Sygn. akt Il KK 349/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy)
SSN Henryk Gradzik

SSN Andrzej Tomczyk (sprawozdawca)

Protokolant Dagmara Szczepanska-Maciejewska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej J6zefa Gemry,
w sprawie S. K.

skazanego z art. 279 § 1 k.k. i in.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 8 marca 2017 r.

kasacji wniesionej przez obrohce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 14 kwietnia 2016 r., sygn. akt VI Ka (...),
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 4 grudnia 2015 r., sygn. akt XIV K {(...),

1. uchyla zaskarzony wyrok w czesci utrzymujacej w mocy
wyrok Sadu Rejonowego w S. co do punktéw: 2, 3 i 4 i w tym
zakresie przekazuje sprawe Sadowi Okreggowemu w S. do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym;

2. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz obroncy z urzedu
adw. M. G., Kancelaria Adwokacka w W. kwote 738 zt (siedemset



trzydziesci osiem) w tym 23% VAT za obrone oskarzonego w

postepowaniu przed Sagdem Najwyzszym.

UZASADNIENIE
S. K. zostat oskarzony o to, ze:

|. w okresie pomiedzy 27 a 28 kwietnia 2014 r. w S., dziatajac wspodlnie i w
porozumieniu z inng osobg, bedgc uprzednio skazanym wyrokiem Sadu
Rejonowego w S. z dnia 22 kwietnia 2010 r., w sprawie sygn. akt: Il K (...) za
przestepstwo przeciwko mieniu, na kare pieciu lat i czterech miesiecy pozbawienia
wolnosci oraz dwoch lat pozbawienia wolnosci, ktérg odbyt w okresie od dnia 21
wrzesnia 2009r. do dnia 9 kwietnia 2014 r., dokonat zaboru w celu przywtaszczenia
dowodu osobistego, prawa jazdy, dwéch kart bankomatowych Banku (...), karty S.,
legitymacji znizki kolejowej, uprawnien elektrycznych, dowodu rejestracyjnego
samochodu marki Opel Astra o nr rej. (...), czym dziatat na szkode P. S.,
t,oczynzart. 278 §1i5k.k.iart. 275 § 1 kk. iart. 276 k.k. wzw. zart. 11 § 2 k.k.
w zw. z art. 64 § 1 k.k.

Il. w okresie od dnia 29 kwietnia do dnia 30 kwietnia 2014 r. w S. dziatajgc wspodlnie
i w porozumieniu z ustalong w sprawie osobg, w krotkich odstepach czasu z géry
powzietym zamiarem, bedac uprzednio skazanym wyrokiem Sgdu Rejonowego w
S. z dnia 22 kwietnia 2010 r. w sprawie sygn. akt: 1l K (...), za przestepstwo
przeciwko mieniu na kare pieciu lat i czterech miesiecy pozbawienia wolnosci oraz
dwoch lat pozbawienia wolnosci, ktérg odbyt w okresie od dnia 21 wrzesnia 2009 r.
do dnia 9 kwietnia 2014 r., poprzez uzycie w transakcji karty zblizeniowej karty
bankomatowe] Banku (...) S.A. nalezgcej do pokrzywdzonego P. S., pokonat
zabezpieczenie elektroniczne wtamujgc sie do systemu bankowego, a nastepnie
dokonat kradziezy pieniedzy w kwocie odpowiednio 48,19 ziotych, 17,30 zitotych,
25,79 ztotych, 10,00 ztotych, 14,70 ztotych, stanowigcych ptatnosé za zakupiony
towar w postaci alkoholu i tytoniu oraz usitowat dokona¢ wyptaty z bankomatu
pieniedzy w kwocie 100 ziotych oraz usitowat pokona¢ zabezpieczenie
elektroniczne karty, a nastepnie kradziezy pieniedzy majgcych stanowic ptatnos¢ w
kwocie odpowiednio 41,10 ztotych i 37,80 ztotych za zakupiony towar w postaci
alkoholu i tytoniu, lecz zamierzonego celu nie osiggnat, czym dziatat na szkode P.
S.,



tb,oczynzart. 279§ 1iart. 13§ 1 k.k. wzw. zart. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.
wzw. z art. 64 § 1 k.k.

