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Streszczenie

Glosator podziela stanowisko Sądu Najwyższego zaprezentowane w tezie pierwszej wyroku, przedstawiając argumenty przemawiające za trafnością stanowiska Sądu Najwyższego. Natomiast krytycznie odniósł się do tezy drugiej przedstawiając argumenty m.in. związane z wykładnią znowelizowanego art. 115 § 9 k.k. również na tle literatury przedmiotu. 
1. Włamanie jako sposób działania sprawcy kwalifikowanego typu kradzieży określonej w art. 279 § 1 k.k. nie polega wyłącznie na przeniknięciu sprawcy do wnętrza zamkniętego pomieszczenia na skutek przełamania jego zabezpieczeń, lecz może polegać na przełamaniu zabezpieczeń zamykających dostęp do mienia i jednoznacznie manifestujących wolę właściciela (użytkownika) mienia niedopuszczenia do niego niepowołanych osób.

2. Dokonanie płatności kartą płatniczą w formie tzw. płatności zbliżeniowej przez osobę nieuprawnioną, która weszła w posiadanie karty wbrew woli jej właściciela, stanowi przestępstwo kradzieży z włamaniem (art. 279 § 1 k.k.).

Wyrok Sądu Najwyższego dotyczy bardzo aktualnej i równocześnie różnie postrzeganej w orzecznictwie i piśmiennictwie problematyki nieautoryzowanego wykorzystania funkcji zbliżeniowej karty płatniczej. Powszechność korzystania z tej funkcji
 i ryzyko potencjalnych nieautoryzowanych transakcji powodują, że zajęte przez SN stanowisko ma duże implikacje praktyczne.

Jeśli chodzi o pierwszą z tez, to należy ją w całości podzielić. Pojęcie włamania w rozumieniu art. 279 § 1 k.k. powinno ewoluować w kontekście rozwoju technicznego i nowych form popełnienia przestępstw. Nie musi ono polegać na mechanicznym przełamaniu zabezpieczenia, lecz może przyjmować inne formy jego pokonania, w tym przy użyciu narzędzi informatycznych. Inną kwestią jest to, czy zabezpieczenie musi mieć charakter przeszkody materialnej chroniącej dostęp do pomieszczenia
. Wzrastająca rola zabezpieczeń o charakterze elektronicznym czy też informatycznym skłania do negatywnej odpowiedzi na to pytanie
. Nie sposób bowiem zaakceptować, aby sprawca pokonujący finezyjne zabezpieczenie elektroniczne w celu zaboru środków zgromadzonych na rachunku bankowym miał odpowiadać jedynie za kradzież zwykłą w sytuacji, kiedy sprawca zabierający rower po usunięciu kłódki do piwnicy odpowiada za kradzież z włamaniem.

Trudno natomiast podzielić drugą z wyrażonych przez SN tez, zgodnie z którą nieuprawnione wykorzystanie funkcji zbliżeniowej karty płatniczej może być zakwalifikowane jako kradzież z włamaniem. Można przytoczyć tu szereg argumentów.

Pierwszym z nich jest to, że aktywując funkcję zbliżeniową posiadacz karty płatniczej rezygnuje z zabezpieczenia karty do określonej kwoty (obecnie w Polsce kwota ta wynosi 50 zł). Czyni tak przede wszystkim dla wygody korzystania z karty, gdyż nie musi każdorazowo wprowadzać i zatwierdzać numeru PIN. Można to porównać do sytuacji, kiedy ktoś rezygnuje z zamykania drzwi do mieszkania czy samochodu na klucz, poprzestając na użyciu klamki, ponieważ w ten sposób może łatwiej z nich korzystać. Sprawca wchodzący do takiego mieszkania i zabierający znajdujące się tam rzeczy nie dopuszcza się kradzieży z włamaniem, lecz kradzieży zwykłej. Karta płatnicza staje się w zakresie funkcji zbliżeniowej swoistą klamką, przy pomocy której sprawca może bez przeszkód „wyjąć” z konta do 50 zł. Można też porównać ją do elektronicznego portfela. Podobnie jak otwarcie prawdziwego portfela i zabór z niego banknotu nie stanowi kradzieży z włamaniem, tak nie stanowi jej nieautoryzowane wykorzystanie funkcji zbliżeniowej.

