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WYBRANE PRAWNOKARNE ZAGADNIENIA ZWIAZANE
Z DOKONYWANIEM PLATNOSCI ZBLIZENIOWEJ ZA POMOCA
CUDZEJ KARTY PLATNICZNEJ BEZ ZGODY OSOBY UPRAWNIONEJ -
UWAGI NA MARGINESIE WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 22.3.2017 R., SYGN. AKT 111 KK 349/16'

Obok tez wyrazonych w wyroku Sadu Najwyzszego (dalej cyt.: SN)
z 22.03.2017 r. o sygn. akt III KK 349/16 trudno przej$¢ obojetnie. Wynika to
z faktu, ze w sprawie tej pojawil sie niezwykle istotny, nie tylko z punktu widzenia
dogmatycznego, ale réwniez praktycznego, problem dotyczacy tego, jak z punktu
widzenia karnistycznego zakwalifikowaé zachowanie sprawcy, ktéry — postugujac
sie cudza kartg platniczg wbrew woli osoby uprawnionej — placi zblizeniowo za
zakupiony przez siebie w sklepie towar lub ustuge®. SN stwierdzit ostatecznie, ze
tego rodzaju czyny winno sie kwalifikowac jako kradzieze z wtamaniem. Wykazujac
zasadno$¢ przyjetego stanowiska, w tytutowym wyroku zaprezentowano szereg
argumentow. Znamienne jest przy tym, ze dotyczyly one wylacznie wyktadni
terminu wlamanie.

*  Dr Szymon Tarapata — adwokat, Katedra Prawa Karnego Materialnego, Uniwersytet

Wroctawski.
' Legalis nr: 1618180.

Nalezy podkresli¢, iz do dokonania transakeji zblizeniowej czesto potrzebne jest to, by
posiadacz karty wpisal na klawiaturze terminala kod PIN. Jezeli jednak ptatnosé kartowa nie
przekracza kwoty 50 zI, wpisanie kodu nie jest konieczne. W niniejszym tekscie chodzi o wszystkie
rodzaje transakcji zblizeniowych.
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Trudno jednak oprze¢ sie wrazeniu, ze w wyroku o sygn. akt III KK 349/16
nie przeanalizowano w sposéb kompleksowy problematyki prawnokarnej oceny
postuzenia sie, wbrew woli osoby uprawnionej, cudza kartg platniczg, poprzez do-
konanie zaptaty zblizeniowej za towar lub ustuge®. Nie zaprezentowano zwlaszcza
kompleksowych rozwazan w zakresie tego, czy takie postepowanie realizuje inne
niz wlamanie znamiona czynu zabronionego z art. 279 § 1 ustawy z 6.6.1997 r. -
Kodeks karny (t. j.: Dz. U. z 2018 r., poz. 1600, ze zm., dalej cyt.: k.k.) Z tego
powodu kwestia ta wymaga pilnej weryfikacji. We wspomnianym orzeczeniu nie
rozwazono réwniez, czy dokonanie zaplaty zblizeniowej za towar lub ustuge za
pomoca cudzej karty ptatniczej wbrew woli osoby uprawnionej realizuje znamiona
opisane w jeszcze innych przepisach ustawy karnej*. Nadto nie rozstrzygnieto, kto
jest pokrzywdzonym tego rodzaju zachowaniami. Nie ustalono wreszcie, na czyja
korzysé mozna orzec srodek kompensacyjny w sytuacji, kiedy popelniony zostanie
wywolujacy szkode czyn polegajacy na zaplacie zblizeniowej za towar lub ustuge
za pomoca cudzej karty platniczej bez zgody osoby do tego uprawnionej. Kwestie
te zostana poruszone w ramach niniejszego szkicu.

Nalezy podkresli¢, ze w niektérych przywolanych w wyroku o sygn. akt III
KK 349/16 orzeczeniach sadéw powszechnych przyjmowano stanowisko, iz zacho-
wanie polegajace na dokonaniu zaplaty zblizeniowej za towar lub ustuge za pomoca
cudzej karty platniczej wbrew woli osoby uprawnionej w pewnych przypadkach
realizuje znamiona oszustwa opisanego w art. 286 § 1 k.k. Warto podkresli¢, ze
poglad ten spotkal sie réwniez z akceptacja niektérych przedstawicieli doktryny.
Ocena trafnosci takiej konkluzji jest niezbedna. Wynika to za$ z faktu, ze jezeliby
przyjeto, ze bezprawna zaplata zblizeniowa cudza karta platniczg wyczerpuje
znamiona oszustwa, wéwczas nie mozna bytoby uznad, iz tego rodzaju zachowanie
spelnia cechy kradziezy z wlamaniem. Istota czynu zabronionego z art. 286 § 1 k.k.

® Warto zaznaczy¢, ze w literaturze pojawity sie juz pierwsze opracowania dotyczace kar-

nistycznej problematyki postugiwania sie cudza karta platnicza bez zgody osoby uprawnione;j
(Zob. P. Opitek, Kwalifikacja prawna przestepstw zwigzanych z transakcjami kartg platniczq, Prok.
iPr. 2,2017, s. 77-104; T. Buchaniec, Nieuprawnione postuzenie sie cudzg kartq ptatniczqg w celu reali-
zacji ptatnosci w technologii zblizeniowej — problematyka subsumpcji zachowania sprawcy pod wtasciwy
przepis ustawy karnej, ,Przeglad Naukowo-Metodyczny. Edukacja dla Bezpieczenistwa” R. IX, 2016
nr 2 (31), Poznan 2016, s. 51-61). W ostatnim czasie pojawily sie réwniez teksty popularno-naukowe
dotyczace analizowanego w tymze tekscie problemu — D. Czajkowski, Czy platnos¢ cudzq kartq to
kradziez z wltamaniem?, http://www.rp.pl/Rzecz-o-prawie/312169970-Czy-platnosc-cudza-karta-to
-kradziez-z-wlamaniem.html (dostep: 22.4.2018 r.); M. Matecki, P. M. Dudek, Ptatnosé cudzq kartg
to kradziez z wtamaniem, http://www.rp.pl/Prawo-karne/301139994-Platnosc-cudza-karta-to-kra-
dziez-z-wlamaniem.html (dostep: 22.4.2018 r.; D. Czajkowski, Sqd nie moze na site szuka¢ paragrafu,
http://www.rp.pl/Sedziowie-i-sady/302039993-Sad-nie-moze-na-sile-szukac-paragrafu.html, (do-
step: 22.4.2018 r.); P. M. Dudek, M. Matecki, Prawo dostosowuje sie do technologii, http://www.rp.pl/
Rzecz-o-prawie/302189963-Prawo-dostosowuje-sie-do-technologii.html (dostep: 22.4.2018 r.).

*  Trzeba jednak podkresli¢, ze twierdzenie to nie moze stanowié zarzutu wobec SN. W re-
aliach sprawy prowadzonej pod sygn. akt III KK 349/16 kwestii tych bowiem, z uwagi na zwigzanie
gwarancjami procesowymi, w tym zakazem reformationis in peius, nie mozna byto bada¢.
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jest bowiem to, ze sprawca doprowadza dang osobe do dobrowolnego rozporzadze-
nia wlasnym lub cudzym mieniem. Z uwagi zas na fakt, iz rozporzadzenie to jest
dobrowolne, sprawca nie moze dokona¢ zaboru®. Ten bowiem polega na objeciu
wladztwa nad mieniem, ktdre nie zostato uprzednio dobrowolnie rozporzadzone
przez danego dysponenta lub dzierzyciela.

