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Summary

The Swedish and European population is aging and fewer are born. In other
words, fewer young people have to provide for an increasing number of
elderly people. On December 15 2008 new Swedish rules for labour
migration from third countries were introduced. The old system where an
application for work permit was first assessed according to the needs of the
domestic market, the so-called “arbetsmarknadsprovningen” (labour market
trial), was abolished. Today, work permits are instead tied to a specific
employer who decides whether he or she is in need of manpower. This
reform made the Swedish system for labour migration from third countries
the most open within the EU. The purpose of this thesis is to, from the
employee’s perspective and within a European legal framework, examine
this Swedish legal regulation on temporary work permits for migrant
workers, and the compliance with the regulation. The work addresses the
regulation from a de lege lata and a de lege ferenda perspective.

For the employee to be granted a work permit, it is required under the
Swedish Aliens Act (2005:716) chapter 6 § 2, that an employer in Sweden
offers a job with working conditions consistent with existing collective
agreements or practice within the profession. The Swedish Migration Board
is the decision-making authority and determines whether the terms of the
Aliens Act are met. Once the employment has started, the control by the
authorities decreases. In the Swedish model, the social partners together
negotiate and decide the terms of the labour market and ensure that they are
followed. However, the problem is that unions can’t reach all migrant
workers. Many of these workers are not connected to any union, and a large
percentage is not covered by any collective agreement. Because of fear of
losing their employment, which could result in withdrawal of their work
permits, the labour migrants do not dare to complain about substandard
working conditions.

To control the working conditions, the government refers not only to the
social partners, but also to the Swedish Migration Board and to the Swedish
Work Environment Authority. However, the Swedish Migration Board has
no authority to make any follow-up inspections and the Work Environment
Authority has a process with no distinct focus on migrant workers. The
result is that the issues of labour migrants fall through the net. That the
migrant workers’ salary, insurance, and other working conditions
compliance with Swedish collective agreements are not just an issue for the
social partners, but also a precondition for a work permit. This means that
the rules are also of a public character, which is why the government should
take responsibility and review the legislation so that the vulnerability of the
labour migrants is minimized. Binding contracts as a precondition of work
permit, effective follow-up inspections and clear sanctions against
employers who violate the regulation are examples of measures that would
improve the situation of labour migrants.



Sammanfattning

Sveriges och Europas befolkning blir allt &ldre samtidigt som farre fods.
Med andra ord ska allt farre yngre méanniskor forsorja allt fler &ldre. Den 15
december 2008 infordes nya svenska regler for arbetskraftsinvandring fran
tredjeland. Reformen innebar att det gamla systemet dar ans6kningar om
arbetstillstand forst provades mot behovet pa den inhemska marknaden, den
sa kallade arbetsmarknadsprévningen, avskaffades. Nu knyts istallet
arbetstillstandet till en specifik arbetsgivare som sjalv avgor huruvida denne
ar i behov av arbetskraft. Reformen innebar att Sverige fick det mest 6ppna
systemet for arbetskraftsinvandring fran tredjeland inom hela EU. Syftet
med detta arbete ar att ur ett arbetstagarperspektiv och inom en EU-réttslig
ram, undersdka denna svenska réttsliga reglering kring tillfalliga
arbetstillstand for arbetskraftsinvandrare fran tredjeland, samt efterlevnaden
av regleringen. Arbetet behandlar regleringen ur ett de lege lata- och ett de
lege ferenda-perspektiv.

For att arbetstagaren ska beviljas arbetstillstand kravs enligt 6 kap. 2 §
utlanningslagen (2005:716) att en arbetsgivare i Sverige erbjuder en
anstallning dar arbetsvillkoren &r i Overensstdmmelse med géllande
kollektivavtal eller praxis inom yrket. Migrationsverket ar beslutande
myndighet och avgér huruvida villkoren enligt utlanningslagen ar uppfyllda.
Nar val anstéllningen ar pabdrjad avtar myndigheternas kontroll. Enligt den
svenska modellen &r det arbetsmarknadens parter som gemensamt
forhandlar fram villkoren pa arbetsmarknaden och ser till att dessa féljs.
Problemet ar dock att fackforeningarna inte nar alla arbetskraftsinvandrare.
Manga av dessa arbetstagare ar inte anslutna till ndgon fackférening och en
stor andel omfattas inte alls av nagot kollektivavtal. Av radsla att bli av med
sin anstallning, med foljden att fa sitt arbetstillstand aterkallat, vagar inte
arbetskraftsinvandrarna patala felaktiga arbetsvillkor.

For kontroll hanvisar regeringen forutom till arbetsmarknadens parter, till
Migrationsverket och Arbetsmiljoverket. Migrationsverket har dock inte
befogenhet att gora nagra efterhandskontroller och Arbetsmiljoverket har en
arbetsordning som inte har nagot tydligt fokus pa arbetskraftsinvandrare
med tillfalliga arbetstillstdnd. Resultatet blir att arbetskraftsinvandrarnas
fragor faller mellan stolarna. Att arbetskraftsinvandraren far 1on,
forsékringar och villkor i 6verensstimmelse med svenska kollektivavtal &r
dock inte bara en fraga for arbetsmarknadens parter, utan aven en
forutsattning for arbetstillstand. Detta betyder att reglerna aven ar av
offentligrattslig karaktar varfor regeringen bor ta sitt ansvar och se dver
lagstiftningen sa att arbetskraftsinvandrarnas utsatthet minimeras. Bindande
anstallningsavtal som villkor for arbetstillstand, en effektiv
efterhandskontroll och tydliga sanktioner mot arbetsgivaren ar exempel pa
atgarder som kan forbéattra arbetskraftsinvandrarnas situation.



Forord

Under varterminen och sommaren 2011 praktiserade jag och var anstalld pa
Sveriges ambassad i Oslo. Det var en larorik period pa manga satt som gav
mig erfarenheter och kunskaper som jag kommer att bdra med mig under
mitt framtida arbetsliv. Mitt intresse for arbetsréatten fanns dar redan innan
jag paborjade praktiken, men det var i Oslo som idén till detta arbete
vacktes.

Varje vecka kom det manga kvinnor, man och familjemedlemmar med
ursprung fran tredjeland till ambassaden i Oslo for att soka svenska
arbetstillstand. Reglerna sager namligen att man maste anséka om detta pa
svensk utlandsmyndighet innan inresa i Sverige. Pa ambassaden tog vi emot
tillstandsansokningar som vi sedan skickade vidare till Migrationsverket i
Sverige for beslut. I flera fall hade vi gladjen att aterse familjerna nar de
kom tillbaka till oss for att hamta sina efterlangtade arbets- och
uppehallstillstand. Det var i detta skede som jag borjade fundera: Vad
hander med dessa ménniskor nu? Hur kommer deras tillvaro i Sverige och
pa arbetsplatsen att se ut?

Jag vill rikta ett stort tack till min familj som trots manga mil bort funnits
nara och stéttat mig under hela utbildningen. Ett sarskilt stort tack till min
mamma och min pappa. Jag vill &ven tacka min handledare Mia Ronnmar.
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1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

Den 15 december 2008 infordes nya svenska regler for
arbetskraftsinvandring. Dessa regler gav en storre mojlighet for manniskor
fran lander utanfor EU och EES att komma till Sverige for att arbeta. Den
fria rorligheten inom EU innebér att EU-medborgare inte behéver nagot
arbetstillstand for att arbeta i ett annat medlemsland, men mojligheten for
Ovriga arbetstagare att komma till Sverige for att arbeta var tidigare valdigt
begransad. Syftet med de nya svenska reglerna var att uppna ett effektivare
och mer flexibelt system for arbetskraftsinvandring med andamalet att
underlétta rekryteringen av arbetskraft fran tredjeland.*

Inom EU finns en 6nskan om att féra en mer gemensam och val fungerande
invandringspolitik. Under toppmétet i Tammerfors 1999 beslutade
europeiska radet att EU skulle sakerstalla en likabehandling av alla inom
unionen lagligen bosatta tredjelandsmedborgare. Ambitionen om en val
fungerande invandringspolitik genomsyrar dven det sa kallade
Haagprogrammet fran 2004 och Stockholmsprogrammet fran 2010 som
tagit vid dar Haagprogrammet slutade.

Sveriges och Europas befolkning blir allt &ldre samtidigt som farre fods.
Med andra ord ska allt farre yngre méanniskor forsorja allt fler aldre.

Att utoka mojligheterna till arbetskraftsinvandring skulle kunna ses som ett
steg i EU:s invandringspolitik med syfte att forhindra effekterna av den
demografiska situationen. De nya svenska reglerna gick dock vid sitt
inforande ett steg langre. EU har framst fokuserat pa sa kallad
hogkvalificerad arbetskraft,? ndgot som den svenska regeringen ansag var
bra men inte tillrackligt. Behovet ansags stracka sig langre an till
hogutbildade tekniker och ingenjoérer. De nya svenska reglerna innebar ett
forsok att mota det 6kande behovet av arbetskraft samtidigt som det skulle
komplettera det arbete som regeringen bedriver for att 6ka sysselséattningen
och for att motverka arbetskraftsbrist.’

De nya reglerna innebar att det gamla systemet dar ans6kningar om
arbetstillstand forst provades mot den inhemska arbetsmarknaden, den sa
kallade myndighetsbaserade arbetsmarknadsprévningen, avskaffades. Nu
har varken fackforeningar, som tidigare fungerat som remissinstanser, eller
myndigheter en lika betydande del i tillstandsprocessen. Idag ar det
arbetsgivarna sjalva som gor beddmningen om de behdver anlita utlandsk
arbetskraft. Dessa nya bestammelser ledde till debatt vid inforandet i slutet

! Prop. 2007/2008:147, s. 1.

2 Se Rédets direktiv 2009/50/EG av den 25 maj 2009 om villkor for
tredjelandsmedborgares inresa och vistelse for hogkvalificerad anstéllning.

® Migrationsminister Tobias Billstrém i GP: EU méaste dppna for arbetskraftsinvandring,
2007-10-10.



av ar 2008, en debatt som ater blossat upp i medierna da missforhallanden
uppdagats.*

Migrationsverket fattar beslut om arbetstillstand ska utfardas eller inte, och
beslutet tas enbart pa handlingarna. Yttrande fran berord fackforening bor
bifogas, men det ar inget absolut krav for att fa arbetstillstand. Endast
tillfalliga arbetstillstand utfardas, till skillnad fran tidigare.

Nar val ett arbetstillstand har utfardats sa kan den invandrande arbetstagaren
flytta till Sverige och paboria sitt arbete. Har avtar dock myndigheternas
insyn och kontroll. Fackforeningarnas kontrollmdjligheter ar begransade
eftersom arbetsgivarna i manga fall inte har tecknat nagot kollektivavtal. |
flertalet fall ar inte heller arbetstagarna anslutna till nagon fackférening.

Det finns en inneboende obalans i alla anstallningsférhallanden déar
arbetstagaren ar underordnad arbetsgivaren. Arbetstagaren maste utfora
uppgifter efter arbetsgivarens anvisningar och under dennes ledning och
kontroll. Arbetstagaren ar dessutom typiskt sett den svagare parten.” |
forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare med tillfalligt
arbetstillstand blir obalansen annu storre. Arbetstillstandet &r namligen
knutet till den specifika arbetsgivaren och det specifika yrket och om
anstallningen upphor riskerar arbetstagaren att tvingas lamna Sverige. Detta
gor det svart for arbetskraftsinvandraren att havda sina rattigheter vid en
mojlig konflikt.

1.2 Syfte och fragestallningar

Mitt 6vergripande syfte &r att ur ett arbetstagarperspektiv och inom en EU-
rattslig ram, undersoka den svenska rattsliga regleringen kring tillfalliga
arbetstillstand for arbetskraftsinvandrare med medborgarskap i land utanfor
EU/EES, samt efterlevnaden av denna reglering.

Syftet ar alltsa att de lege lata och de lege ferenda undersoka om den
svenska modellen, inbegripet lagar som kompletteras av kollektivavtal och
fackforeningar, har de verktyg som krévs for att garantera
arbetskraftsinvandrarna arbetsvillkor i niva med de villkor som f6ljer av
svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket samt for att skydda dessa
arbetskraftsinvandrare mot exploatering. Avsikten ar att applicera den
svenska modellen pa de tre stadierna i anstallningsférhallandet:
anstallningens tillkomst, den pagaende anstéllningen och upphérandet av
anstallningen. Jag vill undersdka om det behtvs en andring av, eller ett
komplement till, den svenska rattsliga regleringen om tillfalliga
arbetstillstand och hur dessa andringar i sa fall skulle se ut.

* Se exempelvis DN:s artikelserie | nytt land och SVT:s Agenda, 2011-11-06.
® Kallstrém och Malmberg 2009, s. 23.



Centrala fragestéllningar ar:

e Hur regleras arbetskraftsinvandringen till Sverige idag och hur ser
den samhélleliga och réttsliga historien ut som lett fram till denna
reglering?

e Hur ser politiken och den réattsliga regleringen om
arbetskraftsinvandring ut inom EU och internationellt?

o Vilka medel har fackféreningen for att sékerstalla arbetsvillkor i niva
med de villkor som foljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom
yrket?

e Vilken roll har Migrationsverket respektive Arbetsmiljéverket och
hur langt stracker sig deras kontrollméjligheter?

e Behovs det ny lagstiftning eller ny reglering for att sékerstalla
arbetskraftsinvandraren arbetsvillkor i niva med de villkor som foljer
av svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket samt for att skydda
dem mot exploatering?

1.3 Begrepp

Det finns ett flertal begrepp som anvénds for personer med utlandskt
medborgarskap som kommer till Sverige for att arbeta. Migrantarbetare,
gastarbetare och arbetskraftsinvandrare ar exempel pa sadana begrepp.
Enhetliga definitioner saknas dock.® Jag har valt att i huvudsak anvanda mig
av begreppen arbetskraftsinvandrare och arbetskraftsinvandring eftersom
jag anser att dessa ar beskrivande och relativt tydliga ord.

Arbetskraftsinvandrare kan komma fran andra medlemsstater i EU eller fran
tredjeland. Med tredjeland menas lander utanfér EU/EES. Detta arbete
handlar framst om arbetskraftsinvandrare fran tredjeland, men om detta inte
framgar av texten sa syftar jag pa arbetskraftsinvandrare allméant.

Nar jag anvander mig av begreppen invandring och invandringspolitik sa
syftar jag pa den allménna invandringen och inte sarskilt pa
arbetskraftsinvandring.

Irreguljara invandrare/invandring samt papperslésa &r begrepp som jag
anvander istallet for det forekommande uttrycket illegala invandrare.
Irreguljara invandrare eller pappersldsa dr personer som av nagon anledning
befinner sig i ett land utan tillstand.

® Lodenius och Wingborg 2008, s. 19.



1.4 Avgransningar

Detta arbete tar fasta pa arbetsvillkoren for arbetskraftsinvandrare med
medborgarskap i land utanfér EU/EES som fatt tillfalligt arbetstillstand i
Sverige.