Pogląd ten wspiera zestawienie z sytuacją, kiedy sprawca dokonuje wypłaty z bankomatu lub posługuje się kartą, której użycie jest chronione kodem PIN. To dopiero ten kod jest swoistym kluczem pozwalającym na dostęp do zgromadzonych na koncie środków przy użyciu karty. Nie sposób uznać, że sytuacja, kiedy transakcja jest dokonywana z użyciem kodu PIN i przy pomocy funkcji zbliżeniowej mają być traktowane w ten sam sposób.

Przestępstwo kradzieży z włamaniem składa się z dwóch zachowań. Jednym z nich jest zabór w celu przywłaszczenia, drugim (odróżniającym ją od kradzieży zwykłej), jest włamanie czyli przełamanie zabezpieczeń. W jakiś sposób te dwa elementy muszą być możliwe do wyróżnienia. W sytuacji użycia karty zabezpieczonej kodem PIN, wprowadzenie i zatwierdzenie tego kodu jest momentem, kiedy można przyjąć, że sprawca „włamuje się” (lub usiłuje to zrobić). Natomiast w przypadku funkcji zbliżeniowej tego zachowania nie można wyodrębnić. Zbliżając kartę do czytnika sprawca dokonuje rozporządzenia mieniem, nie sposób natomiast ani od strony semantycznej ani technicznej uznać, że dokonuje on włamania. Odwołując się do przywołanego w uzasadnieniu wyroku przykładu otwarcia drzwi do pokoju hotelowego przy użyciu karty elektronicznej należy zauważyć, że uzyskanie w ten sposób dostępu do pomieszczenia poprzedza ewentualny zabór z tego pokoju rzeczy ruchomych, natomiast samo w sobie nie stanowi przecież kradzieży z włamaniem.

Trzeba zarazem zauważyć, że propozycje różnych kwalifikacji analizowanego zachowania, które czasami sprawiają wrażenie rozpaczliwych wręcz prób podejmowanych w celu uniknięcia kwalifikowania płatności zbliżeniowej jako wykroczenia, mogą utracić uzasadnienie w świetle dokonanej w 2017 r. nowelizacji k.k.

Ustawą z dnia 23 marca 2017 r.
 wprowadzono bowiem zmianę do art. 115 § 9 k.k., który dotychczas miał następującą treść: „Rzeczą ruchomą lub przedmiotem jest także polski albo obcy pieniądz lub inny środek płatniczy oraz dokument uprawniający do otrzymania sumy pieniężnej albo zawierający obowiązek wypłaty kapitału, odsetek, udziału w zyskach albo stwierdzenie uczestnictwa w spółce”. Po nowelizacji przepis ten brzmi następująco: „Rzeczą ruchomą lub przedmiotem jest także polski albo obcy pieniądz lub inny środek płatniczy, środek pieniężny zapisany na rachunku oraz dokument uprawniający do otrzymania sumy pieniężnej albo zawierający obowiązek wypłaty kapitału, odsetek, udziału w zyskach, albo stwierdzenie uczestnictwa w spółce”. Definicja rzeczy ruchomej w rozumieniu k.k. została zatem uzupełniona o środek pieniężny zapisany na rachunku
. Zauważyć przy tym trzeba, że analogiczna zmiana nie została wprowadzona do definicji rzeczy ruchomej w kodeksie wykroczeń, zgodnie z którym „Rzeczą ruchomą lub przedmiotem jest także polski albo obcy pieniądz lub inny środek płatniczy oraz dokument uprawniający do otrzymania sumy pieniężnej albo zawierający obowiązek wypłaty kapitału, odsetek, udziału w zyskach albo stwierdzenie uczestnictwa w spółce.” (art. 47 § 7 k.w.). Brzmienie definicji z k.w. jest zatem analogiczne jak poprzednie brzmienie definicji z k.k. 