W literaturze podkresla sie, ze w ptatnosciach zblizeniowych moze dojs¢ do
oszustwa jedynie wowczas, gdy w transakcji uczestniczy osoba, ktéra jest przedsta-
wicielem akceptanta. Z regulty bedzie to pracownik okreslonej sieci handlowej. Taka
osoba uruchamia czytnik, wbija na klawiaturze cene towaru lub ustugiizatwierdza
ja. Podkresla sie, ze sprawca, postugujac sie cudza kartg ptatnicza, badz to wpro-
wadza takiego pracownika w biad co do tego, ze jest uprawniony do postugiwania
sie tymze Srodkiem platniczym badz tez taki btad wyzyskuje. Na akceptancie
cigzy za$ prawny obowiagzek czuwania nad bezpiecznym przebiegiem ustugi plat-
niczej, w tym weryfikowania osoby postugujacej sie kartg (moze on przyjmowaé
wylacznie karty podpisane, jest uprawniony do weryfikacji danych z karty z trescia
dowodu osobistego jej posiadacza lub w pewnych przypadkach nawet zatrzymac
karte)®. W tym kontekscie podkresla sie, ze ,,Akceptant co prawda nie dysponuje
swoim majatkiem, ale w ramach stosunku cywilnoprawnego jest umocowany do
rozporzadzania cudzym mieniem w trakcie realizacji ustugi ptatniczej. Uzyty
w art. 286 § 1 k.k. termin rozporzqdza mieniem nalezy interpretowac szeroko: cho-
dzi o wszelkie czynnosci prowadzace do zmiany stanu majatkowego, tj. z jednej
strony polepszenia sytuacji finansowej sprawcy, a z drugiej pomniejszenia salda
na rachunku bankowym pokrzywdzonego bez otrzymania jakiegokolwiek ekwi-
walentu w postaci towaru lub ustugi. Do rozporzgdzenia dochodzi w momencie, gdy
akceptant podejmuje czynnosci faktyczne zwigzane z obstugg POS-uistanowiace
warunek konieczny do zrealizowania ptatnosci kartowej. Cywilistyczne znaczenie
rozporzgdzenia mieniem nie determinuje wyktadni tego pojecia odnosnie znamion
strony przedmiotowej przestepstwa oszustwa, poniewaz na gruncie art. 286 § 1
k.k. ma ono znaczenie swoiste i jest rozumiane jako kazda czynno$¢ zadyspono-
wania mieniem, przewidziana przez przepisy prawa i ksztattujaca okreslony stan
prawny. Rozporzgdzenie mieniem w momencie realizacji przez akceptanta trans-
akcji platniczej ma umocowanie w przepisach, gdyz czynno$¢ (zlecenie) zaplaty
regulowana jest zaréwno w ustawie o ustugach ptatniczych, a takze w umowach
obowiazujacych pomiedzy podmiotami realizujgcymi platnosci kartowe. Droga

5

Podobna intuicja zostata oddana w wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu z 31.12.2014 r.,
sygn. akt III K 250/14, w ktérym wskazano, ze ,Przez zabér nalezy przy tym rozumieé wyjecie
rzeczy spod wladztwa osoby dotychczas nia wladajacej i objecie jej we wladanie przez sprawce,
przy czym wyjecie rzeczy spod wladztwa musi nastapi¢ wbrew woli osoby nia dysponujacej” (LEX
nr: 1770323).

® P. Opitek, Kwalifikacja..., s. 93-94. Kwestie te zostaty szczegétowo uregulowane w ustawie

z 19 sierpnia 2011 r. o ustugach platniczych (Dz.U. Nr 199, poz. 1175 ze zm., dalej cyt.: u.u.p.).
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pochodu przestepstwa oszustwa koriczy sie w momencie przyjecia przez system
zlecenia platniczego™.

Z zacytowana wypowiedzia trudno sie jednak zgodzi¢. Nalezy bowiem
pamietal, ze w przypadku transakcji zblizeniowych dochodzi do rozporzadze-
nia mieniem ze strony banku. Tymczasem akceptant (najczesciej poprzez swego
pracownika) nie dziala na jego rzecz (w jego imieniu), lecz w imieniu wlasnym
i na swoj rachunek. To zatem nie on rozporzadza mieniem instytucji bankowe;.
Rozporzadzenia tego dokonuje bowiem bank poprzez przyjety przez siebie system
weryfikacji danych z karty i zatwierdzania transakcji. Fakt, Ze czyni to poprzez
wykorzystanie narzedzi informatycznych (tj. bez udziatu pracownika banku),
nic w tej kwestii nie zmienia. Rola akceptanta sprowadza sie bowiem wylacznie
do wykonywania czynno$ci technicznych, ktérych realizowania nie mozna utoz-
samia¢ z podejmowaniem decyzji o rozporzadzeniu majatkiem banku. Oznacza
to, ze kasjer lub inny pracownik danego punktu handlowego jest tylko swoistym
ogniwem posrednim w procesie doprowadzenia instytucji bankowej do wykonania
okreslonej operacji na konkretnym rachunku (a wiec swego rodzaju narzedziem
w rekach sprawcy, ktéry bez uprawnienia dokonuje transakgji zblizeniowej). Z tej
tez przyczyny trzeba stwierdzi¢, iz zachowanie polegajace na zaptacie zblize-
niowej za towar lub ustuge przy udziale akceptanta nie realizuje znamion
oszustwa z art. 286 § 1 k.k.

W literaturze prezentowane jest stanowisko, ze w przypadku dokonania
nieautoryzowanej platnosci kartowej dochodzi do spetnienia ustawowych cech
typu z art. 287 § 1 k.k. Podnosi sie bowiem, ze ,W trakcie transakcji kartg platni-
cz3, niezaleznie od zastosowanej formy ptatnosci, dochodzi do nieuprawnionego
przetwarzania, gromadzenia i przekazywania danych informatycznych na kilku
poziomach. Méwi o tym wprost art. 2 pkt 27 u.u.p., ktéry pod pojeciem systemu
platnosci okresla system transferu srodkéw pienieznych, oparty na formalnych
i znormalizowanych regulach oraz wspélnych zasadach dotyczacych przetwarza-
nia, rozliczen lub rozrachunku transakeji ptatniczej. W czesci niniejszego opra-
cowania dotyczacej charakteru transakcji kartowych iich technicznych aspektéw
zostalo szczegétowo opisane, jak omawiane transakcje wplywaja na przetwarza-
nie i przekazywanie danych. Jesli chodzi o zmiane zapisu, dokonuje si¢ ona nie
tylko w systemie informatycznym banku prowadzacego rachunek dedykowany
instrumentowi platniczemu, ale takze w samej pamieci karty: obstugujacy jg mi-
kroprocesor zawiera np. licznik wszystkich transakcji (ang. Application Transaction
Counter — ATC), ktéry ma przeciwdziata¢ tzw. atakom powtérzeniowym (kilku
operacjom o takich samych danych wyjsciowych). Karta wydana klientowi po raz

" Ibidem, s. 94. Poglad, ze dokonanie nieautoryzowanych platnosci cudza kartg wyrazit takze

D. Czajkowski [w:] D. Czajkowski, Czy ptatnosc... Poglad ten zostal skrytykowany przez M. Matec-
kiego i P. M. Dudka [w:] M. Matecki, P. M. Dudek, Ptatnosc..., P. M. Dudek, M. Matecki, Prawo...
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pierwszy ma warto$¢ rejestru 0, a kazda nastepna transakcja (takze oszukancza)
lub jej préba zwieksza stan licznika o 17°.

Zacytowany poglad zastuguje na aprobate. Sprawca, postugujac sie cudza
karta w procesie zaplaty za towar lub usluge, nie majac do tego upowaznienia,
doprowadzajac do zmiany stanu salda zapisanego na rachunkach (poziom salda
przyjmuje za$ postac zapisu informatycznego), wplywa na automatyczne prze-
twarzanie, gromadzenie i przekazywanie danych informatycznych, majacych
znaczenie majatkowe, dzialajac przy tym w celu osiggniecia korzysci majatkowe;.
W takim stanie rzeczy dochodzi do realizacji znamion typu z art. 287 § 1 k.k.ito
bez wzgledu na to, czy w transakcji zblizeniowej uczestniczy jakakolwiek osoba
ze strony akceptanta (skoro w takiej sytuacji nie ma mowy o realizacji znamion
oszustwa z art. 286 § 1 k.k.), czy tez nie bierze w niej udziatu cztowiek, lecz do-
konywania jest ona wylacznie za pomocg systemu komputerowego, maszyny lub
innego urzadzenia. Nie przesadza to jednak, ze art. 287 § 1 k.k. powinien zostaé
ostatecznie przywolany w kwalifikacji prawej czynu polegajacego na dokonaniu
nieautoryzowanej platnosci kartg. Kwestia ta zostanie szerzej rozwinieta w dalszej
czesci niniejszego opracowania.

