Sygnatura akt IT AKa 180/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 marca 2023 r.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu II Wydzial Karny w skladzie:
Przewodniczacy SSA Jerzy Skorupka (spr.)

Sedziowie: SA Wiestaw Pedziwiatr

SA Artur Tomaszewski

Protokolant: Magdalena Szymczak

przy udziale prokuratora Prokuratury (...) Artura Joniczyka
PO rozpoznaniu 22 marca 2023 r.

sprawy T. A. oskarzonego o czyny z:

art.278 §1 kkiart. 278 § 5 kk i art. 276 kk i art. 275 § 1 kk w zw. z art. 64 § 1 kk w zw. z art. 11 § 2 kk,
art. 279 § 1 kk w zw. z art. 64 § 1 kk, art. 13 § 1 kk w zw. z art. 279 § 1 kk w zw. z art. 64 § 1 kk, art. 288
S1kkiart. 13 § 1 kk w zw. z art. 278 § 1 kk w zw. z art. 294 § 1 kk i art. 11 § 2 kk

D. K. oskarzonego o czyny z:

art. 278 §1 kk i art. 278 § 5 kk i art. 276 kk i art. 275 § 1 kk w zw. z art. 11 § 2 kk, art. 279 § 1 kk, art.
279 § 1 kk, art. 13 § 1 kk w zw. z art. 279 § 1 kk, art. 288 § 1 kk i art. 13 § 1 kk w zw. z art. 278 § 1 kk
w zw. z art. 294 § 1 kk i art. 11 § 2 kk

na skutek apelacji wniesionej przez prokuratora
od wyroku Sqdu Okregowego w Legnicy
z 24 lutego 2022 r. sygn. akt I11 K 135/21

I. zmienia zaskarzony wyrok w stosunku do T. A. w punkcie IV cze$ci rozstrzygajqcej w ten sposob,
Ze w miejsce przypisanego czynu uznaje go za winnego wystepku opisanego w punkcie 6 czesci
wstepnej zaskarzonego wyroku z tym, ze z opisu tego czynu eliminuje zwrot ,,powodujqc straty w
tqgcznej kwocie 3499,99 z1” tj. czynu z art. 288 § 1 kk i art. 13 § 1 kk w zw. z art. 278 § 1 kk w zw. z
art. 294 § 1 kk w zw. z art. 11 § 2 kk i art. 64 § 1 kk i za ten czyn na podstawie art. 294 § 1 kk przy
zastosowaniu art. 11 § 3 kk wymierza mu kare 2 (dwéch) lat pozbawienia wolnosci, stwierdzajac
ze utracila moc kara lqczna orzeczona w punkcie V czeéci rozstrzygajacej;

II. na podstawie art. 85 § 1 kk i art. 86 § 1 kk laczy T. A. kary pozbawienia wolnosci orzeczone
wobec niego w punkcie II czesci rozstrzygajacej zaskarzonego wyroku oraz w punkcie I niniejszego
wyroku i wymierza mu kare lgcznq 2 (dwéch) lat i 4 (czterech) miesiecy pozbawiania wolnosci;

III. na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet orzeczonej kary lacznej pozbawienia wolnosci zalicza T.
A. okres jego rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie od 31 maja 2021 r. godz. 13.00 do 23
listopada 2021 r.;



IV. w pozostalym zakresie zaskarzony wyrok w stosunku T. A. i D. K. utrzymuje w mocy;

V. zasqdza od Skarbu Panstwa na rzecz r.pr. R. N. 1200 zl, w tym naleziny podatek od towarow
i uslug, tytulem kosztow nieoplaconej obrony z urzedu oskarzonego T. A. w postepowaniu
odwolawczym;

VI. stwierdza, ze wydatki postepowania odwolawczego zwigzane z apelacjq prokuratora ponosi
Skarb Panstwa;

VII. zwalnia T. A. z ponoszenia kosztéow sqgdowych zwiqgzanych z postepowaniem odwolawczym
zaliczajgc wydatki za to postepowanie na rachunek Skarbu Panstwa.

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w Legnicy wyrokiem z dnia 24 lutego 2022 r., III K 135/21:

I. uniewinnit oskarzonego D. K. od popehienia zarzucanych mu czynéw, a kosztami postepowania obcigzyt Skarb
Panistwa;

II. uznat oskarzonego T. A. za winnego popehienia zarzucanego mu czynu opisanego w pkt 1 czeSci wstepnej wyroku,
stanowigcego wystepek z art. 278 § 1i 5 k.k.iart. 276 k.k.iart. 275 § 1 kk. wzw. zart. 11 § 2 kk. wzw. zart. 64 § 1
k.k., i za to na podstawie art. 278 § 1 k.k. wymierzyl mu kare 8 miesiecy pozbawienia wolno$ci;

ITI. uznal oskarzonego T. A. za winnego popelnienia zarzucanych mu czynéw opisanych w pkt 2-5 czeSci wstepnej
wyroku, przy czym przyjal, ze czyny te stanowia dwa wykroczenia: z art. 119 § 1 k.w. w odniesieniu do czynu opisanego
w pkt 21 3 czedci wstepnej wyroku, oraz jedno wykroczenie z art. 11 § 11 2 k.w. w zw. z art. 119 § 1i 2 k.w. w odniesieniu
do czynu opisanego w pkt 4 i 5 czeSci wstepnej wyroku,

iza to na podstawie art. 119 § 1 k.w. w zw. z art. 9 § 2 k.w. wymierzyl mu lacznie kare 2.000 zt grzywny;

IV. w ramach zarzucanego oskarzonemu T. A. czynu opisanego w pkt 6 cze$ci wstepnej wyroku uznatl go za winnego
tego, ze:

28 maja 2021 r. w G. przy ul. (...) dokonal uszkodzenia rzeczy w postaci dwdch opon o wartoéci tacznej 3099,99 zt
brutto w samochodzie marki B. nalezacym do pokrzywdzonego R. P. w ten sposéb, ze przebil je ostrym narzedziem,
czym spowodowal straty w wysokos$ci 3.099,99 zl na szkode R. P., i kwalifikuje ten czyn jako wystepek z art. 288 § 1
k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k., i za to na podstawie art. 288 § 1 k.k. wymierzyt mu kare 3 miesiecy pozbawienia wolnoéci;