Powstaje zatem pytanie, czy wprowadzona zmiana ma znaczenie z punktu widzenia prawnokarnej kwalifikacji płatności zbliżeniowych.

W doktrynie wyrażono pogląd, że dokonana zmiana nie ma znaczenia, gdyż wymieniony w art. 115 § 9 k.k. pieniądz oznacza też pieniądz elektroniczny. Stąd wymienienie dalej środków pieniężnych zapisanych na rachunku stanowi jedynie potwierdzenie dotychczasowego stanu prawnego, a zatem superfluum
. Przy takiej wykładni pozostaje zakwalifikowanie nieautoryzowanej płatności zbliżeniowej jako wykroczenia kradzieży, chyba że sprawca działając w ramach czynu ciągłego dopuszcza się kilku zachowań, przekraczając tym samym wysokość szkody oddzielającą wykroczenie od przestępstwa.

Możliwa jest wszakże inna wykładnia art. 115 § 9 k.k., opierająca się na założeniu racjonalności ustawodawcy, który nie wprowadza przepisów zbędnych
, a tym samym przyjęciu, że ustawodawca wprowadzając do tego przepisu odwołanie do środków pieniężnych zapisanych na rachunku spowodował, że środki takie mieszczą się obecnie tylko w pojęciu rzeczy ruchomej w rozumieniu k.k. W ich zakresie nie ma już zatem przepołowienia czynu zabronionego. Tym samym należałoby uznać, że kradzież, której przedmiotem wykonawczym jest rzecz ruchoma w postaci środka pieniężnego zapisanego na rachunku może być obecnie kwalifikowana jako przestępstwo niezależnie od wysokości wyrządzonej szkody. 

Powyższe konstatacje muszą być jednak uzupełnione o rozważenie, czy w przypadku dokonywania płatności kartą płatniczą ma miejsce zabór. Niewątpliwie z sytuacją taką mamy do czynienia, kiedy sprawca wypłaca pieniądze z bankomatu. Płatności elektroniczne dokonywane w sklepach, na stacjach benzynowych czy w punktach usługowych wyglądają jednak nieco inaczej. Sprawca uzyskuje w ich rezultacie towar lub usługę, nie wchodząc wszakże w bezpośrednie posiadanie środków pieniężnych. Jeśli jednak przyjąć, że „Kradzież jest dokonana w chwili zaboru, tj. objęcia przedmiotu wykonawczego we władztwo sprawcy, i w związku z tym stopień utrwalenia władztwa nad tym mieniem, dalsze losy mienia oraz dalsze zamiary sprawcy względem mienia są obojętne z punktu widzenia oceny prawnej”
, z semantycznego punktu widzenia można uznać, że znamię zaboru zostaje wypełnione. Sprawca rozporządza wszak zgromadzonymi na koncie środkami jak właściciel. Pojęcie zaboru musi być zresztą interpretowane w kontekście specyfiki przedmiotu czynności wykonawczej, co widać chociażby dobrze na przykładzie zaboru energii
.

Po opisanej wyżej nowelizacji można zatem przyjąć, że to art. 278 § 1 k.k. jest właściwym przepisem karnym do kwalifikowania zachowań związanych z wykorzystaniem funkcji zbliżeniowej. Z uwagi na brak wprowadzenia w błąd osoby i dokonania przez nią rozporządzenia mieniem, czyny takie nie wyczerpują co do zasady znamion oszustwa (art. 286 § 1 k.k.)
. Jeśli zaś chodzi o art. 287 k.k. (tzw. oszustwo komputerowe), to należy uznać, że przepis ten znajduje zastosowanie, gdy przedmiotem czynności wykonawczej jest bezpośrednio zapis danych informatycznych, nie zaś kiedy działanie sprawcy powoduje w rezultacie zmianę tych danych
.