Jag kommer darfor inte att behandla arbetskraftsinvandrare fran andra
EU/EES-lander forutom i de fall det har betydelse for, eller d&r man kan dra
paralleller till, arbetskraftsinvandrare fran tredjeland. Arbetskraftsinvandrare
inom EU 4&r inte i samma utsatta position som de fran tredjeland, eftersom
deras vistelse i Sverige inte dr knutet till ett arbetstillstand och en specifik
arbetsgivare.

Jag kommer inte heller att ta upp arbetsvillkoren for de som har fatt
permanent uppehallstillstdnd med ratt att arbeta da dessa, av samma
anledning som arbetstagarna inom EU, inte &r i samma utsatta stéllning som
de med tillfalliga arbetstillstand.

Papperslosa och deras rattigheter har varit en debatterad och omtalad fraga
och beror till viss del dven detta amne. Manga papperslosa i Sverige arbetar,
men pa grund av att de saknar identitetshandlingar och uppehallstillstand &r
de i en valdigt utsatt situation och kan inte havda sin rétt. Eftersom jag har
valt att skriva om arbetstagare med arbetstillstand blir de papperslosa per
definition uteslutna,” men paralleller kan géras. Missbruk av
arbetskraftsinvandrare forekommer oavsett om personerna ifraga har
arbetstillstand eller ar irreguljara arbetskraftsinvandrare. | den senare
situationen ar dock utsattheten annu storre och vacker andra fragestallningar
an de som tas upp i detta arbete.

En utstationerad arbetstagare &r en person som skickats till ett land av sin
arbetsgivare fOr att arbeta dér under en begransad tid. En utstationerad
arbetstagare kan komma fran ett land inom EES men &ven fran ett land
utanfor EES, och i det senare fallet behover de arbetstillstand om de ska
arbeta i Sverige i langre &n 3 manader. Dessa arbetstagare befinner sig i en
nagot annorlunda situation da de férutom uppdragsgivaren i Sverige faktiskt
har en arbetsgivare i sitt hemland. Trots viktiga fragestéllningar angaende
utstationerade arbetstagare tar jag av utrymmesskal inte upp de
utstationerade arbetstagarna i detta arbete.®

En betydande del av de som invandrar till Sverige for att arbeta klassificeras
som sa kallad hogkvalificerad arbetskraft. Det handlar da framst om
ingenjorer av olika slag som rekryteras av stora foretag for omfattande
projekt. Dessa hogkvalificerade arbetstagare &r i regel inte i samma utsatta
situation gentemot sin arbetsgivare som icke kvalificerade arbetstagare.

" Papperslosa 4r en svensk bendmning pé de personer som bor i ett land utan tillstand.

® Se vidare bland annat kap. 6.2 Sérskilda regler d& arbetstagaren &r fortsatt anstalld i ett
annat land, i TCO, Battre kontroll for bibehallen 6ppenhet — S kan reglerna for
arbetskraftsinvandring forbattras, 2012.



Darfor halls redogdrelsen av EU:s blakortsdirektiv kort (avsnitt 2.3.3.). De
icke kvalificerade arbetstagarna utgor den storsta delen av
arbetskraftsinvandrarna i Sverige och det &r dessa som &r i fokus i detta
arbete.

Diskrimineringsaspekter sasom etnisk diskriminering behandlas inte sarskilt
I detta arbete.

1.5 Metod och material

| rattsvetenskapliga arbeten och framstéliningar anges ofta att en
rattsdogmatisk metod anvénts. Det finns dock ingen allmén konsensus om
vad detta begrepp egentligen innebdr. En vanlig forklaring ar att
rattsdogmatiken syftar till att utifran existerande rattskallor tolka och
systematisera gallande ratt.® Har uppstér dock fler oklarheter, exempelvis
vilka réttsk&llor som skall tas hénsyn till.

Sandgren belyser problematiken och begreppsforvirringen kring
rattsdogmatiken som metod. Han menar att metoden i praktiken framstar
som foga dogmatisk da den i verkligheten utmarks av en relativt fri
argumentation. Analysen kan vara mer eller mindre knuten till rattskallorna,
och ar ofta 6ppen mot omvarlden och tar intryck av den allmanna debatten
och samhallsklimatet. Rattskéllorna blir fler &n de traditionella och utstracks
till att dven innefatta avtalspraxis, underrétts- och myndighetspraxis och
informell ratt.*°

Pa grund av denna begreppsforvirring avstar jag fran att forstéka anvanda
och definiera detta begrepp, &ven om det &r mycket mojligt att en del av min
metod skulle kunna bendmnas som rattsdogmatisk. Jag véljer istdllet att
bendmna min metod som analytiskt rattsvetenskaplig.** Jag utgar fran ett
arbetstagarperspektiv dér principen &r att svagare part bor skyddas.

Detta &mne har en karaktdr som gor det svart att separera juridiken fran
politiken. Darfor far arbetet ett rattspolitiskt perspektiv som éppnar for en
teleologisk och funktionell analys.

EU-réatten samt internationella konventioner fran exempelvis FN och ILO é&r
av vasentlig betydelse i arbetet, sérskilt for att satta den svenska regleringen
i ett relevant sammanhang. Aven rapporter fran internationella organ sdsom
OECD beaktas.

Rattspraxis pa omradet ar knapphandig, framst pa grund av att
arbetskraftsinvandrare med radsla for att forlora sitt arbetstillstand inte vill
vacka talan mot sin arbetsgivare. Det finns nagra rattsfall dar aterkallelse av
tillstand 6verklagats, men dessa ror framst uppehalls- och arbetstillstand

% Peczenik 1995, s. 33 ff.
19 Sandgren 2005, s. 648 ff.
11 Jmfr Sandgren 2005, s. 656.



som forvarvats pa grund av anknytning och har inte ndgot med en
anstallning i Sverige att gora.

Jag anvander mig av de traditionella rattskallorna lag, forarbeten och
doktrin. Betraffande doktrinen sa anvands framst verk inom omradena
migration respektive arbetsratt, samt de verk som behandlar samspelet
mellan dessa tvad omraden. Amnet for detta arbete tillhor ett relativt
outforskat omrade, men det finns forskare som arbetar med detta och
naraliggande omraden. Catharina Calleman, jur.dr och docent i arbetsrétt,
har nyligen fatt ett storre forskningsanslag for att underséka hur de svenska
reglerna om arbetskraftsinvandring fungerar i praktiken.'? Andreas
Inghammar, jur.dr, har varit engagerad i utvecklingen av ett
forskningsprojekt rorande irreguljara invandrares stallning i Sverige och har
inom ramen for detta bland annat skrivit om pappersldsa arbetstagare.™
Samuel Engblom, jurist pa TCO, ar en av de som fran fackligt hall
engagerat sig sarskilt i det svenska systemet for arbetskraftsinvandring och
bland annat forfattat promemorior i &mnet.**

Petra Herzfeld Olsson, jur.dr, arbetar som forskare i internationell arbetsratt
vid Uppsala Universitet och hennes nuvarande huvudprojekt ror EU:s
framvéxande regelverk om arbetskraft fran tredjeland.™ Litteraturen om
EU:s reglering av legal arbetskraftsinvandring ar i 6vrigt begransad pa
grund av regleringens unga alder. Angaende den internationella nivan sa har
ILO gett ut en bok som beskriver organisationens egna konventioner och
andra utgangspunkter: International Labour Migration. A rights-based
approach, ILO, Geneve, 2010.

Da amnet for arbetet tillhor ett relativt outforskat omrade ar det dock
nddvéndigt att se bortom de traditionella rattskallorna. Tidningsartiklar och
debattinlagg, rapporter fran olika organisationer, samt intervjuer fyller
darfor en viktig funktion.

Intervjuer har genomforts med syftet att inhamta ytterligare information och
perspektiv pa de fragor och problem som behandlas i arbetet. Avsikten har
varit att intervjua sérskilt insatta representanter fran arbetsmarknadens parter
samt fran Migrationsverket och Arbetsmiljoverket. Resultatet blev
intervjuer med Anders Fogelberg (arbetsmarknadsexpert FOretagarna),
Samuel Engblom (jurist TCO), Jorge Ramirez (beslutsfattare
Migrationsverkets arbetstillstandsenhet i Stockholm) och Susanna
Nordegran (jurist Arbetsmiljoverket). Intervju har dven gjorts med Elin

12 Se bland annat Calleman 2012, Arbetskraft, arbetsgivarmakt och méanskliga rattigheter, I:
Véanbok till Claes Sandgren — Utblick och inblick.

13 Se bland annat Inghammar 2010, The Employment Contract Revisited. Undocumented
Migrant Workers and the Intersection between International Standards, Immigration Policy
and Employment Law, I: European Journal of Migration and Law, Vol. 2, 2010.

14 Se bland annat TCO, S& kan reglerna for arbetskraftsinvandring vardas och forbéttras,
2010 och dess uppfoljare Battre kontroll for bibehdllen éppenhet — Sa kan reglerna for
arbetskraftsinvandring forbattras, 2012.

15 Se bland annat Herzfeld Olsson 2012, EU:s framvaxande regelverk om arbetskraft fran
tredjeland — en splittrad union pa villovégar, |: Europaperspektiv 2012.
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Jansson (departementssekreterare, Enheten for migration och asylpolitik,
Justitiedepartementet). Statistikuppgifter har lamnats av Rita Y likiveld
(Migrationsverkets statistikfunktion).

Arbetsratten i Sverige utmarker sig fran andra rattsomraden pa det séttet att
kollektivavtalet har en central roll som réttskélla. Kollektivavtalet kan till
och med pastas vara det viktigaste instrumentet for reglering av
anstallningsvillkoren. Nagon undersokning av olika kollektivavtals innehall
gors inte. Istéllet utreds funktionen och betydelsen av kollektivavtal pa det
har omradet.

1.6 Disposition

Efter detta inledande kapitel 1 dar bland annat &mnet presenterats foljer
kapitel 2 som &r ett bakgrundskapitel. Avsnitt 2.1 innehaller en historisk
bakgrund av arbetskraftsinvandringen till Sverige ur ett politiskt,
samhalleligt och réttsligt perspektiv. Denna bakgrund ar ténkt att skapa en
grund for battre forstaelse av det system och de regler som finns i Sverige
idag. Avsnitt 2.2 har ett internationellt perspektiv och presenterar viktiga
rattsakter inom FN och ILO. | avsnitt 2.3 ges en bakgrund till EU-rétten
rorande arbetskraftsinvandring dar &ven viktiga EU-direktiv behandlas.

Dérefter foljer tre huvuddelar i arbetet som representerar de tre stadierna i
anstallningsforhallandet; tillkomsten, den pagaende anstéllningen och
upphorandet. | respektive del behandlas och utreds den rattsliga reglering
och de fragor som &r unika for just detta stadium.

Kapitel 3 handlar om anstéllningens tillkomst. I avsnitt 3.2 ges den réttsliga
ramen for detta stadium, det vill sdga utlanningslagens bestdmmelser i kap.
6 om beviljande av arbetstillstand. I avsnitt 3.3 behandlas Migrationsverkets
roll vid tillkomsten av anstallningsavtalet och i 3.4 redogors for
fackfdreningens och kollektivavtalets roll.

Kapitel 4 handlar om den pagaende anstéllningen. Avsnitt 4.2 innehaller en
redogorelse for den rattsliga ramen, det vill séga utlanningslagen,
arbetsmiljélagen och arbetstidslagen. I Avsnitt 4.3 utreds
Arbetsmiljoverkets roll och i avsnitt 4.4 fackfoéreningens och
kollektivavtalets roll. I avsnitt 4.5 redogors for en OECD-rapport med syfte
att utvardera de svenska reglerna om arbetskraftsinvandring och i 4.6
undersoks anstéllningserbjudandets rattsliga stallning. Kapitel 5 handlar
saledes om anstallningens upphdrande. Avsnitt 5.2 innehaller den rattsliga
ramen, det vill sdga UtIL:s kap. 7 om aterkallelse av tillstand och i avsnitt
5.3 undersoks fackforeningens och kollektivavtalets roll vid uppsagning.

Till sist avslutas arbetet med ett analyserande och sammanfattande kapitel 6.
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2 Arbetskraftsinvandring —en
bakgrund

2.1 Sverige — en rattslig, politisk och
samhallelig bakgrund

Sverige borjade bli ett ssmmanhangande rike under medeltiden och sedan
dess har landets utveckling paverkats av migrationer. Under de tre
perioderna senmedeltiden, stormaktstiden och artiondena efter andra
varldskriget, har invandringen varit sarskilt betydande. Import av arbetskraft
till riket borjade redan pa 1200-talet da tyskt handels- och
képmansborgerskap angjorde svenska stader och samtidigt tog med sig
yrkesskickliga hantverkare. *®

Invandringen fortsatte pa 1600-talet pa grund av den politik som staten
forde. Denna politik dmnade stimulera invandring av bland andra
hollandska, skotska och tyska handelsman och industriidkare vilka i sin tur
forde med sig diverse yrkesarbetare. Under 1700-talet Okade
arbetskraftsinvandringen da en omfattande textilindustri etablerades pa
privat initiativ men med statligt stdd. Under forsta hélften av 1800-talet kom
engelska och skotska kapitalister till Sverige med maskiner och
yrkeskunniga verkstadsarbetare.’

Trots denna, for landets utveckling, betydande historiska
arbetskraftsinvandring drojde det lange innan invandringen till Sverige fick
storre proportioner. | Sverige infordes en ny naringsfrihetslagstiftning pa
1800-talet vilket symboliserade begynnelsen av en arbetets marknad. Ar
1846 avskaffades skrasystemet som reglerade hantverket och 1864
bestdmmelserna att fabriksarbetares tjanstetid inte fick understiga sex
manader. Nu blev "det fria avtalet” den vagledande principen for
regleringen av forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare. Nagon
stimulans for arbetskraftsinvandringen innebar dock inte dessa legala
forandringar, trots att utlandska medborgare fran och med 1860 kunde resa
in i landet obehindrat och bostta sig har dven utan tillstand.*® Fram till
1917 kan invandringspolitiken karakteriseras som liberal da den radande
principen var ett fritt folkutbyte,*® men det var forst under 1900-talets forsta
artionden som antalet invandrare bérjade ¢ka till antal.

Fran 1917 till 1945 kan Sveriges invandringspolitik karakteriseras som mer
restriktiv. Ett system for invandringskontroll infordes just ar 1917 vilket

16 Svanberg 2010 s. 9 och Olsson 2003 s. 7.

" Olsson 2003, s. 7.

'8 Olsson 2003, s. 7 .