V. na podstawie art. 85 § 1 k.k. i art. 86 § 1 k.k. polaczyl oskarzonemu T. A. kary pozbawienia wolnoSci orzeczone
wobec niego w pkt II
i IV cze$ci dyspozytywnej wyroku i wymierzyl mu kare laczna 10 miesiecy pozbawienia wolnosci;

VI. na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet orzeczonej kary lacznej pozbawienia wolnosci zaliczyt oskarzonemu T. A.
okres zatrzymania go i tymczasowego aresztowania w sprawie od 31 maja 2021 r. godz. 13.00 do 23 listopada 2021r.
przyjmujac, iz jeden dzien rzeczywistego pozbawienia wolnoéci réwna sie jednemu dniowi kary lacznej pozbawienia
wolnosci;

VII. na podstawie art. 46 § 1 k.k. zasadzil od oskarzonego T. A. na rzecz pokrzywdzonego R. P. kwote 3.099,99 zl,
stanowigca rownowarto$¢ uszkodzonych rzeczy;

VIII. na podstawie art. 44 § 2 k.k. orzekl wobec oskarzonego T. A. przepadek noza z drewniang rekojescia oraz
scyzoryka Camping, stanowigcych dowody rzeczowe opisane w wykazie dowodow rzeczowych nr 1/308/21/P pod poz.
113;



IX. na podstawie art. 230 § 2 k.p.k. zwrécil oskarzonemu T. A. klucz samochodowy z logo O. z brelokiem, telefon
H., karte SIM O., dokument ze zdjeciem (...), bluze czarna, spodnie J. czarne, koszulke k.r. czarng i obuwie sportowe
granatowe wraz z czapka z daszkiem, stanowigce dowody rzeczowe opisane w wykazie dowodéw rzeczowych nr (...)
pod poz.(...);

X. na podstawie art. 230 § 2 k.p.k. zwrécil oskarzonemu D. K. telefon komérkowy czarny bez widocznej nazwy,
karte mini SIM (...), koszulke k.r. czarna, spodnie dresowe logo N. oraz buty sportowe czarne P., stanowiace dowody
rzeczowe opisane w wykazie dowodow rzeczowych nr (...) pod poz. (...);

XI. na podstawie art. 624 § 1 k.p.k. zwolnil oskarzonego T. A. od ponoszenia kosztéw sagdowych i nie wymierzyt im
oplat;

XII. zasadzil od Skarbu Panstwa na rzecz r. pr. R. N. kwote

1.680 zl tytulem zwrotu kosztow obrony udzielnej oskarzonemu T. A. z urzedu oraz kwote 386,40 zl tytulem
zwrotu podatku VAT, a nadto kwote 270 z} tytulem zwrotu uzasadnionych wydatkow w zwigzku z podejmowanymi
czynno$ciami w ramach obrony z urzedu;

XIII. zasadzil od Skarbu Panstwa na rzecz oskarzonego D. K. kwote 1.920 zt tytulem zwrotu kosztéw obrony
poniesionych w zwigzku z ustanowieniem obroncy w sprawie.

Wyrok zaskarzyl oskarzyciel publiczny w caloSci na niekorzy$¢ D. K. i T. A., zarzucajac:

I. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku i majacych wplyw na jego tresé, polegajacy na
przyjeciu, ze D. K. nie popehil zarzucanych mu czynéw, gdy dowody wskazane w skardze wskazuja, ze dopuscit sie
czynow opisanych w punktach od 2 do 5 czeSci wstepnej wyroku;

II. obraze prawa materialnego w zakresie kwalifikacji prawnej czyndéw przypisanych T. A. w punkcie III czeSci
rozstrzygajacej, tj. art. 27981 KK przez jego niezastosowanie;

ITI. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku i majacych wplyw na jego tresé, polegajacy na
wyeliminowaniu z opisu czynu z punktu VI aktu oskarzenia art. 29481 KK;

IV. obraze przepisow postepowania majaca wplyw na tre$¢ wyroku, tj. art. 36681KPK i art. 167 KPK, przez
niewyja$nienie czy R. P. posiadal 400.000 zl;

V. razacg niewspolmierno$é kar jednostkowych orzeczonych w punktach I1i IV czeSci rozstrzygajacej oraz kary lacznej
w stosunku do stopnia winy i szkodliwos$ci spolecznej czynow.

We wniosku odwolawczym skarzacy wniést o uchylenie w caloSci zaskarzonego wyroku w stosunku do obu
oskarzonych i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu w Legnicy do ponownego rozpoznania, ewentualnie o uznanie
T. A. za winnego przestepstw z art. 27981 KK opisanych w punktach od II do V czeSci wstepnej wyroku i wymierzenie
mu kary lacznej 4 lat pozbawienia wolnoéci i utrzymanie w mocy wyroku, wobec tego oskarzonego w pozostalej czesci.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu zwazyl, co nastepuje. Apelacja jest zasadna jedynie w drobnym zakresie. W
pierwszej kolejnosci stwierdzic nalezy, ze bezzasadny jest zarzut pierwszy dotyczacy bledu w ustaleniach faktycznych,
polegajacy na przyjeciu, ze D. K. nie popehil zarzuconego mu czynu. Sad pierwszej instancji celnie stwierdzil, ze
kluczowym dowodem na ustalenie winy tego oskarzonego jest rozpoznanie jego wizerunku na tablicy pogladowej
przez R. P.iP. J., gdy wymienieni §wiadkowie nie rozpoznali D. K. podczas jazdy samochodem. Na rozprawie w dniu
11 stycznia 2022 r. R. P. zeznal wszak, ze oskarzonych widzial dwa razy przez kilka sekund. W samochodzie O. (...),
ktorym mieli poruszaé sie oskarzeni jeden byl starszy a drugi mlodszy. Nie pamieta, jak wygladal mlodszy pasazer,
miat chyba chuda pociagla twarz. Na policji okazano mu zdjecia i wytypowal wizerunki osob najbardziej podobne do
tych, ktére widzial.



