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Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest przestępstwo naruszenia zakazu handlu w niedziele i święta. Jest to nowy typ czynu zabronionego, wprowadzony do kodeksu karnego z dniem 1 marca 2018 r., na mocy ustawy z dnia 10 stycznia 2018 r. o ograniczeniu handlu w niedziele i święta oraz w niektóre inne dni. Autorka najpierw rozważa, co jest przedmiotem ochrony tego przestępstwa i kto może być jego sprawcą, a potem analizuje znamiona strony przedmiotowej i znamiona strony podmiotowej. Autorka ocenia zasadność utworzenia nowego typu przestępstwa i trafność ujęcia jego znamion. Zwraca uwagę m.in. na problem z interpretacją znamienia „uporczywie”. Następnie zajmuje się zagadnieniem dotyczącym zagrożenia karą. W ostatniej części artykułu rozważa problem odpowiedzialności karnej sprawcy w przypadku odwołania wcześniejszego powierzenia, wbrew zakazowi handlu, wykonywania pracy w handlu lub wykonywania czynności związanych z handlem pracownikowi lub zatrudnionemu. Autorka wysuwa postulat de lege ferenda wykreowania w art. 218a k.k. odpowiedniej klauzuli niekaralności.

Przestępstwo naruszenia zakazu handlu w niedziele i święta zostało wprowadzone do kodeksu karnego z dniem 1 marca 2018 r., na mocy ustawy z dnia 10 stycznia 2018 r. o ograniczeniu handlu w niedziele i święta oraz w niektóre inne dni
. Przestępstwo to zostało zdefiniowane w art. 218a k.k.
 następującymi słowami: „Kto, złośliwie lub uporczywie: 1) wbrew zakazowi handlu oraz wykonywania czynności związanych z handlem w niedziele i święta, powierza wykonywanie pracy w handlu lub wykonywanie czynności związanych z handlem pracownikowi lub zatrudnionemu, 2) wbrew zakazowi handlu oraz wykonywania czynności związanych z handlem po godzinie 14:00 w dniu 24 grudnia lub w sobotę bezpośrednio poprzedzającą pierwszy dzień Wielkiej Nocy, powierza wykonywanie pracy w handlu lub wykonywanie czynności związanych z handlem pracownikowi lub zatrudnionemu, podlega grzywnie albo karze ograniczenia wolności”. Składają się nań dwa typy podstawowe, zagrożone identyczną sankcją, a różniące się znamieniem temporalnym.

Przed przystąpieniem do analizy tego nowego typu przestępstwa należy wyjaśnić jego nazwę, zaproponowaną w tytule niniejszego opracowania. Prima facie widać, że w tytule wprowadzającej go ustawy mowa jest o ograniczeniu, a nie o zakazie handlu. Wprawdzie w przepisach tej ustawy (art. 5 i 8) ustanowiono w istocie zakaz handlu w niedziele i święta oraz w inne wymienione w niej dni, to od tego zakazu jest jednak sporo wyjątków o charakterze przedmiotowym i temporalnym (art. 6 i 7). Ponadto, dodatkowe wyłączenia spod zakazu obowiązują w 2018 i 2019 r. (art. 16 i 17). Dlatego też tytuł ustawy należy uznać za adekwatny do jej treści. Natomiast w nazwie powiązanego z uregulowaniami tej ustawy przestępstwa powinna być odzwierciedlona istota przestępnego zachowania i cel nowej regulacji, jakim jest generalny zakaz handlu w określone dni. Przede wszystkim jednak za zaproponowaną nazwą przemawia ustawowe znamię tego przestępstwa „wbrew zakazowi handlu”. Ze względu na użyteczność krótkiej nazwy przestępstwa, za w pełni usprawiedliwione należy uznać pominięcie w jego nazwie „wykonywania czynności związanych z handlem” oraz „niektórych innych dni”.
Analizowane przestępstwo zostało umieszczone w kodeksie karnym w rozdziale zatytułowanym „Przestępstwa przeciwko prawom osób wykonujących pracę zarobkową”. W doktrynie prawa karnego słusznie przyjmuje się, że tytuł rozdziału nie przesądza, ale jest wskazówką przy określaniu chronionego dobra prawnego. W przypadku badanego przestępstwa z pewnością nie są chronione wszystkie prawa osób wykonujących pracę zarobkową. W literaturze trafnie stwierdzono, że przedmiotem ochrony przestępstwa z art. 218a k.k. jest prawo do odpoczynku
. Prawo do odpoczynku jest gwarantowane przez przepisy Konstytucji
 (art. 66 ust. 2) i przepisy kodeksu pracy
, dotyczące czasu pracy i płatnych urlopów wypoczynkowych (art. 128–173), a jego naruszenie było już wcześniej kryminalizowane przez art. 281 pkt 5 i art. 282 § 1 pkt 2 k.p. oraz art. 218 § 1 k.k. Przepisy kodeksu pracy, jak i powyższy przepis Konstytucji, nie obejmują ochroną osób zarobkujących poprzez pracę niepracowniczą. Dlatego też, chcąc zapewnić niedzielny i świąteczny wypoczynek osobom wykonującym pracę na podstawie umów cywilnoprawnych, konieczne było utworzenie odpowiednich uregulowań w odrębnej ustawie. Niewątpliwie prawo do odpoczynku stanowi główny, lecz nie jedyny przedmiot ochrony tytułowego przestępstwa. Ochronie podlega również zdrowie osób świadczących pracę zarobkową
. Biorąc pod uwagę znamiona temporalne badanego przestępstwa i szerokie odwołanie do doktryny Kościoła katolickiego w uzasadnieniu obywatelskiego projektu
 przedmiotowej ustawy można twierdzić, że przedmiotem ochrony jest także praktykowanie religii (prawo do wykonywania praktyk religijnych w dni świąteczne wedle religii wyznawanej przez zdecydowaną większość społeczeństwa). Chronione jest też prawo do pielęgnowania więzi rodzinnych, w tym prawo do samorealizacji w roli małżonka lub rodzica.

