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Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest próba ustalenia wzajemnych relacji między przepisami art. 35 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierząt i art. 288 § 1–2 k.k. (i odpowiednio art. 124 k.w.). Wskazano na wątpliwości występujące przy określaniu prawnorzeczowego statusu zwierzęcia. Stwierdzono, że co do zasady właściwe jest stosowanie kumulatywnej kwalifikacji art. 35 u.o.z. z art. 288 k.k. Wyjątkowo może wejść w grę zasada konsumpcji, gdzie przepisem konsumującym jest art. 35 u.o.z. (a konsumowanym art. 288 § 2 k.k. lub art. 124 k.w.). Możliwość zastosowania zasady konsumpcji uzależniona jest od wysokości szkody; im jest ona wyższa, tym mniejsza możliwość skonsumowania przepisu o uszkodzeniu rzeczy. 
Zagadnienie zbiegu przepisów art. 288 § 1–2 k.k. (lub art. 124 k.w.), typizujących umyślne zniszczenie, uszkodzenie lub uczynienie niezdatną do użytku cudzej rzeczy, z art. 35 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierząt
, typizującym przestępstwa nieuzasadnionego i niehumanitarnego zabijania zwierząt oraz znęcania się nad nimi, może być postrzegane jako stosunkowo mało skomplikowane. Jego rozstrzygnięcie jest w dużej mierze uzależnione od rozwiązania kwestii pierwotnej, jaką jest status zwierzęcia na gruncie omawianej ustawy. Przy założeniu, że zwierzę nie jest rzeczą i że nie można do niego stosować przepisów dotyczących rzeczy, w tym art. 288 k.k. i art. 124 k.w., należy przyjąć, że zbieg wskazanych wyżej przepisów jest niemożliwy. Jeżeli jednak uznać odmiennie, mianowicie, że zwierzę może być uznane za rzecz w rozumieniu art. 288 k.k. i art. 124 k.k., kwestia zbiegu jednego tych przepisów z art. 35 ustawy o ochronie zwierząt pozostaje otwarta. 

Co do zasady zwierzęta nie są rzeczami. Co prawda, art. 45 k.c., który definiuje pojęcie rzeczy na potrzeby prawa cywilnego, stanowi, że „rzeczami w rozumieniu niniejszego kodeksu są tylko przedmioty materialne”, a zwierzę niewątpliwie ma charakter materialny, jednak definicja rzeczy zawarta w art. 45 k.c. musi w odniesieniu do zwierząt zostać uzupełniona o przepis art. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierząt
. Przepis ten stanowi: „Zwierzę jako istota żyjąca, zdolna do odczuwania cierpienia, nie jest rzeczą. Człowiek jest mu winien poszanowanie, ochronę i opiekę. W sprawach nie uregulowanych w ustawie do zwierząt stosuje się odpowiednio przepisy dotyczące rzeczy”
. Przepis ten przesądza, że zwierzę formalnie nie jest rzeczą. Jest to obiekt materialny nie mający charakteru rzeczy
. Fizykalnie, tak jak rzecz, zwierzę posiada postać materii. Jest wyodrębnione z przyrody
. Może być przedmiotem własności, skoro powołany wyżej art. 1 ustawy o ochronie zwierząt stanowi, że w sprawach nie uregulowanych w ustawie do zwierząt stosuje się odpowiednio przepisy dotyczące rzeczy
. Na gruncie prawa cywilnego właściwe wydaje się być określenie, że są one obiektami materialnymi nie będącymi rzeczami
. 

Nie wydaje się, aby prawnorzeczowy status zwierząt mógł być modyfikowany na potrzeby prawa karnego. Co prawda, art. 115 § 9 k.k. definiuje pojęcie rzeczy na gruncie prawa karnego, jednak czyni to w innym zakresie niż dotyczący zwierząt. Definicja zawarta w art. 115 § 9 k.k. w istocie dokonuje zawężenia cywilnoprawnego pojęcia rzeczy na potrzeby prawa karnego, wyłączając z jego zakresu niektóre rodzaje dokumentów. Zagadnienie to nie dotyka pojęcia rzeczy w zakresie, w jakim przepisy jej dotyczące mogą znaleźć zastosowanie do zwierząt
. Należy zatem przyjąć, że treść przepisu art. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierząt in fine przesądza, że zwierzę może być przedmiotem czynności wykonawczej szeregu czynów zabronionych przeciwko mieniu, ponieważ na gruncie prawa karnego stosuje się do niego odpowiednio przepisy dotyczące rzeczy. Prima facie brak jest zatem przeszkód, by uznać, że zwierzę może być przedmiotem czynności wykonawczej czynów zabronionych przez art. 288 k.k. i art. 124 k.w.
.
Oczywiście należy zastrzec, że powyższy wywód odnosi się w całości do zwierzęcia żyjącego. Tylko bowiem do takiego zwierzęcia stosują się przepisy ustawy o ochronie zwierząt, co wynika wprost z definicji zawartej w art. 1 ustawy. Zwierzę martwe stanowi po prostu rzecz i może być przedmiotem czynności wykonawczej czynu z art. 288 § 1 k.k.
, natomiast nie znajduje do niego zastosowania przepis art. 35 ustawy o ochronie zwierząt. 

Spośród zwierząt żyjących specyficzny wydaje się być status zwierząt w stanie wolnym. Nie ulega żadnej wątpliwości, że zwierzę w stanie wolnym pozostaje zwierzęciem w rozumieniu art. 1 ustawy. Jednak prawnorzeczowy status takiego zwierzęcia jest specyficzny. Nie mogą być one przedmiotem własności, nie można także do nich stosować jakichkolwiek przepisów dotyczących rzeczy
. Jest tak dlatego, że rzeczy charakteryzują się dwiema podstawowymi cechami:

· mają charakter materialny,
· są wyodrębnione z przyrody
.
Niekiedy w doktrynie i orzecznictwie dołączane są jeszcze inne podstawowe cechy rzeczy, mianowicie: 

· możliwość samodzielnego występowania w obrocie,
· majątkowy charakter (wartość możliwa do wyrażenia w pieniądzu)
,
· podleganie władzy człowieka
.
Zwierzę w stanie wolnym ma charakter materialny, jednak nie jest wyodrębnione z przyrody, a co za tym idzie, nie może samodzielnie występować w obrocie, nie ma wartości możliwej do wyrażenia w pieniądzu, nie podlega władzy człowieka. Cechy te nabywa dopiero po odłowieniu i zawłaszczeniu przez człowieka, a zatem wtedy, kiedy przestaje występować w stanie wolnym.

Przed wejściem w życie ustawy o ochronie zwierząt dominujący pogląd doktryny odmawiał zwierzętom w stanie wolnym przymiotu rzeczy w znaczeniu prawnym ze względu na stan wolności, którego korelatem jest niepodporządkowanie się władztwu człowieka. Obecnie, po wejściu w życie ustawy o ochronie zwierząt, żadne zwierzę nie jest rzeczą
. Zwierzyna w stanie wolnym stanowi własność państwa, ale, jak wskazuje się w doktrynie, nie jest to własność w rozumieniu art. 140 k.c., lecz „szczególne prawo podmiotowe bezwzględne” (prawo to wygasa, gdy zwierzyna przekroczy granice państwa)
. Zwierzęta, o których mowa, stają się przedmiotem własności (nie stając się rzeczami) przez zawładnięcie nimi i objęcie ich w samoistne posiadanie (odpowiednie stosowanie przepisów dotyczących rzeczy, stosownie do przepisu art. 1 ust. 2 ustawy o ochr. zwierząt)
.

Ostatecznie należy zatem przyjąć, że przepisy prawa karnego i prawa wykroczeń odnoszące się do rzeczy, w tym art. 288 k.k. i art. 124 k.w., mogą znaleźć zastosowanie do zwierząt żywych, jednak nie do zwierząt pozostających w stanie wolnym. Dopiero ich „zawłaszczenie” powoduje możliwość stosowania wskazanych przepisów, pozwala bowiem na stosowanie do nich przepisów odnoszących się do rzeczy
. 

Ponieważ art. 35 ustawy o ochronie zwierząt znajduje zastosowanie do wszystkich zwierząt żywych, powstaje zagadnienie zbiegu przepisów art. 288 k.k. lub art. 124 k.w. z art. 35 ustawy o ochronie zwierząt. 

