Rejent * rok 15 * nr 5(169)

maj 2005 r.

Marcin Borkowski

Wymog uzyskania zezwolenia na prace dla cudzoziemcéw petnigcych funkcje cztonkéw zarzadow
spétek kapitatowych z siedzibg w Polsce

Przedmiotem niniejszego opracowania bedzie przedstawienie zmian, ktére zaszty w zakresie zasad,
na jakich cudzoziemcy mogg uzyskiwa¢ zezwolenia na prace w Polsce, ze szczegdlnym
uwzglednieniem cudzoziemcéw petnigcych funkcje cztonkéw zarzadow spotek kapitatowych z
siedzibg w Polsce. Zmiany te wynikajg z nowelizacji przepiséw wykonawczych do art. 50 i art. 51
ustawy z dnia 14.12.1994 r. o zatrudnieniu i przeciwdziataniu bezrobociu (tekst jedn.: Dz.U. z 2003 r.
Nr 58, poz. 514 z pdin. zm.).

Przepisy ustawy z dnia 14.12.1994 r. o zatrudnieniu i przeciwdziataniu bezrobociu zostaty uchylone w
zwigzku z wejsciem w zycie ustawy z dnia 20.04.2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy (Dz.U. z 2004 r. Nr 99, poz. 1001 z pdin. zm., dalej: ustawa). Podkreslenia wymaga, ze
ustawodawca uregulowat zagadnienie zatrudniania cudzoziemcéw w Polsce w sposdb bardzo
zblizony do regulacji zawartej dotychczas w ustawie z dnia 14.12.1994 r. o zatrudnieniu i
przeciwdziataniu bezrobociu. Co wiecej, zgodnie z art. 149 § 1 ustawy, przepisy wykonawcze wydane
na podstawie art. 51 ustawy z dnia 14.12.1994 r. o zatrudnieniu i przeciwdziataniu bezrobociu
zachowaja moc obowigzujgca do czasu wydania nowych przepiséw wykonawczych.

1. Zasady uzyskiwania zezwolenia na prace. Uwagi ogdlne

Wedtug definicji zawartej w przepisie art. 2 ustawy z dnia 13.06.2003 r. o cudzoziemcach (Dz.U. Nr
128, poz. 1175), cudzoziemcem jest kazdy, kto nie posiada obywatelstwa polskiego. Podobnie przepis
art. 2 ust. 1 pkt 7 ustawy precyzuje, ze pojecie cudzoziemca oznacza osoby nieposiadajgce
obywatelstwa polskiego.

Zgodnie z generalng zasada, wynikajaca z przepisu art. 87 ustawy, cudzoziemiec moze wykonywac
prace na terytorium Polski, jezeli posiada zezwolenie. Ustawa zdefiniowata pojecie wykonywanie
pracy przez cudzoziemca, ktére obejmuje réwniez ,petnienie funkcji w zarzadach oséb prawnych
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarcza” (art. 2 ust. 1 pkt 40 ustawy). Z uwagi na powyisze,
wykonywanie funkcji cztonka zarzadu spétki kapitatowe]j przez cudzoziemca wymaga uzyskania przez
niego stosownego zezwolenia na prace. O zezwolenie takie wystepuje podmiot upowazniony do
powierzenia cudzoziemcowi wykonywania pracy, tj. sama spotka (art. 88 ust. 5 pkt 1 ustawy).

Z brzmienia art. 2 ust. 1 pkt 40 ustawy wysnu¢ mozna wniosek, ze ustawa nie bedzie miata
zastosowania do cudzoziemcow petnigcych funkcje w zarzadach spétek, ktére nie prowadzg
dziatalno$ci gospodarczej.



Wymodg uzyskania zezwolenia na prace obowigzuje cudzoziemca niezaleznie od tego, czy w zwigzku z
petnieniem funkcji cztonka zarzadu bedzie pobierat wynagrodzenie, czy tez bedzie wykonywat swoje
obowigzki nieodptatniel. Uzasadnione sg watpliwosci, czy ustawodawca powinien naktada¢ na
cudzoziemca obowigzek uzyskania zezwolenia na prace, rowniez w przypadku gdy cudzoziemiec petni
funkcje cztonka zarzadu nieodptatnie i nie wigze go ze spétka zaden stosunek podstawowy, ktory
mogtby wynika¢ np. z umowy o prace lub umowy zlecenia. Powyzsza kwestia wymaga jednak
pogtebionej analizy, na ktdrg brak miejsca w ramach niniejszego opracowania.

Procedura uzyskania zezwolenia na prace uzalezniona jest od tego, czy cudzoziemiec posiada
stosowng wize lub zezwolenie na zamieszkanie na czas oznaczony na terytorium Polski. Jezeli
cudzoziemiec dysponuje odpowiednig wizg lub zezwoleniem, procedura uzyskania zezwolenia jest
uproszczona. Pracodawca, ktory zamierza zatrudni¢ takiego cudzoziemca, moze bowiem wystgpic
bezposrednio z wnioskiem o wydanie zezwolenia na prace. Stosowny wniosek kierowany jest do
wojewody witasciwego ze wzgledu na siedzibe pracodawcy jako organu administracyjnego
wydajgcego zezwolenie (art. 88 ust. 3 ustawy).

W sytuacji gdy cudzoziemiec nie posiada wizy lub zezwolenia na zamieszkanie na terytorium Polski,
warunkiem wydania mu zezwolenia na prace jest wczesniejsze uzyskanie przez pracodawce
przyrzeczenia wydania zezwolenia na prace (dalej: przyrzeczenie), a nastepnie uzyskanie przez
cudzoziemca odpowiedniej wizy lub zezwolenia na zamieszkanie. Zanim cudzoziemiec wystgpi o
wydanie zezwolenia na prace, musi wiec ztozy¢ wniosek o wydanie przyrzeczenia (art. 88 ust. 2
ustawy), ktére podobnie jak zezwolenie wydaje pracodawcy wojewoda na czas oznaczony dla
okreslonego cudzoziemca i pracodawcy na okreslone stanowisko lub rodzaj wykonywanej pracy (art.
88 ust. 8 ustawy).