Przestępstwo naruszenia zakazu handlu w niedziele i święta wzbudza wiele kontrowersji wśród przedstawicieli doktryny prawniczej. Sam pomysł wprowadzenia zakazu handlu w niedziele (zakaz handlu w święta obowiązywał już wcześniej na mocy art. 151 zn. 9a § 1 k.p.), jak powszechnie wiadomo, wywoływał emocje i nie zyskał powszechnej aprobaty społecznej. Zdaniem autorki niniejszego opracowania jest to zakaz słuszny. Uzasadnione było też wprowadzenie do systemu prawnego sankcji karnych za jego naruszenie. Nadmienić należy, że naruszenie rzeczonego zakazu jest penalizowane również w formie wykroczenia, określonego w art. 10 ustawy o ograniczeniu handlu w niedziele i święta oraz w niektóre inne dni. W niniejszym opracowaniu analizie poddane zostanie przestępstwo z art. 218a k.k.

Sporny jest charakter badanego przestępstwa ze względu na jego podmiot. Doktryna jest w tym względzie wyraźnie podzielona. Jedni zdecydowanie opowiedzieli się charakterem powszechnym
, drudzy nie mają wątpliwości co do tego, iż jest to przestępstwo indywidualne
. Za charakterem indywidualnym miałby przemawiać art. 1 ust. 2 ustawy o ograniczeniu handlu w niedziele i święta oraz w niektóre inne dni, zgodnie z którym przepisy tej ustawy stosuje się do przedsiębiorców w rozumieniu przepisów ustawy z dnia 6 marca 2018 r. – Prawo przedsiębiorców
, wykonujących zarobkową działalność handlową, a zatem podmiotem tego przestępstwa mógłby być tylko przedsiębiorca
. Zgodnie z ustawą – Prawo przedsiębiorców, przedsiębiorcą jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niebędąca osobą prawną, której odrębna ustawa przyznaje zdolność prawną, wykonująca działalność gospodarczą (art. 4 ust. 1); przedsiębiorcami są także wspólnicy spółki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich działalności gospodarczej (art. 4 ust. 2). Skoro przedsiębiorcą jest np. osoba prawna, a indywidualnej odpowiedzialności karnej podlegają jedynie osoby fizyczne, to zawężenie kręgu podmiotów do przedsiębiorców znacznie ograniczyłoby zakres karnoprawnej ochrony, a wręcz zniweczyło byt analizowanego przestępstwa. Na marginesie wspomnieć należy, że ustawa o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary nie obejmuje przestępstwa z art. 218a k.k. Zdaniem autorki niniejszego opracowania, przywołany wyżej art. 1 ust. 2 przedmiotowej ustawy nie przesądza o podmiocie przestępstwa określonego w kodeksie karnym. Sprawcą analizowanego przestępstwa może być nie tylko przedsiębiorca będący osobą fizyczną, a zarazem pracodawcą (lub np. zleceniodawcą w przypadku zatrudnionego), ale też przełożony pracownik (np. kierownik danego sklepu należącego do dużej sieci handlowej, niebędący przedsiębiorcą ani pracodawcą), który powierza wykonywanie pracy podległemu pracownikowi szeregowemu (np. kasjerowi).

Dla określenia podmiotu przestępstwa spenalizowanego w kodeksie karnym decydujące znaczenie mają znamiona czynu zabronionego, a znamię wskazujące podmiot zostało w art. 218a k.k. określone za pomocą zaimka „kto”, co – jak się powszechnie przyjmuje w nauce prawa karnego – generalnie świadczy o powszechnym charakterze przestępstwa. Jednakże zaimek „kto” nie przesądza definitywnie charakteru przestępstwa, ponieważ inne elementy ustawowego opisu czynu mogą wskazywać szczególną cechę, charakteryzującą sprawcę. W literaturze trafnie zauważono, że czynność powierzenia zakłada w tym przypadku istnienie pewnego stosunku zwierzchności względem pracownika, lecz jednocześnie nietrafnie rozciągnięto ten stosunek zwierzchności na zatrudnionego
. W przypadku stosunku pracy istnieje indywidualny stosunek zależności pracownika od pracodawcy. Pracownik wykonuje pracę pod kierownictwem pracodawcy (lub osób upoważnionych przez pracodawcę do kierowania wykonywaniem pracy przez innych pracowników) i jest obowiązany wykonywać polecenia pracodawcy dotyczące świadczenia pracy. Inaczej wygląda sytuacja w przypadku zatrudnionego na podstawie umowy prawa cywilnego, np. umowy zlecenia. Zleceniobiorca nie jest podległy ani podporządkowany zleceniodawcy. Strony stosunku cywilnoprawnego są z założenia równorzędne i nie istnieje między nimi indywidualny stosunek zależności. Biorąc powyższe pod uwagę należy uznać, że przestępstwo z art. 218a k.k. jest przestępstwem indywidualnym, jeżeli polega na powierzeniu wykonywania pracy w ramach stosunku pracy (sprawcą może być przedsiębiorca–pracodawca będący osobą fizyczną lub inna osoba upoważniona przez pracodawcę do wydawania poleceń służbowych). W pozostałym zakresie, a więc w razie powierzenia wykonywania pracy zatrudnionemu (przez przedsiębiorcę lub osobę działającą w jego imieniu), przestępstwo z art. 218a k.k. jest przestępstwem powszechnym.

