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Abstract

In the judgment of the Court of Appeal in Wroctaw of 22 March 2023, I1 AKa 180722, it was stated
that making a contactless payment for goods using a bank card cannot be classified as burglary, but
rather as ordinary theft, which, depending on the value of the stolen funds, may be either a criminal
offense or a petty offense. This conclusion is not accurate. The commentary presents arguments
supporting the view that the described behaviour should be classified as burglary.
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Streszczenie

Wuwyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 22.03.2023 r., II AKa 180/22, wskazano, Ze dokonanie
zaptaty zblizeniowej za towar przy uzyciu karty bankomatowej nie moze byc zakwalifikowane jako
kradziez z wtamaniem, lecz jako zwykta kradziez, ktora w zaleznosci od wartoéci skradzionych
Srodkow moze byc badz to przestepstwem, badz wykroczeniem. Whiosek ten nie jest trafny. W glosie
zaprezentowano argumenty, ktore przemawiajq za tym, by wspomniane zachowanie kwalifikowac
jako przestepstwo kradziezy z wlamaniem.
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Rozwdj technologiczny moze stanowi¢ duze wyzwanie dla prawa karnego. Dosy¢
liczne przepisy prawnokarne weszly w zycie przed wielu laty, wiec zaczely obowiazy-
wac wowczas, gdy wielu rozwigzan technicznych, ktére s obecnie dostepne, jeszcze
nie wynaleziono. Dotyczy to zwlaszcza narzedzi informatycznych, stanowiacych dzi§
podstawowe instrumenty stosowane w dokonywaniu transakcji w obrocie cywil-
noprawnym lub gospodarczym? W czasie, gdy typizowano przestepstwa przeciwko
mieniu, nieznane byly chociazby takie rozwigzania jak ptatnos¢ zblizeniowa karta
platniczg (w tym wirtualna) czy zaplata za towar BLIK-iem, z uwzglednieniem opcji
~Pprzelewu na telefon”. Z tego powodu w sytuacjach, gdy sprawcy ingeruja w cudze
mienie bez zgody osoby uprawnionej z wykorzystaniem tych narzedzi, istnieje obecnie
trudnoé¢ co do tego, w jaki sposéb ich zachowania powinny zosta¢ ocenione z punktu
widzenia karnistycznych regulacji. Dotyczy to zwlaszcza zachowan polegajacych
na zaplacie za towar kartg zblizeniowa bez zgody osoby do tego uprawnionej. To
wlasnie przed zadaniem dokonania prawnokarnej oceny takiego czynu stanat Sad
Apelacyjny (dalej SA) we Wroctawiu. W glosowanym orzeczeniu organ procesowy
uznal, ze dokonanie zaptaty za nabyty towar za pomoca karty zblizeniowej nie stano-
wi wystepku z art. 279 § 1 Kodeksu karnego®. Natomiast, w zaleznosci od wielkosci
przywlaszczonych srodkéw, zachowanie sprawcy nalezy oceniaé przez pryzmat
badz to art. 278 § 1 k k., badz art. 119 § 1 Kodeksu wykroczen*.

Warto podkresli¢, ze w orzecznictwie i piSmiennictwie aprobowany jest poglad
przeciwny do tego, ktoéry zostat zaakceptowany przez SA we Wroctawiu. Trzeba
chociazby wspomnie¢, ze w wydanym pézZniej postanowieniu Sadu Najwyzszego
(dalej SN) z 6.11.2023 r., V KK 387/23°, przyijeto teze, iz: ,Dokonanie platnosci karta
platnicza w formie tzw. platnosci zblizeniowej przez osobe nieuprawniona, ktéra
weszla w posiadanie karty wbrew woli jej wlasciciela, stanowi przestepstwo kradziezy
z wlamaniem. Karta bankomatowa stanowi narzedzie nadajace si¢ do popelnienia
przestepstwa kradziezy z wlamaniem (art. 279 § 1 k.k.), bez wzgledu na to, czy
sprawca dysponuje prawidtowym kodem (PIN) zabezpieczajacym karte”. Teza ta byta
prezentowana jeszcze w szeregu innych orzeczen SN oraz sadoéw powszechnych®.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu, odrzucajac poglad dominujacy w orzecznictwie’,
wskazal, Ze spotkat sie z jednoznaczng krytyka w doktrynie, czego dowodem maja

% Szerzej na ten temat: P. Opitek, Kwalifikacja prawna przestepstw zwigzanych z transakcjami kartq ptatniczq,
,Prokuratura i Prawo” 2017/2, s. 77-88.

* Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2024 r. poz. 17 ze zm.) - dalej k.k.

* Ustawa 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczeri (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 2119 ze zm.).

> LEX nr 3642300.

¢ Zob. np. wyrok SN z22.03.2017 r., Il KK 349/16, OSNKW 2017/9, poz. 50; postanowienie SN z2.12.2020 r.,
III KK 358/20, LEX nr 3183271; postanowienie SN z 18.05.2021 r., IIl KK 102/21, LEX nr 3177284; wyrok
SA w Gdarnsku z 20.01.2017 r., II AKa 356/16, LEX nr 2521796; wyrok SA w Gdarisku z 10.05.2018 r.,
II AKa 97/18, LEX nr 2607665; wyrok SA w Lublinie z 20.12.2019 r., Il AKa 235/19, LEX nr 3077417.

7 Trzeba jednoczesnie przyznad, ze poglad lansowany przez SA we Wroclawiu spotkal sie réwniez
z przychylnym przyjeciem przez niektorych przedstawicieli doktryny - zob. np. A. Marek, T. Oczkowski,
[w:] System Prawa Karnego, t. 9, Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, red. R. Zawtocki, Warszawa
2024, s.105. Zob. tez: R. Sosik, Wykorzystanie skradzionej karty ptatniczej do wykonania ptatnosci zblizeniowych,
,Glosa” 2018/2, s. 121-127; T. Tyburcy, Tres¢ i zakres znamienia ,,wtamanie” (art. 279 § 1 k.k.) - czy kradziez
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by¢ trzy krytyczne glosy do wyroku SN, III KK 349/16°%. Wytknat jednoczesnie, ze
w zadnym z orzeczen lub opracowaniu dogmatycznym nie przedstawiono analizy
przepiséw prawa regulujacych dokonywanie platnosci za pomoca kart zblizeniowych,
lecz ograniczono sie do przedstawienia argumentéw intuicyjnych, a niekiedy wrecz
metaforycznych’.

