Sygn. akt VI Ka 952/17

UZASADNIENIE

wyroku Sqdu Okregowego w Gliwicach z dnia 8 grudnia 2017 r. sporzqgdzone w calosci na wniosek
oskarzyciela publicznego

Sad Rejonowy w Gliwicach wyrokiem z dnia 16 sierpnia 2017 r. sygn. akt IT K 1324/16 orzekl nastepujaco:

» w pkt 1 w zwigzku z czynami zarzuconymi w pkt I, IT i IV aktu oskarzenia uznat oskarzonego M. W. (1) za winnego
popekienia ciagu trzech przestepstw z art. 13 § 1 kk w zw. z art. 279 § 1 kk i za to na mocy art. 14 § 1 kk w zw. z
art. 279 § 1 kk wymierzyl mu kare 1 roku pozbawienia wolno$ci,

« w pkt 2 w zwiazku czynem zarzuconym w pkt III aktu oskarzenia uznal oskarzonego M. W. (1) za winnego
popelnienia przestepstwa z art. 288 § 2 kk i art. 13 § 1 kk w zw. z art. 279 § 1 kk przy zast. art. 11 § 2 kk na szkode
(...) Sp. z 0. 0. Sp. k. w G. i za to na mocy art. 14 § 1 kk w zw. z art. 279 § 1 kk w zw. z art. 11 § 3 kk wymierzyl
mu kare 1 roku pozbawienia wolnosci,

« w pkt 3 wzwigzku ze skazaniem w pkt 2 na mocy art. 46 § 1 kk orzekt wobec oskarzonego obowiazek czeSciowego
naprawienia szkody poprzez zaplate na rzecz pokrzywdzonego (...) Sp. z 0. 0. Sp. k. w G. kwoty 263,21 zlotych,

» w pkt 4 w miejsce czynu zarzucanego w pkt V uznal oskarzonego za winnego popelnienia wykroczenia kradziezy
z art. 119 § 1 kw oraz przestepstwa z art. 278 § 11 5 kk i wymierzyt mu, za przypisane wykroczenie na mocy art.
119 § 1 kw kare 30 dni aresztu, a za przypisane przestepstwo na mocy art. 278 § 1 kk kare 6 miesiecy pozbawienia
wolnoSci,

» wpkt 5 wzwigzku z ukaraniem za wykroczenie w pkt 4 na mocy art. 119 § 4 kw zobowiazal oskarzonego do zaplaty
na rzecz pokrzywdzonego A. P. rbwnowartoSci ukradzionego mienia w kwocie 85 zlotych,

« w pkt 6, w miejsce zarzucanego w pkt VI aktu oskarzenia czynu z art. 286 § 1 kk polegajacego na tym, ze w
dniu 6 sierpnia 2015 r. w G. dzialajac w celu osiggniecia korzys$ci materialnej doprowadzil do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem pracownika sklepu (...) za pomoca wprowadzenia w blad w ten sposob, ze za zakupione
towary dokonal platnosSci metoda zblizeniowa skradziong karta bankomatows, przez co wyrzadzil szkode w
wysokoSci 30 zlotych w mieniu A. P., uznal oskarzonego M. W. (2) za winnego tego, ze w dniu 6 sierpnia
2015 r. w G. dzialajgc w celu osiggniecia korzysci majatkowej dokonal platnosci metoda zblizeniowa skradziona
karta bankomatowa (...) Bank (...), czym wplynal bez upowaznienia na automatyczne przetwarzanie danych
informatycznych, wyrzadzajac szkode w wysoko$ci 30 ztotych w mieniu A. P., przy czym uznal ten czyn za wypadek
mniejszej wagi i kwalifikujac jako przestepstwo z art. 287 § 2 kk wymierzyl za to oskarzonemu na mocy tego
przepisu kare 3 miesiecy pozbawienia wolnosci,

« w pkt 7 w zwigzku ze skazaniem w pkt 6 orzekl przepadek na rzecz Skarbu Panstwa korzySci osiagnietej przez
oskarzonego z popelnionego przestepstwa w kwocie 30 zlotych,

« w pkt 8 na mocy art. 86 § 1 kk w zw. z art. 91 § 2 kk polaczyl orzeczone wobec oskarzonego, a opisane powyzej,
jednostkowe kary pozbawienia wolno$ci i wymierzyt mu kare taczna 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci,

» w pkt 9 orzekl na mocy art. 624 § 1 kpk i art. 17 ustawy o oplatach w sprawach karnych o zwolnieniu oskarzonego
od zaplaty na rzecz Skarbu Panistwa kosztéw sadowych.

Apelacje od tego wyroku zlozyl jedynie oskarzyciel publiczny. Zaskarzyl orzeczenie na niekorzy$¢ oskarzonego co
do winy w zakresie przypisanego mu w pkt 6 przestepstwa, a tym samym po my$li domniemania z art. 447 § 1
kpk co do wymierzonych za ten czyn kary oraz $rodka karnego, w konsekwencji i kary lacznej. Zarzucajac obraze
prawa materialnego poprzez zakwalifikowanie czynu oskarzonego jako przestepstwa z art. 287 § 2 kk, podczas gdy



prawidlowo ustalony stan faktyczny wskazuje, ze oskarzony swoim zachowaniem wyczerpal znamiona przestepstwa
z art. 286 § 1 kk w zw. z art. 286 § 3 kk, wniost o zmiane zaskarzonego wyroku w pkt 6 poprzez uznanie oskarzonego
za winnego tego, ze w dniu 6 sierpnia 2015 r. w G., dzialajac w celu osiaggniecia korzySci majatkowej, doprowadzil
pracownika sklepu (...) do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem A. P. w wysokoSci 30 zlotych, wyzyskujac blad
pracownika co do swojego upowaznienia do poslugiwania sie nalezaca do A. P. karta platnicza (...) Bank (...) w
ten sposob, ze za zakupione towary dokonal platnoSci metoda zblizeniowa z wykorzystaniem karty nalezacego do
pokrzywdzonego, przy czym czyn ten stanowi wypadek mniejszej wagi i wyczerpuje znamiona przestepstwa z art. 286
§ 1 kk w zw. z art. 286 § 3 kk.