19 Med undantag for l6sdrivare, tiggare, zigenare och kriminella som kunde avvisas. Lundh
och Ohlsson 1999, s. 11.
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innebar att pass, visering och uppehallstillstand kravdes for inresa i landet.
Slutet av forsta varldskriget och de ekonomiska svarigheterna under 1920-
talet ledde till att manga europeiska lander borjade tillampa sina
invandringslagar hardare, vilket ar en forklaring till att restriktionerna
bibeholls &ven i Sverige. Fackforeningsrorelsen har i perioder velat begrénsa
invandringen, och redan 1919 blev de fackliga organisationerna
remissinstanser vid ansokningar om arbetstillstand.?’ Den restriktiva andan
genomsyrade dven Sveriges forsta utlanningslag, 1927 ars utlanningslag,
vars huvudsyfte var att reservera den svenska arbetsmarknaden at den
inhemska arbetskraften och forhindra att ej 6nskvarda personer bosatte sig
har. Forarbetena till denna lag visar att det fanns en diskussion om att
begréansa arbetstillstanden till arbete i visst foretag. Argument mot att inféra
en sadan ordning var att den utlandske arbetstagaren skulle komma i en
alltfor beroende stallning i forhéllande till arbetsgivare.?! Lagutskottet
kommenterade fragan i sitt yttrande 6ver lagforslaget och menade att valet
stod mellan tva olika system for arbetstillstand:

"Enligt den ena meddelas tillstand for viss arbetsgivare att anstalla
visst antal utlandska arbetare; enligt det andra gives arbetstillstand at
viss arbetare. Utskottet betraktar det sasom en fortjanst i det
kungliga forslaget, att detsamma upptagit det senare systemet. FOr
den utlandske arbetaren &r det av utomordentlig vikt, att han
personligen erhaller arbetstillstand. Han kommer darigenom i en
sjalvstandig stallning i forhallande till arbetsgivaren. Aven i fraga
om kontrollens effektivitet anser utskottet det férslagna systemet
vara 6verlagset systemet med arbetstillstand &t arbetsgivaren.” %

Det blev system nummer tva, det som lagutskottet férordade, som senare
infordes i 1927 ars utlanningslag. Detta system innebar alltsa att
arbetstillstandet tillfoll arbetstagaren och medférde en ratt for denne att
arbeta, istéllet for att det enligt det forsta systemet skulle tillfalla
arbetsgivaren med en ratt for denne att anstélla utlandsk arbetskratft.
Istéllet for att binda den utlandske arbetskraftsinvandraren till en viss
arbetsplats skulle tillstanden gélla visst slag av arbete, till exempel
"kontorsarbete, anstallning sasom ingenjor inom verkstadsbranschen eller &
flygmaskinsfabrik, sdsom montor eller hembitrade m.m”.? Frdgan om att
begréansa arbetstillstanden till visst slag av arbete eller till specifik
arbetsgivare verkar ha blivit avgjord for lang tid framat i och med
tillkomsten av lagen. Fragan togs namligen inte upp i forarbetena till de
senare utlanningslagarna eller i andra statliga dokument under 50-, 60- och
70-talen.?

| 1927 ars lag infordes en tidsbegransning av arbetstillstanden som bland
annat motiverades med att Socialstyrelsen, som skulle skéta

20 |_undh och Ohlsson 1999, s. 12 och Frank 2005, s.19.
2! Prop. 1927:198, s. 54.

22 Andra lagutskottets utlatande nr. 32 &r 1927.

%% Prop. 1927:198, s. 54

24 Frank 2005, s. 66.
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tillstandsarendena, darmed kunde kontrollera om det fanns anledning att
végra en utlandsk medborgare nytt arbetstillstand.*

I borjan av 1930-talet minskade antalet emigranter till Amerika vilket bidrog
till att Sverige gick fran att vara ett utvandringsland till att bli ett
invandringsland. Nagra ar efter att de nordiska landerna dragits in i kriget
Okade invandringen till Sverige kraftigt och foranledde regeringen i en
kungorelse 1943 att undanta nordiska medborgare fran skyldigheten att
inneha arbetstillstand.?

Efter andra vérldskrigets slut tog en gradvis liberalisering av
invandringspolitiken vid. Detta kan forklaras av ett flertal orsaker, men den
framsta ar den stora efterfragan pa arbetskraft som radde fran krigsslutet till
mitten av 1970-talet. Denna efterfragan har sin forklaring i den ekonomiska
och industriella expansionen samt befolkningskurvans nedgang. En annan
bidragande orsak till liberaliseringen var de positiva erfarenheterna av
flyktingarna som arbetskraftsreserv under krigsaren. Den svenska
liberaliseringen av invandringspolitiken stimmer dock dven 6verens med
den allmé&nna optimism och ekonomiska liberalisering som préaglade
vastvarlden efter kriget.?” Tanken pé& en gemensam nordisk arbetsmarknad,
som diskuterats mellan de berdrda landerna fran mitten av 30-talet, togs upp
pa nytt. Efter 6verlaggningar traffade Sverige ett avtal med Danmark om en
gemensam arbetsmarknad, ett avtal som tradde ikraft ar 1946. Norge och
Finland valde dock att inte ansluta sig till avtalet pa grund av att de sag
skadlig utflyttning av arbetskraft som en risk.?®

Arbetskraftsbehovet fick under de forsta efterkrigsaren enskilda svenska
foretag att genomfora varvningskampanjer for att rekrytera arbetskraft i
utlandet. Dessa véarvningskampanjer kritiserades emellertid — dels for
avsaknaden av hénsyn till behovet i arbetskraftsinvandrarnas hemlénder,
dels for att den invandrande arbetskraftens bristande kdnnedom om
forhallandena i Sverige kunde fa dem att acceptera samre arbetsvillkor an
vad svenskar skulle godta och darigenom hota stabiliteten pa
arbetsmarknaden. Mot bakgrund av detta tillsatte regeringen ar 1946 en
beredning om utléandsk arbetskraft, vilken foreslog att organiserad
overforing av arbetskraft skulle genomféras fran utomnordiska lander. Avtal
slots &r 1947 med Italien, Ungern och Osterrike, och efterféljande ar dven
med andra lander.?

Ett nytt system for kollektiv verforing av arbetskraft utvecklades av
Arbetsmarknadsstyrelsen (AMS) och fran och med ar 1950 foreskrevs att
foretag som 6nskade rekrytera utlandsk arbetskraft skulle gora framstallning
harom till AMS. AMS skulle i sin tur héra vederbérande lansarbetsndmnd
och fackforening. Under forsta halften av 50-talet var den kollektiva

% Prop. 1927:198, s. 54.

26 | undh och Ohlsson 1999, s. 57.
2 1hid, s. 12 och 55.

2 50U 1974:69, s. 44.

2 |pid.
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overforingen av arbetskraft omfattande, men avtog rejélt under den senare
halften d& méjligheterna att rekrytera utldndska yrkesarbetare minskade.*
Nu blev istéllet en allman liberalisering av lagstiftning och praxis viktig for
att f& utlandska medborgare att pa enskilt initiativ soka sig till Sverige. Ar
1949 tillsattes en utlanningskommitté som kom att forespraka idén om det
fria folkutbytet och att denna skulle utgéra grunden for den nya
lagstiftningen. Kommittén gick langt i sitt forslag till ny lagstiftning da den
ville ge utlandska medborgare en stérkt rattsstallning genom att ge dem
samma principiella ratt som svenska medborgare att resa in i landet,
uppehalla sig var de vill samt att inneha anstallning.®* Kommittéférslaget
fick negativ kritik av flertalet remissinstanser samt inom regeringen, men
trots denna kritik, och att utlandska medborgare i slutdndan inte fick samma
rattsstallning som svenskar, kom 1954 ars utlanningslag att inledas med en
principdeklaration:

Utlanning &ger rétt att, i den utstrackning och pa de villkor denna lag
stadgar, inresa i riket och utresa ur riket samt har uppehalla sig och
innehava anstallning. Ej ma han i annat fall eller i annan ordning &n i
denna lag angives tvingas ldmna landet.

En nyhet som introducerades i den nya lagen var ett uppehallstillstand utan
tidshegransning: bosattningstillstandet. Detta skulle galla for utlandska
medborgare som vistas lange i Sverige och skydda dessa mot att arbets- och
uppehallstillstand kunde dras in om forhallandena pa den svenska
arbetsmarknaden forsamrades. Dock gjorde en véldigt restriktiv praxis att
bestammelsen fick begransad betydelse. >

Aven om 1954 ars utldnningslag inte blev s& langtgéende i sin liberalisering
som kommittén 6nskat ar det klart att lagen och den praxis som utvecklades
starkt praglades av en positiv installning till arbetskraftsinvandring. Ar 1954
var aven det ar da en nordisk 6verenskommelse om en gemensam
arbetsmarknad slots. | ingressen till 6verenskommelsen star att lasa om den
ekonomiska och sociala utvecklingen som arbetskraftens fria rorlighet
mellan landerna bidrar till. Overenskommelsen innebar full passfrihet for
medborgare i de avtalsslutande landerna och ett avskaffande av kraven pa
uppehalls- och arbetstillstand.*?

Statistiken over arbetskraftsinvandringen och tillstandsgivningen visar pa
det stora behovet av arbetskraft. Mellan aren 1961 och 1965 ansokte mer &n
90 000 utlandska medborgare om arbetstillstand for forsta gangen och 6ver
140 000 om fortsatta eller &ndrade tillstand. Avslagen hos
forstagangsansokningarna uppgick till mindre an 5 procent, och var
nastintill obefintliga i forlangningsansokningarna. Tillstandsproceduren var
snarare endast en formalitet och blev oftast klar pd ett par dagar.®

% 50U 1974:69, s. 44 f.

31 Lundh och Ohlsson 1999, s. 61 f.
250U 1974:69, s. 45.

3 Lundh och Ohlsson 1999, s. 58.
* |bid 1999, s. 63.
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Ar 1965, da den stora invandringsvagen nadde sin kulmen, fortsatte
debatten om en aktiv invandringspolitik i syfte att tillgodose behovet av
arbetskraft. Fran denna tid borjade det dock inom fackféreningsrorelsen
vaxa fram ett motstand mot den fria arbetskraftsinvandringens politik och
det ifragasattes om arbetskraftsinvandring av samma omfattning som
tidigare kravdes for att motverka bristen pa arbetskraft. Fackforeningarna
menade ocksa att invandrarna exploaterades av vissa arbetsgivare och
rekryterades till svenska laglonebranscher inom bland annat hotell- och
restaurangnéringen. Ett stort problem for fackforeningarna var att
arbetskraftsinvandrarna ofta inte var fackligt anslutna.*®

Lagkonjunktur radde i Sverige ar 1966 vilket satte igang en debatt i
medierna. 1954 ars utlanningslag medgav anpassningar utifran situationen
pa arbetsmarknaden, och efter en dndring i utlanningskungorelsen forbjod
regeringen beviljanden av arbetstillstand till icke nordbor efter inresan.
Dessa nya regler borjade galla ar 1967, samma ar som regeringen utarbetade
nya riktlinjer for invandringspolitiken. De nya riktlinjerna godké&ndes av
riksdagen ar 1968 och innebar en atergang till den tidigare arbetsviseringen
med en arbetsmarknadsméssig prévning innan inresa tillats. Ar 1972 gick
LO ut med en cirkularskrivelse som uppmanade forbunden att féra en mer
restriktiv politik vad gallde att tillstyrka arbetstillstand for icke-nordisk
arbetskraft. LO:s forklaring till uppmaningen var att svaga grupper pa
arbetsmarknaden, sasom ungdomar, kvinnor, handikappade och aldre,
slagits ut och riskerade att inte kunna ta sig tillbaka in pa arbetsmarknaden.
AMS foljde oftast de fackliga rekommendationerna vilket innebar att
arbetskraftsinvandringen, om inte upphorde, sa i alla fall minskade
betydligt.*®

Efter oljekrisen vid mitten av 1970-talet minskade arbetskraftsinvandringen
ytterligare, bade i jamforelse med tidigare ar men ocksa i forhallande till den
totala invandringen. Liberaliseringen av invandringspolitiken fortsatte likval
i ett avseende: flyktingpolitiken. Flyktingar har oberoende av
arbetsmarknadslaget fatt komma hit, dven utan uppehalls- och arbetstillstand
fore inresa. Under 1980- och 90-talen minskade arbetskraftsinvandringen
ytterligare, till knappt 200 beviljade tillstand per ar vilket motsvarade endast
1 procent av den totala utomnordiska invandringen.*’

Nar Sverige anslot sig till EES-avtalet ar 1994 och aret darpa till EU var en
foraning att invandringen till Sverige skulle 6ka markant. Nu stod det
namligen alla EES-medborgare fritt att flytta till Sverige for att soka arbete
och bositta sig, &ven om uppehallstillstand var en formalitet som fanns kvar
for icke nordbor. Trots att granserna inom EU Oppnades blev det ingen
markant 6kning av invandringstalen i Sverige (avsnitt 2.3.1).

Under 2000-talet vidtogs ett flertal olika atgarder for att 6ka méjligheterna
for tredjelandsmedborgare att arbeta i Sverige. Exempelvis behdver sedan

% 50U 1974:69, s. 47 samt Lundh och Ohlsson 1999, s. 65.
% |_undh och Ohlsson 1999, s. 70.
3 Ibid, s. 71.
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2002 inte gaststudenter med uppehallstillstand for studier pa hdgskoleniva
arbetstillstand under perioden uppehallstillstandet galler, och asyls6kande
far arbeta om Migrationsverket bedémer att det tar 6ver fyra manader att
fatta beslut.®® | samband med EU:s utvidgning &r 2004 d4 antalet
medlemsstater gick fran 15 till 25, inforde alla davarande medlemsstater
forutom Sverige, Storbritannien och Irland 6vergangsregler for
arbetskraftens fria rorlighet med syfte att begrénsa invandringen och skydda
de inhemska arbetsmarknaderna. Regeringen foreslog dock sadana regler,*
men oenighet radde om hur dessa regler i sa fall skulle se ut. Regeringen
meddelade sedermera som sin uppfattning att den svenska arbetsmarknaden
inte kommer att drabbas av nagra stérningar av fri rorlighet for kandidat-
landernas medborgare varfor inga 6vergangsregler inférdes i Sveriges.*°

Den 15 december 2008 infordes nya regler for arbetskraftsinvandring till
Sverige. Reglerna innebar en mycket omfattande forandring. Innan reformen
anvandes den sa kallade arbetsmarknadsprovningen enligt vilken
arbetstillstand forst provades mot den inhemska arbetsmarknaden. AMS
utfardade riktlinjer for bedomningen av arbetstillstand som
Migrationsverket sedan foljde. Innan riktlinjer utfardades fick
sammanslutningar av arbetsgivare respektive arbetstagare tillfalle att yttra
sig. Fackforeningarna gavs aven tillfalle att yttra sig da Migrationsverket
sokte samrad med AMS eller lansarbetsnamnd darfor att ansokningen inte
foll inom ramen for de utfardade riktlinjerna. | det senare fallet géllde dock
enligt UtIF kravet pa det fackliga samradet endast om arendet var av
principiell betydelse eller annars av storre vikt. | praktiken hordes dock
regelmassigt den berorda fackféreningen.*

Efter reformen ar det istéllet arbetsgivarna som avgoér om det finns behov av
arbetskraft. Arbetskraftsinvandring tillats inom alla yrkeskategorier med det
enda kravet att arbetsgivaren erbjuder avtalsméssiga villkor och att
arbetstagaren kan forsorja sig sjalv. Den nya lagstiftningen betyder att
Sverige gatt fran en restriktiv syn pa arbetskraftsinvandring fran tredjeland
dar endast tillstand inom bristyrken beviljades, till en efterfragestyrd och
mindre reglerad arbetskraftsinvandring. De nya reglerna bygger pa en
dverenskommelse mellan regeringen (Alliansen) och Miljpartiet.*?
Reglerna syftar framst till att mota det 6kande behovet av arbetskraft, och de
kan sagas ha haft effekt. Antalet beviljade arbets- och uppehallstillstand har
okat betydligt, ar 2011 fick narmare 18000 tredjelandsmedborgare sina
arbetstillstand beviljade.*

%8 Migrationsverkets rapport 2:2010, Migration 2000-2010, s. 4.