Warto zwrdéci¢ uwage na te ustalenia, ktére - zdaniem SA we Wroclawiu - okazaly
sie kluczowe z punktu widzenia stanowiska przyjetego w analizowanym orzeczeniu.
Organ procesowy zauwazyl przede wszystkim, ze dla dokonania transakcji za po-
mocg karty z reguly wymagane jest tzw. silne uwierzytelnienie. Oznacza to, ze aby
wybraé pienigdze z bankomatu lub dokonac zaplaty, trzeba dodatkowo autoryzowac
transakcje, np. przez podanie kodu PIN. Istnieja jednak platnosci, w ktérych nie
wymaga sie silnego uwierzytelnienia (tzw. mikroptatnosci). Nalezg do nich m.in.
niskokwotowe platnosci zblizeniowe w punktach sprzedazy. Do dokonania takich
platnosci nie jest konieczne podanie kodu PIN. Na tej podstawie przyjeto wnios-
ek, ze ,,0 ile dokonanie platnosci za pomoca karty platniczej wymagajacej silnego
uwierzytelnienia przez osobe nieuprawniong wymaga przetamania zabezpieczenia
w postaci np. kodu PIN, o tyle dokonanie ptatnosci za pomoca karty zblizenio-
wej przez osobe nieuprawniong nie wymaga pokonania zadnego zabezpieczenia,
gdyz nie jest wtedy wymagane stosowanie silnego uwierzytelnienia. Tym samym,
uzycie karty platniczej z funkcja zblizeniowej zaplaty do dokonania mikro platnosci,
nie prowadzi do przetamania jakiegokolwiek zabezpieczenia, gdyz dla dokonywania
takich ptatnosci przepisy prawa nie przewiduja stosowania mechanizmu silnego
uwierzytelnienia. Nie mozna wiec zaakceptowac stanowiska, Ze postuzenie sie skra-
dziona karta platnicza i uzycie jej do transakcji zblizeniowej wyczerpuje znamiona
przestepstwa kradziezy z wlamaniem z art. 279 § 1 k.k.”.

Sad poparl swa argumentacje jeszcze tym, ze - jak dotychczas stwierdzono
w innych orzeczeniach - kod (jako swoisty i niepowtarzalny klucz elektroniczny

z wiamaniem moze nastqpic tylko z pomieszczenia zamknietego?, ,, Acta Iuris Stetinensis” 2019/25, s. 153-174,
https:/ /doi.org/10.18276/ ais.2019.25-09 (dostep: 4.03.2025 1.); A. Czesnowicka, Transakcja nieautoryzowana
z perspektywy prawnokarnej - kwalifikacja prawna dokonania tzw. ptatnosci zblizeniowej za pomocq cudzej karty
prawniczej, ,Palestra” 2022/7-8, s. 48-64; Z. Kukuta, Dokonanie ptatnosci skradziong kartq bankomatowq.
Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 22.03.2017 r., 111 KK 349/16, , Przeglad Sadowy” 2018/7-8, s. 174-179;
A. Lach, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 22 marca 2017 r., sygn. 111 KK 349/16, ,,Prokuratura
i Prawo” 2018/5, s. 172.

# Wyrok SN z22.03.2017 r., 11l KK 349/16, OSNKW 2017/9, poz. 50. Warto jednak zauwazy¢, ze krytyka
dominujacego w orzecznictwie pogladu wcale nie byla jednoznaczna. W literaturze mozna bowiem dostrzec
wypowiedzi, w ktérych odnoszono sie aprobujaco do kwestionowanego przez SA we Wroctawiu ujecia.
Zob. np. S. Lagodzinski, O kradziezy z wtamaniem. Glosa do wyroku SN z dnia 22 marca 2017 r., 11l KK 349/16,
,Palestra” 2018/9, s. 95-103; S. Tarapata, Wybrane prawnokarne zagadnienia zwigzane z dokonywaniem ptatnosci
zblizeniowej za pomocq cudzej karty ptatniczej bez zgody osoby uprawnionej - uwagi na marginesie wyroku Sqdu
Najwyzszego z 22.03.2017, sygn. akt III KK 349/16, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2017/15(4), s. 55-71;
G. Labuda, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, s. 1278.