Sad Okregowy w Gliwicach zwazyl, co nastepuje.

Apelacja Prokuratora okazala sie skuteczng o tyle, ze doprowadzila do nieznacznej korekty zaskarzonego wyroku
polegajacej na innym okresleniu czynnoSci sprawczej oskarzonego w zakresie przypisanego mu wystepku z art. 287 §
2 kk. Nadto w ramach zmiany zaskarzonego wyroku w oparciu o art. 63 § 1 kk nalezalo zaliczy¢ oskarzonemu W. na
poczet orzeczonej wobec niego kary lgcznej pozbawienia wolnoéci 2 dni zatrzymania w sprawie.

Nie podzielil natomiast Sad II instancji zapatrywania skarzacego, iz prawidlowo ustalony w odniesieniu do tego czynu
stan faktyczny, oparty na caloksztalcie okolicznoSci sprawy wynikajacych ze zgromadzonego materialu dowodowego,
poddanego ocenie pozostajacej pod ochrona art. 7 kpk, uzasadnial zakwalifikowanie zachowania oskarzonego
polegajacego na dokonaniu platno$ci metoda zblizeniowa za zakupy w kwocie 30 zlotych skradziong pokrzywdzonemu
karta platnicza jako stanowigce wypadek mniejszej wagi oszustwo.

Wedle apelujgcego oskarzony mial w ten sposob, w celu osiagniecia korzyéci majatkowej doprowadzi¢ pracownika
sklepu do niekorzystnego rozporzadzenia przez niego cudzym mieniem, tj. Srodkami pienieznymi zgromadzonymi
na rachunku bankowym pokrzywdzonego, za pomocg wprowadzenia w blad co do uprawnienia poslugiwania sie
rzeczonym instrumentem platniczym.

Natomiast, jak to wynika z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, Sad Rejonowy wykluczyl mozliwosé pociagniecia
M. W. (1) w tym zakresie do odpowiedzialno$ci karnej za oszustwo z tego wzgledu, ze w czynnoéciach pracownika
sklepu obstugujacego oskarzonego przy dokonywaniu zakupu, konkretnie podczas zaplaty ceny realizowanej metoda
zblizeniowa za pomoca skradzionej karty platniczej, nie dostrzegal rozporzadzenia cudzym mieniem, konkretnie
Srodkami pienieznymi prawowitego posiadacza owej karty zgromadzonymi na rachunku bankowym, do obshugi
ktérego owa karta zostala przypisana.

Tymczasem jest oczywistym i nie budzi rowniez watpliwo$ci skarzacego, ze dla przypisania oszustwa koniecznym
jest stwierdzenie tozsamosci osoby rozporzadzajacej cudzym mieniem i wprowadzonej w blad. Nie mial juz jednak
Sad I instancji watpliwosci, iz oskarzony dokonujac w opisany sposob zaplaty za zakupy, dzialal w celu osiagniecia
korzy$ci majatkowej. Dzieki temu wszedt w posiadanie nabytego towaru nie ponoszac faktycznie po swojej stronie
zadnego wydatku. Zwiekszyl zatem jedynie swe aktywa. Nie widzial tez w zasadzie Sad Rejonowy przeszkdd, by
przyjaé, ze oskarzony dokonujac platnosSci za zakupy wprowadzil pracownika sklepu w blad co do dysponowania
uprawnieniem do postlugiwania sie instrumentem platniczym, z ktérego skorzystal. Zatail przeciez przed nim
pochodzenie przedmiotowej karty oraz nie ujawnil sie ze swoja tozsamoscia.

Istota Srodka odwolawczego sprowadza sie zatem do polemiki z oceng wyrazona przez Sad Rejonowy, iz pracownik
sklepu obstugujacy terminal stuzacy do realizacji platnoSci karta platnicza metoda zblizeniowa bez potrzeby jej
autoryzacji kodem PIN nie moze by¢ uwazany za osobe, ktéra w ten sposob rozporzadza pieniedzmi ulokowanymi na
rachunku bankowym posiadacza karty.

Oskarzyciel publiczny optujac za stanowiskiem przeciwnym powolal sie na uregulowania zawarte w ustawie z dnia
19 sierpnia 2011 r. o uslugach platniczych (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 2003; dalej: uup) i wyrazone na
tym tle w pi$émiennictwie (zob. P. Opitek, Kwalifikacja prawna przestepstw zwigzanych z transakcjami kartowymi,
Prok. i Pr. 2017/2; L. Obzejta, Przestepstwa zwigzane z uzywaniem kart platniczych, Cze$¢ I, ABC nr 176273)



