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ZWALCZANIE NIELEGALNEJ MIGRACJI
W POLSKIM PRAWIE KARNYM. WYBRANE ASPEKTY
IMPLEMENTACJI PRAWA UNIl EUROPEJSKIEJ

I. Wprowadzenie

Jednym z fundamentalnych praw gwarantowanych przez Uni¢ Europejska za-
réwno w prawie pierwotnym, jak i wtornym jest swobodny przeptyw osob'. Realizo-
wane jest ono poprzez funkcjonujacy na jej terenie obszar wolnosci, bezpieczenstwa
i sprawiedliwo$ci bez granic wewnetrznych. W zwiazku ze zniesieniem kontroli na
granicach pomigdzy panstwami cztonkowskimi UE musiala wzmocni¢ system za-
rzadzania granicami zewngtrznymi. Za$ poprzez wspolng polityke azylowa i imigra-
cyjna, zaczeto regulowac naptyw obywateli spoza UE oraz opracowywaé zasady
zwigzane z ich zamieszkiwaniem na terenie UE.

Z przeptywem o0sob nieodzownie zwigzane jest zjawisko nielegalnej migracji,
szczegoblnie niebezpieczne dla Polski? ze wzgledu na polozenie geograficzne. Przez
terytorium RP wiodg korytarze tranzytowe nielegalnej migracji ze wschodu na za-
chod oraz z potudnia na péinoc Europy.

ll. Regulacje UE w zakresie zwalczania nielegalnej migraciji

Przepis art. 79 ust. 1 TFUE? stanowi, iz celem polityki imigracyjnej jest za-
pewnienie wlasciwego zarzadzania przeptlywami migracyjnymi, sprawiedliwego

1 Uktad z Schengen z 1985 r. oraz Konwencja Wykonawcza do Uktadu z Schengen z 1990 r. pozwolity zrealizowa¢
ideg swobodnego przeptywu oséb, co zapoczatkowato proces znoszenia kontroli granicznych migdzy uczestni-
czacymi panstwami.

2 Szerzej nt. nielegalnej migracji w Polsce: M. Perkowska, Fenomen nielegalnej migracji w Polsce, (w:) O. ta-
chacz, J. Galster (red.), Status cudzoziemca w prawie miedzynarodowym. Implikacje w prawie Unii Europejskiej
i polskim porzadku prawnym, Olsztyn 2013, s. 305-318.

3 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/2.
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traktowania obywateli panstw trzecich, ktorzy legalnie przebywaja w panstwach
cztonkowskich UE, zapobiegania i zwalczania nielegalnej imigracji oraz handlu
ludzmi. Parlament Europejski i Rada w celu realizacji powyzszego celu moga podej-
mowac¢ dziatania wymienione w ust. 2. Posrdd nich znajduja sie srodki dotyczace:
warunkow wjazdu i pobytu, procedur wydawania dlugoterminowych wiz oraz do-
kumentow pobytowych, okreslania praw obywateli panstw trzecich przebywajacych
legalnie na terenie UE, nielegalnej imigracji* i pobytu, zwalczania handlu ludZzmi.
Co wigcej, art. 79 daje w ust. 3 kompetencje UE do zawierania uméw readmisyj-
nych, dotyczacych obywateli panstw trzecich, niespetiajacych warunkow wjazdu,
obecnosci badZz pobytu na terytorium jednego z krajow nalezacych do UE, tudziez
przestali je spelnia¢, do panstw pochodzenia lub panstw, z ktorych oni przybywaja’.
Art. 79 ust. 4 stanowi podstawe do ustanawiania programéw na rzecz integracji
obywateli panstw trzecich przebywajacych legalnie w panstwach czlonkowskich.
Z kolei ust. 5 tego artykutu daje unijnym panstwom kompetencj¢ do wyznaczania
limitow naptywu cudzoziemcdw poszukujacych w nich zatrudnienia.

Bardziej szczegotowe regulacje dotyczace zwalczania nielegalnej imigracji za-
wierajg akty prawa wtornego. W dyrektywie Rady 2002/90/WE® zawarto istotng dla
podjetych w opracowaniu rozwazan definicj¢ ulatwiania nielegalnego wjazdu, tran-
zytu 1 pobytu. Zgodnie z art. 1 dyrektywy nielegalng imigracja bedzie:

— umyslne pomaganie osobie niebedacej obywatelem kraju cztonkowskiego

UE we wjezdzie lub tranzycie przez unijne terytorium poprzez naruszenie
przepisow dotyczacych wjazdu lub tranzytu cudzoziemcow,

— umyslne pomaganie, ktoremu towarzyszy korzys¢ finansowa, osobie niebe-

dacej obywatelem kraju cztonkowskiego UE w zamieszkaniu na terytorium
UE z naruszeniem przepiséw dotyczacych pobytu cudzoziemcdow,

— podzeganie, wspotsprawstwo lub usitowanie popetnienia jednego z wymie-

nionych powyzej zachowan.