? Sad Apelacyjny we Wroctawiu analizowat przede wszystkim przepisy ustawy z 19.08.2011 r. o ustu-
gach platniczych (tekst jedn.: Dz.U. z 2024 r. poz. 30 ze zm.), do ktérej zaimplementowano dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2007/64/WE z13.11.2007 r. w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku
wewnetrznego zmieniajaca dyrektywy 97/7/WE, 2002/65/WE, 2005/60/ WE i 2006/48/ WE i uchylajaca
dyrektywe 97/5/WE (Dz.Urz. UE L 319 2 5.12.2007 r., 5. 1 ze zm.).
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zabezpieczajacy dostep do konta bankowego danej osoby za posrednictwem ban-
komatu) wraz z karta bankomatowa stanowia przeszkode do zawladniecia mie-
niem innej osoby. Pokonanie takiej przeszkody przez postuzenie sie przez sprawce
skradziong kartg bankomatowa wraz z kodem (kluczem elektronicznym) w celu
pobrania - wbrew woli wiasciciela karty - pieniedzy z bankomatu wyczerpuje zna-
miona kradziezy z wlamaniem w rozumieniu art. 279 § 1 k.k. Sad zwrdcit uwage
na watpliwosci zwigzane z prébg rozszerzenia pojecia ,wlamanie” poza przypadki
tizycznego uszkodzenia lub zniszczenia bariery chronigcej dostep do rzeczy, tj. na za-
chowania, ktérych podstawowa cecha jest nieposzanowanie woli dysponenta rzeczy
zabezpieczenia jej przed innymi osobami. W tym kontekscie istota zabezpieczenia
nie polega na tym, aby catkowicie uniemozliwi¢ osobom nieuprawnionym dostep
do zabezpieczonego przedmiotu w taki sposéb, ze jedyna metoda, jaka musiatby
sie posluzy¢ sprawca, bytoby uzycie sity fizycznej lub specjalnych srodkéw tech-
nicznych. Chodzi o stworzenie zewnetrznej bariery jednoznacznie sygnalizujacej,
Ze celem jej zainstalowania bylo wykluczenie dostepu do tych przedmiotéw przez
osoby nieuprawnione. Organ procesowy zauwazyt, ze w takim ujeciu pod pojeciem
»wlamania” mozna rozumie¢ rowniez , kazda wirtualng przeszkode uczyniong z wola
zabezpieczenia rzeczy, np. otoczenie otwartego na osciez domu sznurkiem badz ling
z napisem «wstep wzbroniony», a nawet wyobrazenie w mysli wlasciciela rzeczy
granicy, ktérej nie wolno przekroczy¢ i zaznaczenie tej granicy znakiem «dalej nie
wolno wchodzié»”. Ostatecznie SA we Wroctawiu wyrazit watpliwoéé co do takiego
stanowiska. Zwrdcit uwage na to, ze terminy uzyte w ustawie karnej powinny by¢
interpretowane rygorystycznie, w sposob zawezajacy, albowiem prawo karne stanowi
ultima ratio. Z tego powodu poszerzanie pola znaczeniowego terminu ,wlamanie”
miatoby godzi¢ w fundamentalng zasade paristwa prawnego w postaci pewnego
prawa, tj. lex scripta®.

Zrekonstruowana powyzej argumentacja SA we Wroctawiu musi budzi¢ uza-
sadnione watpliwosci. Aby je zaprezentowad, warto zacza¢ od analizy ostatniego
z przytoczonych powyzej argumentéw. Oczywiscie zgodzic sie trzeba z twierdzeniem,
Ze prawo karne stanowi ultima ratio, a jego przepisy winno sie interpretowaé w sposob
rygorystyczny. Sad Apelacyjny we Wroctawiu nie rozwazyt jednak, jak daleko winny
siega¢ gwarancje wynikajace z zasady nullum crimen sine lege (scripta, stricta, certa),
ktérej poszanowanie jest niezbedne w demokratycznym parnstwie prawnym. Trzeba
w tym kontekscie wzigé pod uwage, ze na gruncie prawa karnego nie ma generalnego
zakazu dokonywania wyktadni rozszerzajacej. Jak sie bowiem podkreéla w literaturze:
»Niedopuszczalna jest (...) taka wykladnia rozszerzajaca, ktéra przyjmowataby szerszy
zakres penalizacji lub penalizacje intensywniejszg, co polegatoby na ustaleniu znaczenia
okreslonego zwrotu czy tez zakresu zastosowania lub zakresu normowania wykra-
czajacego poza rezultat wykladni jezykowej. Nie jest natomiast zakazana w prawie
karnym wyktadnia rozszerzajaca, polegajaca na wyborze sposréd dwoéch rezultatow
wyktadni osiggnietych w plaszczyznie jezykowej tego z nich, ktéry przewiduje szerszy

10 Sadowi chodzito najprawdopodobniej o lex stricta.
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lub intensywniejszy zakres penalizacji, o ile przemawiaja za tym argumenty z plasz-
czyzny funkcjonalnej (celowosciowej) lub systemowej”*.

W ogélnym jezyku polskim termin ,wlamac si¢” oznacza m.in. ,dostac si¢ do
zamknietego pomieszczenia silg, niszczac urzadzenie zabezpieczajace”, , otworzyc¢ sila
skrytke, kase itp. w celach rabunkowych”, ,po dokonaniu zabezpieczer bezprawnie
odczytaé lub zapisaé dane w komputerze lub sieci komputerowej” ' Biorac pod uwage
ostatnie z przytoczonych znaczen, warto zauwazy¢, ze wlamanie nie musi polegac na
przetamaniu materialnego zabezpieczenia. Nie ma aktualnie Zadnych watpliwosci,
Ze moze ono przyjmowac tez postac sforsowania bariery elektronicznej® (co zreszta
zauwazyt réwniez SA we Wroctawiu).

Nadto - stosownie do art. 115 § 9 k k. - rzecza ruchoma lub przedmiotem jest takze
§rodek pieniezny zapisany na rachunku. Rachunek bankowy, na ktérym zapisane
sa $rodki, moze petni¢ podobna role jak zamkniete pomieszczenie, a karte mozna
potraktowac jako swoisty odpowiednik klucza do niego. Tymczasem, jak wskazuje
sie w orzecznictwie, ,Nalezy traktowac jako kradziez z wlamaniem zachowanie
polegajace na otwarciu drzwi oryginalnym kluczem wbrew woli osoby uprawnionej
do dysponowania pomieszczeniem z zamiarem dokonania w ten sposéb kradziezy”*.