Większość znamion strony przedmiotowej analizowanego przestępstwa ma definicje legalne. W ustawie wprowadzającej to przestępstwo zdefiniowano m.in. handel i wykonywanie czynności związanych z handlem. Pod pojęciem „handlu” należy rozumieć proces sprzedaży polegający na wymianie towaru lub wyrobu na środki pieniężne (art. 3 pkt 2). Przez „wykonywanie czynności związanych z handlem” należy rozumieć wykonywanie w placówce handlowej czynności bezpośrednio związanych z handlem przez pracownika lub zatrudnionego, a także wykonywanie w takiej placówce przez pracownika lub zatrudnionego czynności związanych z magazynowaniem towarów lub ich inwentaryzacją (art. 3 pkt 3). „Placówka handlowa” jest to obiekt, w którym jest prowadzony handel oraz są wykonywane czynności związane z handlem, w szczególności: sklep, stoisko, stragan, hurtownię, skład węgla, skład materiałów budowlanych, dom towarowy, dom wysyłkowy, biuro zbytu – jeżeli w takiej placówce praca jest wykonywana przez pracowników lub zatrudnionych (art. 3 pkt 1). Powyższe definicje należy ocenić pozytywnie, jako jasne i możliwie dokładnie doprecyzowane. Ważne znaczenie ma zdefiniowanie w tej ustawie pojęć „pracownik” i „zatrudniony”, jako że czytając przepis art. 218a k.k. prima facie mogłoby się wydać, iż przed wyrazem „zatrudnionemu” brakuje wyrazu „innemu”. Wszak z ogólnych uregulowań prawa pracy wiadomo, że pracownik też jest zatrudnionym. Jednakże w przedmiotowej ustawie obie te kategorie osób zarobkujących zostały rozdzielone. Termin „zatrudniony” oznacza osobę fizyczną, wykonującą w placówce handlowej pracę na podstawie umów prawa cywilnego, a także osobę skierowaną do wykonywania w placówce handlowej pracy tymczasowej na podstawie umowy prawa cywilnego, zgodnie z przepisami o zatrudnianiu pracowników tymczasowych (art. 3 pkt 5). Przez „pracownika” natomiast należy rozumieć osobę zatrudnioną w placówce handlowej, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. – Kodeks pracy, a także osobę skierowaną do wykonywania w placówce handlowej pracy tymczasowej na podstawie umowy o pracę, zgodnie z przepisami o zatrudnianiu pracowników tymczasowych (art. 1 pkt 4). Jest kwestią sporną, czy zasadne było objęcie ochroną także osób wykonujących pracę na podstawie umów cywilnoprawnych, skoro nie mają one ustawowego prawa do odpoczynku ani nie chronią ich przepisy kodeksu pracy, dotyczące czasu pracy
. Przyjęte rozwiązanie ustawowe należy uznać za słuszne. Przekonuje argument, iż pominięcie takich osób umożliwiłoby przedsiębiorcom obchodzenie przedmiotowego zakazu poprzez zawieranie z pracownikami dodatkowych umów prawa cywilnego o świadczenie pracy w niedziele i święta
.

Jasne znaczenie mają również zawarte w art. 218a k.k. znamiona temporalne. Wyjaśnienie w ustawie terminu „niedziela” byłoby zbędne. Termin „święto” został zdefiniowany w art. 1 pkt 6 ustawy, poprzez odesłanie do dni wymienionych w art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy
. Zgodnie z tym przepisem dniami wolnymi od pracy są następujące dni: 1 stycznia – Nowy Rok, 6 stycznia – Święto Trzech Króli, pierwszy dzień Wielkiej Nocy, drugi dzień Wielkiej Nocy, 1 maja – Święto Państwowe, 3 maja – Święto Narodowe Trzeciego Maja, pierwszy dzień Zielonych Świątek, dzień Bożego Ciała, 15 sierpnia – Wniebowzięcie Najświętszej Maryi Panny, 1 listopada – Wszystkich Świętych, 11 listopada – Narodowe Święto Niepodległości, 25 grudnia – pierwszy dzień Bożego Narodzenia i 26 grudnia – drugi dzień Bożego Narodzenia. Odnosząc się do znamion temporalnych zawartych w art. 218a pkt 2) k.k. („po godzinie 14:00 w dniu 24 grudnia lub w sobotę bezpośrednio poprzedzającą pierwszy dzień Wielkiej Nocy”) należy stwierdzić, że zostały one ujęte bardzo precyzyjnie (zarówno co do dnia, jak i godziny) i ich wykładnia nie budzi najmniejszych wątpliwości. Aby uniknąć jakichkolwiek wątpliwości, ustawodawca wyjaśnił, że przez „wykonywanie pracy w handlu oraz wykonywanie czynności związanych z handlem w niedziele i święta w placówkach handlowych” należy rozumieć wykonywanie takiej pracy lub takich czynności przez pracownika lub zatrudnionego w okresie 24 kolejnych godzin przypadających odpowiednio między godziną 24:00 w sobotę a godziną 24:00 w niedzielę, i między godziną 24:00 w dniu bezpośrednio poprzedzającym święto a godziną 24:00 w święto (art. 3 pkt 7). Należy podkreślić, że powyższe znamiona temporalne nie odnoszą się do czasu popełnienia czynu zabronionego przez sprawcę, lecz określają one czas, w którym obowiązuje zakaz handlu oraz wykonywania czynności związanych z handlem. Uzasadnione jest przypuszczenie, że sprawca będzie działał wcześniej, to jest przed daną niedzielą lub świętem. Natomiast jeżeli chodzi o Wigilię i Wielką Sobotę, to wysoce prawdopodobne jest popełnienie przestępstwa właśnie w tym dniu, w przypadku gdy zbliża się godzina 14:00, a w danym sklepie jest jeszcze wielu klientów. W tym miejscu należy zaznaczyć, że zarówno pracownik, któremu wbrew zakazowi powierzono wykonywanie pracy w handlu lub wykonywanie czynności związanych z handlem, jak i klient dokonujący zakupów w czasie objętym zakazem handlu nie podlegają odpowiedzialności karnej.

