czym narusza normę sankcjonowaną. Por. J. Kulesza, Przestępstwo..., op. cit., s. 79.


� J. Piórkowska-Flieger, Fałsz..., op. cit., s. 336.


� A. Marek, Kodeks..., op. cit., s. 581. 


� E. Hryniewicz, Przestępstwa..., op. cit., s. 81, przyp. 82.


� K. Buchała, Przestępstwa..., op. cit., s. 73.


� 	Należy wyraźnie odróżnić potencjalność zagrożenia jako kategorię ontologiczną, która leży u podstaw każdego przestępstwa abstrakcyjnego narażenia, od elementu typu czynu zabronionego. Innymi słowy, zagrożenie potencjalne występuje w ramach każdego typu czynu abstrakcyjnego narażenia, ale w ramach kategorii przestępstw „właściwego” abstrakcyjnego zagrożenia na płaszczyźnie normatywnej jest domniemane, a w grupie przestępstw „niewłaściwego” abstrakcyjnego zagrożenia należy do zespołu znamion czynu zabronionego.


�	Z uwagi na jednolitość normy sankcjonowanej przy formach stadialnych czynu zabronionego.


� Ł. Pohl, Struktura normy..., op. cit., s. 135–139.


� W rozumieniu prezentowanym przez A. Zolla, O normie..., op. cit., s. 77–82.


� 	A. Zoll, (w:) System..., op. cit., s. 244; Ł. Pohl, Struktura normy..., op. cit., s. 56–57; R. Dębski Pozaustawowe..., op. cit. s. 49.


� 	P. Kardas, Zbieg przepisów ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011, s. 274; Ł. Pohl, ibidem, s. 26.


� 	Cała konstrukcja pochodu przestępstwa polega na zmierzaniu do popełnienia czynu zabronionego w formie dokonania, co wyraźnie jest zaznaczone w ramach strony podmiotowej, ale też przedmiotowej w art. 16 k.k. i art. 13 k.k.


� Ł. Pohl, ibidem, s. 136–138.


� 	Należy zwrócić uwagę na niejednolitość stanowiska doktryny w kwestii źródła normy sankcjonowanej. Szerzej zob. Ł. Pohl, Struktura normy..., op. cit., s. 27–55 i literaturę tam podaną.


� A. Zoll, (w:) System..., op. cit., s. 245.


� 	Czasami jednak, przy niektórych typach czynów (por. np. art. 270 k.k.), strona podmiotowa może wyznaczać bezprawność zachowania, a przynajmniej może się tak wydawać. Zob. A. Zoll, (w:) ibidem, przyp. 72.


� 	Należy przy tym podkreślić, że norma sankcjonowana służy ochronie dobra prawnego i dlatego jej przekroczenie uzasadnia zastosowanie normy sankcjonującej. Zob. R. Dębski, Karalność..., op. cit., s. 115, przyp. 90.


� 	W doktrynie do chwili obecnej toczy się spór co do charakteru elementów kształtujących bezprawność: J Giezek, Zezwolenie na naruszenie dobra prawnego – negatywne znamię czy okoliczność kontratypowa, (w:) Ł. Pohl (red.), Aktualne problemy prawa karnego. Księga pamiątkowa z okazji 70. urodzin Profesora Andrzeja Szwarca, Poznań 2009; R. Dębski, Głos w sprawie teorii znamion typu czynu zabronionego, (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wróbel (red.), Państwo prawa i prawo karne. Księga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. II, Warszawa 2012; A. Zoll, (w:) System..., op. cit., s. 245–246; A. Zoll, O normie..., op. cit., s. 90–91; R. Dębski, Pozaustawowe..., op. cit., s. 54; T. Kaczmarek, O kontratypach raz jeszcze, Państwo i Prawo 2009, nr 7, s. 94; Ł. Pohl, Struktura normy..., op. cit., s. 178–201. W pracy oparto się na schemacie prezentowanym przez J. Giezka, Zezwolenie..., op. cit., s. 144. 


� 	Por. O. Górniok, Przestępstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu i mieniu w projekcie k.k., Przegląd Ustawodawstwa Gospodarczego 1994, nr 7–8, s. 5.


� 	Nie oznacza to w żadnym wypadku, że ubezpieczyciel nie może być pokrzywdzonym w ramach oszustwa klasycznego, tyle tylko, że na etapie przygotowania ten podmiot podlega już ochronie, co było powodem takiego ukształtowania znamion oszustwa asekuracyjnego. Nie sposób przecież zrealizować znamion czynu z art. 298 k.k., nie mając zamiaru uzyskania odszkodowania, gdyż sprawca musi zmierzać do osiągnięcia korzyści majątkowej kosztem ubezpieczyciela (niekoniecznie dla siebie), czyli do złożenia wniosku o wypłatę, które od tego momentu kwalifikować należy jako usiłowanie czynu z art. 286 k.k. Por. T. Bojarski, T. Oczkowski, (w:) R. Zawłocki (red.), System prawa karnego, t. 9, Warszawa 2011, s. 551. 


� 	E. Hryniewicz, Przestępstwa..., op. cit., s. 84, przyp. 82. Skoro faza dokonania charakteryzuje się narażeniem na naruszenie/konkretne zagrożenie, to usiłowanie jako etap poprzedzający dokonanie musi być określony jako narażenie na niebezpieczeństwo naruszenia.


� 	Ibidem, s. 84 i 176. Autorka przyjmuje obowiązek badania od strony negatywnej możliwości zagrożenia dla przedmiotu ochrony (koncepcja przeciwdowodu braku zagrożenia). Potencjalność zagrożenia musi jednak być wyraźnie wskazana jako znamię określonego typu rodzajowego przestępstwa, jak np. w art. 182 k.k. 


� 	Wszak dla przekroczenia normy sankcjonowanej konieczne jest stworzenie zagrożenia dla dobra prawnego.


� E. Hryniewicz, Przestępstwa..., op. cit., s. 228–230.


� Por. A. Spotowski, Funkcja..., op. cit., s. 139. Odmiennie od tego autora w pracy przyjęto, że zagrożenie jest elementem przestępstwa – tyle tylko, że domniemanym. 


� 	Szerzej na temat dopuszczalności przeciwdowodu braku zagrożenia w przypadku przestępstw abstrakcyjnego zagrożenia zob.: J. Giezek, Narażenie..., op. cit., s. 125–133; E. Hryniewicz, Przestępstwa..., op. cit., s. 15–17 i literaturę tam podaną; A. Spotowski, Funkcja..., op. cit., s. 162–168; D. Gruszecka, Ochrona..., op. cit., s. 255–256, przyp. 575, przytaczająca część wypowiedzi doktryny niemieckiej.


� W tym znaczeniu, że potencjalnie prowadzi do naruszenia/konkretnego zagrożenia.


� Wyraźnie można wskazać na podobieństwo do problemu uzasadnienia karalności usiłowania nieudolnego, które również charakteryzuje się brakiem obiektywnego zagrożenia dla dobra prawnego.


� A. Zoll, (w:) System..., op. cit., s. 245; W. Wróbel, Pojęcie..., op. cit., s. 626.


� 	§ 23 Abs. 1 StGB: Der Versuch eines Verbrechens ist stets strafbar, der Versuch eines Vergehens nur dann, wenn das Gesetz es ausdrücklich bestimmt.


� Tak też A. Liszewska, Usiłowanie…, op. cit., s. 33.
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