oraz orzecznictwie jednego z sadéw rejonowych (zob. wyrok SR w Jeleniej Gorze z dnia 16 marca 2015 r., II K
1662/14), poglady odnoszgce sie do kwalifikowania czynéw polegajacych na platnosciach realizowanych kartami
platniczymi metoda zblizeniowa w tzw. trybie manualnym, gdzie nie mamy doczynienia z czytnikiem kart w pelni
automatycznym, nie wymagajacym udzialu akceptanta. Na ich podstawie, a konkretnie definicji legalnej ustugi
platniczej zawartej w art. 3 pkt 5 uup, twierdzi, ze akceptant, ktdry jest tez odbiorca platnosci, a nie platnik,
czyli osoba uzywajaca karty, dokonuje rozporzadzania mieniem jej posiadacza, bowiem to czynnoSci faktyczne
podejmowane przez akceptanta zwigzane z obsluga terminala platniczego (tzw. (...)u), takie jak uruchomienie
urzadzenia, wprowadzenie ceny za towar, a nastepnie jej zatwierdzenie, stanowig warunek konieczny do zrealizowania
platnosci kartowej. Podnosi, ze juz w momencie weryfikacji karty bezpos$rednio przed ostatecznym zatwierdzeniem
transakcji na rachunku platnika blokowane sa Srodki do wysokosci tak zadysponowanej kwoty. Uwaza przy tym,
iz dokonanie platno$ci za towar metoda zblizeniowa odbywa sie na zasadzie polecenia zaplaty, gdzie transakcje
platnicza inicjuje odbiorca (jednoczesnie akceptant), za$ platnik jedynie udziela na to zgody. Zatem to akceptant
powoduje zablokowanie §rodkow, ktérymi nastepnie dysponuje centrum rozliczeniowe oraz wystawca karty (bank)
pobierajac kwote transakcji. Konstatuje w zwigzku z tym oskarzyciel publiczny, ze zablokowanie §rodkéw na rachunku
pokrzywdzonego na skutek zainicjowania transakeji przez pracownika sklepu stanowi rozporzadzenie jego mieniem
rozumiane szeroko na gruncie art. 286 § 1 kk jako wszelkie czynnoéci prowadzace do zmiany stanu majatkowego, tym
bardziej, kiedy majg umocowanie w przepisach oraz w umowach obowigzujacych pomiedzy podmiotami realizujacymi
platnosci kartowe.

Z wnioskami plynacymi z przedstawionego wywodu nie sposob sie jednak zgodzi¢ w sytuacji, gdy sa efektem
pobieznego przedstawienia roli akceptanta w przebiegu transakcji kartowej realizowanej w tzw. trybie manualnym
metoda zblizeniowa.

Dla jej zrozumienia nalezy w pierwszej kolejno$ci szerzej spojrze¢ na przepisy ustawy o ustugach platniczych.
Wedle zawartych w jej art. 2 definicji legalnych:

+ uzytkownikiem jest osoba fizyczna, osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niebedgca osoba prawna, ktorej
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, korzystajaca z ushug platniczych w charakterze platnika lub odbiorcy (pkt 34),

« platnikiem jest jest osoba fizyczna, osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niebedgca osoba prawna, ktorej
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, skladajaca zlecenie platnicze (pkt 22),

« odbiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna oraz jednostka organizacyjna nie bedaca osoba prawna, ktérej ustawa
przyznaje zdolno$¢é prawna, bedaca odbiorca Srodkéw pienieznych stanowiacych przedmiot transakeji platniczej
(pkt 18),

« akceptantem jest odbiorca inny niz konsument, na rzecz ktérego agent rozliczeniowy $§wiadczy ustuge platnicza
(pkt 1b),

« zleceniem platniczym jest o§wiadczenie platnika lub odbiorcy skierowane do jego dostawcy zawierajace polecenie
wykonania transakgeji platniczej (pkt 36).

« transakcja platnicza jest zainicjowana przez platnika lub odbiorce wplata, transfer lub wyplata $rodkow
pienieznych (pkt 29),

« instrumentem platniczym jest zindywidualizowane urzadzenie lub uzgodniony przez uzytkownika i dostawce
zbior procedur, wykorzystywanych przez uzytkownika do zlozenia zlecenia platniczego (pkt 10),

« karta platnicza jest karta uprawniajgca do wyplaty gotowki lub umozliwiajaca zlozenie zlecenia platniczego za
posrednictwem akceptanta lub agenta rozliczeniowego, akceptowana przez akceptanta w celu otrzymania przez
niego naleznych mu Srodkéw (pkt 15a)



« agentem rozliczeniowym jest dostawca prowadzacy dzialalno$¢ w zakresie §wiadczenia ustugi platniczej, o ktorej
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5 upp (pkt 1a),

» wydawca karty platniczej jest dostawca wydajacy karta platnicza do dyspozycji ptatnika (pkt 35¢),

 rachunkiem platniczym jest rachunek prowadzony dla jednego lub wiekszej ilo$ci uzytkownikéw stuzacy do
wykonywania transakcji platniczych, przy czym rozumie sie przez niego réwniez rachunek bankowy, jezeli ten
rachunek sluzy do wykonywania transakcji ptatniczych (pkt 25),

» przetwarzaniem transakcji platniczych sa czynnoSci o charakterze technicznym i operacyjnym, stanowigce
etap wykonywania transakcji platniczej, w szczegolnoéci obejmujace inicjacje transakcji, w tym weryfikacje
instrumentu platniczego oraz uzytkownika tego instrumentu, sprawdzenie danych umozliwiajacych
przeprowadzenie transakcji, w tym stanu rachunku, mozliwoéci dokonania transakcji z wykorzystaniem
instrumentu platniczego oraz dostepnos$ci systemu taczno$ci pomiedzy dostawcami ustug platniczych, a takze
generowanie potwierdzenia dokonania transakeji (pkt 24a).

