Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki Spotecznej
Studies on Labour Law and Social Policy

2023, 30, nr 3: 221-234
https://doi.org/10.4467/25444654SPP.23.017.17898

www.cjournals.cu/sppips

Dagmara Skupien @ https://orcid.org/0000-0003-3620-5377
Uniwersytet todzki

KONSEKWENCJE PRAWNE ZATRUDNIANIA
CUDZOZIEMCOW PRZEBYWAJACYCH
W POLSCE NIELEGALNIE

Abstract
Legal consequences of employing undeclared third-country nationals in Poland

The possibility of finding work is one of the factors encouraging irregular migration. This article
analyses Polish legislation setting up duties and sanctions for employers who have conferred work
to third-country nationals illegally staying in Poland. It also discusses legal consequences of unde-
clared work for foreigners. The author examines Polish rules combating employment of undeclared
migrants in light of the aims of the Directive 2009/52/EC and presents conclusions about their
effectiveness.
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Wprowadzenie

Zagrozenie zycia w zwiazku z konfliktami zbrojnymi, przesladowania na tle politycznym,
ubdstwo czy brak dostgpu do podstawowych ustug, takich jak medyczne lub edukacyjne,
sa wskazywane jako najczestsze przyczyny migracji do zamozniejszego i bezpieczniejszego
obszaru Unii Europejskiej (Aksoy, Poutvaara 2021, s. 8; Melica 2007, s. 10). Polityka azylowa
i imigracyjna jest skoordynowana na poziomie UE (art. 67, 77-78 179 ust. 1-4 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE C 2016, nr 202/47, dalej: ,TFUE”),
ajednym z priorytetdw tej polityki jest zwalczanie nielegalnej imigracji (Konkluzje Rady
Europejskiej 2006, s. 9; lit. ] rezolucji Parlamentu Europejskiego z dnia 9 czerwca 2005 roku
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w sprawie powiazan miedzy migracja legalna a nielegalng oraz integracji oséb migrujacych
(2004/2137(INT)), Dz.Urz. UE C 2006, nr 124/535). Niemniej jednak, mimo podejmowa-
nych w tym zakresie dzialan, skala tego zjawiska ma nadal istotny wymiar. Branze, w ktdrych
zatrudnienie nielegalnie przebywajacych imigrantéw bylo w ostatnich latach najwigksze, to
budownictwo, rolnictwo i ogrodnictwo, prace domowe, ustugi gastronomiczne i hotelarskie
(Komisja Europejska 2014, 5. 9).

Nielegalni migranci sg szczegélnie narazeni na wspdiczesne formy niewolnictwa (ILO,
Walk Free, IOM UN Migration 2022, s. 7). W ich przypadku wigksze jest ryzyko bycia
ofiarg handlu ludZmi oraz wykonywania pracy przymusowej (zob. np. wyrok Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowicka z dnia 30 marca 2017 roku w sprawie Chowdury i in. przeciwko
Grecji, skarga nr 21884/15, ECLI: CE:ECHR:2017:0330JUD002188415).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/52/WE z dnia 18 czerwca 2009 roku
przewidujaca minimalne normy w odniesieniu do kar i srodkéw stosowanych wobec pracodawcéw
zatrudniajacych nielegalnie przebywajacych obywateli krajéw trzecich (Dz.Urz. UE L 2009,
nr 168/24, dalej: ,dyrektywa 2009/52/WE”) zostala przyjeta w celu zwalczania nielegalnej
imigracji i nielegalnego zatrudnienia, ale rowniez w celu uzupelnienia srodkéw przeciwdzia-
lajacych wyzyskowi tych oséb (art. 1 oraz motyw 33 dyrektywy 2009/52/WE).

Przedmiotem niniejszego artykutu jest analiza konsekwencji prawnych zatrudniania
cudzoziemc6w nielegalnie przebywajacych w Polsce zaréwno dla podmiotdw zatrudniajacych,
jak i dla samych cudzoziemcéw na gruncie ustawy z dnia 15 czerwca 2012 roku o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 2021, poz. 1745 tekst jedn., dalej: ,ustawa
o skutkach”), implementujacej do polskiego prawa dyrekeywe 2009/52/WE, jak i innych aktow
prawnych obowiazujacych w Polsce oraz ocena skutecznosci polskich regulacji w kontekscie
celéw wytyczonych przez dyrektywe 2009/52/WE.

1. Powierzenie wykonywania pracy cudzoziemcowi — kwestie
terminologiczne

Pojecie cudzoziemca zostalo w art. 1 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z ust. 2 polskiej ustawy o skutkach
zdefiniowane w sposob negatywny, wezszy niz w ustawie z dnia 12 grudnia 2013 roku
o cudzoziemcach (Dz.U. 2023, poz. 519 tekst jedn. ze zm., dalej: ,ustawa o cudzoziemcach”)
(Perkowska, Jurgielewicz 2014, s. 77). Oznacza ono wszelkie osoby niebedace obywatelami
panistwa czlonkowskiego UE, obywatelami paristwa bedacego strong umowy o Europejskim
Obszarze Gospodarczym badz Konfederacji Szwajcarskiej, jak réwniez obywatelami rodziny
cudzoziemca z wyzej wymienionych panstw, ktére przebywaja bez waznego dokumentu
uprawniajacego do pobytu na terytorium Polski.