% Regeringens skrivelse 2003/04:119, Sarskilda regler under en dvergangsperiod for
arbetstagare fran nya medlemsstater enligt anslutningsférdraget.

“% Prop. 2003/04:25, 5.22 f. Se &ven SOU 2002:116 och Nordens fackliga samorganisation,
Rapport Arbetskraftens rorlighet efter EU:s utvidgning 2004.

*1 SOU 2006:87, s. 127.

“2 Prop. 2007/08:147, s. 2.

* Migrationsverket, Oversikt av beviljade arbets- och uppehallstillstand &ren 2005-2011,
www.migrationsverket.se/download/18.95fff51133976f7baf800032503/Oversikt-2005-
2011.pdf.
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2.2 FNoch ILO — en rattslig bakgrund

Efter andra vérldskrigets slut strdvade segrarmakterna efter en ny och mer
stabil varldsordning. Detta resulterade i Férenta Nationernas uppkomst. En
gemensam grundsyn pa manskliga rattigheter forklarades vara en
forutsattning for att undvika framtida konflikter och den 10 december 1948
antogs FN:s deklaration om de manskliga rattigheterna. | deklarationen
gjordes en rad socialpolitiska utfastelser varav ett flertal aven rorde
arbetsmarknaden. | artikel 23 definieras arbete som en réttighet:

1. Var och en har ratt till arbete, fritt val av sysselsattning, réttvisa och
tillfredsstallande arbetsforhallanden samt till skydd mot arbetsléshet.

2. Var och en har utan diskriminering rétt till lika 16n for lika arbete.

3. Var och en som arbetar har rétt till en rattvis och tillfredsstéllande
ersattning som ger honom eller henne och hans eller hennes familj
en ménniskovardig tillvaro och som vid behov kan kompletteras med
andra medel for socialt skydd.

4. Var och en har rétt att bilda och ansluta sig till fackforeningar for att
varna sina intressen.

FN:s internationella konvention om skydd fér migrantarbetares och deras
familjers rattigheter ar en av FN:s nio sa kallade karnkonventioner.
Konventionen antogs av alla medlemsstater i FN:s generalforsamling i slutet
av ar 1990 men borjade géalla forst den 1 juli 2003. Enligt konventionen har
migrantarbetare réatt att bilda foreningar och fackférbund i den stat dar de ar
anstallda, ratt till likvardig behandling som nationella arbetare vad galler
skydd mot avsked, arbetsloshetsformaner och tillgang till alternativa
anstallningar samt skydd om arbetsgivaren bryter arbetskontrakt pa ett
otillborligt sétt och réatt att fora sitt fall till behdrig instans, samt ratt till
likvardig behandling som nationella arbetare vad géller utbildnings-, yrkes-
och socialtjanster.

Det ar fa stater som ratificerat konventionen och av dessa ar det framst stater
varifran migrantarbetarna kommer. Varken Sverige eller nagon annan EU-
medlemsstat har ratificerat den. Sverige deltog dock aktivt i utformningen
av konventionen men ansag i likhet med manga andra stater att
konventionen inte kom att uppfylla de 6nskade kraven. Ett grundldggande
problem anses vara att konventionen inte gor nagon distinktion mellan
personer som vistas och arbetar i ett land med tillstand och de som gor det
utan tillstand. Staterna tvekar infor att uttryckligen utvidga vissa rattigheter,
speciellt sociala réttigheter, till att &ven omfatta illegala arbetare. Detta har
lett till att vissa delar av konventionen ger ett sémre skydd for migrerande
arbetstagare och deras réattigheter &n andra konventioner om ménskliga
rattigheter.** En forklaring till varfor s fa stater valt att ratificera
konventionen &r just att de flesta réttigheterna tacks av andra ratificerade

“ Arbetsmiljéverkets rapport 2012:4, Migration, arbetsmiljd, halsa, s. 13.
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konventioner om manskliga rattigheter som redan omfattar
migrantarbetare.*

International Labour Organisation (ILO) &r det organ inom FN som arbetar
med arbetslivs- och sysselsattningsfragor. ILO grundades ar 1919 och &r
sedan ar 1946 ett sjalvstandigt fackorgan inom FN med den huvudsakliga
uppgiften att bidra till social rattvisa och battre villkor i arbetslivet i
medlemslanderna. Organisationen bygger pa en trepartsstruktur dar
regeringar, foretrddare for arbetsgivarorganisationer och foretradare for
fackliga organisationer mots. ILO ar unikt eftersom det &r det enda FN-
organet som ger nagon annan an medlemslanderna sjalvstandig status och
fullvardigt medbestdmmande — ndmligen arbetslivets
organisationsforetrddare. Sedan ILO bildades har nd&rmare 200
konventioner antagits varav tva sarskilt behandlar migrantarbetare:
Konvention nr 97 om sysselsattning fran ar 1949 och Konvention nr 143 om
migrantarbetare fran ar 1975.%° Enligt art. 11 i respektive konvention
definieras en migrerande arbetstagare som en person som migrerar fran ett
land till ett annat med syfte att vara anstalld pa annat sétt an for egen
rakning. Art. 6 i konvention nr 97 foreskriver likabehandling for den
migrerande arbetstagaren med landets egna medborgare ifraga om bland
annat léner, medlemskap i fackforening, atnjutande av formaner fran
kollektiva forhandlingar samt social trygghet. Konventionen
rekommenderar ocksa bilaterala avtal mellan stater om rekrytering,
migrationspolitik och informationsutbyte.

Art. 1 i Konvention nr 143 stadgar att alla medlemmar for vilka denna
konvention galler, forbinder sig att respektera de grundlaggande ménskliga
rattigheterna for alla migrerande arbetstagare. Art. 2 till 7 handlar framst om
bek&mpning av illegala anstallningar. Art. 8 stadgar att under forutsattning
att en person uppehallit sig lagligt i territoriet for anstéllning, sa ska denne
person inte anses vara i en olaglig eller irreguljér situation enbart pa grund
av forlusten av sin anstallning, vilken i sig sjalv inte ska innebéra ett
tillbakadragande av tillstandet for vistelse, eller i forekommande fall
arbetstillstand. Enligt andra paragrafen ska saledes migrerande arbetstagare
atnjuta likabehandling med medborgare i synnerhet i fraga om garantier for
anstallningstrygghet, bestdmmelser om alternativ sysselséttning och
omskolning.

Jamfort med FN:s migrantarbetarkonvention har fler lander som klassas som
mottagarlander ratificerat de tva ILO-konventionerna. Bland andra har
Tyskland, Frankrike och Storbritannien ratificerat konvention nr 97, och
Sverige, Portugal och Italien har ratificerat konvention nr 143.*" De som
ratificerat konventionerna forbinder sig att folja reglerna men det finns inga

** Boeles m fl. 2009, s. 226.

“® 1LO:s konvention om sysselséttning (reviderad), 1949, (Nr. 97). (Migration for
Employment Convention (Revised), 1949, (No. 97)) och ILO:s konvention om
migrantarbetare (kompletteringsforeskrifter), 1975, (Nr. 143). (Migrant Workers
(Supplementary Provisions) Convention, 1975, (No. 143)).

“" Ilolex, Convention No. C097 och Convention No. C143,
www.ilo.org/ilolex/english/convdispl.htm, 2012-03-04.
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formella sanktionsmdjligheter gentemot dem som bryter mot reglerna.*®
Dessa konventioner &r dock inte lika langtgaende som FN:s
migrantarbetarkonvention da definitionen av migrantarbetare ar snavare och
inte tilldelas lika manga rattigheter.

2.3 EU —en rattslig bakgrund

2.3.1 Allmant

Redan innan bildandet av Europeiska kol- och stalgemenskapen och
europeiska unionens borjan, inrattades ar 1948 Organisation for European
Economic Co-operation (OEEC).*° Organisationen inrattades for att
samordna ateruppbyggnaden av Europa efter andra varldskriget. En av de
dverenskomna punkterna var att medlemslanderna skulle underlatta
arbetskraftens rorlighet.

Redan i samband med grundandet av EU etablerades vissa socialpolitiska
ataganden, men det &r forst pa senare tid som invandringspolitik och
sysselsattningsfragor fatt en mer betydande plats. En allman forklaring till
detta dr de utmaningar som den 6kade internationella konkurrensen och
befolkningens dldrande nu bidrar till. Arbetsmarknadsfragor och andra
socialpolitiska fragor har pa senare tid fatt en mer framtradande plats pa
grund av Lissabonstrategin, numera ersatt av EU 2020-strategin, vars mal
var att omvandla EU till ”varldens mest konkurrenskraftiga och dynamiska

kunskapsbaserade ekonomi”.*

Principen om fri rorlighet &r en grundldggande frihet inom unionen och ar
mycket viktig for migrerande arbetstagare. Principen innebér att
unionsmedborgare och deras familjemedlemmar kan flytta till en annan
medlemsstat om de sa 6nskar och dar soka anstallning och bosatta sig pa
samma villkor som landets egna medborgare. Art. 18 i férdraget om EU:s
funktionssatt (FEUF) ar en grundldggande bestdmmelse for den fria
rorligheten och forbjuder varje diskriminering pa grund av nationalitet inom
fordragets tillampningsomrade. Artikel 20.2 FEUF ger varje
unionsmedborgare rétt att fritt rora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier. FOr arbetskraftens fria rorlighet utgor artiklarna
45-48 FEUF de grundlaggande bestammelserna. Bortsett fran dessa
grundlaggande bestammelser finns d&ven Europaradets konvention om
migrerande arbetstagares rattsstallning av den 24 november 1977 som
reglerar utlandska (men fran annan medlemsstat inom Europaradet)
arbetares och deras familjemedlemmars rattigheter med avseende pa bland

“8 Olofsson och Wadensjo 2009, s. 117 ff.

“® Numera OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development)

%0 Sveriges utlanningslag fran 1954, samt den praxis som utvecklades, praglades av denna
positiva installning till arbetskraftsinvandring. Lundh och Ohlsson 1999, s. 62.

> Punkt 6 i ingressen till Europaparlamentets och rédets beslut nr 50/2002/EG av den 7
december 2001 om inréttande av ett program for gemenskapsatgarder som skall uppmuntra
medlemsstaterna att samarbeta for att motverka social utslagning.
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annat inresa, arbetstillstand, uppehallstillstand, familjeaterférening,
information, bostads- och arbetsforhallanden, skatter, social trygghet,
socialvard, sjuk- och halsovard, utbildning, rattsskydd och rattshjalp.
Sverige var ett av atta lander som undertecknade konventionen redan den 24
november 1977.%

Infor Sveriges anslutning till EU uttrycktes farhagor for att Sverige med sina
jamforelsevis laga arbetsloshetssiffror skulle fa en stor strom av lagutbildad
arbetskraft fran andra lander som lockats hit av hogre I6ner. Dessa farhagor
har dock inte besannats, varken vid Sveriges tilltrdde i unionen eller vid
unionens utvidgningar.®

Det bedoms finnas 6ver tolv miljoner tredjelandsmedborgare som lagligen
uppehaller sig inom EU, men reglerna om fri rorlighet galler idag inte
dem.>* Notera dock att tredjelandsmedborgare har fri rérlighet inom unionen
i den mén de &r familjemedlemmar till en unionsmedborgare.*®

EU:s stats- och regeringschefer antar vart femte ar ett nytt arbetsprogram
kring rattsliga och inrikes fragor som bland annat omfattar asyl- och
migrationsfragor. Programmet i Tammerfors fran 1999 var det forsta som
antogs. Detta program var valdigt ambitidst och ledde till snabba
antaganden av ett flertal direktiv om legal migration.*® | Tammerfors
programforklaring framtradde ett valkomnande system dar arbetstagare fran
tredjelander som ville skulle fa stanna. Inom bristbranscher skulle de tillatas
komma for att soka arbete utan direkt anstéllningserbjudande. De skulle
tillerk&nnas réattigheter som mojliggér omedelbar integration och de skulle
kunna rora sig mer fritt mellan medlemsstaterna. Av dessa viktiga aspekter
verkar idag flera inte komma att uppfyllas.>’

Efter motet i Tammerfors forklarade Kommissionen att den avsag att
presentera ett direktivforslag om villkor for inresa och bosattning i EU,
bland annat i samband med betald anstallning. Direktivets syfte skulle vara
att harmonisera alla enskilda tillstandssystem. Kommissionen fick dock
andra strategi da detta visade sig om6jligt, och istallet framfora ett
ramdirektiv och ett antal sektorsdirektiv.’® Redan &r 2001 lade
kommissionen fram ett forslag till ramdirektiv om tilltrade och boséttning
for arbetstagare fran tredjeland — ett horisontellt forslag med

52 Prop. 1977/78:162, s. 2 .

%% Nystrém 2011, s. 19 och Lundh och Ohlsson 1999, s. 71 ff.

> Nystrom 2011, s. 123.

% Se exempelvis Mal C-200/02 Zhu och Chen dér ett barn till en tredjelandsmedborgare
fotts pd Irland och forvarvat irlandskt medborgarskap. Trots att det var ostridigt att
tredjelandsmedborgaren begett sig till Irland i syfte att erhalla medborgarskap for barnet, sa
att de sedan skulle kunna flytta till Storbritannien, konstaterade domstolen att barnet hade
ratt till permanent uppehallstillstand i Storbritannien och foraldern ratt att uppehalla sig
tillsammans med barnet. Se aven Holm 2010, s. 73 ff.

%8 Exempelvis Ré&dets direktiv 2003/109/EG av den 25 november 2003 om varaktigt bosatta
tredjelandsmedborgares stallning. Se Wiesbrock 2010, s. 137 f.

%" Herzfeld Olsson 2012, s. 86 f.

