Il KK 532/24

POSTANOWIENIE

Dnia 30 grudnia 2024 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek

w sprawie 1.D.,

skazanego za cigg przestepstw z art. 279 § 1 k.k.,
po rozpoznaniu w Izbie Karnej,

na posiedzeniu w dniu 30 grudnia 2024 r.,

w trybie art. 535 § 3 k.p.k.,

kasacji obroncy skazanego,

od wyroku Sgdu Okregowego w Radomiu

z dnia 17 lipca 2024 r., V Ka 123/23,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w Radomiu
z dnia 16 listopada 2022 r., 1l K 1205/22,

postanowik:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. obciazy¢ skazanego 1.D. kosztami sagdowymi postepowania
kasacyjnego.
[WB]

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sadu Rejonowego w Radomiu z dnia 16 listopada 2022 r., Il K
1205/22, 1.D. zostat uznany za winnego ciggu jedenastu przestepstw z art. 279 § 1
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k.k. w zw. z art. 91 § 1 k.k., za ktéry wymierzono mu jedng kare roku pozbawienia
wolnosci. Wyrok zawierat ponadto rozstrzygniecia w przedmiocie zaliczenia na
poczet kary okresu rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie, obowigzku
naprawienia szkody, kosztow procesu, a takze rozstrzygniecia odnoszgce sie do
odpowiedzialnosci karnej wspétoskarzonego A.G.

Apelacje od tego wyroku w stosunku do I.D. wniost jego obronca,
zaskarzajgc wyrok w catosci co do tego oskarzonego i zarzucajgc:
,1. na mocy art. 438 pkt. 3 k.p.k. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za
podstawe orzeczenia, majgcy wptyw na tres¢ kwestionowanego orzeczenia i w
konsekwencji powodujgcy obraze przepisow prawa materialnego, polegajacy na
przyjeciu ze: oskarzony dokonujgc ptatnosci w formie zblizeniowej kartg ptatniczg
doprowadzit do przetamania bariery elektronicznej w systemie ptatnosci
bezgotéwkowej, podczas gdy oskarzony dokonujgc pfatnosci zblizeniowych ww.
karta nie naruszyt Zzadnego zabezpieczenia, gdyz w zakresie ptatnosci kartg
zblizeniowg nieprzekraczajgcg 50 zt, tj. niewymagajgcych autoryzacji kodem PIN,
transakcje nie sg w zaden sposob zabezpieczone, co w dalszej konsekwencji
nakazuje przyjg¢, ze nie doszto do warunku koniecznego ziszczenia sie
przestepstwa unormowanego w art. 279 § 1 kk. a jedynie wykroczen
sankcjonowanych w art. 119 § 1 k.w.;
ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszego zarzutu:
2. na mocy art. 438 pkt. 3 k.p.k. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za
podstawe orzeczenia, majgcy wptyw na tres¢ kwestionowanego orzeczenia i w
konsekwencji powodujgcy obraze przepisOw prawa materialnego, polegajgcy na
przyjeciu ze: oskarzony dokonujgc ptatnosci w formie zblizeniowej kartg ptatniczg
miat Swiadomosc¢ tego, ze przetamuje zabezpieczenia elektroniczne karty, podczas
gdy oskarzony pozostawat w btednym, lecz usprawiedliwionym przekonaniu co do
okolicznosci stanowigcej znamie czynu zabronionego; |.D. podzielat bowiem
powszechng opinie, ze zabezpieczeniem karty jest kod PIN;
3. na mocy art. 438 pkt. 3 k.p.k. btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za
podstawe orzeczenia, majgcy wptyw na tresS¢ kwestionowanego orzeczenia i w
konsekwencji powodujgcy obraze przepisow prawa materialnego, polegajacy na

przyjeciu, ze oskarzony swoim zachowaniem wyczerpat znamiona przestepstwa z
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art. 279 § 1 k.k., podczas gdy prawidtowa ocena zebranego materiatu dowodowego
determinuje uznanie zachowania oskarzonego za czyn mniejszej wagi,
unormowany w art. 283 k.k. w zw. z art. 279 § 1 k.k.; na przyjecie kwalifikacji czynu
mniejszej wagi wskazujg nastepujgce okolicznosci:

a. kryterium majgtkowe — szkoda wyniosta tgcznie 427,48 zt, tj. mniej niz wynosi
prég oddzielajgcy wykroczenie od przestepstwa;

b. kryterium podmiotowe — oskarzony nie jest osobg zdemoralizowang, I.D.
przyznat sie do ptatnosci kartg oraz wyrazit skruche;

c. kryterium prewencyjne — nawet najnizsza kara przewidziana za przestepstwo z
art. 279 § 1 k.k. jest niewspotmiernie surowa, zas oskarzony nie jest na tyle
niebezpieczny dla spoteczenstwa, aby zastosowa¢ w stosunku do niego zwyktg
kare przewidziang za popetnione przestepstwo”.

Skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez:

1. zakwalifikowanie czynéw przypisanych nieprawomocnie oskarzonemu jako
wykroczen z art. 119 § 1 k.w. i wymierzenie mu kary grzywny w wysokosci 100
stawek dziennych, przy okresleniu jednej stawki na kwote 20 zi;

2. ewentualnie o zmiane kwalifikacji prawnej czynéw z art. 279 § 1 k.k. na art. 283
k.k. wzw. z art. 279 § 1 k.k. i na podstawie art. 37a k.k. wymierzenie oskarzonemu
kary grzywny w wysokosci 100 stawek dziennych, przy okresleniu jednej stawki na
kwote 20 zi.

Sad Okregowy w Radomiu wyrokiem z dnia 17 lipca 2024 r., V Ka 123/23,
zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze uchylit rozstrzygniecie o obowigzku
naprawienia szkody, zas w pozostatej czesci utrzymat zaskarzony wyrok w mocy.

Kasacje od tego wyroku wniost obronca skazanego. Zaskarzyt go co do
utrzymania w mocy wyroku w zakresie odnoszgcym sie do 1.D., zarzucajgc:

,a. razace naruszenie prawa materialnego, polegajgce na dokonaniu btednej
wykfadni art. 279 § 1 k.k. poprzez uznanie, iz kazda ptatnos¢ kartg zblizeniowag
stanowi przetamanie zabezpieczenia, zas mikroprocesor karty zblizeniowej stanowi
podstawowe jej zabezpieczenie, podczas gdy znamie kradziezy z wilamaniem
zostaje wypetnione wytgcznie w sytuacji dokonania pfatnosci kartg pfatniczg
zabezpieczong PINem, natomiast mikroprocesor znajdujgcy sie na karcie stanowi

jedynie indyferentny z punktu widzenia znamion okreslonych w art. 279 § 1 k.k.
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mechanizm umozliwiajgcy komunikowanie sie z systemem informatycznym banku,
ktory wydat karte i realizacje ptatnosci za pomocag karty pfatniczej w pozostatych
sytuacjach, a zatem gdy karta nie jest zabezpieczona PINem, zachowanie sprawcy
powinno by¢ oceniane przez pryzmat znamion wykroczenia z art. 119 § 1 k.w. albo
wystepku z art. 278 § 1 k.k;;

b. razgce naruszenie prawa procesowego majgce istotny wptyw na jego tresc, a
mianowicie: obraze art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. poprzez btedne
niezastosowanie oraz niedostateczne rozwazenie wszystkich zarzutéw zawartych w
apelacji tj.: zarzutu wskazanego w pkt. I1.2. apelacji dotyczgcego kontratypu btedu
co do okolicznosci stanowigcej znamie czynu zabronionego;

uchybienie przepiséw prawa materialnego miato istotny wptyw na tres¢ wyroku,
gdyz prawa ograniczajgce wolnos¢ zachowania jednostki muszg by¢
interpretowane rygorystycznie, w sposob zawezajgcy, stosownie do paremii
criminalia sunt restringenda, gdyz prawo karne nalezy traktowac jako ultima ratio
polityki spotecznej i odwotywac sie do niego nalezy jedynie w wypadku niezbednej
koniecznosci. Poszerzanie pola znaczeniowego terminu ,wtamanie” godzi zas w
fundamentalng zasade panstwa prawnego w postaci pewnego prawa, tj. lex scripta.
Natomiast ogodlnikowa analiza zarzutéw wywiedzionych w apelacji powoduje
naruszenie zasad kontroli instancyjnej, a tym samym ma istotny wptyw na tres¢
orzeczenia’.

Obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sagdowi Okregowemu w Radomiu postepowaniu
odwotawczym. Kasacja zawierata takze wniosek w trybie art. 532 § 1 k.p.k.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator wniost o jej oddalenie jako

oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja okazata sie oczywiscie bezzasadna, co umozliwito jej oddalenie na
posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

WYyjs¢ nalezy od tego, ze zarzut pierwszy jest nieprawidtowo sformutowany.
Nie ma racji obronca wskazujgc na wstepie uzasadnienia kasacji, ze dopuszczalne

jest postawienie samodzielnego zarzutu obrazy prawa materialnego w sytuacji, gdy
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Sad odwotawczy przepiséw materialnych nie stosowat i jedynie kontrolowat wyrok
Sadu | instancji, ostatecznie utrzymujgc go w mocy. Kasacja musi by¢ skierowana
przeciwko wyrokowi Sgdu odwotawczego. Jezeli Sgd odwotawczy nie stosowat
przepisow prawa materialnego (tak jak w tym przypadku art. 279 § 1 kk.), to
mozliwe jest jedynie kwestionowanie okolicznosci zwigzanych ze stosowaniem tych
przepisow przez Sad | instancji przez prymat czynnosci kontrolnych
podejmowanych w postepowaniu apelacyjnym i odnoszac sie do rozstrzygniecia
Sadu odwotawczego, np. przez podniesienie zarzutéw razgcej obrazy art. 433 § 2
k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k., czy tez art. 440 k.p.k. (por. m.in.: postanowienia
Sadu Najwyzszego z: dnia 4 listopada 2021 r., | KK 61/21; dnia 6 kwietnia 2022 r.,
IV KK 75/22).

Postrzegajgc pierwszy zarzut kasacji przez pryzmat jej uzasadnienia, z
uwzglednieniem art. 118 § 1 k.p.k. oraz kierunku kasacji (na korzy$¢ skazanego),
nalezy jednak zwiezle odnies¢ sie do niego merytorycznie. Skarzgcy nie zgadza sie
ze stanowiskiem Sgdu odwotawczego, ze ptatnos¢ zblizeniowa kartg bankowg
stanowi kradziez z wtamaniem, starajgc sie wykazac, ze jest to ,zwykia” kradziez,
ktora w zaleznos$ci od wysokosci szkody moze by¢ kwalifikowana z art. 278 § 1 k.k.
lub art. 119 § 1 k.w. Sad odwotawczy, rozpoznajgc apelacje obroncy skazanego,
wyraznie i wyczerpujgco wypowiedziat sie w przedmiotowej kwestii, podzielajgc
przy tym poglagd obecny i dominujgcy w orzecznictwie Sadu Najwyzszego.
Dodatkowo Sad Okregowy swoje stanowisko co do wyktadni art. 279 k.k. nalezycie
uzasadnit.

Zadaniem Sadu Najwyzszego rozpoznajgcego kasacje nie jest ponawianie
kontroli odwotawczej, jak réwniez ustosunkowanie sie do nowych, szerszych
argumentow zawartych w kasacji na poparcie stanowiska obrorcy, wyrazonego juz
uprzednio w apelacji, do ktérego nalezycie, z poszanowaniem art. 433 § 2 k.p.k.,
ustosunkowat sie Sgd odwotawczy. Celem kasacji jest wyeliminowanie z obrotu
prawnego orzeczen dotknietych uchybieniami o randze bezwzglednych podstaw
odwotawczych, tudziez wydanych z razgcym naruszeniem prawa, ktére dodatkowo
mogto mieé istotny wptyw na treSC orzeczenia. Tymczasem w orzecznictwie
stusznie wskazuje sie, ze sad, ktory stosuje prawo materialne w zgodzie z

utrwalong i przyjetg wyktadnig lub  chocby tylko przyjmuje jedng =z
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mozliwych wyktadni prawa materialnego i swe stanowisko wiasciwie uzasadni, nie
moze "razgco obrazi¢" prawa materialnego w rozumieniu art. 523 § 1 k.p.k. (tak:
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lipca 2020 r., V KK 346/19; por. takze
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 2024 r., V KK 367/24;
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 8 czerwca 2021 r., V KK 209/21).