Ustawa o skutkach nie ma zatem zastosowania do przypadkdéw zatrudniania oséb, ktdre
wprawdzie nie maja zezwolenia na prace badz nie spetnily innych wymaganych formalnosci
zwiazanych z zatrudnieniem, ale ich pobyt w Polsce jest legalny. Nie odnosi si¢ ona réwniez
do sytuacji, w kedrych cudzoziemcy z panistw trzecich zostali do Polski delegowani w ramach
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swobody $wiadczenia ustug z innego paristwa czlonkowskiego Unii Europejskiej, w ktorym
zalegalizowali swéj pobyt.

Z art. 4 ust. 4 ustawy o skutkach wynika, ze ustawa obejmuje zar6wno powierzanie
wykonywania pracy na podstawie stosunku pracy, jak i na innej podstawie. Z kolei w art. 2
lit. ¢ dyrekeywy 2009/52/WE, pojecie ,zatrudnienie” (emzployment) jest zdefiniowane jako
wykonywanie dzialalnosci obejmujacej wszelkie formy pracy, regulowane na mocy prawa
krajowego lub zgodnie z ustalong praktyka, na rzecz pracodawcy albo pod jego kierownictwem
lub nadzorem. W motywie 7 dyrektywy 2009/52/WE podkreslono, ze w definicji zatrudnienia
nalezy zawrze¢ jego elementy sktadowe, a mianowicie: dziatalno$¢, za ktéra otrzymuje sie
lub powinno si¢ otrzymywa¢ wynagrodzenie i kedra wykonywana jest pod kierownictwem
badz nadzorem pracodawcy, niezaleznie od stosunku prawnego. Tym samym dyrektywa
2009/52/WE opiera si¢ w zakresie definicji zatrudnienia na wykladni tego pojecia dokonanej
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej: ,T'S”) na gruncie art. 45 TFUE (Skupieni
2022, 5. 281-282). Z jednej strony, co wynika z jej motywu 4, dyrektywa 2009/52/WE ustanawia
jedynie standardy minimalne, a paristwa czlonkowskie s3 uprawnione, by nadal przyjmowa¢
lub utrzymywa¢ surowsze kary i §rodki. Niemniej jednak wspomniana dyrektywa postuguje
si¢ pojeciem ,pracodawca”. Wprawdzie dyrektywa pozwala naklada¢ na podstawie przepiséw
krajowych bardziej rygorystyczne obowiazki, ale na ,,pracodawcéw” (motyw 4). Konsekwencje
prawne wynikajace z ustawy o skutkach nie dotycza zatem podmiotéw wspdtpracujacych
z niezaleznymi ustugodawcami. Celem precyzyjnego okreslenia zakresu penalizacji nalezy
postulowa¢ wprowadzenie definicji legalnej ,powierzania wykonywania pracy” na gruncie
ustawy o skutkach, uwzgledniajacej przestanki wynikajace z dyrekeywy 2009/52/WE.

2. Sankcje okreslone w ustawie o skutkach

Zgodnie z art. 5 ust. 1 dyrektywy 2009/52/WE zobowiazuje ona w szczeg6lnosci paristwa
cztonkowskie do ustanowienia skutecznych, proporcjonalnych i odstraszajacych kar wobec
pracodawcdw, ktérzy naruszaja zakaz zatrudniania nielegalnych migrantéw (Perkowska,
Jurgielewicz 2014, s. 73-75).

Ustawa o skutkach ustanowita nowe typy czynéw zabronionych w stosunku do rozdzialu
XXVIII ustawy z dnia 6 czerwea 1997 roku — Kodeks karny (Dz.U. 2022, poz. 1138 tekst jedn.
ze zm., dalej: ,Kodeks karny”, ,k.k.”), w ktdrym okreslono przestgpstwa przeciwko prawom
pracowniczym (w szczeg6lnosci wystepki opisane w art. 218 § 1ai 3 oraz art. 219 k.k.).

Nalezy pamieta¢ réwniez, ze w niektérych przypadkach sankcjonowanie powierzania pracy
nielegalnie przebywajacym cudzoziemcom bedzie tez nastgpowaé na podstawie art. 120-120a
ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 roku o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
(Dz.U. 2023, poz. 735 tekst jedn., dalej: ,u.p.z.”), ktdre to przepisy dotycza nielegalnego
zatrudniania cudzoziemcéw (Tokarczyk 2021, s. 402—413; Perkowska, Jurgielewicz 2014,
s. 78-81; Wiodkowski 2013, s. 15-23).

Czyny zabronione okreslone w ustawie o skutkach moga zosta¢ popetnione jedynie
umyslnie. Artykul 9 ustawy o skutkach ustanawia przestgpstwa polegajace na: powierzaniu
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wykonywania pracy w tym samym czasie wielu cudzoziemcom przebywajacym w Polsce bez
waznego dokumentu pobytowego (ust. 1); powierzaniu wykonywania pracy przebywajacemu
bez waznego dokumentu pobytowego maloletniemu cudzoziemcowi (ust. 2) oraz na upor-
czywym powierzaniu w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej wykonywania pracy
cudzoziemcowi przebywajacemu bez waznego dokumentu pobytowego (ust. 3). Okreslone
w art. 9 przestepstwa s3 zagrozone karg grzywny albo ograniczenia wolnosci (Unterschiitz
2013, 5. 201). Wymiar kary grzywny jest okreslany na podstawie art. 33 § 113 k.k., co
oznacza, ze przy ustalaniu stawek dziennych grzywny sad bierze pod uwage miedzy innymi
dochody sprawcy i jego mozliwosci zarobkowe. Aby zapewni¢ zgodnos¢ ustawy o skutkach
zart. 5 ust. 2 lit. a dyrektywy 2009/52/WE, wymiar zasadzanej kary grzywny powinien
by¢ réwniez zalezny od liczby zatrudnionych cudzoziemcédw w przypadku, o ktérym mowa
w art. 9 ust. 1 ustawy o skutkach.