Po uzyskaniu przyrzeczenia oraz stosownej wizy lub zezwolenia na zamieszkanie, mozliwe jest
ztozenie wniosku o wydanie zezwolenia na prace. Zezwolenie wydawane jest na warunkach
okreslonych w przyrzeczeniu, na okres nie dtuzszy niz czas pobytu okreslony w wizie lub okres
waznosci zezwolenia na zamieszkanie na czas oznaczony na terytorium Polski.

Jezeli poza powierzeniem cudzoziemcowi stanowiska cztonka zarzadu, zgodnie z zasadami
okreslonymi w kodeksie spoétek handlowych oraz umowie (statucie) spotki, pracodawca zamierza
zawrzeé¢ z cudzoziemcem umowe np. o prace, zlecenie czy kontrakt menedzerski umowa taka
powinna byc¢ zawarta na czas udzielonego zezwolenia (art. 88 ust. 10 ustawy).

Zasady i tryb wydawania przyrzeczen i zezwoled na prace cudzoziemcow reguluje rozporzadzenie
Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 19.12.2001 r. w sprawie szczegdtowych zasad i trybu
wydawania przyrzeczen i zezwolen na prace cudzoziemcéw (Dz.U. Nr 153, poz. 1766, dalej: trybem
rozporzadzenia). Przepisy powyziszego rozporzadzenia budzg watpliwosci z uwagi na ich
ogolnikowos¢, niejasnosé przestanek wydawania zezwolen i postawienie zbyt duzego akcentu na
uznanie administracyjne w zakresie oceny zaistnienia przestanek do wydawania zezwolen. Mimo
istnienia tych watpliwosci, poszczegdlne urzedy wojewddzkie wypracowaty wiasne, szczegétowe
zasady wydawania zezwolen. Podmiot, ktdry zamierzat wystgpi¢ o zezwolenie na prace, miat wiec
Swiadomos¢, jakie dziatania musi podjac i jakie dokumenty przedstawi¢, aby to zezwolenie uzyskac.

Przedmiotowe zasady i tryb wydawania przyrzeczen i zezwolen zmienity sie jednak w marcu 2004 r.
Zmiany wynikajg z przepiséw rozporzadzenia Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia



09.02.2004 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie szczegdtowych zasad i trybu wydawania
przyrzeczen i zezwolen na prace cudzoziemcédw (Dz.U. Nr 27, poz. 236).

Tres¢ dokonanych zmian oceni¢ nalezy negatywnie. Ich analiza prowadzi do wniosku, ze celem
wprowadzenia nie byto z pewnoscig ustalenie jasnych zasad uzyskiwania zezwolen na prace. Wydaje
sie, ze zamiarem ustawodawcy byto uniemozliwienie powotania sie przez wnioskodawce na
okolicznosci, ktére w poprzednim stanie prawnym utatwiaty uzyskanie zezwolenia. Powotane zmiany
zdajg sie zmierzaé¢ do tego, aby znacznie utrudni¢ uzyskanie zezwolenia na prace poprzez postawienie
wielu warunkow, ktére musi spetni¢ wnioskodawca. Sam wnioskodawca, sktadajgc wniosek o
wydanie zezwolenia, nie ma pewnosci, czy spetnit wszystkie wymogi, gdyz jedynym podmiotem, ktéry
o tym decyduje i dokonuje oceny zaistnienia przestanek do wydania zezwolenia, jest wojewoda.

2. Analiza sytuacji na lokalnym rynku pracy jako przestanka uzyskania zezwolenia

Pomimo dokonanej nowelizacji przepisdw nie zmienia sie generalna zasada, ze wojewoda wydaje
decyzje w sprawie przyrzeczenia, uwzgledniajac sytuacje na lokalnym rynku pracy.

Dokonujgc analizy sytuacji bierze pod uwage informacje:

1) starosty powiatu wtasciwego dla miejsca wykonywania pracy o sytuacji na lokalnym rynku
pracy oraz mozliwosci zabezpieczenia potrzeb kadrowych pracodawcy,

2) pracodawcy o podjetych przez niego dziataniach w zakresie powierzenia pracy, ktdra jest
przedmiotem wniosku, obywatelowi polskiemu lub cudzoziemcowi, ktdry korzysta ze zwolnienia od
obowigzku dysponowania zezwoleniem (§ 3 ust. 2 tryb.rozp.).

Ad 1) Znowelizowane przepisy trybu rozporzadzenia, okreslajg, na czym polega¢ majg dziatania
starosty, zmierzajgce do zabezpieczenia potrzeb kadrowych pracodawcy. Obejmujg one w
szczegoblnosci:

a) analize ewidencji zarejestrowanych osdb bezrobotnych i poszukujgcych pracy,
b) analize ofert pracy zgtoszonych do urzedu pracy,

c) inicjowanie dziatan w celu upowszechnienia oferty takze wsréd oséb niebedacych w ewidencji jako
bezrobotne lub poszukujace pracy (§ 3 ust. 2b tryb.rozp.).

Znowelizowane przepisy wskazujg przyktadowe dziatania, jakie powinien podjac starosta, zmierzajgce
do ustalenia, czy wsrdd obywateli polskich lub cudzoziemcédw, na ktérych nie spoczywa obowigzek
posiadania zezwolenia na prace, nie ma osoby mogacej petni¢ funkcje cztonka zarzadu w zarzadzie
spotki wnioskujacej o wydanie cudzoziemcowi zezwolenia na prace2. Osobe taka mozna by znalezé¢ w
szczegblnosci wsrdd oséb bezrobotnych i poszukujgcych pracy. Przepisy trybu rozporzadzenia
zobowigzujg staroste do inicjowania dziatan w celu upowszechnienia oferty takie wsrdd oséb
niebedacych w ewidencji jako bezrobotne lub poszukujgce pracy.