W tym miejscu trzeba zweryfikowaé poglad wyrazony w wyroku o sygn. akt
ITT KK 349/16, ze dokonanie nieautoryzowanej transakcji kartowej moze spetnia¢
cechy opisane w art. 279 § 1 k.k. W tym kontekscie nie budzg wiekszych watpli-
wosci te twierdzenia zaprezentowane przez SN, ktdre maja swiadczy¢ o tym, ze
doprowadzenie do obcigzenia na rachunku klienta banku za pomoca cudzej karty
platniczej uzytej bez zgody osoby uprawnionej spetnia cechy wskazanego w art.
279 § 1 k.k. wlamania. Wlamanie bowiem nie musi polega¢ na przetamaniu zabez-
pieczen fizycznych. Moze ono sie takze sprowadzac do sforsowania barier przyj-
mujacych postaé niematerialng (jak np. kody, hasta itp.)°. W tej kwestii stusznie
podkreslono w wyroku o sygn. akt III KK 349/16, ze skoro wlamacé sie mozna takze
poprzez uzycie oryginalnego klucza do zamka od drzwi'® lub petniacej jego role
karty do pokoju hotelowego, to nie ma szczegdélnych powodéw, by odrzucié teze, ze
wlamanie mozliwe jest takze poprzez postuzenie sie zblizeniowa karta ptatnicza.
Nie nasuwa tez wiekszych watpliwosci wypowiedz, iz ,mozliwe jest aprobowanie
utrwalonego juz w orzecznictwie i niekwestionowanego w pismiennictwie po-
gladu, ze transakcje bankowe wymagajace podania PIN-u uznawane sa za kradziez
z wlamaniem (...) i to nie tylko te dotyczace podjecia pieniedzy z bankomatu jako
surogatu pomieszczenia, ale i te polegajace na ptatnosci zblizeniowej, w kwotach

®  P. Opitek, Kwalifikacja..., s. 97-98.
®  Przyktadowo wwyroku Sadu Apelacyjnego (dalej cyt.: SA) w Szczecinie z 26.4.2017 r., sygn.
aktII AKa191/16 wskazano, ze ,Postuzenie sie przez sprawce skradziong kartg bankomatowa wraz
zkodem (kluczem elektronicznym) w celu pobrania wbrew woli wtasciciela pieniedzy z bankomatu,
wyczerpuje znamiona kradziezy z wlamaniem w rozumieniu art. 279 § 1 k.k.”, LEX nr: 2295144.
Zob. tez: wyrok SA we Wroctawiu z 9.7.2014 r., sygn. akt II AKa 180/14, LEX nr: 1506771.
** Zob. np. wyrok SA we Wroctawiu z 1.3.2013 r., sygn. akt IT AKa 39/13, LEX nr: 1294878.
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nieprzekraczajacych 50 zl, co — bez koniecznosci dodatkowego dowodzenia — jest
réwniez mozliwe. Nasuwa sie wiec pytanie, czymze jest 6w kod PIN wskazywany
w ugruntowanym i niekwestionowany (...) w orzecznictwie jako zabezpieczenie,
ktérego przetamanie utozsamiane jest z wlamaniem w rozumieniu art. 279 § 1
k.k.? W ocenie sktadu Sadu Najwyzszego rozpoznajacego niniejsza sprawe jest
oczywiscie istotnym zabezpieczeniem dostepu do srodkéw zgromadzonych przez
wlasciciela karty platniczej, ale zabezpieczeniem dodatkowym. Tym pierwotnym
bowiem jest konstrukcja karty platniczej, ktéra zawiera mikroprocesor umozli-
wiajacy dokonanie wszelkich transakcji, w tym réwniez zblizeniowych, bez uzycia
kodu PIN. Przyblizenie karty ptatniczej do terminalu skutkuje przedostaniem sie
do rachunku bankowego wlasciciela karty, dochodzi zatem do przetamania bariery
elektronicznej w systemie bankowej ptatnosci bezgotéwkowej. Jezeli czyni to
osoba nieuprawniona, ktéra weszla w posiadanie karty wbhrew woli jej wlasciciela,
w celu dokonania platnosci za okreslony towar lub ustuge, dokonuje kradziezy
z wlamaniem”.

Zaprezentowane ujecie zastuguje na aprobate'’. Uzyty na gruncie art. 279
§ 1 k.k. termin ,wlamanie” jest bowiem pojeciem technicznym, odnoszacym sie
do sytuacji, w ktérej dana osoba przetamuje system zabezpieczajacy mienie przed
jego zagarnieciem przez osoby nieuprawnione. Karta platnicza spelnia zas
taka funkcje. Jest ona bowiem narzedziem, ktore pozwala na dostep do
srodkow pienieznych zgromadzonych na rachunku bankowym tylko pod-
miotom do tego upowaznionym (mozna ja w pewnym sensie poréwnac do
klucza od sejfu, w ktorym przechowywane s3 pienigdze. Swego rodzaju
zamknietym sejfem jest tu zas konto bankowe). Jezeli dana osoba uzywa jej
(karty) bez stosownego uprawnienia (umocowania), przetamuje $rodki chronigce
mienie przed jego bezprawnym zadysponowaniem.

Nalezy jednak zauwazy¢, iz w doktrynie podkresla sie, ze zaptata zblize-
niowa za pomoca karty platniczej przez podmiot nieuprawniony nie moze realizo-
wadé znamion z art. 279 § 1 k.k. Ma to wynikac z faktu, ze w tego rodzaju sytuacjach
w ogdle nie dochodzi do spelnienia cechy zaboru. Zwolennikiem takiego stanowiska
jest P. Opitek. Autor ten wskazuje, ze , Istotg kradziezy jest (...) zabdr, czyli dokona-
nie zmiany polozenia rzeczy, jej przemieszczenie — mieniem ruchomym w prawie
karnym s3 bowiem przedmioty fizyczne ruchome, ktére mozna przenosi¢ z miejsca
na miejsce. Stanowisko takie potwierdzit wielokrotnie Sad Najwyzszy, stwierdzajac
m.in.: Przestepstwo opisane w art. 279 § 1 k.k. jest przestepstwem materialnym i do
jego dokonania nie dochodzi, jezeli sprawca nie objgt jeszcze we wiadanie przedmiotu
kradziezy. W wypadku zaplaty kartg platniczg za towar/ustuge przedmiotem za-
boru s3 niejako wartosci pieniezne zapisane w systemie informatycznym banku
w postaci sekwencji cyfrowych (faktycznie banki dysponuja o wiele mniejszym

' Zob. réwniez: D. Krakowiak, Platnosé zblizeniowa a kradziez z wtamaniem — glosa do wyroku

SN z 22 marca 2017 r., III KK 349/16, LEX.
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zapasem rezerw gotowkowych anizeli kwota pieniedzy formalnie zdeponowanych
na ich rachunkach bankowych). Uiszczajac cene za posrednictwem terminalu
POS, przestepca nie wchodzi jednak fizycznie w posiadanie przeznaczonych do
uregulowania zobowigzania srodkéw pienieznych (banknotéw, monet), a wiec nie
obejmuje we wladanie rzeczy skradzionej. Wynika z tego, ze przedmiotem czynnosci
wykonawczej w wypadku kradziezy z wlamaniem nie moze by¢ cyfrowe przeksztal-
cenie zapisu rachunku bankowego. W podobnym duchu orzekt Sad Najwyzszy,
wskazujac, ze przedmiotem kradziezy z art. 278 § 1 k.k. (a wiec takze kradziezy
z wlamaniem) nie moze by¢ udzial w spélce z ograniczong odpowiedzialnoscia
zuwagina jego charakter i brak bytu fizycznego. Tworzenie abstrakcyjnej analogii,
ze placac kartg za posrednictwem terminalu POS sprawca niejako obejmuje we
wladanie rownowartosé srodkéw zgromadzonych na koncie i stanowiacych cene
towaru, jest btedem”*?,

