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TRANSAKCJA NIEAUTORYZOWANA Z PERSPEKTYWY
PRAWNOKARNEJ — KWALIFIKACJA PRAWNA DOKONANIA
TZW. PYATNOSCI ZBLIZENIOWE)

ZA POMOCA CUDZEJ KARTY PYATNICZE])

Rynek platnosci bezgotowkowych staje sie faktem, a jednoczes$nie obszarem
przynoszacym coraz to nowe wyzwania z punktu widzenia bezpieczefistwa
takich transakgcji. Szczegolna popularnosé na przestrzeni ostatnich lat zyskuja
transakcje nieautoryzowane w formie tzw. platnosci zblizeniowej, pozwalaja-
ce na dokonanie platnosci za towary jedynie poprzez samo przylozenie karty
platniczej do terminalu platniczego, bez koniecznosci postuzenia sie zabezpie-
czajacym kodem PIN, sktadania podpisu na wydruku czy przeciagania karty
przez czytnik.

Staly wzrost wykorzystania innowacyjnych technologii powoduje koniecz-
nos¢é poszukiwania instrumenté6w w celu skutecznej reakcji karnej oraz odpo-
wiedniej interpretacji obowiazujacych regulacji prawnych, w tym wlasciwej
kwalifikacji prawnej czynéw realizowanych z wykorzystaniem elektronicz-
nych instrumentéw platniczych. Analiza tak okre$lonego problemu poprze-
dzona zostanie poszukiwaniem odpowiedzi na pytanie, czy skorzystanie z me-
tody platnosci zblizeniowej stanowi samo w sobie neutralizacj¢ zabezpiecze-
nia elektronicznego chroniacego rachunek bankowy, wobec czego niezbedne
pozostanie zarysowanie technicznych aspektéw tego rodzaju ptatnosci.

Kwalifikacja prawna dokonania platnosci zblizeniowej za nabywane towary
lub ustugi za pomoca cudzej karty platniczej, ktéra zostala uprzednio skradzio-

48 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.7-8.5 PALESTRA 7-8/2022



Transakcja nieautoryzowana... Artykuly

na, wcigz sprawia wiele probleméw w praktyce. O ile postuzenie si¢ taka kartg
przy dokonaniu platnosci za pomocg wpisania kodu PIN, zgodnie z ugrunto-
wanag linig orzeczniczg, kwalifikowane jest jako przestepstwo kradziezy z wia-
maniem, o tyle dokonanie platnosci zblizeniowej skradziona kartq platnicza nie
doczekalo sie do chwili obecnej jednoznacznego stanowiska judykatury i dok-
tryny. Sytuacji nie utatwia fakt, Ze w zaleznosci od okolicznosci dziatania prze-
stepnego mozliwe jest przyjecie realizacji nawet czterech r6znych kwalifikacji
prawnych. Zauwazalne tym samym pozostaja istotne rozbieznosci w przedmio-
cie zarysowanego problemu.

Do najczesciej spotykanych rozwigzan nalezy przyjmowanie w takim przy-
padku realizacji znamion kradziezy z wlamaniem okreslonej w art. 279 § 1 Ko-
deksu karnego', ze wskazaniem, ze przelamanie zabezpieczenia polega juz na
samym przylozeniu karty do terminalu, badZ tez kradziezy w typie podstawo-
wym, o ktérej mowa w art. 278 § 1 k k. lub — w zaleznosci od kwoty — wykrocze-
nia z art. 119 § 1 Kodeksu wykroczef?. Drugi poglad warunkowany jest stwier-
dzeniem, ze dokonanie platnosci zblizeniowej nie prowadzi do przetamania za-
bezpieczenia. W judykaturze mozna réwniez niekiedy spotkac sie z kwalifikacja
takiego zachowania jako oszustwa informatycznego realizujacego dyspozycje
z art. 287 k k., jak tez oszustwa ,zwyklego” z art. 286 § 1 k.k. Problematyka nie
ma charakteru tylko teoretycznego, pozostaje bowiem istotna z punktu widze-
nia rozgraniczenia pomigdzy przestepstwem a wykroczeniem.

Celem artykutu jest zatem dokonanie szerszej analizy zarysowanego pro-
blemu i préba jego rozwigzania przy uwzglednieniu kryteriéw réznicujacych
kradziez w typie podstawowym i kradziez z wlamaniem. Nalezy sie zastanowi¢
nad tym, czy dokonanie platnosci zblizeniowej cudza kartg platnicza za naby-
wang w sklepie tabliczke czekolady nalezy traktowac jako kradziez z wiama-
niem, ktéry to czyn jako niemajacy swojego odpowiednika w Kodeksie wykro-
czen zawsze pozostaje przestepstwem. W dalszej kolejnosci rozwazania zostana
skoncentrowane wokoél proby odpowiedzi na pytanie, czy taka transakcja moze
by¢ uznana za realizujacg znamiona oszustwa z art. 286 § 1 k.k. lub oszustwa
komputerowego z art. 287 § 1 k.k. Udzielenie odpowiedzi na tak postawione
pytania nie jest jednak mozliwe bez odniesienia si¢ do technicznej strony funk-
cjonowania kart platniczych, w tym przede wszystkim do sposobu uwierzytel-
niania transakgcji oraz rodzaju stosowanych zabezpieczen elektronicznych.

KARTA PEATNICZA — MECHANIZM PYATNOSCI ZBLIZENIOWE)

Pierwsze karty platnicze pojawily sie okoto 1900 r. w Stanach Zjednoczonych,
dynamiczny rozwdj kart nastapit za$ po Il wojnie Swiatowej. W Polsce pierwsze

! Ustawa z6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 1. poz. 1138 ze zm.), dalej k.k.

2 Ustawa z 20.05.1971 . - Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2021 r. poz. 2328 ze zm.), dalej k.w.

8 A. Michér, Karty platnicze (w:) Problemy wspdlczesnej bankowosci, red. W. Géralczyk, Warszawa
2014, LEX/el.
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karty platnicze pojawily dopiero pod koniec lat 70. XX wieku. W 1998 r. funk-
cjonowalo na polskim rynku niespetna 4 mln kart, w 2012 r. za$ juz 32 mln kart
platniczych, przy uzyciu ktérych wykonano 461 min transakcji gotowkowych
oraz bezgotowkowych na laczna kwote 95 mld zlotych®*. Do dzi§ zauwazalne
pozostaje bardzo szybkie tempo wzrostu liczby transakcji dokonywanych przy
uzyciu kart zblizeniowych, a takze warto$¢ przeprowadzanych transakcji. Wy-
starczy wspomnie¢, ze na koniec I kwartatu 2021 r. znajdowalo sie na rynku pol-
skim 44,1 mln kart platniczych, w tym 38,9 mln sztuk kart zblizeniowych. Udziat
kart zblizeniowych w ogoélnej liczbie kart ptatniczych wyniost 88,3%. W tym
samym okresie przeprowadzono 1,6 mld transakgji kartami platniczymi, w tym
1,5 mld transakcji bezgotéwkowych, o tacznej wartosci 198,2 mld zl. Transakcje
bezgotéwkowe stanowily juz 92,6% lacznej liczby wszystkich transakcji karta-
mi. Pojedyncza platnos¢ bezgotéwkowa wynosita Srednio 67 zP. Warto dodag,
ze w ramach kategorii kart platniczych wyrézni¢ nalezy karty magnetyczne
(informacje identyfikujace karte zapisane sa na pasku magnetycznym), karty
mikroprocesorowe (informacje zapisane na mikroprocesorze), karty hybrydowe
(informacje zapisane jednoczes$nie na pasku magnetycznym i mikroprocesorze).
W Polsce dominujaca kategoria kart na rynku sa karty hybrydowe.