Na marginesie nalezy doda¢, ze dziatania podejmowane przez staroste, niezaleznie od tego, czy
zakoniczg sie powodzeniem, czy nie sg bardzo czasochfonne3. Starosta podejmuje je, aby wykazaé
wojewodzie, ze brak jest innego kandydata na stanowisko, ktére ma objgé¢ cudzoziemiec. Jezeli



charakter wykonywanej przez cudzoziemca pracy wymaga czestej zmiany miejsca, powyzszych
informacji udziela starosta powiatu wtasciwego dla siedziby pracodawcy (§ 3 ust. 2a tryb.rozp.).

Starosta ma prawo skierowaé na stanowisko proponowane cudzoziemcowi osobe bezrobotng lub
poszukujg pracy, jezeli uzna, ze taka osoba spetnia wymagania stawiane przez pracodawce. Co
wiecej, starosta nie bierze pod uwage wskazanych w ofercie pracy wymagan, jezeli, jego zdaniem, nie
sg one odpowiednie do pracy, ktérg cudzoziemiec ma wykonywac (§ 3 ust. 2c tryb.rozp.). Jezeli
starosta znajdzie odpowiedniego kandydata na stanowisko cztonka zarzadu, a pracodawca bez
uzasadnionej przyczyny odmowi jego zatrudnienia, wojewoda jest upowazniony do odmowy wydania
zezwolenia (§ 3 ust. 2e pkt 1 tryb.rozp.).

Zgodnie z przepisami trybu rozporzadzenia, starosta moze wskazaé osobe, jego zdaniem, spetniajaca
wymogi, aby obja¢ stanowisko, ktére pracodawca chciatby powierzy¢ cudzoziemcowi. Zmienione
przepisy pozwalajg staroscie pomija¢ wymagania, ktdre stawia pracodawca, jezeli, jego zdaniem,
cztonek zarzagdu w danej spotce takich wymagan nie musi spetniaé. Nalezy zauwazy¢, ze pracodawcy,
ktérzy zamierzali powierzy¢ okreslone stanowisko cudzoziemcowi, do tej pory starali sie tak
konstruowac oferty pracy, aby odpowiadaty one profilowi cudzoziemca — kandydata na stanowisko.
Czesto jednak uzupetniali oferte pracy o takie wymagania, ktérych nie spetniat nawet cudzoziemiec, a
ktérego zatrudnienie bylo uzaleznione od uzyskania zezwolenia (np. rzadko wystepujgce
wyksztatcenie, znajomos¢ wielu jezykdw obcych). Dodatkowe wymogi stawiane byty wtasnie po to,
aby ograniczy¢ do minimum mozliwos$é, ze wojewoda lub starosta znajdg jakakolwiek inng osobe,
ktérej mozna bytoby powierzy¢ dane stanowisko. Praktyke takiego konstruowania ofert pracy, aby
ograniczy¢ mozliwos¢ znalezienia kandydata, ktdory spetnia wszystkie warunki, nalezato oceniaé
negatywnie, gdyz najczesciej réwniez wybrany przez pracodawce cudzoziemiec ich nie spetniat.
Przyznana staroscie mozliwos¢ oceny wymagan, ktdre stawia pracodawca, i eliminowania sposrod
nich takich, ktére, jego zdaniem, nie muszg byé spetnione na danym stanowisku, daje jednak zbyt
duzo swobody staroscie. Nie zawsze zna on bowiem na tyle dobrze specyfike danego zaktadu, aby
jednoznacznie oceni¢, jakie wymagania muszg by¢ spetnione na okreslonym stanowisku u danego
pracodawcy. Ryzyko, ze starosta zakwestionuje takie sposréod wymagan, ktére sg jednak istotne dla
danego pracodawcy, jest duze.

Pracodawca powinien dofaczyé do wniosku o wydanie zezwolenia opinie powiatowego urzedu pracy
0 niemoznosci skierowania obywatela polskiego na stanowisko wnioskowane przez niego.

W przypadku gdy wniosek o wydanie zezwolenia dotyczy cudzoziemcéw, wspodlnikdw Iub
akcjonariuszy spétek prawa handlowego zamierzajgcych wykonywaé prace lub cudzoziemcow
zamierzajacych petni¢ funkcje w zarzadzie spotki kapitatowej, ocena sytuacji na lokalnym rynku pracy
moze zostac przeprowadzona w formie analizy przydatnosci pracodawcy dla danego rynku (§ 3 ust.
2d tryb.rozp.). Niestety, ustawodawca nie precyzuje, jakimi kryteriami nalezy kierowac sie, dokonujac
,analizy przydatnosci pracodawcy dla tego rynku pracy”. Powyzszg regulacje uznac nalezy za kolejny
dowdd na potwierdzenie tezy, ze znowelizowane przepisy pozostawiajg organom zbyt duze pole
dziatania w zakresie uznania administracyjnego. Kryterium ,przydatnosci podmiotu dla rynku pracy i
gospodarki” moze uwzgledni¢ rdwniez wojewoda, wydajac przyrzeczenie lub zezwolenie (art. 88 ust.
7 ustawy).

Ad 2) Przed wystgpieniem o wydanie zezwolenia lub przyrzeczenia pracodawca musi podjg¢ dziatania
zmierzajgce do powierzenia pracy, ktdra jest przedmiotem wniosku, obywatelowi polskiemu lub



cudzoziemcowi, ktéry korzysta ze zwolnienia od obowigzku dysponowania zezwoleniem (§ 3 ust. 2
pkt 2 tryb.rozp.). Dziatania takie muszg by¢ podjete zanim zostanie ztozony wniosek o wydanie
przyrzeczenia lub zezwolenia, poniewaz pracodawca we wniosku musi wykazaé ich realizacje. W
postepowaniu o udzielenie zezwolenia wojewoda ocenia dziatania podjete w tym zakresie przez
pracodawce; negatywna ocena prowadzi do odmowy wydania zezwolenia.