Wydawać by się mogło, że jest to zagadnienie w miarę proste i że z uwagi na odmienny charakter obu przepisów możliwy do pomyślenia jest kumulatywny zbieg obu wskazanych przepisów, i to zarówno w zakresie zabicia zwierzęcia i zniszczenia rzeczy, jak znęcania się nad zwierzęciem i uszkodzenia rzeczy. Jednak w piśmiennictwie został ostatnio wyrażony pogląd odmienny. M. Gabriel-Węglowski w odniesieniu do zachowania sprawcy polegającego na zabiciu zwierzęcia wypowiada pogląd, że „nie byłaby chyba trafna kwalifikacja kumulatywna, gdyż nie można mówić o zakresie nie uregulowanym”
. Poglądu tego niestety bliżej nie uzasadnia, co powoduje konieczność odtworzenia, jaki w istocie jest w omawianym przez Autora przypadku mechanizm wyłączenia wielości ocen. Do kwestii tej przyjdzie wrócić poniżej.

Z kolei, nad zagadnieniem znęcania się nad zwierzęciem, którego skutkiem może być jego uszkodzenie lub spowodowanie jego niezdatności do użytku, powoływany Autor zatrzymuje się dłużej, postrzegając problem jako bardziej skomplikowany
.
M. Gabriel-Węglowski, odnosząc się do tego zagadnienia, zwraca uwagę, że ustawa o ochronie zwierząt nie reguluje wprost sytuacji, w której wystąpił skutek w postaci uszkodzenia lub niezdatności do użytku zwierzęcia. Jednak powołuje się na wskazane w katalogu zawartym w art. 6 ust. 2 ustawy przykłady znęcania się nad zwierzęciem. Są wśród nich umyślne zranienie lub okaleczenie zwierzęcia, nie stanowiące dozwolonego prawem zabicia lub doświadczenia na zwierzęciu (pkt 1), używanie uprzęży, pęt, stelaży, więzów lub innych urządzeń zmuszających zwierzę do przebywania w nienaturalnej pozycji, powodujących zbędny ból, uszkodzenie ciała lub śmierć (pkt 7), i wreszcie trzymanie zwierząt na uwięzi, która powoduje u nich uszkodzenie ciała lub cierpienie oraz nie zapewnia możliwości niezbędnego ruchu (pkt 14). Powołując wskazane wyżej przepisy, Autor zwraca uwagę, że dwukrotnie używają one określenia „powodować uszkodzenia”, zaś zranienie lub okaleczenie zwierzęcia immanentnie wiąże się z jego uszkodzeniem lub uczynieniem niezdatnym do użytku. Podnosi też, że powodowanie uszkodzeń jest w kontekście powoływanych przepisów zawsze wynikiem określonej czynności wykonawczej. Powołany Autor stwierdza jednocześnie, że trudno sobie wyobrazić taki skutek (jak należy się domyślać – skutek w postaci uszkodzenia lub niezdatności do użytku zwierzęcia) bez poprzedzającego podziałania opisanego w art. 6 ust. 1 ustawy, czyli bez znęcania się nad zwierzęciem. Ostateczny wniosek, jaki M. Gabriel-Węglowski wyprowadza ze swego wywodu, jest taki, że art. 35 ustawy o ochronie zwierząt nie pozostaje w zbiegu realnym z art. 288 k.k.
. Stwierdza ponadto, że art. 35 ustawy tworzy dalej idącą przedmiotowo ochronę, bowiem sprawcą przestępstwa z art. 288 k.k. może być tylko ten, kto nie jest właścicielem rzeczy, zaś czyn z art. 35 ustawy może być popełniony także przez właściciela, jak również w stosunku do zwierzęcia bezpańskiego
. 

Kolejnym argumentem na rzecz wyłączenia kwalifikacji kumulatywnej jest, zdaniem powoływanego Autora, przepołowiony charakter uszkodzenia rzeczy (w wypadku wyrządzenia szkody w wysokości do 250 złotych uszkodzenie rzeczy jest wykroczeniem, powyżej tej wysokości staje się przestępstwem), gdy znęcanie się nad zwierzęciem zawsze jest przestępstwem
. Ta uwaga Autora budzi zasadniczą wątpliwość. Oczywiście uszkodzenie rzeczy ma charakter przepołowiony, jednak nie wydaje się, aby ta okoliczność miała jakiekolwiek znaczenie dla rozstrzygnięcia zbiegu art. 124 k.w. i art. 288 § 1 k.k. z art. 35 ustawy o ochroni zwierząt. Skoro bowiem pozostałe (poza wysokością szkody majątkowej) ustawowe znamiona czynów stypizowanych w art. 124 k.w. i art. 288 § 1 k.k. są identyczne, to rozstrzygnięcie zbiegu każdego z nich z art. 35 ustawy o ochronie zwierząt będzie analogiczne. Autor nie wyjaśnia, jakie znaczenie dla rozstrzygnięcia interesującego go zbiegu miałby mieć przepołowiony charakter uszkodzenia rzeczy. Na marginesie warto natomiast zauważyć, że pisząc o przepołowieniu uszkodzenia rzeczy, którego to przepołowienia brak w art. 35 ustawy o ochronie zwierząt, M. Gabriel-Węglowski dotyka (nie wyciągając jednak zeń wniosków) kwestii, która ma znaczenie dla rozstrzygnięcia omawianego zbiegu. Mianowicie przepołowienie uszkodzenia rzeczy nastąpiło w oparciu o wysokość szkody majątkowej, będącej znamieniem uszkodzenia rzeczy
. Szkoda majątkowa nie jest natomiast znamieniem nieuzasadnionego zabicia zwierzęcia, ani znęcania się nad nim. Okoliczność ta jest jedną z tych, które zdecydowanie przemawiają przeciwko rozwiązaniu omawianego zbiegu w sposób proponowany rzez M. Gabriela-Węglowskiego. Do kwestii tej przyjdzie jeszcze wrócić w dalszej części niniejszych uwag.

Autor powołuje część poglądów doktryny, opowiadających się za kwalifikacją kumulatywną. Kontestuje jednocześnie podnoszony w literaturze argument, że materialna (majątkowa) ochrona zwierząt nie jest uregulowana w ustawie o ochronie zwierząt, zatem zasadne jest stosowanie w tym zakresie art. 288 k.k.
. M. Gabriel-Węglowski nie neguje co prawda okoliczności, że art. 288 k.k. umieszczony jest w rozdziale kodeksu karnego regulującym przestępstwa przeciwko mieniu. Stwierdza wszakże, że „nie można nie dostrzec, że indywidualnym przedmiotem ochrony z art. 288 § 1 k.k. jest integralność fizyczna, a w tym istnienie składnika mienia, jakim jest rzecz”
. Zdaniem tego Autora czyny zabronione przez art. 35 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie zwierząt, wychodząc z humanitarnego ratio legis, prowadzą do „takiej samej ochrony zwierząt, jakiej art. 288 § 1 k.k. udziela rzeczom”
. Ostatecznie stwierdza wreszcie, iż kwalifikacja kumulatywna z art. 288 i art. 35 ustawy rodziłaby paradoks polegający na tym, że właściciel zabijający lub raniący („uszkadzający”) swoje zwierzę odpowiadałby łagodniej niż inna osoba, która nie jest właścicielem, „co stanowiłoby zaprzeczenie idei ochrony, jaką niesie u.o.z.”
.
Do wskazanego przez M. Gabriela-Węglowskiego rzekomego paradoksu można odnieść się już w tym miejscu. Otóż, nie wydaje się, aby istniał tu jakikolwiek paradoks. Idea ochrony humanitarnej, na którą powołuje się wspomniany Autor, zakłada ochronę zwierząt przed zamachem z czyjejkolwiek strony, czy to właściciela, czy innego sprawcy. Natomiast nie można nie zauważyć, że w wypadku, kiedy zabicia zwierzęcia lub zranienia go dopuszcza się inna osoba niż właściciel, zaatakowane zostaje nie tylko dobro chronione przez art. 35 ustawy o ochronie zwierząt, lecz także prawo własności. W wypadku, kiedy czynu dopuszcza się właściciel, zaatakowane zostaje dobro w postaci życia zwierzęcia lub jego wolności od zbędnego bólu lub cierpienia
. W wypadku, kiedy dopuszcza się go sprawca, który nie jest właścicielem, to dobro także jest atakowane. Gdyby w takim układzie sytuacyjnym było ono jedynym przedmiotem zamachu, stwierdzenie M. Gabriela-Węglowskiego o zaistnieniu paradoksu byłoby trafne. Jednak w omawianej sytuacji sprawca atakuje nie jeden, ale dwa przedmioty ochrony. Drugim jest własność i posiadanie rzeczy
. Zatem nie powinno budzić żadnych wątpliwości, że tego rodzaju zachowanie podjęte przez osobę, która nie jest właścicielem zwierzęcia, jest bardziej społecznie szkodliwe, niż gdyby podjął je właściciel. Przecież sprawca atakujący dwa różne przedmioty ochrony niewątpliwe może (i powinien) być surowiej traktowany niż ten, który atakuje tylko jeden. 