Wspdlne dzialania panstw UE podejmowane w ramach wspotpracy policyj-
nej i sagdowej w sprawach karnych sg niezbedne do budowania obszaru wolnosci,
bezpieczenstwa i sprawiedliwosci. Dlatego panstwa cztonkowskie powinny podej-
mowac¢ m.in. $rodki pozwalajace zapobiegac nielegalnym imigracjom. W tym celu
decyzja ramowa w sprawie wzmocnienia systemu karnego w celu zapobiegania uta-
twianiu nielegalnego wjazdu, tranzytu i pobytu’ ustanawia minimalne zasady do-

4 Por. O. tachacz, Zwalczanie nielegalnej migracji w Unii Europejskiej w aspekcie wspdlnej polityki migracyjnej
i polityki wybranych panstw cztonkowskich, (w:) T. Jasudowicz, M. Balcerzak (red.), Ksiega pamigtkowa ku czci
Profesora Jana Biatocerkiewicza, Torun 2009, s. 521-536.

5 K. Strak, Komentarz do art. 79 TFUE, (w:) A. Wrébel, D. Migsik, N. Péttorak (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej. Komentarz. Tom | (art. 1-89), Warszawa 2012, s. 1141.

6 Dyrektywa Rady 2002/90/WE z dn. 28 listopada 2002 r. definiujgca utatwianie nielegalnego wjazdu, tranzytu i po-
bytu, Dz.U. UE. L. 22002 r., Nr 328, poz. 17.

7 Decyzja Ramowa Rady 2002/946/WSiSW z dn. 28 listopada 2002 r. w sprawie wzmocnienia systemu karnego
w celu zapobiegania utatwianiu nielegalnego wjazdu, tranzytu i pobyt, Dz.U. UE. L. z 2002 r., Nr 328, poz. 1.
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tyczace kar, odpowiedzialnosci 0séb prawnych oraz jurysdykcji. Zobowiazuje ona
panstwa cztonkowskie do naktadania skutecznych, proporcjonalnych i odstraszaja-
cych sankcji, mogacych pociaggac za soba nawet ekstradycje w celu zwalczania naru-
szen opisanych powyzej z dyrektywy 2002/90/WE. Akt ten uprawnia panstwa unijne
do naktadania, obok kar, srodkéw takich jak: konfiskata srodka transportu uzytego
do popehienia przestgpstwa, zakaz wykonywania bezposrednio lub poprzez po-
srednika dziatalnosci zawodowej, podczas wykonywania ktdrej zostato popetnione
przestepstwo czy tez wydalenie. W sytuacji za$, kiedy w celu osiagnigcia korzysci
finansowej umyslnie udzielana jest pomoc osobie z panstwa nienalezgcego do UE
w nielegalnym wjezdzie, tranzycie przez UE lub nastepuje podzeganie do popel-
nienia takiego dziatania ma by¢ orzekana kara pozbawienia wolnosci z najwyzszym
wymiarem nie mniejszym niz 8 lat.

Unia Europejska regulujac kwestie zwigzane z nielegalng imigracjg w dyrekty-
wie Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/52/WE? przewidziata minimalne normy
w odniesieniu do kar i §rodkéw stosowanych wobec pracodawcéw zatrudniajacych
nielegalnie przebywajacych obywateli krajow trzecich. Art. 1 dyrektywy okre$la jej
przedmiot i zakres stosowania tj. przeciwdziatanie nielegalnej imigracji, poprzez
wprowadzenie zakazu zatrudniania nielegalnie przebywajacych obywateli krajow
trzecich. Okresla minimalne standardy, ktore dotycza kar oraz $srodkdéw, majacych
zastosowanie w panstwach cztonkowskich wobec pracodawcow naruszajacych ten
zakaz. Naktadajac na panstwa cztonkowskie obowigzek wprowadzenia zakazu za-
trudniania nielegalnie przebywajacych obywateli panstw nienalezacych do UE, dy-
rektywa w art. 2 wyjasnia istotne pojgcia zwigzane z tym procederem:

— obywatelem kraju trzeciego jest kazda osoba niebgdaca obywatelem UE

i niebgdaca osobg korzystajacg ze wspolnotowego prawa do swobodnego
przemieszczania sie,

— nielegalnie przebywajacym obywatelem kraju trzeciego jest osoba, ktora nie
spetnia lub przestata spetnia¢ warunki pobytu lub zamieszkania w panstwie
cztonkowskim UE,

— nielegalne zatrudnianie polega na wykonywaniu dziatalnosci obejmujacej
wszelkie formy pracy, regulowane na mocy prawa krajowego lub zgodnie
z ustalong praktyka, na rzecz pracodawcy albo pod jego kierownictwem lub
nadzorem przez nielegalnie przebywajacego obywatela kraju trzeciego,

— warunkami szczegoélnego wyzysku sa warunki pracy, wynikajace z dyskry-
minacji ze wzgledu na pte¢ lub z innego rodzaju dyskryminacji, w ktorych
wystepuje uderzajaca dysproporcja w poréwnaniu z warunkami zatrudnienia
pracownikéw zatrudnionych legalnie, co wptywa np. na zdrowie i bezpie-
czenstwo pracownikéw oraz uchybia godnosci ludzkie;,

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/52/WE/WE z dn. 18 czerwca 2009 r. przewidujgca minimalne
normy w odniesieniu do kar i srodkéw stosowanych wobec pracodawcéw zatrudniajgcych nielegalnie przebywa-
jacych obywateli krajow trzecich, Dz.U. UW L. z 2009 r. Nr 168, poz. 24.
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— wynagrodzeniem nielegalnie przebywajacych obywateli krajow trzecich jest
ptaca lub pensja oraz wszelkie inne §wiadczenia gotdéwkowe lub rzeczowe,
otrzymywane przez pracownika bezposrednio Iub posrednio w zwiazku ze
swoim zatrudnieniem od pracodawcy i ktore jest rownorzedne z tym, jakie
otrzymywaliby poréwnywalni pracownicy w ramach legalnego stosunku

pracy.