Sad Okregowy w uzasadnieniu swego wyroku odwotat sie do orzecznictwa
Sadu Najwyzszego, jednoznacznie stajgc na stanowisku, ze karta bankowa stanowi
narzedzie nadajgce sie do popetnienia przestepstwa kradziezy z wikamaniem (art.
279 § 1 k.k.), bez wzgledu na to, czy sprawca dysponuje prawidtowym kodem (PIN)
zabezpieczajgcym karte. Jak juz wspomniano, w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego
uksztattowata sie spdjna linia orzecznicza w omawianym przedmiocie. Kluczowym
orzeczeniem jest wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 22 marca 2017 r., Ill KK 349/16,
gdzie stusznie wskazano, ze dokonanie ptatnosci kartg pfatniczg w formie tzw.
ptatnosci zblizeniowej przez osobe nieuprawniong, ktéra weszta w posiadanie karty
wbrew woli jej wtasciciela, stanowi przestepstwo kradziezy z wkamaniem (art. 279 §
1 k.k.). Sad odwotawczy stusznie powotat sie na poglad wyrazony w ww. sprawie.
Co wiecej, poglad ten zostat podzielony w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia
2 grudnia 2020 r., Ill KK 358/20, jak réwniez w wyroku z dnia 8 czerwca 2021 r., V
KK 209/21, oraz w postanowieniu z dnia 13 lipca 2022 r., lll KK 305/22. Nastepnie
zostat zaaprobowany takze w postanowieniu Sagdu Najwyzszego z dnia 6 listopada
2023 r., V KK 387/23. W jednym z kolejnych postanowien podkreslono, ze kod PIN,
cho¢ stanowi istotne zabezpieczenie dostepu do srodkéw zgromadzonych przez
wiasciciela karty ptatniczej, jest tylko zabezpieczeniem dodatkowym. Pierwotnym
bowiem jest konstrukcja karty ptatniczej, ktéra zawiera mikroprocesor (w ktérym
zapisany jest niepowtarzalny klucz bezpieczenstwa umozliwiajgcy dostep do
konkretnego rachunku bankowego), umozliwiajgcy dokonywanie wszelkich
transakcji, w tym réwniez zblizeniowych, bez uzycia kodu PIN. Przyblizenie karty
ptatniczej do terminalu skutkuje uzyskaniem dostepu do rachunku bankowego
wiasciciela karty, dochodzi zatem do przetamania bariery elektronicznej w systemie
bankowej ptatnosci bezgotowkowej. W rezultacie, jezeli czyni to osoba
nieuprawniona, ktéra weszta w posiadanie karty wbrew woli jej posiadacza, w celu

dokonania ptatnosci za okreslony towar lub ustuge, dokonuje kradziezy z
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wilamaniem (postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 18 maja 2021 r., Ill KK
102/21).

Tozsamy poglad obecny jest takze w orzecznictwie sgddéw powszechnych,
chociaz nalezy odnotowaé, ze nie jest on jedynym. W orzecznictwie sgadow
powszechnych przez pewien czas wystepowaty rozbieznosci co do kwalifikacji
prawnej dziatania polegajgcego na postuzeniu sie kartg ptatniczg wbrew woli jej
wiasciciela. Ostatecznie dominujgcym okazat sie poglad, iz dokonanie ptatnosci
kartg ptatniczg w formie tzw. ptatnosci zblizeniowej przez osobe nieuprawniong,
ktéra weszta w posiadanie karty wbrew woli jej wiasciciela, stanowi przestepstwo
kradziezy z wlamaniem — art. 279 § 1 k.k. (wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z
dnia 20 grudnia 2019 r., Il AKa 235/19).

W uzasadnieniu kasacji obronca powotat sie na orzeczenia wytgcznie sgdow
powszechnych, prezentujgce poglad odmienny, mniejszosciowy, sprowadzajgcy sie
do wskazania, ze dokonanie ptatnosci kartg ptatniczg w formie tzw. ptatnosci
zblizeniowej przez osobe nieuprawniong, ktéra weszta w posiadanie karty wbrew
woli jej witasciciela, stanowi — w zaleznosci od przywtaszczonej kwoty -—
przestepstwo kradziezy zwyktej okresSlone w art. 278 § 1 k.k. lub tez wykroczenie z
art. 119 § 1 k.w. Wskazat na wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 22
marca 2023 r., Il AKa 180/22, wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 27
listopada 2023 r., Il AKa 307/18, wyrok Sadu Okregowego Warszawg Praga w
Warszawie z dnia 22 sierpnia 2024 r., VI Ka 376/21. Rzeczywiscie w tych
orzeczeniach zawarto poglad odmienny. Jednak, z przyczyn wskazanych powyzej,
podzielenie przez Sad odwotawczy jednolitego stanowiska dominujgcego w
orzecznictwie Sadu Najwyzszego, wsparte wtasng argumentacjg, nie moze byc¢
poczytywane za razgce naruszenie prawa.