%8 Herzfeld Olsson 2012, s. 80 ff.
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utgangspunkten att samma regler i princip skulle gélla for alla arbetstagare.
Forslaget innehdll bestammelser om foérenklade ansokningsforfaranden,
kriterier for ett kombinerat arbets- och uppehalistillstand och de rattigheter
som foljde med ett sadant tillstand. Forslaget métte dock ett omfattande
motstand hos medlemsstaterna. Kritiken var splittrad och gallde olika delar
av direktivet.>®

Arbetet med en harmonisering av medlemsstaternas tillstandssystem
overfordes till 2004 ars Haagprogram. Detta program betonar vikten av
legal invandring som ett bidrag till den ekonomiska tillvdxten inom unionen
men betonar samtidigt den nationella suveraniteten ifrdga om
arbetskraftsinvandring.®® Haagprogrammet presenterar tio prioriteringar for
&ren 2005-2010 varav en &r en balanserad strategi avseende migration.®

I enlighet med Haagprogrammet presenterade kommissionen i december
2005 en strategisk plan for laglig migration.®? Nu hade idén om horisontella
villkor for tilltrade till medlemsstaterna enligt 2001 ars direktivforslag fatt
overges. Da stod enbart fanns for tilltradesvillkor for vissa
arbetstagargrupper foreslogs fyra sektorsdirektiv for hogkvalificerad
arbetskraft, sdsongsarbetare, foretagsinterna forflyttningar och avlénade
praktikanter. Darutdver skulle ett ramdirektiv presenteras som innehdll
regler om forenklade ansokningsprocedurer och ett gemensamt knippe
rattigheter for arbetstagare fran tredjeland.®® Europaparlamentets och radets
direktiv 2011/98/EU (ramdirektivet) antogs i december 2011, det vill sé&ga
under Stockholmsprogrammet (avsnitt 2.3.2).

Stockholmsprogrammet antogs under det svenska ordférandeskapet i EU
och galler for perioden 2010-2014. Medlemsstaterna uppmanas hér att
fortsatt genomfora den strategiska planen for laglig migration. Betydelsen
av en flexibel invandringspolitik for att méta kommande arbetskraftsbehov
inom EU framhdvs, samt att en vél hanterad migration kan vara positiv for
alla berérda. Malet &r att migrationsfragorna tydligare ska integreras i fler av
EU:s politikomraden av vilken den gemensamma utrikespolitiken &r ett.®

Av de ar 2005 fem aviserade direktivforslagen har idag fyra lagts fram varav
ramdirektivet samt direktivet om hogkvalificerad arbetskraft har antagits. |
mitten av ar 2010 presenterades forslag om direktiv for sasongsanstallda och
foretagsinterna forflyttningar men dessa foérhandlas fortfarande. Enligt
Herzfeld Olsson framtrader genom de antagna direktiven en ny bild av EU-
regleringen av arbetskraftsinvandring dar det antagna regelverket gor
skillnad mellan olika arbetstagargrupper.

> Ibid, s. 87 .

% Wiesbrock 2010, s. 137 .

®'Europa.eu, Haagprogrammet: tio prioriteringar for de kommande fem &ren,
http://europa.eu/legislation_summaries/human_rights/fundamental_rights_within_european
_union/116002_sv.htm, 2009-11-13.

62 (KOM (2005) 669)

%% Herzfeld Olsson 2012, s. 89.

% Regeringen, Stockholmsprogrammet, www.regeringen.se/sb/d/11627/a/119953, 2010-12-
22.

22



Regelverket har gatt fran att — atminstone i 2001 ars forslag — vara ett
rattighetsbaserat valkomnande system, till ett sadant dar de ankommande
arbetstagarna snarare ses som ekonomiska enheter &n som rattighetsbarande
individer. Herzfeld Olsson menar att manga av de avgdrande fragorna for
manga arbetstagargrupper lamnas at medlemsstaterna att avgora sjalva,
vilket i synnerhet géller for de grupper som inte omfattas av
sektorsdirektiven.®

2.3.2 Ramdirektivet om ett enda
ansokningsforfarande och en gemensam
uppsattning rattigheter

Det senast antagna direktivet med varde for arbetskraftsinvandrare fran
tredjeland ar Europaparlamentets och radets direktiv 2011/98/EU av den 13
december 2011 om ett enda ansokningsforfarande for ett kombinerat
tillstand for tredjelandsmedborgare att vistas och arbeta pa en medlemsstats
territorium och om en gemensam uppséattning rattigheter for arbetstagare
fran tredjeland som vistas lagligen i en medlemsstat (ramdirektivet).
Direktivet ar en f6ljd av behovet av harmonisering av nationell ratt som for
forsta gangen uppmarksammades under métet i Tammerfors, och syftar till
att sékerstalla en réattvis behandling av tredjelandsmedborgare som lagligen
vistas pa medlemsstaternas territorium. Ett forslag till direktiv lades fram av
kommissionen redan 2001 men motte pa kraftigt motstand varfor det drojde
anda till december 2011 for ett antagande av direktivet.

Ett antal grupper exkluderas fran direktivets tillampningsomrade. Med
motiveringen att de inte kommer att utgora en del av den nationella
arbetsmarknaden exkluderas exempelvis arbetstagare som ar féremal for
foretagsinterna forflyttningar, kontraktuella tjansteleverantorer samt
utstationerade arbetstagare. Sdsongsarbetare exkluderas med motiveringen
att deras stallning ar av sarskild och tillfallig art. Fackforeningsrérelsen har
protesterat mot dessa exkluderingar och dven ILO har uttryckt tveksamhet
over detta vagval.®®

Direktivets art. 4 foreskriver ett enda ansékningsférfarande for utfardandet
av ett kombinerat tillstand att bade vistas och arbeta pa medlemsstatens
territorium. Enligt art. 11 foljer vissa réttigheter med det kombinerade
tillstandet. Dessa rattigheter ar bland andra att resa in i och vistas i den
berérda medlemsstatens territorium och att informeras om de rattigheter
som foljer av detta direktiv och/eller av nationell rétt.

Art. 12 stadgar att arbetstagare fran tredjeland ska atnjuta likabehandling
med medborgarna i den medlemsstat de vistas i, ifraga om bland annat
arbetsvillkor, féreningsfrihet, utbildning, erkdnnande av examensbevis,
social trygghet, skatteformaner, tillgang till allmant tillgangliga varor och

8 Herzfeld Olsson 2012, s. 89.
% hid, s. 91.
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tjanster (sasom bostad) samt radgivningstjanster som tillhandahalls av
arbetsformedlingar. Manga av dessa rattigheter kéanns igen fran
Europaradets konvention om migrerande arbetstagares rattsstallning av den
24 november 1977 samt fran Radets direktiv 2003/109/EG av den 25
november 2003 om varaktigt bosatta tredjelandsmedborgare (avsnitt 2.3.1
och 2.3.5). Enligt art. 16 ska direktivet ha inforlivats i medlemsstaterna
senast den 25 december 2013 och har inte implementerats i Sverige annu.

Kommissionen foreslog inte att ndgon bestammelse om sanktioner och
effektiva efterlevnadsmekanismer skulle inga i direktivet. Dock bor noteras
att Europaparlamentet aktivt forsokt fa med en sadan utan att lyckas.
Mojligheten att sékerstélla likabehandling med medlemsstaternas egna
medborgare ar dessutom beroende av ett flertal andra faktorer som l&mnas
utanfor direktivet. Mojligheterna att begransa likabehandling i fraga om
utbildning och yrkesutbildning samt de sociala rattigheterna ar tamligen
omfattande. Regler om familjeaterforening och mojlighet att uppna
permanent status saknas ocksa. Direktivet ar ett minimidirektiv vilket gor att
den status och de rattigheter som migranterna far enligt direktiven till stor
del &r beroende av nationell reglering. | ett generdst nationellt system som
inte utnyttjar undantagsmojligheterna och som har effektiva
overvakningsstrukturer och sanktioner kan invandraren fa en trygg status
och bra villkor.?’

2.3.3 Blakortsdirektivet

| skiljelinjen mellan Haagprogrammet och Stockholmsprogrammet lades tva
forslag till sektorsdirektiv fram. Det ena forslaget resulterade i det sa kallade
blakortsdirektivet; Radets direktiv 2009/50/EG av den 25 maj 2009 om
villkor for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse for hogkvalificerad
anstallning. Detta direktiv majliggor ett paskyndat tillstandsforfarande for
hogkvalificerad arbetskraft fran tredjeland. Direktivets syfte &r att locka
hogkvalificerad arbetskraft till EU vilket i sin tur &r ett steg for att starka
konkurrenskraften inom ramen fér Lissabonstrategin.

Tredjelandsmedborgare med blakort far tillsammans med sina
familjemedlemmar resa in i, vistas i och resa ut fran den utfardande
medlemsstaten och resa igenom andra medlemsstater. De far aven tilltrade
till arbetsmarknaden inom hela den berérda sektorn och &r alltsa inte bundna
till en specifik arbetsgivare. Direktivet foreskriver dven en rétt till lika
behandling som medborgare i medlemsstaten, inbegripet arbetsvillkor,
social trygghet, pensioner och utbildning. Efter arton manaders laglig
vistelse far de flytta till en annan medlemsstat for hogkvalificerad
anstallning.®® Likabehandlingskraven ter sig pa ett likartat satt har som i
ramdirektivet, men inskrankningsméjligheterna ar farre i detta direktiv.®
Direktivet hindrar inte medlemsstaterna fran att ha egna nationella regler
som omfattar hogkvalificerade arbetskraftsinvandrare, men till skillnad fran

8" Herzfeld Olsson 2012, s. 92 f.
%8 Boeles 2009, s. 230 f.
% Herzfeld Olsson 2012, s. 97 ff.
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blakortet ger sddana nationella bestammelser inte ndgon ratt for migranten
att bosétta sig i andra medlemsstater.

Medlemsstaterna var skyldiga att inforliva direktivet i sin nationella
lagstiftning fore den 19 juni 2011. Sverige &r tillsammans med Tyskland,
Italien, Malta, Polen och Portugal de enda lander som annu inte inforlivat
direktivet i nationell lagstiftning. Kommissionen har darfor beslutat att
utfarda motiverade yttranden i enlighet med art. 258 FEUF med
uppmaningen att vidta atgarder.

2.3.4 Forslag till sdsongsarbetardirektiv

Forslaget till det annu ej antagna sektorsdirektivet om villkor for
tredjelandsmedborgares inresa och vistelse for sdsongsanstallning
(sasongsarbetardirektivet) presenterades den 15 juli 2010.”* Kommissionens
forslag syftar till att skapa gemensamma regler for inresa och vistelse for
sasongsarbetare fran tredjeland samt att dessa arbetstagare ska garanteras
vissa arbets- och anstéllningsvillkor enligt nationella regler och/eller
kollektivavtal. Enligt forslaget ska sdsongsarbetare dven atnjuta samma
behandling som den berérda medlemsstatens egna medborgare vad géller
vissa sociala och ekonomiska rattigheter. | direktivforslaget framhalls
sarskilt fyra skal till varfor ett direktiv pa EU-niva behovs:

e Behovet av sdsongsarbetare finns i alilménhet i de flesta
medlemsstater, men fastan sasongsarbetare fran tredjelander reser in
i en viss EU-medlemsstat, kan en enskild medlemsstats beslut om
tredjelandsmedborgares rattigheter paverka andra medlemsstater och
eventuellt ocksa fororsaka stérningar i migrationsstrommarna.

e FoOr Schengenomradet, som saknar inre granser, krdvs en gemensam
princip (gemensamma minimiregler) for att minimera risken for att
nagon stannar utover den faststallda perioden eller reser in pa
olaglig vég, vilket kan bero pa eller vara resultatet av tojbara och
skiftande regler om inresa for sdsongsarbetare.

e Problemen med exploatering och ovérdiga arbetsvillkor for
sasongsarbetare fran tredjeldander maste losas genom att de
garanteras vissa socioekonomiska rattigheter inom ramen for
bindande och darmed verkstallbar EU-lagstiftning. Detta ligger i
linje med uppmaningen vid Europeiska radets mote i Tammerfors
19909 att bevilja tredjelandsmedborgare lika behandling och en saker
réattslig stallning.

" pressmeddelande frén Europeiska Kommissionen, EU-blakort for kvalificerade
migranter — sex EU-lander bryter mot EU-lagstiftningen, 2011-10-27.

™ KOM (2010) 379 - Kommissionens forslag till direktiv om villkor for inresa och vistelse
for sdsongsarbetande tredjelandsmedborgare.

Se &ven faktapromemoria 2009/10:FPM124, Direktiv om sésongsanstallning.
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e Med tanke pa de externa aspekterna av migrationspolitiken ar en
EU-réttsakt om s&songsarbetare helt avgérande for ett resultatrikt
samarbete med tredjelander och for ytterligare en fordjupning av
politikens globala inriktning. Det finns tva skal till detta: For det
forsta skulle EU med hjélp av en sadan rattsakt kunna undanréja
hindren for att lagutbildad och ickekvalificerad arbetskraft ska kunna
migrera. FOr det andra skulle den kunna bli avgdrande for att starka
tredjelanders engagemang i arbetet mot den illegala invandringen.

Kommissionen foreslar att direktivet forst och framst ska innehalla ett forsta
kapitel med allmanna bestammelser dar bland annat definitioner anges. | ett
andra kapitel anges villkoren for inresa och vistelse. Enligt art. 5 maste
bland annat en ansokning om inresa till en medlemsstat enligt direktivet
atfoljas av ett giltigt anstallningsavtal eller ett bindande
anstallningserbjudande. Dessa avtal ska innehalla uppgifter om
ersattningsnivan och antalet arbetstimmar per vecka eller manad samt, i
tillampliga fall, 6vriga arbetsvillkor. Enligt samma paragraf maste den
stkande ocksa kunna visa giltig resehandling, ansékan om sjukforsakring
samt tillgang till bostad.

| ett tredje kapitel behandlas forfarande och tillstand. Enligt art. 8 ska
medlemsstaterna vidta nddvéandiga atgarder for att tillhandahalla
information om inrese- och uppehallsvillkor, inbegripet réttigheter och
samtliga de underlag som kravs for att lamna in en ansdkan. Enligt art. 11
far sasongsarbetare beviljas uppehallstillstand for hogst sex manader under
ett kalenderar, vartefter de ar skyldiga att atervanda till ett tredjeland. Enligt
art. 12 ska medlemsstaterna underlatta aterinresa genom att i samband med
ansOkan och i ett enda administrativt avgérande utfarda hdgst tre
sasongsarbetstillstand eller erbjuda ett forenklat forfarande for
tredjelandsmedborgare som av denna medlemsstat beviljats inresa som
sasongsarbetare och som anséker om att ater tas emot efterfoljande ar.

Kapitel fyra foreskriver sdsongsarbetarens rattigheter enligt
direktivforslaget. Enligt art. 15 ska arbetstagaren under den period som
sasongsarbetstillstandet ar giltigt ha ratt att resa in i samt rora sig fritt pa den
tillstandsutfardande medlemsstatens territorium. Art. 16 stadgar att oavsett
vilken lag som géller for anstallningsforhallandet sa ska arbetstagaren
garanteras arbetsvillkor, inbegripet 16ne- och uppséagningsvillkor och villkor
som ror halsa och sékerhet som géller sdsongsarbete, enligt lag, foreskrifter
eller forvaltningsbestammelser eller enligt allmént gallande kollektivavtal i
den mottagande staten. Om det saknas ett system for att forklara att
kollektivavtal har allman giltighet, kan medlemsstaterna utga ifran
kollektivavtal som galler allmant for alla likartade foretag inom den aktuella
sektorn eller det aktuella arbetet och inom det berérda geografiska omradet,
och/eller kollektivavtal som har ingatts av de mest representativa
arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell niva och som galler inom hela
det nationella territoriet.