Rozw¢j rynku obrotu bezgotéwkowego w naturalny sposéb spowodowat
konieczno$¢ przyjecia odpowiednich regulacji prawnych. Problematyka instru-
mentéw platniczych, w tym kart platniczych, uregulowana zostata nie tylko
w prawie krajowym, ale tez na gruncie prawa unijnego. Pojecie ,karta platni-
cza” znalazlo swojg normatywng definicje w art. 2 pkt 15 rozporzadzenia Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2015/751 z 29.04.2015 r., zgodnie z ktérym jest
to instrument platniczy, ktéry umozliwia platnikowi zainicjowanie transakcji
karta debetowa lub kredytowa®. Z kolei ,instrument platniczy” definiowany
jestjako kazde zindywidualizowane urzadzenie lub urzadzenia lub kazdy zbior
procedur uzgodniony przez uzytkownika ustug platniczych i dostawce ustug
platniczych, wykorzystywane w celu zainicjowania zlecenia platniczego. Try-
bunat Sprawiedliwosci UE w wyroku z 11.11.2020 r. w sprawie DenizBank, sygn.
C-287/197, w ktérym analizowal problematyke kwalifikowania funkcji NFC kart
platniczych jako instrumentu platniczego, wskazal, ze przywolany przepis na-
lezy interpretowac w ten sposéb, iz funkcja NFC zindywidualizowanej wielo-
funkcyjnej karty bankowej, umozliwiajgca dokonywanie platnosci niskokwoto-

* Narodowy Bank Polski, Informacja o kartach platniczych — I kwartat 2012 r., Warszawa 2012, http://
www.nbp.pl/systemplatniczy/karty/q_01_2012.pdf (dostep: 21.01.20221.).

> Narodowy Bank Polski, Departament Systemu Platniczego, Informacja o kartach platniczych I kwar-
tat 2021 r., Warszawa 2021, https://www.nbp.pl/systemplatniczy/karty/q_01_2021.pdf (dostep:
5.02.20221.).

¢ Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/751 z 29.04.2015 1. w sprawie oplat
interchange w odniesieniu do transakgji platniczych realizowanych w oparciu o karte (Dz.Urz.
UE.Lz2015r.nr123,s.1).

7 Wyrok TSUE z 11.11.2020 ., C-287/19, w sprawie Denizbank AG v. Verein fiir Konsumenteninforma-
tion, LEX nr 3082739.
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wych obcigzajacych powigzany z nig rachunek bankowy, stanowi ,instrument
platniczy” zgodnie z definicjg ustanowiong w tym przepisie.

Podobnie termin ,karta platnicza” definiowany jest w polskim porzadku praw-
nym. Ustawodawca w art. 2 pkt 15a ustawy z 19.08.2011 r. o ustugach platniczych®
wskazal, ze jest to karta uprawniajaca do wyplaty gotéwki lub umozliwiajaca
zlozenie zlecenia platniczego, w tym karta platnicza w rozumieniu art. 2 pkt 15
rozporzadzenia (UE) 2015/751, z kolei w art. 2 pkt 10 ustawy zostala zawarta nor-
matywna definicja ,instrumentu platniczego”. Karta platnicza stanowi w kon-
sekwengji jeden z desygnatow terminu ,instrument platniczy”. Postuzenie si¢
przez ustawodawce alternatywa Iaczna prowadzi do wniosku, ze karta platnicza
moze by¢ zaréwno karta uprawniajaca tylko do wyplaty gotéwki, czyli tzw. karta
bankomatowa, jak tez karta umozliwiajaca tylko zlozenie zlecenia platniczego,
a takze karta zar6wno uprawniajgca do wyplaty gotéwki, jak i ztoZenia zlecenia
platniczego. Stusznie zauwazyt Sad Apelacyjny w Katowicach, ze karta platnicza
nie stuzy tylko do wyplaty gotowki z bankomatu, ale réwniez do zaplaty za towa-
ry i ustugi, co powoduje, ze spelnia funkcje pieniadza gotéwkowego’.

Z kolei na gruncie prawa karnego karta platnicza, ale juz nie karta bankoma-
towa, w mysl art. 115 § 9 k.k., kwalifikowana jest jako rzecz ruchoma, stanowiac
»inny srodek platniczy”, tym samym aktualizacji ulegaja wszystkie typy czynéw
przeciwko mieniu. Odrebnie penalizowany w art. 278 § 5k k. jest czyn polegajacy
na kradziezy karty uprawniajacej do podjecia pieniedzy z automatu bankowego,
czyli tzw. karty bankomatowej, ktéra — jak wskazano powyzej — réwniez moze by¢
karta platnicza. W konsekwencji kradziez karty platniczej innej niz bankomatowa
kwalifikowana bedzie — w zaleznosci od wartosci przedmiotu zaboru — z art. 278
§ 1 kk. lub art. 119 k.w., kradziez za$ karty bankomatowej — z art. 278 § 5 k.k.
Wychodzac poza zakres tematu, jedynie nadmieni¢ wypada, Ze taka konstrukcja
przepisow spowodowala pewien chaos interpretacyjny, bowiem przed dokona-
na w 2013 r. nowelizacja ustawy o ustugach platniczych' dos¢ jednolicie przyj-
mowano, ze karta bankomatowa nie jest innym $rodkiem platniczym, gdyz nie
moze by¢ uznana za surogat pienigdza''. W aktualnym stanie prawnym taka linia
orzecznicza ulega modyfikacji. Niemniej zdaje si¢ przewazac stanowisko, zgodnie
z ktérym kwalifikacja z art. 278 § 5 k.k. powinna by¢ przyjmowana w przypadku
kradziezy kazdej karty uprawniajgcej do podjecia pieniedzy z automatu banko-
wego niezaleznie od tego, czy karta taka uprawnia do skorzystania z innych funk-
¢ji (w tym funkgji platniczej), czy tez nie'. Problem ten nie jest li tylko teoretyczny,
art. 278 § 5 k.k. nie ma bowiem swojego odpowiednika w Kodeksie wykroczen,

8 Ustawa z 19.08.2011 r. o ustugach platniczych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1907).

*  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 26.11.2004 r. (Il AKa 295/04), Legalis nr 70507.

10 Ustawa z 12.07.2013 r. o zmianie ustawy o uslugach platniczych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. poz. 1036).

" Uchwata SN z23.10.2002 r. (I KZP 31/02), OSNKW 2002/11-12, s. 95.

2 Tak tez postanowienie SN z 15.09.2016 r. (I KK 129/16), OSNKW 2016/11, poz. 78; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 12.11.2015 r. (I AKa 171/15); przeciwne stanowisko wyrok Sadu
Apelacyjnego we Wroclawiu z 28.12.2011 r. (I AKa 385/11), LEX nr 1103521.

PALESTRA 7-8/2022 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.7-8.5 51



Artykuly Anna Czesnowicka

wobec czego przyjecie tej kwalifikacji powoduje, Ze nie aktualizuje sie problema-
tyka tzw. przepolowienia takiego czynu.

Obecnie karta platnicza jest powszechnie wykorzystywanym instrumentem
platniczym, platnosci bezgotéwkowe stanowia za$ jeden z najbardziej powszech-
nych systeméw platnosci. Na gwaltowny wzrost transakcji bezgotéwkowych
niewatpliwie wplyw ma nie tylko rozw¢j technologii i coraz wieksza cyfryzacja,
ale takze pandemia COVID-19. Korzystanie z kart platniczych wyposazonych
w funkcje komunikagji bliskiego zasiegu (tzw. funkcja platnosci zblizeniowej,
funkcja NFC) stanowi coraz bardziej popularng metode platnosci, utatwia realiza-
cje transakcji platniczych i zaplate za nabywane towary i ustugi. Funkcja platnosci
zblizeniowej pozwala na dokonywanie platnosci do okreslonej kwoty (obecnie
do 100 zt) bez konieczno$ci wprowadzania osobistego numeru identyfikacyjnego
w kasach wyposazonych w odpowiednie urzadzenie. Staly wzrost wykorzystania
innowacyjnych technologii powoduje konieczno$¢ poszukiwania instrumentéw
w celu skutecznej reakcji karnej oraz odpowiedniej interpretacji obowiazujacych
regulacji prawnych, w tym wlasciwej kwalifikacji prawnej czyndw realizowanych
z wykorzystaniem elektronicznych instrumentéw platniczych.

Istotne z punktu widzenia tematyki opracowania jest ustalenie, czy skorzy-
stanie z metody platnosci zblizeniowej stanowi samo w sobie neutralizacje za-
bezpieczenia elektronicznego chronigcego rachunek bankowy, wobec czego
niezbedne jest zarysowanie technicznych aspektéw tego rodzaju platnosci.