Zgodnie z art. 4 analizowanej dyrektywy pracodawcy zobowigzani sa do tego,
by wymagaé¢ od obywateli panstw trzecich, zanim podejma zatrudnienie, posiada-
nia i przedstawienia waznego zezwolenia na pobyt. Co wigcej, maja oni przecho-
wywaé przynajmniej przez caly okres trwania zatrudnienia kopi¢ albo odpis tego
zezwolenia. Jest to niezbedne podczas ewentualnych kontroli ze strony wiasciwych
organ6éw. Pracodawcy maja takze obowiazek powiadamiania wiasciwych organow
wyznaczonych przez panstwa cztonkowskie w terminie okre§lonym przez kazde
z panstw o rozpoczeciu zatrudnienia obywateli krajow trzecich. Warto tez zwrocic
uwage, ze w przypadku, gdy osoba fizyczna bedaca pracodawcg zatrudnia obywatela
kraju trzeciego na uzytek prywatny, panstwo czlonkowskie ma mozliwo$¢ zastoso-
wania uproszczonej procedury powiadamiania. Ponadto, obowiazek powiadamiania
moze zosta¢ zniesiony wowczas, kiedy owemu pracownikowi przyznano status re-
zydenta dlugoterminowego.

Na mocy dyrektywy 2009/52/WE/WE panstwa cztonkowskie UE maja dbac
o to, by naruszenia zwigzane z zatrudnianiem nielegalnie przebywajacych obywateli
panstw trzecich podlegaty skutecznym, proporcjonalnym i odstraszajacym karom,
obejmujacym (art. 5 ust. 1):

— kary finansowe, ktorych wysoko$¢ uzalezniona jest od liczby nielegalnie za-

trudnionych obywateli krajow trzecich,

— pokrycie kosztéw powrotu nielegalnie zatrudnionych obywateli krajow trze-

cich w tych przypadkach, gdy przeprowadzane sa procedury powrotu.

Art. 7 ust. 1 dyrektywy przewiduje, ze kraje nalezagce do UE podejma niezbedne
dziatania stuzace zapewnieniu, iz w stosownych przypadkach wobec pracodaw-
cOw znajda zastosowanie takie srodki, jak: pozbawienie uprawnienia do korzystania
z niektorych lub wszystkich §wiadczen publicznych, w tym funduszy UE na okres do
5 lat, wykluczenie z udziatu w zamowieniach publicznych na okres do 5 lat, nakaz
zwrotu $§wiadczen przyznanych pracodawcy w okresie do 12 miesigcy poprzedzaja-
cych wykrycie nielegalnego zatrudnienia, czasowe lub trwale zamknigcie zaktadu.

Istotnym z punktu prowadzonych rozwazan jest art. 9 dyrektywy, stanowigcy,
ze panstwa UE maja zapewnié, by naruszenie zakazu, polegajace na umys$lnym za-
trudnianiu nielegalnie przebywajacych obywateli krajow trzecich uznawane byto za
przestepstwo, w przypadku gdy naruszenie to:
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— trwa lub jest uporczywie ponawiane,

— dotyczy jednoczesnego zatrudniania znaczacej liczby nielegalnie przebywa-
jacych obywateli krajow trzecich,

— zwigzane jest ze szczegolnym wyzyskiem,

— zwigzane jest z zatrudnianiem ofiar handlu ludZzmi czy maloletnich.

Co wiecej, zgodnie z art. 9 ust. 2 zaro6wno podzeganie do popetnienia tych czy-
ndw, jak 1 pomocnictwo w ich popetnieniu majg podlegac karze jako przestgpstwo.

Solidarnos¢, wzajemne zaufanie oraz wspotdziatanie panstw czlonkowskich
sa podstawowymi warunkami funkcjonowania obszaru bez granic wewnetrznych.
Niemniej jednak, ten najwigkszy ciezar w zwigzku z nielegalng imigracja spada na
te panstwa czlonkowskie, ktore kontrolujg granice zewnetrzne, m.in. Polske. Dla-
tego, ponizej przeprowadzono rozwazania dotyczace implementacji prawa unijnego
zwigzanego z przedmiotowym problem — do porzadku prawnego Polski.