Przytoczony poglad moze jednak rodzi¢ daleko idace watpliwosci. Mozna bo-
wiem twierdzi, ze skoro rozwdj techniki generuje potrzebe reinterpretacji pojecia
wtlamaniel3, to analogiczna koniecznosé musi pojawic sie w odniesieniu do terminu zabor,
ktére musi zosta¢ dostosowane do wspoélczesnych realiow. W tej perspektywie
daloby sie twierdzi¢, iz skoro srodki na rachunkach bankowych maja charak-
ter niematerialny, to trudno wymagag¢, by dla ich kradziezy koniecznym
bylo ich fizyczne zagarniecie. Uprawnialoby to do twierdzenia, ze ptacac
zblizeniowo, z jednej strony wlasciciel rachunku bankowego traci swoiste
posiadanie zgromadzonych tam srodkéw, zas dokonujacy transakcji obej-
muje je we wladanie poprzez zaplate nimi za towar lub ustuge. Podobnie
zdaje sie twierdzi¢ SN, ktéry podkreslit, Ze osoba ptacaca zblizeniowo kartg bez
zgody uprawnionego ,,W istocie dokonuje (...) wtamania w drodze przetamania
zabezpieczen elektronicznych i zaboru mienia w postaci wartosci pienieznych
zapisanych w systemie informatycznym banku, mimo Ze fizycznie nie obejmuje ich
w posiadanie, otrzymujac w zamian ich ekwiwalent w postaci towaru czy ustugi”.

Nalezy za$ pamietad, ze taki sposéb rozumienia pojecia zabdr, ktéry za-
prezentowal P. Opitek, zostal sformutowany jeszcze wtedy, kiedy elektroniczne
zabezpieczenia mienia oraz rachunki elektroniczne nie istniaty. Trudno wiec
uzywac takiej definicji, dokonujac prawnokarnego wartosciowania zachowania
polegajacego na zaplacie zblizeniowej za pomoca cudzej karty ptatniczej bez zezwo-
lenia osoby uprawnionej. Koniecznosci takiej na interpretatora tekstu prawnego
z pewnoscia nie naktada ustawodawca, ktéry w zadnym akcie normatywnym nie
zdefiniowal czasownika zabierac. Stowo to ma zas na gruncie ogdlnego jezyka

2 Zob. P. Opitek, Kwalifikacja..., s. 94-95.
**  Roéwniez w orzecznictwie SN powtarzana jest teza, ze wskazane w art. 279 § 1 k.k. pojecie
wlamanie winno sie interpretowaé przy uwzglednieniu stalego rozwoju cywilizacyjnego (zob.
postanowienie SN z 24.6.2010 r., sygn. akt V KK 388/09, Legalis nr: 243722; postanowienie SN

229X 2012, sygn. akt I KZP 11/12, Legalis nr: 538445).
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polskiego bardzo szerokie znaczenie. Oznacza ono bowiem pozbawié kogos czegos™.
W zakresie wykladni jezykowej miesci si¢ wiec takie rozumienie pojecia
zabor, ktore polegaloby na stwierdzeniu, ze pozbawienia posiadacza ra-
chunku srodkow pienieznych oraz zadysponowanie nimi poprzez zaplate
za towar lub ustuge moze by¢ potraktowane jako surogat objecia przez
sprawce w fizyczne wladanie cudzych skladnikéw mienia'’. Dopuszczalne
jest wiec takiego rezultatu wykladniczego. Jak sie¢ wydaje - podobna in-
tuicja zostala wyrazona w tym fragmencie uzasadnienia wyroku o sygn.
akt III KK 349/16, w ktorym stwierdzono, ze , Na kwalifikacje prawnga zaboru
(...) warto$ci pienieznych przyporzadkowanych do konkretnego wtasciciela karty
nie moze wplywac sposéb jego dokonania. Wszak mozna to uczynic - (...) — przy
wykorzystaniu kodu PIN (co powszechnie uznaje sie za kradziez z wlamaniem
niezaleznie od sposobu niezgodnego z wolg wtasciciela karty wejscia sprawcy w po-
siadanie danych identyfikujacych dostep do srodkéw oraz sposobu uszczuplenia
tych $rodkéw); czy tez przez przelamanie zabezpieczenia sieci telekomunikacyjne;
bankuitg drogg dotarcie do $rodkéw zdeponowanych na kontach poszczegélnych
klientéw i zadysponowanie nimi. To ostatnie zachowanie systemowo odpowiada
typizacji hackingu, tyle ze przy przestepstwie z art. 267 k.k. nie dochodzi do zaboru
mienia, lecz uzyskania dostepu do informacji”.

Stwierdzenie jednak, ze sprawca dopuscit sie zaboru cudzych sktadnikéw
mienia, nie wystarczy jeszcze do stwierdzenia, iz zostaly zrealizowane znamiona
typu okreslone w art. 279 § 1 k.k. Aby tak sie stalo, nalezy pozytywnie ustali¢, ze
sprawca kierowal swe zachowanie w stosunku do przedmiotu czynnosci wykonaw-
czej wskazanego w przywolanym przepisie. Znamienne jest w tym kontekscie, ze
SN, stwierdzajac, ze zachowanie polegajace na dokonaniu zaplaty zblizeniowej za
towar lub ustuge za pomoca cudzej karty ptatniczej wbrew woli osoby uprawnionej
jest kradzieza z wlamaniem, w ogdle nie dokonatl analizy tego, co w przypadku
tego czynu jest tak naprawde przedmiotem zaboru. W wyroku o sygn. akt IIT KK
349/16 nie rozwazono bowiem, jaki jest status srodkéw zgromadzonych na ra-
chunku bankowym posiadacza karty ptatniczej i do kogo one naleza. Kwestia ta

' Stownik jezyka polskiego PWN, red. E. Sobol, Warszawa 2008, s. 1241.
'*  Warto zreszta zauwazy¢, ze w czasie, gdy nie istniaty jeszcze elektroniczne zabezpieczenia
skladnikéw mienia, podkreslano, ze stowo zabiera sprowadza sie do stanu, kiedy to dany podmiot
Lwyjmuje z wladztwa innej osoby i obejmuje wlasnym chociazby krétkotrwaltym wladztwem. Przez
wladztwo w tym wypadku rozumie sie faktyczng mozliwos¢ dysponowania mieniem” (I. Andrejew,
Kodeks karny. Krétki komentarz, Warszawa 1986, s. 179). Tymczasem samo pojecie wladztwa moze
by¢ szeroko rozumiane. Mozna je bowiem odnosi¢ do sytuacji, w ktérej dana osoba ma mozliwosci
okreslonego rozporzadzenia mieniem. Ujecie takie, zostalo, jak sie wydaje, zaprezentowane w wy-
roku SN z7.11.2014 r., sygn. akt VKK 236/14, w ktérym wskazano, ze ,,Bezprawne zadysponowanie
pieniedzmi omytkowo wplaconymi na konto nie stanowi tzw. wyjecia ich spod wladztwa osoby
uprawnionej, a tym samym nie wypelnia znamienia zaboru cudzego mienia (art. 278 § 1 k.k.), gdyz
osoba ta utracila owo wladztwo, wplacajac omytkowo pieniagdze na konto bankowe, ktérym nie
dysponuje” (LEX nr: 1540648).
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zostala wrecz zmarginalizowana. SN stwierdzil bowiem w tym kontekscie tylko
tyle, ze ,,Przyblizenie karty platniczej do terminalu skutkuje przedostaniem sie do
rachunku bankowego wtasciciela karty, dochodzi zatem do przetamania bariery
elektronicznej w systemie bankowej ptatnosci bezgotéwkowej. Jezeli czynu to
osoba nieuprawniona, ktéra weszta w posiadanie karty wbrew woli jej wlasciciela,
w celu dokonania platnosci za okreslony towar lub ustuge, dokonuje kradziezy
zwlamaniem. Niezaleznie bowiem od tego kto finalnie doznaje uszczerbku w efek-
cie dzialania osoby nieuprawnionej do postugiwania sie karta platnicza, a co
wynika z odrebnych regulacji i na co sprawca nie ma wplywu ani zapewne nie
jest tego Swiadom, bezsporne jest, ze dokonujac ptatnosci skradziong karta,
doprowadza do zmniejszenia aktywoéw na rachunku wlasciciela karty.
W istocie dokonuje wiec wtamania w drodze przelamania zabezpieczen elektro-
nicznych i zaboru mienia w postaci wartosci pienieznych zapisanych w systemie
informatycznym banku”.