Przebieg transakcji bezgotéwkowej to skomplikowany proces, angazuja-
cy kilka podmiotéw. Najczesciej w praktyce wystepuje system czterostronny,
w ktérym wystepuja wystawcy (podmioty odpowiedzialne za przekazanie
kart ptatniczych na rynek oraz rozliczenia operacji finansowych), akceptan-
ci (podmioty, u ktérych dokonuje sie elektronicznych platnosci), instytucje
rozliczeniowe (transmisja, przetwarzanie i rozliczanie zlecei dokonywanych
w punktach akceptujacych) oraz posiadacze kart platniczych (zobowigzani do
wlasciwego zabezpieczenia instrumentu platniczego oraz zapewnienia odpo-
wiednich §rodkéw finansowych na swoim rachunku bankowym)*?. Wieloeta-
powy pozostaje takze sam przebieg procesu transakcyjnego, w ramach ktérego
zasadnicze znaczenie odgrywa uwierzytelnianie oraz autoryzacja transakgcji.
Pierwszy ze wskazanych proceséw to potwierdzenie tozsamosci uzytkownika
jako uprawnionego do korzystania ze srodkéw zgromadzonych na rachunku
bankowym, z kolei autoryzacja to zatwierdzenie dostepu do srodkéw zgroma-
dzonych na rachunku (PIN)*. Zindywidualizowana karta platnicza powiazana
jest bowiem z rachunkiem bankowym okreslonej osoby. PrzyloZenie karty do
terminalu zaopatrzonego w czytnik mikroprocesora znajdujacego sie w karcie
platniczej powoduje zainicjowanie wymiany danych pomiedzy chipem a termi-

13 E. Slazak, Nowoczesne instrumenty ptatnicze (w:) Bankowos¢ detaliczna, red. J. Kolesniak, Warszawa
2016, s. 205-206.

4 M. Matecki, P Dudek, Paragrafy adaptujg si¢ do technologii, ,Rzeczpospolita — Rzecz o prawie”
z13.02.2018 1.
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nalem, ktére to informacje nastepnie przesylane sa do centrum rozliczeniowego.
W dalszej kolejnosci ma miejsce tzw. zapytanie autoryzacyjne, czyli przestanie
odczytanych informacji do wystawcy karty, ktéry dokonuje weryfikacji §rod-
kow dostepnych na koncie oraz innych danych, w tym czy karta nie zosta-
la zastrzezona, a nastepnie przesyla do terminalu komunikat zwrotny co do
mozliwosci przeprowadzenia zamierzonej transakcji. Na tym etapie posiadacz
karty zobowigzany zostanie do dokonania autoryzacji transakcji kodem PIN
(w przypadku niekorzystania z funkgji zblizeniowej badZ przekroczenia limitu
lub liczby transakcji)'>. W przypadku wykorzystania funkcji ptatnosci zblizenio-
wej rachunek ten zostaje obciazony juz po dokonaniu platnoscii wymaga jedy-
nie posiadania tej karty z aktywng funkcja NFC. W konsekwencji kazda osoba
posiadajaca dostep do takiej karty platniczej moze dokona¢ platnosci w grani-
cach dopuszczalnego limitu, niezaleznie od tego, czy posiadacz karty wyrazit
na to zgode, czy tez nie. Zwrécenie uwagi na ten fakt ma szczegélne znaczenie
w przypadku utraty, kradziezy lub przywlaszczenia karty. Prawidlowy przebieg
transakcji kartg platnicza umozliwia dostep do §rodkéw zgromadzonych na
rachunku bankowym powiazanym z uzywana karta'®.

Transakcje zblizeniowe sa mozliwe dzieki nowej technologii, ktéra wyko-
rzystuje umieszczony w karcie miniaturowy uktad scalony oraz wbudowang
antene radiowa"”. Elementem koniecznym do korzystania z karty platniczej
jest kod elektroniczny stanowigcy swoisty i niepowtarzalny klucz elektronicz-
ny zabezpieczajacy dostep do rachunku bankowego. Poza tym karty platnicze
wyposazone s3 w mikroprocesor, oparty na standardzie EMV*, w ktérym zapi-
sywane sa informacje o posiadaczu karty i o karcie. Mikroprocesor umieszczo-
ny na karcie pozwala ukry¢ i zabezpieczy¢ przed odczytaniem czes¢ danych,
ale przede wszystkim do kazdej transakcji — rowniez wykonanej zblizeniowo
— generuje unikalne, cyfrowe podpisy, stosujac do tego zaawansowane techni-
ki kryptograficzne’. Mechanizm platnosci zblizeniowej polega na polaczeniu
kart wyposazonych w mikroprocesor z technologia facznosci bezprzewodowej
bliskiego zasiegu, umozliwiajac tym samym bezprzewodowa transmisje danych
miedzy chipem i terminalem platniczym za pomoca fal radiowych®. Uwierzy-

5 M. Grabowski, Instrumenty platnicze w prawie polskim, rozprawa doktorska, Uniwersytet War-
szawski, Wydzial Prawa i Administracji, Instytut Nauk Prawno-Administracyjnych, Warszawa
2013, s. 158-159, http://depotuw.ceon.pl (dostep: 5.03.2022r.).

6 M. Kruk, Pojecie ,wiamanie” w swietle transakcji zblizeniowej — uwagi na tle wyroku Sqdu Najwyzszego
222.03.2017 r., I1 KK 349/16, ,Jus Novum” 2019/4, s. 83.

17 P, Opitek, Kwalifikacja prawna przestepstw zwigzanych z transakcjami kartg platniczg, ,Prokuratura
iPrawo” 2017/2, 5. 87.

18 Standard zapewniajacy wyzszy poziom bezpieczenstwa w transakcjach platniczych, dzieki kt6-

remu karte platnicza bardzo trudno wykorzysta¢ w procederze skopiowania zawartosci mikro-

procesora w celu wykonywania nieuprawnionych platnosci.

Pismo z 27.09.2012 r., wydane przez Ministerstwo Finanséw — Podsekretarz Stanu, SPS-023-

6402/12, Zabezpieczenie kart bankomatowych przed kradzieza danych, www.sejm.gov.pl.

2 P Opitek, Kwalifikacja..., s. 87.
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telnienie w przypadku platnosci zblizeniowej dokonywane jest za pomoca uni-
katowego klucza bezpieczenistwa zapisanego w chipie i stanowigcego integralna
czgs¢ karty®'. Karta platnicza wyposazona jest rtowniez w aplikacje pozwalajaca
na weryfikacje liczby lub wartosci transakcji wykonanych w formie zblizenio-
wej. Przekroczenie ustalonego limitu powoduje konieczno$é¢ przeprowadzenia
transakcji z uzyciem kodu PIN.

Z punktu widzenia tematu opracowania istotne jest zauwazenie, ze funkcja
platnodci zblizeniowej nie ma charakteru obligatoryjnego. Jest to bowiem do-
datkowa funkcjonalnos$¢, ktéra moze by¢ dodana do kart platniczych réznego
typu i na ktéra musi wyrazi¢ zgode posiadacz rachunku bankowego. Bank ma
bowiem obowigzek zapewni¢ posiadaczowi rachunku mozliwos¢ posiadania
karty platniczej bez funkcjonalnosci zblizeniowej, ktéry to obowigzek moze by¢
zrealizowany albo poprzez wylaczenie mozliwosci dokonywania platnosci w tej
formie na karcie platniczej, albo tez poprzez wydanie karty platniczej niewypo-
sazonej w funkcjonalno$¢ platnosci zblizeniowych.

KRADZIEZ A KRADZIEZ Z WEAMANIEM
— INTERPRETACJA TERMINU ,,POKONANIE PRZESZKODY MATERIALNE}”

Kradziez to w myél art. 278 § 1 k.k. pozbawienie wladztwa nad rzecza upraw-
nionej osoby i przejecie tego wladztwa przez osobe dokonujaca zaboru. Szcze-
gblnym przypadkiem kradziezy stanowigcym odrebny typ czynu zabronionego
jest kradziez z wlamaniem, o ktérej mowa w art. 279 § 1 k. k. W tym wypadku nie
jest wystarczajace ,jedynie” wyjecie rzeczy z posiadania innej osoby i objecie jej
w posiadanie przez sprawce, ale niezbedne jest dokonanie takiego przywlaszcze-
nia w wyniku usunigcia przeszkody materialnej chronigcej przedmiot czynnosci
wykonawczej przed kradzieza, stanowiacej fizyczne lub cyfrowe (elektroniczne)
zabezpieczenia chronigce rzecz przed kradzieza®. Tym samym jest to przestep-
stwo dwuaktowe, ktérego pierwszy etap stanowi wlamanie, czyli przelamanie
zabezpieczenia chronigcego przedmiot przed kradziezg, drugi za$ — kradziez.