Natomiast P. J., na tej samej rozprawie zeznal, Ze w samochodzie, ktory jechal za nim i R. P. widziat dwoch mezczyzn,
ale samochod ten byt za daleko, aby mogt ich rozpoznaé. Z miejsca pasazera nie mial mozliwo$ci obserwowania oséb,
ktore byly z samochodzie jadacym za nimi. Twarzy tych oséb nie widzial. Dopiero, gdy zatrzymali sie na Swiattach,
odwrdcil sie i obserwowal drugi samochéd i osoby znajdujace sie w nim. Na zdjeciach, ktére okazano mu na policji,
wizerunki dwoch oséb na 80% odpowiadaly osobom, ktére widzial w aucie. Swiadek stwierdzil, ze ,te osoby na
zdjeciach byly podobne do tych z samochodu, ale nie powiem, aby to byly te same osoby, bo nie jestem w stanie tak
stwierdzi¢”.

Juz w Swietle tych okolicznosci, watpliwe jest twierdzenie autora apelacji, ze wymienieni §wiadkowie rozpoznali D. K.
jako jedng z os6b znajdujacych sie w samochodzie O. (...). Obaj kluczowi §wiadkowie nie byli w stanie jednoznacznie i
stanowczo rozpoznaé¢ wymienionego oskarzonego, twierdzac jedynie, ze na okazanych im zdjeciach, jeden mezczyzna
jest do niego podobny.

Bardziej istotna jest jednak inna kwestia, dotyczaca sposobu przeprowadzenia czynno$ci okazania wizerunkéw osob.
Otoz P. J. podal, ze policjant przeprowadzajacy wymieniong czynnoé¢ okazywal zdjecia jednocze$nie mu i R. P.. Do
udzialu w tej czynno$ci zostali bowiem wezwani razem. Nie bylo tak, ze znajdowal sie sam na sam z policjantem i ten
pokazywal mu zdjecia. Widzial wizerunki osob, ktére wskazat R. P., a on widzial zdjecia, na ktérych Swiadek wytypowal
sprawcow.

W tych okoliczno$ciach sad pierwszej instancji zasadnie uznal, ze czynno$é okazania tablicy pogladowej z wizerunkami
roznych osoéb, przeprowadzona zostala niezgodnie z wymogami okre$lonymi w art. 17381 KPK. Podstawowym
warunkiem, decydujacym o prawidlowos$ci okazania jest przeprowadzenie tej czynnoéci w taki sposob, aby wylaczyc
sugestie. Stad wymog, aby osoba okazywana znajdowala sie w paradzie co najmniej czterech osob (art. 17383 KPK) oraz
dalsze wymogi okre$lone w Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 2 czerwca 2003 r. w sprawie warunkow
technicznych przeprowadzenia okazania. Stosownie do § 4 tego aktu, nalezy przeprowadzi¢ tyle okazan osob, ich
wizerunkéw lub rzeczy, ile jest os6b przestuchiwanych. W aktach sprawy znajduja sie, co prawda, dwa protokoly
okazania D. K., ale w $wietle relacji P. J., zostala dokonana jedna czynnosci lacznie (wspoélnie) dla dwoch osob.
Majac na wzgledzie rzeczywiste przeprowadzenie omawianej czynnosci, a nie sposob jej udokumentowania, nalezy
stanowczo stwierdzié, ze sposob jej przeprowadzenia jest niezgodny z §4 cytowanego rozporzadzenia.

Dodac¢ nalezy, ze z §4 ust. 2 wymienionego aktu wynika, ze organ dokonujacy okazania powinien zapewni¢ warunki,
aby osoba przestuchiwana, ktora brala udzial w okazaniu, nie kontaktowala sie z osobami przestuchiwanymi, ktore
nie braly jeszcze udzialu w tej czynnosci. I ten warunek nie zostal dopeliony, gdyz obie osoby przestuchiwane, tj. R.
P.iP. J. kontaktowaly sie ze soba w czasie okazania.

Zasadnie zatem sad pierwszej instancji uznal dowdd z okazania D. K. za niewiarygodny i wyeliminowal go z podstawy
dowodowej ustalania faktéw. Racje ma sad a quo, ze stopien sugestii wobec obu uczestnikoéw okazania byl tak wysoki,
ze nie pozwalal na uznanie tej czynnosci za rzetelna i zaakceptowanie jej wyniku. Obaj $wiadkowie, stojac obok siebie,
widzieli bowiem na jakie zdjecia wskazywat kazdy z nich. Bez watpienia moglo to mie¢ wplyw na dokonane przez nich
rozpoznanie D. K..

Jedynie dygresyjnie nalezy zauwazy¢, ze skarzacy powinien ustali¢ powody przeprowadzenia przez policjanta
czynnoSci okazania w sposob uragajacy procedurze tej czynnosci i sporzadzenia dokumentacji nieodpowiadajacej
rzeczywistemu przebiegowi omawianej czynno$ci, a w razie potrzeby podjac¢ adekwatne czynnosci stuzbowe.

Kontynuujac wywody uzasadnienia stwierdzi¢ nalezy, Zze uznanie dowodu z okazania D. K. za niewiarygodny
spowodowalo, ze w sprawie nie ma zadnych innych dowod6éw pierwotnych, tj. pochodzacych od Zrodla, ktore
bezposrednio zetknelo sie z udowadnianym faktem, wskazujacych na popeklienie przez oskarzonego zarzucanych
mu przestepstw. Oskarzyciel publiczny nie przedstawil tez innych wiarygodnych dowodéw bezposérednich lub choéby
poszlakowych wskazujacych na popelienie przez D. K. zarzuconych mu przestepstw. Oskarzony nie byl widziany na
parkingu, gdzie skradziono saszetke W. J., nie rozpoznali go sprzedawcy w sklepach (...) i nie mozna go rozpoznaé



na zapisie video z kamer przemystowych znajdujacych sie w tych sklepach. D. K. od poczatku nie przyznawal sie do
popehienia zarzuconych mu przestepstwa, a na jego udzial nie wskazywat drugi z oskarzonych, tj. T. A..