Z kolei w art. 3 ust. 1 zdefiniowano uslugi platnicze. W zakresie istotnym dla rozpatrywanego przypadku ustugami
platniczymi w rozumieniu rzeczonej ustawy jest dziatalno$c polegajaca na:

« wykonywaniu transakeji platniczych, w tym transferu srodkéw pienieznych na rachunek platniczy u dostawcy
uzytkownika lub u innego dostawcy (pkt 2), przez wykonywanie ustug polecenia zaplaty, w tym jednorazowych
polecen zaplaty (lit. a), przy uzyciu karty platniczej lub podobnego instrumentu platniczego (lit. b),

« umozliwianiu wykonania transakcji platniczych, zainicjowanych przez akceptanta lub za jego poérednictwem,
instrumentem platniczym platnika, w szczegblnosci na obsludze autoryzacji, przesylaniu do wydawcy karty
platniczej lub systeméw platnosci zlecen platniczych platnika lub akceptanta, majacych na celu przekazanie
akceptantowi naleznych mu $rodkow, z wylaczeniem czynnoSci polegajacych na jej rozliczeniu i rozrachunku w
ramach systemu platno$ci w rozumieniu ustawy o ostateczno$ci rozrachunku (acquiring) (pkt 4).

Jednocze$nie w art. 3 ust. 2 upp polecenie zaplaty zdefiniowano jako usluge platnicza polegajaca na obciazeniu
okre$long kwota rachunku platniczego platnika na skutek transakeji platniczej zainicjowanej przez odbiorce,
dokonywanej na podstawie zgody, ktorej ptatnik udzielil odbiorcy, dostawcy odbiorcy lub dostawcy platnika.

Warto tez zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z art. 40 ust. 1 upp transakcje platnicza uwaza sie za autoryzowana, jezeli
platnik wyrazil zgode na wykonanie transakcji platniczej w sposéb przewidziany w umowie miedzy platnikiem, a jego
dostawca. Z kolei wedle art. 41 ust. 1 upp do udzielenia owej zgody moze by¢ uzywany okreslony instrument platniczy.

Nalezy rowniez podkreslic, ze art. 49 ust. 1 upp, okreslajacy moment otrzymania zlecenia platniczego przez dostawce
platnika, wskazuje, iz zlecenie platnicze przekazywane jest bezposrednio przez platnika lub posrednio przez odbiorce
albo za jego posrednictwem.

Rzeczywiscie jest tez tak, ze przy dokonywaniu platno$ci z uzyciem karty platniczej identyfikujacej osobe upowazniona
do jej uzywania, osoba korzystajaca z tej karty jest obowiazana do okazania akceptantowi, na jego zadanie, dokumentu
potwierdzajgcego jej tozsamos$¢ (art. 59b upp). Z kolei umowa w zakresie, w jakim obejmuje wydanie karty platniczej,
okre$la czy karta jest wydawana na okaziciela czy tez na rzecz oznaczonej osoby (art. 59a upp).

Z przepisdw ustawy o uslugach platniczych wynika zatem, ze:

« wykonanie uslugi polecenia zaplaty, a uzycie karty platniczej to calkowicie rdzne sposoby wykonywania transakeji
platniczych i w zadnym razie nie mozna ich ze sobg utozsamia¢ lub przynajmniej do siebie przyréwnywac, co w
sposo6b zupelnie nieuprawniony czynil skarzacy,



« usluga platnicza, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5, jest Swiadczona przez agenta rozliczeniowego, a nie przez
akceptanta,

» karta platnicza jest jednym z instrumentéw platniczych i moze by¢ uzywana rowniez do autoryzacji transakeji
platniczych wykonywanych przy jej uzyciu,

« inicjacja transakcji platniczych, w tym w przypadku uzycia karty platniczej weryfikacja jej uzytkownika,
dokonywane przez akceptanta lub za jego poérednictwem, jako czynnoéci o charakterze technicznym i
operacyjnym nie mogg by¢ utozsamiane z poleceniem wykonania transakcji platniczej,

» zlecenie platnicze sklada platnik lub odbiorca, przy czym platnik moze tego dokonywaé bezposrednio lub
posrednio przez odbiorce albo za jego posrednictwem.

Ustawa jednoczeénie nie rozstrzyga w przypadku uzycia karty platniczej, od kogo pochodzi zlecenie platnicze, czyli
polecenie wykonania transakcji platniczej, mianowicie czy od platnika, czy od odbiorcy. Wskazuje jedynie, ze karta
platnicza umozliwia zlozenie zlecenia platniczego w okreslony sposéb i w okreslonym celu.

Ze swej istoty, je$li uwzgledni sie wynikajace rowniez z praktyki wydawania i korzystania z kart platniczych, typowe
postanowienia umoéw zawieranych pomiedzy uzytkownikami tego instrumentu platniczego, a jego wydawcami, musi
by¢ jednak przyjetym za pewnik, ze wylacznie uprawnionymi do korzystania z kart platniczych sa osoby, ktore badz
faktycznie wladaja tego rodzaju instrumentem platniczym (tzw. karty na okaziciela), badz na ich rzecz zostaly one
wydane.

Z tego musi wynika¢ w sposob nie pozostawiajacy najmniejszych watpliwoSci, ze przy wykonywaniu transakcji
platniczych przy uzyciu kart platniczych, zlecenie platnicze pochodzi¢ bedzie od osoby uprawnionej do korzystania
z karty platniczej. Niewatpliwie nie jest nig odbiorca, a wiec i akceptant. Inna kwestig pozostaje natomiast, iz tego
rodzaju zlecenie platnik moze zlozyé za posrednictwem m.in. akceptanta. Zawsze jednak bedzie to o$wiadczenie
osoby korzystajacej z karty platniczej skierowane do dostawcy platnika zawierajace polecenie wykonania transakeji
platnicze;j.

Co wiecej to platnik uzywajac w okreslony sposo6b karty platniczej autoryzuje transakcje platnicza. Rola akceptanta
jest za$, w przypadku transakcji platniczych wykonywanych przy uzyciu karty platniczej w tzw. trybie manualnym,
a wiec przy wykorzystaniu terminala platniczego tzw. (...), jedynie podjecie czynnos$ci o charakterze technicznym i
operacyjnym stanowiacych etap wykonania transakeji platniczej. Do nich nalezy m.in. inicjacja transakcji w sposob
przedstawiony przez apelujacego, a nawet podjecie pewnych dzialan weryfikacyjnych.