Enligt art. 16 ska sésongsarbetare dven garanteras lika behandling som
medborgarna i vardmedlemsstaten i fraga om bland annat foreningsfrihet

26



och frihet att tillhGra en arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation. Lika
behandling ska &ven galla social trygghet och omfattar de férmaner som
anges i artikel 3 i forordning (EG) nr 883/04 om samordning av de sociala
trygghetssystemen. Syftet med dessa bestammelser ar enligt
direktivforslaget att skapa gemensamma regler inom EU, att erkdnna att
sasongsarbetare fran tredjeland bidrar till den europeiska ekonomin, samt att
tjana som ett skydd for att minska orattvis konkurrens mellan egna
medborgare och tredjelandsmedborgare som kan bero pa att de utsétts for
exploatering.’® Art. 17 behandlar férenklade klagomalsforfaranden och
anger att dven tredje parter med ett berattigat intresse av att direktivet
efterlevs far, pa sasongsarbetarens vagnar eller for att stodja denne,
engagera sig i de réattsliga eller administrativa foérfaranden som finns for att
sakerstélla efterlevnaden av direktivet. Mekanismer for klagomal bor
inréttas for att effektivisera tillampningen och dessa bor vara 6ppna for
tredje parter da det finns belagg for att sasongsarbetare fran tredjeland ofta
inte ar medvetna om att sadana mekanismer finns, alternativt att de tvekar
att vanda sig dit i eget namn da de fruktar konsekvenserna for mojligheterna
till framtida anstallning. "

Enligt detta forslag ges sdsongsarbetarna en svagare position jamfort med
ramdirektivet och direktivet for hogkvalificerad arbetskraft. Det finns ingen
absolut rétt till likabehandling nér det géller arbetsvillkor och 16n och de
sociala rattigheterna ar svagare. Dock innehaller forslaget bestammelser om
ett effektivt genomférande av de rattigheter som finns och forenklade
klagomalsforfaranden for att realisera dessa rattigheter, ndgot som de andra
direktiven saknar.”

De svenska reglerna for arbetskraftsinvandring som inférdes 2008
overensstammer till stora delar med detta direktivforslag men det kan inte
uteslutas att vissa andringar av gallande svenska regler kan behovas.
Exempelvis utgar direktivet fran en sektorsvis uppdelad arbetsmarknad
vilket de svenska reglerna inte gor.” Direktivforslaget r inte antaget annu
utan &r fortfarande under férhandling.

2.3.5 Direktivet om varaktigt bosatta
tredjelandsmedborgare

Ytterligare ett direktiv som har stor betydelse for manga
arbetskraftsinvandrare ar Radets direktiv 2003/109/EG av den 25 november
2003 om varaktigt bosatta tredjelandsmedborgare. Detta ar ett fristaende
direktiv utan férbindelse till ramdirektivet och utan egenskapen av ett
sektorsdirektiv. Syftet med direktivet &r att tredjelandsmedborgare som har
vistats i en medlemsstat en langre tid ska kunna erhalla en sérskild rattslig
stallning och erké&nnas vissa sarskilda rattigheter som liknar de réattigheter

2 KOM (2010) 379, s. 12.

® KOM (2010) 379, s. 12 f.

™ Herzfeld Olsson 2012, s. 99 ff.

"> Faktapromemoria 2009/10:FPM124, Direktiv om sésongsanstallning.
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som tillkommer unionsmedborgare.’® Enligt artikel 4 ska
tredjelandsmedborgaren ha varit lagligen och oavbrutet bosatt i samma
medlemsstat i minst 5 ar for att denna medlemsstat ska kunna bevilja
stallning som varaktigt bosatt. Enligt art. 8 ska stallning som varaktigt bosatt
i huvudsak vara permanent och personen i fraga fa utfardat ett speciellt
uppehallstillstand for varaktigt bosatta. Tillstandet ska galla i minst fem ar
och fornyas automatiskt nar det I6per ut.

Enligt art. 11 skall varaktigt bosatta, med vissa begransningar, atnjuta den
behandling som en medlemsstats egna medborgare far i fraga om tilltrade
till arbetsmarknaden, utbildning, erk&nnande av yrkesutbildningsbevis,
social trygghet, skatteformaner, tillgang till varor, tjanster och bostader,
foreningsfrinet samt fritt tilltrade till hela den berérda medlemsstatens
territorium. Enligt art. 12 far inte medlemsstaterna utvisa den varaktigt
bosatta, med undantag fér om han eller hon utgor ett reellt och tillrackligt
allvarligt hot mot allmén ordning eller sdkerhet. Enligt art. 14.1 skall en
varaktigt bosatt person ha réatt att bosatta sig i andra medlemsstater under
langre tid &n tre manader for att exempelvis bedriva ekonomisk verksamhet
som anstalld eller egenforetagare. Enligt art. 14.3-4 finns det dock mgjlighet
att begransa mottagandet av dessa personer av arbetsmarknadspolitiska skal
och att exempelvis ge foretrade at unionsmedborgare eller andra
tredjelandsmedborgare.

"® Prop. 2005/06:77, s. 129.
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3 Anstallningens tillkomst

3.1 Inledning

Detta kapitel behandlar det forsta stadiet av anstallningsforhallandet mellan
tredjelandsmedborgaren och den svenska arbetsgivaren — anstéllningens
tillkomst. Arbetstillstand &r en forutsattning for att en utlandsk medborgare
utanfor EU/EES ska fa arbeta i Sverige. Utan arbetstillstand — ingen
anstallning. Darfor ges i avsnitt 3.2 en genomgang av villkoren for
erhallandet av arbetstillstand. Dessa villkor har betydelse for arbetsvillkoren
eftersom de bland annat stéller krav pa l6nen, forsakringsskyddet och dvriga
anstallningsvillkor.

| avsnitt 3.3 behandlas Migrationsverkets roll som beslutsfattare och dess
ansvar att kontrollera att arbetsvillkor enligt gallande kollektivavtal eller
praxis inom branschen utlovas. | avsnitt 3.4 behandlas fackforeningens och
kollektivavtalets roll vid arbetstillstandets och anstallningens tillkomst.

Vad géller den EU-rattsliga regleringen for tillkomsten av
tredjelandsmedborgares anstéllning i Sverige och EU sa finns det framst tva
relevanta direktiv: Ramdirektivet 2011/98/EU om ett enda
ansokningsforfarande och en gemensam uppsattning rattigheter samt det sa
kallade blakortsdirektivet 2009/50/EG. Ramdirektivet ska inforlivas i
medlemsstaterna senast i december 2013 (avsnitt 2.3.2). Blakortsdirektivet
ska sedan den 19 juni 2011 vara inforlivat i medlemsstaterna, men Sverige
har &nnu inte inforlivat det (avsnitt 2.3.3). Vid ett eventuellt antagande av
forslaget till sasongsarbetardirektiv kan aven detta komma att fa betydelse
(avsnitt 2.3.4). Bestammelserna i direktiven beskrivs I0pande i den
kommande texten.

3.2 Den rattsliga ramen — villkor for att
erhalla arbetstillstand

2 kap. 7 § utlanningslagen (UtIL) stadgar att arbetstillstand ar ett tillstand att
arbeta i Sverige. En utlanning som ska arbeta i Sverige pa grund av
anstallning har eller utomlands ska ha arbetstillstand. Reglerna om
arbetstillstand undergick en omfattande reform ar 2008 da bland annat den
tidigare arbetsmarknadsprévningen togs bort och arbetsgivarna gavs makten
att sjalva avgora om de &r i behov av arbetskraft fran tredjeland eller ej.
EU:s ramdirektiv paverkar enligt sin art. 1 punkt 2 inte medlemsstaternas
behorighet att reglera inresa, inklusive omfattningen av
arbetskraftsinvandringen fran tredjelander.
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FOr att harmonisera och forenkla de regler som for narvarande géller i EU:s
medlemsstater foreskriver ramdirektivet enligt art. 1 och 4 ett enda
ansokningsforfarande for utfardande av ett kombinerat tillstand for
tredjelandsmedborgare att vistas och arbeta i en medlemsstat. Syftet &r dven
att underlatta kontrollen av tredjelandsmedborgarnas stéllning. 6 kap. UtIL
rymmer de centrala bestimmelserna angaende arbetstillstand. Om man ska
arbeta langre an 3 manader i Sverige maste man dven ha ett
uppehallstillstand. 1 ans6kan om arbetstillstdnd noterar den sékande om
aven uppehéllstillstdnd dnskas.”” Detta gor att Sverige redan uppfyller
kravet pa ett enda ansokningsforfarande.

Av 6 kap. 1 8 UtIL framgar att ett arbetstillstand alltid &r tidsbegransat.
Denna bestammelse har inte andrats genom reformen ar 2008. 1 6 kap. 2 a §
regleras arbetstillstandets giltighetstid ytterligare, se nedan. Enligt 1 § forsta
stycket far aven arbetstillstandet avse visst slag av arbete och férenas med
de 6vriga villkor som behdvs. Andra stycket i 1 § hanvisar till ett undantag
for kravet pa arbetstillstand. En innehavare av permanent uppehallstillstand
behéver namligen enligt 2 kap. 8 § inget arbetstillstand.”® Det finns ett stort
varde i ett permanent uppehallstillstand, och det &r tryggheten och vetskapen
om att fa stanna i Sverige (avsnitt 4.2.1).

6 kap. 2 8 UtIL anger de grundlédggande forutséttningarna for ett beviljande
av arbetstillstand. Migrationsverkets tillimpning av denna paragraf utgor
den forsta instansen dar 16n och andra arbetsvillkor utreds for att sdkerstélla
att de 6verensstammer med svenska kollektivavtal och praxis. Paragrafen
var ny vid tillkomsten av 2005 ars UtIL men fick efter den omfattande
reformen av arbetskraftsinvandring ar 2008 en ny utformning. Enligt
paragrafens forsta stycke kravs att den utlandske medborgaren fatt ett
erbjudande om anstéllning och att denna anstalining gor det mojligt for
personen i fraga att forsorja sig under vistelsen i Sverige. Det innebar att
inkomsten fran den erbjudna heltids- eller deltidsanstallningen maste vara
av sadan storlek att personen inte behdver forsorjningsstod enligt 4 kap. 1 §
socialtjanstlagen (2001:453) for att tcka sina kostnader for bland annat
boende och uppehille. | praktiken innebér det att arbetet maste vara av
sadan omfattning att I6nen uppgar till minst 13 000 kronor per manad.
Paragrafen kan jamftras med art. 5 punkt 2 i forslaget till
sasongsarbetardirektiv enligt vilken medlemsstaterna ska sakerstélla att
sésongsarbetaren har tillrdckliga medel for sin férsdrjning utan att utnyttja
det sociala trygghetssystemet i den berdrda medlemsstaten. Varken
ramdirektivet eller blakortsdirektivet har nagon motsvarande bestammelse.

Att arbetskraftsinvandraren kan forsorja sig pa anstéllningen stéller dock
inte tillrackliga krav pa lonesattningen och saknar helt betydelse for
anstallningsvillkoren i dvrigt.” Som en ytterligare férutséttning for
arbetstillstand kravs namligen att I16nen, forsakringsskyddet och 6vriga
anstallningsvillkor inte &r sdmre an de villkor som foljer av svenska

" Migrationsverkets blankett Ansékan om tillstand att arbeta i Sverige.
"8 Wikrén och Sandesjé 2010, s. 342 f.
" Wikrén och Sandesj6 2010, s. 345 och prop. 2007/08:147, s. 27.
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kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Enligt den nu gallande
ordningen alaggs det arbetsgivaren att inhdmta yttrande fran berérd
arbetstagarorganisation om arbetsvillkoren. Yttrandet bifogas till
ansokningshandlingarna. | undantagsfall kan Migrationsverket sjalva
inhdmta yttrande, till exempel om lokal facklig representant saknas (avsnitt
3.4).%% | anstallningserbjudandet som lamnas in till Migrationsverket ska
arbetsgivaren ange vilka forsékringar som ar tecknade for de anstallda eller
vilka forsakringar som planeras tecknas och huruvida dessa &r i niva med
kollektivavtal eller praxis i branschen.®

Ramdirektivets art. 12 punkt 1a samt blakortsdirektivets art. 14 punkt 1a
foreskriver att arbetstagare fran tredjeland ska atnjuta likabehandling med
medborgarna i den medlemsstat dér de vistas nar det géller arbetsvillkor,
inbegripet 16ne- och uppséagningsvillkor samt villkor som rér hélsa och
sakerhet pa arbetsplatsen. Sasongsarbetare undantas dock fran ramdirektivet
och enligt art. 16 punkt 1 i forslaget till sdésongsarbetardirektiv garanteras de
ingen absolut likabehandling, utan endast arbetsvillkor ”som galler
sasongsarbete enligt lag, foreskrifter eller forvaltningsbestdmmelser eller
enligt allmant gallande kollektivavtal”. Angaende forsakringsskydd kan
namnas att bade blakortsdirektivet och forslaget till sasongsarbetardirektiv
faststaller att den s6kande, och inte arbetsgivaren, innan inresa ska lagga
fram bevis pa att han har ansokt om en sjukférsakring som tacker alla risker
som normalt tacks for medborgare i den berérda medlemsstaten under
perioder nar sadant forsakringsskydd inte tillhandahalls i samband med
anstallningskontraktet — se art. 5 punkt 1e blakortsdirektivet respektive art. 5
punkt 1c sdsongsarbetardirektivet.

Enligt 6 kap. 2 § andra stycket far tillstdnd endast beviljas om
rekryteringsforfarandet ar forenligt med Sveriges ataganden inom EU. Detta
innebdr att Migrationsverket ska préva om arbetsgivarens rekrytering ar
forenlig med principen om gemenskapsforetrade. Denna princip innebér att
arbetskraftsbrist i forsta hand ska tickas av arbetstagare inom den
europeiska unionen. Forst nar detta inte &r mojligt kan arbetstagare fran
tredjeland anstéllas. For att sakerstélla att principen om
gemenskapsforetrade respekteras kan arbetsgivaren anmadla den lediga
anstallningen till Arbetsformedlingen for utannonsering. Nar detta gors blir
annonsen daven synlig i den europeiska internetbaserade platsportalen Eures,
varigenom tjénsten gors tillganglig for medborgare i EU och EES.#

6 kap. 2 a § r en paragraf som inférdes ar 2008, ocksa den som en foljd av
reformen for arbetskraftsinvandring. Paragrafen reglerar arbetstillstandets
giltighet i tiden samt dess koppling till arbetsgivare och slag av arbete.
Enligt forsta stycket far ett arbetstillstand inte ges for langre tid &n tva ar och
aldrig langre tid an anstallningstiden. Enligt andra stycket far den
sammanlagda tillstandstiden inte Gverstiga fyra ar. Enligt tredje stycket ska

8 Wikrén och Sandesj6 2010, s. 350.

8 Migrationsverkets blankett Anstallningserbjudande. Bilaga till ’Anstkan om tillstand for
att arbeta i Sverige”.

8 Wikrén och Sandesjé 2010, s. 345 f.
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arbetstillstandet knytas till viss arbetsgivare och avse visst slag av arbete.
Efter en sammanlagd tillstandstid om tva ar ska tillstandet endast knytas till
visst slag av arbete. Detta kan jamforas med art. 12 i blakortsdirektivet som
stadgar att EU-blakortsinnehavarens tilltrade till arbetsmarknaden de forsta
tva aren ska vara knutet till den anstéllning som uppfyllt villkoren for inresa.
Att arbetstillstandet &r tidsbegransat och knutet till en specifik arbetsgivare
kan bidra till att arbetstagarna inte patalar oriktiga arbetsvillkor av radsla att
forlora tillstand och vara tvungna att lamna Sverige (avsnitt 4.2).