Wyrokiem Sadu Rejonowego w S. z dnia 4 grudnia 2015r.(sygn. akt XIV K
(...)) S. K. uznano za winnego popetnienia zarzuconego mu oskarzeniem czynu:
1. opisanego w punkcie |. czesci wstepnej wyroku (gdzie przytoczono zarzut I. aktu
oskarzenia), z tym ustaleniem, iz dopuscit sie go w ciggu pieciu lat po odbyciu kary,
bedac uprzednio skazanym wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. z dnia 22 kwietnia
2010r., sygn. akt: Il K (...), za przestepstwo podobne przeciwko mieniu, m.in. czyn z
art. 278 §1i5kk.iart. 275 § 1 kk. i art. 276 k.k. przy zast. art. 11 § 2 k.k. na kare
tgczng 3 lat pozbawienia wolnosci , ktorg odbyt w okresie od dnia 21 wrzesnia
2009r. do dnia 30 maja 2012r. oraz za przestepstwo podobne przeciwko mieniu, tj.
czyn z art. 279 § 1 k.k. i art. 278 § 1i 5 k.k. przy zastosowaniu art. 11 § 2 k.k. i art.
13 § 1 kk. wzw. z art. 279 § 1 kk. w zw. z art. 12 k.k. na kare tgczng 2 lat
pozbawienia wolnosci, ktérg odbyt w okresie od dnia 30 maja 2012 r, do dnia 9
kwietnia 2014r. oraz iz usungt dokumenty w postaci prawa jazdy i dowodu
rejestracyjnego samochodu osobowego marki Opel Astra o nr rej. (...), ktérymi nie
miat prawa rozporzgdzac, tj. wystepku z art. 278 § 11 § 5 k.k. i art. 275 § 1 k.k. i art.
276 k.k. wzw. zart. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 64 § 1 i na podstawie art. 278 § 1 k.k. w
zw. z art. 11 § 3 wymierzono mu kare 10 miesiecy pozbawienia wolnosci;
2. opisanego w punkcie Il. czesci wstepnej wyroku (gdzie przytoczono zarzut Il.
aktu oskarzenia), z tym ustaleniem, iz dopuscit sie go w ciggu pieciu lat po odbyciu
kary, bedac uprzednio skazanym wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. z dnia 22
kwietnia 2010 r., sygn. akt: Il K (...), za przestepstwo podobne przeciwko mieniu,
m.in. czyn z art. 278 § 1i 5 k.k. i art. 275 § 1 k.k. i art. 276 k.k. przy zastosowaniu
art. 11 § 2 k.k. na kare fgczng 3 lat pozbawienia wolnosci, ktérg odbyt w okresie od
dnia 21 wrzesnia 2009r. do dnia 30 maja 2012r. oraz za przestepstwo podobne
przeciwko mieniu, tj. czyn z art. 279 § 1 k.k. i art. 278 § 1 i 5 k.k. przy zastosowaniu
art. 11§ 2 kk.iart. 13§ 1 kk. wzw. zart. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. na kare
taczng 2 lat pozbawienia wolnosci, ktérg odbyt w okresie od dnia 30 maja 2012r. do
dnia 9 kwietnia 2014r. oraz iz zamierzonego celu nie osiggnat w zakresie wyptaty
pieniedzy z bankomatu w kwocie 100 zt z uwagi na podanie btednego kodu PIN

oraz kradziezy pieniedzy majgcych stanowi¢ ptatnos¢ za zakupiony towar w kwocie



odpowiednio 41,10 ztotych i 37,80 ztotych z uwagi na zablokowanie mozliwosci
dokonywania ptatnosci kartg, tj. wystepku z art. 279 § 1 kk.iart. 13§ 1 kk. wzw. z
art. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k. i na podstawie art. 279 §
1 k.k. wymierzono mu kare roku pozbawienia wolnosci;
3. na podstawie art. 46 § 1 k.k. zobowigzano oskarzonego do zaptaty na rzecz
pokrzywdzonego P. S. kwoty 115,98 zilotych tytutem obowigzku naprawienia
wyrzgdzonej szkody w cato$ci;
4. na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. potgczono orzeczone wobec
oskarzonego z osobna w punktach 1. i 2. wyroku kary pozbawienia wolnosci i
wymierzono w ich miejsce S. K. kare tgczng roku i 4 miesiecy pozbawienia
wolnosci.

Apelacje od tego wyroku wniesli prokurator i obronca oskarzonego.

Prokurator wymieniony wyrok zaskarzyt w czesci dotyczgcej orzeczenia o
karze na niekorzy$¢ oskarzonego, zarzucajgc mu obraze przepisdw postepowania,
a mianowicie art. 413 § 1 pkt 6 k.p.k., polegajacg na jego niezastosowaniu i
niewskazaniu wszystkich zastosowanych przepisow ustawy karnej stanowigcych
podstawe prawng orzeczonej wobec oskarzonego kary. W zwigzku z tym wnidst o
zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wskazanie w punkcie 4. wyroku art. 85 § 1
k.k. zamiast art. 85 k.k. jako podstawy prawnej orzeczonej wobec oskarzonego kary
taczne;j.

Obronca oskarzonego zaskarzyt wymieniony wyrok w catosci i zarzucit:
1. obraze przepisbw prawa materialnego poprzez przyjecie, ze dziatanie
oskarzonego zarzucone mu w punkcie Il. czesci wstepnej wyroku polegajgce na
pobraniu przez oskarzonego kwot odpowiednio 48,19 zt, 17,30 zt, 25,79 zt, 1,00 z,
14,70 zt, z konta bankowego pokrzywdzonego P. S. wypetnia znamiona czynu
okreslonego w art. 279 § 1 k.k., podczas gdy czyn ten wypetnia jedynie znamiona
czynu zart. 119§ 1 kw.;
2. obraze przepisow prawa materialnego poprzez przyjecie, ze dziatanie
oskarzonego zarzucane mu w punkcie Il. czesci wstepnej wyroku, polegajgce na
usitowaniu przez oskarzonego dokonania wyptaty pieniedzy w kwocie 100,00 zt z
bankomatu, a nastepnie usitowanie przez oskarzonego dokonania ptatnosci kartg

bankomatowg na kwote odpowiednio 41,10 zt i 37,80 zt stanowito tzw. usitowanie



udolne z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 279 § 1 k.k., podczas gdy dziatanie to stanowito
w rzeczywistosci tzw. usitowanie nieudolne wyczerpujgce znamiona art. 13 § 2 k.k.
wzw. z art. 279 § 1 k.k;;