Zawarta w art. 218a k.k. klauzula normatywna „wbrew zakazowi handlu oraz wykonywania czynności związanych z handlem” odsyła do przepisów ustawy z dnia 10 stycznia 2018 r. o ograniczeniu handlu w niedziele i święta oraz w niektóre inne dni. Zakaz, o którym mowa w art. 218a pkt 1) k.k. określony jest w art. 5 tej ustawy następująco: „W niedziele i święta w placówkach handlowych: 1) handel oraz wykonywanie czynności związanych z handlem, 2) powierzanie pracownikowi lub zatrudnionemu wykonywania pracy w handlu oraz wykonywania czynności związanych z handlem – są zakazane”. W art. 7 ustanowiono wyjątki od tego zakazu, gdyż nie obowiązuje on w kolejne dwie niedziele poprzedzające pierwszy dzień Bożego Narodzenia, w niedzielę bezpośrednio poprzedzającą pierwszy dzień Wielkiej Nocy oraz w ostatnią niedzielę przypadającą w styczniu, kwietniu, czerwcu i sierpniu. Jeżeli jednak w ostatnią niedzielę przypadającą w styczniu, kwietniu, czerwcu i sierpniu przypada święto, to zakaz obowiązuje. Dodatkowe ograniczenia przedmiotowego zakazu przewidziano na pierwsze dwa lata kalendarzowe jego obowiązywania. Mianowicie, w okresie od dnia 1 marca do dnia 31 grudnia 2018 r. przedmiotowy zakaz nie obowiązuje w pierwszą i ostatnią niedzielę każdego miesiąca kalendarzowego, jeżeli jednak w pierwszą lub w ostatnią niedzielę miesiąca kalendarzowego przypada święto, to zakaz obowiązuje (art. 16). W okresie od dnia 1 stycznia do dnia 31 grudnia 2019 r. przedmiotowy zakaz nie obowiązuje w ostatnią niedzielę każdego miesiąca kalendarzowego, jeżeli jednak w ostatnią niedzielę miesiąca kalendarzowego przypada święto, to zakaz obowiązuje (art. 17). Powyższe ograniczenia temporalne obowiązywania zakazu handlu są wyrazem pewnego kompromisu społecznego. Można twierdzić, że ich celem jest stopniowe odzwyczajanie się członków społeczeństwa od robienia zakupów w niedziele. Rozwiązanie to należy uznać za słuszne.

Zakaz, o którym mowa w art. 218a pkt 2) k.k. określony jest w art. 8 przedmiotowej ustawy. W dniu 24 grudnia i w sobotę bezpośrednio poprzedzającą pierwszy dzień Wielkiej Nocy w placówkach handlowych handel oraz wykonywanie czynności związanych z handlem, a także powierzanie pracownikowi lub zatrudnionemu wykonywania pracy w handlu oraz wykonywania czynności związanych z handlem – po godzinie 14:00 są zakazane. Jeżeli dzień 24 grudnia przypada w niedzielę, to powyższy zakaz obowiązuje. Zgodnie z art. 9 tej ustawy, pracownik zachowuje prawo do wynagrodzenia za czas nieprzepracowany w związku ze zmniejszeniem wymiaru jego czasu pracy z powodu wykonywania pracy w dniu 24 grudnia lub w sobotę bezpośrednio poprzedzającą pierwszy dzień Wielkiej Nocy do godziny 14:00, a wynagrodzenie to oblicza się stosując zasady obowiązujące przy ustalaniu wynagrodzenia za czas urlopu wypoczynkowego. Powyższy przepis, korzystny dla pracownika świadczącego pracę w te szczególne dni, należy ocenić pozytywnie.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 przedmiotowej ustawy, zarówno zakaz określony w art. 5, jak i zakaz określony w art. 8 (a więc wszystkie zakazy relewantne dla zakresu art. 218a k.k.) nie obowiązuje: 1) na stacjach paliw płynnych; 2) w placówkach handlowych, w których przeważająca działalność polega na handlu kwiatami; 3) w aptekach i punktach aptecznych; 4) w zakładach leczniczych dla zwierząt; 5) w placówkach handlowych, w których przeważająca działalność polega na handlu pamiątkami lub dewocjonaliami; 6) w placówkach handlowych, w których przeważająca działalność polega na handlu prasą, biletami komunikacji miejskiej, wyrobami tytoniowymi, kuponami gier losowych i zakładów wzajemnych; 7) w placówkach pocztowych w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. – Prawo pocztowe; 8) w placówkach handlowych w obiektach infrastruktury krytycznej, o której mowa w ustawie z dnia 26 kwietnia 2007 r. o zarządzaniu kryzysowym; 9) w placówkach handlowych w zakładach hotelarskich; 10) w placówkach handlowych w zakładach prowadzących działalność w zakresie kultury, sportu, oświaty, turystyki i wypoczynku; 11) w placówkach handlowych organizowanych wyłącznie na potrzeby festynów, jarmarków i innych imprez okolicznościowych, tematycznych lub sportowo-rekreacyjnych, także gdy są one zlokalizowane w halach targowych; 12) w placówkach handlowych w zakładach leczniczych podmiotów leczniczych i innych placówkach służby zdrowia przeznaczonych dla osób, których stan zdrowia wymaga całodobowych lub całodziennych świadczeń zdrowotnych; 13) w placówkach handlowych na dworcach w rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym, w portach i przystaniach morskich w rozumieniu ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o portach i przystaniach morskich oraz w portach i przystaniach w rozumieniu ustawy z dnia 21 grudnia 2000 r. o żegludze śródlądowej – w zakresie związanym z bezpośrednią obsługą podróżnych; 14) w centrach pierwszej sprzedaży ryb, w przypadku sprzedaży ryb z burty, w gospodarstwach rybackich, placówkach handlowych zajmujących się odbiorem produktów rybołówstwa i akwakultury oraz handlem takimi produktami; 15) w placówkach handlowych w portach lotniczych w rozumieniu ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. – Prawo lotnicze; 16) w strefach wolnocłowych; 17) w środkach transportu, na statkach, a także na morskich statkach handlowych, statkach powietrznych, platformach wiertniczych i innych morskich budowlach hydrotechnicznych; 18) na terenie jednostek penitencjarnych; 19) w placówkach handlowych na terenie jednostek wojskowych; 20) w sklepach internetowych i na platformach internetowych; 21) w przypadku handlu towarami z automatów; 22) w przypadku rolniczego handlu detalicznego w rozumieniu ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczeństwie żywności i żywienia; 23) w hurtowniach farmaceutycznych; 24) w okresie od dnia 1 czerwca do dnia 30 września każdego roku kalendarzowego – w placówkach handlowych prowadzących handel wyłącznie maszynami rolniczymi i częściami zamiennymi do tych maszyn; 25) w przypadku handlu kwiatami, wiązankami, wieńcami i zniczami przy cmentarzach; 26) w zakładach pogrzebowych; 27) w placówkach handlowych, w których handel jest prowadzony przez przedsiębiorcę będącego osobą fizyczną wyłącznie osobiście, we własnym imieniu i na własny rachunek; 28) w piekarniach, cukierniach i lodziarniach, w których przeważająca działalność polega na handlu wyrobami piekarniczymi i cukierniczymi; 29) w placówkach handlowych, w których przeważającą działalnością jest działalność gastronomiczna; 30) na terenie rolno-spożywczych rynków hurtowych prowadzonych przez spółki prawa handlowego, których przeważająca działalność polega na wynajmie i zarządzaniu nieruchomościami na użytek handlu hurtowego artykułami rolno-spożywczymi; 31) w placówkach handlowych prowadzonych przez podmioty nabywające towary na terenie rolno-spożywczych rynków hurtowych, o których mowa w pkt 30, w zakresie czynności związanych z handlem oraz powierzania pracownikowi lub zatrudnionemu wykonywania tych czynności; 32) w placówkach handlowych, w których jest prowadzony wyłącznie skup zbóż, buraków cukrowych, owoców, warzyw lub mleka surowego. Przeważająca działalność, o której mowa powyżej, oznacza rodzaj przeważającej działalności wskazany we wniosku o wpis do krajowego rejestru urzędowego podmiotów gospodarki narodowej, o którym mowa w ustawie z dnia 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej (art. 6 ust. 2). Wprowadzenie powyższych wyłączeń spod zakazu należy uznać za słuszne rozwiązanie. Dopuszczenie handlu w wyżej wymienionych przypadkach jest usprawiedliwione szczególnym rodzajem handlu, jak i koniecznością zaspokajania codziennych potrzeb ludności.