lll. Zwalczanie nielegalnej migracji w polskim prawie karnym

Implementujac decyzje ramowa 2002/946/WSiSW oraz dyrektywe 2002/90/
WE, ustawodawca’ dokonat penalizacji podejmowania dziatan, w celu osiggniecia
korzys$ci majatkowej lub osobistej, polegajacych na bezprawnym umozliwianiu lub
ulatwianiu innej osobie pobytu na terytorium RP (art. 264a § 1 k.k.) Zwigkszono
takze ustawowe zagrozenie karag za przestepstwo okreslone w art. 264 § 3 k.k. (orga-
nizowanie nielegalnego przekraczania granicy) poprzez ustalenie jej wymiaru w gra-
nicach od 6 miesi¢cy do 8 lat pozbawienia wolnosci — zgodnie z wymaganiami art. 1
ust. 3 decyzji ramowej'’. Art. 264a k.k. stanowi reakcje na, bedacy konsekwencja
zwigkszenia si¢ atrakcyjnosci Polski dla imigrantéw, ich wzmozony naptyw i nie-
legalny pobyt. Czesto nie byloby to mozliwe bez zaangazowania si¢ innych osob
w jego umozliwienie lub utatwianie. W przepisie przewidziano jednak mozliwo$¢
zastosowania w wyjatkowych wypadkach nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a na-
wet odstgpienia od jej wymierzenia''.

W ocenie ustawodawcy nie w kazdym przypadku popehienia rzeczonego
czynu przestgpnego konieczne jest wymierzenie sprawcy kary przewidzianej w usta-
wowym zagrozeniu art. 264a § 1 k.k. W wyjatkowych wypadkach, gdy sprawca nie

9 Uzasadnienie do zmiany ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Sejm RP IV kadencji. Nr druku:
2407, s. 14.

10 Uzasadnienie do zmiany ustawy — Kodeks karny..., op. cit.; W. Grzeszczyk, Zmiany w prawie karnym wprowa-
dzone ustawa z dn. 16 kwietnia 2004 r., Prok. i Pr. 2004, nr 9, s. 74—76. Szerzej nt. dekryminalizacji nielegalnego
przekroczenia granicy M. Perkowska, Prawne i kryminologiczne aspekty dekryminalizacji przestgpstwa nielegal-
nego przekroczenia granicy, (w:) S. Pikulski, M. Romanczuk-Gracka (red.), Granice kryminalizacji i penalizacji,
Olsztyn 2013, s. 505-515.

1 Z. Cwigkalski, (w:) A. Zoll, Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna, Tom Il. Komentarz do art. 117-277 kk., Warszawa
2013, s. 1454.
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osiagnat korzysci majatkowej, sad moze na podstawie art. 264a § 2 k.k. zastosowaé
wobec sprawcy nadzwyczajne ztagodzenie, a nawet odstapi¢ od wymierzenia kary'2.

W § 1 ujeto typ podstawowy przestepstwa, bedacy niejako rozwinigciem prze-
pisu art. 264 § 2 1 3 k.k. W przepisie art. 264 k.k. mowa jest bowiem o nielegalnym
przekroczeniu granicy RP oraz o organizowaniu takiego przekraczania, zas w art.
264a k.k. przestepstwem jest nielegalny pobyt juz na terenie RP. Wedlug E.W. Ply-
waczewskiego przedmiotem bezposrednim ochrony art. 264a k.k. jest ochrona gra-
nicy panstwowej'® przed przekroczeniem jej w sposdb niezgodny z prawem, za$
posrednim — bezpieczenstwo panstwa'.

Czynnos¢ sprawcza polega na ,,umozliwianiu” lub ,,utatwianiu” innej osobie
pobytu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej wbrew przepisom. Stowo ,,umoz-
liwianie” nalezy rozumie¢ jako stwarzanie warunkow sprzyjajacych czemus, przy-
czynienie si¢ do czego$. W rezultacie chodzi o stworzenie przez sprawce warunkow
innej osobie, umozliwiajacych jej nielegalny pobyt na terytorium RP. Zachowanie
sprawcy moze rowniez przyczynic si¢ do tego, ze ta inna osoba pozostanie w Polsce
nielegalnie. Okreslenie ,,utatwianie” nalezy rozumie¢ jako dopomozenie w osiaga-
niu czegos. W tym przypadku dopomozenie polega na tym, ze danej osobie udaje si¢
przebywacé nielegalnie w Polsce®.

Umozliwienie i utatwienie sa w istocie formami pomocnictwa do przebywania
na terytorium RP. Przestepstwo to moze by¢ popetnione z dziatania lub z zaniecha-
nia'®, Umozliwienie to ,,sprawienie warunkow, ze co$ staje si¢ mozliwe, stworzenie
warunkow sprzyjajacych czemus, przyczynienie si¢ do czegos”. Dzigki tym zacho-
waniom pobyt cudzoziemca jest w ogdle mozliwy. Z punktu widzenia jezykowego
ulatwienie polega na ,,sprawieniu, ze cos$ staje si¢ prostsze, tatwiejsze”. Ulatwienie
ogranicza si¢ do zachowan, ktére powoduja, ze pozostawanie na terytorium RP jest
prostsze'’. Utatwienie moze polega¢ na ukrywaniu osoby nielegalnie przebywajace;j
na terytorium RP lub wynajecie jej mieszkania. W doktrynie stusznie wskazuje sie,
ze utatwieniem pobytu jest udzielenie jednego noclegu'®.