Innan reformen ar 2008 var det vanligast att arbetstillstand i Sverige initialt
gavs for tolv manader med majlighet till forlangning sex plus sex manader.
Efter en sammanlagd tid av 24 manader beviljades ingen ytterligare
forlangning, antagligen pa grund av att arbetstillstandet utfardades for
"tackande av tillfallig brist pa arbetskraft” och darfor inte var menat att vara
av mer permanent karaktar. | forarbetena till 2008 ars reform uttalas att den
tidigare ordningen inte var tillfredsstéllande: "Det &r regeringens
uppfattning att arbetstillstand fran borjan bor beviljas for en kortare tid men
att tillstandet ska kunna 6verga till ett permanent tillstand att vistas och
arbeta i Sverige”.®® Enligt forarbetena har den person som arbetat
sammanlagt fyra ar i Sverige genom sitt arbete visat sig bidra till
samhallsutvecklingen och fatt en stark koppling till Sverige vilket bor
berattiga till ett permanent uppehéllstillstand.®

6 kap. 3 § innebar vid tillkomsten av 2005 ars UtIL en kodifiering av
gallande praxis och stadgar att arbetstillstand far ges till en utlanning som
har tidsbegransat uppehallstillstand. Denna paragraf ror framst de utlandska
medborgare som pa grund av anknytning har beviljats tidsbegransade
uppehallstillstand inom ramen for sa kallad uppskjuten
invandringsprévning.®®> Migrationsverket ger till en bérjan inte permanent
uppehallstillstand till den s6kande som hanvisar till ett sammanboende eller
aktenskap som varat en kort tid. Denna sokande far istéllet ett tillfalligt
tillstand pa vanligast tva ar med tillhérande provotid vartefter tillstandet kan
bli permanent. Detta kallas uppskjuten invandringsprévning.®®

Enligt 6 kap. 4 § ska den utlandska medborgaren som vill ha arbetstillstand i
Sverige ha ansokt om och beviljats ett sadant tillstand fore inresan i landet.
Bestammelser om var ansékningar om arbetstillstand ska ges finns i 5 kap. 8
8 UtIF. Nar den utlandske medborgaren vistas utomlands, vilket forutsatts
vanligen vara fallet nar tillstand soks forsta gangen, ska ansokningen stéllas
till Migrationsverket och I&mnas till svensk beskickning eller svenskt
konsulat i hemlandet eller i annat land dar utlanningen &r stadigvarande
bosatt.®” Endast enligt de undantag som 5 kap. 18 och 19 §§ stadgar far
arbetstillstand bifallas efter inresan. Tva exempel pa nar arbetstillstand kan
beviljas efter inresa i landet ar att personen har rétt till uppehallstillstand

& Prop. 2007/08:147, s. 28 f.

* Ibid, s. 29 f.

8 Wikrén och Sandesjé 2010, s. 348 f.

8 Migrationsverket, Uppskjuten invandringsprovning,
www.migrationsverket.se/info/732.html, 2010-01-22.
\Wikrén och Sandesjé 2010, s. 352.
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som flykting eller att det foreligger synnerliga skal. Angaende
synnerlighetsrekvisitet har regeringen i forarbetena angett att storre tonvikt
an tidigare bor laggas vid de svarigheter en sokande kan mota nar det géller
att atervanda till hemlandet for att ge in en anstkan darifran.®
Migrationsverket tillampar dock reglerna om mojlighet till beviljande efter
inresa till landet restriktivt.®®

3.3 Migrationsverkets roll

3.3.1 Allmant

Enligt art. 5 ramdirektivet ska medlemsstaten utse den myndighet som ska
vara behorig att ta emot ansokan och att utfarda tillstand. Enligt samma
artikel ska dven denna myndighet fatta beslut om den fullstdndiga ansdkan
sa snart som mojligt, och under alla omstandigheter senast fyra manader
fran den dag da ansokan gavs in. Migrationsverket ar beslutande myndighet
for beviljande av arbetstillstand enligt 6 kap. 5 § UtIL. Bestammelsen var
densamma &ven innan reformen av arbetskraftsinvandring kom till. Idag ar
vantetiden i Sverige for ett beslut om arbetstillstand 6 manader for en
webbanstkan och sex till sju manader for en pappersansokan. *

Den tidigare sa kallade myndighetsbaserade arbetsmarknadsprovningen i
arenden om arbetstillstand har slopats, vilket bland annat innebér att
Arbetsformedlingens uppgift att besluta om riktlinjer for beddmningen av
arenden om arbetstillstand har upphort. | forarbetena till den nya regleringen
fran 2008 sager dock regeringen att &ven om den myndighetsbaserade
arbetsmarknadsprévningen upphar, &r det fortfarande statens ansvar att
gemenskapsforetradet respekteras samt att de erbjudna villkoren avseende
16N, forsakringsskydd och dvriga anstéliningsvillkor lagst ska motsvara vad
som galler for redan i landet bosatta arbetstagare.” Har far Migrationsverket
en viktig roll.

Enligt den nuvarande handlaggningsordningen ar det Migrationsverket som
kontrollerar att 6 kap. 2 § andra stycket &r uppfyllt, det vill s&ga om
arbetsgivarens rekrytering ar forenlig med principen om
gemenskapsforetrade. Exempelvis kan arbetsgivaren anmadla den lediga
anstallningen till Arbetsformedlingen for utannonsering vilket betyder att
den via den svenska platsbanken dven blir synlig i den europeiska
internetbaserade platsportalen Eures, varigenom tjansten gors tillganglig for
EU-/EES-medborgare. Om kravet pa gemenskapsforetrade inte uppfyllts ska
inte arbetstillstandet beviljas.?? Annons med publiceringsdatum bdr kunna

8 Prop. 1999/2000:43, s. 59.

8 Enligt samtal med Jorge Ramirez, Migrationsverkets arbetstillstandsenhet Stockholm,
2012-02-21.

% Migrationsverket, Vantetider for arbetstillstand,
www.migrationsverket.se/info/2272.html, 2012-02-27.

°! Prop. 2007/08:147, s. 26.

%2 Wikrén och Sandesj6 2010, s. 345 f. och s. 350.
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visas vid ans6kningstillfallet, men Migrationsverkets handléggare
kontrollerar detta mot Arbetsformedlingen endast i vissa fall. Ibland kan
4ven arbetsgivaren redovisa om annonsering 6ver telefon.*

Det ankommer pa Migrationsverket att inhdmta arbetstagarorganisationernas
synpunkter avseende 16n, forsakringsskydd och 6vriga anstéllningsvillkor.
Enligt den nu géllande ordningen forutsatts dock att arbetsgivaren inhdmtar
den berorda arbetstagarorganisationens yttrande dver de villkor som
arbetsgivaren erbjuder. Forst om det finns nagon rimlig anledning till varfor
yttrande inte finns, till exempel om lokal facklig representant saknas,
ankommer det pa Migrationsverket att remittera arendet direkt till den
fackliga organisationen (avsnitt 3.4).%

3.3.2 Skarpt utredning och kontroll samt
certifiering

Som ndmnts i presentationen av dmnet for denna uppsats blossade en debatt
upp i medierna under andra halvaret 2011 och intensifierades vid arets slut.
Reglerna for arbetskraftsinvandring fran 2008 ifragasattes nu pa nytt och
ansags kunna orsaka att arbetstagarna utnyttjas av sina arbetsgivare.
Migrationsverket framholl att de inte utan lagstod kan ga in och géra
efterhandskontroller for att forsakra att arbetstagarna verkligen far den lon
och de 6vriga arbetsvillkor vilka angetts i anstéllningserbjudandet som legat
till grund for arbetstillstandet. Kritiken fortsatte dock och i slutet av
november ar 2011 meddelade Migrationsverket om skérpt utredning och
kontroll for beviljande av arbetstillstand. Syftet var att, sa langt det gar inom
ramen for gallande lagstiftning, hindra att manniskor utnyttjas pa den
svenska arbetsmarknaden. *°

Verksamhetschefen pa Migrationsverket, Jonas Lindgren, menade att de sett
att vissa branscher &r dverrepresenterade nér det galler utnyttjande av
utlandsk arbetskraft och att de darfor koncentrerar resurserna dar genom
utdkade kontroller vid ansdkningstillfallet.”® De nya reglerna innebér att
foretag inom branscherna stad, hotell- och restaurang, bygg, handel, jord-
och skogsbruk, bilverkstad, service och bemanning samt i samband med
ansOkan om arbetstillstand ska visa att 16n kan garanteras for den anstéllde.
Detsamma géller for nystartade foretag i alla branscher. Detta krav uppfylls
genom att arbetsgivaren styrker att det finns forutsattningar att betala ut I16n
under minst tre manader med hjalp av till exempel dokument pa likvida
bankmedel, arsredovisningar, tidigare ars bokslut, balans- och
resultatrapporter for tidigare och nuvarande ar, eller ingangna kontrakt om
uppdrag. Migrationsverket kraver ocksa att arbetsgivaren, i samband med att
en forlangning av arbetstillstand lamnas in, redovisar specifikationer 6ver

% Enligt samtal med Jorge Ramirez, Migrationsverkets arbetstillstandsenhet Stockholm,
2012-02-21.
* Wikrén och Sandesj6 2010, s. 350.
% Migrationsverket, Skérpta regler for att motverka skenanstallningar,
\glﬁvww.migrationsverket.se/info/5091.htm|, 2011-11-23.

Ibid.
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utbetalda I6ner samt kontrolluppgifter fran Skatteverket.®” De nya reglerna
borjade tilldmpas den 16 januari 2012.

Asikterna om de nya skérpta reglerna gar isar. UIf Lindberg, naringspolitisk
chef pd Almega, sager att Sverige slass om arbetskraften globalt och menar
att alla inskrankningar i regelverket ar negativa. Han menar dock att i den
man det forekommer oegentligheter sa bor de beivras, men att det vore
battre om detta sker genom en skarpt efterkontroll. LO:s ordférande Wanja
Lundby-Wedin tycker tvartemot att skarpningen ar bra. Aven hon
foresprakar dock en efterkontroll och menar att det hade varit battre om
regeringen lyssnat pa kritiken och stramat upp lagstiftningen. *®

Anders Fogelberg, arbetsmarknadsexpert Foretagarna, och Karin Ekenger,
arbetsmarknadsexpert Svenskt Naringsliv, har tillsammans skrivit ett
debattinlagg i Svenska Dagbladet. Dar gar de hart at de nya reglerna som de
menar ar orimliga och kommer att underminera tankarna bakom reformen
som var att gora det enklare att klara av arbetskraftsbrist genom
arbetskraftsinvandring. De kallar reglerna for stoppregler och menar att sma
foretag inte langre kommer att kunna técka upp sitt behov av personal
genom att anstalla personer frdn lander utanfor EU.*° Jonas Lindgren
besvarar debattinldgget och menar att uppvisande av den information som
verket kraver inte ska vara svart for ett foretag med “papperna i ordning”.
Lindgren menar att Migrationsverket upptéckt fall dar manniskor utnyttjas
och far illa pa den svenska arbetsmarknaden och betonar syftet med
satsningen som &r att motverka och hindra just detta.'®

Aven Ella Niia, ordférande Hotell- och restaurangfacket, bidrar med ett
inldgg i debatten. Hon sé&ger att Migrationsverkets regler endast &r ”mer av
samma tandldshet” som innan och menar att pappersdokumentation utan
tillsynsfunktion inte p& négot sétt kan kallas "stoppregler”.*** Eva Nordmark
och Samuel Engblom, TCO, anfor i ett debattbidrag att sk&rpningen av
Migrationsverkets granskning av presumtiva arbetsgivare ar bra, samtidigt
som det givetvis inte far leda till att seriésa foretag hindras fran att rekrytera,
men menar att det kan aldrig ersatta efterhandskontroll och sanktioner. Som
ett effektivt system for efterhandskontroll foreslar de att Migrationsverket
systematiskt ska kontrollera med Skatteverket att inbetalda skatter och
avgifter motsvarar den utlovade 16nen.'%?

| oktober ar 2011 startade Migrationsverket ett nytt system for certifiering
av foretag som anstéller arbetskraftsinvandrare. Malet var framst att korta
handlaggningstiden fran flera manader till en dryg vecka. Systemet gar ut pa
att arbetsgivaren 6vertar en del uppgifter som normalt sett tillfaller

° Migrationsverket, Skérpt utredning och kontroll fér vissa branscher,
www.migrationsverket.se/info/5189.html, 2012-01-23.

% DN, Regler for arbetstillstand skarps, 2011-11-23.

% svD, Brannpunkt — Migrationsverket gar for langt, 2012-01-25.

100 syD, VAr satsning hindrar att manniskor far illa, 2012-01-30.