Ustalenie, ze D. K. wspoldzialal w popelieniu przestepstw z T. A. skarzacy opiera na twierdzeniu policjanta B. M.,
ktoéry zeznal, ze kilka dni po zdarzeniu widzial tego oskarzonego stojacego za drzewem na parkingu przy banku,
jak patrzyl na ten parking. Jasno nalezy wiec powiedzieé, ze dowod ten moglby stanowi¢ ewentualna przestanke do
ustalenia faktu gléwnego, gdyby oskarzyciel publiczny zaoferowal inne wiarygodne dowody pierwotne i bezposrednie,
€O W rozpoznawanej sprawie nie ma miejsca.

Podsumowujac nalezy wiec stwierdzi¢, ze umknelo oskarzycielowi, ze faktéw sie nie domniemywa, lecz sie je
udowadnia, zgodnie z maksyma facta non praesumuntur, sed probantur. Z tych wszystkich wzgledéw, podniesiony
zarzut jest bezzasadny.

W taki sam sposo6b nalezy oceni¢ kolejny zarzut, dotyczacy obrazy prawa materialnego, polegajacy na wadliwej ocenie
prawnej zachowania oskarzonych dokonujacych zaptaty zblizeniowej za towary kupione w sklepie (...). Przypomnieé
nalezy, ze T. A. po zabraniu W. J. karty platniczej, za pomoca funkgcji zblizeniowej w sklepie (...) dwa razy zaplacil za
nabyte towary (odpowiednio 35,98 zli 17,99 z1) oraz usilowal zaplacit w sklepie (...) ta sama kartg za towary wartosci
59,48 zk. Sad pierwszej instancji uznal, ze zachowanie oskarzonego wyczerpuje znamiona wykroczenia z art. 11981 KW,
nie akceptujac pogladu Sadu Najwyzszego wyrazonego w wyr. z 22.03.2017 1., III K 349/16, ze ,dokonanie platnosci
kartg platnicza w formie tzw. platnosci zblizeniowej przez osobe nieuprawniona, ktéra weszla w posiadanie karty
wbrew woli jej wlaSciciela, stanowi przestepstwo kradziezy z wlamaniem z art. 27981 KK”.

Dokonujac oceny prawnej zachowania T. A., kwestionowanej w apelacji, sad pierwszej instancji odniést sie do
pogladéw i argumentéw podanych w cytowanym wyroku Sadu Najwyzszego oraz do innych orzeczen tego sadu i sadow
powszechnych dotyczacych wymienionego zagadnienia, tj. post. SN z 2.12.2020 ., IIl K358/20; post. SN z 18.05.2021
r., III K102/21; wyr. SA w Gdansku z 20.01.2017 1., Il AKa 356/16; wyr. SA w Gdansku z 10.05.2018 r., IT AKa 97/18
oraz wyr. SA w Lublinie z 20.12.2019 r., IT AKa 235/19. Podnoszac zarzut obrazy prawa materialnego, autor apelacji
nie przeprowadzit jednak samodzielnej oceny prawnej zachowania oskarzonego, ograniczajac sie do bezrefleksyjnego
przywolania wydanych w tej kwestii orzeczen.

Tymczasem nalezy zauwazy¢, ze wyrok SN z 22.03.2017 r., III KK 349/16 spotkatl sie z jednoznaczna krytyka
przedstawicieli dogmatyki prawa karnego, czego wyrazem sa trzy krytyczne glosy do tego orzeczenia pibra A. L.,
Z. K. i R. S.. Wieksze znaczenie ma jednak to, ze w zadnym z wymienionych orzeczen oraz glos nie przedstawiono
analizy przepiséw prawa regulujacych dokonywanie platnosci za pomoca kart zblizeniowych, ograniczajac sie do
przedstawienia argument6éw intuicyjnych, a niekiedy wrecz metaforycznych.

Tymczasem, zasady $wiadczenia uslug platniczych, w tym wykonywania transakcji platniczych za pomoca kart
platniczych zostaly uregulowane w ustawie z dnia 19.11.2011 r. o uslugach platniczych. Dodaé nalezy, ze wymieniona
ustawa wdraza dyrektywe 2007/64/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie
ushug platniczych w ramach rynku wewnetrznego zmieniajaca dyrektywy 97/7/WE, (...), (...) i (...) i uchylajaca
dyrektywe 97/5/WE (Dz. Urz. UE L 319 z 05.12.2007, str. 1, z pdzn. zm.). Ustawa realizuje rowniez postanowienia
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) (...) z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie uslug platniczych
w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajaca dyrektywy 2002/65/WE, (...), (...) i rozporzadzenie (UE) nr (...)
oraz uchylajaca dyrektywe 2007/64/WE, a takze Rozporzadzenia Delegowanego Komisji (UE) (...) z dnia 27
listopada 2017 r. uzupemliajacego dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) (...) w odniesieniu do
regulacyjnych standardéw technicznych dotyczacych silnego uwierzytelniania klienta i wspdlnych i bezpiecznych
otwartych standardéw komunikacji.

Zwazy¢ zatem nalezy, ze stosownie do art. 2 pkt 15a ustawy z dnia 19.11.2011 r. o uslugach platniczych, karta platnicza
jest karta uprawniajaca do wyplaty gotowki lub umozliwiajgca zlozenie zlecenia platniczego, ktérym jest o§wiadczenie
platnika zawierajace polecenie wykonania transakcji platniczej (art. 2 pkt 36 ustawy), czyli zainicjowanej przez



platnika wplaty, transferu lub wyplaty §rodkéw pienieznych (art. 2 pkt 29 ustawy). Karta platnicza spelnia zatem dwie
funkcje tj. 1) uprawnia do wyplaty gotéwki w automacie bankowym oraz 2) umozliwia wykonanie transakcji platniczej.