Zgodnie ze stownikowga definicja ,wlamanie” oznacza ,napad rabunkowy
polaczony z wlamaniem, zniszczeniem urzadzen zabezpieczajacych” czy tez
»dostanie sie do zamknietego pomieszczenia silg, niszczac urzadzenia zabezpie-
czajace”. Wlamanie zostalo bowiem scharakteryzowane jako dwie czynnoci:
uzycie sily fizycznej i przelamanie zabezpieczenia®. Warto jednak zauwazyg¢, ze
to nie jedyna stownikowa definicja tego terminu. Uwzgledniajac rozwoj tech-

2 Por. P Opitek, Kwalifikacja..., s. 87.

2 Por. Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, komentarz do art. 279 k k., teza 4,
Warszawa 2021, LEX/el.

B Stownik jezyka polskiego, t. 3, red. M. Szymczak, Warszawa 1983, s. 732; Uniwersalny stownik jezyka

polskiego, t. 4, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, s. 466.

J. Wréblewski, Kradziez z wlamaniem. Z zagadnieri rozumienia tekstow prawnych, ,Ruch Prawniczy,

Ekonomiczny i Socjologiczny” 1966/2, s. 235.
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nologiczny, wspoélczesny stownik wskazuje takze, ze o wlamaniu mozna méwi¢
wowczas, gdy po pokonaniu zabezpieczefh dochodzi do bezprawnego odczyta-
nia lub zapisania danych w komputerze lub w sieci komputerowej®.
Analizujac to okreslenie na gruncie prawnokarnym, trudno jednak poprze-
sta¢ na stownikowym jego definiowaniu, jak bowiem stusznie wskazat Sad Naj-
wyzszy, pojecie wlamania to termin z jezyka prawnego (i prawniczego), ktdrego
znaczenie odbiega od znaczenia tego stowa w jezyku ogélnym?*. O ile kazde
uzycie sily fizycznej do usuniecia przeszkody zabezpieczajacej rzecz przed kra-
dzieza stanowi realizacje znamienia ,wlamanie”, o tyle zakres desygnatow tego
znamienia jest szerszy i nie zawsze bedzie wymagat pokonania przeszkody przy
zastosowaniu sily fizycznej. Nie mozna wobec tego traci¢ z pola widzenia wy-
pracowanej w doktrynie i orzecznictwie, jak tez bedacej przedmiotem bogatej
literatury prawniczej wykltadni terminu ,kradziez z wlamaniem”. Konieczne
pozostaje rowniez odkodowanie wspodlczesnego rozumienia tego pojecia.
Przyjecie znamienia kwalifikujacego z art. 279 § 1 k. k. wymaga postuzenia
sie przez sprawce stosownym sposobem dzialania, okre§lonymi $srodkami, na-
rzedziami czy tez odpowiednim natezeniem sily, przy czym sama intensyw-
nos¢ sity niezbednej do pokonania przeszkody ma mniejsze znaczenie. Dla
bytu przestepstwa kradziezy z wlamaniem nie jest istotne to, czy dojdzie do
fizycznego zniszczenia lub uszkodzenia przeszkody materialnej, ale istotne
pozostaje nieposzanowanie woli dysponenta rzeczy zabezpieczenia jej przed
innymi osobami. Przeszkoda chronigca dostep do rzeczy musi mie¢ charakter
realny, czyli w sposéb faktyczny w konkretnych okolicznosciach chronié rzecz
przed kradzieza. Warunkiem zakwalifikowana czynu jako wlamanie jest bo-
wiem przelamanie zabezpieczenia, ktére stanowi wyraz zabezpieczenia rzeczy
przed kradzieza, a zatem element stuzacy jako zabezpieczenie nie moze mie¢
charakteru tzw. zwyklego zamkniecia. W doktrynie stusznie wskazuje sie, ze
nie stanowi wlamania otwarcie drzwi pozostawionym w zamku kluczem albo
zaopatrzonych tylko w zewngtrzny haczyk lub skobel, ktéry kazdy bez trudu
moze odsunaé, w takim bowiem wypadku trudno méwic o woli wlasciciela
lub posiadacza zabezpieczenia przedmiotu przed kradzieza®. Do kategorii de-
sygnatow terminu ,zabezpieczenie” nie mozna takze zaliczy¢ tzw. zwyktych
zamkniec®. O ile slusznie przyjmuje sig, ze otwarcie drzwi oryginalnym klu-
czem nalezy traktowac jako kradziez z wlamaniem?®, o tyle takiej kwalifikacji nie
bedzie mozna przyjaé¢ w przypadku otwarcia niezamknietych na klucz drzwi.
W sytuacji gdy sprawca ma otwarty, bezposredni dostep do rzeczy ruchome;j,

% Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/slowniki/w % C5%82amywaczka.html (dostep:
6.02.20221.).

% Postanowienie SN z 6.12.2006 r. (II KK 358/06), OSNKW 2007/2, poz. 17.

¥ A.Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, komentarz do art. 279.

% P Kardas, J. Satko, Przestepstwa przeciwko mieniu: przeglad problematyki, orzecznictwo (SN 1918-2000,
pismiennictwo), Krakéw 2002, s. 48.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 1.03.2013 r. (I AKa 39/13), LEX nr 1294878.
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nie realizuje znamion czynu z art. 279 k k., nie pokonuje bowiem przeszkody sta-
nowiacej zabezpieczenie dostepu do przedmiotu zaboru. Irrelewantne jednak
pozostaje to, czy otwarcie zamknigtych drzwi nastapi za pomoca skradzionego
oryginalnego klucza, dopasowanego klucza, czy przy uzyciu innych narzedzi.
Bez znaczenia pozostaje takze rodzaj zabezpieczenia, jego skutecznosc czy tez
latwos¢ pokonania®. Do przyjecia realizacji znamion wskazanego przestepstwa
nie wystarczy jednak samo istnienie przeszkody materialnej, ale musi by¢ ona
takze aktywowana i uruchomiona w czasie dokonywania przez sprawce zama-
chu na zabezpieczone mienie™.

Skoro zatem — podzielajac zdanie M. Dgbrowskiej-Kardas i P Kardasa —istota
kradziezy z wlamaniem polega na usunieciu przeszkody materialnej zabezpie-
czajacej dostep do mienia, a jednocze$nie niekwestionowana pozostaje mozli-
wos¢ zabezpieczenia elektronicznego, ktére odnosi sie do urzadzen elektronicz-
nych i nie pozostaje zwigzane z pomieszczeniem, to pojecie wlamania nalezy
réwniez odnieé¢ do ,zachowania polegajacego na przetamaniu zabezpieczenia
rzeczy przed zaborem”®. Zestawiajac tak zdekodowane znamiona kradziezy
z zachowaniem osoby dokonujacej zaboru odziezy w sklepie poprzez zerwanie
zawieszki jej zabezpieczajacej, warto zauwazy¢, ze bez wiekszych watpliwosci
w drugim przypadku nalezy przyjac realizacje znamion kradziezy w typie pod-
stawowym. Zawieszka bowiem nie chroni dostepu do mienia, ale pozwala na
ujawnienie kradziezy poprzez uruchomienie alarmu w momencie pokonywa-
nia bramek ochronnych. Nie chodzi zatem o to, czy rzecz ma jakie$ zabezpie-
czenie, ale o to, czy to zabezpieczenie moze stanowic realng przeszkode przed
zaborem oraz faktyczng manifestacje woli dysponenta rzeczy zabezpieczenia
jej przed innymi osobami.