Wyrazenie ,wielu”, uzyte w dyspozycji czynu opisanego w art. 9 ust. 1 ustawy o skutkach,
bylo przedmiotem wykladni Sadu Najwyzszego w postanowieniu z dnia 9 czerwea 2020 roku
(VKK 231/19, LEX nr 3276747), na gruncie art. 163 § 1 k.k. Zdaniem Sadu Najwyzszego nie
ma racjonalnego powodu, dla ktérego okreslenie ,wicle 0s6b”, nalezy rozumieé ,sztywno” jako
wicksza liczbe 0s6b niz ,kilka”. Jest to pojecie ocenne i powinno by¢ postrzegane w kontekscie
okolicznosci konkretnego zdarzenia stanowiacego przedmiot zarzutu. Wynika z tego zatem,
ze ,wiele” w odniesieniu do 0s6b nie musi oznaczaé, ze jest ich co najmniej dziesigé.

Wydaje si¢, ze wskazdwka interpretacyjng powinno by¢ uzyte w art. 9 ust. 1 lit. b dyrekeywy
2009/52/WE sformutowanie ,znaczaca liczba”. Oceny, czy przestanka ,wielosci” zatrudnianych
cudzoziemcdw zostala spetniona, nalezy dokonaé w szczegdlnosci w kontekscie ogdlnej liczby
0s6b zatrudnionych przez dany podmiot czy tez jego wielkosci. Niemniej jednak w nieke6rych
ustawodawstwach krajowych transpozycja art. 9 ust. 1 lit. b dyrekeywy 2009/52/WE nastapita
przez wprowadzenie écisle okreslonej liczby os6b zatrudnionych, na przyktad minimum pigciu
cudzoziemcédw (§ 11 ust. 1(1) niemieckiej Gesetz zur Bekimpfung der Schwarzarbeit und
illegalen Beschiftigung z dnia 23 lipca 2004 roku, BGBIL. 12004, Nr 39 28.07.2004, S. 1842,
ze zm.), czy tez trzech (art. 22 pke 12 bis wloskiego decreto legislativo z dnia 25 lipca 1998 roku,
n. 286, Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell immigrazione e norme sulla
condizione dello straniero, GU n. 191 z dnia 18 sierpnia 1998 roku — Suppl. Ordinario n. 139).

Jesli chodzi z kolei o znamig ,uporczywosci’”, wystgpujace w opisie czynu zabronionego
zart. 9 ust. 3 ustawy o skutkach, to réwniez ono bylo juz przedmiotem interpretacji na tle
przepiséw Kodeksu karnego. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, wyrazonym
w wyroku z dnia 17 stycznia 2017 roku (WA 18/16, LEX 2203539 ), na tle przestepstwa
zart. 218 § la k.k., obejmuje ono dwa elementy — zla wole sprawcy i dtugotrwalos¢ jego
zachowania. Owa uporczywos¢ uzewnetrznia si¢ sekwencyjnymi czy powtarzalnymi zacho-
waniami (zob. tez Tokarczyk 2021, s. 82). W literaturze wskazuje si¢ tez, ze zachowaniem

»uporczywym” jest takie, ktére cechuje si¢ nieustepliwoscia, na przekér ewentualnym prébom
zmiany (Marciniak 2010, s. 237).

W art. 10 ustawy o skutkach opisano kwalifikowane typy przestgpstw zagrozone kara
pozbawienia wolnosci do lat trzech, polegajace odpowiednio na powierzaniu w warunkach
szczegdlnego wykorzystania wykonywania pracy cudzoziemcowi przebywajacemu bez waznego
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dokumentu pobytowego w Polsce (ust. 1) badz bedacemu ofiara przestgpstwa okreslonego
wart. 189a § 1 k.k., tj. handlu ludZmi (ust. 2). W $wietle ogélnych zasad wynikajacych
zart. 18 § 213 orazart. 19 k k., karalne jest rowniez podzeganie lub pomocnictwo do wyzej
wspomnianych czynéw, co jest zgodne z art. 9 ust. 2 dyrekeywy 2009/52/WE.

Zgodnie z art. 10 ust. 3 ustawy o skutkach ,warunki szczegélnego wykorzystania” zostaty
zdefiniowane jako warunki pracy osoby lub 0s6b, ktérym powierzono wykonywanie pracy
z naruszeniem prawa, uchybiajace godnosci cztowieka i razaco odmienne, w szczegdlnosci
ze wzgledu na ple¢, w poréwnaniu z warunkami pracy oséb, ktérym powierzono wykony-
wanie pracy zgodnie z prawem, wplywajace zwlaszcza na zdrowie lub bezpieczenistwo oséb
wykonujacych prace.