Tymczasem warto pamietaé, ze dysponent takiego przedmiotu (karty),
uzywajac go, ma prawo dokonac transakeji za pomocg aktywéw zgromadzonych
na koncie w banku, ujawnionych w formie zapisu informatycznego. Jezeli z tego
uprawnienia skorzysta, instytucja bankowa jest zobowigzana taka operacje roz-
liczy¢, obcigzajac rachunek klienta i przela¢ zgromadzone srodki na konto pod-
miotu, u ktérego nastepuje zaplata zblizeniowa za towar lub ustuge. Sytuacja
taka determinowana jest cywilnoprawna specyfika umowy rachunku bankowego,
z ktorego przeciez przelewane sa srodki podczas realizacji transakcji zblizeniowej
za pomoca karty ptatniczej. Jedng z podstawowych cech umowy rachunku banko-
wego jest bowiem to, ze zdeponowane na koncie §rodki w chwili ich przekazania
staja sie wlasnosciag banku. Powierzenie pieniedzy tejze instytucji finansowej ma
wiec charakter swoistego depozytu nieprawidlowego. Bank bowiem, przejmujac
$rodki pieniezne na wlasno$¢, moze nimi swobodnie rozporzgdzaé. Jednoczesénie
posiadacz rachunku dysponuje roszczeniem o zwrot tychze sktadnikéw mienia
na kazde zadanie, a rozmiary tegoz zobowiazania uzaleznione s3 od aktualnego
stanu konta (salda). Zapisy na rachunku bankowym stanowig wiec informacje
o rozmiarze wierzytelnosci, jaka w danym momencie przystuguje uprawnionemu
w stosunku do banku.

Biorac pod uwage powyzsze tezy, pojawic sie musi pytanie, jakie sktadniki
majatkowe atakuje sprawca, dopuszczajac sie zachowania polegajacego na doko-
naniu zaplaty zblizeniowej za towar lub ustuge za pomoca cudzej karty ptatniczej
wbrew woli osoby uprawnionej, tj. czy sa to cudze rzeczy ruchome, czy tez prawa
majatkowe. Istotne jest w tym kontekscie, ze w czasie, w ktérym zapadto orzecze-
nie o sygn. akt III KK 349/16, kwestia ta byta bardzo problematyczna. Jakkolwiek
istnialy wowczas judykaty, w ktérych wskazywano, ze srodki zgromadzone na
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rachunku bankowym s3 rzeczami ruchomymi w rozumieniu prawnokarnym®,
niemniej jednak nie istniala wéwczas regulacja, ktéra te kwestie wprost przesa-
dzata. Owczesnie prezentowano jednak réwniez inne, bardziej przekonywujace,
stanowisko. W odniesieniu do pienigdza bezgotéwkowego wskazywano bowiem,
ze ,Uwzgledniajac charakter prawny wezta prawnego taczacego klienta z bankiem
prowadzacym rachunek bankowy, w tym zwlaszcza specyficzne roszczenie przystu-
gujace osobie posiadajacej rachunek, na ktérym zgromadzone sa $rodki pieniezne,
wydaje sie, ze w takim przypadku dochodzi nie tyle do przywlaszczenia cudzej
rzeczy ruchomej, ile do przywtlaszczenia prawa majatkowego™".

Dopiero 27.4.2017 r., a wiec juz po wydaniu orzeczenia o sygn. akt III KK
349/16, weszla w zycie ustawa z 12.3.2017 r. o zmianie ustawy Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw'®, na mocy ktérej znowelizowano art. 115 § 9 k.k.
Aktualnie z tego przepisu wynika, ze rzecza lub przedmiotem jest réwniez srodek
pieniezny zapisany na rachunkul9. Obecnie nie ma wiec wqtpliwosci, ze aktywa zgroma-

16

Tytutem przykladu nalezy wskazaé na wyrok SA we Wroctawiu z 9.6.2006 r., sygn. akt II
AKa 143/06, w ktérym wskazano, ze ,przedmiotem przestepstwa przywlaszczenia okreslonego
w art. 284 k.k. moze by¢ rzecz ruchoma, w tym takze polski pieniadz (art. 115 § 9 k.k.) oraz prawo
majatkowe. Z kolei przedmiotem sprzeniewierzenia okreslonego w art. 284 § 2 k.k. moze by¢ jedynie
powierzona rzecz ruchoma, w tym réwniez polski pienigdz. Dla pelnego okreslenia zakresu znacze-
nia terminu pienigdz nie wystarcza tu jego cywilistyczne ujecie jako znaku pienieznego (banknotu
lub monety). Obecnie pienigdz wystepuje pod dwiema postaciami: jako pienigdz gotéwkowy (majacy
postaé¢ odpowiednich znakéw pienieznych, bedacych nosnikiem odpowiedniej ilosci jednostek
pienieznych i stanowigcych prawny $rodek platniczy) lub jako pienigdz bezgotéwkowy (pieniadz
elektroniczny albo bankowy —istniejacy w formie zapiséw na rachunku bankowym). Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze cywilistyczne pojecie pienigdza na gruncie prawa karnego obejmuje takze pienigdz
bezgotéwkowy, ktéry moze by¢ przedmiotem przestepstwa z art. 284 § 2 k.k.” (Legalis nr: 79130).

' M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz do art. 278-363 [w:] Kodeks karny. Czesé szcze-
golna, t. 111, red. A. Zoll, Warszawa 2016, s. 228.

*  Dz.U. z 2017, poz. 768.

Y Interesujace jest to, ze implementacji tej zmiany do ustawy karnej nie towarzyszyta zadna
glebsza analiza. Koniecznosciag wprowadzenia do ustawy takiej modyfikacji ttumaczono potrzebami
procesowymi. W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej z 12.3.2017 r. 0 zmianie ustawy Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw, prezentujac argumenty za potrzeba zmiany art. 115 § 9 k.k.,
wskazano, ze ,Projektowana zmiana ma na celu usuniecie watpliwosci odnosnie tego, czy srodki
pieniezne znajdujace sie na rachunku ptatniczym lub bankowym mozna uznac za rzecz ruchoma,
a tym samym za dowdd rzeczowy w sprawie. Do tej pory kwestia ta nie zostala jednoznacznie
rozstrzygnieta przez ustawodawce, co rodzito watpliwo$ci m.in. na gruncie prawa karnego proce-
sowego. W celu wyjasnienia powyzszego zagadnienia przytoczy¢ mozna poglady konsekwentnie
wyrazane w orzecznictwie — por. wyroki SA w Szczecinie z 30.4.2014 r., sygn. akt II AKa 52/14
oraz SA w Warszawie z 29.1.2014 r., sygn. akt Il AKa 382/13 - wedle ktérych dopuszczalnym jest
uznanie wymienionych §rodkéw za rzecz ruchoma. Kwestia ta zostala rozstrzygnieta na gruncie
art. 284 k k., a zatem przestepstwa sprzeniewierzenia. W powolanych orzeczeniach wskazano, ze
przedmiotem tego przestepstwa moze by¢ kazda rzecz ruchoma, w tym réwniez pieniadz, ktéry
wystepuje albo w postaci gotéwki albo jako pienigdz bezgotéwkowy, np. w formie zapisu na rachunku
bankowym. W zwiagzku z powyzszym proponuje sie w art. 115 § 9 k.k. wskazanie wprost, ze jako
rzeczy ruchome rozumie sie takze srodki pieniezne zapisane na rachunku bankowym, ptatniczym
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dzone na koncie mogq by¢ przedmiotem czynnosci wykonawczej przestepstwa z art. 279
§ 1k.k. Srodki te sq bowiem cudzq rzecz ruchomg w rozumieniu przepiséw dotyczgcych
kradziezy20. Oznacza to, iz zachowania polegajgce na dokonaniu nieautoryzowanych
ptatnosci zblizeniowych kartq dochodzi do realizacji kompletu znamion z art. 279 § 1 k.k.

Warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze w wyroku o sygn. akt III KK 349/16 SN uznat,
iz dla oceny analizowanego rodzaju zachowan nie ma zadnego znaczenia, kto finalnie
doznaje uszczerbku w mieniu ani to, jak wyglgda techniczny schemat dziatania systemu
transakcyjnego. Wydaje sie jednak, ze teza ta moze budzi¢ uzasadnione wqtpliwosci.
Powodem takiego stanu rzeczy jest zas fakt, iz chociaz z art. 115 § 9 k.k. wprost wynika,
ze Srodki zapisane na rachunku sq rzeczami ruchomymi, tym niemniej przepis ten nie
przesqdza, czyjg wlasnoscig sq te aktywa. W tej sytuacji kwestie te nalezy rozstrzygngc,
opierajgc sie na regulacjach cywilnoprawnych. Czynigc to, nalezatoby stwierdzi¢, ze
rzeczy ruchome zabierane przez podmiot dokonywujacy nieautoryzowanej
zaplaty s3 wlasnoscig banku, zas posiadaczowi karty przystuguje wobec
tej instytucji roszczenie o ich wyplate lub inne rozporzadzenie. W tym za$
stanie rzeczy nalezaloby rozwazy¢, czy analizowana kategoria zachowan realizuje
znamiona przywlaszczenia prawa majatkowego.

Znamienne jest, ze dotychczas twierdzono, iz jezeli dana osoba zrealizowala
swym zachowaniem znamiona kradziezy z wltamaniem, to wykluczone byto zakwa-
lifikowanie jej czynu z art. 284 § 1 k.k. Teza taka wynikala w pierwszej kolejnosci
z faktu, ze wzorzec z art. 279 § 1 k.k. uwzglednia juz posréd swych cech element
przywlaszczenia. Sprawca kradziezy zabiera bowiem cudzg rzecz cum animus
rem sibi habendi. Jezeli wiec przyktadowo ktos wiamat sie do osoby wynajmuja-
cej drukarke, po czym sprzet ten zabral, to mimo Ze z zabrang rzecza zwigzane
bylo prawo obligacyjne, to takie zachowanie byto kwalifikowane wylacznie z art.
279 § 1 k.k. Nadto twierdzilo sie, ze realizacja znamion z art. 284 § 1 k.k. moz-
liwa jest wtedy, gdy podmiot sprawczy przywlaszczy takg rzecz, ktéra uprzednio

czy jakimkolwiek innym. Z punktu widzenia postepowania karnego rodzaj rachunku, na ktérym sa
przechowywane pienigdze nie ma zadnego znaczenia. Nie ma zatem takze potrzeby precyzowania
rodzaju rachunku w projektowanej definicji” (Sejm VIII Kadencji, druk nr 1186, s. 35-36, http://
orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/C4429F535A936943C125809D004C3C7C/%?24File/1186.pdf
(dostep: 18.4.2018 r.). Oceniajac przytoczong wypowiedz, trudno oprzeé sie wrazeniu, ze autorzy
projektu gruntownie nie przeanalizowali tego, czy, a jezeli tak, to jakie skutki na plaszczyznie
prawa karnego materialnego wywrze wprowadzona przez nich zmiana. Dokonujac nowelizacji,
nie uwzglednili oni tez cywilistycznej specyfiki umowy rachunku bankowego.

2 Inna sytuacja istniala jednak w stanie prawnym sprzed 27.4.2017 r. Wéwczas bowiem
zagarniete przez sprawce aktywa zgromadzone na rachunku bankowym nie mogly by¢ uznane za
cudze rzeczy ruchome, lecz jako prawa majatkowe. Z tego powodu SN w rozpoznawanej sprawie
nie powinien byl kwalifikowa¢ zachowan sprawcy z art. 279 § 1 k.k. (z uwagi na brak spelnienia
jednego ze znamion wskazujacych przedmiot czynnosci wykonawczej). Po nowelizacji z 12.3.2017
r. ocena takich przypadkéw musi by¢ jednak inna.
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znalazla sie w jego posiadaniu®’. Nietrudno jednak zauwazy¢, ze trafnosé tego
pogladu nie budzi watpliwosci jedynie w odniesieniu do czynoéw, ktore kierowane
s3 w odniesieniu do obiektéw fizycznych (materialnych). W omawianych przy-
padkach jego zasadnos$¢ nie jest juz tak oczywista. Warto bowiem zwrdci¢ uwage
na fakt, ze zaplata zblizeniowa za towar lub ustuge za pomocg karty przez osobe
nieuprawniong jest specyficzna sytuacja. Rézni sie ona z pewnoscia od podanego
powyzej przykladu z drukarky. Specyfika nieautoryzowanej zaptaty kartowej wy-
nika mianowicie z tego, ze sprawca, ptacac za towar lub ustuge, w pewnym sensie
y2udaje”, ze moze dokona¢ transakgji i uisci¢ z rachunku cene nalezng punktowi
handlowemu. Natomiast w przykladzie z drukarka sytuacja taka nie wystepuje.
Zabierajacy tenze sprzet zlodziej podczas dokonywania czynnosci zaboru nie
stwarza przeciez wrazenia, ze przystuguje mu prawo najmu. Nie ,udaje” wiec, ze
jest on posiadaczem zaleznym, lecz od poczatku dziata cum animus rem sibi ha-
bendi. Tymczasem w odniesieniu do art. 284 § 1 k.k. w literaturze podnosi sie, ze
,2warunkiem realizacji zachowania opisanego za pomoca nazwowego okreslenia
przywlaszcza w odniesieniu do prawa majatkowego jest znajdowanie sie sprawcy
w sytuacji umozliwiajacej podjecie dziatan, ktére stwarzajg pozory przystugiwa-
nia sprawcy prawa majatkowego o okreslonej tresci. Mozna wrecz stwierdzié, ze
przywlaszczenie prawa majatkowego, z uwagi na brak mozliwosci faktycznego po-
siadania prawa przez sprawce, czy tez brak mozliwosci faktycznego dysponowania
prawem, ogranicza sie do owej manifestacji polegajacej na uzurpowaniu sobie przez
sprawce tego prawa. Wszystko, co moze uczynic¢ sprawca przywlaszczenia prawa
majatkowego, to zachowad sie w spos6b zewnetrznie percepowalny tak, jak gdyby
byt z tytulu okreslonego prawa majatkowego uprawniony. Prawa majatkowego nie
mozna bowiem ani zabra¢, tak jak zabiera sie rzecz ruchoma, ani tez dysponowacé
nim tak jak rzecza. Mozna okreslone prawo majatkowe sobie uzurpowac. Przy
czym przedmiotem uzurpowania nie jest materialny substrat, ktérym mozna roz-
porzadzié, ale czynnosé konwencjonalna, majaca swoje znaczenie jedynie z uwagi
na normatywny kontekst wynikajacy z obowigzujacych przepiséw prawa”*.
Dodaje sie réwniez w tym kontekscie, iz ,Z uwagi na normatywng istote
prawa majatkowego zamach o charakterze przywlaszczeniowym polega co do za-
sady na takim zachowaniu podejmowanym przez osobe nieuprawniong z tytulu
tego prawa, ktore wobec 0séb trzecich (§wiata zewnetrznego) beda zdatne do
stworzenia prze$wiadczenia (fikcji), jakoby to prawo majatkowe przystugiwato
sprawcy, tzn. wywolania przeswiadczenia, Zze sprawca jest uprawniony z tytulu
tego prawa”*’. (...) ,Zarazem przywlaszczenie prawa majatkowego musi prowadzié
do wystapienia specyficznego skutku. Najistotniejszym jest jednak, Ze nastepstwo

21

M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas w: Kodeks..., s. 209. Trzeba przy tym wskazaé¢, ze posiadanie
to nie musi by¢ legalne (szerzej: S. Tarapata, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 2 grudnia 2008 r.
(III KK 221/08), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011, z. 4, s. 147-152.

*> Ibidem, s. 216.

?*  Ibidem.
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to wystapi wtedy, gdy ,podejmowane przez sprawce zachowania majace na celu
stworzenie fikcji przystugiwania mu okreslonego prawa majatkowego (w wiec
istniejgcego cudzego prawa majgtkowego) skutkuje skorzystaniem przez sprawce
z tego prawa lub czesci uprawnien skladajacych sie na dane prawo majatkowe,
przy jednoczesnym pozbawieniu mozliwosci korzystania z tego prawa lub z okre-
$lonej czesci uprawnien sktadajacych sie na to prawo przez osobe, ktdrej prawo
to przystuguje”*.