Cecha konstytutywng wlamania nie jest charakter zabezpieczenia (fizyczne,
elektroniczne czy cyfrowe), ale istotne jest samo przelamanie takiego zabezpie-
czenia. Stad tez wlamanie nie zawsze bedzie sie wigzalo z uzyciem sily fizycznej,
ale moze wiazac sie réwniez z wysitkiem umyslowym, do realizacji tego zna-
mienia moze bowiem dojséc¢ takze poprzez przelamanie elektronicznych kodéw
zabezpieczajacych dostep do bankomatu albo do programu komputerowego™®.
Stusznie w judykaturze wskazuje sie, ze wlamaniem jest pokonywanie zabez-
pieczen elektronicznych, chronigcych dostep 0s6b nieuprawnionych do syste-
mu komputerowego, elektronicznej bazy danych, elektronicznego urzadzenia
bankowego czy rachunku bankowego*. Co prawda w orzecznictwie wskazuje
sie, ze przeszkoda materialna chronigca mienie przed kradzieza powinna by¢
»czescig konstrukcji pomieszczenia zamknietego lub specjalnym zamknigeciem

% Wyrok SN z 15.08.1985 r. (I KR 212/85), OSNKW 1986/11-12, poz. 97.

3t Por. wyrok SN z 3.02.1999 r. (V KKN 566/98), ,Prokuratura i Prawo” 1999/7-8, wkladka, poz. 7.

2 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas (w:) Kodeks karny. Czgsc szczegdlna, t. 3, Komentarz do art. 278—
363 k.k.,red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2022, komentarz do art. 279.

% M. Dabrowska-Kardas, P Kardas (w:) Kodeks..., komentarz do art. 279.

3 Postanowienie SN z29.10.2012 r. (I KZP 11/12), Legalis nr 538445.
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tego pomieszczenia, utrudniajacym dostep do jego wnetrza”®*. Niemniej wy-
kladnia literalna dyspozycji art. 279 § 1 k.k. nie pozwala na ograniczenie kra-
dziezy z wlamaniem jedynie do pomieszczeni czy tez innych lokali zamknietych.
Takie tez stanowisko przyjmowane jest w nowszej judykaturze i w doktrynie.
W procesie ewolucji sposobu interpretacji tego pojecia, u podstaw ktorej lezy
dostrzezenie rozwoju technologicznego, przyjmuje sie, ze urzadzenia elektro-
niczne, bazy danych czy rachunki bankowe tworzg wirtualne pomieszczenie, do
ktérego dostepu chroni specjalny klucz (kod) elektroniczny, stanowigcy swoisty
ekwiwalent fizycznego zamkniecia rzeczy w pomieszczeniu. W wyroku Sadu
Najwyzszego z 9.09.2004 % stusznie stwierdzono, ze zabezpieczenie takie ,sta-
nowi sui generis zamkniecie dostepu dla kazdej osoby, ktéra zamierza wlada¢
rzeczya, takze dla osoby uprawnionej. Jest wiec swoistym ekwiwalentem fizycz-
nego zamkniecia rzeczy w pomieszczeniu”.

KWALIFIKACJA PRAWNA PYATNOSCI ZBLIZENIOWEJ
DOKONANE] SKRADZIONA KARTA PYATNICZA

W zwiazku z rozwojem systemoéw platniczych w orzecznictwie i doktrynie
pojawil sie problem z ocena zachowania polegajacego na dokonaniu platnosci
karta platniczg w formie tzw. platnosci zblizeniowej przez osobe nieuprawniona,
ktéra weszla w posiadanie karty wbrew woli jej wlasciciela, prowadzacy do
znacznych rozbieznoéci w ocenie prawnej takiego zachowania. Wyrazistym
przykladem omawianego problemu moze by¢ stan faktyczny sprawy bedacej
przedmiotem rozpoznania w wyroku Sadu Najwyzszego z 11.10.2016 r.¥. Pro-
kurator w akcie oskarzenia przyjal, ze dokonanie platnosci zblizeniowych skra-
dziona karta platnicza nalezy kwalifikowac z art. 286 § 1 k.k. i zarzucit oskarzonej
dopuszczenie si¢ czterdziestu przestepstw, polegajacych na doprowadzeniu ka-
sjerek r6znych placéwek handlowych do niekorzystnego rozporzadzenia $rod-
kami pienieznymi na rachunku bankowym osoby, ktérej karta platnicza zostata
uprzednio skradziona. Sad rejonowy wobec niewskazania w akcie oskarzenia
znamienia wprowadzenia w blad przyijal, Ze nie jest mozliwe zakwalifikowanie
tego dzialania jako oszustwa i uznat oskarzong za winng dokonania kradziezy
$rodkéw pienieznych znajdujacych sie na rachunku bankowym przy uzyciu
skradzionej karty zblizeniowej, kwalifikujac ten czyn z art. 278 § 1 k.k. w zw.
z art. 12 k.k. Sad okregowy rozpoznajacy apelacje od wyroku sadu pierwszej
instancji uniewinnit oskarzong od popelnienia zarzucanych jej czynéw, uznajac,
ze sad pierwszej instancji niezasadnie orzekt w zakresie innej kwalifikacji praw-
nej. Sad Najwyzszy w wyniku rozpoznania kasacji uchylit wyrok sadu drugiej
instancji i przekazal sprawe do ponownego rozpoznania w postepowaniu od-

% Uchwata SN z25.06.1980 r. (VIIKZP 48/78), OSNKW 1980/8, poz. 65.
% Wyrok SN z9.09.2004 r. (V KK 144/04), LEX nr 137749.
% Wyrok SN z 11.10.2016 . (V KK 122/16), LEX nr 2148659.
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wolawczym, wskazujac, Ze niezrozumiale byto uniewinnienie oskarzonej w tak
opisanym stanie faktycznym.

PLATNOSC ZBLIZENIOWA JAKO KRADZIEZ
CZY KRADZIEZ Z WEAMANIEM?

Poglad prawny sprowadzajacy sie do uznania, ze ptatnos¢ zblizeniowa cu-
dza karta platniczg powinna by¢ kwalifikowana jako kradziez z wlamaniem,
znajduje swoje najmocniejsze uwarunkowanie w wyroku Sadu Najwyzszego
222.03.2017 r. (I KK 349/16), w ktérym wskazano, ze ,przyblizenie karty platni-
czej do terminalu skutkuje uzyskaniem dostepu do rachunku bankowego wta-
Sciciela karty, dochodzi zatem do przelamania bariery elektronicznej w systemie
bankowej platnosci bezgotéwkowej”. Sad Najwyzszy nie dostrzegl powodu, by
réznicowac sytuacje dokonania platnosci za pomocg wpisania kodu PIN i sytu-
acje, w ktérych dochodzi jedynie do dokonania transakcji przy uzyciu platnosci
zblizeniowej. Wskazal bowiem na istote zabezpieczenia samej karty platniczej,
podkreslajac, ze kod PIN jest istotnym zabezpieczeniem dostepu do srodkéw
zgromadzonych przez wlasciciela karty platniczej, ale zabezpieczeniem dodat-
kowym. W ocenie Sqdu Najwyzszego pierwotne zabezpieczenie stanowi sama
konstrukcja karty platniczej, ktéra zawiera mikroprocesor umozliwiajgcy doko-
nywanie wszelkich transakcji, w tym réwniez zblizeniowych, bez uzycia kodu
PIN. Zgodnie z tym pogladem samo przyblizenie karty platniczej do terminalu
platniczego prowadzi do uzyskania dostepu do rachunku bankowego wlasci-
ciela karty, przez co dochodzi do przelamania bariery elektronicznej w systemie
bankowej platnosci bezgotéwkowej.