Stosownie do art. 3 ust. 1 ustawy przez uslugi platnicze nalezy rozumie¢ dzialalno$é polegajaca miedzy innymi
na wykonywaniu transakcji platniczych przy uzyciu karty platniczej lub podobnego instrumentu platniczego.
Uregulowania dotyczace wykonywania ustug platniczych i bezpieczenistwa tych czynnoéci zostaly zamieszczone w
Dziale II A cytowanej ustawy. Zatem, zgodnie z art. 32i ustawy, uzyskanie dostepu do swojego rachunku w trybie
on-line oraz zainicjowanie elektronicznej transakeji platniczej wymaga silnego uwierzytelnienia uzytkownika, ktore
zapewnia ochrone poufnoéci danych w oparciu o zastosowanie co najmniej dwoch elementéw nalezacych do kategorii:

1. wiedzy o czyms§, o czym wie wylacznie uzytkownik, np. nazwisko panienskie jego matki, rasa lub imie psa,
2. posiadanie czego$, co posiada wylgcznie uzytkownik, np. kod PIN,
3. cechy charakterystycznej uzytkownika, np. dlugoéc klucza generowanego przez router badz dane biometryczne,

ktore stanowia integralng cze$¢ tego uwierzytelnienia oraz niezaleznych w taki sposdb, ze naruszenie jednego z tych
element6w nie oslabia wiarygodno$ci pozostalych (art. 2 pkt 26aa ustawy).

Nalezy mie¢ w polu widzenia, ze zgodnie z motywem (6) Rozporzadzenia Delegowanego Komisji (UE) (...) z dnia
27 listopada 2017 r. uzupelhiajgcego dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) (...), dla zagwarantowania
stosowania silnego uwierzytelniania klienta, konieczny jest wymog zapewnienia odpowiednich zabezpieczen ktérymi
moga by¢: w przypadku elementéw nalezacych do kategorii ,wiedza” (co$, co wie wylacznie uzytkownik) - dlugosé
lub zlozono$¢; w przypadku elementéw nalezgcych do kategorii ,,posiadanie” (co$, co posiada wylacznie uzytkownik)
- specyfikacja algorytmu, dlugo$é klucza i entropia informacyjna; oraz w przypadku urzadzen i oprogramowania do
odczytu elementéw nalezacych do kategorii ,cechy klienta” (co$, czym jest uzytkownik) - specyfikacja algorytmu,
zabezpieczenia czytnika i wzorca biometrycznego.

Odnotowac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 97 (Uwierzytelnianie) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) (...)
z dnia 25 listopada 2015 r. panstwa czlonkowskie zapewniaja, by dostawca ustug platniczych (bank) stosowal silne
uwierzytelnianie klienta, w przypadku, gdy platnik (uzytkownik karty, ten, kto ja posiada):

a) uzyskuje dostep do swojego rachunku platniczego w trybie on-line;
b) inicjuje elektroniczna transakcje platnicza;

¢) przeprowadza czynno$¢ za pomoca kanalu zdalnego, ktéra moze wigzaé sie z ryzykiem oszustwa platniczego lub
innych naduzy¢.

W odniesieniu do inicjowania elektronicznych transakeji platniczych, o ktérym mowa wyzej w ust. 1 lit. b, panstwa
czlonkowskie maja zapewni¢, by - w przypadku elektronicznych zdalnych transakcji platniczych - dostawcy ushug
platniczych stosowali silne uwierzytelnianie klienta obejmujace elementy, ktére dynamicznie lacza transakcje z
okreslong kwota i okre§lonym odbiorca. Innymi slowy, prawodawca unijny wymaga, aby w wypadku dokonywania
np. transakcji kupna towaréw za pomoca karty platniczej, stosowane bylo silne uwierzytelnienie uzytkownika.

Natomiast w odniesieniu do ust. 1 panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢, by dostawcy uslug platniczych
wprowadzili adekwatne $rodki bezpieczenstwa w celu ochrony poufnos$ci i integralnosci indywidualnych danych
uwierzytelniajacych uzytkownikéw ustug platniczych.

Z wymienionych wzgledow, w ustawie o ushugach platniczych przewidziano, ze w wypadku, gdy platnoéci sa
inicjowane za poSrednictwem dostawcy $§wiadczacego usluge inicjowania transakeji platniczej, wymagane jest
zastosowanie silnego uwierzytelnienia uzytkownika (art. 32i ust. 2 i 4 ustawy). Zatem, silnego uwierzytelnienia
wymaga kazdorazowa wyplata gotowki z automatu bankowego, dokonanie transakcji platniczej w trybie on-line oraz



dokonanie kazdej transakcji platniczej. Innymi stowy, bez zastosowania silnego uwierzytelnienia nie bedzie
mozna wyplacié¢ gotowki z bankomatu, uzyskaé dostep do swojego rachunku w trybie on-line oraz
zaplacié za nabywany towar w sklepie czy innym miejscu.

Do wykonania tych czynnoS$ci nie jest wystarczajace zwykle czy proste uwierzytelnienie uzytkownika, okreslone
w art. 2 pkt 33b ustawy, ktérym jest procedura umozliwiajaca dostawcy ustug platniczych (bankowi) weryfikacje
tozsamosci uzytkownika lub wazno$ci stosowania konkretnego instrumentu platniczego, np. karty platniczej, tacznie
ze stosowaniem indywidualnych danych uwierzytelniajacych, czyli takich, ktore zapewnia uzytkownikowi dostawca
ushug platniczych (bank) w celu uwierzytelnienia (art. 2 pkt 9d ustawy).

Wynika stad, Ze uzycie karty platniczej polegajace np. na umieszczeniu jej w bankomacie lub przedlozeniu sprzedawcy
w sklepie, umozliwi jedynie ustalenie dostawcy karty (okre§lony bank krajowy) i tozsamos$ci uzytkownika karty
(przystowiowy J. K.) oraz terminu waznoS$ci karty. Ustalenie tych danych jest mozliwe dzieki temu, ze kazda
karta platnicza posiada identyfikator dostawcy, np. banku krajowego, ktérym jest kombinacja cyfr pozwalajaca na
jednoznaczne zidentyfikowanie dostawcy uslug platniczych, tj. banku, ktory wydal karte platnicza (art. 2 pkt gb).
Uzycie karty platniczej w podany wyzej sposéb nie pozwoli jednak na przeprowadzenie transakcji platniczej ani na
dostep do rachunku w trybie on-line, gdyz do tego niezbedne jest zastosowanie silnego uwierzytelnienia uzytkownika,
czyli np. podanie kodu PIN.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze dla dokonania zaplaty za nabywany towar nie wystarczy
umiedcic karte w tzw. czytniku kart, gdyz pozwoli to jedynie na ustalenie banku, ktéry wydal karte, danych tozsamos$ci
uzytkownika karty i terminu jej wazno$ci. Aby uzyskac dostep do rachunku bankowego i dokonac zaptaty za nabywany
towar niezbedne jest zastosowanie silnego uwierzytelnienia przez podanie kodu PIN badz zastosowanie innego
mechanizmu silnego uwierzytelnienia podanego wyzej. Wynika stad, ze dopiero podanie kodu PIN pozwala na
uzyskanie dostepu do rachunku bankowego.