Zestawiajac powyzsza definicje z definicja ;warunkow szczegélnego wyzysku’, sformutowana
wart. 2 lit. i dyrektywy 2009/52/WE, nalezy zwrdci¢ uwagg, ze w tej ostatniej definicji
mowa jest o warunkach zatrudnienia dyskryminacyjnych ze wzgledu na ple¢, ale tez z innych
wzgledéw (w wersji francuskiej: ,.sur le genre ou sur dautres facteurs”). Polska definicja nie
w pelni prawidfowo oddaje zatem sens definicji unijnej, co moze mie¢ znaczenie w trakcie
badania w procesie karnym, czy zostaly wypetnione znamiona czynu zabronionego z art. 10
ust. 1 ustawy o skutkach. Ponadto nalezy wskaza¢, ze polska definicja, w $lad zreszta za definicja
sformulowang w dyrekeywie 2009/52/WE, ustanawia zbyt wiele elementéw kwalifikujacych

»szezegolne wykorzystanie” czy ,wyzysk”. Taki stan prawny nie sprzyja skutecznemu $ciganiu
pracodawcéw eksploatujacych nielegalnych migrantéw (zob. tez Tokarczyk 2021, s. 408).

Jesli chodzi z kolei o wystgpek okreslony w art. 10 ust. 2 ustawy o skutkach, nalezy zwrdci¢
uwagg, iz aby przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za ten czyn, konieczne jest wykazanie przez organy
$cigania, ze sprawca mial $wiadomos¢ powierzenia pracy ofierze handlu ludZmi. Sprawcami
czynu zabronionego opisanego w art. 10 ust. 2 ustawy o skutkach moga by¢ osoby, ktére same
nie byly sprawcami lub wspétsprawcami czynu z art. 189a § 1 k.k., ale korzystaly z pracy ofiar
tego przestgpstwa (por. motyw 22 i art. 9 ust. 1 lit. d dyreketywy 2009/52/WE).

Wrykroczeniem zagrozonym kara grzywny do 10 000 zt jest z kolei czyn opisany w art. 11 ust. 1
ustawy o skutkach, polegajacy na uporczywym powierzaniu cudzoziemcowi nielegalnie
przebywajacemu w Polsce wykonywania pracy niezwiazanej z prowadzona przez powierza-
jacego dziatalnoscia gospodarcza. Na mocy art. 11 ust. 2 ustawy o skutkach karalne sa takze
podzeganie i pomocnictwo do tego wykroczenia. Dyspozycje wspomnianego wykroczenia
moze w szczegdlnosci wypetniaé podmiot powierzajacy wykonywanie prac domowych.

Nie podlegaja karze za powyzsze czyny zabronione osoby, ktdre powierzyly prace cudzo-
ziemcowi, dopelniwszy obowiazku dokumentacyjnego zwiagzanego z jego zatrudnieniem
(chyba ze mialy wiedz¢ o sfalszowaniu dokumentéw pobytowych), oraz zglosily zatrudnianego
cudzoziemca do ubezpieczen spolecznych, o ile obowiazek taki wynikat z obowiazujacych
przepisow.

W razie skazania za przestgpstwa okreslone wart. 9 i 10 ustawy o skutkach sad orzekajacy
w sprawie tych przestgpstw moze rowniez orzec wobec osoby skazanej zakaz dostgpu do $rodkéw
publicznych, o ktérych mowa w art. 5 ust. 3 pkt 114 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku
o finansach publicznych (Dz.U. 2022, poz. 1634 tekst jedn. ze zm., dalej: ,ustawa o finansach
publicznych’, ,u.f.p.”) przez okres od roku do lat pigciu, badz zasadzi¢ na rzecz Skarbu Panistwa
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kwotg stanowiaca réwnowarto$¢ srodkéw publicznych, o ktérych mowa powyzej, otrzymanych
w okresie 12 miesi¢cy poprzedzajacych wydanie wyroku (art. 12 ustawy o skutkach). Chodzi
w tym kontekscie o $rodki pochodzace z unijnych funduszy wymienionych we wspomnianych
przepisach ustawy o finansach publicznych. Ustawa o skutkach nie ustanawia zatem zakazu
dostepu do krajowych dotagji publicznych oraz obowiazku zwrotu w razie ich weze$niejszego
udzielenia (por. 7 ust. 1 lit. a dyrekeywy 2009/52/WE).

Prawomocne skazanie osoby fizycznej za przestepstwo okreslone w art. 9 ust. 1, 2 lub 3
badz art. 10 ustawy o skutkach prowadzi réwniez do obligatoryjnego wykluczenia tej osoby
z postepowania o udzielenie zaméwienia (art. 108 ust. 1 lit. fi h ustawy z dnia 11 wrzeénia
2019 roku — Prawo zaméwien publicznych, Dz.U. 2022, poz. 1710 tekst jedn. ze zm., dalej:

»p-z.p.”). Co wazine, wykluczenie to nastgpuje réwniez w razie skazania za odpowiednie czyny
zabronione okreslone w przepisach prawa obcego (art. 108 ust. 1 i% fine p.z.p.).

Warto zwréci¢ uwage, ze zgodnie z art. 41 § 2 k k. w razie skazania za przestepstwo popetnione
w zwiazku z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej sad moze orzec zakaz prowadzenia
okre$lonej dziatalnosci gospodarczej, jezeli jej dalsze prowadzenie zagraza istotnym dobrom
chronionym prawem (por. art. 7 ust. 1 lit. d dyrekeywy 2009/52/WE).

Zakres sankgji, ktdre moga by¢ nalozone na podmiot zbiorowy w przypadku spelnienia
warunkow przypisania mu odpowiedzialnosci, wynika z art. 9 ust. 112 oraz ust. 2a ustawy
z dnia 28 pazdziernika 2002 roku o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozba kary (Dz.U. 2023, poz. 659 tekst jedn., dalej: ,ustawa o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych’, ,u.0.p.z.”). Katalog ten obejmuje w szczegélnosci zakazy: korzystania
z dotagji, subwengji lub innych form wsparcia finansowego ze srodkéw publicznych, jak
réwniez z pomocy organizacji mi¢dzynarodowych, keérych Polska jest cztonkiem; ubiegania
si¢ 0 zamowienia publiczne; dostepu do wezesniej wspomnianych srodkéw, o keérych mowa
wart. 5 ust. 3 pke 1 i4 u.f.p., a takze podanie wyroku do publicznej wiadomosci.