Przeciwny poglad prawny zostal wyrazony niewiele ponad dwa lata p6Zniej
w wyroku Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 27.11.2018 %, w ktérym stwier-
dzono, ze dokonanie platnosci kartg platnicza w formie platnosci zblizenio-
wej przez osobe nieuprawniona stanowi — w zaleznosci od przywlaszczonej
kwoty — przestepstwo kradziezy zwyklej okreslone w art. 278 § 1 k.k. lub tez
wykroczenie z art. 119 § 1 k.w. W uzasadnieniu takiego stanowiska podniesio-
no, ze mikroprocesor nie pelni funkcji zabezpieczenia przed nieuprawnionym
dostepem do §rodkéw pienieznych, stanowi on bowiem ,jedynie mechanizm
umozliwiajacy komunikowanie si¢ z systemem informatycznym banku”. Sad
Apelacyjny podkreslil, ze aktywujac platnos¢ zblizeniowa, ,posiadacz karty
platniczej rezygnuje z zabezpieczenia karty kodem PIN do okres$lonej kwo-
ty z uwagi na szybkos¢ i wygode”. Innymi stowy, posiadacz karty rezygnuje
»Z zabezpieczenia bedacego przejawem jego woli ustanowienia bariery w do-
stepie do rzeczy”, a to za$ powoduje, ze ,w przypadku platnosci zblizeniowej
bez podania kodu PIN brak dwuetapowosci dziatania sprawcy tak charaktery-
stycznej dla kradziezy z wlamaniem”.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 27.11.2018 r. (I AKa 307/18), LEX nr 2690748. Podobnie
wyrok Sadu Rejonowego w Grudzigdzu z 29.10.2019 r. (I1 K 294/19), LEX nr 2758145.
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Ujmujac plastycznie analize tego skomplikowanego problemu prawnego, Sad
Najwyzszy przywolat przykitad otwarcia drzwi w typowym pokoju hotelowym
kluczem magnetycznym w formie plastikowej karty. Wychodzac bowiem od
stwierdzenia, ze postuzenie sie takim kluczem przez sprawce i dokonanie zabo-
ru pozostawionych w pokoju przez klienta hotelu przedmiotéw stanowi czyn
stypizowany jako kradziez z wlamaniem, analogicznie przyjeto w przypadku
kradziezy karty platniczeji dokonania platnosci za towary metoda zblizeniowa.
Z kolei Sad Apelacyjny w Gdansku uzyl obrazowego przykladu, poréwnujac
dokonanie platnosci zblizeniowej cudza karta do dokonania platnosci za zakupy
kolejnymi banknotami znajdujacymi si¢ w uprzednio skradzionym portfelu.

Ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego kwalifikujacym omawiane zachowanie
jako wypelniajace znamiona kradziezy z wlamaniem nie sposob sie zgodzic.
Oile nie ma watpliwosci, ze dokonanie otwarcia drzwi kluczem magnetycznym
kwalifikowane by¢ powinno jako kradziez z wlamaniem, o tyle nie mozna tego
przykladu przenosi¢ w drodze analogii na grunt problemu platnosci zblizenio-
wej. Funkcja karty magnetycznej jest zabezpieczenie dostepu do pokoju hote-
lowego, wobec czego pelni ona role tradycyjnego klucza. Funkcja zblizeniowa
karty platniczej inicjuje jedynie proces przekazywania danych informatycz-
nych, ktéry dopiero po pozytywnej weryfikacji tzw. zapytania autoryzacyjnego
przechodzi w faze autoryzacji danej transakcji prowadzacg do zmiany danych
na rachunku bankowym wtasciciela rachunku bankowego oraz podmiotu, na
ktérego rzecz wplynie okreslona kwota. Bledne zatem pozostaje podstawowe
zalozenie, ktére leglo u podstaw takiej argumentacji, a mianowicie to, ze karta
platnicza sama w sobie zawiera zabezpieczenie przed dostepem do rachunku
bankowego. Co prawda ,kod jako swoisty i niepowtarzalny klucz elektroniczny
zabezpieczajacy dostep do konta bankowego danej osoby za posrednictwem
bankomatu wraz z karta bankomatowa stanowia przeszkode do zawladniecia
mieniem innej osoby”¥, jednakze nie mozna podobnego wniosku przerzucaé
na grunt transakcji zblizeniowej. Dokonanie platnosci w tej formie nie wyma-
ga uzycia jakiejkolwiek sity fizycznej wobec zabezpieczen, szczegdlnych umie-
jetnosci lub srodkéw technicznych (elektronicznych), ani tez zadnego wysitku
umystowego. Nastepuje ono bowiem jedynie poprzez przylozenie karty do
czytnika. Niezasadnie zatem Sgd Najwyzszy dokonal poréwnania dokonania
platnosci zblizeniowej do otwarcia drzwi za pomoca karty magnetycznej. Pro-
blem bowiem jest w tym, ze uwzglednienie technicznych aspektéw karty plat-
niczej nie moze prowadzi¢ do wniosku, jakoby karta ta, sama w sobie, stanowila
zabezpieczenie rachunku bankowego. Analizujac ten problem, nalezatoby zada¢
pytanie, czy otwarcie zamknietych drzwi do pokoju przy uzyciu klamki mozna
kwalifikowa¢ tak samo jak otwarcie takich drzwi dorobionym kluczem badz
innym narzedziem, na ktére to pytanie odpowiedz negujaca takg mozliwos¢
pozostaje oczywista.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 9.07.2014 r.(Il AKa 180/14), LEX nr 1506771.
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Przyjeta przez Sad Najwyzszy teza stojgca u podstaw wzmiankowanego
orzeczenia, jakoby mikroprocesor stanowit owo zabezpieczenie, pozostaje wo-
bec tego co najmniej dyskusyjna, a nawet chybiona. Wydaje sie, ze wigkszych
watpliwosci nie budzi stwierdzenie, iz sam pasek magnetyczny, w jaki wypo-
sazona jest karta platnicza, nie stanowi zabezpieczenia w rozumieniu art. 279
§ 1 k.k. Z kolei mikroprocesor to nowa generacja tradycyjnych kart z paskiem
magnetycznym badz tez swoisty ,pasek magnetyczny +”, stanowigcy nowy
standard kart platniczych, uwzgledniajacy rozwéj technologiczny i pozwalaja-
cy na wieksze mozliwosci poprzez kompatybilno$¢ z terminalami platniczymi
oraz zapewniajacy wigksze bezpieczenstwo poprzez brak mozliwosci skopio-
wania mikroprocesora. Mikroprocesor to narzedzie chronigce informacje w nim
przechowywane przed skopiowaniem ich przez inne osoby, nie za$ stanowiace
bariere przed nieuprawnionym uzyciem karty platniczej. Wrecz przeciwnie,
mikroprocesor dziala automatycznie, aktywujac karte w czasie dokonywania
transakcji, stanowiac swego rodzaju przekaznik, umozliwiajacy wplyw na prze-
syt danych informatycznych. Tym samym mikroprocesor nie utrudnia dostepu
do $srodkéw finansowych zgromadzonych na rachunku bankowym, ale ten do-
step umozliwia. Takie tez stanowisko zajal TSUE w przywolanym na wstepie
wyroku, wskazujac, ze funkcja NFC umozliwia, nie za$ zabezpiecza, dokony-
wanie platnosci za towary. Istota wlamania jest pokonanie realnej, faktycznej
przeszkody materialnej czy elektronicznej zabezpieczajacej rzecz przed kra-
dzieza. Brak istnienia aktywnego zabezpieczenia powoduje, Ze niemozliwe jest
przyjecie realizacji znamion kradziezy z wlamaniem. Aktywowanie platnosci
zblizeniowych dezaktywuje koniecznosc kazdorazowej autoryzacji transakcji za
pomoca kodu PIN. Samo uwierzytelnienie transakcji bez koniecznosci autory-
zacji nalezy traktowac jako wyjecie okreslonej kwoty z cudzego portfela, nie za$
jako przelamanie zabezpieczenia. Dopiero przekroczenie wartosci dokonywanej
platnosci lub limitu transakcji zblizeniowych powoduje konieczno$¢ wpisania
kodu PIN, a co za tym idzie zasadno$¢ przyjecia kwalifikacji kradziezy z wla-
maniem. Tym samym brak aktywnego zabezpieczenia dostepu do mienia dez-
aktualizuje mozliwo$¢ przyjecia realizacji znamienia ,wlamanie” w przypadku
nieuprawnionego uzycia karty platniczej w formie platnosci zblizeniowej.