Kryminalizacji poddane jest opisane w przepisie zachowanie podejmowane
w stosunku do osoby, ktéra ma zamiar przebywaé lub przebywa na terytorium RP
,wbrew przepisom”, a wiec do osoby, ktdra chce pozostawac na terytorium RP bez
tytutu prawnego. Osobg tg moze by¢ tylko cudzoziemiec. Cudzoziemcem zas jest
kazdy, kto nie posiada obywatelstwa polskiego'®. Wprawdzie w art. 264a § 1 k.k. nie

12 P. Gensikowski, Odstgpienie od wymierzenia kary w polskim prawie karnym, Warszawa 2011, s. 182 i n.

13 E. Ptywaczewski, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1197.

14 E. Plywaczewski, A. Sakowicz (w:) A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny, cze$¢ szczegoina. Tom Il. Ko-
mentarz do artykutéw 222-316, Warszawa 2010, s. 534.

15 Z. Cwigkalski, op. cit. s. 1455.

16 O. Gorniok, (w:) O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitkowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz,
A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Tom I, Art. 117-363, Warszawa 2005, s. 354.

17 R.A. Stafanski, op. cit., s. 17 i cytowana tam literatura.

18 0. Gorniok, op. cit.

19 Na podstawie art. 2 ustawy z dn. 13 czerwca 2003 r. o cudzoziemcach, Dz.U. Nr 128, poz. 1175.
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wskazano expresis verbis, iz przepis dotyczy cudzoziemca, lecz wynika to z ustawy
o cudzoziemcach, ktora okresla zasady i warunki pobytu cudzoziemcow na teryto-
rium RP%,

W literaturze pojecie ,,wbrew przepisom” ogranicza si¢ nieshusznie do zakazu
pobytu, dodajac, ze moze ono polegaé na nakazie zobowigzujacym okre$long osobg
do uzyskania zezwolenia na pobyt w Polsce?!. Chodzi o umozliwienie lub utatwienie
cudzoziemcowi pobytu wbrew obowigzujacym przepisom, a nie pomoc w uzyska-
niu legalnego pobytu.

Jest to przestepstwo formalne. Ponadto dla jego bytu nie jest wymagane 0sig-
gniecie korzysci majatkowej lub osobistej??. Przy czym, jesli sprawca nie osiagnat
korzysci majatkowej, sad moze bowiem na podstawie art. 264a § 2 k.k. zastosowac
wobec sprawcy nadzwyczajne ztagodzenie, a nawet odstapi¢ od wymierzenia kary?.

Zakres znaczeniowy wyrazenia ,,wyjatkowy wypadek” uzytego przez usta-
wodawce w art. 264a § 2 k.k. nie jest jasny. Nasuwa si¢ w szczego6lnosci pytanie:
czy przytoczone sformutowanie obejmuje rowniez sytuacje faktyczne, gdy sprawca
osiagnat z popelnionego przestepstwa korzys¢ osobista? Verba legis analizowany
przepis odwoluje si¢ jedynie do braku osiagnigcia przez sprawce korzysci majatko-
wej. Wydaje si¢ zatem, ze katalog sytuacji uznanych przez ustawodawce za ,,wyjat-
kowe wypadki” w rozumieniu art. 264a § 2 k.k. obejmuje takze przypadek sprawcy,
ktory osiggnat z czynu zabronionego okreslonego w art. 264a § 1 k.k. jedynie ko-
rzy$¢ osobista®.

Kolejnym wyrazem implementacji prawa UE, a wlasciwie dyrektywy 2009/52/
WE, w zakresie zwalczania nielegalnej migracji jest ustawa o skutkach powierza-
nia wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej®.

Dyrektywa 2009/52/WE wprowadza zakaz zatrudniania obywateli panstw
trzecich nielegalnie przebywajacych na terytorium panstw cztonkowskich®. Poje-
cie cudzoziemca zostalo zawgzone w ustawie, zgodnie z dyrektywa 2009/52/WE?,
w poréwnaniu do ogdlnej definicji zawartej w art. 2 ustawy o cudzoziemcach. Ustawa
o cudzoziemcach (jak i ustawa o promocji zatrudnienia — art. 2 ust. 1 pkt 7) okresla,
iz cudzoziemcem jest kazda osoba, ktéra nie posiada obywatelstwa polskiego.

20 R.A. Stafanski, Przestepstwo umozliwienia lub utatwienia nielegalnego pobytu (art. 264a kk.), Prok. i Pr. 2005, nr
11,s.8.

21 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2005, s. 549.

22 E. Ptywaczewski, A. Sakowicz, op. cit., s. 535-536.

23 P. Gensikowski, op. cit.

24 Ibidem.

25 Ustawa z dn. 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym
wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 2012, poz. 769. Dalej jako: ustawa.

26 Szerzej nt. statystyki nielegalnego zatrudnienia cudzoziemcéw w Polsce: Panstwowa Inspekcja Pracy, Kontrole
legalnosci zatrudnienia, w tym zatrudnienia obcokrajowcoéw, Warszawa 2013, s. 40.

27 Por. s. 73 przedmiotowego tekstu.
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Ustawa ponadto przewiduje sankcje karne i administracyjne dla pracodawcow
naruszajacych ten zakaz, w tym takze odpowiedzialno$¢ osob prawnych, a w okre-
$lonych przypadkach takze odpowiedzialno$¢ finansowa wykonawcy za naruszenie
obowigzkdéw pracodawcey przez podwykonawce.