Na koniec można zadać pytanie, czy dla uniknięcia wątpliwości interpretacyjnych nie należałoby wprowadzić odrębnego przepisu kryminalizującego nieautoryzowane dokonanie płatności zbliżeniowej. Byłoby to wszakże rozwiązanie kazuistyczne i pojawia się wątpliwość, czy wprowadzenie takiego przepisu jest uzasadnione. Z pewnością skala korzystania z płatności zbliżeniowych w Polsce może być czynnikiem przemawiającym za należytą ochroną tego typu płatności. Z drugiej strony nie wydaje się, aby nieautoryzowane płatności zbliżeniowe wymagały zwiększonej ochrony w porównaniu np. kradzieżami sklepowymi czy kieszonkowymi. Trzeba też mieć na względzie, że jednorazowa płatność nie przekracza kwoty 50 zł. Należy zatem wypowiedzieć się negatywnie co do wprowadzenia odrębnej kryminalizacji takich płatności.

Commentary to the Supreme Court judgment of 22 March 2017, ref. no.: III KK 349/16

Abstract
The commentator shares and presents arguments in support of the Supreme Court’s view included in the first rationale for the judgement. At the same time, the commentator disapproves the second rationale, putting forward arguments, including but not limited to arguments stemming from interpretation of Article 115, § 9 of the Penal Code as amended, as well as from the secondary sources.
� OSNKW 2017, nr 9, poz. 50.


� Z raportu przygotowanego przez firmę Mastercard wynika, że 90% kart bankowych w Polsce ma aktywną funkcję płatniczą, podczas gdy średnia europejska wynosi 43% (np. w Niemczech 17% a w Belgii jedynie 10%). Zob. Mastercard, MASTERINDEX 2017. Pan – European e–commerce and new payment trends, https://newsroom.mastercard.com/wp–content/uploads/2017/03/Masterindex–2017.pdf, s. 12.


� Tak przyjął np. SN w wyroku z dnia 27 lutego 2014 r., sygn. II KK 259/13, Legalis nr 993238.


� Zob. A. Marek, T. Oczkowski, Kradzież i przywłaszczenie, (w:) R. Zawłocki (red.), System Prawa Karnego, tom 9, Przestępstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, Warszawa 2015, s. 98–99; M. Dąbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część Szczególna, tom III, Warszawa 2008, s. 83–85.


� 	Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw, Dz. U. z 2017 r., poz. 768.


� 	Na marginesie należy zauważyć, że uzasadnienie zmiany nie było powiązane z kwestią rozszerzenia stosowania art. 278 k.k. Jak podano w uzasadnieniu projektu „Projektowana zmiana ma na celu usunięcie wątpliwości odnośnie tego, czy środki pieniężne znajdujące się na rachunku płatniczym lub bankowym można uznać za rzecz ruchomą, a tym samym za dowód rzeczowy w sprawie”. Zob. Rządowy projekt ustawy o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw, druk nr 1186 z dnia 28 grudnia 2016 r., s. 36.


� 	M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, SIP LEX 2017, uwagi do art. 115.


� 	Zob. L. Morawski, Wykładnia w orzecznictwie sądów. Komentarz, Toruń 2002, s. 231–234.


� 	Wyrok SN z dnia 11 stycznia 1988 r., sygn. II KR 343/87, LEX nr 20300.


� 	Zob. L. Wilk, (w:) M. Królikowski, R. Zabłocki (red.), Kodeks karny. Komentarz. Część szczególna, t. II, Warszawa 2017, s. 613.


� 	Odmiennie P. Opitek, Kwalifikacja prawna przestępstw związanych z transakcjami kartą płatniczą, Prokuratura i Prawo 2017, nr 2, s. 92–93.


� 	Na ten aspekt trafnie zwraca uwagę B. Gadecki, Kradzież i użycie karty bankomatowej oraz karty płatniczej (wybrane zagadnienia praktyczne), Przegląd Policyjny 2016, nr 1, s. 153.
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