Bezsporne jest, że analizowane przestępstwo ma charakter formalny
. Do jego dokonania nie jest wymagane nastąpienie jakiegoś skutku. Sprawca dokonał tego przestępstwa w momencie, gdy wbrew zakazowi powierzył wykonywanie pracy w handlu lub wykonywanie czynności związanych z handlem pracownikowi lub zatrudnionemu
, niezależnie od tego, czy pracownik lub zatrudniony faktycznie rozpoczął wykonywanie pracy w handlu lub wykonywanie czynności związanych z handlem bądź w ogóle przyszedł do zakładu pracy w dniu objętym zakazem. W literaturze nie ma też sporu co do tego, że czynność sprawcza może polegać wyłącznie na działaniu
, ponieważ nie jest możliwe „powierzenie” przez zaniechanie. Samo ujęcie czynności wykonawczej w art. 218a k.k. za pomocą czasownika „powierza” wywołuje natomiast liczne kontrowersje w doktrynie prawniczej. W literaturze z zakresu prawa pracy stwierdzono, że „Pracownikowi nie zajmującemu stanowiska kierowniczego albo zobowiązanego dla sprawowania pieczy nad mieniem pracodawcy nikt dotąd w prawie pracy nie powierzał wykonywania pracy w handlu albo czynności związanych z handlem. Prawną podstawę nawiązania umowy o pracę z osobami zatrudnionymi na szeregowych stanowiskach najczęściej występujących w handlu – sprzedawcy, magazyniera nie stanowiło powierzenie zatrudnienia. Z większością pracowników handlu zawierane są natomiast umowy o odpowiedzialności majątkowej za powierzone mienie. Jednak nie o takim powierzeniu majątku przedsiębiorcy handlowego traktuje ustawa z dnia 10 stycznia 2018 r. nowelizująca przepisy czasie pracy”
. Również w obecnie obowiązującym kodeksie karnym nie było dotychczas w żadnym typie czynu zabronionego znamienia czynności wykonawczej określonego za pomocą czasownika „powierza”. Jednak czasownik ten i pochodzący od niego przymiotnik występowały już w kodeksie karnym. Przepis art. 334 § 2 k.k. stanowi: „Orzekając dozór wobec żołnierza, sąd może powierzyć wykonywanie czynności dozoru kuratorowi wojskowemu, przełożonemu lub żołnierzowi wskazanemu przez przełożonego”. W art. 284 § 2 k.k. mowa jest o przywłaszczeniu powierzonej rzeczy ruchomej („Kto przywłaszcza sobie powierzoną mu rzecz ruchomą, podlega karze pozbawienia wolności od 3 miesięcy do lat 5.”). Powyższe jasno pokazuje, że słowo „powierzyć” może mieć różne znaczenia. To samo wynika ze słownika języka polskiego, według którego „powierzyć” znaczy: „1. zlecić komuś wykonanie czegoś; 2. zlecić komuś objęcie jakiejś funkcji, władzy, jakiegoś stanowiska; nominować, desygnować, obwołać, powołać; 3. oddać kogoś lub coś pod czyjąś opiekę; zawierzyć, przekazać; 4. wyznać komuś jakąś tajemnicę, licząc na dyskrecję; zdradzić sekret, przekazać tajemnicę”
. W przypadku badanego przestępstwa „powierza” najbardziej odpowiada znaczeniu „zleca komuś wykonanie czegoś”.