Ogdlne warunki legalnego zatrudnienia cudzoziemca w Polsce okreslajg: ustawa
o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy *® oraz analizowana ustawa.

W prawie polskim implementacja dyrektywy 2009/52/WE wprowadzita za-
ostrzenie odpowiedzialnosci za nielegalne zatrudnienie cudzoziemcow. Ustawa
w art. 2 naktada na pracodawce obowiazek zgdania od cudzoziemca przedstawienia
przed rozpoczgciem pracy waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu na tery-
torium Polski®.

Ustawa o promocji zatrudnienia penalizuje w art. 120 nielegalne zatrudnie-
nie cudzoziemcodw. Jest to wykroczenie polegajace na powierzeniu cudzoziemcowi
nielegalnego wykonywania pracy zagrozone kara grzywny do 3000 zl. Zgodnie
z trescig art. 2 ust. 2 ustawy o promocji zatrudnienia karze podlega rowniez cudzo-
ziemiec nielegalnie wykonujacy prace, w tym przypadku jednak zagrozenie karg jest
nizsze, gdyz siega maksymalnie 1000 zt. Zaostrzenie odpowiedzialno$ci zatem po-
legato na wprowadzeniu dwoch nowych typow przestepstw oraz typu kwalifikowa-
nego wykroczenia.

Przestgpstwem zagrozonym kara grzywny lub kara ograniczenia wolnosci jest
powierzenie, w tym samym czasie wykonywania pracy wielu cudzoziemcom prze-
bywajacym bez waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium RP
lub powierzenie wykonywania pracy matoletniemu cudzoziemcowi przebywaja-
cemu bez waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium RP. Iden-
tyczng karg zagrozone jest zachowanie polegajace na uporczywym powierzaniu
wykonywania pracy cudzoziemcowi przebywajacemu bez waznego dokumentu
uprawniajacego do pobytu na terytorium RP, pod warunkiem, ze dziatanie sprawcy
realizowane jest w zwigzku z wykonywana dziatalnoscia gospodarcza.

Ustawodawca zaostrzyt zatem odpowiedzialno$¢ za wykroczenie z art. 120 § 1
ustawy o promocji zatrudnienia kryminalizujac w art. 9 ustawy jako wystepki. Wy-
dawatoby sig, ze w tym przypadku mamy do czynienia z czynami przepotowionymi.
Niemniej jednak strona przedmiotowa nie jest identyczna, gdyz w przypadku wykro-
czenia ustawodawca postuzyt si¢ okresleniem ,,nielegalnego wykonywania pracy”,
a w przypadku przestgpstwa czynno$¢ sprawcza polega na ,,powierzeniu, w tym sa-
mym czasie wykonywania pracy wielu cudzoziemcom przebywajgcym bez waznego
dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium RP”. Nielegalne wykonywanie
pracy jest jednak terminem szerszym, obejmujacym zardwno ,,powierzenie, w tym
samym czasie wykonywania pracy wielu cudzoziemcom przebywajacym bez waz-

28 Ustawa z dn. 20 kwietnia 2004 r. o promociji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, Dz.U. 2004 Nr 99, poz. 1001.
Dalej jako: ustawa o promocji zatrudnienia.
29 A. Drabek, Nielegalne zatrudnienie w prawie polskim, Warszawa 2012, s. 320.
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nego dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium RP”, jak i inne przypadki
np. legalny pobyt, ale bez zezwolenia na prace.

W ustawie, z wyjatkiem jej tytutu, uzywane jest sformutowanie ,,przebywanie
bez waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium RP” zamiast pier-
wotnie proponowanego w zalozeniach ,,przebywanie wbrew przepisom”. Wynika
to z konieczno$ci precyzyjnego wskazania zakresu odpowiedzialno$ci podmiotu
powierzajacego wykonywanie pracy cudzoziemcowi i wykluczenia odpowiedzial-
no$ci w sytuacji zaprzestania spetniania przez cudzoziemca warunkdéw pobytu lub
zamieszkania, przy jednoczesnym posiadaniu przez cudzoziemca wcigz waznego
dokumentu. Podmiot powierzajacy wykonywanie pracy cudzoziemcowi moze bo-
wiem nie zdawac¢ sobie sprawy z zaistnienia takich okolicznosci, nie moze by¢ za-
tem karany w takiej sytuacji. Ponadto, art. 4 ust. 3 dyrektywy 2009/52/WE wyraznie
przewiduje brak odpowiedzialno$ci pracodawcy za zatrudnienie nielegalnie przeby-
wajacego cudzoziemca, gdy dokonat on sprawdzenia posiadania przez cudzoziemca
dokumentu uprawniajacego do pobytu, przechowywania kopii takiego dokumentu
przez caly okres zatrudnienia oraz powiadomienia wtasciwego organu o rozpoczeciu
zatrudniania tego cudzoziemca®.

W art. 9 postuzono si¢ nieostrym okresleniem ,,powierzenie wykonywania
pracy wielu cudzoziemcom”, problematyczne jest zatem ustalenie ilu cudzoziem-
cOw stanowi ,,wielu”. Pomocne w tym zakresie moze by¢ stanowisko doktryny wy-
pracowane na gruncie art. 140 k.k. czy 163 k.k.