Pracodawca musi wykaza¢, ze podjete przez niego dziatania nie przyniosty rezultatu. Na gruncie
dotychczas obowigzujgcych przepisdw wystarczyto ztozenie oferty w urzedzie pracy i otrzymanie
odpowiedzi, ze wsrdd osdb poszukujgcych pracy nie ma osoby, ktéra spetniata wszystkie wymagania
stawiane przez pracodawce. Znowelizowane przepisy wyraznie podkreslajg jednak, ze dziatania
podejmowane przez pracodawce uznawane sg za hiewystarczajgce, jezeli pracodawca ograniczyt sie
do ztozenia oferty pracy w powiatowym urzedzie pracy. Pracodawca musi wiec podjgé réwniez inne
préby znalezienia odpowiedniego kandydata na stanowisko, ktére ma obja¢ cudzoziemiec. Zasadne
jest skorzystanie z ustug agencji posrednictwa pracy i przedstawienie osSwiadczenia tej agencji, ze w
jej bazie osdb poszukujacych pracy nie ma kandydata, ktéry spetnia wymagania pracodawcy.
Pracodawca powinien takze opublikowaé oferty pracy w prasie lub w Internecie. Zasadniczo, im
wiecej pracodawca podejmie préb znalezienia obywatela polskiego lub cudzoziemca, ktéry korzysta
ze zwolnienia od obowigzku dysponowania zezwoleniem i mogtby objgc¢ dane stanowisko pracy, tym
wiecej bedzie miat argumentéw, aby twierdzi¢, ze tylko proponowany przez niego cudzoziemiec
spetnia stawiane wymagania.

Dziatania podjete przez pracodawce w powyzszym zakresie muszg by¢ potwierdzone stosownymi
dokumentami.

3. Podstawy wydania przez wojewode decyzji odmownej

Znowelizowane przepisy trybu rozporzadzenia nie wymieniajg wszystkich podstaw do wydania przez
wojewode decyzji o odmowie wydania przyrzeczenia lub zezwolenia. Przepis § 3 ust. 2e tryb.rozp.
wskazuje, jakie w szczegdlnosci okolicznosci dotyczace pracodawcy mogg stanowi¢ podstawe do
odmowy wydania zezwolenia. Oznacza to, ze réwniez inne, niewymienione w analizowanym
przepisie okolicznosci mogg stanowi¢ podstawe do wydania decyzji odmownej4. Ocena, czy
konkretny powdd jest na tyle istotny, aby by¢ podstawg decyzji odmownej, nalezy wytgcznie do
wojewody. Ustawodawca rozszerzyt liste przyktadowych mozliwosci powodujacych wydanie decyzji
odmownej.

Wojewoda wydaje decyzje o odmowie wydania przyrzeczenia lub zezwolenia, w szczegdlnosci gdy:

1) pracodawca odmoéwi bez wuzasadnionej przyczyny zatrudnienia osdéb bezrobotnych lub
poszukujgcych pracy skierowanych przez staroste na stanowisko proponowane cudzoziemcowi,

2) pracodawca wnioskuje o wydanie zezwolenia w stosunku do cudzoziemca, ktérego kwalifikacje,
umiejetnosci lub proponowane wynagrodzenie nie sg odpowiednie do pracy, ktérg ma wykonywac.
Wojewoda moze zgda¢ od wnioskodawcy wystgpienia do wtasciwych organdéw w celu okreslenia
poziomu wyksztatcenia cudzoziemca lub potwierdzenia réwnowaznosci zagranicznych dokumentéw
o jego wyksztatceniu z polskimi.

Wojewodzie przyznano wiec uprawnienie do ustalenia, czy wymagane przez pracodawce kwalifikacje
sg adekwatne do proponowanego stanowiska,



3) pracodawca w postepowaniu o wydanie zezwolenia:

a) ztozyt wniosek zawierajgcy nieprawdziwe dane osobowe albo fatszywe informacje lub dotgczyt do
niego dokumenty zawierajgce takie dane,

b) zeznat nieprawde lub zatait prawde albo w celu uzycia za autentyczny podrobit badz przerobit
dokument, badz takiego dokumentu jako autentycznego uzywat,

4) pracodawca ztozyt wniosek przed uptywem roku od dnia stwierdzenia przez wojewode faktu
naruszenia przez pracodawce przepiséw o zatrudnieniu i przeciwdziataniu bezrobociu.

Przepis ten zasadniczo moze uniemozliwi¢ uzyskanie zezwolenia przez osoby, ktdre dotychczas
pracowaty nielegalnie, w szczegélnosci bez stosownego zezwolenia. We wniosku o wydanie
zezwolenia konieczne jest okreslenie, gdzie dotychczas w Polsce byt zatrudniony cudzoziemiec, ktéry
sie o zezwolenie stara. Poza tym do wniosku nalezy zatgczyé wypis z KRS dla spotki, w ktorej
cudzoziemiec ma by¢ zatrudniony. Jezeli dotychczas petnit funkcje cztonka zarzadu tej spétki, fakt ten
wynika¢ bedzie z przedmiotowego wypisu. Jezeli wojewoda stwierdzi, ze cudzoziemiec dotychczas
petnit funkcje cztonka zarzadu spétki bez zezwolenia, jest upowazniony do wszczecia w spétce
kontroli przestrzegania przepiséw o zatrudnieniu i przeciwdziataniu bezrobociu. Stwierdzenie w toku
kontroli faktu naruszenia przepisdw o zatrudnieniu i przeciwdziataniu bezrobociu przed uptywem
roku od dnia ztozenia wniosku o wydanie zezwolenia, zobowigzuje wojewode do wydania decyzji
odmownej. Zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 13.06.2003 r. o cudzoziemcach, stwierdzenie,
ze cudzoziemiec pracuje bez stosownego zezwolenia stanowi podstawe do jego wydalenia z
terytorium Polski. Z uwagi na powyzsze, podmioty, ktdre zatrudniaty cudzoziemca, bedg sta¢ na
stanowisku, ze cudzoziemiec dotychczas spetniat i nadal spetnia wymogi do skorzystania ze
zwolnienia z obowigzku posiadania zezwolenia na prace. Usankcjonowanie pobytu w Polsce wigzac
sie bedzie bowiem ze zbyt duzym ryzykiem wydania przez wojewode decyzji o odmowie udzielenia
zezwolenia i wydalenia cudzoziemca z kraju,