W literaturze pojawiło się stanowisko krytykujące określenie czynności sprawczej poprzez termin „powierza” i proponujące dodanie po słowach „powierza wykonywanie pracy” zwrotu „lub dopuszcza do jej wykonywania”
. Propozycja ta nie zasługuje na aprobatę. Wydaje się, że termin „powierza” jest na tyle pojemny, iż obejmuje wszystkie przypadki, które w intencji ustawodawcy mają być penalizowane. Należy zaznaczyć, że powierzenie wykonywania pracy w handlu lub wykonywania czynności związanych z handlem może nastąpić w sposób wyraźny bądź dorozumiany, byle by treść oświadczenia pracodawcy (lub innej kompetentnej osoby) była jasna. Powierzenie może nastąpić np. ustnie w osobistej rozmowie, w formie zwykłej pisemnej, jak też za pośrednictwem systemu teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej. W literaturze trafnie stwierdzono, że powierzenie może przybrać postać wyrażenia zgody na pracę w sposób dorozumiany, np. „zezwolenie pracownikowi, żeby ten w imieniu pracodawcy prowadził handel w niedziele w osiedlowym sklepie”
. Można twierdzić, że taki przypadek nie zdarza się często, jednak nie jest on wykluczony. Mogłaby zdarzyć się sytuacja, w której w małym osiedlowym sklepiku pracodawca w niedzielę osobiście układa towar na półkach, a nagle pracownik przychodzi do sklepu i zaczyna obsługiwać pojawiających się klientów, co spotyka się z aprobatą pracodawcy. Również i w takim przypadku mamy do czynienia z powierzeniem wykonywania pracy, gdyż i tu następuje pewna aktywność pracodawcy, polegająca chociażby na daniu pracownikowi do zrozumienia, iż pracodawca zezwala na sprzedawanie towarów. Wydawać by się mogło, że w przypadku powierzenia wykonywania pracy inicjatywa wychodzi wyłącznie od pracodawcy (bo tak jest w zdecydowanej większości przypadków), jednak nie należy wykluczać inicjatywy po stronie pracownika. Inicjatywa prowadzenia handlu w niedzielę pochodziłaby niewątpliwie od pracodawcy w przypadku polecenia wykonywania pracy. Jednakże powierzenia nie należy utożsamiać z poleceniem, ponieważ powierzenie jest pojęciem o wiele ogólniejszym i ma szerszy zakres znaczeniowy. W stosunkach pracowniczych (w relacji pracodawca – pracownik) z pewnością można mówić o poleceniach służbowych. Ustawodawca trafnie jednak nie określił czynności sprawczej analizowanego przestępstwa za pomocą znamienia „poleca”, gdyż wykluczyłby w ten sposób powierzenie wykonywania pracy osobom zatrudnionym na podstawie umów cywilnoprawnych. Polecenie jest oświadczeniem imperatywnym, o charakterze władczym, a strony stosunku cywilnoprawnego są z założenia równorzędne. Dobrze też się stało, że ustawodawca nie określił zachowania sprawcy za pomocą czasownika „zleca”, gdyż mogłoby to wywoływać skojarzenia z umową zlecenia. Podsumowując, użycie przez ustawodawcę terminu „powierza” było dobrą decyzją. Wydaje się, że jest to najbardziej adekwatny termin dla objęcia zakresem karalności tych wszystkich zachowań, których kryminalizacja była ratio legis.

Zachowanie sprawcy przestępstwa z art. 218a k.k. polega na „złośliwym” lub „uporczywym” powierzeniu wykonywania pracy w handlu lub wykonywania czynności związanych z handlem pracownikowi lub zatrudnionemu. Dla zrealizowania znamion analizowanego przestępstwa wystarczy zaistnienie jednego z tych elementów, gdyż w ustawowym opisie czynu zostały one połączone spójnikiem „lub”. Jeżeli sprawca działa zarówno złośliwie, jak i uporczywie, to okoliczność ta powinna wpłynąć na wymiar kary. Pojęcia „złośliwie” oraz „uporczywie” nie stanowią jakiegoś novum w kodeksie karnym. Występują chociażby w artykule poprzedzającym, czyli art. 218 § 1a k.k. Na gruncie art. 218a k.k. należy interpretować je identycznie jak na gruncie art. 218 k.k., dotyczącego podobnej problematyki. Ergo, dorobek doktryny oraz orzecznictwa wypracowany w odniesieniu do art. 218 k.k. znajduje zastosowanie przy wykładni znamion czynu z art. 218a k.k. W tym miejscu zasadne jest jednak krótkie objaśnienie obu elementów, ponieważ – mimo zgodnego odwoływania się do poglądu ukształtowanego już w nauce i judykaturze – znamię „uporczywie” na gruncie art. 218a k.k. jest powodem rozbieżności interpretacyjnych. W przypadku złośliwego powierzenia wykonywania pracy należy przyjąć, że dla wypełnienia tego znamienia wystarczy jednorazowe zachowanie się sprawcy
. W literaturze trafnie podkreślono, że złośliwość ma charakter czysto subiektywny
. Trafnie też zdefiniowano zachowanie złośliwe jako takie, które charakteryzuje się chęcią dokuczenia, sprawienia przykrości lub okazania lekceważenia
. Zachowanie złośliwe nie ma racjonalnego wytłumaczenia, lecz wynika z negatywnych emocji lub uprzedzeń
. Nie można natomiast zgodzić się z poglądem, że o złośliwym powierzeniu wykonywania pracy można mówić np. w sytuacji, gdy powierzający wykonanie pracy tego samego dnia został już ukarany grzywną w formie mandatu karnego przez inspektora pracy
. Należałoby tu mówić raczej o uporczywości, gdyby zachowanie sprawcy powtórzyło się po raz kolejny. W podanej przykładowo sytuacji nie można natomiast dopatrzeć się cechy złośliwości.