Trafnie przyjmuje sie w orzecznictwie, Ze ,nie stanowi kradziezy z wlamaniem
takie zachowanie sprawcy, ktéry kradnie cudzg rzecz ruchoma, uniemozliwiajac
zadzialanie zabezpieczenia tejze rzeczy”#. Aktywacja platnosci zblizeniowej
przez posiadacza karty powoduje naturalng konsekwencje w postaci rezygna-
cji ze stworzenia zewnetrznej bariery majacej na celu wykluczenie dostepu do
mienia przez osoby nieuprawnione do wysokosci okreslonej kwoty, wobec cze-
go nie mozna mowic¢ o realizacji przez sprawce jednego z konstytutywnych
elementéw skladajacych si¢ na ,wlamanie”, a mianowicie zaboru mienia po
uprzednim przetamaniu chronigcego go zabezpieczenia, co stusznie zauwaza

%" Postanowienie SN z29.10.2012 r.( KZP 11/12), ,Prokuratura i Prawo” 2013/2, wkladka, poz. 3.
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Sad Apelacyjny w Gdansku. W takim przypadku dopiero zablokowanie kar-
ty przez jej posiadacza bedzie stanowi¢ manifestacje dysponenta rzeczy woli
zabezpieczenia jej przed innymi osobami. Tym samym na blednej konstruk-
qji logicznej oparte zostalo takze stanowisko Sagdu Apelacyjnego w Gdansku
w wyroku z 2.04.2019 r.*!, kwestionujace zasadnos¢ zréznicowania kwalifikacji
prawnej w przypadku dokonywania platnosci zblizeniowej przez osobe nie-
uprawniong i dokonywania takiej platnosci z uzyciem kodu PIN, w dalszej za$
kolejnosci podzielajace przedstawione powyzej stanowisko Saqdu Najwyzszego.
Argumentacje ku temu ma stanowic fakt, ze niejednokrotnie ,terminal nie reali-
zuje platnosci zblizeniowych, pomimo Ze karta platnicza ma charakter zblize-
niowy, a kwota platnosci nie przekracza 50 z1i dla zrealizowania takiej ptatnosci
wymagany jest kod PIN”. Ot6z nalezy zauwazy¢, ze takie sytuacje beda mialy
miejsce wowczas, gdy zostanie przekroczony limit transakgji, ktérych mozna
dokonaé w formie platnosci zblizeniowej. Przenoszac problem na grunt obrazo-
wy: kradziez radia z otwartego samochodu (np. wéwczas, gdy drzwi pojazdu
nie zostaly zamkniete za pomoca kluczyka lub pilota) kwalifikowana bedzie
zart. 278 § 1k k., jednakze zamkniecie pojazdu powoduje, ze dokonanie kradzie-
zy bedzie powodowalo konieczno$¢ przyjecia kwalifikacji z art. 279 § 1 k.k.
Nie sposob takze zgodzi¢ sie z twierdzeniem Sadu Rejonowego w Grudzia-
dzu, jakoby zblizenie karty do terminalu powodowalo ,sforsowanie zabez-
pieczenia w postaci procesora umieszczonego w karcie platniczej”*>. Zblizenie
karty do terminalu to bowiem nic innego jak sposéb platnosci analogiczny do
przekazania banknotu sprzedawcy. Nie maja zatem racji M. Matecki i P Dudek,
twierdzac, ze ,zlodziej zblizajacy do terminalu cudza karte wbrew woli jej po-
siadacza dokonuje uwierzytelnienia transakgji i juz tym sposobem bezprawnie
pokonuje zabezpieczenie dostepu do pieniedzy (zapisow w systemie informa-
tycznym)”#. Nie sposéb przeciez przyjac¢, aby sprawca w momencie przeka-
zywania sprzedawcy banknotu stanowiacego zaplate za nabywany towar lub
ustuge dokonywal przetamania zabezpieczenia, sa to bowiem dwa rézne etapy
transakgcji platniczej. Terminal nie stanowi zamknietego pomieszczenia ani jego
surogatu. Co wiecej, terminal platniczy nie stanowi miejsca przechowywania
$rodkéw finansowych, ale pozwala ,jedynie” na przyjmowanie platnosci.
Podsumowujac te czeé¢ rozwazan, nalezy stwierdzi¢, ze dla ustalenia pra-
widlowej kwalifikacji prawnej zachowania polegajacego na dokonaniu plat-
nosci zblizeniowej cudza karta platnicza zasadnicze znaczenie ma prawidlo-
we odkodowanie technicznego aspektu systemu platnosci bezgotéwkowych.
Nie budzi przy tym watpliwosci, Ze nieuprawnione uzycie karty zblizeniowej
w celu zaplaty za nabywane rzeczy moze zosta¢ zakwalifikowane jako realizu-
jace znamiona kradziezy, sprawca bowiem wigcza do swojego majatku towary,
za ktore placi kosztem srodkéw finansowych zdeponowanych na cudzym ra-

- Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 2.04.2019 r.(I AKa 9/19), LEX nr 3222745.
2 Wyrok Sadu Rejonowego w Grudzigdzu z 29.10.2019 . (I1 K 294/19), LEX nr 2758145.
% M. Malecki, P Dudek, Paragrafy...
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chunku bankowym. Niemniej uzycie cudzej karty platniczej w formie platnosci
zblizeniowej nie prowadzi do przelamania bariery elektronicznej w systemie
bankowej platnosci bezgotéwkowej, chodzi tu bowiem o forme platnosci, ale
nie o zabezpieczenie srodkéw na rachunku bankowym.

DOKONANIE PEATNOSCI ZBLIZENIOWEJ JAKO OSZUSTWO?

Czy zaplata za zakupiony towar lub ustugi cudza karta platnicza przy wykorzy-
staniu jej funkcji zblizeniowej moze by¢ kwalifikowana jako oszustwo lub oszustwo
komputerowe? Niewatpliwie w praktyce przypadki takiej kwalifikacji nie naleza
do rzadkosci. Bez trudu mozna bowiem odnalez¢ orzeczenia sadéw przyjmujace
w takim przypadku realizacje znamion z art. 286 § 1 k k. lub art. 287 § 1 k k.

W mojej ocenie przyjecie kwalifikacji z art. 286 k.k. jest co najmniej watpli-
we. Zauwazy¢ bowiem trzeba, ze do znamion oszustwa naleza wprowadzenie
okres$lonej osoby w blad albo tez wyzyskanie jej bledu. Powstaje zatem pytanie,
kogo sprawca wprowadza w blad tudziez czyj blad wykorzystuje, dokonujac
platnosci zblizeniowej. Trudno uzna¢, aby tym koniecznym dla realizacji zna-
mion oszustwa tzw. czynnikiem ludzkim byl sprzedawca w sklepie, posiadacz
rachunku bankowego czy tez pracownik banku. Podobnie, nie mozna zasadnie
twierdzi¢, aby sprawca wyzyskiwatl blad sprzedawcy co do tego, ze jest upraw-
niony do postugiwania sie kartg, sprzedawca nie jest bowiem przedstawicielem
banku czy wlasciciela rachunku bankowego i nie legitymuje sie upowaznieniem
do rozporzgdzania Srodkami pienieznymi znajdujacymi sie na rachunku banko-
wym okreslonej osoby. Jego rola sprowadza sie do fizycznego wydania towaru
ze sklepu, ktéra to czynnos¢ co prawda stanowi rozporzadzenie, ale nie mozna
jej uznac za rozporzadzenie niekorzystne w Swietle intereséw wlasciciela skle-
pu. Co prawda zgodnie z art. 59b ustawy o ustugach platniczych akceptant przy
dokonywaniu platnosci z uzyciem karty platniczej identyfikujacej osobe upo-
wazniona do jej uzywania moze zadac okazania przez osobe korzystajaca z tej
karty dokumentu potwierdzajacego jej tozsamos¢, aczkolwiek takie sytuacje nie
wystapia czesto w praktyce. Bedzie to mialo miejsce przykladowo bezposrednio
po dokonaniu kradziezy karty platniczej. Jednakze nawet w przypadku, gdy
kasjer dostrzegl, Zze karta zostala skradziona, a nastepnie udostepnil terminal
sprawcy tej kradziezy, trudno zasadnie przyjmowac realizacje czynu z art. 286
§ 1k.k., problematyczne pozostaje bowiem okreslenie osoby, ktora zostala wpro-
wadzona w blad lub tez ktérej blad wykorzystano. Nie bedzie taka osoba kasjer,
nieprzeszkodzenie bowiem przez niego w realizacji transakcji mogtoby by¢ war-
toSciowane prawnokarnie jako pomocnictwo w realizacji czynu zabronionego,
nie mozna za$ wprowadzi¢ w blad samego siebie lub tez wyzyska¢ wlasnego
bledu*. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze zachowanie kasjera mogtoby by¢ oceniane
jako pomocnictwo w kradziezy (art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 278 § 1 k.k.).

“ Podzielam w tym zakresie stanowisko M. Mateckiego i P Dudka, Paragrafy...