W okoliczno$ciach sprawy niewatpliwie mieliémy doczynienia z karta platnicza wydana konkretnie na rzecz
pokrzywdzonego, a wiec tylko on byl uprawnionym do korzystania z niej. Natomiast w spos6b nieuprawniony
uzyt jej oskarzony placac za zakupy przy wykorzystaniu technologii zblizeniowej. Dokonal tego w ten sposob, ze
po uruchomieniu terminala platniczego przez pracownika sklepu posiadajacego w tym przypadku status odbiorcy
bedacego akceptantem, nastepnie wprowadzeniu przez niego do urzadzenia ceny za towar oraz jej zatwierdzeniu,
oskarzony zblizyl do niego posiadany i nielegalnie przez to uzyty instrument platniczy. Dopiero za$§ z tym
momentem w ramach przetwarzania transakeji platniczej zainicjowanej wprawdzie przez odbiorce, nie mniej
konkretnie na podstawie zlecenia platniczego zlozonego przez oskarzonego i przez niego autoryzowanej w ten sposob
transakcji wykonywanej przy uzyciu skradzionej karty platniczej, nastapila blokada sSrodkéw na rachunku bankowym
pokrzywdzonego, z czasem rozliczonych poprzez obcigzenie tego rachunku kwota przetransferowana na rachunek
odbiorcy, czyli sprzedawcy.

Na podstawie wszystkiego, co powyzej zostalo przedstawione w kwestii platnoéci dokonywanych kartami platniczymi
i wynika z ustawy o ustugach platniczych, jak tez mialo odzwierciedlenie w przebiegu przedmiotowej platnoéci
wykonanej poprzez przylozenie tegoz instrumentu platniczego uprzednio utraconego na skutek kradziezy przez
pokrzywdzonego do terminala platniczego, na ktérym przez pracownika sklepu (...) czyli osobe wykonujaca czynnosci



akceptanta, zostala ona jedynie w stosowny sposdb zainicjowana, ale juz poddana autoryzacji przez osobe postugujaca
sie karta po uprzednim zlozeniu przez nig zlecenia platniczego, iz czynnoS$ci realnie prowadzace do zmiany stanu
majatkowego osoby, na rzecz ktérej owa karta platnicza byta wydana i ktérej rachunek bankowy postuzyt do rozliczania
rzeczonej transakcji poprzez obcigzenie go kwota platnosci wynoszaca 30 zlotych, wykonane zostaly tak naprawde
wylacznie przez oskarzonego. Pracownik sklepu byl jedynie osoba, ktéra technicznie zainicjowala transakcje, jak tez
umozliwila, by za jej po$rednictwem zwigzanym z udostepnieniem terminala platniczego, oskarzony zlozyl zlecenie
platnicze poprzez przylozenie uzytej karty ptatniczej do tego urzadzenia, a przez to rowniez dokonanie autoryzacji tak
zleconej transake;ji.

Zdaniem Sadu odwolawczego identyfikacja w osobie oskarzonego podmiotu skladajacego przedmiotowe zlecenie
platnicze, jak tez autoryzujacego powigzang z nim transakcje platnicza, musialy zadecydowac o tym, ze najzupelniej
prawidlowo przez Sad Rejonowy zostalo przyjetym, iz w rozpatrywanym przypadku rozporzadzajacym mieniem
pokrzywdzonego w postaci kwoty 30 zlotych wytransferowanych z jego rachunku bankowego byt wiaénie M. W. (2).
Z przyczyn oczywistych bylo ono niekorzystnym, dokonane zostalo tez w celu osiagniecia przez sprawce korzysci
majatkowej, nie mniej nie nastapilo pod wplywem bledu osoby rozporzadzajacej cudzym mieniem. Oskarzony nie
mogt sie bowiem samemu wprowadzi¢ w blad co do okolicznoéci, ktore byly mu wiadome juz tylko z tego wzgledu,
ze dokonal kradziezy karty platniczej wydanej pokrzywdzonemu przez (...) Bank (...), co tez zostalo mu przypisane
w pkt 4 zaskarzonego wyroku.

Tym samym nie mozna sie bylo zgodzi¢ z argumentami apelujacego, ktory zdawal sie twierdzi¢, iz przedstawione wyzej
czynno$ci techniczne i operacyjne podejmowane przez akceptanta, stanowigce przetwarzanie transakcji platniczej
na etapie jej wykonywaniu przy uzyciu karty platniczej, mialyby przemawiaé za tym, ze pracownik sklepu (...) w
krytycznym czasie i miejscu rozporzadzil mieniem pokrzywdzonego w postaci Srodkéw pienieznych zapisanych na jego
rachunku bankowym sluzacym do rozliczenia tej transakcji. W zadnym razie nie dochodzi jeszcze do rozporzadzenia
mieniem w momencie, gdy akceptant podejmuje czynno$ci faktyczne zwigzane z obstuga (...)u i stanowigce warunek
konieczny do realizowania platnosci kartowe;j.

Ztych wzgled6w nie moglo by¢ mowy w przypadku dokonanej przez oskarzonej platno$ci zblizeniowej przypisanej mu
w pkt 6 zaskarzonego wyroku o zrealizowaniu znamion oszustwa stypizowanego w art. 286 § 1 kk, choéby w postaci
uprzywilejowanego wypadku mniejszej wagi z art. 286 § 3 kk.