Zdaniem Z. Cwiakalskiego, kiedy mowa w ustawie o ,,wielu osobach”, nalezy
to okreslenie interpretowac jako ,kilka”, a wigc co najmniej 3 osoby®'. Inni uwa-
zaja, ze wyraz ,,wielu” musi oznacza¢ kilkanascie, co najmniej 10*. Ten ostatni po-
glad trudno uznaé za trafny. O ile stowo ,.kilka” jest liczebnikiem nieokreslonym,
oznaczajacym kilka pojedynczych oséb (przedmiotow itp.), o tyle wyraz ,,wielu”
oznacza jedynie ,,duzo, duzg ilo$¢”, a nie jakis liczebnik. Wedlug A. Marka ,,wiele”
jest pojeciem ocennym, oznaczajacym ,,duzo, duza ilos¢ lub liczbe”, chodzi zatem
o wigcej niz kilka osob*® (wedtug K. Buchatly przyjeto uwazaé, ze ,,wielu” to ponad
5 0s6b*). Ten tok rozumowania przyjat SA w Katowicach uznajac, ze skoro w kon-
kretnym wypadku zagrozone bylo zycie lub zdrowie siedmiorga matoletnich dzieci,
wystarczy to do stwierdzenia, ze niebezpieczenstwem objetych byto wiele oséb, co
uzasadnia zastosowanie art. 163 § 1 k.k.* Jest to rozstrzygniecie oczywiScie stuszne,

30 Uzasadnienie do projektu ustawy o skutkach..., op. cit., s. 9.

31 Z. Cwigkalski, op. cit., s. 207.

32 R.A. Stefanski, Przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu i w komunikacji. Komentarz, Warszawa
2000, s. 30.

33 A, Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 400.

34 K. Buchata, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna, Komentarz do art. 117-277 Kodeksu karnego,
Krakow 1999, s. 331.

35 Il AKa 372/01, Orz. Prok. i Pr. 2002, nr 7-8, poz. 28.
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zdaniem G. Bogdana, ktory podziela poglad, ze w wypadku poje¢ ocennych prze-
wage nad argumentami gramatycznymi winna mie¢ wyktadnia celowosciowa’.

Podobnie w art. 10 uzyto zwrotu ,,w warunkach szczegdlnego wykorzystania”
w przypadku powierzenia cudzoziemcowi przebywajacemu bez waznego doku-
mentu uprawniajgcego do pobytu na terytorium RP, tj. czynu stanowigcego wystepek
zagrozony karg pozbawienia wolnos$ci do lat 3. Jednak w tym przypadku w art. 10
ust. 3 ustawodawca wyjasnit, iz chodzi tu o warunki pracy uchybiajace godnosci
cztowieka i razaco odmienne, w szczego6lnosci ze wzgledu na pte¢, w poréwnaniu
z warunkami pracy osob, ktérym powierzono wykonywanie pracy zgodnie z pra-
wem, wpltywajace zwlaszcza na zdrowie lub bezpieczenstwo osdéb wykonujacych
prace. Wprowadzenie takiej regulacji jest istotne, gdyz nielegalnie zatrudniony cu-
dzoziemiec jest narazony na tamanie nie tylko podstawowych jego praw pracowni-
czych, ale rowniez i podstawowych praw cztowieka®’.

W art. 10 ustawy penalizuje rowniez powierzenie pracy wbrew przepisom
ustawy cudzoziemcowi, ktory jest pokrzywdzony przestepstwem okreslonym w art.
189a§ 1 k.k.

W art. 11 ustawy wprowadzono typ kwalifikowany wykroczenia z art. 120
ustawy o promocji zatrudnienia polegajacy na uporczywym powierzaniu pracy cu-
dzoziemcowi przebywajacemu bez waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu
na terytorium RP, ale w okolicznos$ciach, gdy praca nie ma zwiagzku z prowadzong
przez powierzajacego dzialalno$cig gospodarcza. W przypadku tej regulacji postu-
zono si¢ kolejnym nieostrym sformutowaniem, jakim jest okreslenie ,,uporczywie”.

Interpretacja tego pojecia jest w literaturze sporna. Czes¢ doktryny uwaza, ze
o uporczywos$ci decyduje jedynie czynnik obiektywny — wielokrotno$¢, powta-
rzalno$¢ zachowania si¢ sprawcy. Wickszos¢ doktryny opowiada si¢ jednak za
obiektywno-subiektywng interpretacja tego pojgcia. Do tego stanowiska, zdaniem
M. Szewczyk, nalezy si¢ przytaczy¢®. Jej zdaniem ,,uporczywos¢” zachodzi w sy-
tuacji powtarzajacego si¢ uchylania zabarwionego ujemnie z uwagi na zta wolg
sprawcy. Na podstawie stanowiska SN** mozna przyjac, ze ,,uporczywo$¢” oznacza,
ze musi wystapic¢ wielokrotno$¢ zachowan na przestrzeni pewnego czasu, a ponadto
znamig¢ to wyraza psychiczne nastawienie sprawcy, ktory uchyla si¢ od natozonego
na niego obowigzku pomimo realnej mozliwosci jego spetienia; ,,uporczywos¢”
jest antynomig jednorazowego czy nawet kilkakrotnego zachowania sprawcy.