3. razgca niewspotmiernos¢ kary poprzez orzeczenie wobec oskarzonego kary
tgcznej roku i czterech miesiecy pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania w sytuacji, gdy czyny oskarzonego nie byly
nacechowane znacznym stopniem spotecznej szkodliwosci, oskarzony przyznat sie
do zarzucanych mu czynow, ztozyt obszerne wyjasnienia w sprawie, a nadto byt
leczony psychiatrycznie i odwykowo oraz ma na utrzymaniu trojke matoletnich
dzieci.

W konkluzji obronca wniodst o:

- zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zmiane kwalifikacji prawnej
zarzuconego oskarzonemu S. K. czynu opisanego w punkcie Il. czesci wstepnej
zaskarzonego wyroku poprzez przyjecie, iz czyn zarzucany oskarzonemu jako drugi
powinien zostac¢ zakwalifikowany jako czyn z art. 119 § 1 k.w. i art.13 § 2 k.k. w zw.
zart 279 § 1 kk. w zw. z art. 12 kk. w zw. z art. 64 § 1 kk. i zmiane kary
orzeczonej zaskarzonym wyrokiem za czyn opisany jako drugi czesci wstepnej
wyroku z kary roku pozbawienia wolnosci na kare szesciu miesiecy pozbawienia
wolnosci przy uwzglednieniu mozliwosci nadzwyczajnego ztagodzenia kary na
podstawie art. 14 § 2 k.k. i zmiany kary fgcznej orzeczonej zaskarzonym wyrokiem
z kary roku i czterech miesiecy pozbawienia wolnosci na kare jedenastu miesiecy
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem wykonania tej kary na okres
trzech lat;

- ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania do Sgdu pierwszej instancji.

Sad Okregowy w S. wyrokiem z dnia 14 kwietnia 2016 r., sygn. akt VI Ka
(...), przy zastosowaniu art. 4 § 1 k.k. ,utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Od wyroku tego kasacje wywiddt obronca oskarzonego i nie precyzujgc
zakresu zaskarzenia zarzucit:
»1. razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, ktdre miato istotny wptyw na
treSC orzeczenia, tj. art. 279 § 1 k.k., poprzez jego zastosowanie, mimo braku ku

temu podstaw i zakwalifikowanie czynu skazanego opisanego w punkcie Il. czesci



wstepnej wyroku Sgdu pierwszej instancji jako przestepstwa z art. 279 § 1 k.k.,

2. razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego, ktore miato istotny wptyw na
tre§¢ orzeczenia, tj. art. 119 § 1 Kk.w., poprzez jego niezastosowanie i
niezakwalifikowanie czynu skazanego opisanego w punkcie Il. czesci wstepnej
wyroku Sgdu | instancji jako wykroczenia z art. 119 § 1 k.w.,

3. razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego, ktore miato istotny wptyw na
treSC orzeczenia, tj. art. 13 § 1 kkk. w zw. z art. 279 § 1 kk., poprzez jego
zastosowanie, mimo braku ku temu podstaw i przyjecie, ze czyn skazanego
opisany w punkcie Il. czesci wstepnej wyroku Sadu | instancji stanowit tzw.
usitowanie udolne z art. 13 § 1 k.k. wzw. z art. 279 § 1 k.k.,

4. razgce naruszenie przepisow prawa materialnego, ktére miato istotny wptyw na
tre§¢ orzeczenia, tj. art. 13 § 2 kk. w zw. z art. 119 § 1 kw., poprzez
niezastosowanie w sytuacji, gdy czyn skazanego opisany w punkcie Il. czesci
wstepnej wyroku Sadu | instancji stanowi tzw. usitowanie nieudolne z art. 13 §
2kk.wzw. zart. 119 § 1 k.w.,

5. razgcg niewspotmierno$é kary poprzez orzeczenie wobec oskarzonego kary
tgcznej roku i czterech miesiecy pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania w sytuacji, gdy czyny oskarzonego nie byly
nacechowane znacznym stopniem spotecznej szkodliwosci, oskarzony przyznat sie
do zarzucanych czyndéw, ztozyt obszerne wyjasnienia w sprawie, a nadto byt
leczony psychiatrycznie i odwykowo oraz ma na utrzymaniu trojke matoletnich
dzieci.”

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw skarzgcy wniost o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Okregowemu w S. do
ponownego rozpoznania.