Skoro tego rodzaju zachowanie moze by¢ kwalifikowane z art. 279 § 1 k k., po-
jawié sie musi pytanie, dlaczego znamion typu czynu opisanego w tym przepisie
nie moze realizowac zaplata zblizeniowa za towar bez zgody uprawnionego. Istota
tych czynow jest przeciez taka sama. Klucz do zamka stanowi narzedzie, ktére
dezaktywuje zabezpieczenie i pozwala dostac sie do cudzej rzeczy ruchomej. Karta
ewidentnie pelni analogiczna role. Wedlug przyjetej w naszym kregu kulturowym
konwencji rachunek bankowy, mimo ze stanowi wirtualny zapis salda, a wiec infor-
macje o stanie wierzytelnosci jego posiadacza w stosunku do banku, pelni analogiczna
role jak miejsce, w ktérym przechowywane sg pienigdze. Dostep do niego ma osoba
uprawniona do uzywania karty™. Jezeli wiec przedmiot ten trafi w niepowotane rece,
sprawca zyska mozliwos$¢ wykonania podobnego efektu jak napastnik, ktéry zdoby?
cudzy klucz i dostat sie do srodkéw pienieznych wbrew woli wlasciciela mienia (kar-
ta pelni wiec te sama role co klucz do drzwi). Zatem temu, by uzna¢ dokonanie
zaplaty zblizeniowej bez zgody osoby uprawnionej za wlamanie, nie sprzeciwiaja
sie wykladnie jezykowe'. Przyjecie wiec interpretacji kwestionowanej przez SA we

"W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ 0gdlna, Krakow 2013, s. 118.

12 Stownik 100 tysiecy potrzebnych stow, red. ]. Bralczyk, Warszawa 2005, s. 919.

3 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegélna, t. 3, Komentarz do art. 278-363,
Warszawa 2016, s. 90-91; wyrok SA w Gdarisku z 10.05.2018 r., Il AKa 97/18, LEX nr 2607665.

* Wyrok SA we Wroctawiu z1.03.2013 r., I AKa 39/13, LEX nr 1294878. Zob. uchwata SN 2 18.02.1972 r.,
VI KZP 74/71, OSNKW 1972/5, poz. 78; wyrok SA w Katowicach z 25.10.2005 r., IT AKa 269/05, OSA
2007/6, poz. 27.

5 Zob. S. Lagodzinski, O kradziezy..., s. 103.

¢ Warto zreszta zaznaczy¢, ze w orzecznictwie deprecjonuje sie¢ wykladnie jezykowa przy ustalaniu
znaczenia znamion okreslonych w art. 279 § 1 k.k. Podkresla sie bowiem, ze ,Okreslenie «wlamanie»
jest pojeciem prawnym, ktérego tres¢ jest ustalana autonomicznie w obszarze prawa karnego, zgod-
nie z przyjmowanymi regutami wyktadni i moze odbiegac od jego potocznego rozumienia” (postanowienie
SN z 6.12.2006 r., I1I KK 358,/06, OSNKW 2007/2, poz. 17).



Prawnokarne skutki zaptaty za pomoca karty zblizeniowej bez zgody osoby uprawnione;j. ..

325

Wroclawiu nie moze zosta¢ uznane za niezgodne z zasada nullum crimen sine lege
w ktorejkolwiek z jej odmian (certa, scripta, stricta). Jej wynik nie wykracza bowiem
poza rezultat uzyskany w wyniku zastosowania wykladni jezykowej art. 279 § 1 k.k.

W kontekscie powyzszych twierdzeri bez znaczenia jest eksponowana w gloso-
wanym orzeczeniu okolicznoé¢, ze osoba, ktéra dokonuje zaplaty zblizeniowej bez
zgody osoby uprawnionej, nie uzywa kodu PIN, a wiec uczestniczy w transakcji
niewymagajacej silnego uwierzytelnienia. Dla przypisania przestepstwa kradziezy
z wlamaniem bez znaczenia jest bowiem, jak intensywne zabezpieczenie przetamat
sprawca. Realizacji znamion czynu z art. 279 § 1 k.k. nie mozna wykluczy¢ rowniez
woweczas, gdy bariera chronigca dostepu do mienia pokrzywdzonego moze by¢
bardzo fatwo sforsowana, a wrecz prymitywna i mato skuteczna'’. W orzecznictwie
wskazuje sie (co zresztg spostrzegl SA we Wroctawiu), ze , Istota wlamania sprowadza
sie nie tyle do fizycznego uszkodzenia lub zniszczenia bariery chronigcej dostep do
rzeczy, lecz polega na zachowaniu, ktérego podstawowg cecha jest nieposzanowa-
nie woli dysponenta rzeczy zabezpieczenia jej przed innymi osobami. Przy czym
istota zabezpieczenia nie jest uczynienie catkowicie niemozliwym dostepu osobom
nieuprawnionym do zabezpieczonego przedmiotu w taki sposéb, iz dostep ten
jest mozliwy jedynie dzieki zastosowaniu sity fizycznej lub specjalnych srodkéw
technicznych, lecz stworzenie zewnetrznej bariery jednoznacznie sygnalizujacej,
zZe celem jej zainstalowania bylo wykluczenie dostepu do tych przedmiotéw przez
osoby nieuprawnione”s.

Niewazne jest wiec, z ilu barier korzysta pokrzywdzony przy ochronie swego
mienia oraz do jakiego stopnia sa one trudne do sforsowania. Moze sie przeciez zda-
rzy¢, ze dostep do zamknietego pomieszczenia jest chroniony jednoczesnie za pomoca
karty magnetycznej oraz kodu. Jesli jednak do otwarcia drzwi konieczna bedzie tyl-
ko karta, to gdy sprawca otworzy drzwi za jej pomocg bez zgody uprawnionego,
dzieki czemu zabierze cudza rzecz ruchomg, dojdzie do popelnienia kradziezy z wta-
maniem. Pojawic si¢ wiec musi pytanie, z jakiego to powodu nalezaloby wymagac,
by dla stwierdzenia realizacji znamion z art. 279 § 1 k.k. w zwiazku z wykonywaniem