62 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.7-8.5 PALESTRA 7-8/2022



Transakcja nieautoryzowana... Artykuly

Z kolei przepis art. 287 § 1 k k. penalizuje tzw. oszustwo komputerowe i ,znaj-
duje zastosowanie, gdy przedmiotem czynnosci wykonawczej jest bezposred-
nio zapis danych informatycznych, nie za$ kiedy dzialanie sprawcy powoduje
w rezultacie zmiang tych danych”#. Zgodnie ze wskazanym przepisem karze
podlega ten, kto w celu osiggniecia korzysci majatkowej lub wyrzadzenia innej
osobie szkody, bez upowaznienia, wplywa na automatyczne przetwarzanie,
gromadzenie lub przekazywanie danych informatycznych lub zmienia, usuwa
albo wprowadza nowy zapis danych informatycznych.

Przykladem orzeczenia, w ktérym dokonanie platnosci w formie zblizenio-
wej cudza karta platnicza zakwalifikowano jako realizujace znamiona czynu
z art. 287 § 1 kk,, jest wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.09. 2017 r.*
W wyroku tym sad uznal, Ze ,dzialanie oskarzonego, ktéry na skutek przytozenia
karty zblizeniowej do terminala platniczego, powodowatl automatyczny przesyt
danych informatycznych pomiedzy rachunkiem wiasciciela sklepu a rachunkiem
wladciciela karty, a w zamian za to otrzymywat korzy$¢ majatkowa w postaci
zakupionego towaru, ktérag obejmowal swoim zamiarem, w sposob najbardziej
pelny wypelnia znamiona art. 287 § 1 k.k.”. Sad odwotawczy wskazal, ze w przy-
padku zastrzezonej karty zblizeniowej przestepstwo oszustwa komputerowego
nie zostaje popelnione w chwili przylozenia tejze karty do terminalu platniczego
w sklepie, skutkiem przestepstwa z art. 287 § 1 k k. jest bowiem dokonanie wply-
wu w procesie automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania
danych informatycznych, a zatem dokonanie zmiany przez sprawce w autentycz-
nym procesie przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania danych informa-
tycznych, ktéra powoduje, ze ich gromadzenie, przetwarzanie lub przekazywanie
odbywa sie w inny sposob, niz byt zalozony. Zastrzezenie karty przez wiasciciela
rachunku bankowego powoduje, ze przyblizenie do terminalu karty platniczej
nie doprowadza do zadnej zmiany w procesie obrébki danych informatycznych
na rachunku bankowym nalezacym do wlasciciela karty, uniemozliwia bowiem
jakakolwiek ingerencje w dane informatyczne zapisane na rachunku bankowym
posiadacza karty. Jednoczesnie sad w przywolanym wyroku zakwestionowat
mozliwo$¢ przyjecia w takiej sytuacji kwalifikacji z art. 279 § 1 k k., karta bankoma-
towa nie umozliwia bowiem przelamania przeszkody elektronicznej chronigcej
dostep do rachunku bankowego, przylozenie za$ karty zblizeniowej do terminalu
nie moze by¢ uznane za przelamanie zamknietego pomieszczenia, terminal nie
jest bowiem zamknietym pomieszczeniem chronigcym dostep do zgromadzo-
nych na rachunku bankowym jakiego$ podmiotu srodkéw pienieznych. W ocenie
sadu przylozenie karty zblizeniowej do terminalu platniczego powoduje auto-
matyczny przesyl danych informatycznych pomiedzy rachunkiem wlasciciela
sklepu a rachunkiem wilasciciela karty, sprawca zas w wyniku takiego dzialania
otrzymuje korzys¢ majatkowa w postaci zakupionego towaru.

% B. Gadecki, Kradziez i uzycie karty bankomatowej oraz karty ptatniczej (wybrane zagadnienia praktycz-
ne), ,Przeglad Policyjny” 2016/1, s. 153.
% Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z29.09.2017 r. (VI Ka 639/17), LEX nr 2396474.
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Wydaje sie, ze zasadnicze znaczenie dla przyjecia okreslonej kwalifikacji
prawnej ma znamie czynno$ciowe ,wplywa”, ktére wedlug ujecia stowniko-
wego oznacza wywarcie na kogo$ lub co§ wptywu, nacisku, oddziatywanie
na kogos$ lub co$, dostanie sie gdzie$ lub do czego$®. Przywolujac stanowisko
M. Dabrowskiej-Kardas i P Kardasa, nalezy podkresli¢, ze wplywanie to ,do-
konywanie zmiany przez sprawce w autentycznym procesie przetwarzania,
gromadzenia lub przekazywania danych informatycznych, ktéra powoduje, ze
ich gromadzenie, przetwarzanie lub przekazywanie odbywa si¢ w inny sposéb,
niz byt zalozony”*. W przypadku platnosci zblizeniowej — w mojej ocenie — nie
sposob uzna¢, aby sprawca ,wplywal”, dokonujac znieksztalcenia badz innej
transformacji automatycznego procesu rozliczeniowego. Ten proces przebiegac
bowiem bedzie dokladnie w ten sam sposéb, jak w przypadku dokonania plat-
nosci przez osobe uprawniong. Sam mechanizm platnosci, w tym uwierzytel-
niania i autoryzacji, nie ulegnie zmianie. Sprawca nie utrudnia jego przebiegu,
nie znieksztalca ani go nie uniemozliwia, ale powoduje ,jedynie” uszczuplenie
zgromadzonych na rachunku bankowym srodkéw finansowych okreslonej oso-
by na jego rzecz. Jednakze uzycie karty platniczej przez podmiot uprawniony
spowodowaloby takie uszczuplenie dokladnie w ten sam sposéb i dokladnie
przy dzialaniu tego samego mechanizmu, a jedynie na rzecz innej osoby. Trud-
no takze uzna¢, aby sprawca wprowadzal w systemie informatycznym banku
nowe zapisy danych informatycznych, dzialanie osoby nieuprawnionej do ko-
rzystania z karty platniczej nie polega bowiem na wprowadzeniu nowych da-
nych, ale na uruchomieniu technicznego schematu platnosci, ktérego dopiero
koncowym etapem bedzie automatyczny nowy zapis danych.

WNIOSKI

Konsekwencja powyzszych rozwazan jest stwierdzenie, ze prawidtowa kwa-
lifikacja prawng czynu polegajacego na nieautoryzowanym wykorzystaniu
funkcji zblizeniowej karty platniczej jest art. 278 § 1 k.k. Funkcja zblizeniowa
karty platniczej nie stanowi bowiem zabezpieczenia, wobec czego nie dochodzi
do realizacji znamienia wlamania. Argumentacji za przyjeciem realizacji zna-
mion kradziezy z wlamaniem w przypadku platnosci zblizeniowej w zadnym
razie nie moze stanowi¢ postulat jednorodnosci kwalifikacji prawnej zaboru
pieniedzy za pomoca karty platniczej. Sposéb dokonania czynu zabronionego
wplywa bowiem na stopieni spolecznej szkodliwosci czynu. Ponadto taka argu-
mentacja moze prowadzi¢ do wniosku, ze zab6r portfela niezaleznie od tego, czy
dokonany jest po uprzednim sforsowaniu zabezpieczenia lokalu mieszkalnego,
czy tez poprzez wyjecie z niezabezpieczonej torebki, nie powinien wplywa¢
na kwalifikacje prawng czynu, z czym w sposéb naturalny nie mozna si¢ zgo-
dzi¢. Niemniej jednak po analizie orzecznictwa sadéw powszechnych wydaje

¥ Stownik..., red. M. Szymczak, s. 703.
% M. Dabrowska-Kardas, P Kardas (w:) Kodeks..., komentarz do art. 287.
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sie stuszna konstatacja Saqdu Apelacyjnego w Lublinie w wyroku z 20.12.2019 .
(IT AKa 235/19) wskazujaca, ze aktualnie dominujacy okazal sie poglad przyj-
mowania w przypadku dokonania przez osobe nieuprawniong platnosci zbli-
zeniowej kwalifikacji prawnej z art. 279 § 1 k.k. Niewatpliwie znaczenie w tym
wypadku ma autorytet najwyzszej instancji sadowej. Niemniej jednak stanowi-
sko takie w kontekscie przywolanej argumentacji nalezy ocenic jako nietrafne.
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