5) pracodawca prowadzi dziatalno$¢, ktéra nie jest odpowiednia do stanowiska lub rodzaju
wykonywanej pracy zaproponowanej cudzoziemcowi.

Kryteria oceny, czy praca zaproponowana cudzoziemcowi jest adekwatna do dziatalnosci
prowadzonej przez pracodawce, rowniez nie zostaty okreslone. Wojewoda moze wiec samodzielnie
ocenié, jakie stanowiska mogg by¢ utworzone w danej spotce. Rozszerzanie uprawnien wojewody
nalezy oceniaé negatywnie, zwtaszcza gdy nie sg znane podstawy dokonania przez niego takiej oceny.

Znowelizowane przepisy trybu rozporzadzenia okreslajg takze okolicznos$ci dotyczace bezposrednio
cudzoziemca, ktére stanowia podstawe do wydania przez wojewode decyzji odmowne;j.

Zgodnie z przepisem § 3 ust. 2f tryb.rozp., wojewoda wydaje pracodawcy decyzje o odmowie
wydania przyrzeczenia w stosunku do cudzoziemca, ktory:

1) zostat skazany w Rzeczypospolitej Polskiej prawomocnym wyrokiem na kare pozbawienia
wolnosci,

2) zostat skazany w Rzeczypospolitej Polskiej na kare pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie zostato
zawieszone do czasu zakonczenia okresu préby,



3) rok przed ztozeniem przez pracodawce wniosku o wydanie zezwolenia naruszyt przepisy o
zatrudnieniu i przeciwdziataniu bezrobociu; naruszenie przez cudzoziemca tych przepisdw zostato
stwierdzone przez wojewode w wyniku przeprowadzonej kontroli,

4) jest strong postepowania w sprawie zobowigzania do opuszczenia terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej lub o wydalenie.

W zakresie zezwolen na prace, polegajagcym na petnieniu przez cudzoziemca funkcji cztonka zarzadu
spotki kapitatowej, szczegdlnie istotna jest zmiana wynikajagca z wprowadzonego do trybu
rozporzadzenia przepisu § 3 ust. 2g. Analizowany przepis wskazuje podstawy do wydania przez
wojewode decyzji o odmowie udzielenia zezwolenia, gdy wniosek dotyczy wykonywania pracy przez
cudzoziemcédw, wspdlnikow albo akcjonariuszy spétek prawa handlowego zamierzajgcych wykonywacé
prace lub cudzoziemcédw zamierzajacych petni¢ funkcje w zarzadzie osoby prawnej prowadzacej
dziatalnos$¢ gospodarcza.

W stosunku do powyiszej grupy cudzoziemcédw wojewoda moze odmoéwi¢ wydania zezwolenia,
jezeli:

1) wnioskodawca nie wykaze, ze prowadzi dziatalnos¢ z zyskiem, od ktérego odprowadzany jest
podatek dochodowy od osdéb prawnych, w szczegdlnosci przez zeznanie o wysokosci osiggnietego
dochodu (poniesionej straty) przez podatnika podatku dochodowego od oséb prawnych.

Wykazanie okolicznosci, ze pracodawca osigga zysk moze nastgpi¢ przez przedstawienie
sprawozdania finansowego lub deklaracji podatkowych. Pracodawca powinien dotaczyé takie
zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego oraz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych o braku zalegtosci w
optatach publicznoprawnych;

2) wnioskodawca nie osigga zysku, ktorego wysokos¢ wskazuje, ze dziatalno$¢ podmiotu jest
korzystna dla gospodarki.

Trudno wskazac¢, w jaki sposdb pracodawca moze wykazac, ze osigga zysk w wysokosci wskazujgcej,
ze jego dziatalnos¢ jest korzystna dla gospodarki. Tymczasem niewykazanie tej okolicznosci stanowi
podstawe do odmowy wydania decyzji. Wojewoda ma wiec petng swobode oceny przedmiotowe;j
okolicznosci. Zakres prowadzonej dziatalnosci oszacowa¢ mozna na podstawie deklaracji ZUS,
stwierdzajgcej liczbe zatrudnionych u pracodawcy osob;

3) nie prowadzi dziatalnosci przyczyniajgcej sie do wzrostu inwestycji, transferu technologii,
wprowadzania korzystnych innowacji lub tworzenia nowych miejsc pracy albo

4) w momencie rozpoczynania dziatalnosci nie wykaze $rodkéw pozwalajgcych na spetnienie w
przysztosci warunkow, o ktédrych mowa w pkt 1 3.

W pkt 3 i 4 analizowanego przepisu mamy do czynienia z kolejng okolicznoscig, ktéra bedzie
pracodawcy bardzo trudno wykazaé. Zatozeniem jest, ze pracodawca poszczegdlne okolicznosci,
niezbedne do otrzymania zezwolenia, powinien udowodnié zasadniczo za pomocg dokumentéw.
Wskazanie, za pomocg jakich dokumentéw mozna wykaza¢ powyzsze okolicznosci, jest jednak
szczegblnie utrudnione. W praktyce rdwniez urzedy wojewddzkie majg problemy z okresleniem, jakie
dokumenty nalezy na te okolicznos$¢ przedstawic.