7 W orzecznictwie wskazuje sig, Ze rodzaj zabezpieczenia przed wtargnieciem oséb niepowolanych do
pomieszczen, w ktérych znajduje sie cudze mienie, oraz skutecznosc tego zabezpieczenia, a w szczegoInosci
mozliwosc¢ fatwego jego pokonania bez uzycia narzedzi i znacznej sity, nie stanowig przeszkody do przyjecia
kradziezy z wlamaniem, jezeli tylko z charakteru zabezpieczenia - bez jakichkolwiek watpliwosci - wynika
zamiar wilasciciela czy uzytkownika pomieszczenia, by nie dopusci¢ do niego takich oséb (wyrok SN
215.08.1985 r., I KR 212/85, OSNKW 1986/11-12, poz. 97). Dodaje sig, ze przelamaniem zabezpieczenia
moze by¢ pokonanie takiej przeszkody jak plomba czy kartka. Poglad taki zostat w doktrynie podany
w watpliwosé. Przykladowo, zdaniem Tomasza Tyburcego, takie przedmioty jak kartka czy plomba nie
maja na celu zabezpieczenia pomieszczenia, lecz stuza raczej weryfikacji, czy nikt nie dostat sie do srodka
(T. Tyburcy, Treéc..., s. 156 1 170). Autor ten konstatuje, ze znamion z art. 279 § 1 k.k. nie moze realizowac
przetamanie takich zabezpieczen, ktére maja charakter symboliczny (T. Tyburcy, Tresé..., s. 174). Co do
takiego punktu widzenia mozna mie¢ watpliwosci. Po pierwsze przedmioty, za pomoca ktérych mozna
weryfikowa¢, czy nikt nie dostat si¢ do pomieszczenia, manifestuja jednoczesnie wole tego, by nikt nie
wchodzil do srodka. Pelnig wiec role zabezpieczenia. Po drugie trudno jest ustali¢ kryterium, ktére
stuzyloby do rozréznienia zabezpieczeni majacych charakter symboliczny i zabezpieczen tak mocnych,
ze ich przefamanie mogloby prowadzi¢ do realizacji znamion z art. 279 § 1 k.k.

8 Wyrok SA w Bialymstoku z 8.10.2002 r., VIII AKa 505/02, LEX nr 122314.




326

Szymon Tarapata

platnosci zblizeniowej konieczne miatoby by¢ istnienie dodatkowego zabezpie-
czenia i mocniejszego uwierzytelnienia. Zgodzi¢ sie trzeba z pogladem, ze ,Kod
PIN, cho¢ stanowi istotne zabezpieczenie dostepu do srodkéw zgromadzonych
przez wiasciciela karty platniczej, jest tylko zabezpieczeniem dodatkowym. Pierwot-
nym bowiem jest konstrukcja karty platniczej, ktora zawiera mikroprocesor (w ktorym
zapisany jest niepowtarzalny klucz bezpieczenstwa umozliwiajacy dostep do kon-
kretnego rachunku bankowego), umozliwiajacy dokonywanie wszelkich transakcji,
w tym réwniez zblizeniowych, bez uzycia kodu PIN. Przyblizenie karty platniczej
do terminalu skutkuje uzyskaniem dostepu do rachunku bankowego wiasciciela
karty, dochodzi zatem do przetlamania bariery elektronicznej w systemie bankowej
platnosci bezgotéwkowej. Dojs¢ zatem nalezy do wniosku, ze jezeli czyni to osoba
nieuprawniona, ktéra weszla w posiadanie karty wbrew woli jej posiadacza, w celu
dokonania ptatnosci za okre$lony towar lub ustuge, dokonuje kradziezy z wlama-
niem. Podobnie jak w przypadku wejécia bez zgody wlasciciela w posiadanie klucza
i postuzenie sie nim”*.

Nie mozna wigc zaaprobowac arbitralnego twierdzenia SA we Wroctawiu, ze brak
koniecznosci uwierzytelnienia transakcji kodem PIN powoduje, iz sama karta nie
stanowi zabezpieczenia przy dokonywaniu ptatnosci zblizeniowej. Ten bowiem, kto
trzyma w dfoniach swoisty klucz w postaci karty, ma dostep do ,,skarbca”, w ktérym
~przechowywane” sa rzeczy ruchome w rozumieniu art. 115 § 9 k.k. Niezasadne jest
twierdzenie, ze przy stabym uwierzytelnieniu nie jest mozliwe przelamanie zabez-
pieczenia. Stusznie wskazuje sie¢ w doktrynie, ze dla przyjecia odpowiedzialnosci
kradziezy z wlamaniem nie ma znaczenia liczba pokonywanych przez sprawce
zabezpieczeri mienia ani ich sita?.

W doktrynie zaprezentowano poglad, ze , Uzycie karty platniczej i dokonanie
platnosci zblizeniowej bez postuzenia sie¢ kodem PIN albo, jak w przypadku silnego
uwierzytelnienia, z jednoczesnym postuzeniem sie tym, co tylko uzytkownik wie

19 Postanowienie SN z 18.05.2021 r., II KK 102/21, LEX nr 3177284.

% Dokonanie platnosci w formie zblizeniowej ,nie wymaga uzycia jakiejkolwiek sily fizycznej wobec
zabezpieczen, szczegélnych umiejetnosci lub srodkow technicznych (elektronicznych), ani tez zadnego
wysitku umystowego. Nastepuje ono bowiem jedynie poprzez przyltozenie karty do czytnika. Niezasadnie
zatem Sad Najwyzszy dokonatl poréwnania dokonania platnosci zblizeniowej do otwarcia drzwi za
pomoca karty magnetycznej. Problem bowiem jest w tym, ze uwzglednienie technicznych aspektow
karty platniczej nie moze prowadzi¢ do wniosku, jakoby karta ta, sama w sobie, stanowita zabezpieczenie
rachunku bankowego. Analizujac ten problem, nalezaloby zadac pytanie, czy otwarcie zamknietych drzwi
do pokoju przy uzyciu klamki mozna kwalifikowac tak samo jak otwarcie takich drzwi dorobionym
kluczem badz innym narzedziem, na ktére to pytanie odpowiedz negujaca taka mozliwos¢ pozostaje
oczywista” (A. Czesnowicka, Transakcja..., s. 59). Nie jest przeciez prawdg, ze do zaplaty zblizeniowej
nie trzeba uzy¢ zadnej sily fizycznej, skoro z reguty dla jej wykonania konieczne jest przylozenie karty
do terminala. Przyznajac jednak, Ze czynnosc ta nie wymaga wiekszego wysitku, nalezy zauwazy¢, iz dla
bytu art. 279 § 1 k k. nie jest potrzebne, by sprawca uzyt duzej sity przy przelamaniu zabezpieczenia. Tak
bedzie chociazby w przypadku dostania si¢ do pomieszczenia za pomoca klucza zabranego potajemnie
pokrzywdzonemu. Co wiecej, nieprawidfowe jest skojarzenie autorki, ze drzwi, za pomoca ktérych sprawca
dostaje sie do ,sejfu” w postaci rachunku bankowego, sa otwarte. Nalezy raczej uznad, ze kluczem do
nich jest karta, ktérej sprawca uzywa. Pelni ona raczej podobna funkcje do karty magnetycznej, jaka jest
czesto stosowana w pokojach hotelowych.