Natomiast w umowie ramowej, o ktérej mowa w art. 2 pkt 31 ustawy oraz w przepisach zawartych w Rozdziale 3
ustawy, dostawca karty platniczej (bank) i jej uzytkownik moga zamieéci¢ postanowienia dotyczace dokonywania
za pomoca karty platniczej tzw. mikroplatnoéci, ktére nie beda wymagaly stosowania silnego uwierzytelnienia.
Uregulowania prawne dotyczace wykonywania takich czynnoSci przewidziane zostaly w art. 11, art. 12 i art. 16
cytowanego Rozporzadzenia Delegowanego Komisji (UE) (...) z dnia 27 listopada 2017 1.

Stosownie do art. 11 rozporzadzenia zatytulowanego ,,Platnosci zblizeniowe w punktach sprzedazy”, dostawcy uslug
platniczych moga nie stosowac silnego uwierzytelniania klienta, z zastrzezeniem spelienia wymogo6w okre§lonych
w art. 2 (ogo6lne warunki uwierzytelnienia), w przypadku, gdy platnik inicjuje zblizeniowa elektroniczna transakcje
platnicza i jezeli spelnione zostaly nastepujace warunki:

a) pojedyncza kwota zblizeniowej elektronicznej transakcji platniczej nie przekracza 50 EUR; oraz

b) laczna kwota poprzednich zblizeniowych elektronicznych transakeji platniczych zainicjowanych za pomoca
instrumentu platniczego posiadajacego funkcje platnosci zblizeniowej od dnia ostatniego zastosowania silnego
uwierzytelnienia klienta nie przekracza 150 EUR; lub

¢) liczba nastepujacych po sobie zblizeniowych elektronicznych transakeji platniczych zainicjowanych za pomoca
instrumentu platniczego posiadajacego funkcje platnosci zblizeniowej od dnia ostatniego zastosowania silnego
uwierzytelnienia klienta nie przekracza pieciu.

Natomiast zgodnie z art. 12 rozporzadzenia zatytulowanym ,Terminale samoobstugowe shuzace uiszczaniu oplat
za przejazd i oplat za post6j”, dostawcy uslug platniczych moga nie stosowac silnego uwierzytelniania klienta, z
zastrzezeniem spelnienia wymogéw okre$lonych w art. 2, jezeli platnik inicjuje elektroniczna transakcje platnicza w
terminale samoobslugowym stuzacym do regulowania oplat za przejazd lub oplat za posto;j.



W koncu, art. 16 rozporzadzenia zatytulowany , Transakcje niskokwotowe” przewiduje, ze dostawcy ustug platniczych
moga nie stosowa¢ silnego uwierzytelniania klienta, jezeli platnik inicjuje zdalna elektroniczng transakeje platnicza
ijezeli spelnione zostaly nastepujace warunki:

a) kwota zdalnej elektronicznej transakeji platniczej nie przekracza 30 EUR; oraz

b) laczna kwota poprzednich zdalnych elektronicznych transakeji platniczych zainicjowanych przez platnika od dnia
ostatniego zastosowania silnego uwierzytelnienia klienta nie przekracza 100 EUR; lub

¢) liczba poprzednio wykonanych zdalnych elektronicznych transakcji platniczych zainicjowanych przez platnika
od dnia ostatniego zastosowania silnego uwierzytelnienia klienta nie przekracza pieciu nastepujacych po sobie,
pojedynczych zdalnych elektronicznych transakeji platniczych.

Dodac¢ nalezy, ze stosownie do motywu (11) wymienionego rozporzadzenia, panstwa czlonkowskie Unii Europejskiej
powinny przewidzie¢ wylaczenia dotyczace niskokwotowych platnosci zblizeniowych w punktach sprzedazy,
uwzgledniajace rowniez maksymalng liczbe nastepujacych po sobie transakcji lub pewna ustalona maksymalng
warto$¢ nastepujacych po sobie transakcji, ktore nie wymagaja stosowania silnego uwierzytelniania klienta, gdyz takie
wylaczenia pozwalaja na rozwoj ustug platniczych przyjaznych uzytkownikowi i obarczonych niskim ryzykiem. Nalezy
rowniez wprowadzi¢ wylaczenie dotyczace elektronicznych transakcji platniczych inicjowanych za pomoca terminali
samoobslugowych w sytuacjach, w ktorych zastosowanie silnego uwierzytelnienia klienta moze nie zawsze by¢ latwe
ze wzgledow operacyjnych (np. w celu unikniecia kolejek i ewentualnych wypadkéw w bramkach poboru oplat za
przejazd lub ze wzgledu na innego rodzaju ryzyko w zakresie bezpieczenstwa lub ochrony).

Przedstawione wyzej uregulowania prawne dotyczace miedzy innymi wykonywania transakeji ptatniczych za pomoca
kart platniczych jednoznacznie $§wiadcza o tym, ze warunkiem przeprowadzenia takiej transakcji jest zastosowanie
mechanizmu silnego uwierzytelnienia. Dopiero wtedy uzytkownik karty platniczej (platnik) uzyskuje dostep do
swojego rachunku bankowego i zgromadzonych na nim $rodkéw oraz ma mozliwoéc¢ transferu tych srodkéw. Zatem
dokonujac platnosci w sklepie za nabywany towar, kupujacy (posiadacz karty, platnik) obowigzany jest podaé¢ kod
PIN, gdyz bez tego nie uzyska dostepu do swoich srodkéw platniczych zapisanych na rachunku bankowym.