W opisywanej sytuacji istnieje jeszcze dodatkowa okoliczność, którą zresztą powoływany Autor dostrzega, nazywając ją „sytuacją wątpliwą aksjologicznie”. Mianowicie M. Gabriel-Węglowski widzi okoliczność, że czyny zabronione przez art. 35 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie zwierząt zagrożone są karą do jednego roku pozbawienia wolności (do lat dwóch w typie kwalifikowanym), gdy czyn zabroniony przez art. 288 § 1 k.k. jest zagrożony karą pozbawienia wolności od 3 miesięcy do 5 lat. Budzi sprzeciw Autora, że zamach na żywy, odczuwający organizm jest karany łagodniej niż zachowanie w postaci „godzenia w martwą rzecz”
. Słusznie zauważa wskazany Autor, że do owej sytuacji prowadzi właśnie odrzucenie kwalifikacji kumulatywnej
, jednak nie prowadzi go to do rozważenia, czy jednak nie byłaby ona właściwa, a do postulatu zaostrzenia sankcji w art. 35 ustawy o ochronie zwierząt
.
Ewentualne zaostrzenie sankcji, która operuje art. 35 ustawy o ochronie zwierząt, jest kwestią otwartą i nie można wykluczyć jego zasadności, jednak bynajmniej nie ze względu na kwestie podnoszone przez M. Gabriela-Węglowskiego, a raczej ze względów zasadniczych. Kwestia zbiegu przepisów ustawy nie ma z nim niczego wspólnego, należy ją rozstrzygać odrębnie, w oparciu o znane doktrynie i orzecznictwu reguły wyłączania wielości ocen.

Powyżej przedstawiono szczegółowo rozważania M. Gabriela-Węglows-kiego dotyczące zagadnienia zbiegu przepisów ustawy, czyniąc to z dwóch powodów. Po pierwsze – chodzi o to, którą z reguł wyłączania wielości ocen posłużył się Autor, rozstrzygając owo zagadnienie na rzecz wyeliminowania art. 288 z kwalifikacji zachowania sprawcy. Po drugie – chodzi o podjęcie merytorycznej dyskusji z samym jej rozstrzygnięciem.

Zacząć wypada od pierwszego zagadnienia, bowiem pozwala ono ustosunkować się do kolejnego. 

Analiza wypowiedzi M. Gabriela-Węglowskiego nie pozwala niestety na ustalenie, którą reguła wyłączania wielości ocen się posłużył. Co prawda, przytoczył on na wstępie swego wywodu reguły wyłączania wielości ocen
, wyjaśniając, jak je rozumie, jednak rozstrzygając interesujący nas tutaj zbieg, ani żadnej z nich nie powołał wyraźnie, ani też nie zastosował treści którejkolwiek z nich. Jednak w treści jego wywodów są passusy pozwalające na probabilistyczne odtworzenie zastosowanej reguły.

Pisząc o zabiciu zwierzęcia, M. Gabriel-Węglowski stwierdza tylko, że „nie byłaby chyba trafna kwalifikacja kumulatywna, gdyż nie można mówić o zakresie nie uregulowanym”
. Jest to wysoce niejasne sformułowanie. Być może Autorowi chodzi o to, że jeden z tych przepisów zawiera w całości ustawowe znamiona określone w drugim, co odpowiadałoby formule specjalności. Z kolei, pisząc o zranieniu zwierzęcia, Autor wydaje się wprost nawiązywać do zasady specjalności, skoro stwierdza, że przepisy ustawy podając przykładowe sposoby znęcania się nad zwierzęciem dwukrotnie używają określenia „powodować uszkodzenia”, zaś ranienie lub okaleczenie zwierzęcia immanentnie wiąże się z jego uszkodzeniem lub uczynieniem niezdatnym do użytku, i że powodowanie uszkodzeń jest w kontekście powoływanych przepisów zawsze wynikiem określonej czynności wykonawczej. Wprost do formuły specjalności zdaje się odwoływać wspomniany Autor, stwierdzając, że trudno sobie wyobrazić taki skutek (jak należy się domyślać – skutek w postaci uszkodzenia lub niezdatności do użytku zwierzęcia) bez poprzedzającego podziałania opisanego w art. 6 ust 1 ustawy, czyli bez znęcania się nad zwierzęciem
.
Jeżeli taki właśnie jest tok rozumowania Autora, to właśnie zasada specjalności miałaby zastosowanie do rozstrzygania omawianego zbiegu. Czy jednak tak jest w istocie? Otóż wydaje się, że nie. Należy mieć na uwadze treść zasady specjalności. Zasadę tą za W. Wolterem rozumiemy w ten sposób, że przepis szczególny i ogólny wzajemnie się wykluczają i opisane nich zestawy ustawowych znamion nie mogą zostać wypełnione jednocześnie (jednym czynem)
. Oznacza to, że zastosowanie znajduje przepis szczególny, zaś zbieg przepisów nie istnieje (jest tylko pozorny), ponieważ jedynie właściwą kwalifikacją prawną jest przepis szczególny, a znamiona ogólnego nie zostają wypełnione (wypełnione są tylko pozornie). Jest tak dlatego, że przepis szczególny zawiera wszystkie znamiona zawarte w przepisie ogólnym i co najmniej jedno znamię dodatkowe. 
W omawianej sytuacji przepis art. 288 miałby mieć charakter ogólny, zaś przepis art. 35 ustawy o ochronie zwierząt – szczególny. Zatem art. 35 ustawy zawierałby wszystkie znamiona określone w art. 288 k.k. i co najmniej jedno nowe. Jednak tak nie jest.

Słusznie M. Gabriel-Węglowski stwierdza, że pojęciowo zniszczenie rzeczy odpowiada zabiciu zwierzęcia, a uszkodzenie rzeczy jego zranieniu
. Jednak stwierdzenie to nie jest wystarczające. Nie wystarczy tożsamość czynności sprawczej, by można było mówić o zastosowaniu reguły specjalności. Odwrotnie – wystarczy stwierdzenie istnienia w art. 288 § 1 k.k. choćby jednego znamienia, które nie zostało powtórzone lub zawężone w art. 35 ustawy, by można było z całą pewnością wykluczyć zastosowanie zasady specjalności. 

Art. 288 k.k. typizuje czyn zabroniony polegający na zniszczeniu, uszkodzeniu lub uczynieniu niezdatną do użytku cudzej rzeczy ruchomej lub nieruchomej, mającej jednak właściciela i mającej wartość majątkową, przy czym znamieniem tego czynu jest także wyrządzenie szkody majątkowej o wartości przekraczającej 250 złotych. Znamiona odpowiadającego występkowi z art. 288 k.k. wykroczenia określone są w art. 124 k.w. identycznie, z jedną tylko różnicą, mianowicie, że jego ustawowym znamieniem jest wyrządzenie szkody majątkowej w wysokości do 250 złotych
. Rodzajowym przedmiotem ochrony mawianego czynu zabronionego jest mienie, szczególnym własność i posiadanie rzeczy
. Szczególny przedmiot ochrony może zostać doprecyzowany przez odniesienie się do uprawnień szczegółowych składających się na prawo własności oraz do poszczególnych faktycznych możliwości wykonywania władztwa nad rzeczą, jakimi dysponuje jej posiadacz. W przypadku zniszczenia rzeczy zaatakowane zostają wszystkie szczegółowe uprawnienia właściciela i wszystkie faktyczne możliwości posiadacza. W wypadku właściciela należą do nich:

1) prawo do korzystania z rzeczy, w tym:

· jej posiadania
,
· jej używania,
· pobierania z niej pożytków i innych przychodów,
· prawo do dokonywania w stosunku do rzeczy dyspozycji faktycznych,
· prawo do dokonywania w stosunku do rzeczy dyspozycji prawnych, w tym wyzbycia się własności rzeczy (także przez jej zniszczenie!) i obciążenia jej.