Podsumowujac, trudno nie stwierdzié, ze sprawca, ptacac zblizeniowo za
towar lub ustuge, stwarza pozory, iz moze dokonywac¢ transakcji kartowych, a wiec
ze jest osoba uprawniong do wydawania bankowi dyspozycji w zakresie rozporza-
dzenia $rodkami znajdujgcymi sie na koncie®”. Twierdzenie takie przemawia za
teza, ze dokonywanie nieautoryzowanych transakcji kartowych wyczerpuje
rowniez znamiona przywlaszczenia prawa majatkowego. Wynika to ze
specyfiki zlozonego stosunku prawnego powstajacego w wyniku zawarcia umowy
rachunku bankowego oraz cech systemu rozliczenr miedzybankowych.

Dotychczas stwierdzono, ze w sytuacji, kiedy sprawca dokonuje zblizeniowe;j
zaplaty za towar lub ustuge za pomoca cudzej karty bez stosownego upowaznienia,
spelnione s3 cechy opisane w art. 279 § 1 k.k., 284 § 1 k.k. oraz art. 287 § 1 k.k.
Ostateczna kwalifikacja takich zachowan zalezec bedzie wiec od sposobu roz-
strzygniecia zbiegu miedzy tymi przepisami. W tym kontekscie nalezy rozwazy¢,
czy w stosunku do przytoczonych regulacji ma zastosowanie jakakolwiek z regul
wylaczania wielosci ocen. Wydaje sie, ze jedynym mechanizmem redukcyjnym,
jaki mozna w odniesieniu do zbiegu tychze przepisow rozwazad, jest zasada kon-
sumpcji. Z tego tez powodu trzeba sprawdzié, czy zakwalifikowanie zachowania
polegajacego na dokonaniu nieautoryzowanej zblizeniowej platnosci karta z art.
279 § 1 k.k. uczyni zbednym, z punktu widzenia potrzeby odzwierciedlenia za-
wartoéci kryminalnej bezprawia, oddanie w kwalifikacji pozostalych jednostek
tekstu prawnego®’.

Trzeba zauwazy¢, ze art. 279 § 1 k.k. przewiduje gérna granice ustawowego
zagrozenia w wysokosci 10 lat. Czyny z art. 284 § 1 k.k. oraz 287 § 1 k.k. sa za$
zagrozone maksymalng sankcja w wymiarze — odpowiednio — do 3 i 5 lat (a wiec
duzo mniejsza sankcjg niz ta, ktéra zostata przewidziana w art. 279 § 1 k.k.).
Istotne jest, ze w omawianej kategorii zachowan stworzenie pozoru uprawnienia

?* Ibidem.

?®  Warto zreszta zwrdcié uwage na fakt, ze — biorgc pod uwage aspekty cywilistyczne — jesli
przyktadowo osoba uprawniona do postugiwania sie karta wybiera pienigdze z bankomatu, to naj-
pierw realizuje swe prawo majatkowe wobec instytucji bankowej, nastepnie za$ staje sie posiadaczem
samoistnym wybranych banknotéw. Natomiast w opisywanych w niniejszym tekscie sytuacjach
ztodziej najpierw sprawia wrazenie, Ze jest upowazniony do skorzystania z prawa majatkowego,
nastepnie za$ postepuje z zapisanymi na rachunku kwotami jak wlasciciel.
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Szerzej na temat zasady konsumpcji zob. P. Kardas, Komentarz do art. 1-52 [w:] Kodeks karny.
Czesc ogolna, t. I, Warszawa 2016, s. 197-200.
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do korzystania z karty oraz wywotanie operacji na danych informatycznych sa
czynno$ciami stanowigcymi jedynie srodek do celu w postaci przywlaszczenia
rzeczy ruchomej (s3 one wiec tzw. czynnosciami towarzyszacymi®’). Nie zachodzi
nadto réznica w zakresie débr chronionych przez czyny stypizowane w omawia-
nych trzech przepisach. Zachowania w nich opisane chronig bowiem mienie.
Okolicznosci te moga wiec przemawiac za tym, by — rozstrzygajac kwestie zbiegu
miedzy wspomnianymi przepisami — zastosowac zasade konsumpcji. Wydaje sie,
ze potrzeba zakwalifikowania nieautoryzowanych platnosci kartowych z art. 284
§1k.k. pojawitaby sie wtedy, gdyby uznano, ze - w przypadku przyjecia kwalifikacji
zart. 279 § 1 k.k. — posiadacz rachunku nie mégt uzyskaé statusu pokrzywdzonego
oraz dochodzi¢ od sprawcy w procesie karnym obowigzku naprawienia szkody.
Wtedy mozna byloby uznaé, ze przyjecie prezentowanej w niniejszym tekscie
optyki jest trudne do zaakceptowania z aksjologicznego punktu widzenia.
Odnoszac sie do zasygnalizowanej powyzej kwestii, trzeba zauwazy¢, iz
w art. 49 § 1 k.p.k. wskazano, ze pokrzywdzonym jest ten podmiot, ktérego do-
bro prawne zostalo bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo.
W orzecznictwie przyjmuje sie zas poglad, iz w przepisie tym chodzi o kazdy przed-
miot ochrony prawnokarnej mieszczacy sie w znamionach przypisanego sprawcy
typu czynu zabronionego®®. W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze
typ z art. 279 § 1 k k. zabezpiecza mienie w bardzo szerokim zakresie. Wzorzec ten
chroni bowiem nie tylko wlasno$é oraz inne prawa majatkowe, ale réwniez posia-
danieidzierzenie®’. Przedmiotem ochrony z art. 279 § 1 k.k. jest wiec praktycznie
wszelka forma szeroko pojetego dysponowania majgtkiem. Oczywistym jest, ze
w przypadku uznania, ze wlascicielem srodkéw pienieznych zgromadzonych na
rachunku jest bank, to podmiot ten bedzie musiat zosta¢ uznany za pokrzywdzo-
nego w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k. Wowczas bowiem jego dobro prawne, w postaci
prawa wlasnosci, zostato bezposrednio naruszone przez przestepstwo.
Istotnejestjednak, iz typ z art. 279 § 1 k.k. chroni takze prawa obligacyjne.
Jak juz bowiem sygnalizowano — jezeli rzecz ruchoma, znajdujaca sie w posiada-
niu najemcy, zostanie skradziona, to czyn taki bedzie godzit zar6wno w dobro
posiadacza zaleznego, jak réwniez wlasciciela. Oznacza to, ze stwierdzenie, iz
doszto do zaboru cudzej rzeczy ruchomej, bedzie réwniez odzwierciedla¢ fakt,
ze czyn taki pociaggnat za sobg naruszenie przystugujacego prawa majgtkowego
do tej rzeczy. Daje to za$ podstawe do twierdzenia, Ze w sprawie czynu polegaja-
cego na nieautoryzowanej zaplacie zblizeniowej za towar lub ustuge cudzg karta
platnicza, jezeli by zakwalifikowac takie zachowanie wylacznie z art. 279 § 1 k k.,
posiadacz rachunku bankowego bedzie mégt uzyska¢ status pokrzywdzonego®.

*”  Zob. ibidem, s. 199.

?®  Postanowienie SN z 30.9.2013 r., sygn. akt IV KK 209/13, LEX nr: 738111.

?® M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas w: Kodeks..., s. 37, 78.