W toku rozprawy kasacyjnej obronca popierat kasacje i wnosit 0 jej
uwzglednienie, a prokurator Prokuratury Krajowej wnosit o0 oddalenie kasacji.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Najistotniejszym  zagadnieniem  wymagajgcym rozstrzygniecia  w
rozpoznawanej sprawie jest kwestia oceny prawnej postuzenia sie przez skazanego
skradziong P. S. kartg bankomatowg i dokonanie nig ptatnosci w transakcji

zblizeniowe;j.



Zarébwno Sad pierwszej instancji, jak i utrzymujgcy w mocy jego
rozstrzygniecie Sad odwotawczy stanety na stanowisku, ze takie zachowanie
kwalifikowaC nalezy jako wypetniajacg znamiona z art. 279 § 1 k.k. kradziez z
wiamaniem. Powotujgc sie na poglad doktryny i orzecznictwo, Sad ad quem
wywiodt, ze ,istotg wlamania jest nie tyle fizyczne uszkodzenie, tudziez zniszczenie
przeszkody chronigcej dostep do rzeczy, lecz przejawienie zachowania
polegajgcego na nieposzanowaniu wyrazonej przez dysponenta rzeczy woli
zabezpieczenia jej przed innymi osobami” i wskazat, iz ,w judykaturze pojawiajg sie
stanowiska, zgodnie z ktérymi jako kradziez z witamaniem nalezy traktowac
zachowania polegajgce na otwarciu drzwi oryginalnym kluczem wbrew woli osoby
uprawnionej do dysponowania pomieszczeniem z zamiarem dokonania w ten
sposob kradziezy z wilamaniem...”. Przyrownat przy tym postuzenie sie kartg
bankomatowg w zaistniatej w sprawie sytuacji do uzycia ,oryginalnego
elektronicznego klucza chronigcego dostep do rachunku bankowego jego
wiasciciela analogicznie jak karta elektroniczna do zamka zabezpieczajgcego pokdj
hotelowy”. Uzycie wiec takiej karty przez nieuprawnionego doprowadzito do
przetamania przeszkody elektronicznej chronigcej dostep do rachunku bakowego,
»--.-WSkutek czego elektroniczne zabezpieczenia chronigce dostep do pieniedzy —
poprzez uzycie jej oryginalnego klucza — zostaty ztamane”.

Kontestujgc zaprezentowany poglad Sadu Okregowego w S., obronca
skazanego wywodzi, ze wtamanie polega na pokonaniu zabezpieczeh majgcych na
celu zabezpieczenie przedmiotu przed kradziezg i przyznaje, ze zabezpieczenia
takie nie muszg mieé¢ charakteru materialnego, fizycznego. Akceptuje przy tym
stanowisko, zgodnie z ktérym uzycie cudzej karty bankomatowej, zabezpieczone;j
kodem PIN, kwalifikuje sie jako przestepstwo kradziezy z wlamaniem.
Przeciwstawiajgc temu poglgdowi uzycie karty bankomatowej w transakciji
zblizeniowej, wyraza zapatrywanie, ze do skorzystania ze srodkéw zgromadzonych
na cudzym rachunku bankowym wystarczy jedynie zdobycie karty zblizeniowej i
dokonanie zakupow, poniewaz ,...nie dochodzi tutaj do etapu przetamania
zabezpieczen, bowiem karta zblizeniowa takich zabezpieczenh nie posiada”.

Przytoczenie tych przeciwstawnych poglagdow jest wyraznym sygnatem

pozwalajgcym na stwierdzenie, ze nieuprawnione postuzenie sie cudzg kartg



ptatniczg w celu realizacji ptatnosci zblizeniowej jest zachowaniem, ktérego
subsumcja pod odpowiednig regulacje prawng napotyka na powazne problemy i
wywotuje istotne réznice w praktyce stosowania prawa. Miedzy innymi Scierajg sie
ze sobg, tak jak w rozpoznawanej sprawie, koncepcje stosowania kwalifikacji
prawnej z art. 119 § 1 kw. i art. 278 § 1 k.k. oraz art. 279 § 1 k.k. (zob. np.
postanowienie Sgdu Rejonowego w S. z dnia 20 maja 2015 r., Il K 268/15;
postanowienie Sgdu Okregowego w S. z dnia 29 czerwca 2015 r., VI Kz 184/15;
wyrok Sgdu Okregowego w S. z dnia 3 czerwca 2014 r., VI Ka 124/14, wyrok Sadu
Okregowego w Jeleniej Gorze z dnia 5 maja 2015 r., VI Ka 157/15, opubl.