Konsekwencja dla agencji pracy tymczasowej w przypadku powierzania, na podstawie
przepiséw o zatrudnianiu pracownikéw tymezasowych, wykonywania pracy cudzoziemcom
przebywajacym bez waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium Polski jest
ponadto jej wykreslenie z rejestru agencji (art. 18m pke 9 u.p.z.).

Trzeba zauwazy¢, ze w przypadku udowodnienia, iz powierzajacy wykonywanie pracy
zapewnia lub przynajmniej poprawia cudzoziemcowi warunki egzystencji na terytorium
kraju i jest tego $wiadom (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 sierpnia 2007 roku,
V KK 388/06, OSNKW 2007/11/82), moze wchodzi¢ w gre jego odpowiedzialnos¢ za
wystepek opisany w art. 264a § 1 k.k., tj. umozliwienie lub ulatwienie pobytu na terytorium
Polski wbrew przepisom prawa.

3. Podmioty podlegajace sankcjom
Sankcjom z tytutu czynéw zabronionych okreslonych w ustawie o skutkach podlegaja osoby fi-

zyczne powierzajace wykonywanie pracy, ktdre dzialaja w imieniu lub w interesie pracodawcy
badz innego podmiotu, na rzecz ktérego praca ma by¢ wykonywana (art. 9-11 oraz 12 ustawy
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o skutkach). Nalezy tez wskazaé na odpowiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego w razie wydania
prawomocnego wyroku skazujacego osobe fizyczng dzialajaca w jego imieniu za ktdres z prze-
stepstw okreslonych w art. 9 i 10 ustawy o skutkach (art. 9 ust. 1 i 2 oraz ust. 2a w zwigzku
zart. 16 ust. 1 pkt 17 u.0.p.z.), badZ wydania wobec niej innych wyrokéw karnych, o kedrych
mowa w art. 4 u.0.p.z., jesli zachowanie wspomnianej osoby moglo przynie$¢ podmiotowi
zbiorowemu korzy$¢, cho¢by niemajatkows (por. art. 3 w.o.p.z.).

Aby przypisa¢ odpowiedzialno$¢ podmiotowi zbiorowemu za czyny zabronione okre$lone
w ustawie o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych, konieczne jest zgodnie z art. 5 uw.o.p.z.
udowodnienie w postegpowaniu karnym, ze do popelnienia czynu zabronionego doszlo
w nastgpstwie braku nalezytej starannoséci w wyborze wspomnianej wyzej osoby fizycznej
lub braku nalezytego nadzoru nad ta osobg ze strony organu lub przedstawiciela podmiotu
zbiorowego; ewentualnie wskutek takiej organizacji dziatalnosci podmiotu zbiorowego, ktéra
nie zapewniala uniknigcia popelnienia czynu zabronionego przez osobe fizyczna, podczas gdy
moglo je zapewni¢ zachowanie nalezytej starannosci, wymaganej w danych okoliczno$ciach
(por. art. 11 ust. 2 dyrekeywy 2009/52/WE).

Celem unikniecia negatywnych konsekwencji wynikajacych z zatrudniania cudzoziemcéw
nielegalnie przebywajacych w Polsce podmiot powierzajacy prace cudzoziemcowi powinien
przestrzegal obowiazku zadania od cudzoziemca przedstawienia przed rozpoczeciem pracy
waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium Polski oraz przechowywaé
kopig tego dokumentu przez caly okres wykonywania przez niego pracy (art. 2-3 ustawy
o skutkach). W przypadku pracownikéw tymezasowych obowiazek ten ciazy na zatrudniajacej
ich agencji pracy tymczasowej. Z uwagi na liczne podstawy prawne legalizacji pobytu oraz
skomplikowany charakter procedur obowiazek dokumentacyjny w praktyce moze okazaé si¢
trudny do spetnienia bez wsparcia wyspecjalizowanych doradcéw.

Wydaje sig, ze pracodawca (lub podmiot powierzajacy prace) nie ponosi odpowiedzialnosci
w razie pézniejszych zmian w sytuacji prawnej zatrudnianego cudzoziemca. To cudzoziemiec na
mocy art. 288 ustawy o cudzoziemcach jest obowiazany, przez caly okres pobytu na terytorium
Polski, do posiadania waznego dokumentu podrézy oraz dokumentéw uprawniajacych go do
pobytu, jezeli s3 one wymagane, a zaniechanie obowiazkéw zwiazanych z legalizacja pobytu
wiaze si¢ wobec niego z zagrozeniem kara grzywny (art. 465 ust. 1 pke 1 ustawy o cudzoziemcach)
i zwykle skutkuje koniecznoscia opuszczenia terytorium Polski.