Zarzut drugi, pomimo prawidtowego sformutowania, jest oczywiscie
bezzasadny. Nie mozna zgodzi¢ sie ze skarzacym, ze Sad odwotawczy nie
rozpoznat lub tez nienalezycie rozpoznat zarzut dotyczgcy btedu co do znamion
czynu zabronionego. Wyjasniajgc jak rozumieC kwestie zabezpieczenia przy
postuzeniu sie kartg ptatniczg przy ptatnosci zblizeniowej, Sad odwotawczy wskazat,
ze kazda taka karta posiada mikroprocesor, ktory jest widoczny na pierwszy rzut

oka, powigzany z konkretnym rachunkiem bankowym, umozliwiajgcym dostep do
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Srodkow pienieznych zapisanych na tym rachunku, a tym samym umozliwiajgcym
dokonywanie transakcji, w tym rowniez zblizeniowych do kwoty 50 zt (obecnie 100
zt), niewymagajgcych podania kodu PIN. Uzycie przedmiotowej karty, ze
Swiadomoscig, ze do wyptacenia srodkéw konieczne jest jednoczesne potgczenie
sie z rachunkiem bankowym, wigze sie z przetamaniem zabezpieczen
podstawowych celem pozyskania dostepu do tego rachunku potgczonego z
przedmiotowego kartg ptatnicza, bez ktorego niemozliwa bytaby wyptata gotowki.
Natomiast podanie numeru PIN jest jedynie kolejnym etapem uwierzytelnienia,
warunkujgcym wyptate gotdwki powyzej okreslonej kwoty. Jest to argumentacja
stanowigca kontynuacje analizy spetnienia przez skazanego znamion przestepstwa
z art. 279 § 1 k.k. Sgd odwotawczy wprost wypowiedziat sie na temat tego, ze
oskarzony nie dziatat pod wptywem btedu, a wiec ustosunkowat sie bezposrednio
do zarzutu podniesionego w punkcie 11.2. apelacji. Sad Okregowy wskazat, Zze nie
mozna przyjgc¢, iz oskarzony pozostawat w btedzie co do znamienia czynu
zabronionego, skoro doskonale zdawat sobie sprawe, ze aby dokonac zaptaty kartg
musi dokona¢ przetamania przynajmniej zabezpieczen podstawowych. Dlatego tez
ograniczyt wyptaty do kwoty 50 2zt wiedzgc, ze kolejnym zabezpieczeniem,
niepozwalajgcym na wyptate wyzszej kwoty, jest zabezpieczenie kodem PIN.
Nalezy podzieli¢ stanowisko Sgdu odwotawczego. Analizujgc okolicznosci
sprawy nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze skazany dziatat z premedytacjg, co
obrazujg ptatnosci kartg w roznych miejscach, dziatanie nakierowane na unikniecie
konieczno$ci przetamania dalej idgcego zabezpieczenia — kazdorazowe ptatnosci w
kwocie nieprzekraczajgcej 50 zt. W swoich wyjasnieniach skazany wprost podaje,
ze dokonujgc transakcji ,0obaj pilnowaliSmy sie, aby w zakupach nie przekroczy¢
kwoty 50 zt, bo wtedy trzeba by byto poda¢ PIN do karty, a zaden z nas go nie znat’
(k. 48). Z powyzszego nalezy wnioskowac, ze skazany miat Swiadomosc, iz karta
jest zabezpieczona, i to jest zabezpieczona na kilka sposobdw. O tym, ze skazany
wiedzial, ze pokonuje zabezpieczenie swiadczy tez fakt, iz po wejsciu w posiadanie
karty probowat, wraz ze wspotsprawcg, dokonaé pfatnosci ,na probe”, Zeby
sprawdzi¢, czy uda sie pokonac elektroniczne zabezpieczenia, tj. czy uda sie tg
kartg ptaci¢: ,Chcielismy sprawdzi¢ czy ona w ogdle dziata, czy mozna nig pfacic.

[...] ja poszedtem do tego samego kiosku i zaptacitem tg samg kartg za papierosy
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tej samej marki i ta transakcja przeszia® (k. 48). Nie mozna poming¢ tego, ze
skazany przyznat sie do popetnienia zarzucanych mu czynéw (k. 48).

Powyzsze argumenty prowadzg do wniosku o oczywiste] bezzasadnosci
kasacji obroncy skazanego. Sad odwotawczy opowiedziat sie za dominujgcym w
orzecznictwie poglagdem dotyczgcym kwalifikacji czynu polegajgcego na ptatnosci
zblizeniowej, bez PINu, skradziong kartg bankowg i nalezycie swoje stanowisko
uzasadnit, jak rowniez rzetelnie rozpoznat zarzut dotyczacy dziatania przez
skazanego w warunkach btedu co do znamion.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje, kasacje obrohcy skazanego
nalezato oddali¢ w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Z uwagi na zapadte rozstrzygniecie bezprzedmiotowym byto rozpoznawanie
whniosku o wstrzymanie wykonania zaskarzonego kasacjg wyroku.

Rozstrzygniecie o kosztach uzasadnia art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 637a
k.p.k.

Ze wzgledu na powyzsze, nalezato orzec jak w czesci dyspozytywnej
postanowienia.

[WB]
[a4]