https://orzeczenia.ms.qov.pl/). Prezentowane sg takze poglady zmierzajgce do

uznania, ze omawiany czyn wyczerpuje znamiona przestepstwa okreslonego w
tresci art. 286 § 1 k.k. (zob. np. wyrok Sgdu Rejonowego w Jeleniej Gérze z dnia 15
marca 2015 r., Il K 1662/14 oraz wyrok Sgdu Rejonowego w Jeleniej Gorze z dnia
10 marca 2016 r., Il K 1409/15, wyrok Sgdu Rejonowego w Bielsku Podlaskim z
dnia 24 wrzesnia 2014 r., VIII K 217/14, opubl. https://orzeczenia.ms.gov.pl/).
Pomimo wieloletniego rozwoju technologii w zakresie bankowosci elektronicznej,
wyrazajgcej sie rowniez wprowadzeniem mozliwosci ptatnosci zblizeniowej,
zagadnienie to nie byto do tej pory przedmiotem postepowania toczgcego sie przed
Sgdem Najwyzszym (cho¢ w sprawie o sygn.: V KK 122/16, tozsamy czyn zostat
zakwalifikowany przez oskarzyciela publicznego z art. 286 § 1 k.k., jednak problem
zakre$lony w kasacji byt inny i kwestii kwalifikacji prawnej czynu zarzucanego nie
podejmowano) ani tez nie doczekato sie szerszego omdéwienia w doktrynie (zob.: T.
Buchaniec, Nieuprawnione postuzenie sie cudzg kartg pfatniczg w celu realizacji
ptatnosci w technologii zblizeniowej — problematyka subsumcji zachowania sprawcy
pod wtasciwy przepis ustawy karnej, Przeglad Naukowo — Metodyczny, Edukacja
dla Bezpieczenstwa, Rok IX nr 2/2016 (31), Poznan 2016, s. 51-62; P. Opitek,
Kwalifikacja prawna przestepstw zwigzanych z transakcjami kartg ptatnicza, P. i Pr.
2017, nr 2, s. 77-104).

Wskutek  zwiekszajgcej sie liczby  przestepstw  zwigzanych z
wykorzystywaniem kart ptatniczych, wyposazenie takich Srodkéw pfatniczych w
mikroprocesor umozliwiajgcy korzystanie z transakcji zblizeniowych spowodowato

konieczno$¢ poszerzenia katalogu prawnokarnej ochrony ustug bankowych o


https://orzeczenia.ms.gov.pl/

kolejny element. Jednakze trzeba zauwazyC, ze kwestia ta nie spotkata sie z
dziataniem ustawodawcy, w postaci stworzenia odrebnego przepisu
uwzgledniajgcego rozwoj technologii bankowej, tak jak stato sie to w wypadku, o
ktorym mowa w tresci art. 278 § 5 k.k., tj. m.in. kradziezy karty uprawniajgcej do
podjecia pieniedzy z automatu bankowego (zob.: Nowe kodeksy karne z 1997 r. z
uzasadnieniem, Warszawa 1997, s. 206). Trudno tez jednak oczekiwac, aby
prawodawca kazuistycznie normowat kazde mozliwe zachowania zwigzane z
kartami ptatniczymi, zwtaszcza w dobie niezwykle dynamicznego rozwoju cyfrowe;j
bankowosci.

W tej sytuacji, Sad Najwyzszy stangt przed nietatwym zadaniem,
polegajgcym na jak najbardziej trafnym wyborze wtasciwego przepisu karnego,
odzwierciedlajgcego prawny obraz zachowania w postaci ptatnosci cudzg kartg w
transakcji zblizeniowej. Klasycznie wyktadane znamiona obowigzujgcych przepisow
nie zawsze bowiem mogg obejmowaé swoim zakresem nowe zjawiska o
charakterze kryminalnym, w szczegolnosci te zwigzane z rozwojem techniki.
Wobec tego nalezato przeanalizowac, czy kwalifikacja nielegalnych ptatnosci
zblizeniowych w mysl art. 279 § 1 k.k., tak jak to uczynit Sgd Rejonowy w S., a co
zaaprobowat Sgd odwotawczy, wychodzi naprzeciw koniecznosci opisu nowych
realibw zmieniajgcego sie systemu bankowosci elektronicznej znamionami
kradziezy z wiamaniem i nie skutkuje przekroczeniem dopuszczalnych granic
wyktadni znamion czynu wyznaczonych przez ustawodawce.

Zgodnie z definicjg zamieszczong w Wytycznych wymiaru sprawiedliwosci i
praktyki sgdowej w sprawie odpowiedzialnosci karnej na przestepstwa okreslone w
art. 208 k.k. (uchwata Sadu Najwyzszego Izba Karna z dnia 25 czerwca 1980 r., VII
KZP 48/78, OSNKW 1980, z. 8, poz. 65) ,kradziez z wtamaniem zachodzi wtedy,
gdy jej sprawca zabiera mienie w celu przywtaszczenia w nastepstwie usuniecia
przeszkody materialnej, bedgcej czescig konstrukcji pomieszczenia zamknietego
lub specjalnym zamknieciem tego pomieszczenia, utrudniajgcym dostep do jego
wnetrza”. Do znamion strony przedmiotowej tego przestepstwa nalezy zabor mienia
w nastepstwie dokonania wtamania, przy czym uznawano wowczas, ze z istoty
wilamania wynika, iz jego obiektem moze by¢ tylko pomieszczenie zamkniete.