2 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, [w:] Kodeks..., t. 3, Komentarz..., s. 87.
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(kod PIN) i tym, co tylko uzytkownik posiada (karta ptatnicza), wbrew woli dyspo-
nenta karta platnicza, stanowi wprowadzenie w blad podmiotéw bioracych udziat
w transakcji platniczej, w tym wystawcy karty, w rozumieniu art. 286 § 1 k.k. i nie
realizuje znamion z art. 279 § 1 k.k. Bank, dokonujac zaptaty za transakcje ze Srodkéw
wlasnych, robi to w przekonaniu, ze zostala ona prawidtowo uwierzytelniona i au-
toryzowana. Dokonane przez bank rozporzadzenie mieniem jest wiec niekorzystne
w rozumieniu art. 286 § 1 k.k. (...). Utozsamienie karty platniczeji PIN z kluczem i tym
samym zakwalifikowanie zachowania z ich uzyciem jak wypelniajacego znamiona
kradziezy z wltamaniem z art. 279 § 1 k.k. stanowi stosowanie analogii na nieko-
rzysc sprawcy. Artykut 279 § 1 k k. przewiduje bowiem wyzsze zagrozenie kara niz
art. 286 § 1 k.k. Jest to wiec zabieg wykladniczy nieuprawniony i narusza zasade
nullum crimen sine lege stricta”*.

Z przytoczonymi powyzej tezami nie spos6b sie zgodzié. Opisane kategorie
zachowan nie mogg realizowac znamion z art. 286 § 1 k.k. W sytuacji gdy dokonu-
je sie platnosci zblizeniowej, po stronie banku nie bierze udzialu cztowiek, bo transak-
Cja ta jest realizowana wytacznie za pomoca systeméw informatycznych i algorytméw.
Nie ma wiec osoby, ktdra jest odbiorca okreslonych komunikatéw, czyli jednostki
mogacej zosta¢ wprowadzona w btad. Tymczasem dla bytu czynu zabronionego
zart. 286 § 1 k.k. wymagane jest skierowanie pewnych informacji do skonkretyzowa-
nego podmiotu ksztattujacych jego stan §wiadomosci. Tam, gdzie nie ma cztowieka,
nie ma mozliwosci wprowadzenia w btad®. W opisanych transakcjach pracownik
banku nie uczestniczy w zadnych operacjach, lecz sa one dokonywane za pomoca
narzedzi informatycznych. , Inna osoba” w rozumieniu art. 286 § 1 k.k. nie dokonuje
wiec zadnego rozporzadzenia mieniem instytucji bankowej.

Warto jednak odnotowa¢ interesujacy poglad wyrazony w literaturze, ze tam,
gdzie platnos¢ zblizeniowa nastepuje przy pomocy pracownika sklepu (przedstawicie-
la akceptanta), woéwczas zaplata zblizeniowa za towar bez zgody osoby uprawnionej
moze wyczerpywac znamiona okreslone w art. 286 § 1 k.k. Ma to wynikac¢ z tego, ze
na akceptancie ciazy prawny obowiazek czuwania nad bezpiecznym przebiegiem
ustugi platniczej, w tym weryfikowania osoby postugujacej sie karta*. Chociaz przy-
wolany poglad zasadza si¢ na dos¢ wazkich argumentach, mozna mie¢ co do niego
uzasadnione watpliwosci. Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, ze transakcja
zblizeniowa dokonana za pomoca karty jest z cywilistycznego punktu widzenia
czynnoécig dosy¢ skomplikowang i wielostronna®. Co wiecej, do$¢ zlozony jest
prawny charakter samych srodkéw zapisanych na rachunku bankowym, ktore sa
uzywane przy tego rodzaju czynnoéciach prawnych. Z tego tez powodu na potrzeby

2 P. Zakrzewski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. ]. Majewski, Warszawa 2024, s. 1313.

5 Szerzej: M. Matecki, Dlaczego dokonanie oszustwa przy kasie samoobstugowej jest niemozliwe, [w:] Prawo karne
gospodarcze. Ksigga jubileuszowa profesora Zbigniewa Cwigkalskiego, red. P. Kardas, M. Matecki, W. Wrébel,
Krakéw 2023, s. 197-205; S. Tarapata, Brak zaptaty lub uszczuplenie podatku a znamie rozporzqdzenia mieniem
- uwagi na marginesie glosy J. Duzego, ,Prokuratura i Prawo” 2024/1, s. 36-39.