Uporczywość ma charakter obiektywno-subiektywny
. Element subiektywny wyraża się w zawziętości lub nieustępliwości
. Element obiektywny polega na powtarzalności zachowania się sprawcy
. Wywołuje on jednocześnie pytanie o to, ile razy sprawca ma wbrew zakazowi powierzyć wykonywanie pracy. Wyłania się również pytanie o liczbę dni objętych zakazem handlu, których to powierzenie ma dotyczyć. Trzeba wszak zauważyć, że sprawca może działać odrębnie co do każdego dnia, a może też jednorazowo (swym jednym zachowaniem) powierzyć wykonywanie pracy przez kilka następujących po sobie dni objętych zakazem. Należy uznać, że liczba dni (niedziel lub świąt) może wpłynąć na wymiar kary, natomiast dla uporczywości wyznacznikiem pozostaje liczba zachowań sprawcy. Dlatego też za nie w pełni precyzyjne należy uznać stwierdzenie, że „wystarczy kilka kolejnych niedziel, w których ów zakaz jest łamany, aby móc sprawcy to znamię przypisać”, wyrażone po uprzednim stwierdzeniu, że „element obiektywny (…) polega na powtarzalności (wielokrotności) bezprawnych zachowań stanowiących naruszenia zakazów ustawowych”
. W przypadku czynu opisanego w art. 218a pkt 2) k.k. naruszenie zakazu handlu nastąpi – jak można przypuszczać – jednorazowo (i to z niewielkim wyprzedzeniem czasowym) w odniesieniu do jednej Wigilii lub Wielkiej Soboty, gdyż mało prawdopodobne jest, aby doszło do powierzenia wykonywania pracy w handlu lub wykonywania czynności związanych z handlem w te dni z góry na kilka następnych lat albo nawet w jednym roku na oba te dni łącznie. Można by jednak w przypadku czynu z art. 218a pkt 2) k.k. mówić o uporczywym powierzaniu, gdyby sprawca kilkakrotnie (mając na względzie wspomniany wyżej dorobek doktryny i orzecznictwa zasadna jest teza, że przynajmniej trzy razy) powierzył wykonywanie pracy po godzinie 14:00 w dniu 24 grudnia lub w sobotę bezpośrednio poprzedzającą pierwszy dzień Wielkiej Nocy, w okresie około trzech lat, licząc od pierwszego powierzenia. Przyjęcie tak długiego okresu jako maksymalnej granicy dla uznania, że mamy do czynienia z jednym przestępstwem wydaje się być uzasadnione naturą badanego przestępstwa, a w szczególności występowaniem następnej Wigilii i Wielkiej Soboty po około roku. Gdyby więc dwukrotne powierzenie dotyczyło Wielkiej Soboty i Wigilii w jednym roku kalendarzowym (np. w 2019 r.), to element obiektywny uporczywości byłby spełniony, jeśliby do trzeciej czynności powierzenia doszło najpóźniej w Wielką Sobotą w trzecim roku kalendarzowym (w 2022 r.).

Trzeba przyznać, że element obiektywny uporczywości może wywoływać pewne wątpliwości, spowodowane specyfiką tego przestępstwa. Mimo wspomnianych wątpliwości, nie wydaje się konieczne ustawowe doprecyzowanie analizowanego tu pojęcia. Nie zasługuje na poparcie zgłoszony w piśmiennictwie postulat wprowadzenia podobnego rozwiązania jak w opisie czynu zabronionego niealimentacji, a mianowicie postulat usunięcia słowa „uporczywie” i dodania znamienia „przez co najmniej trzy dni objęte zakazem handlu, o którym mowa w art. 5 ustawy w okresie trzech miesięcy”
. Trzeba zauważyć, że w postulacie tym nacisk został położony na liczbę dni objętych zakazem handlu, a nie liczbę zachowań sprawcy. Z drugiej strony wynikający z tego postulatu następujący opis zachowania: „kto przez co najmniej trzy dni objęte zakazem handlu (…) powierza wykonywanie pracy (…)” można by odczytać w ten sposób, że sprawca powierza trzykrotnie, ale robi to w dni objęte zakazem. Nie o to zapewne autorowi chodziło. Byłoby to istotne ograniczenie zakresu kryminalizacji, gdyż do takiego powierzenia dochodzi zazwyczaj wcześniej. Nie taka też była intencja ustawodawcy, który zapewne świadomie (i trafnie) nie określił czasu działania sprawcy. Zgłoszony postulat, w założeniu definiujący element powtarzalności, pozbawił uporczywość elementu subiektywnego, a tym samym w istocie zmienił znamię „uporczywie” na całkiem inne znamię. Nadto, przystając na ten postulat należałoby określić, o którą ustawę chodzi (art. 5 ustawy), a przez to opis jednego tylko znamienia byłby bardzo rozbudowany i cały przepis stałby się bardzo długi, co nie jest pożądane ze względów redakcyjnych i nie służy przejrzystości przepisów. Podsumowując, odnośnie do elementu obiektywnego uporczywości zasadna wydaje się teza (a zarazem propozycja interpretacyjna), że element ten będzie spełniony w razie przynajmniej trzykrotnego zachowania się sprawcy (to jest nie wystarczy dwukrotne powierzenie) w okresie maksymalnie trzech miesięcy licząc od pierwszego powierzenia. Można wyrazić nadzieję, że powyższa propozycja spotka się z aprobatą w doktrynie i judykaturze.