4. Obowigzki podmiotéw powierzajacych prace wobec
cudzoziemcow nielegalnie przebywajacych w Polsce

Ustawa o skutkach naklada na podmioty powierzajace pracg nielegalnym migrantom obowiazek
wyplaty zaleglego wynagrodzenia i zwigzanych z nim $wiadczen oraz obowiazek pokrycia
kosztéw zwigzanych z przestaniem cudzoziemcowi zaleglych naleznosci do innego paristwa,
do ktérego powrdcit lub zostal wydalony (art. 4 i 5 ustawy o skutkach). W tym zakresie nalezy
zwrdci¢ uwage na domniemanie istnienia stosunku pracy przez okres trzech miesiecy, jesli praca
byla wykonywana w ramach stosunku pracy, oraz domniemanie, ze za wykonanie powierzonej
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pracy uzgodniono wynagrodzenie w wysokosci trzykrotnego minimalnego wynagrodzenia
za prace, jesli praca byta wykonywana na innej podstawie niz stosunck pracy. Domniemania
wynikajace z ustawy o skutkach sa jednak wzruszalne (art. 4 ust. 2 i 4 ustawy o skutkach).
Przedmiotem dowodu przeciwnego w postgpowaniu o zaplate naleznych wynagrodzen czy
tez o ustalenie istnienia stosunku pracy moze wiec by¢ zaréwno wymiar czasu pracy, jak
i okres trwania zatrudnienia. Paristwowa Inspekcja Pracy, na podstawie art. 63" ustawy z dnia
17 listopada 1964 roku — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. 2021, poz. 1805 tekst
jedn. ze zm.), jest uprawniona do wytaczania powddztw o ustalenie istnienia stosunku pracy
réwniez w imieniu cudzoziemcéw oraz do wstgpowania do postgpowarni w tych sprawach za
ich zgoda. Taka interpretacja jest uprawniona z uwagi na zastosowanie we wspomnianym
przepisie wyrazenia ,obywatel’, a nie ,obywatel polski”.

Przeszkoda dla dochodzenia przez cudzoziemcéw zaplaty zaleglego wynagrodzenia jest
przypadek likwidacji lub niewyplacalnosci przedsi¢biorstw ich zatrudniajacych. Zgodnie ze
stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci, wyrazonym w wyroku z dnia 5 listopada 2014 roku
w sprawie Tiimer (C-311/13, ECLI:EU:C:2014:2337), obywatel paristwa trzeciego nieza-
mieszkujacy legalnie w danym panstwie cztonkowskim powinien by¢ uznany za pracownika
najemnego, mogacego ubiegad si¢ o $wiadczenie z tytutu niewyplacalnosci pracodawcy miedzy
innymi ze wzgledu na wierzytelnosci z tytutu niewyplaconego wynagrodzenia, jezeli na
podstawie przepiséw prawa cywilnego tego panstwa cztonkowskiego wspomniany obywatel
paristwa trzeciego ma status ,pracownika najemnego” uprawnionego do wynagrodzenia, ktérego
wyplaty moze domaga¢ si¢ od swego pracodawcy przed sadami krajowymi. W kontekscie
wyroku w sprawie Timer nalezy uzna¢, ze réwniez cudzoziemiec nielegalnie przebywajacy
na terytorium Polski, objety definicja pracownika w rozumieniu art. 10 ustawy z dnia
13 lipca 2006 roku o ochronie roszczen pracowniczych w razie niewyplacalnosci pracodawcy
(Dz.U. 2020, poz. 7 tekst jedn. ze zm.), powinien by¢ uprawniony do $wiadczen z Funduszu
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych na wypadek niewyplacalnosci pracodawcy.
Zgodnie z art. 5 lit. c i art. 7 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/94/WE
z dnia 22 pazdziernika 2008 roku w sprawie ochrony pracownikéw na wypadek niewypta-
calnodci pracodawcy (Dz.Urz. UE L 2008, nr 283/36) zobowiazania platnicze po stronie
krajowych instytucji platniczych istnieja niezaleznie od wykonywania obowiazkéw udziatu
w ich finansowaniu. Tym samym, mimo braku wyraznego sformulowania w tym zakresie we
wspomnianej ustawie, nalezy uzna¢, ze wspomniane $wiadczenia przystuguja cudzoziemcom
réwniez wéwezas, gdy skladki na Fundusz nie byly za nich optacane.

Nalezy tez wskaza¢, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o skutkach wykonaweca jest
odpowiedzialny za wyplate cudzoziemcom zaleglego wynagrodzenia i pokrycie kosztéw
wydalenia w przypadku zatrudnienia ich przez jego podwykonawce, jesli ten ostatni jest
niewyplacalny w rozumieniu przepiséw o ochronie roszczeni pracowniczych w razie niewy-
placalnosci pracodawcy, egzekucja przeciw niemu okaze si¢ bezskuteczna lub przemawia za
tym szczegélnie wazny interes cudzoziemca. Niemniej jednak wspomniany wykonawca nie
ponosi odpowiedzialnosci w zakresie okreslonym w tym przepisie, jezeli wykaze, ze spetnit
wymagania nalezytej starannosci okreslone w art. 6 ust. 2 ustawy o skutkach. Podobnie, na
analogicznych warunkach, art. 7 ustawy o skutkach ustanawia odpowiedzialnos¢ solidarng
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gléwnego wykonawcy oraz kazdego podwykonawcy, ktéry posredniczy migdzy gléwnym
wykonawca a podmiotem powierzajacym wykonywanie pracy cudzoziemcowi przebywajacemu
bez waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium Polski, za wyplate zaleglego
wynagrodzenia i pokrycie kosztéw wydalenia.

5. Konsekwencje prawne dla nielegalnych migrantéw

W razie ujawnienia nielegalnego pobytu cudzoziemiec jest zagrozony, na podstawie art. 302
ust. 1 pke 1 ustawy o cudzoziemcach, wydaniem decyzji 0 zobowiazaniu go do powrotu. Ponadto
cudzoziemiec, ktéry nielegalnie wykonuje prace, podlega karze grzywny (art. 120 ust. 2 u.p.z.).