Zgodnie z przepisem § 3 ust. 2h tryb.rozp., przepiséw ust. 2g pkt 1-3 nie stosuje sie, jezeli
pracodawca wykaze prowadzenie inwestycji pozwalajgcych na spetnienie w przysztosci warunkéw w
nich okreslonych. Nalezy domniemywac, ze wykazanie prowadzenia takich inwestycji moze nastgpic
np. przez przedstawienie stosownych umow lub biznes-plandw.

4, Préba oceny znowelizowanych przepiséw regulujgcych tryb wystepowania o zezwolenie na
prace

Powyzsze zmiany przepisow prawnych, dotyczace trybu wydawania zezwolen, nalezy ocenié
negatywnie. W imie ochrony rynku pracy nakfada sie dodatkowe obowigzki na podmioty, ktére
czesto poprzez swoje inwestycje rozwijajg ten rynek. Zagraniczni inwestorzy, ktérzy decydujg sie na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w Polsce, chcg zachowaé kontrole nad tymi inwestycjami, w
szczegblnosci obejmujac funkcje cztonkdw zarzagdéw zaktadanych przez siebie spétek. Nie zawsze
potrafig znalez¢ zaufanych wspoétpracownikow Polakow, ktérym mogliby powierzyé zarzadzanie
swoimi interesami. | witasnie ci cudzoziemcy, ktdrzy inwestujgc w Polsce przyczyniajg sie do
powstawania nowych miejsc pracy, muszg spetnia¢ szereg warunkow, aby uzyska¢ zezwolenie na

prace.

Samego obowigzku uzyskania zezwolenia na prace przez cudzoziemcow, zwtaszcza tych, ktorzy maja
petni¢ funkcje cztonka zarzadu spoétki kapitatowej, nie mozna oceniaé negatywnie, ale skoro panstwa
Unii Europejskiej stosujg okresy przejsciowe w zakresie mozliwosci zatrudnienia Polakdow, nie
powinno budzi¢ zdziwienia, ze naktada sie dodatkowe obowigzki na obywateli tych panstw, ktdrzy
chcg pracowa¢ w Polsce. Kryteria wydania zezwolenia powinny by¢ jednak na tyle jasne, zeby
whnioskodawca wiedziat, jakie dziatania musi podjgé, aby je uzyskaé. Tymczasem sg na tyle
nieprecyzyjne, ze nie jest wiadome, w jaki sposdb wykazaé ich zaistnienie. Powyzsze utrudnienia nie
beda stanowity dla cudzoziemcédw zachety do inwestowania w Polsce, poza tym bedg sktaniaty do
poszukiwania metod ominiecia ktopotliwych przepiséw.

Wprowadzanie surowszych kryteridw wydawania zezwolen na prace, w sytuacji gdy w zwigzku z
akcesjg Polski do Unii Europejskiej liberalizujg sie zasady przekraczania granic miedzy panstwami Unii,
nalezy réwniez ocenia¢ negatywnie.

Znowelizowanym przepisom trybu rozporzadzenia zarzuci¢ mozna rdéwniez, ze organom
administracyjnym przyznano zbyt duzg uznaniowos$¢ w ocenie zaistnienia przestanek do wydawania
zezwolen. Prowadzi¢ to bedzie do sytuacji, ze poszczegblne urzedy wojewddzkie przygotujg wtasne
zestawienia dokumentéw, ktére nalezy dotaczy¢ do wniosku. Bedzie to utatwione o tyle, ze
ustawodawca nie okreslit petnej listy wymaganych dokumentow.

Do wniosku o przedtuzenie zezwolenia lub przyrzeczenia stosuje sie odpowiednio powyzej
analizowane przepisy. Oznacza to, ze przedmiotowe okolicznos$ci wykazywaé bedg musieli rowniez ci
cudzoziemcy, ktérzy obecnie pracujg na podstawie stosownego zezwolenia, jezeli bedzie zalezato im
na jego przedtuzeniu.

5. Zwolnienie z obowigzku analizy sytuacji na lokalnym rynku pracy

Zwrdci¢ nalezy réwniez uwage na zmiany w stosunku do przepiséw rozporzadzenia Ministra Pracy i
Polityki Spotecznej z dnia 19.12.2001 r. w sprawie okreslenia przypadkéw, w ktérych przyrzeczenie i
zezwolenie na prace cudzoziemca wydawane jest przez wojewode, bez wzgledu na sytuacje na



lokalnym rynku pracy i kryteria wydawania przyrzeczen i zezwolen na prace cudzoziemcow (Dz.U. Nr
153, poz. 1767 dalej: analiza rozp.). Zmiany te wynikajg z postanowien rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 09.02.2004 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie
okreslenia przypadkow, w ktérych przyrzeczenie i zezwolenie na prace cudzoziemca wydawane jest
przez wojewode, bez wzgledu na sytuacje na lokalnym rynku pracy i kryteria wydawania przyrzeczen i
zezwolen na prace cudzoziemcdéw (Dz.U. Nr 27, poz. 239).

Przepisy analizy rozporzadzenia wskazujg enumeratywne przypadki, w ktérych wojewoda,
podejmujgc decyzje odnosnie do wydania zezwolenia lub przyrzeczenia, zwolniony jest z obowigzku
badania lokalnego rynku pracy i sprawdzania spetnienia kryteridw wydawania tych decyzji.
Cudzoziemcy, ktérzy spetniaja wymogi wskazane w analizie rozporzadzenia, nie sg zwolnieni z
obowigzku uzyskania zezwolenia na podjecie pracy w Polsce, ale nie muszg spetni¢ wymogdw, ktére
zasadniczo spetni¢ trzeba, aby przedmiotowe zezwolenie uzyskaé. Zwolnienie ich z tego obowigzku
wynika ze specyfiki dziatalnosci, ktorg mieliby podjg¢ w Polsce. Przepisy analizy rozporzadzenia
dotyczg w szczegdlnosci cudzoziemcow bedacych sportowcami, cztonkami rodzin pracownikéw
przedstawicielstw dyplomatycznych lub lekarzami — absolwentami polskich uczelni, zamierzajgcymi
odby¢ staz w Polsce.