W art. 218a k.k. nie zawarto klauzuli nieumyślności, zatem – zgodnie z art. 8 k.k. – strona podmiotowa przestępstwa naruszenia zakazu handlu w niedziele i święta została ograniczona do umyślności. Znamię „złośliwie” i element subiektywny znamienia „uporczywie” charakteryzują nastawienie psychiczne sprawcy do swego czynu. Z powyższej analizy znamion „złośliwie” i „uporczywie” wynika, że złośliwe powierzenie wykonywania pracy możliwe jest tylko w zamiarze bezpośrednim
 i to szczególnie zabarwionym (dolus directus coloratus)
. W przypadku uporczywego powierzania wykonywania pracy sprawca działa w zamiarze bezpośrednim
, jednak nie musi to być zamiar szczególnie zabarwiony (kierunkowy)
. Wbrew wyrażonemu w piśmiennictwie poglądowi
, należy odrzucić dopuszczalność działania sprawcy z zamiarem ewentualnym.

Sprawca przestępstwa naruszenia zakazu handlu w niedziele i święta podlega grzywnie albo karze ograniczenia wolności. Analizowane przestępstwo jest więc występkiem. Na podstawie liczby stawek dziennych i wysokości jednej stawki, podanych w art. 33 k.k., można wyliczyć, że możliwa do wymierzenia minimalna grzywna wynosi 100 zł, a maksymalna grzywna 1 080 000 zł. Kara ograniczenia wolności trwa najkrócej jeden miesiąc, a najdłużej 2 lata (art. 34 § 1 k.k.). Mając na względzie kodeksowe zagrożenie karą za inne przestępstwa (w tym za przestępstwo z art. 218 § 1a k.k.), wybór przez ustawodawcę kary grożącej za analizowane przestępstwo należy uznać za trafny. Nadmienić wypada, że przestępstwo z art. 218 § 1a k.k. jest zagrożone surowszą karą, to jest także karą pozbawienia wolności do lat 2, jednakże zakres kryminalizowanych w tym przepisie naruszeń praw pracownika (różnorodnych praw) jest o wiele szerszy, dlatego też oceniana in abstracto karygodność czynu z art. 218 § 1a k.k. jest wyższa, co implikuje wyższe zagrożenie karą w ustawie.

W związku z tym, że przestępstwo z art. 218a k.k. jest przestępstwem formalnym, przedawnienie jego karalności należy liczyć zgodnie z regułą wyrażoną w art. 101 § 1 k.k. Okres przedawnienia tego przestępstwa wynosi zatem 5 lat (art. 101 § 1 pkt 4) k.k.), licząc od momentu powierzenia wykonywania pracy w handlu lub wykonywania czynności związanych z handlem. W kwestii ścigania tego przestępstwa ustawodawca przewidział tryb publicznoskargowy (bezwarunkowy), co należy ocenić niewątpliwie pozytywnie. Uzależnianie ścigania od wniosku pokrzywdzonego bądź wprowadzenie trybu prywatnoskargowego nie byłoby w przypadku tego przestępstwa dobrym rozwiązaniem.

Możliwe jest usiłowanie przestępstwa z art. 218a k.k. Jako przykład można podać sytuację, w której pracodawca telefonuje w sobotę wieczorem do pracownika, zamierzając polecić mu przyjście do sklepu w niedzielę rano, a pracownik nie odbiera telefonu. Możliwe jest także przygotowanie do przestępstwa z art. 218a k.k. Czynności przygotowawcze mogą polegać np. na sporządzeniu przez pracodawcę pisemnego planu z przydziałem pracowników do poszczególnych niedziel (grafiku pracy przechowywanego na razie „w szufladzie” i nie przekazanego pracownikom). Jednak zgodnie z ogólną regułą (art. 16 § 2 k.k.) przygotowanie do przestępstwa z art. 218a k.k. nie jest karalne.

Kończąc analizę przestępstwa z art. 218a k.k., warto zastanowić się nad problemem odpowiedzialności karnej sprawcy w przypadku odwołania wcześniejszego powierzenia, wbrew zakazowi handlu, wykonywania pracy w handlu lub wykonywania czynności związanych z handlem pracownikowi lub zatrudnionemu. Nie można w tym przypadku mówić o czynnym żalu z art. 15 k.k., ponieważ sprawca już dokonał przestępstwa. Jednakże można by mówić o swoistym „czynnym żalu” w sytuacji, gdy pracodawca (lub inna kompetentna osoba powierzająca) dobrowolnie odwołał swe polecenie, zanim pracownik stawił się do pracy. To samo dotyczy oczywiście odwołania powierzenia zatrudnionemu. Odwołanie powierzenia, ażeby mogło zostać uznane za sui generis czynny żal, powinno nastąpić z odpowiednim wyprzedzeniem czasowym, tak aby niedzielny lub świąteczny wypoczynek pracownika nie został ograniczony poprzez czas poświęcony na dojazd do zakładu pracy. W razie skutecznego odwołania powierzenia można by wprawdzie uznać, że społeczna szkodliwość czynu jest znikoma, a zatem dokonany czyn nie stanowi przestępstwa, ale niewykluczona jest inna konkluzja, podyktowana wszystkimi kwantyfikatorami stopnia społecznej szkodliwości czynu. Dlatego też w analizowanym przypadku rozwiązaniem jaśniejszym i pewniejszym, a z pewnością lepszym dla sprawcy, byłoby zagwarantowanie mu w kodeksie karnym (w nowo utworzonym § 2 art. 218a k.k.) niepodlegania karze. Takie rozwiązanie mogłoby motywować pracodawców (i zatrudniających) do zmiany decyzji, a tym samym wzmocniłoby ochronę praw pracownika. Wykreowanie adekwatnej klauzuli niekaralności stanowi postulat de lege ferenda.
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