Nie budzilo z kolei watpliwosci, ze art. 287 § 1 kk ma zastosowanie do bezprawnie realizowanych transakeji kartowych.
W takiej sytuacji sprawca niewatpliwie ingeruje bez upowaznienia w dane informatyczne. Przetworzeniu ulegaja
przeciez dane zapisywane i archiwizowane na serwerach banku, a dotyczace dokonanych transakcji i salda na
rachunku bankowym. Poza tym sprawca dziala w celu osiggniecia korzySci majatkowej, cho¢ rzeczywiscie stanowi to
tylko $rodek do realizacji zasadniczego celu, jakim jest wykorzystanie Srodkéw zapisanych na rachunku bankowym
osoby, na rzecz ktérej karta zostala wydana, do uiszczenia na rzecz sprzedajacego ceny za pomoca bezprawnego uzycia
tegoz instrumentu platniczego.

Bezprawne uzycie karty platniczej polegajace na wykorzystaniu jej funkcjonalnos$ci w postaci technologii zblizeniowe;j
realizuje natomiast znamiona kradziezy z wlamaniem z art. 279 § 1 kk bez wzgledu na warto$¢ w ten sposob
zawladnietych $rodkow pienieznych zapisanych na rachunku. Istota wlamania nie musi by¢ przeciez przenikniecie
sprawy do wnetrza zamknietego pomieszczenia na skutek przelamania jego zabezpieczen, lecz samo przelamanie
zabezpieczen zamykajacych dostep do mienia i jednocze$nie manifestujacych wole wlaciciela (uzytkownika) mienia
niedopuszczenia do niego niepowolanych osob (zob. wyrok SA w Szczecinie z dnia 14 pazdziernika 2008 r., II
AKa 120/08, LEX nr 508308). Stad powszechnie przyjmuje sie, ze transakcje bankowe wymagajace podania PIN-u
uznawane s za kradziez z wlamaniem (zob. np. postanowienie SN z dnia 25 lutego 2014 r., IV KK 42/14, niepubl.).
Podzieli¢ jednak nalezy rowniez poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w wyroku z dnia 22 marca 2017 r. (III KK
349/16, LEX nr 2294383), ze PIN jest oczywiScie istotnym zabezpieczeniem dostepu do §rodkéw zgromadzonych
przez wlasciciela karty platniczej, ale zabezpieczeniem dodatkowym. Tym pierwotnym jest bowiem konstrukcja
karty platniczej, ktéra zawiera mikroprocesor umozliwiajacy dokonywanie wszelkich transakcji, w tym réwniez



zblizeniowych, bez uzycia kodu PIN. Przyblizenie karty platniczej do terminalu skutkuje przedostaniem sie do
rachunku bankowego wlasciciela karty, dochodzi zatem do przelamania bariery elektronicznej w systemie bankowe;j
platnosSci bezgotéwkowej. Jezeli czyni to osoba nieuprawniona, ktéra weszla w posiadanie karty wbrew woli jej
wlasciciela, w celu dokonania platnosci za okre$lony towar lub ustuge, dokonuje kradziezy z wlamaniem. Dokonujac
w takich warunkach platno$ci karta, doprowadza do zmniejszenia aktyw6w na rachunku bankowym wiasciciela karty.
W istocie dokonuje wiec wlamania w drodze przelamania zabezpieczen elektronicznych i zaboru mienia w postaci
wartoSci pienieznych zapisanych w systemie informatycznym banku, mimo ze fizycznie nie obejmuje ich w posiadanie,
otrzymujac w zamian od razu ich ekwiwalent w postaci towaru lub ustugi. Dla kwalifikacji prawnej takiego zachowania
bez znaczenia przy tym pozostaje schemat technicznego dzialania systemu, ktéry obsluguje konkretna operacje, a
w szczeg6lnodci, czy jest to transakcja autoryzowana przez bank — wystawce karty, czy tez nieautoryzowana (tzw.
transakcja offline) pozwalajaca na dokonanie platno$ci nawet ponad dostepne $rodki.

Co prawda Sad Rejonowy uwaza, iz w takim ukladzie okoliczno$ci nie dochodzi do zawladniecia owymi §rodkami
pienieznymi przez sprawce, gdyz stoi na stanowisku, iz musi sie z nim wigzaé zgodnie z tzw. teoria zawladniecia
przejscie faktycznego wladztwa z jednego podmiotu na drugi. Zbyt jednak dostownie i w oderwaniu od charakterystyki
tego, co mialo sie sta¢ konkretnie obiektem zawladniecia, postrzega zwigzane z tym zmiany w zakresie faktycznego
wladztwa. W przypadku $rodkoéw pienieznych zapisanych na rachunku bankowym, stanowigcych przeciez rzecz
ruchomag, a tym samym przedmiot czynno$ci wykonawczej przestepstwa kradziezy, czy kradziezy z wlamaniem, nie
sposéb w tym zakresie ograniczaé sie do pojeé, ktorych rozumienie wigzaé nalezy z czym$ namacalnym, dostrzegalnym
zewnetrznie. Obecnie przeciez ustawodawca nie pozostawia watpliwosci w §wietle definicji legalnej rzeczy ruchomej
zawartej w art. 115 § 9 kk, iz Srodki pieniezne zapisane na rachunku, a wiec tzw. pieniadz bezgotéwkowy, moga zostac
ukradzione, rowniez za pomoca wlamania, jak kazda rzecz ruchoma.