Wsrdd dokonanych zmian przepisdw analizy rozporzadzenia, ktére dotyczg cudzoziemcodw majgcych
zamiar objecia funkcji cztonka zarzadu spétki kapitatowej w Polsce, podkresli¢é mozna uchylenie § 1
pkt 2 analizy rozp. Przepis ten utatwiat uzyskanie zezwolenia lub przyrzeczenia cudzoziemcom -
wtascicielom lub wspdtwtascicielom firm pragngcym wykonywac prace lub cudzoziemcom petnigcym
funkcje w zarzadach osdéb prawnych prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg, zatrudniajgcych co
najmniej 50 pracownikdéw, jezeli ich dziatalnos¢ przyczyniata sie do wzrostu inwestycji, transferu
technologii, wprowadzania korzystnych innowacji lub tworzenia nowych miejsc pracy. Przyja¢ nalezy,
ze celem uchylonego przepisu w dotychczasowym brzmieniu byto uftatwienie uzyskania zezwolenia
przez cudzoziemca, ktéry inwestuje w Polsce, a prowadzona przez niego dziatalno$¢ przyczynia sie w
szczegblnosci do wzrostu inwestycji lub tworzenia nowych miejsc pracy.

Uchylenie ww. przepisu prowadzi do wniosku, ze ustawodawca uznat, iz utatwianie takim osobom
kontroli nad wtasnym interesem w Polsce przez petnienie w szczegdlnosci funkcji cztonka zarzadu
spotki kapitatowej przestato by¢ celowe. Ta polityka w swietle niekorzystnej sytuacji na rynku pracy,
potrzeby rozwijania inwestycji w Polsce oraz wejscia do Unii Europejskiej moze zastanawiac.
Argument, ze zachodzi potrzeba ochrony polskiego rynku pracy przed cudzoziemcami wydaje sie by¢
staby, w sytuacji gdy ci sami cudzoziemcy inwestujg wtasne srodki w Polsce, przyczyniajac sie do
wzrostu gospodarki oraz zatrudnienia w regionie.

6. Zwolnienie z obowigzku posiadania zezwolenia na prace

Przepis art. 87 ustawy przewiduje generalng zasade, ze z obowigzku posiadania zezwolenia na prace
zwolnienie sg cudzoziemcy posiadajgcy zezwolenie na osiedlenie sie, zgode na pobyt tolerowany,
status uchodzcy nadany w Rzeczypospolitej Polskiej lub korzystajgcy z ochrony czasowej na jej
terytorium.

Cudzoziemcy, ktérzy w szczegdlnych sytuacjach korzystajg ze zwolnienia, wskazani sg takie w
rozporzadzeniu Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 19.12.2001 r. w sprawie wykonywania
pracy przez cudzoziemcdéw bez koniecznosci uzyskania zezwolenia na prace (Dz.U. Nr 153, poz. 1765,



dalej: zwol.rozp.). Zwolnienie ich z tego obowigzku wynika ze specyfiki dziatalnosci, ktorg prowadzg w
Polsce. Przepisy rozporzadzenia o zwolnieniu dotyczg w szczegdlnosci cudzoziemcédw bedacych
statymi korespondentami zagranicznych srodkéw przekazu, nauczycielami jezykéw obcych, cztonkéw
korpusu NATO. Zmiany dotknety réwniez przepisy rozporzadzenia o zwolnieniu i wynikajg z
rozporzadzenia Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 09.02.2004 r. zmieniajgcego
rozporzadzenie w sprawie wykonywania pracy przez cudzoziemcéw bez koniecznosci uzyskania
zezwolenia na prace (Dz.U. Nr 27, poz. 238).

Powotane przepisy rozporzadzenia przewidujg zwolnienie, z ktérego najczesciej korzystajg
cudzoziemcy wykonujgcy w Polsce funkcje cztonka zarzadu spétki kapitatowej. Na podstawie przepisu
§ 2 pkt 12 zwol.rozp. w jego dotychczasowym brzmieniu, z obowigzku dysponowania zezwoleniem na
prace zwolnieni byli cudzoziemcy petnigcy funkcje w zarzgdach oséb prawnych prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarczg, ktérzy, zachowujgc miejsce statego pobytu za granicg, wykonywali prace na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej do 30 dni w roku kalendarzowym.

Pojecie petnienia na terenie Rzeczypospolitej Polskiej funkcji cztonka zarzadu spotki nalezy rozumiec
jako faktyczne i osobiste wykonywanie w danym dniu czynnosci objetych funkcjg cztonka zarzadu na
podstawie umowy spotki lub przepiséw prawnych (np. podpisywanie dokumentéw lub prowadzenie
rozméw w imieniu spétki), o ile czynnosci te majg miejsce na terytorium Polski. Jezeli wiec
cudzoziemiec przebywa na terenie Polski, ale nie dziata jako cztonek zarzadu, uznaé nalezy, ze w tym
dniu nie przebywa w Polsce w zwigzku z petnieniem funkcji cztonka zarzgdu. Podobnie, jezeli
wykonuje jakie$ czynnosci, ale pozostaje poza granicami Polski. Takich dni, w ktérych cudzoziemiec
nie dziata aktywnie jako cztonek zarzadu spoétki, nie wlicza sie do powyzszego 30-dniowego limitu.