Jednakze juz wtedy przyjmowano, ze sposob dostepu do tego pomieszczenia jest
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dla bytu przestepstwa kradziezy z wtamaniem obojetny i wskazywano tu m. in.
postuzenie sie skradzionymi bgdz znalezionymi oryginalnymi kluczami, czy tez
skradzionymi lub znalezionymi hastami szyfrowymi.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, Zze cytowana uchwata petnego sktadu Izby
Karnej Sadu Najwyzszego nie ma mocy wigzgcej, poniewaz zgodnie z uchwatg
petnego sktadu sedzidéw Sgdu Najwyzszego z dnia 5 maja 1992 r. uchwaty Sadu
Najwyzszego zawierajgce wytyczne w zakresie wyktadni prawa i praktyki sgdowe;
nie majg mocy zasad prawnych (Kw. Pr.5/92;0SNKW 1993, z. 1-2, poz. 1).

Wraz z uptywem czasu ta klasyczna definicja kradziezy z wiamaniem ulegata
modyfikacjom zapewne i z tego powodu, ze byta ona wynikiem nadinterpretacji
tekstu ustawy. Wszak ani w przepisie art. 208 k.k. z 1969 r., ani w przepisie art. 279
§ 1 k.k., nie ma zadnego wskazania pozwalajgcego na zwezajgca interpretacje
wtamania jako usuniecia przeszkody materialnej bedgcej czescig pomieszczenia
zamknietego. Przyjmowano wiec w pozniejszym orzecznictwie, ze mozliwos¢
tatwego pokonania zabezpieczenia nie stanowi przeszkody do przyjecia kwalifikacji
z art. 208 k.k. (z 1969 r.- uwaga SN), jezeli tylko z charakteru zabezpieczenia bez
watpliwosci  wynika zamiar wiasciciela czy uzytkownika pomieszczenia
niedopuszczenia do niego niepowotanych oséb (tak SN w wyroku z dnia 15 sierpnia
1985 r., | KR 212/85, OSNKW 1986, z. 11-12, poz. 97), a takze, ze przez
zabezpieczenie, ktére pokonuje sprawca kradziezy z wkamaniem nalezy rozumie¢
nie tylko samg konstrukcje pomieszczenia zamknietego badz specjalne zamkniecie
tego pomieszczenia, lecz takze inne specjalne zabezpieczenia rzeczy, pieniedzy,
Srodkow ptatniczych itp., ktérego przetamanie otwiera dostep do mienia (por. up.
wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 14 pazdziernika 2008 r., 1l AKa
120/08, LEX nr 508308).

Prezentowany kierunek wyktadni terminu ,wtamanie” zastuguje na petng
aprobate, istotg bowiem wtamania nie musi by¢ przenikniecie sprawcy do wnetrza
zamknietego pomieszczenia na skutek przetamania jego zabezpieczen, lecz samo
przetamanie zabezpieczen zamykajgcych dostep do mienia i jednoczesnie
jednoznacznie  manifestujgcych  wole  wiasciciela  (uzytkownika) mienia

niedopuszczenia do niego niepowotanych osob.
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Przy takim tylko rozumieniu istoty wlamania mozliwe jest aprobowanie
utrwalonego juz w orzecznictwie i niekwestionowanego w pismiennictwie pogladu,
ze transakcje bankowe wymagajgce podania PIN-u uznawane sg za kradziez z
wiamaniem (por. np. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2014 r., IV
KK 42/14, niepubl.) i to nie tylko te dotyczgce podjecia pieniedzy z bankomatu jako
surogatu pomieszczenia, ale i te polegajgce na ptatnosci zblizeniowej w kwotach
przekraczajgcych 50 zt, co — bez koniecznosci dodatkowego dowodzenia — jest
rowniez mozliwe. Nasuwa sie wiec pytanie, czymze jest 6w kod PIN wskazywany w
ugruntowanym i niekwestionowanym rowniez przez skarzgcego orzecznictwie jako
zabezpieczenie, ktdérego przetamanie utozsamiane jest z wtamaniem w rozumieniu
art. 279 § 1 k.k.? W ocenie sktadu Sgdu Najwyzszego rozpoznajgcego niniejszg
sprawe jest oczywiscie istotnym zabezpieczeniem dostepu do Srodkdéw
zgromadzonych przez wiasciciela karty ptatniczej, ale zabezpieczeniem
dodatkowym. Tym pierwotnym bowiem jest konstrukcja karty ptatniczej, ktéra
zawiera mikroprocesor umozliwiajgcy dokonywanie wszelkich transakcji, w tym
rowniez zblizeniowych, bez uzycia kodu PIN. Przyblizenie karty ptatniczej do
terminalu skutkuje przedostaniem sie do rachunku bankowego witasciciela karty,
dochodzi zatem do przetamania bariery elektronicznej w systemie bankowej
ptatnosci bezgotéwkowej. Jezeli czyni to osoba nieuprawniona, ktéra weszia w
posiadanie karty wbrew woli jej wtasciciela, w celu dokonania pfatnosci za
okreslony towar lub ustuge, dokonuje kradziezy z wlamaniem. Niezaleznie bowiem
od tego kto finalnie doznaje uszczerbku w efekcie dziatania osoby nieuprawnione;j
do postugiwania sie kartg ptatniczg, a co wynika z odrebnych regulacji i na co
sprawca nie ma wplywu ani zapewne nie jest tego swiadom, bezsporne jest, ze
dokonujgc ptatnosci skradziong kartg, doprowadza do zmniejszenia aktywow na
rachunku wiasciciela karty. W istocie dokonuje wiec 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, otrzymujgc w zamian ich ekwiwalent w postaci towaru
czy ustugi. Dla kwalifikacji prawnej takiego dziatania nie ma zadnego znaczenia
schemat technicznego dziatania systemu, ktéry obstuguje konkretng operacje, a w

szczegolnosci czy jest to transakcja autoryzowana przez bank — wystawce karty,
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czy tez nieautoryzowana (tzw. transakcje offline, dokonywane w rozpoznawanej
sprawie), pozwalajgca na dokonanie ptatnosci nawet ponad dostepne srodki.