Nie jest przy tym oczywistym, iz owy pieniadz bezgotowkowy jest rzecza ruchoma na gruncie Kodeksu karnego dopiero
od dnia 27 kwietnia 2017 r. zgodnie ze znowelizowanym z tym dniem art. 115 § 9 kk w brzmieniu nadanym przez
art. 1 pkt 5a ustawy z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z
2017 1. poz. 768), uwzgledniajacym wprost, ze rzecza ruchoma jest takze $rodek pieniezny zapisany na rachunku. Bez
potrzeby czynienia w tym zakresie szerszych wywodow, a to z przyczyn, o ktérych ponizej, uzupelienie art. 115 § 9 kk
o sformulowanie ,$rodek pieniezny zapisany na rachunku”, jak wskazano w uzasadnieniu projektu tej ustawy (Druk
sejmowy Nr 1186), mialo na celu usuniecie watpliwosci odnosnie tego, czy $rodki pieniezne (pieniadz bezgotéwkowy)
znajdujgce sie na rachunku platniczym, bankowym lub jakimkolwiek innym mozna uznac¢ za rzecz ruchoma. Mozna
przytoczy¢ poglady wyrazane w orzecznictwie, wedle ktérych dopuszcezalnym jest uznanie wymienionych $§rodkéw za
rzecz ruchoma (por. wyrok SA w Szczecinie z dnia 30 kwietnia 2014 r., II AKa 52/14, LEX nr 1469407 oraz wyrok
SA w Warszawie z dnia 29 stycznia 2014 r. IT AKa 382/13, LEX nr 1428241). Kwestia ta zostala rozstrzygnieta na
gruncie art. 284 kk, a zatem przestepstwa przywlaszczenia, ktérego przedmiotem czynnoéci wykonawczej sa takze
rzeczy ruchome. W powolanych orzeczeniach wskazano, ze przedmiotem tego przestepstwa moze by¢ kazda rzecz
ruchoma, w tym réwniez pieniadz, ktory wystepuje albo w postaci gotéwki albo jako pienigdz bezgotéwkowy, np. w
formie zapisu na rachunku bankowym.

Kiedy za$ sprawca czynu z art. 287 § 1 kk dazy do kradziezy mienia chronionego zabezpieczeniem elektronicznym,
uzasadniatoby to teze o pozornym zbiegu przepisow art. 279 § 1 kki art. 287 § 1 kk. ,,Zabezpieczenie elektroniczne” nie
chroni tutaj danych informatycznych dotyczacych cudzego mienia, lecz konkretna rzecz ruchoma, ktéra wlamywacz
chce zabra¢ w celu przywlaszczenia. Pelni wiec role przeszkody zabezpieczajacej mienie przed jej zaborem. W
rezultacie art. 287 § 1 kk zostawalby pochloniety w ten sposob, ze nie istnialaby potrzeba powolywania sie na
niego. Naruszenie bezpieczenstwa wspomnianych danych jest bowiem konieczng i logiczng, a poza tym typowa
konsekwencja kradziezy pieniedzy poprzez przelamanie zabezpieczenia elektronicznego. Nie mialoby znaczenia przy
pominieciu art. 287 § 1 kk, ze oprécz przedmiotu ochrony typowego dla kradziezy z wlamaniem (tj. mienia), znamiona
oszustwa komputerowego chronig jeszcze dodatkowa warto$¢ — proces teleinformatycznego przetwarzania informacji.

Dla kompletnos$ci wywodu odnotowaé jednak nalezy, iz w piSmiennictwie oraz orzecznictwie wypowiadany jest
rowniez poglad, wedle ktorego przepis art. 287 kk moze pozostawaé w kumulatywnym zbiegu z przepisem art. 279 § 1



kk (zob. A. Wasek, Glosa do wyroku SN z dnia 11 wrze$nia 2002 1., s. 103; wyrok SA w Szczecinie z dnia 14 pazdziernika
2008 r.,II AKa 120/08, LEX nr 508308)

Nie mniej, gdy w rozpatrywanym przypadku, juz tylko ze wzgledu na ograniczenia w zakresie orzekania na niekorzy$é
oskarzonego wynikajace z podniesionego w apelacji prokuratora uchybienia (art. 434 § 1 kpk), nie wchodzilo w gre
kwalifikowanie czynu przypisanego oskarzonemu jako kradziezy z wltamaniem nawet w postaci uprzywilejowanego
wypadku mniejszej wagi (art. 279 § 1 kk w zw. z art. 283 kk), a to ze wzgledu na ustawowe zagrozenie oraz
konsekwencje na przyszlo$é¢ w zakresie recydywy (w kontekScie unormowania art. 64 § 2 kk), oczywistym by¢ musialo,
Ze przynajmniej realizowal on znamiona czynu zabronionego stypizowanego w art. 287 § 2 kk, a wiec wypadku
mniejszej wagi czynu o znamionach okres§lonych w art. 287 § 1 kk. Najzwyczajniej ,0dzy¢” musiala tego rodzaju
kwalifikacja w sytuacji, kiedy nie bylo mozliwym zastosowanie pomijalnego zbiegu przepiséw i poprzestanie na
zakwalifikowaniu czynu przypisanego oskarzonemu jako kradziezy z wlamaniem.

Blednie jednak Sad Rejonowy przyjal, iz podczas dokonywania platno$ci na zasadzie odczytu zblizeniowego dochodzi
do wplyniecia na automatyczne przekazywanie danych informatycznych.