W odmienny sposéb uregulowane zostaly niskokwotowe platnosci zblizeniowe w punktach sprzedazy (sklepach,
stacjach benzynowych, bramkach autostradowych), tzw. mikro platnoSci. W tym wypadku, uzytkownik karty
zwolniony jest ze stosowania mechanizmu silnego uwierzytelnienia i bez podania kodu PIN moze dokonaé¢ zaplaty
za nabywany towar. Podkresli¢ nalezy, ze przeprowadzanie transakcji platniczych w taki sposéb wymaga zgody
uzytkownika karty platniczej i zawarcia umowy z bankiem oraz ,wyposazenia” karty platniczej w funkcje zblizeniowej
platnosci, przez co takie karty okre$la sie terminem ,karty zblizeniowe”.

Zwazy¢ wiec nalezy, ze o ile dokonanie platno$ci za pomoca karty platniczej wymagajacej silnego uwierzytelnienia
przez osobe nieuprawniong, wymaga przelamania zabezpieczenia w postaci np. kodu PIN, o tyle dokonanie platnoéci
za pomoca karty zblizeniowej przez osobe nieuprawniong nie wymaga pokonania zadnego zabezpieczenia, gdyz
nie jest wtedy wymagane stosowanie silnego uwierzytelnienia. Tym samym, uzycie karty platniczej z funkcjg
zblizeniowej zaplaty do dokonania mikro platnoéci, nie prowadzi do przelamania jakiegokolwiek zabezpieczenia, gdyz
dla dokonywania takich platno$ci przepisy prawa nie przewiduja stosowania mechanizmu silnego uwierzytelnienia.
Nie mozna wiec zaakceptowaé stanowiska, ze postuzenie sie skradziong karta platnicza i uzycie jej do transakeji
zblizeniowej wyczerpuje znamiona przestepstwa kradziezy z wlamaniem z art. 27981 KK. Stad, w zaleznoSci od
wysokosci (wielko$ci) §rodkéw platniczych przywlaszczonych przez sprawce transakeji zblizeniowej dokonanej za
pomocy skradzionej karty, zachowanie sprawcy powinno byé oceniane przez pryzmat znamion wykroczenia z art.
11981 KW albo wystepku z art. 27881 KK.

Sad Najwyzszy w wyroku z 27.02.2014 r., II KK 259/13 celnie stwierdzil, ze wlamanie polega na usunieciu
przez sprawce przeszkody materialnej, bedacej czeécia konstrukcji pomieszczenia zamknietego lub specjalnym



zamknieciem tego pomieszczenia utrudniajacym dostep do jego wnetrza. Pojmujac w taki sam sposob termin
s~wlamanie”, Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z 1.03.2013 r., IT AKa 39/13 trafnie uznal, ze kod jako swoisty
i niepowtarzalny klucz elektroniczny zabezpieczajgcy dostep do konta bankowego danej osoby za poérednictwem
bankomatu wraz z karta bankomatowa stanowia przeszkode do zawladniecia mieniem innej osoby. Pokonanie
takiej przeszkody przez postuzenie sie przez sprawce skradziong karta bankomatowa wraz z kodem (kluczem
elektronicznym) w celu pobrania wbrew jej woli pieniedzy z bankomatu, wyczerpuje znamiona kradziezy z wlamaniem
w rozumieniu art. 27981 KK.

Watpliwo$¢ budza za$ proby rozszerzenia zakresu pojecia terminu ,wlamanie”, ktérych wyrazem moze by¢ poglad,
ze ,Istota wlamania sprowadza sie nie tyle do fizycznego uszkodzenia lub zniszczenia bariery chroniacej dostep
do rzeczy, lecz polega na zachowaniu, ktérego podstawows cecha jest nieposzanowanie woli dysponenta rzeczy
zabezpieczenia jej przed innymi osobami. Przy czym istota zabezpieczenia nie jest uczynienie calkowicie niemozliwym
dostepu osobom nieuprawnionym do zabezpieczonego przedmiotu w taki sposdb, iz dostep ten jest mozliwy
jedynie dzieki zastosowaniu sily fizycznej lub specjalnych srodkéw technicznych, lecz stworzenie zewnetrznej bariery
jednoznacznie sygnalizujacej, ze celem jej zainstalowania bylo wykluczenie dostepu do tych przedmiotéw przez osoby
nieuprawnione”.

Jezeli istota wlamania ma sie sprowadza¢ do nieposzanowania woli dysponenta rzeczy przez stworzenie zewnetrznej
bariery sygnalizujacej, ze celem jej zainstalowania bylo wykluczenie dostepu do tych przedmiotéw przez osoby
nieuprawnione, to pod tym pojeciem bedzie mozna rozumie¢ kazda wirtualng przeszkode uczyniona z wola
zabezpieczenia rzeczy, np. otoczenie otwartego na o$ciez domu sznurkiem badz ling z napisem ,,wstep wzbroniony”, a
nawet wyobrazenie w mys$li wlaSciciela rzeczy granicy, ktorej nie wolno przekroczy¢ i zaznaczenie tej granicy znakiem
»dalej nie wolno wchodzi¢”. W takim wypadku, sprawca wchodzgc do otwartego na o$ciez domu i kradngc z niego
jakie$ rzeczy przekroczy ,zapore” ze sznurka i naruszy wole wlaéciciela zabezpieczenia domu przed niepowolanymi
osobami. Otwarta pozostaje jednak kwestia czy sprawca zaboru rzeczy wlamat sie do tego domu, a zatem, czy pokonat
jakakolwiek przeszkode materialna. Zagadnienie to jest o tyle wazne, gdyz wyznacza granice dozwolonego zachowania,
ktorych przekroczenie rodzi odpowiedzialno$é prawna, w tym, odpowiedzialno$é karna.