%% Trzeba jednak odnotowa¢, ze w postanowieniu SN z 28.4.2016 r., sygn. akt [ KZP 3/16,
wskazano, ze posiadacz konta bankowego, z ktérego bank, w wyniku oszustwa, wyptacit srodki
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Pojawi¢ sie jednak musi pytanie, czy w takiej sytuacji na rzecz wlasciciela konta da
sie orzec srodek kompensacyjny z art. 46 § 1 k.k. Jest ono o tyle zasadne, ze - jak
podkresla sie w literaturze i orzecznictwe — orzeczenie obowigzku naprawienia
szkody jest w konkretnej sprawie dopuszczalne jedynie wtedy, gdy szkoda ta zo-
stata odzwierciedlona w znamionach typu czynu zabronionego®'. Wydaje sie przy
tym, ze odzwierciedlenie to nie musi nastapi¢ wprost. Tytutem przyktadu mozna
wskazaé, ze znamieniem typu czynu zabronionego z art. 286 § 1 k.k. jest skutek
w postaci doprowadzenia do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. Co przy tym
znamienne — owo niekorzystne rozporzadzenie mieniem nie musi przybraé postaé
szkody majatkowej. Mimo to zaréwno w nauce prawa karnego, jak i w praktyce
wymiaru sprawiedliwosci przyjmuje sie, ze jezeli sprawca spowodowatl uszczerbek
majatkowy czynem kwalifikowanym jako oszustwo, to nie ma zadnych przeszkéd,
by sad zastosowat art. 46 § 1 k.k. Wydaje sie wiec, ze jesli zabronione zachowanie
polega na jakiejkolwiek formie naruszenia dobra prawnego w postaci mienia, z kt6-
rego wynikta szkoda, to orzeczenie §srodka kompensacyjnego jest dopuszczalne®.
Oczywiscie na podstawie art. 46 § 1 k.k. mozna wyréwnac jedynie taki uszczerbek,
ktéry jest zwigzany z realizacja okreslonego prawa. Jezeli przyktadowo leasingo-
biorcy zostanie skradziony samochdd, to bedzie on mégt domagac sie od sprawcy
naprawienia szkody w postepowaniu karnym. Co do zasady nie bedzie ona wynosita
réwnowartosci zabranego pojazdu. Jej wysokos¢ bedzie sie bowiem réwnac wyso-
kosci straty lub utraconych korzysci, ktére sg zwigzane z niemoznoscia korzystania
z samochodu. To bowiem jedynie wlascicielowi pojazdu, ktéry powinien uzyskaé
status pokrzywdzonego takim czynem, bedzie mogla zostaé¢ zrekompensowana
szkoda w wysokosci wartosci rzeczy zagarnietej przez podmiot sprawczy. Nalezy
wiec skonstatowac, ze - w przypadku zakwalifikowania zachowania w postaci
dokonania nieautoryzowanej zaplaty zblizeniowej za towar lub ustuge
wylacznie z art. 279 § 1 k.k. - za pokrzywdzonych w rozumieniu art. 49
§ 1 k.p.k. winno sie uznaé zarowno posiadacza konta, jak i bank. Zarazem
jezeli instytucja bankowa — wedle aktualnie obowigzujgcych przepiséw — nie jest

pieniezne, nie zawsze bedzie miatl status pokrzywdzonego w postepowaniu karnym (Legalis nr:
1442847). Teza ta doczekala sie jednak gloséw krytycznych w pismiennictwie (zob. S. Tarapata,
P. Zakrzewski, Postanowienie SN z 28.04.2016 r. (I KZP 3/16) - glosa, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2017, nr 2, s. 131-139.

* Zob. M. Szewczyk, M. Jakubowski, M. Iwaniski, Komentarz do art. 1-52 [w:] Kodeks karny.
Czes¢ ogélna, t. 1, s. 901. Trudno byloby wiec orzec srodek kompensacyjny w sytuacji, gdy okreslony
czyn jest kwalifikowany wylacznie z art. 287 § 1 k.k. Do znamion opisanych w tymze przepisie nie
nalezy bowiem wyrzadzenie szkody — zob. wyrok SA w Szczecinie z 14.10.2008 r., sygn. akt Il AKa
120/08, LEX nr: 508308.

*2 Réwniez M. Szewczyk, M. Jakubowski i M. Iwaniski wskazuja, ze ,pojecie szkody wyrza-
dzonej przestepstwem, o ktérej mowa w art. 46 k.k., ograniczone jest wylacznie do nastepstw
naruszenia dobra prawnego objetego znamionami danego typu czynu zabronionego (Zob. M.
Szewczyk, M. Jakubowski, M. Iwanski, Komentarz do art. 1-52 [w:] Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna, t. 1,
s. 901).
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odpowiedzialna za bezpieczenstwo depozytu lub gdy nie wyréwna klientowi cato-
$cilub czesci zagarnietych przez sprawce srodkéw®®, wéwczas osoba, ktérej karty
bezprawnie uzyto, bedzie mogta dochodzi¢ naprawienia szkody w postepowaniu
karnym. Zatem konkludujac, nie ma racjonalnego powodu, by nie uzna¢, ze za-
kwalifikowanie nieautoryzowanej zblizeniowej transakcji kartowej z art.
279 § 1 k.k. w pelni odzwierciedla cala kryminalna zawartosc bezprawia
takiego zachowania. Zbednym jest zatem kwalifikowanie takiego czynu
rowniez z art. 284 § 1 k.k. oraz art. 287 § 1 k.k.34 Przepisy te pozostaja
wiec w relacji pomijalnego zbiegu ustawy z art. 279 § 1 k.k.

Tytulem podsumowania nalezy wskazaé, ze wyktadnia art. 279 § 1 k.k.
zaprezentowana w wyroku o sygn. akt III KK 349/16 jest trafna w $wietle aktu-
alnego stanu prawnego. Trzeba jednak zauwazyé¢, ze w czasie, gdy SN wydawat
wspomniane orzeczenie, interpretacja ta byla nieprawidtowa. Wéwczas bowiem
czyn w postaci dokonania nieautoryzowanej ptatnosci karta realizowat znamiona
czynu zabronionego z art. 284 § 1 k.k. w zw. z art. 287 § 1 k.k. (skoro $rodki na
rachunku bankowym byty w rozumieniu ustawy karnej nie rzecza ruchomag, lecz
prawem majatkowym). Konkluzja ta ma znaczenie z perspektywy stosowania
regulacji intertemporalnych z art. 4 k.k. w odniesieniu do omawianej kategorii
czynéw popelnionych przed 27 IV 2017 r. Nalezy jednak zauwazyé, ze zaréwno
na gruncie poprzedniego, jak i obecnego stanu prawnego, w przypadku dokonania
nieautoryzowanej zblizeniowej platnosci kartowej mozliwe jest przyznanie sta-
tusu pokrzywdzonego zaré6wno bankowi, jak i posiadaczowi konta. Dopuszczalne
jest tez orzeczenie na rzecz tychze podmiotéw obowigzku naprawienia szkody.
Winno sie wreszcie wskazad, ze zaprezentowane powyzej rozwazania dotycza tez
sytuacji, kiedy posiadacz konta nie posiada na nim stosownych srodkéw, lecz na
mocy umowy z bankiem bedzie on uprawniony do spowodowania debetu na swym
rachunku. Wywody te beda réwniez aktualne w stosunku do niektérych innych
bezgotéwkowych form platnosci, w tym np. do zaplaty za towar lub ustuge za
pomocy telefonu komérkowego.

Streszczenie

W niniejszym artykule zaakceptowano poglad SN, iz zaplata karta zblizeniowa za
towar bez zgody osoby uprawnionej realizuje znamiona kradziezy z wlamaniem
(art. 279 § 1 k.k.). W tekscie podano szereg dodatkowych argumentéw, ktére nie

% (Qgraniczenia powinnosci banku do zwrotu posiadaczowi rachunku §rodkéw rozporzadzo-

nych nieautoryzowanymi transakcjami zostaty wskazane np. w art. 46 u.u.p.
% Trzebajednak odnotowad, ze wliteraturze prezentowany jest poglad, ze pomiedzy art. 279
§1k.k.orazart. 287 § 1 k.k. zachodzirzeczywisty zbieg przepiséw ustawy — M. Dagbrowska-Kardas,

P. Kardas, Kodeks..., s. 360.
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zostaly wskazane w wyroku Sadu Najwyzszego, lecz moga stanowic oparcie dla
zaprezentowanego w nim stanowiska.

Abstract

In this article, the view of the Supreme Court was accepted that contactless pay-
ment by card for the goods without the consent of the authorized person fulfills the
features of theft by breaking in (art. 279 § 1 c.c.). In the text a number of additional
arguments was given which were not indicated in the Supreme Court's judgment
but can be a support for the point of view presented in it.

n