# P. Opitek, Kwalifikacja prawna przestepstw. .., s. 92.

» Szczegotowy jej opis z punktu widzenia innych galezi prawa przedstawiono w publikacji: P. Opitek,
Kuwalifikacja prawna przestepstw..., s. 81-88.
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prawa karnego ustawodawca, chcac nieco uprosci¢ $wiat normatywny, zdecydowat
si¢ dokonac stosownej zmiany art. 115 § 9 k k., by podkredli¢, ze srodki zgromadzone
na koncie powinny by¢ traktowane jako rzeczy ruchome, a nie saldo okreslajace
rozmiar wierzytelnosci przystugujacej wobec banku co do rozporzadzenia Srodkami
pienieznymi na zadanie klienta. Zarazem podkresla sig, ze w obrebie rozdziatu XXXV
Kodeksu karnego czesto przyjmuje sie autonomiczne znaczenie uzytych w nim ter-
mindw i rezygnuije sie z akceptacji takiego ich rozumienia, ktére jest przyjmowane
w obrebie prawa cywilnego®. Tego rodzaju autonomia moze by¢é réwniez zacho-
wana w toku przeprowadzania oceny normatywnej nieautoryzowanych transakcji
zblizeniowych. Mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze w sytuacji, gdy odbywaja sie
one przy udziale pracownika sklepu, rola tej osoby w ich dokonywaniu ma jedynie
charakter techniczny. Mozna poréwnac sytuacje sprzedawcy do roli recepcjonisty,
ktory - bedac wprowadzony w blad - wydaje klucz do pokoju nieuprawnionemu,
w wyniku czego ten wchodzi do pomieszczenia i dokonuje zaboru rzeczy nale-
zacej do goscia hotelowego. Tego rodzaju zachowanie nie bedzie realizowaé zna-
mion oszustwa, lecz kradziezy z wtamaniem. Recepcjonista nie dokonuje bowiem
rozporzadzenia wiasnym lub cudzym mieniem, lecz jedynie wpuszcza sprawce do
pomieszczenia. Wydaje sie, ze podobng role pelni sprzedawca w sklepie. Dziata
on bowiem w imieniu i na rzecz podmiotu sprzedajacego, a nie banku lub posiadacza
karty. Pawel Opitek wskazuje co prawda, Ze sprzedawca (akceptant) nie dysponuje
swoim majatkiem, ale w ramach stosunku cywilnoprawnego jest umocowany do
rozporzadzenia mieniem w trakcie realizacji ustugi ptatniczej?, jednak twierdzenie
takie wydaje sie by¢ watpliwe. Sprzedawca nie posiada bowiem zadnych uprawnien
wtladczych do rozporzadzenia mieniem banku, lecz to instytucja bankowa autono-
micznie zdecydowata o tym, ze o rozporzadzeniu jej mieniem zdecyduje specjalnie
stworzony do tego algorytm®. Sprzedawca jest uprawniony jedynie do podejmowa-
nia decyzji o rozporzadzeniu mieniem sklepu. Trudno za$ uznaé, ze w opisywanych
przypadkach rozporzadzenie takie ma charakter niekorzystny dla wiasciciela punktu
handlowego. Ten bowiem, dzialajac w dobrej wierze, nabywa prawa do srodkéw,
ktore sg uzyte w transakcji zblizeniowe;j.

* Przykladem przyjecia takiej autonomicznej wyktadni jest sposob rozumienia pojecia , rzeczy ruchome;j”
na gruncie art. 278 k.k. (M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, [w:] Kodeks..., t. 3, Komentarz..., s. 44-45).

7 P. Opitek, Kwalifikacja prawna przestepstw..., s. 93.

% Sam P. Opitek na tamach innego opracowania pisze przeciez, ze ,Na powierzchni karty, za powtoka
pokryta cienkg warstwa zywicy ochronnej, osadzono kilkudziesieciobitowy mikroprocesor oraz modut
z pamiecig do ponownego zapisu (EEPROM). Procesor wyposazony jest w oprogramowanie, ktére
kontroluje odczyt i zapis danych zawartych w pamieci elektronicznej, a wiec zajmuje sie zarzadzaniem
pamiecig karty. Zawiera on wiele poufnych danych informatycznych i wykorzystuje zaawansowane
algorytmy do autentykacji. W trakcie transakcji zaplaty metoda zblizeniowg lub wyplaty zblizeniowo
pieniedzy z bankomatu, nastepuje komunikacja oraz weryfikacja informacji pomiedzy karta i odczytuja-
cym ja terminalem, a nie tylko bierny odczyt z chipa. Dzigki temu system identyfikuje klienta, sprawdza
autentycznosc karty, saldo rachunku i limity transakcji. Na koricu ma miejsce autoryzacja karty mikropro-
cesorowej przez system, co oznacza wyrazenie przez bank zgody na realizacje zamierzonej operacji”
(P. Opitek, Kwalifikacja prawna i opis znamion przestepstw teleinformatycznych. Studium prawno-kryminalistyczne,
Krakow 2023, s. 178). Ostatecznie autor ten poparl wiekszosciowy poglad prezentowany w orzecznictwie
(P. Opitek, Kwalifikacja prawna i opis..., s. 187-189).
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Warto tez zauwazy¢, ze poglad wyrazony przez P. Opitka méglby prowadzié¢ do
szeregu negatywnych konsekwencji. Po pierwsze trzeba zauwazy¢, ze dla przyjecia,
iz doszto do popelnienia przestepstwa przeciwko mieniu, nie jest wystarczajace
ustalenie, iz w ramach platnosci zblizeniowej karta zostata uzyta przez osobe, kt6-
ra formalnie nie moze si¢ nig postugiwac. Posiadacz karty (na podstawie umowy
zawartej z bankiem) nie jest uprawniony do jej udostepniania osobom, ktére nie
sa upowaznione do korzystania z jego konta. Jezeli jednak to zrobi (np. klient ban-
ku udostepnia karte swemu koledze, by ten poszedt do sklepu i zakupit towar przy
uzyciu karty), wéwczas nie moze by¢é mowy ani o oszustwie, ani tez o kradziezy
z wlamaniem. Gdyby za$ przyja¢ punkt widzenia prezentowany przez P. Opitka,
to w przywotanym przyktadzie kupujacy realizowalby znamiona czynu z art. 286
§ 1 k.k., za$ udostepniajacy karte dopuszczalby sie pomocnictwa do oszustwa na
szkode banku®. Konsekwencje takie bytyby trudne do zaakceptowania. Nalezy wiec
uznad, ze jesli posiadacz rachunku wyraza dobrowolng i $wiadoma zgode na rozpo-
rzadzenie zapisanymi Srodkami, woéwczas wykluczona jest mozliwos¢ przypisania
ktoregokolwiek z czynéw zabronionych stypizowanych w obrebie rozdziatu XXXV
Kodeksu karnego.