W polu widzenia nalezy bowiem mie¢, ze przepisy prawa karnego jako dziedziny prawa ograniczajacej wolno§é
zachowania jednostki, musza by¢ interpretowane rygorystycznie, w sposéb zawezajacy, stosownie do paremii
criminalia sunt restringenda (przepisy karne nalezy interpretowa¢ Scisle), gdyz prawo karne nalezy traktowac jako
ultima ratio polityki spolecznej i odwolywaé sie do niego nalezy jedynie w wypadku niezbednej koniecznosci.
Poszerzanie pola znaczeniowego terminu ,wlamanie” godzi za§ w fundamentalng zasade panstwa prawnego w postaci
pewnego prawa, tj. lex scripta.

Podsumowujac, sad pierwszej instancji ma racje, ze dokonanie zaplaty za nabyty towar za pomoca karty zblizeniowej
nie stanowi wystepku z art. 27981 KK. Natomiast, w zaleznoSci od wielkoS$ci przywlaszczonych $rodkéw, zachowanie
sprawcy nalezy oceniaé przez pryzmat art. 27881 KK badz art. 11981 KW.

Trafny okazal sie zarzut III, odnoszacy sie do czynu przypisanego T. A. w punkcie IV cze$ci rozstrzygajacej, polegajacy
na blednym ustaleniu, ze zachowanie tego oskarzonego polegajace na uszkodzeniu kot samochodu R. P. sprowadzalo
sie jedynie do uszkodzenia mienia, gdy stanowilo ono realizacje znamion przestepstwa kradziezy z art. 27881 KK.

Stanowisko sadu pierwszej instancji, ze ,,opis czynu przyjety przez oskarzyciela w akcie oskarzenia nie wskazuje na
zachowania stanowigce usilowanie kradziezy 400.000 zl R. P.” (s. 19 uzasadnienia wyroku), jest zbyt formalistyczne.
Pomimo Ze opis zachowania oskarzanego T. A. jest daleki od idealu, na podstawie tresci zarzutu mozna ustali¢, ze
oskarzony usilowal zabra¢ w celu przywlaszczenia R. P. 400.000 zl, w ten sposéb, ze w jego samochodzie ostrym
narzedziem przebil dwie przednie opony, ale czynu nie dokonal, gdyz pokrzywdzony zorientowal sie w sytuacji i
odjechal. Takie zachowanie oskarzyciel publiczny zakwalifikowal jako czyn z art. 1381 KK w zw. z art. 27881 KK i art.
29481 KK. W taki sposéb sad pierwszej instancji powinien tez zrekonstruowac opis zarzuconego zachowania i podda¢
g0 ocenie prawnej.



Wedlug sadu a quo, w zachowaniu oskarzonego brak jest przejawu bezposredniego zmierzania do dokonania
przestepstwa kradziezy, gdyz za taki nie mozna uzna¢ przebicia dwdch opon. W tej kwestii skarzacy trafnie jednak
podnosi, ze T. A. znajdowal sie na parkingu przy banku nie po to, aby przebi¢ opony w samochodzie pokrzywdzonego,
ale po to, aby w ten spos6b spowodowaé, ze pokrzywdzony zacznie wymienia¢ opony albo w inny sposob usuwac
uszkodzenie i w tym czasie, wykorzystujac jego nieuwage, zabraé¢ pienigdze, ktore ten wyplacil w banku. Przebicie
opon w samochodzie R. P. stanowilo zatem $rodek do osiagniecia celu w postaci kradziezy pieniedzy. W ten
sposob oskarzony bezposrednio zmierzal do dokonania przestepstwa, ktére nie zostalo dokonane tylko dlatego, ze
pokrzywdzony odjechal spod banku, zamiast przystapi¢ do wymiany opon.

Nie mozna sie zgodzié¢ z sadem pierwszej instancji rowniez co do tego, ze w sprawie nie ma dowodu, ze R. P. wyplacil
w banku 400.000 zl, poza jego wyjasnieniami. Oskarzony nie przedlozyl bowiem potwierdzenia wyplaty pieniedzy w
takiej wysokos$ci. Tymczasem oskarzony moéwit P. J. o tym, ze wyplacil w banku wymieniona kwote pieniedzy, co ten
potwierdzil na rozprawie w dniu 11 stycznia 2022 r. Swiadek zeznat wszak, ze R. P. prosil go o pomoc w przewiezieniu
wiekszej iloéci gotéwki i zarezerwowanie w tym celu 3 godzin. Pomimo braku dowodu w postaci ,potwierdzenia
wyplaty”, za udowodniony nalezy wiec przyja¢ fakt, ze R. P. wyplacil w banku wymieniong kwote pieniedzy.

W zwiagzku z tym, niezasadny jest zarzut obrazy przepiséw postepowania, tj. art. 36681 KPK i art. 167 KPK przez
zaniechanie wyja$nienia okolicznoSci sprawy w postaci posiadania przez pokrzywdzonego 400.000 zl, tym bardziej,
ze wyja$nienie tych okolicznos$ci nalezalo do prokuratora prowadzacego $ledztwo.

Wobec odmiennej oceny zachowania T. A. opisanego w punkcie 6 cze$ci wstepnej wyroku, sad odwolawczy zmienil w
tym zakresie zaskarzony wyrok, uznajgc oskarzonego za winnego zarzuconego mu przestepstwa.

Niezasadny jest ostatni zarzut w postaci razacej tagodnosci kar wymierzonych T. A. za czyny, ktére zostaly mu
przypisane w punktach II i IV oraz kary lacznej orzeczonej w punkcie V czeéci rozstrzygajacej, gdyz sad pierwszej
instancji prawidtowo ustalil stopien winy i szkodliwoSci spolecznej czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie IT
czeSci rozstrzygajacej, kierujac sie przy wymiarze kary dyrektywami okreslonymi w art. 53 KK. Natomiast za czyn
przypisany oskarzonemu w punkcie IV czeéci rozstrzygajacej, sad odwolawczy wymierzyl oskarzonemu kare 2 lat
pozbawienia wolno$ci oraz kare laczng 2 lat i 4 miesiecy pozbawienia wolnoSci.

Majac na wzgledzie powyzsze okoliczno$ci, orzeczono jak na wstepie.

SSA Wieslaw Pedziwiatr SSA Jerzy Skorupka SSA Artur Tomaszewski