W tym miejscu warto na marginesie zauważyć, że ustawa o ochronie zwierząt wyłącza możliwość dokonywania w odniesieniu do zwierzęcia niektórych dyspozycji faktycznych, chociażby zabicia zwierzęcia wbrew przepisom ustawy czy znęcania się nad nim. M. Gabriel-Węglowski powołuje w tym zakresie pogląd W. Radeckiego, stwierdzając, że ograniczenie prawa własności, które stanowi ustawa, przemawia przeciwko kwalifikacji kumulatywnej
. Wydaje się, że interpretacja taka jest wynikiem nieporozumienia. Właśnie ograniczenie prawa własności wynikające z ustawy pozwala na kryminalizację określonych zachowań podejmowanych przez właściciela, jednak nie można z niego wyprowadzać jakichkolwiek wniosków odnoszących się do sytuacji tego, kto nie jest właścicielem. 

Wracając do głównego zagadnienia, należy przyjąć, że każde naruszenie prawa własności sprowadza się do naruszenia co najmniej jednego ze wskazanych wyżej szczegółowych uprawnień właściciela. Konsekwentnie można zatem stwierdzić, że sprawca, który rzecz zniszczył, powoduje pozbawienie właściciela wszystkich tych uprawnień. Sprawca, który rzecz uszkodził, nigdy nie pozbawia właściciela możności wykonywania w stosunku do rzeczy posiadania, może je natomiast ograniczyć
. Zwykle sprawca taki ogranicza możność używania rzeczy zgodnie z jej przeznaczeniem. Zachowanie takie może, choć nie musi, wyłączyć bądź ograniczyć możność dokonywania przez właściciela w stosunku do rzeczy dyspozycji faktycznych i prawnych. Podobnie jest w przypadku uczynienia rzeczy niezdatną do użytku. 

Analogicznie rzecz przedstawia się w odniesieniu do posiadania rzeczy rozumianego jako szczególny przedmiot ochrony, z tą różnicą, że sprawca czynu nie wyłącza możliwości wykonywania uprawnień (bo przy posiadaniu nie uprawnienia, lecz faktyczne możliwości stanowią przedmiot ochrony). Sprawca pozbawia posiadacza faktycznych możliwości wykonywania władztwa nad rzeczą, którymi ten ostatni dysponował. Zakres władztwa, a tym samym zakres naruszeń, może kształtować się tutaj różnie, w zależności od tego, jakie były faktyczne możliwości wykonywania władztwa
. 

Cały powyższy wywód prowadzi do wniosku, że przedmiotem ochrony jest własność rozumiana jako prawo majątkowe. Nie można dopuścić się przestępstwa z art. 288 k.k., ani wykroczenia z art. 124 k.w. w odniesieniu do rzeczy, która jest pozbawiona wartości majątkowej. Dla rozstrzygnięcia omawianego zbiegu jest to kwestia istotna, bowiem art. 35 ustawy o ochronie zwierząt nie chroni ani mienia, ani własności, ani posiadania. Dlatego, o ile czyn z art. 288 k.k. nie może zostać popełniony przez właściciela rzeczy, o tyle czyny z art. 35 ustawy o ochronie zwierząt mogą zostać popełnione przez właściciela zwierzęcia. 

Jest tak dlatego, że przedmiotem ochrony przestępstwa z art. 35 ustawy o ochronie zwierząt jest życie zwierząt oraz ich wolność od zbędnego cierpienia
. Już w tym momencie można zatem stwierdzić, że art. 35 ustawy o ochronie zwierząt nie zawiera wszystkich tych znamion, które określa art. 288 k.k. Różne są tu bowiem przedmioty ochrony. Już ta sama konstatacja powoduje, że niemożliwe staje się wyłącznie wielości ocen na zasadzie specjalności, i to zarówno w odniesieniu do nieuzasadnionego zabicia zwierzęcia, jak w odniesieniu do znęcania się nad nim. Jednak istnieją dodatkowe jeszcze argumenty przemawiające przeciw jej zastosowaniu. Co prawda, M. Gabriel-Węglowski zdaje się uważać, że przedmiot ochrony czynu zabronionego przez art. 35 ustawy o ochronie zwierząt jest identyczny z przedmiotem ochrony art. 288 § 1 k.k., stwierdza bowiem, że w obu wypadkach przedmiotem ochrony jest integralność fizyczna, w tym istnienie czy to rzeczy, czy zwierzęcia
, jednak już z powyższego wywodu jasno wynika, że tak nie jest. Przedmiotem ochrony w wypadku art. 288 jest własność i posiadanie rzeczy, zaś w art. 35 u.o.z. chodzi o ochronę życie zwierzęcia i jego wolności od cierpienia. Ochronie podlegają w omawianych wypadkach zupełnie inne wartości. W wypadku uszkodzenia rzeczy jest to indywidualne dobro przysługujące właścicielowi, chronione tyko ze względu na niego. Dlatego zresztą naruszenie tego dobra przez niego samego nie jest przedmiotem zainteresowania prawa karnego. W wypadku zabicia zwierzęcia lub znęcania się nad nim ochronie podlega nie indywidualne dobro właściciela, ani czyjekolwiek inne, ale uniwersalna i ponadindywidualna wartość, jaką jest humanitarne obchodzenie się ze zwierzętami
. Wyłączenie zastosowania art. 288 k.k. prowadzi do tego, że jedno z tych dóbr zostaje wyłączone spod prawnokarnej ochrony.

Zróżnicowanie przedmiotu ochrony nie jest jedynym argumentem, jaki przemawia przeciwko uznaniu art. 35 ustawy za przepis specjalny w odniesieniu do art. 288 § 1 k.k. i art. 124 k.w. Kolejnym argumentem jest różnica w przedmiocie czynności wykonawczej. Na pierwszy rzut oka można uznać, że art. 35 ustawy zawiera zawężenie w stosunku do art. 288 § 1 k.k. W tym ostatnim przedmiotem czynności wykonawczej jest rzecz, w pierwszym zwierzę, do którego należy stosować przepisy dotyczące rzeczy. Zatem wydaje się to być kategoria węższa. Jednak przy bliższym oglądzie okazuje się, że nie mamy do czynienia z prostym zawężeniem przedmiotu czynności wykonawczej, który uzasadniałby zastosowanie reguły specjalności, ale z krzyżowaniem się przedmiotów czynności wykonawczej. W wypadku art. 288 k.k. przedmiotem czynności wykonawczej może być wyłącznie rzecz cudza. W wypadku art. 35 ustawy o ochronie zwierząt – zwierzę własne lub cudze. W tym zakresie zatem przedmiot czynności wykonawczej art. 35 ustawy jest szerszy, gdy z uwagi na cechy fizyczne jest węższy. Zachodzi tu zatem klasyczne krzyżowanie się przedmiotów czynności wykonawczej. Zresztą przedmiotem czynności wykonawczej czynów zabronionych prze art. 288 k.k. i art. 124 k.w. jest zasadniczo tylko rzecz o wartości majątkowej, czyli możliwej do wyrażenia w pieniądzu. Jest tak i ze względu na przedmiot ochrony (mienie), i ze względu na istnienie odrębnego, typu wykroczenia odnoszącego się do uszkodzenia rzeczy niemającej wartości majątkowej, i wreszcie na okoliczność, że znamieniem czynu zabronionego przez art. 288 § 1 k.k. i art. 124 k.w. jest szkoda majątkowa. Okoliczności te wzięte pod uwagę łącznie przesądzają o tym, że przedmiot czynności wykonawczej nie jest w wypadku czynu zabronionego przez art. 35 zwężony w stosunku do art. 288 § 1 k.k., lecz że krzyżują się one. Jest to kolejny argument, który już sam w sobie uniemożliwia przyjęcie, że art. 35 ustawy o ochronie zwierząt stanowi przepis szczególny w odniesieniu do art. 288 § 1 k.k. 
Ostatnim jest znamię skutku. Oczywiście, skutkiem zniszczenia rzeczy jest jej unicestwienie lub przetworzenie, uszkodzenia – naruszenie jej materii, uczynienia niezdatną do użytku – ograniczenie jej użyteczności
. Rzeczywiście, jak zauważył M. Gabriel-Węglowski, zabicie zwierzęcia jest postacią zniszczenia rzeczy, a zranienie go – jej uszkodzenia
. Można także wyobrazić sobie uczynienie zwierzęcia niezdatnym do użytku bez naruszenia jego materii, O uczynieniu zwierzęcia niezdatnym do użytku w rozumieniu przepisu art. 288 § 1 k.k. można mówić wtedy, gdy bez zranienia go sprawca powoduje niemożność wykorzystania go zgodnie z przeznaczeniem, np. do pracy. Uczynieniem niezdatnym do użytku jest zatem np. wystraszenie konia wyścigowego tuż przed zawodami sportowymi, w których miał brać udział
. Jednak pisząc o skutku w postaci zniszczenia lub uszkodzenia rzeczy, Autor nie zauważył drugiego skutku przewidzianego w art. 288 § 1 k.k. i art. 124 k.w., którego w ogóle nie zna art. 35 ustawy o ochronie zwierząt. Mianowicie, skutkiem występku z art. 288 § 1 lub 2 k.k. jest szkoda majątkowa w wysokości przekraczającej250 złotych, a skutkiem wykroczenia z art. 124 k.w. jest szkoda majątkowa w wysokości do 250 złotych
. Tymczasem art. 35 ustawy o ochronie zwierząt w ogóle nie operuje znamieniem szkody majątkowej. Mamy zatem do czynienia z kolejnym ustawowym znamieniem, które występuje w art. 288 § 1 k.k. i art. 124 k.w., a które nie istnieje w art. 35 ustawy.