Po drugie nie ma zadnych racjonalnych argumentéw, by przyjaé, ze w tych sytu-
acjach, gdy sprawca dokonuje transakcji bez udzialu sprzedawcy, moze on ponosi¢
surowsza odpowiedzialnoé¢ z art. 279 § 1 k.k., a w przypadkach, kiedy w sprzedazy
uczestniczy jakas osoba (np. sprzedawca), bedzie mégt odpowiadac z przepisu prze-
widujacego fagodniejsza sankcje, a wiec z art. 286 § 1 k.k. Podanie przez sprzedawce
terminala jest tymczasem czyms$ podobnym do ulatwienia dostepu do pomieszczenia,
w ktérym przechowywane sa pieniadze.

Argument, ze forsowana w niniejszym opracowaniu interpretacja stanowi nie-
dopuszczalna analogie na niekorzys¢ sprawcy i narusza zasade nullum crimen sine
lege, bazuje na nieporozumieniu. Zaprezentowana wykladnia nie ma bowiem nic
wspdlnego z analogiag. W pi$miennictwie karnistycznym wskazuije sig, ze wykladnia
rozszerzajaca nie jest tym samym co analogia®. Z kolei w literaturze teoretycznopraw-
nej mozna napotkac twierdzenie, ze wykladnia rozszerzajgca miesci sie¢ w granicach
tekstu ustawy, natomiast analogia wychodzi poza ten tekst”. Analogia sprowadza
sie wiec do sytuacji, kiedy brak jest okreslonych regulacji, przez co siega sie do takiej,
ktora juz istnieje, i stosuje sie ja na zasadzie podobienistwa. Innymi slowy, dla jej
przyjecia konieczne jest stwierdzenie luki, ktéra mozna zapetni¢ dopiero wéwczas,
gdy siegnie sie po analogie®™. Tymczasem zakwestionowany przez SA we Wroclawiu
poglad opiera sie na zalozeniu, ze zaplata zblizeniowa karta platnicza bez zgody osoby

¥ Te same konsekwencje nalezatoby przyjaé, gdyby maz dat karte Zonie, ktéra formalnie nie jest upraw-
niona do korzystania z konta.

30W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 118.

*! J. Wroblewski, Interpretatio extensiva, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1965/1, s. 131,
przypis 40.

%2 Trzeba jednak stwierdzi¢, ze skoro wykladnia rozszerzajaca ma si¢ miesci¢ w tekscie ustawy, to zakaz
wykladni rozszerzajacej na niekorzys¢ sprawcy wykraczajacej poza rezultat wynikajacy z wyktadni
jezykowej mozna utozsamiac z zakazem analogii na niekorzys¢ sprawcy.
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uprawnionej miesci sie w zakresie pojecia , wlamanie” w rozumieniu art. 279 § 1 k.k.

Dla poparcia tego ujecia nie trzeba wiec siegac po analogie®. Nalezy co najwyzej uzy¢

wykladni adaptacyjnej, co jest podyktowane tym, ze interpretacja przepisow prawa

karnego ma nadaza¢ za postepem technologicznym. Jej przyjecie moze oczywiscie
rozszerza¢ znaczenie dotychczas uzywanych terminéw. Jak juz jednak wykazano,
nie da sie twierdzi¢, ze tak pojmowana ,wykladnia rozszerzajaca” wykracza poza
rezultat uzyskany w wyniku zastosowania wykladni jezykowej. Uzycie karty bez
zgody uprawnionego i doprowadzenie do wydatkowania pieniedzy zapisanych na
koncie w sensie spolecznym niczym sie nie r6zni od otwarcia drzwi cudzym kluczem

i zaboru rzeczy z pomieszczenia. Znaczenia jezykowe poszczegdlnych stéow musza

za$é ewoluowac i dostosowywac sie do zmieniajacej rzeczywistosci.

Podsumowujac, trzeba stwierdzi¢, ze aby prawo karne nadazato za postepem
technologicznym, powinno sie przyjmowac takie znaczenia znamion uzytych w prze-
pisach typizujacych, ktore sa dostosowane do nowych zjawisk i realiow. Dotyczy to
réwniez cech przestepstwa z art. 279 § 1 k.k. Przepis ten nie powinien by¢ intepreto-
wany oryginalistycznie. W $wiecie, gdzie coraz wigksza role odgrywa pieniadz wir-
tualny, ktéry wypiera gotéwke, ewolucji musi ulega¢ interpretacja znamion czynéw
godzacych w mienie. W efekcie jako kradzieze z wlamaniem trzeba traktowac wszelkie
manipulacje srodkami pienieznymi zapisanymi na rachunku bankowym bazujace na
podobnych mechanizmach co tradycyjne kradzieze z wtamaniem. Realizacje znamion
czynu z art. 279 § 1 k.k. bedzie wiec stanowi¢ dodatkowo m.in.:

1. zalogowanie si¢ na nie swoje konto w bankowosci elektronicznej i - przy uzy-
ciu hasta - zlecenie bez zgody posiadacza konta dokonania przelewu srodkow
pienieznych;

2. dokonanie przelewu za pomocg BLIK-a poprzez uzycie kodu autoryzujacego bez
zgody osoby uprawnionej;

3. przekazanie, wbrew woli posiadacza, danych karty kredytowej, zautoryzowanie
transakgji i doprowadzenie w ten spos6b do wyplaty za jej pomoca Srodkow
pienieznych.

Niezaleznie od powyzszych twierdzerr ustawodawca z uwagi na §wiadomos,
jak gtebokie spory wywotuje problem prawnokarnego zakwalifikowania czynéw
polegajacych na nieautoryzowanych platnosciach kartowych, powinien rozwigzaé
te problemy poprzez wprowadzenie odpowiedniego typu czynu zabronionego do-
tyczacego takich zachowan. Zredukuje to ryzyko wydawania rozbieznych wyrokéw
w sprawach karnych.
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