Na kwalifikacje  prawng zaboru owych wartosci pienieznych
przyporzadkowanych do konkretnego wtasciciela karty nie moze wptywa¢ sposob
jego dokonania. Wszak mozna to uczyni¢ — o czym wyzej — przy wykorzystaniu
kodu PIN (co powszechnie uznaje sie za kradziez z wlamaniem niezaleznie od
sposobu niezgodnego z wolg wtasciciela karty wejscia sprawcy w posiadanie
danych identyfikujgcych dostep do $rodkéw oraz sposobu uszczuplenia tych
srodkow); czy tez przez przetamanie zabezpieczenia sieci telekomunikacyjnej
banku i tg drogg dotarcie do sSrodkow zdeponowanych na kontach poszczegdinych
klientow 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.

Wytomem w takim rozumowaniu bytoby uznanie, ze uzyskanie dostepu do
zindywidualizowanego, zabezpieczonego przed ingerencjg niepozgdanych o0sob
rachunku bankowego przy wykorzystaniu sposobow identyfikujgcych dostep do
srodkow ptatniczych, zgromadzonych na ww. rachunku, w tym przy wykorzystaniu
karty ptatniczej uzytej przy ptatnosci zblizeniowej bez podania kodu PIN i dokonanie
zaboru mienia jest kradziezg zwyklg, kwalifikowang przy jednorazowej transakcji
jako wykroczenie z art. 119 § 1 k.w. Wszak cel i sposéb dziatania sprawcy we
wszystkich oméwionych sytuacjach jest tozsamy, zblizony jest rowniez schemat
technicznego reagowania systemow ptatnosci elektronicznej. Jedyng réznicg i to do
kwoty przewidzianej w art. 130 k. w. niemajgca wptywu na kwalifikacje prawnag, jest
granica miedzy ptatnoscig zblizeniowg z uzyciem kodu PIN a takg ptatnoscig bez
jego uzycia. Te zas, przy istnieniu zabezpieczeh elektronicznych
uniemozliwiajgcych prawne zadysponowanie srodkami ptatniczymi zdeponowanymi
na rachunku wiasciciela karty, nie mogg roznicowaé zasad i podstaw
odpowiedzialnosci sprawcy. W karcie pfatniczej bowiem procesem tym (procesem
zaptaty, podjecia srodkow itp.) steruje mikroprocesor, w ktéorym zapisany jest
niepowtarzalny klucz bezpieczenstwa umozliwiajgcy dostep do konkretnego
rachunku bankowego, kod PIN zas jest dodatkowym srodkiem uwierzytelniajgcym

wiasciciela karty.
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W Swietle tych wywodow na aprobate zastuguje postgpienie Sadu
Okregowego w S. akceptujgce kwalifikacje prawng dokonanych przez S. K.
ptatnosci zblizeniowych. Kwestionujgca to skarga kasacyjna nie mogta by¢ wiec
uwzgledniona.

Odmiennie natomiast nalezy oceni¢ zarzuty zawarte w kasacji obronhcy
skazanego, w ktérych kwestionuje on kwalifikowanie usitowania podjecia przez
skazanego srodkow pienieznych z bankomatu przy braku znajomosci kodu PIN
przyporzagdkowanego do karty ptatniczej ukradzionej P. S. oraz usitowania
dokonania ptatnosci zblizeniowej na kwoty 41,10 zt i 37,80 zt w sytuacji ustalenia jej
zablokowania.

Oceniajgc te sytuacje faktyczng przez pryzmat zarzutu apelacji, Sad
odwotawczy przyjat, ze proba wyptaty kwoty 100 zt z bankomatu nie powiodta sie z
uwagi na podanie btednego kodu PIN, mimo posiadania przez sprawce narzedzia —
karty ptatniczej nadajgcej sie do popetnienia kradziezy z wtamaniem. Nie podjat
przy tym proby ustalenia czy karta ptatnicza w chwili usitowania wyptaty pieniedzy z
bankomatu byta zdatna do dokonania tej operacji, czy tez zostata zablokowana
przez bank, mimo ze z zeznan pokrzywdzonego ztozonych w postepowaniu
przygotowawczym (k. 34), jak i w postepowaniu jurysdykcyjnym jednoznacznie
wynika, ze zawiadomit on bank o kradziezy karty.