Okoliczności powyżej przytoczone nie pozwalają na przyjęcie, że wyłączenie wielości ocen może w omawianym wypadku nastąpić na zasadzie specjalności. Żaden z omawianych przepisów nie ma charakteru ogólnego w stosunku do drugiego. Przeciwnie – zakresy ich się krzyżują, co sprawia, że zaistniały zbieg nie ma charakteru pozornego.

Z kolei, należy rozważyć, czy możliwe jest pominięcie zbiegu przepisów na zasadzie subsydiarności lub konsumpcji. Co prawda, M. Gabriel-Węglowski zdaje się wskazywać na zasadę specjalności jako właściwą podstawę wyłączenia wielości ocen, co jest nietrafne, jednak być może wejdzie w grę inna zasada, tym bardziej, że zastosowanie przez powoływanego Autora zasady specjalności nie nastąpiło wprost, lecz raczej można domyślać się tylko, że ją zastosował. 

Należy zatem rozważyć możliwość zastosowania zasady subsydiarności lub konsumpcji. Jeżeli chodzi o tę pierwszą, w grę wchodzić może tylko tzw. subsydiarność milcząca. W literaturze prezentowane są bardzo rozbieżne poglądy, między jakimi przepisami zachodzi układ „przepis główny – przepis subsydiarny” w zakresie subsydiarności milczącej. Warto odnotować pogląd, że subsydiarność milcząca w istocie w ogóle jest zbędna. Wypadki tego rodzaju dadzą się bowiem skutecznie rozstrzygnąć na gruncie zasady konsumpcji. Jeżeli podzielić ten pogląd, można uznać, że reguła subsydiarności w prawie karnym jest ograniczona do subsydiarności ustawowej. Nawet jednak jeśli ją wyodrębniać, nie wydaje się, aby można było w omawianym zakresie uznać, że przepis art. 288 § 1 k.k. jest pomocniczy w stosunku do art. 35 ustawy o ochronie zwierząt. Jeżeli bowiem w ogóle można mówić o istnieniu w prawie karnym zasady subsydiarności milczącej, to opiera się ona na założeniu, że istnieje przepis o charakterze subsydiarnym (pomocniczym, rezerwowym) oraz inny, będący względem pierwszego głównym. Przepis pomocniczy samodzielną rolę uzyskuje wtedy, gdy czynu nie da się zakwalifikować z przepisu głównego. Reguła ta funkcjonuje w odniesieniu do subsydiarności ustawowej, istniejącej między art. 231 § 2 k.k. i art. 228 § 4. Natomiast na gruncie subsydiarności milczącej, o ile w ogóle można ją zasadnie wyodrębniać, istnieje poważna wątpliwość, jakie przepisy względem jakich są subsydiarne. Najczęściej przyjmuje się, że przepisy typizujące mniej zaawansowane (zatem mniej zarzucalne) zachowania są subsydiarne w odniesieniu do przepisów typizujących zachowania bardziej zaawansowane (i bardziej zarzucalne). Przykładem mógłby być art.14 k.k. (przygotowanie) jako subsydiarny w stosunku do art. 13 k.k. (usiłowanie). Można też ewentualnie mówić o subsydiarności przepisów typizujących przestępstwa z narażenia wobec przepisów typizujących przestępstwa z naruszenia tego samego dobra
, aczkolwiek w tym ostatnim przypadku równie naturalne może się wydawać zastosowanie zasady konsumpcji. Jednak w wypadku omawianych przepisów o zastosowaniu tej reguły nie może być mowy. Skoro bowiem chronią one różne dobra prawne, trudno uznać, by jeden z nich pomyślany został jako pomocniczy względem drugiego
.
Jako ostatnią poddać należy ocenie zasadę konsumpcji. Jest ona dość trudna do krótkiego zdefiniowania, jednak wydaje się, że można co do zasady zaakceptować pogląd K. Buchały, który określa ją jako sytuację, kiedy w grę wchodzi zastosowanie dwóch przepisów, które są skonstruowane w ten sposób, że w realizację ustawowych znamion jednego z nich (konsumującego) wkalkulowane są te elementy, które decydują o ładunku społecznej szkodliwości (kryminalnej zawartości) czynu stypizowanego w przepisie skonsumowanym. W takim układzie odpada potrzeba uwzględniania przepisu skonsumowanego w kwalifikacji prawnej czynu. Ocena, czy zachodzi konsumpcja, czy też nie, odbywać się może tylko w realiach konkretnej sprawy, co oznacza, że między dwoma konkretnymi przepisami w jednej sytuacji dojdzie do jej zastosowania, a w innej nie dojdzie
. 

Podstawą do zastosowania zasady konsumpcji jest, jak się wydaje, logiczny stosunek krzyżowania się pomiędzy wchodzącymi w grę przepisami, polegający na tym, że znamiona określone w jednym przepisie zawierają w sobie treści zawarte w znamionach określonych w innym przepisie, a obok nich każdy z przepisów zawiera także inne
. 

Taki właśnie stosunek zachodzi między art. 288 § 1 k.k. lub art. 124 k.w. a art. 35 ustawy o ochronie zwierząt. Jednak jego istnienie nie oznacza jeszcze samo przez się, że jeden przepis konsumuje drugi. Warto zresztą pamiętać, że zastosowanie zasady konsumpcji zawsze uzależnione jest od konkretnego układu faktycznego w sprawie. Nie można z całą pewnością powiedzieć, że między dwoma konkretnymi przepisami konsumpcja zawsze nastąpi. Można tylko stwierdzić, że może ona nastąpić w odpowiednim stanie faktycznym, a to z kolei oznacza, że w innym stanie faktycznym między tymi samymi przepisami zaistnieje zbieg kumulatywny. Natomiast możliwe jest dokonanie z całą pewnością innego stwierdzenia na gruncie zasady konsumpcji. Mianowicie można powiedzieć, że między dwoma konkretnymi przepisami konsumpcja nie nastąpi nigdy
.
Na gruncie interesującej nas tutaj problematyki należy zatem rozważyć, czy między art. 288 § 1 lub 2 k.k. oraz art. 35 ustawy o ochronie zwierząt istnieje taki stosunek, że w jakimkolwiek dającym się pomyśleć układzie sytuacyjnym możliwe jest stwierdzenie, że jeden z nich pełni in concreto funkcję drugiego. 