Na podstawie przepisdéw obowigzujgcych w dotychczasowym brzmieniu pracodawca musiat jedynie
ocenié, czy bioragc pod uwage zakres jego dziatalnos$ci, mozliwy do spetnienia jest warunek, ze
cudzoziemiec nie bedzie dziatat aktywnie w zarzadzie przez wiecej niz 30 dni w ciggu roku
kalendarzowego. Jezeli powyiszy warunek byt mozliwy do realizacji, cudzoziemiec nie miat
obowigzku dysponowania zezwoleniem na prace i mégt od razu objgé stanowisko cztonka zarzadu.
Cudzoziemiec, ktdry zamierzat objgé stanowisko cztonka zarzagdu spétki kapitatowej w Polsce, musiat
wiec tak zorganizowac sobie czas pracy, aby nie dziata¢ aktywnie w zarzgdzie przez wiecej niz 30 dni
w ciggu roku kalendarzowego.

Znowelizowane przepisy rozporzadzenia o zwolnieniu naktadajg na cudzoziemca dodatkowe
obowigzki, ktére musi spetni¢, aby mie¢ mozliwos¢ powotania sie na analizowane zwolnienie. Od
obowigzku uzyskania zezwolenia na prace zwalnia sie cudzoziemcéw petnigcych funkcje w zarzadach
0s6b prawnych prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza, jezeli tgcznie spetniajg oni nastepujace
warunki:

1) cudzoziemiec przebywa na terytorium Polski na podstawie wizy pobytowej w celu wykonywania
pracy,

2) czas pobytu cudzoziemca na terytorium Polski w zwigzku z petnieniem funkcji, bez wzgledu na
liczbe oséb prawnych prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg, w ktérych funkcja jest petniona, nie
przekracza 30 dni w roku kalendarzowym.



Pierwsza zmiana polega na natozeniu na cudzoziemca obowigzku uzyskania wizy pobytowej w celu
wykonywania pracy w Polsce. Dopiero po jej uzyskaniu moze objg¢ stanowisko cztonka zarzadu
spotki. O wydanie wizy pobytowej w celu wykonywania pracy cudzoziemiec wystepuje do polskiego
konsula wiasciwego ze wzgledu na miejsce jego statego zamieszkania. Poza tym zmieniony przepis
stanowi, ze limit 30 dni w roku kalendarzowym, w ciggu ktérego cudzoziemiec przebywa w Polsce w
zwigzku z petnieniem funkcji cztonka zarzadu, ustalany jest bez wzgledu na liczbe oséb prawnych, w
ktérych funkcja jest petniona. Jezeli wiec cudzoziemiec jest cztonkiem zarzagdu dwdch spétek, nie
moze przebywac tgcznie wiecej niz 30 dni w Polsce w zwigzku z petnieniem funkcji cztonka zarzadéw
obu spétek.

Zmienione przepisy wprowadzajg wiec dodatkowe utrudnienia w zakresie mozliwosci skorzystania z
przedmiotowego zwolnienia. Wymadg uprzedniego uzyskania wizy pozwala rowniez na weryfikacje
liczby oséb korzystajgcych ze zwolnienia.

Weryfikacja, czy cudzoziemiec spefnit warunki korzystania ze zwolnienia, moze nastgpi¢ w toku
ewentualnej kontroli przestrzegania przez pracodawce przepiséw o zatrudnieniu. Potwierdzeniem
przekroczenia 30-dniowego limitu moze by¢ okoliczno$é, ze dokumenty podpisane przez
cudzoziemca jako cztonka zarzgdu sg datowane w taki sposéb, ze wynika z nich jednoznacznie, iz
dziatat on aktywnie przez wiecej niz 30 dni w ciggu roku kalendarzowego.

Jezeli powotanie sie na powyzsze zwolnienie jest niemozliwe z uwagi na duzg aktywnosé cudzoziemca
w Polsce, konieczne jest wszczecie procedury w sprawie wydania zezwolenia na prace.

Wskazaé mozna takze zwolnienie, ktére wynika z § 2 pkt 16 tryb.rozp. Umozliwia ono podjecie pracy
w Polsce bez obowigzku posiadania zezwolenia przez cudzoziemcéw — matzonkéw obywateli
polskich, przebywajgcych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej na podstawie zezwolenia na
zamieszkanie na czas oznaczony, udzielonego w zwigzku z zawarciem zwigzku matzenskiego.

Przepis art. 87 pkt 8 ustawy przewiduje generalne zwolnienie obywateli panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej z obowigzku uzyskania zezwolenia na wykonywanie pracy w Polsce, przy czym ustawa
dopuszcza mozliwos¢ zastosowania wobec nich zasady wzajemnosci z uzyciem srodkéw
rownowaznych lub ograniczen, o ktérych mowa w Zatgczniku Xl pkt 2 ust. 11 Traktatu o
przystgpieniu Polski do Unii Europejskiej. Ustawodawca skorzystat z powyiszej mozliwosci,
uchwalajgc Rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 26.05.2004 r. w sprawie zakresu
ograniczen w sferze wykonywania pracy przez cudzoziemcédw na terytorium Rzeczypospolitej Polskie]
(Dz.U.z 2004 r. Nr 123, poz. 1293).

Rozporzgdzenie okresla zakres ograniczen w sferze wykonywania pracy przez cudzoziemcdéw na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, majgc na wzgledzie ochrone polskiego rynku pracy. Uchwalajac
rozporzadzenie, ustawodawca wzigt pod uwage, ze obywateli polskich obowigzujg tzw. okresy
przejsciowe w stosowaniu zasady swobodnego przeptywu pracownikédw miedzy Polskg a pozostatymi
panstwami Unii Europejskiej, w zwigzku z czym muszg oni uzyskaé stosowne zezwolenie na prace w
poszczegdlnych panstwach Unii Europejskiej. Na podstawie analizowanego rozporzadzenia réwniez
obywatele panstw cztonkowskich Unii Europejskiej zostali zobowigzani do uzyskania zezwolenia na
wykonywanie pracy w Polsce, z powotaniem sie na zasade wzajemnosci.

Przypisy
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