W odniesieniu zas do podjetej przez skazanego proby ptatnosci zblizeniowe;j
przy bezspornym ustaleniu, ze powodem niepowodzenia transakcji byto
zablokowanie karty ptatniczej, Sgd ad quem w ogodle nie podjgt rozwazan przez
pryzmat unormowan art. 13 § 2 k.k., przesgdzajgc autorytatywnie, ze blokada karty
ptatniczej uniemozliwiajgca ,dalsze wyptaty z konta bankowego pokrzywdzonego
nie stanowi zachowania, o ktérym mowa w art. 13 § 2 k.k.”. Wskazat przy tym, ze
,oskarzony dysponujgc odpowiednim narzedziem nadajgcym sie do popetnienia
kradziezy z wikamaniem — kartg bankomatowg, nie potrafit jej jedynie prawidtowo
uzy¢”. Ta konstatacja Sgdu odwotawczego niewatpliwie pozostaje w sprzecznosci z
ustaleniem, ze niepowodzenie transakcji zblizeniowej bytlo spowodowane
zablokowaniem karty ptatnicze;.

Uwzgledniajgc wiec zarzut kasacji naruszenia prawa materialnego — art. 13 §

2 k.k., Sgd Najwyzszy uchylit zaskarzony wyrok, przyjmujac, ze skarga dotyczy
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jedynie czynu ciggtego przypisanego S. K. w punkcie 2. wyroku Sgdu Rejonowego
w S., w tej czesci oraz w zakresie punktow 3 i 4 bedgcych konsekwencjg, m.in.
skazania za ten czyn i przekazat sprawe w tym zakresie do ponownego
rozpoznania Sgdowi Okregowemu w S. w postepowaniu odwotawczym. Tego
rodzaju postgpienie, mimo uznania zasadnosci kasacji jedynie w odniesieniu do
zachowan oskarzonego, polegajgcych na usitowaniu wyptaty z bankomatu kwoty
100 zt oraz usitowaniu ptatnosci zblizeniowych w kwotach 41,10 zt i 37,80 zt,
wymuszone zostato sytuacjg procesowa, polegajgcg na zakwalifikowaniu
wszystkich przypisanych S. K. zachowan jako czynu ciggtego w rozumieniu art. 12
k.k. Sad kasacyjny bowiem nie jest uprawniony do dalszych ingerencji, poniewaz
nie jest mozliwe dzielenie czynu ciggtego na poszczegdlne zachowania w sytuaciji,
gdy do czesci z nich konieczne jest ponowne przeprowadzenie kontroli apelacyjne;j.
W zakresie oceny zarzutu 5. kasacji podzieli¢ nalezy stanowisko autora
odpowiedzi na kasacje, uznajgcego, iz stanowi on nieudang probe obejscia zakazu
okreslonego w art. 523 § 1 in fine k.p.k. (zob. np. postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 8 listopada 2016 r., Il KK 187/16,lex NR 2162814). Kwestia razgcej
niewspotmiernosci kary byta juz analizowana przez Sad Okregowy w S., w ramach
rozpoznawanej apelacji obroncy S. K.. Sposdb procedowania przez ten Sad w tym
zakresie nalezy uzna¢ za prawidiowy. Podnoszgc ponownie ten sam zarzut,
obronca podjgt probe spowodowania kolejnej kontroli instancyjnej wyroku Sadu
pierwszej instancji w kasacji, co nie jest dopuszczalne (zob. np. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2016 r., 1l KK 322/16, LEX nr 2192652).
Ponownie rozpoznajgc sprawe, oczywiscie w odniesieniu do usitowania
dokonania przez S. K. kradziezy z wikamaniem przez wyptate z bankomatu kwoty
100 zt i ptatnosci zblizeniowych w kwotach 41,10 zt i 37,80 zt, Sgd Okregowy w S.
w pierwszej kolejnosci podejmie prébe ustalenia czasu zablokowania karty
ptatniczej, a w szczegolnosci czy w chwili usitowania wyptaty z bankomatu karta ta
byta zdatna do zrealizowania tej czynnosci, czy tez byta juz zablokowana przez jej
wystawce na skutek zgtoszenia kradziezy przez pokrzywdzonego. W zaleznosci od
tego ustalenia albo rozwazy czy zablokowana juz karta pfatnicza byta srodkiem
nadajgcym sie do popetnienia czynu zabronionego, czy tez nie (art. 13 § 2 k.k.),

albo zdarzenie to oceni przez pryzmat bedgcego podstawg sformutowania zarzutu
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kasacyjnego pogladu wyrazonego w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 11 wrzesnia
2002 r., V KKN 9/01, OSNKW 2002, z. 11-12, poz. 102.

W odniesieniu zas do usitowania pfatnosci zblizeniowych zablokowang karta,
rozwazy czy zablokowana karta mogta by¢ rzeczywiscie srodkiem nadajgcym sie
do popetnienia czynu zabronionego.

Niezaleznie od podjetej decyzji, rozstrzygniecie powinien uzasadni¢ w
sposOb umozliwiajgcy przesledzenie i ocene przebiegu rozumowania i
wynikajgcych zen efektow.

Z przytoczonych powoddéw Sad Najwyzszy orzekt, jak na wstepie.

r.g.