Wydaje się, że w omawianym wypadku nie można z całą pewnością powiedzieć, że konsumpcja w każdym możliwym do pomyślenia układzie jest całkowicie wykluczona. Możliwe, aczkolwiek niezwykle rzadkie, będą wypadki, kiedy nastąpi. Jednak z całą pewnością można powiedzieć, że w takim wypadku nigdy skonsumowaniu nie ulegnie art. 288 § 1 k.k. Pisząc o zagadnieniach zbiegu przepisów ustawy M. Gabriel-Węglowski przytacza trafny pogląd M. Cieślaka, że zasada konsumpcji winna być uzupełniona klauzulą, iż przepis łagodniejszy nie może wyłączyć przepisu surowszego
. Koresponduje to ze stwierdzeniem M. Gabriela-Węglowskiego, że brak kumulatywnej kwalifikacji czynu prowadzi do sytuacji, kiedy przepis operujący łagodniejszą sankcją znajduje zastosowanie, zaś przepis operujący sankcją surowszą – nie
. Dlatego nie powinno budzić najmniejszej wątpliwości, że art. 288 § 1 k.k. nie może zostać z kwalifikacji zachowania sprawcy wyeliminowany na zasadzie konsumpcji przez art. 35 ustawy o ochronie zwierząt. Dotyczy to tym bardziej art. 288 § 1 w zw. z art. 294 § 1 k.k., czyli zabicia lub zranienia cudzego zwierzęcia podjętego w odniesieniu do mienia znacznej wartości. 

Natomiast nie można wyłączyć możliwości wyeliminowania przez art. 35 ustawy o ochronie zwierząt przepisu art. 124 k.w. lub art. 288 § 2 k.k. (wypadek mniejszej wagi uszkodzenia rzeczy)
. W takim wypadku zagrożenie karą we wchodzących w grę przepisach nie sprzeciwia się tego rodzaju rozwiązaniu. Z uwagi na przedmiot ochrony czynów zabronionych w art. 124 k.w. i art. 288 k.k. zasadnym jest uzależnianie możliwości zastosowania zasady konsumpcji od wysokości szkody; im jest ona wyższa, tym mniejsza możliwość wyeliminowania przepisu o uszkodzeniu rzeczy. 
Jednak podstawowym rozwiązaniem wielości ocen w wypadku wchodzących w grę przepisów będzie zbieg rzeczywisty (właściwy), który prowadzi w wypadku konkurencji art. 288 § 1 lub 2 k.k. z art. 35 u.o.z. do kwalifikacji kumulatywnej, a w wypadku zbiegu art. 124 k.w. z art. 35 ustawy do idealnego (jednoczynowego) zbiegu przestępstwa z wykroczeniem
.

Podsumowując powyższe rozważania, należy podkreślić, że w analizowanych przypadkach zawsze mamy do czynienia ze zbiegiem rzeczywistym, bowiem nie jest możliwe wyłącznie wielości ocen na zasadzie specjalności, co ze wskazanych powyżej względów jawi się jako oczywiste. Z samej swej istoty nie może mieć zastosowania zasada subsydiarności. Istnieje pewne pole do zadziałania zasady konsumpcji, jednak jej zastosowanie w kierunku, który zdaje się sugerować M. Gabriel-Węglowski, jest ograniczone tylko do przypadków, w których w zbiegu z art. 35 ustawy pozostaje art. 124 k.w. lub art. 288 § 2, a zatem do zupełnie wyjątkowych sytuacji. Zasadą jest pozostawanie omawianych przepisów w zbiegu rzeczywistym właściwym.
I na zakończenie jeszcze jedna sprawa nie związana już bezpośrednio z kwestią wzajemnych relacji przepisów art. 288 k.k. (ewentualnie art. 124 k.w.) z przepisem art. 35 u.oz. Należy zwrócić uwagę na fakt, że ustawa o ochronę zwierząt kryminalizuje (w postaci wykroczeń) kilkadziesiąt różnego rodzaju zachowań
. Nie wchodząc głębiej w materię tych wykroczeń, należy jednak zauważyć, że realizacja znamion części jednocześnie może być ujmowana jako znęcanie się nad zwierzęciem
. Zresztą sam ustawodawca w kilku przypadkach identyczne zachowania sprawcy kwalifikuje jako przestępstwa i jako wykroczenia. Przykładowo, w katalogu zachowań definiujących znęcanie się nad zwierzętami wymieniono „trzymanie zwierząt na uwięzi, która powoduje u nich uszkodzenia ciała lub cierpienie oraz nie zapewnia możliwości niezbędnego ruchu” (art. 6 ust. 2 pkt 14 u.o.z); to samo zachowanie ma również stanowić wykroczenie z art. 37 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 u.o.z. Widać zatem wyjątkową niestaranność ustawodawcy w tworzeniu przepisów, co implikuje określone problemy natury praktycznej. Jak zakwalifikować zachowanie sprawcy, którego zachowanie realizuje jednocześnie znamiona przestępstwa i wykroczenia (a zakres znamion jest tożsamy)? Wydaje się, że w takim przypadku odpowiedzialność sprawcy ograniczy się jedynie do przestępstwa z art. 35 u.o.z. (stosownie do zasady konsumpcji), oczywiście pod warunkiem umyślności występującej po stronie sprawcy. Jeśli po stronie sprawcy wystąpi nieumyślność (o ile w ogóle będzie to możliwe w danym stanie faktycznym), jego odpowiedzialność ograniczy się do wykroczenia z art. 37 ust. 1, bowiem wykroczenie to (zgodnie z ogólną regułą z art. 5 k.w.) może być popełnione zarówno umyślnie, jak i nieumyślnie. Jeśli natomiast dojdzie do krzyżowania się znamion przestępstwa i wykroczenia, konieczne jest zastosowanie instytucji idealnego (jednoczynowego) zbiegu przestępstwa z wykroczeniem. W żadnym jednak przypadku nie można podzielić błędnego poglądu M. Gabriela-Węglowskiego, że w sytuacji, gdy sprawca dopuścił się czynu o identycznych znamionach dla przestępstwa i wykroczenia, to – stosownie do zasady in dubio pro reo – czyn sprawcy stanowić będzie jedynie wykroczenie
. Odwoływanie się do tej zasady nie jest uprawnione, bowiem nie mamy tu do czynienia z wątpliwością (ani natury prawnej, ani faktycznej), która nie daje się usunąć. Rzecz jest jednoznaczna: jeśli czyn jest czymś więcej niż wykroczeniem (czyli przestępstwem), sprawca musi za to coś więcej (czyli przestępstwo) odpowiedzieć. Brak jest bowiem jakichkolwiek racji za jego premiowaniem. 
Biorąc pod uwagę przewidywane prace nowelizacyjne nad ustawą o ochronie zwierząt, konieczne zdaje się być dokładne przeanalizowanie jej przepisów także pod kątem usunięcia tego typu nieścisłości i wad. 
Concurrence between Article 35 of the Animal Protection Act and regulations that establish property damage

Abstract 
This paper attempts to establish the relationship between legal provisions of Article 35 of the Animal Protection Act dated 21 August 1997 and Article 288, §§ 1 to 2 of the Penal Code (and corresponding Article 124 of the Code of Petty Offences). Doubts are herein enumerated that accompany determination of an animal’s legal and material status. The use of cumulative qualification in the case of Article 35 of the Animal Protection Act and Article 288 of the Penal Code is found generally correct. In exceptional circumstances the principle of consumption (lex consumens derogat legi consumptae) may be applied with a Article 35 of the Animal Protection Act being a consuming legal provision (and Article 288, § 2 of the Penal Code or Article 124 of the Code of Petty Offences being  a consumed one). Applicability of the principle of consumption depends on damage amount: the higher the damage amount is, the lesser possibility is that the legal provision concerning damage to property will be consumed.
� Dz. U. Nr 111, poz. 724 ze zm.


� Warto natomiast zwrócić uwagę, że jeszcze przed wprowadzeniem wspomnianego przepisu w orzecznictwie Sądu Najwyższego znany był pogląd, że zwierzęta leśne nie są rzeczami. Por. wyrok SN z dnia 9 marca 1973 r. (I CR 58/73), NP. 1974, nr 9, s. 1210.


� 	S. Rudnicki, (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Księga Pierwsza. Część ogólna, Warszawa 1999, s 139. Por. treść przepisu art. 424 k.c., normującego stan wyższej konieczności w prawie cywilnym: „Kto zniszczył lub uszkodził cudzą rzecz albo zabił lub zranił cudze zwierzę...”. Jak wskazuje M. Nazar, brzmienie tego przepisu (jak i kilku innych w k.c., uwzględniających zwierzęta odrębnie obok rzeczy – np. art. 183 § 2, art. 431, art. 432 i art. 570–572 k.c.) świadczy o faktycznej dereifikacji zwierząt na gruncie k.c. jeszcze przed wejściem w życie ustawy o ochronie zwierząt – M. Nazar, Normatywna dereifikacja zwierząt – aspekty cywilnoprawne, (w:) M. Mozgawa (red.), Prawna ochrona zwierząt, Lublin 2002, s. 132. Por. także M. Mozgawa, Prawnokarna ochrona zwierząt, Lublin 2001, s. 13–15; W. Radecki, Ustawa o ochronie zwierząt z komentarzem, Wrocław 1998, s. 12–13; I. Dobrowolska, G. Dobrowolski, Nieprecyzyjne i niepełne przepisy, „Rzeczpospolita” z dnia 29 czerwca 1998 r.