Na podstawie art. 187 pkt 4 i 5 ustawy o cudzoziemcach organ moze udzieli¢ zezwolenia
na pobyt cudzoziemcowi, ktdry jest 1) pokrzywdzonym przestgpstwem, o ktdrym mowa
w art. 10 ustawy o skutkach; lub 2) maloletnim nielegalnie przebywajacym na terytorium
Polski, keéremu powierzono wykonywanie pracy, badz w przypadku gdy 3) bezposrednio przed
ztozeniem wniosku o udzielenie zezwolenia przebywat on na terytorium Polski na podstawie
zezwolenia dla pokrzywdzonego powyzszymi przestgpstwami, do czasu otrzymania zaleglego
wynagrodzenia od podmiotu powierzajacego wykonywanie pracy albo innego zobowigzanego
podmiotu w faicuchu wykonawcéw, o ktérym mowa odpowiednio w art. 6 lub 7 ustawy
o skutkach.

W przypadku wszcezgcia postgpowania w sprawach o zobowigzanie cudzoziemca do powrotu
organ poucza dang osobe, ktdra $wiadczyla prace, o mozliwosci wystapienia z roszczeniem
przeciwko podmiotowi powierzajacemu wykonywanie pracy oraz wyegzekwowania orzeczenia
wydanego przeciwko takiemu podmiotowi, w zwiazku z zalegtym wynagrodzeniem, réwniez
w przypadku wykonania decyzji o zobowiazaniu cudzoziemca do powrotu, a takze o istnieja-
cych mozliwosciach udzielenia mu zezwolenia na pobyt czasowy oraz o mozliwosci podjecia
innych dzialari przeciwko podmiotowi powierzajacemu wykonywanie pracy, w szczegdlnosci
zawiadomienia wlasciwych organéw.

Odr¢bnie uregulowane sa warunki ubiegania si¢ o zezwolenie na pobyt czasowy dla ofiary
handlu ludzmi (art. 176-180 ustawy o cudzoziemcach). Zezwolenie moze by¢ udzielone cudzo-
ziemcowi na okres co najmniej szesciu miesi¢cy (w innych przypadkach okresem minimalnym,
na jaki udzielane jest zezwolenie na pobyt czasowy, s trzy miesiace). Osoba, ktdra posiada
zaswiadczenie o istnieniu domniemania, ze jest ofiarg handlu ludzmi, jest uprawniona na mocy
art. 5a ustawy z dnia 12 marca 2004 roku o pomocy spotecznej (Dz.U. 2023, poz. 901 tekst
jedn.) do $wiadczed w formie interwencji kryzysowej, schronienia, positku, niezbednego
ubrania oraz zasitku celowego. Kontynuacja pobytu cudzoziemca na podstawie zezwolenia
na pobyt czasowy oraz mozliwo$¢ ubiegania si¢ o prawo do pobytu statego ze wzgledu
na okoliczno$¢ bycia ofiarg handlu ludZzmi sg jednak uzaleznione od podjecia wspotpracy
z organem wlasciwym do prowadzenia postgpowania w sprawie o przestgpstwo handlu ludZmi
(art. 195 ust. 1 pke 5 lit. b ustawy o cudzoziemcach). Nalezy wskazaé, ze zezwolenie na pobyt
czasowy dla ofiar handlu ludZmi cofa si¢ cudzoziemcowi miedzy innymi w przypadku, gdy
zaprzestal on wspdlpracy z organem wilasciwym do prowadzenia postgpowania w sprawie
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o przestgpstwo handlu ludzmi lub jezeli postgpowanie to zostalo zakoriczone (art. 180
pkt 1 ustawy o cudzoziemcach).

Obawa przed wydaniem decyzji zobowiazujacej do powrotu oraz innymi negatywnymi
konsekwencjami moze zniechgcaé cudzoziemcdw do zglaszania naruszeni prawa. Z raportu
Agencji Praw Podstawowych UE (FRA 2021, s. 7) wynika, ze jedng ze stabosci polskiego
systemu zwalczania zatrudniania nielegalnie przebywajacych cudzoziemcéw, podobnie zreszty
jak w przypadku wigkszosci innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, jest obowiazek
powiadamiania o tym procederze Policji lub Strazy Granicznej w razie jego wykrycia przez
Panistwowg Inspekeje Pracy (dalej: ,,PIP”) (por. art. 37 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 13 kwictnia
2007 roku o Paristwowej Inspekeji Pracy, Dz.U. 2022, poz. 1614 tekst jedn.).

Réwniez Europejska Komisja przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji (ECRI) Rady
Europy zwraca uwage na konieczno$¢ wprowadzenia w panstwach cztonkowskich tej
organizacji Europy rozwiazani prawnych, ktére uniemozliwityby podmiotom publicznym
badz prywatnym przekazywanie organom imigracyjnym danych osobowych cudzoziemcéw
przebywajacych nielegalnie z wyjatkiem szczegdlnych sytuacji okreslonych w przepisach
prawnych, w ktdrych decyzja o przekazaniu danych podlegalaby zakwestionowaniu w drodze
odwolania przez osobg zainteresowang oraz kontroli sadowej (Council of Europe, ECRI
2016, pke 12).