Przez ,wplywanie” na gruncie art. 287 § 1 kk rozumie sie bowiem dokonywanie zmiany przez sprawce w
autentycznym procesie przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania danych informatycznych, ktéra powoduje, ze
ich gromadzenie, przetwarzanie lub przekazywanie odbywa sie w inny sposdb, niz byt zalozony. Wplywanie oznacza
wiec w tym przypadku ingerencje podmiotu zewnetrznego w automatyczny proces obrobki danych informatycznych
polegajacy na ich przetwarzaniu, gromadzeniu lub przekazywaniu, prowadzaca do przeksztalcenia, znieksztalcenia
lub jakiejkolwiek innej transformacji tego procesu automatycznego, ktora sprawia, ze po zakonczeniu oddzialywania
sprawcy automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych informatycznych bedzie przebiegac
inaczej, niz przed dokonaniem tej czynno$ci. Innymi slowy ,wplywanie” okreéla czynno$¢ sprawcza zwigzang z
ingerencja w pewien proces obrobki danych informatycznych i moze przejawiaé sie wszelkimi formami zaklécania
przebiegu tego procesu, utrudniania jego przebiegu, uniemozliwiania jego rozpoczecia, kontynuacji lub zakonczenia,
znieksztalcenia przebiegu tego procesu lub jego wynikow (zob. Malgorzata Dabrowska-Kardas, Piotr Kardas,
Komentarz do art. 287 Kk, t. 29-31, el/LEX oraz B. Kunicka-Michalska, Oszustwo komputerowe, s. 103 i n.).
Tymczasem oskarzony swoim zachowaniem nie tyle wplynal na proces obrobki danych informatycznych, co go
po prostu uruchomil. Wprowadzal jednak w ten sposéb w systemie informatycznym banku nowe zapisy danych
informatycznych, tzn. uzupeklial zapisy danych o nowe, niewystepujace w pierwotnej wersji elementy, ktore
prowadzily do modyfikacji zapisu w calo$ci lub jedynie zmiany jego czesci, przez umieszczenie w zapisie danych
informatycznych nie wystepujacych wczeéniej w nim elementéw. W tym tez wlasnie wyrazala sie na gruncie art. 287
§ 1 kk realizowana przez niego poprzez dokonanie tzw. platnosci zblizeniowych czynno$¢ sprawcza. Nic chodzilo
mu przeciez tez jedynie o zmiane zapisu danych informatycznych polegajaca na przeksztalceniu zapisu tych danych,
modyfikacji tresci tych zapisanych danych informatycznych.

Z tego wzgledu, orzekajac w granicach zaskarzenia i podniesionego zarzutu, nalezalo wyeliminowa¢ wskazane
uchybienie i skorygowa¢ zaskarzony wyrok w pkt 6 poprzez przyjecie, ze oskarzony dokonujac platnoéci metoda
zblizeniowa wskazang karta bankomatowa, w celu osiggniecia korzySci majatkowej bez upowaznienia wprowadzal
nowe zapisy danych informatycznych w systemie informatycznym (...) Banku (...) dotyczace transakcji i salda na
rachunku bankowym posiadanym w tym banku przez A. P.. Tylko w takiej postaci oddana bedzie wlasciwie istota
czynu popelnionego przez oskarzonego, a tym samym spelnionym bedzie wymog jego dokladnego opisania (art. 413
§ 2 pkt 1 kpk). Doda¢é trzeba, iz tego rodzaju korekta byla ambiwalentna z punktu widzenia intereséw oskarzonego.

Whiesienie §rodka odwolawczego w czeSci odnoszacej sie do winy co do czynu z pkt 6 spowodowalo tez koniecznosé
sprawdzenia w odniesieniu do tego czynu rozstrzygniecia o karze i §érodku karnym, a w konsekwencji i orzeczenia o
karze lacznej.

Sad Okregowy nie znalazt najmniejszych podstaw do zakwestionowania rodzaju i wysokosci kary, jaka zostala
wymierzona oskarzonemu w pkt 6. Podkreélenia wymaga, iz moglby to uczyni¢ jedynie woéwczas, gdyby miala sie



ona okazac razaco niewspolmiernie surowa. Nie sposob jednak uwazaé jej za wygérowana i to w takim stopniu, ze
w nastepstwie prawidlowego zastosowania zasad wymiaru kary nalezaloby ja znaczaco zlagodzié. Tym samym nie
widzial tez powodow do zaingerowania w orzeczenie o karze lgczne;j.

Bledem Sadu I instancji, stanowigcym o obrazie art. 63 § 1 kk, stwierdzonej w granicach zaskarzenia i podniesionego
zarzutu, wymagajacej stad stosownej ingerencji Sadu II instancji w zaskarzony wyrok, bylo niezaliczenie oskarzonemu
na poczet kary lgcznej pozbawienia wolnoéci okresu jego rzeczywistego pozbawienia wolno$ci w sprawie, a byl
niewatpliwie zatrzymanym w dniu 5 listopada 2015 r. od godz. 2:25 do dnia 6 listopada 2015 r. do godz. 11:45 (k. 4).
Zgodnie z art. 63 § 1 kk dokonujac zaliczenia zaokragla sie do pelnego dnia okres rzeczywistego pozbawienia wolnoéci
trwajacy krocej niz 24 godziny.

Na akceptacje zaslugiwalo natomiast orzeczenie o przepadku oparte o art. 45 § 1 kk, kiedy korzy$¢ uzyskana przez
oskarzonego z przestepstwa z art. 287 § 2 KKk, a $cilej jej rownowarto$c, nie podlegala zwrotowi pokrzywdzonemu,
ani tez podmiotowi, ktéry zdazyl zrekompensowaé A. P. szkode wynikla z nieuprawnionej platnoéci dokonanej
skradziong mu kartg platnicza. Nie zostalo bowiem wykazanym, iz podmiot ten dysponuje roszczeniem o zwrot owej
rekompensaty dokonanej na rzecz pokrzywdzonego.

Nie dostrzegajac natomiast innych uchybien, niz te, ktéore doprowadzily do korekty zaskarzonego wyroku, a takze
nie stwierdzajac uchybien stanowigcych tzw. bezwzgledne przyczyny odwolawcze z art. 439 § 1 kpk, Sad Okregowy w
pozostalej czeSci utrzymal go w mocy.

Zwalniajac z kolei oskarzonego od kosztéw sadowych z postepowanie odwolawcze po mysli art. 624 § 1 kpk, Sad
Okregowy uznal, iz uiszczenie ich przez M. W. (2) byloby zbyt uciazliwym, gdy przed nim pobyt w warunkach zaktadu
karnego, a nie posiada on stalych dochodéw.