� 	Por. Z. Radwański, Prawo cywilne – część ogólna, Warszawa 2009, s. 113; E. Skowrońska-Bocian, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz do art. 1–44911, t. I, praca zbiorowa, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2008, s. 248 i n. 


� Aczkolwiek inaczej jest w wypadku zwierząt wolno żyjących, o czym będzie mowa w dalszej części. Szczegółowo por. M. Kulik, Przestępstwo i wykroczenie uszkodzenia rzeczy, Lublin 2005, s. 105.


� Według Z. Radwańskiego (Prawo…, ibidem), zastrzeżenie w art. 1 ust. 2 ustawy, iż w sprawach nieuregulowanych w ustawie do zwierząt stosuje się odpowiednio przepisy dotyczące rzeczy, odnosi się do unormowań cywilnoprawych, regulujących prawo własności i obrót zwierzętami, natomiast ogranicza wykonywanie uprawnień właścicielskich wobec zwierząt, zwłaszcza w następstwie sformułowania zakazu okrutnego traktowania lub rażącego zaniedbywania zwierząt; zob też W. J. Katner, (w:) Kodeks cywilny. Część ogólna. Komentarz, praca zbiorowa, pod red. M. Pyziak-Szafnickiej, Warszawa 2009, s. 470. Natomiast zdaniem P. Machnikowskiego, (w:) System prawa prywatnego, t. III: Prawo rzeczowe, praca zbiorowa, pod red. T. Dybowskiego, Warszawa 2007, s. 28, nie stanowią własności w rozumieniu kodeksowym (art. 140 k.c.) prawa bezwzględne „i możliwie pełne pod względem treści”, ale mające za przedmiot inne niż rzeczy dobra materialne; w takich wypadkach ustawodawca konstruuje mniej lub bardziej wyraźnie prawa do przedmiotów materialnych podobne do własności albo przez odesłanie do przepisów o własności (art. 8 prawa geologicznego i górniczego), albo w ogólności – o rzeczach (art. 1 ust. 2 ust. o ochr. zwierz.) lub nawet przez użycie słowa „własność”, ale w niewłaściwym jego (prawnym) znaczeniu (art. 10 ust. 1 prawa wodnego); por. analogicznie M. Nazar, Normatywna..., op. cit., s. 137.


� Zob. przyp. 3.


� Należy odnotować stanowisko M. Nazara, który jest zdania, że przepis art. 115 § 9 k.k. powinien zostać uzupełniony w ten sposób, by mowa w nim była expressis verbis o zwierzęciu. Zatem do przepisu art. 115 § 9 k.k. powinno zostać dodane zdanie: „Za rzecz ruchomą uważa się także żywe zwierzę, chyba że ustawa stanowi inaczej” – Normatywna…, op. cit., s. 135. Propozycja ta jest warta uwagi, aczkolwiek nie wydaje się, aby jej uwzględnienie stanowiło zmianę normatywną. Wydaje się, że stosownie do treści art. 1 ustawy o ochronie zwierząt należy nawet bez tej zmiany uznawać, że na gruncie prawa karnego do zwierzęcia należy stosować przepisy dotyczące rzeczy. Podkreśla to zresztą M. Nazar (Normatywna…, ibidem). Jednak trafne jest stwierdzenie tegoż Autora, że proponowana przezeń zmiana przepisu jest uzasadnione ze względów jasności regulacji. Por. w doktrynie niemiecko-języcznej: A. Lorz, Das Strafrecht und die Tiere, (w:) K. Geppert, D. Denicke, Gedächtnisschrift für Karlheinz Meyer, Berlin–New York 1990, s. 569; E. Fraul, Zum Tier als Sache i. S. des StGB, JuS 2000, nr 2, s. 215 i n.; O. A. Germann, Auslegung..., s. 164; G. Küper, Die “Sache mit den Tieren” oder Sind Tiere strafrechtlich noch Sachen? JZ 1993, nr 9, s. 443 i n.; U. Vogel, Der bundesstrafrechtliche Tierschutz, (w:) R. Hauser, P. Noll, J. Rehberg (red.), Zürcher Studien zum Strafrecht 1980, nr 6, s. 7 i n. 


� 	A. Zoll, (w:) K. Buchała, A. Zoll, Kodeks karny. Część ogólna, Komentarz, Kraków 1998, s. 631; M. Mozgawa, Prawnokarna…, op. cit., s. 13; W. Radecki, Ustawy: o ochronie zwierząt, o doświadczeniach na zwierzętach – z komentarzem, Warszawa 2007, s. 168; M. Kulik, Przestępstwo…, op. cit., s. 105.


� 	S. Rudnicki, (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz…, op. cit., s. 19; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne – zarys części ogólnej, Warszawa 1996, s. 233–234.


� Wyrok SN z dnia 9 marca 1973 r., NP. 1974, nr 4; por. także glosę krytyczną L. Jastrzębskiego, tamże; wyrok SN z dnia 19 kwietnia 1975 r., OSPiKA 1975, nr 5, poz. 104; tamże glosa aprobująca A. Agopszowicza; wyrok SN z dnia 12 kwietnia 1984, OSN 1989, nr 9, poz. 136; J. W. Katner, Przeniesienie własności rzeczy nieruchomych, Łódź 1988, s. 112; Z. Radwański, Prawo cywilne – część ogólna, Warszawa 1994, s. 112; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, ibidem, s. 233. Odmiennie uchwała SN z dnia 12 kwietnia 1988 r., III CZP 22/88, OSNCP 1989, nr 9, poz. 136.


� M. Bednarek, Mienie. Komentarz do art. 44–553 Kodeksu cywilnego, Kraków 1995, s. 47; J. W. Katner, Umowne nabycie własności ruchomości w prawie polskim, Warszawa 1992, s. 22; J. Wasilkowski, Zarys prawa rzeczowego, Warszawa 1963, s. 8.


� 	Por. wyrok SN z dnia 30 października 1975 r. (III KR 188/75), niepubl.; T. Dybowski, Ochrona własności w polskim prawie cywilnym (rei vindicatio – actio negatoria), Warszawa 1969, s. 39; S. Grzybowski, (w:) S. Grzybowski (red.), System prawa cywilnego, Wrocław–Warszawa–Gdańsk–Kraków–Łódź 1976–1977, t. I, s. 412; M. Dąbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) Z. Zoll (red.), Kodeks karny Część szczególna. Komentarz, Warszawa 2006, s. 28; D. Pleńska, O. Górniok, (w:) I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczyński (red.), System prawa karnego, t. IV: O przestępstwach w szczególności (część II), Wrocław–Warszawa–Kraków–Gdańsk–Łódź 1989, s. 364 i n.


� 	S. Rudnicki, (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz…, op. cit., s. 138. Warto zwrócić uwagę na rozbieżność w orzecznictwie Sądu Najwyższego. W wyroku z dnia 9 marca 1973 r., NP. 1974, nr 4, s. 1211, SN uznał, ze zwierzęta leśne nie są rzeczami z uwagi na niepodleganie władzy człowieka. Z kolei, w uchwale z dnia 12 kwietnia 1988 r., sygn. III CZP 22/88, OSNCP 1989, nr 9, poz. 136, SN wyraził pogląd odmienny. 


� Zob. Z. Radwański, Prawo…, op. cit., s. 123.


� 	Zob. E. Skowrońska-Bocian, (w:) Kodeks…, op. cit., s. 249; Z. Radwański, ibidem (autor ten uważa, że zwierzęta w stanie wolnym, których dotyczą unormowania ustawy – Prawo łowieckie, są dobrem ogólnonarodowym, stanowiącym własność Skarbu Państwa, „rozumianą wszakże w szerokim znaczeniu”).


� Zob. E. Skowrońska-Bocian, ibidem.