36 G. Bogdan, (w:) A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegodlna, Tom Il. Komentarz do art. 117-277 kk., Warszawa
2006, s. 407.

37 M. Duszczyk, Imigrant — pracownik. Przestrzeganie praw pracowniczych i potencjalne problemy na rynku pracy,
(w:) P. Dgbrowski, M. Duszczyk (red.), Przestrzeganie praw cudzoziemcéw w Polsce, ,Biuletyn Rzecznika Praw
Obywatelskich w Polsce” 2012, nr 11, s. 32.

38 M. Szewczyk, (w:) A. Zoll, Kodeks karny. Czgs$¢ szczegolna, Tom Il. Komentarz do art. 117-277 kk., Warszawa
2013, s. 909; A. Marek, op. cit., s. 476-477; Z. Siwik, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2012, s. 1049.

39 V KKN 504/2000, OSNKW 2001, Nr 7-8, poz. 57.
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Przejawem zaostrzenia odpowiedzialno$ci karnej wobec pracodawcow niele-
galnie zatrudniajacych cudzoziemcow jest rowniez wprowadzona do art. 12 ustawy
mozliwo$¢ orzeczenia wobec sprawcoéw czyndw okreslonych w art. 9 1 10 ustawy
zakaz dostgpu do s$rodkéw pochodzacych z funduszy strukturalnych, Funduszu
Spojnosci i Europejskiego Funduszu Rybackiego, srodkéw na realizacje Wspol-
nej Polityki Rolnej oraz obowigzek zwrotu wymienionych $rodkoéw otrzymanych
w okresie 12 miesigcy poprzedzajacych wydanie wyroku. Sa to sankcje zbiezne
z tymi, ktére mozna stosowac¢ wobec podmiotu zbiorowego, zgodnie z art. 9 ustawy
o0 odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych*.

IV. Wnioski

Przedstawione w artykule zmiany dokonane w polskim prawie karnym w zakre-
sie zwalczania nielegalnej migracji nalezy oceni¢ pozytywnie. Wychodzac od dekry-
minalizacji nielegalnego przekroczenia granicy, ktore to zachowanie zostato uznane
za wykroczenie, a nie wystepek*'. Poprzez kryminalizacj¢ zachowania polegajacego
na umozliwianiu lub utatwianiu pobytu na terytorium RP wbrew przepisom i za-
ostrzenie odpowiedzialnosci za organizowanie nielegalnego przekroczenia granicy.

Podobnie nalezy oceni¢ zmiany dokonane ustawa o skutkach powierzania wy-
konywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na terytorium
RP, szczegolnie w zakresie zaostrzenia odpowiedzialno$ci karnej, jaka wprowadzita
przedmiotowa ustawa.

Negatywnie nalezy jednak oceni¢ sposob dokonania zmian — szczegolnie
uchwalenie nowej ustawy, tj. ustawy o skutkach powierzania wykonywania pracy
cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na terytorium RP. Powoduje to,
ze w zakresie ustalenia zasad odpowiedzialno$ci karnej za nielegalne zatrudnienie
cudzoziemcoéw nalezy odnies$¢ si¢ do przepisow Kodeksu karnego, ustawy o pro-
mocji zatrudnienia, kodeksu wykroczen oraz ustawy o skutkach powierzania wyko-
nywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na terytorium RP,

Wymienione akty prawne stanowig kompleksowy zbiér przepisOw prawnych
w zakresie zwalczania nielegalnej migracji i nielegalnego zatrudnienia cudzoziem-
coOw. Blednym jest jednak uchwalenie odrebnego aktu prawnego, zawierajacego
przepisy stanowiace zaostrzenie odpowiedzialno$ci karnej ustanowionej zaréwno
W ustawie o promocji zatrudnienia, jak i kodeksie karnym. Rozsadniejszym rozwia-
zaniem byloby wprowadzenie zmian do wskazanych ustaw.

40 Ustawa z dn. 28.10.2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary,
Dz.U. 2002 Nr 197, poz. 1661.
41 Por. M. Perkowska, Prawne i kryminologiczne aspekty dekryminalizaciji..., op. cit.
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PREVENTING ILLEGAL IMMIGRATION IN CRIMINAL LAW - SELECTED
ASPECTS OF IMPLEMENTATION OF EUROPEAN UNION REGULATIONS

The article aims to present the implementation of three EU regulations
concerning illegal immigration in Polish criminal law. Those regulations are:
Council framework decision of 28 November 2002 on the strengthening of the
penal framework to prevent the facilitation of unauthorised entry, transit and
residence 2002/946/JHA; Council Directive 2002/90/EC defining the facilitation of
unauthorised entry, transit and residence; Directive 2009/52/WE/EC of the European
Parliament and of the Council providing for minimum standards on sanctions and
measures against employers of illegally staying third-country nationals. The authors
present new regulations in the field of penal law as article 264a of the Polish Criminal
Code and law on the consequences of employing illegally staying third-country
nationals from 15" of June 2012.

Keywords: illegal immigration, unauthorised entry, illegal employment,
foreigners
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