W tym zakresie istotne znaczenie ma art. 15 lit. ¢ Konwencji nr 81 Miedzynarodowej
Organizacji Pracy dotyczacej inspekeji pracy w przemysle i handlu, przyjetej w Genewie
dnia 11 lipca 1947 roku (Dz.U. 1997, nr 72, poz. 450), w $wietle ktdrego inspektorzy pracy
powinni by¢ zobowiazani do traktowania absolutnie poufnie jakiejkolwick skargi informujace;
ich o naruszeniu prawa (ETUC 2021, s. 4).

6. Ocena skutecznosci polskiej regulacji

Jak wynika z danych PIP, liczba wykrytych przez te instytucje przypadkéw zatrudnienia w czasie
nielegalnego pobytu cudzoziemca na terytorium Polski byta niewielka. W 2021 roku kontrole
PIP wykryly 20 0séb, w 2020 roku — 31 0séb, a w 2019 roku — 67 0séb (Panistwowa Inspekeja
Pracy 2022, s. 138). Mata byla réwniez liczba udzielonych zezwoleri na pobyt czasowy dla
pokrzywdzonych przestgpstwami okreslonymi w ustawie o skutkach. Jak wynika z danych
Agencji Praw Podstawowych UE (FRA 2021, s. 46), w latach 2017-2019 wspomniane
zezwolenia zostaly w Polsce udzielone 12 osobom. Niedostatki w zakresie skutecznosci
regulacji prawnych implementujacych dyrekeywe 2009/52/WE wystepuja réwniez w innych
panistwach cztonkowskich (FRA 2021, s. 49-50).

Wydaje si¢, ze pomigdzy nielegalnym migrantem a nieuczciwym zatrudniajacym czesto
powstaje specyficzny, trudny do przelamania, uklad intereséw, polegajacy na tym, ze ten pierwszy
godzi si¢ na zatrudnienie na gorszych warunkach, ktére umozliwia mu jednak egzystencje
w panistwie pobytu (Lasocik 2022, s. 41; Van Nierop, Schonenberg, Terziev 2021, s. 27).
Mozna przypuszczaé, ze whasnie tego rodzaju ukfady intereséw sa istotna przyczyna niewielkiej
liczby wykrywanych przypadkéw zatrudniania nielegalnie przebywajacych cudzoziemcéw.

230



KONSEKWENCJE PRAWNE ZATRUDNIANIA CUDZOZIEMCOW PRZEBYWAJACYCH W POLSCE NIELEGALNIE

Do istnienia wspomnianej ,zmowy milczenia” przyczyniaja si¢ w szczegdlnosci: brak
odpowiedniej ochrony cudzoziemcéw przed wydaleniem (takze w sytuacjach, gdy sa oni
oftarami handlu ludZmi, ale zaprzestali wspSipracy z organami $cigania czy tez postgpowanie
karne zostalo zakoniczone), sankcjonowanie nielegalnego podjecia pracy przez cudzoziemcow
(art. 120 ust. 2 u.p.z.) oraz obowiazek PIP powiadamiania Strazy Granicznej czy Policji o wykry-
tych naruszeniach. W praktyce mala moze by¢ réwniez wiedza cudzoziemedw o przystugujacych
im prawach, bowiem jest im ona przekazywana zazwyczaj dopiero na etapie postgpowania
w sprawie o zobowigzanie do powrotu.

W wykrywaniu zatrudnienia nielegalnych migrantéw wazna role moga odegra¢ sygnalisci.
Z tego wzgledu nalezy postulowa¢ wlaczenie naruszen prawa pracy do katalogu naruszen
prawa, ktdrych zgloszenie skutkuje objeciem ochrona jako sygnalisty w ramach polskiej ustawy
dokonujacej transpozycji dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2019/1937/UE z dnia
23 pazdziernika 2019 roku w sprawie ochrony oséb zglaszajacych naruszenia prawa Unii
(Dz.Urz. UE L 2019, nr 305/17) (Skupieri 2021 s. 167).

W tym kontekscie warto rozwazyé wprowadzenie mozliwosci kontynuowania pobytu
w Polsce w ramach zezwolen na pobyt czasowy w stosunku do cudzoziemcédw, kedrzy
dochodza roszczen z tytutu zaleglych wynagrodzen do czasu wyegzekwowania nalez-
nosci, niezaleznie od tego, czy maja oni status pokrzywdzonego wczesniej wskazanymi
przestepstwami. Wydaje si¢ tez, ze w szczegdlnych przypadkach nielegalnie przebywajacy
cudzoziemcy zatrudniani przez polskie podmioty, po wykryciu ich nielegalnego zatrudnienia,
powinni mieé¢ mozliwo$¢ uzyskania zezwolenia na pobyt czasowy takze poza przypadkami
wynikajacymi z wezedniej oméwionego, obowiazujacego stanu prawnego. Okolicznos-
ciami branymi pod uwagg przy udzielaniu wspomnianego zezwolenia bytaby wyjatkowa
sytuacja osobista cudzoziemca, wynikajaca w szczegdlnosci z dtugosci jego pobytu na
terytorium Polski czy z faczacych cudzoziemca wigzi o charakeerze rodzinnym i spotecznym
(por. art. 316 ust. 1 ustawy o cudzoziemcach, okreslajacy przestanki przedtuzenia terminu
dobrowolnego powrotu). Takie rozwigzania stanowilyby pewne zlagodzenie negatywnych
skutkéw wykrycia nielegalnego zatrudnienia w stosunku do cudzoziemcéw, a by¢ moze
przyczynilyby si¢ réwniez do zwigkszenia skutecznosci regulacji stuzacych zwalczaniu tego
procederu.
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