� M. Kulik, Przestępstwo…, op. cit., s. 105.


� 	M. Gabriel-Węglowski, Przestępstwa przeciwko humanitarnej ochronie zwierząt, Toruń 2008, s. 142. 


� Ibidem.


� Ibidem, s. 143.


� Ibidem, s. 143–144.


� Ibidem, s. 144.


� Por. M. Kulik, Przestępstwo…, op. cit., s. 119 i n.


� 	A. Zoll, (w:) K. Buchała, A. Zoll, Kodeks…, op. cit., s. 631; M. Mozgawa, Prawnokarne…, op. cit., s. 177; tegoż, Prawnokarna…, op. cit., s. 28; M. Kulik, ibidem, s. 234.


� M. Gabriel-Węglowski, Przestępstwa..., op. cit., s. 144.


� Ibidem.


� Ibidem.


� M. Mozgawa, Prawnokarne…, op. cit., s. 168.


� M. Kulik, Przestępstwo…, op. cit., s. 44 i n.


� M. Gabriel-Węglowski, Przestępstwa..., s. 144.


� Ibidem.


� Ibidem, s. 145.


� Ibidem, s. 136–137.


� Ibidem, s. 142. 


� Ibidem, s. 143.


� 	W. Wolter, Nauka o przestępstwie, Warszawa 1973, s. 333; tenże, Reguły wyłączania wielości ocen w prawie karnym, Warszawa 1961, s. 22; A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, Warszawa 2007, s. 147–148.


� M. Gabriel-Węglowski, Przestępstwa..., op. cit., s. 143.


� Por. M. Kulik, Przestępstwo…, op. cit., s. 189 i n.


� 	W. Świda, (w:) I. Andrejew, W. Świda, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 647; M. Dąbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks…, s. 358 i n.; M. Kulik, Przestępstwo…, s. 27 i n. 


� Posiadanie rozumiemy tutaj jako prawo do fizycznego władania rzeczą.


� 	M. Gabriel-Węglowski, Przestępstwa..., op. cit., s. 144; W. Radecki, Ustawy…, op. cit., s. 39.


� 	Właściciel nie posiada już rzeczy w jej nienaruszonym stanie. Por. szczegółowo M. Kulik, Przestępstwo…, s. 54 i n.


� Należy tutaj pamiętać, że katalog posiadaczy zależnych w art. 396 k.c. jest otwarty i w każdym wypadku powstania władztwa nad rzeczą wykonywanego we własnym interesie w zakresie nie odpowiadającym treściowo prawu własności treść posiadania zależnego należy ustalać indywidualnie. Por. M. Kulik, ibidem, s. 55 i n.


� M. Mozgawa, Prawnokarna..., op. cit., s. 28.


� M. Gabriel-Węglowski, Przestępstwa..., op. cit., s. 144.


� 	Nie mamy zwłaszcza do czynienia z ochroną dobra przysługującego zwierzęciu, bo takowe nie istnieje. Por. szczegółowo M. Mozgawa, Prawnokarna…, op. cit., s. 14 i n., a także P. Kozłowska, M. Szwarczyk, Prawnokarna ochrona zwierząt, Zamojskie Studia i Materiały 2000, nr 1, s. 65 i n.


� M. Kulik, Przestępstwo…, op. cit., s. 54.


� M. Gabriel-Węglowski, Przestępstwa..., op. cit., s. 143.


� 	M. Kulik, ibidem, s. 85 oraz 105. Por. też F. Kühs, Die Sachbeschädigung im reichsdeutschen, österreichischen Strafrecht und im Strafgesetzentwurf 1927, Düsseldorf 1935, s. 18; U. Behm, Sachbeschädigung und Verunstaltung. Zur Notwendigkeit einer Abgrenzung bei der Auslegung des § 303 StGB, Berlin 1984, s. 22.


� M. Kulik, ibidem, s. 119–120.


� 	J. Giezek, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Część ogólna, Komentarz, Warszawa 2007, s. 98.


� 	Pomijamy jako nie należące do zasadniczej treści wywodu kwestie odnoszące się do zasadności funkcjonowania zasady subsydiarności milczącej na gruncie prawa karnego. Warto tylko zasygnalizować, że zagadnienia rozstrzygane na jej gruncie mogą z powodzeniem zostać rozwiązane na gruncie zasady konsumpcji. Por. W. Mącior, Zbieg przepisów ustawy jako problem logiczny i prawny, Państwo i Prawo 1975, nr 1, s. 34–35; A. Marek, Kodeks karny, Warszawa 2004, s. 138–139; M. Mozgawa, (w:) M. Budyn-Kulik, P. Kozłowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Prawo karne materialne. Część ogólna, Warszawa 2009, s. 343–344. 


� K. Buchała, (w:) K. Buchała, A. Zoll, Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, Kraków 1997, s. 93. Podobnie A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks…, op. cit., s. 149; A. Wąsek, (w:) O. Górniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wąsek, Kodeks karny. Komentarz, t. I, Gdańsk 2005, s. 175–176; A. Marek, ibidem, s. 139; W. Wolter, Nauka…, op. cit., s. 336.


� 	J. Kostarczyk-Gryszka, Problem granic realnego zbiegu przestępstw, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellońskiego, Prace Prawnicze 1968, nr 37, s. 60; A. Zoll, (w:) K. Buchała, Z. Ćwiąkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego. Część ogólna, Warszawa 1990, s. 71; A. Marek, ibidem; K. Buchała, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 457; podobnie, jak się wydaje, I. Andrejew, Kodeks karny. Krótki komentarz, Warszawa 1986, s. 23. Odmiennie uważa A. Spotowski, który jest zdania, że krzyżowanie się treści przepisów nie jest konieczne – Pomijalny (pozorny) zbieg przepisów ustawy karnej i przestępstw, Warszawa 1976, s. 134 i 135. 


� 	Odmiennie uważa A. Spotowski, ibidem, co jest logiczną konsekwencją przyjętego przez tego Autora założenia, że między przepisami, w odniesieniu do których rozważamy zastosowanie konsumpcji, nie musi istnieć logiczny stosunek krzyżowania. 


� 	M. Cieślak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujęcia, Warszawa 1996, s. 414; M. Gabriel-Węglowski, Przestępstwa..., op. cit., s. 137.


� 	M. Gabriel-Węglowski, ibidem, s. 144.


� 	Może tak być np. w przypadku zabicie zwierzęcia o bardzo małej wartości materialnej – np. myszki, chomika, świnki morskiej. Wtedy wydaje się, że zakwalifikowanie czynu sprawcy z art. 35 ust. 1 lub 2 u.o.z. wystarczy do oddania zawartości kryminalnej czynu. 


� 	Tak m.in. W. Radecki, Ustawy..., op. cit., s. 168; S. Rogala-Walczyńska, Prawnokarna ochrona zwierząt, Prokurator 2009, nr 3–4, s. 104–105; M. Kulik, Przestępstwo…, op. cit., s. 234–235; M. Mozgawa, Prawnokarna ochrona zwierząt, Lublin 2001, s. 28. 


� 	Zdaniem W. Radeckiego ustawodawca zastosował tu „rażąco wadliwą technikę legislacyjna (stosowaną w prawie polskim po raz ostatni we wczesnych latach sześćdziesiątych) ograniczająca się do wymienienia przepisów zawierających nakazy lub zakazy, których naruszenie traktowane jest jako wykroczenie. Ustalenie co jest wykroczeniem wymaga zinterpretowania tych przepisów pod kątem zawartych w nich nakazów i zakazów – Ustawa o ochronie zwierząt z komentarzem, Wrocław 1998, s. 104. 


� 	Np. trzymanie zwierzęcia na uwięzi, powodującej urazy lub cierpienia zwierzęcia albo nie zapewniającej możliwości niezbędnego ruchu (art. 37 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 u.o.z.); zmuszanie zwierząt do wykonywania czynności, które powodują ból lub są sprzeczne z ich naturą (art. 37 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 4 u.o.z.); prowadzenie tresury zwierząt w sposób powodujący ich cierpienie (art. 37 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 2 u.o.z.); prowadzenie chowu lub hodowli zwierząt w sposób mogący powodować urazy i uszkodzenia ciała lub inne cierpienia (art. 37 ust. 1 w zw. z art. 12 ust. 2 u.o.z.).


� M. Gabriel-Węglowski, Przestępstwa..., op. cit., s. 176–177. 
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