191 SyD, Brannpunkt — Bara mer av samma tandléshet, 2012-01-31.

192 syD, Brannpunkt — Arbetsgivarna maste kunna kontrolleras, 2012-02-05.
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Migrationsverket. Foretagen far sjalva skota alla kontakter dels med den
som ansoker om arbetstillstand, dels med fackforeningen. | den forsta fasen
har ett tiotal foretag uppnatt de kvalitetskrav som uppstéllts for att fa delta i
certifieringsprocessen, daribland IKEA och Ericsson. Det handlar framst om
foretag som kontinuerligt skott sig exemplariskt i ansdkningsprocessen och
har manga medarbetare som ror sig mellan olika lander. Certifieringen tros
komma att bli mest till nytta for féretag som behdver hogutbildad
specialiserad arbetskraft.'®

3.3.3 Sarskilt om barplockare

Under aren 2009 och 2010 borjade barplockarnas utsatta situation
uppmarksammas mer och mer. Kritiken gallde usla arbetsvillkor och 16n
som uteblev. | flera fall hade ocksa barplockarna, som framst kom fran
Thailand, betalat dyrt for att ta sig till Sverige och hade efter utebliven 16n
ingen mojlighet att ta sig hem igen. Migrationsverket lyssnade till kritiken
och introducerade nya skarpta regler infor barsasongen ar 2011. Reglerna
som bland annat innebar att foretagen som anstallde barplockare maste
redovisa att de klarar av att utbetala en minimilon dven om tillgdngen pa bar
blir dalig eller om bérplockaren inte skulle klara av att plocka upp till en
viss niva, har statt modell for de skarpta regler som Migrationsverket i ar
infort vid tillstandsforfarandet for flertalet andra branscher (avsnitt 3.3.2).
Sedan regelandringarna ar 2011 halverades antalet barplockare fran lander
utanfor EU jamfoért med aret innan, men den storsta gruppen kommer
fortfarande fran Thailand. Till skillnad fran ar 2009 och 2010 kom det ar
2011 inga barplockare fran Vietnam.'%*

Idag tillampas samma regler om beviljande av tillstand for barplockare som
for andra arbetstagare, men med nagra ytterligare villkor. Infor barsasongen
2012 har Migrationsverket uppdaterat sina riktlinjer for de foretag som
erbjuder anstéllning till barplockare fran tredjeland. Férutom redovisning av
hur foretaget klarar av att betala den erbjudna l6nen maste arbetsgivaren
visa:

e att forutséttningar finns for att organisera arbetet och véagleda
barplockarna i deras yrkesutévning pa det sétt som ar brukligt inom
branschen. Arbetet ska dven praktiskt organiseras pa ett satt som ar i
enlighet med praxis inom branschen exempelvis avseende
transportmedel, mat och logi,

e enredovisning av samtliga kostnader som belastar barplockaren och

103 Migrationsverket, Nytt certifieringssystem fér foretag,
www.migrationsverket./info/4650.html, 2011-09-03 och DN, Snabbké for invandrad
arbetskraft, 2011-09-30.

104 Migrationsverket, Stor minskning av antalet barplockare,
www.migrationsverket.se/info/4369.html, 2011-04-08.
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e dokumenterad och styrkt overforing till barplockaren av information
om arbetets art, de erbjudna anstaliningsvillkoren, allemansréatten
och i Sverige gallande trafiksdkerhetsregler. Informationen om de
erbjudna anstéliningsvillkoren ska férutom 16n inkludera
uppsagningstid och forsakringsskydd. %

For barplockarna kan EU:s direktivforslag om villkor for
tredjelandsmedborgares inresa och vistelse for sasongsanstallning, det sa
kallade sasongsarbetardirektivet, komma att fa betydelse vid ett eventuellt
inforande. Forslaget presenterades den 15 juli 2010 och &r fortfarande under
betankande (avsnitt 2.3.4). Direktivet behandlas ocksa i relevanta delar i
kapitel 3-6 i detta arbete.

3.4 Fackforeningens och
kollektivavtalets roll

Fackforeningarna har historiskt sett haft inflytande pa
arbetskraftsinvandringen till Sverige. Fram till ar 2008 da den sa kallade
arbetsmarknadsprévningen upphdrde hade fackféreningarna en mer
betydande roll i bedémningen av huruvida arbetstillstand skulle utfardas.
Arbetsmarknadsprévningen innebar att arbetstillstand forst provades mot
den inhemska arbetsmarknaden. AMS utférdade riktlinjer for beddmningen
av arbetstillstand som Migrationsverket sedan foljde. Innan riktlinjer
utfardades fick sammanslutningar av arbetsgivare respektive arbetstagare
tillfalle att yttra sig.

Fackforeningarna gavs aven tillfalle att yttra sig da Migrationsverket sokte
samrad med AMS eller lansarbetsnamnd darfor att ansokningen inte foll
inom ramen for de utfardade riktlinjerna. | det senare fallet gallde dock
enligt UtIF kravet pa det fackliga samradet endast om arendet var av
principiell betydelse eller annars av storre vikt. | praktiken hordes dock
regelmassigt den berdrda fackféreningen.*®® Genom sin bedémning av
arbetsvillkoren och huruvida arbetskraftsbrist forelag kunde alltsa
fackforeningarna paverka arbetskraftsinvandringen i storre grad an idag.

Aven i den nu gallande ordningen forutsétts dock att arbetsgivaren i de allra
flesta fall inhdmtar den berdrda arbetstagarorganisationens yttrande éver de
erbjudna arbetsvillkoren. Enligt 5 kap. 7 a § UtlF ska Migrationsverket vid
handlaggningen av en ansokan om arbetstillstand ge sammanslutningar av
arbetstagare inom det verksamhetsomrade som tillstandet avser tillfalle att
yttra sig i &rendet, detta fOr att sakerstélla att 16n, forsakringsskydd och
ovriga anstéllningsvillkor inte &r sémre &n de villkor som foljer av svenska
kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Enligt samma

105 Migrationsverket, Riktlinjer 2012 for foretag som erbjuder anstallning till barplockare
fran tredjeland,
www.migrationsverket.se/download/18.7fb5ae7d1357d06181880001291/Bilaga_barplock2
~120217.pdf

1% S0U 2006:87, s. 127.
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paragraf andra meningen far dock Migrationsverket avgdra arendet utan att
sa har skett, om arbetsgivaren redan har inhamtat ett sddant yttrande, det
annars ar obehdvligt eller det foreligger sarskilda skal.*’

Den normala gangen &r att arbetsgivaren inhamtar yttrande fran den fackliga
organisationen, oavsett om arbetsgivaren tecknat kollektivavtal eller ej.
Forst om lokal facklig representant saknas eller om det finns nagon annan
rimlig anledning till varfor yttrande om arbetsvillkor inte finns, ankommer
det Migrationsverket att remittera arendet till den fackliga organisationen.
Forarbetena ger inte vidare ledning om nar remitteringen far undantas
eftersom det inte ges nagon forklaring till "obehdvligt” eller "sarskilda
skal”.*®® | praktiken &r fackforeningens yttrande att likna vid en konsultation
eftersom det ytterst & Migrationsverket som beslutar om arbetstillstand.

| EU:s ramdirektiv, blakortsdirektiv och forslag till sasongsarbetardirektiv
ges inte uttryckligen nagon roll at fackféreningarna vad géller
ansokningsforfarandet, inresan eller annan del av anstéllningens tillkomst.
Dock tas réatten till foreningsfrihet upp i alla dessa direktiv. Rétten att bilda
och ansluta sig till en fackforening finns &ven faststalld i FN:s deklaration
om de manskliga rattigheterna, FN:s migrantarbetarkonvention och i ILO:s
konvention nr 97 (avsnitt 2.2).

197 Se dven Wikrén och Sandesjo 2010, s. 350.
198 prop. 2007/08:147, s. 37.
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4 Pagaende anstallning

4.1 Inledning

Detta kapitel behandlar regleringen av de faktiska arbetsvillkoren, det vill
saga arbetsvillkoren under den pagaende anstallningen, med beaktande av
de olika nivaer dar denna reglering gors. Det handlar om EU-direktiv,
svensk lagstiftning samt kollektivavtal. Efterlevnaden och kontrollen av
regleringen behandlas i avsnitt 4.3 om Arbetsmiljoverket och
fackforeningens roll. Arbetskraftsinvandrarens likabehandling med andra
arbetstagare ifraga om arbetsvillkor utgor en central aspekt i detta kapitel,
bland annat vad géller méjligheten att paverka sina arbetsvillkor.

| avsnitt 4.2 om den réattsliga ramen beskrivs de bestdmmelser i
utlanningslagen som har en mer direkt koppling till den pagaende
anstallningen. Bland annat beskrivs hér reglerna om permanent
uppehallstillstand och stallning som varaktigt bosatt da dessa bestammelser
ar av vikt for den arbetstagare som haft en pagaende anstéllning under en
langre tid. AML och ATL behandlas 6versiktligt och darefter
arbetsvillkorens reglering i kollektivavtal.

| avsnitt 4.3.2 om fackforeningarnas roll redovisas bland annat en
undersdkning gjord av Hotell- och Restaurangfacket som handlar om
arbetskraftsinvandrarnas arbetsvillkor under pagaende anstéllning samt en
rapport fran LO om fackliga verktyg for migranter.

Darpa féljer ett avsnitt om OECD:s rapport om arbetskraftsinvandring i
Sverige. Kapitlet avslutas med avsnitt 4.5 om det skriftliga
anstallningserbjudandets réattsliga stallning, eftersom det har betydelse for
huruvida man kan aberopa erbjudandet i en tvist om de faktiska
arbetsvillkoren.

Angaende den internationella regleringen sa faststaller art. 23 i FN:s
deklaration om de manskliga rattigheterna bland annat att var och en har ratt
till rattvisa och tillfredsstallande arbetsforhallanden och en rattvis och
tillfredsstéllande ersattning. ILO:s konvention nr 97 stadgar likabehandling
géllande bland annat loner och social trygghet (avsnitt 2.2).

Vad galler den EU-rattsliga regleringen for tredjelandsmedborgarens
arbetsvillkor under pagaende anstéllning sa blir aven har framst
ramdirektivet om ett enda ansékningsforfarande och en gemensam
uppsattning rattigheter samt blakortsdirektivet aktuella (avsnitt 2.3.2 samt
2.3.3). Om forslaget till sasongsarbetardirektiv antas blir &ven det aktuellt
for den pagaende anstéllningen da direktivforslaget forutom inresa aven
behandlar sdsongsarbetarnas vistelse i mottagarlandet (avsnitt 2.3.4).
EU:s direktiv om varaktigt bosatta tredjelandsmedborgare (avsnitt 2.3.5)
implementerades i Sverige genom inforandet av kap. 5a UtIL. Samtliga
direktiv behandlas i relevanta avsnitt nedan.
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4.2 Den rattsliga ramen — arbetsvillkorens
reglering

4.2.1 Utlanningslagen

Bestammelserna om arbetstillstand i utlanningslagen ar framst hanforliga till
arbetstillstandets beviljande och anstallningens tillkomst, vilket endast
indirekt beror arbetsvillkoren under den pagaende anstéllningen. 6 kap. 2 §
andra punkten till exempel, stadgar att arbetstillstand far ges till en
utlanning som erbjudits en anstallning om 16nen, forsakringsskyddet och
6vriga anstéllningsvillkor inte &r sémre an de villkor som foljer av svenska
kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Denna paragraf talar
alltsa om beviljandet av arbetstillstand och vad den s6kande blivit erbjuden
och inte om de faktiska villkoren under pagaende anstéllning.

6 kap. 2 a § tredje stycket kan dock ségas ha en mer direkt koppling till
pagaende anstallning och arbetsvillkoren. Enligt detta stycke ska det
tillfalliga arbetstillstandet knytas till viss arbetsgivare och avse visst slag av
arbete. Detta ligger enligt regeringen i linje med att arbetstillstand beviljas
for att avhjdlpa en enskild arbetsgivares arbetskraftsbrist och att det & mot
en viss anstallning som villkoren for tillstandet provas. Paragrafen
sékerstéller att arbetskraftsbehovet verkligen tillgodoses hos den
arbetsgivare som gjort sérskilda anstrangningar for att rekrytera fran
tredjeland.*® Utredningskommittén tar i sitt forslag upp nackdelen att den
utlandske arbetstagaren blir hanvisad till och beroende av en enda
arbetsgivare:

Skulle inte samarbetet dem emellan fungera sa att arbetstagaren vill
sluta eller om arbetsgivaren séger upp den nyanstéllde, skulle
kopplingen till arbetsgivaren innebéra att arbetstagaren maste
atervanda hem. Detsamma skulle gélla om arbetsgivarens
verksamhet upphorde.**°

| prop. 2007/08:147 tar &ven regeringen upp detta som en nackdel. For att
motverka risken foreslas darfor att en arbetstagare som blir arbetslos under
sin tillstandsperiod ska kunna séka nytt arbete under 3 manader innan denne
maste lamna landet, en bestaimmelse som senare kom att inforas (avsnitt
5.2). Regeringen anser att denna bestdmmelse gor att ”den foreslagna
kopplingen till ett visst slag av arbete och en viss arbetsgivare inte medfor
ett for starkt beroendeforhallande mellan arbetstagare och arbetsgivare”.*** |
forarbetena namns alltsa omstandigheten att arbetstagaren kan beh6va
atervanda hem som en nackdel, men inget sags uttryckligen om de
eventuella foljdverkningarna till detta — det vill sdga att arbetstagarna i
radsla for att detta ska handa inte patalar oriktiga arbetsvillkor och darfor

109 SOU 2006:87, s. 133 f. och prop. 2007/08:147, s. 30.
119 50U 2006:87, s. 134.
11 prop. 2007/08:147, s. 31.
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utsatts for exploatering. EU:s ramdirektiv innehaller varken bestammelser
om arbetstillstandets bundenhet till arbetsgivaren eller om hur lang tid
arbetstagaren far ga arbetslos utan paféljder. Blakortsdirektivets art. 13
punkt 1 stadgar dock att arbetsldshet i sig inte ska kunna ligga till grund for
aterkallande av ett EU-blakort, om inte arbetslésheten Gverstiger tre
manader i foljd eller intraffar mer an en gang under blakortets giltighetstid.

For de arbetstagare fran tredjeland som arbetat och bott i Sverige i flera ar
galler 5 kap. 5 § UtIL om uppehallstillstand pa grund av arbete eller
forsorjning pa annat satt, samt 5a kap. UtIL om tredjelandsmedborgares
stallning som varaktigt bosatta i Sverige. Dessa bestammelser far betydelse
for arbetsvillkoren pa sa satt att den namnda radslan att patala oegentligheter
blir minder da féljden att behdva lamna Sverige inte langre kvarstar.

Enligt den forstnamnda paragrafen far ett permanent uppehallstillstand
beviljas en utldanning som under de senaste fem aren har haft
uppehallstillstand for arbete under sammanlagt fyra ar. Arbetstillstand enligt
6 kap. 2 § far inte ges for langre sammanlagd tid &n fyra ar varfor 5 kap. 5 §
blir aktuell nar dessa fyra ar har gatt. Bestammelsen hindrar inte att
permanent uppehallstillstand beviljas tidigare an efter fyra ar, exempelvis da
det finns grund till det enligt reglerna for uppehallstillstand for
skyddsbehdvande eller pd grund av familjeanknytning.**?

Infor reformen 2008 framholl regeringen att en person som haft
uppehallstillstand for arbete i sammanlagt fyra ar bér kunna beviljas
permanent uppehallstillstand, eftersom han eller hon genom arbetet har visat
sig bidra till samhallsutvecklingen och fatt en stark koppling till Sverige.
Sammantaget bor detta enligt regeringen berattiga till ett permanent
uppehéllstillstdnd om inte skal enligt 5 kap. 17 § UtIL talar emot.™** 5 kap.
17 § stadgar bland annat att det vid prévningen om uppehallstillstand
sérskilt ska beaktas om den sokande gjort sig skyldig till brottslighet. De
fyra aren med uppehallstillstand for arbete bor normalt vara
sammanhdngande men enligt forarbetena vore det orimligt om varje mindre
avbrott skulle medfora att permanent uppehallstillstand inte skulle kunna
utfardas. Det ar mot denna bakgrund som uppehallstillstand far beviljas for
den som under de senaste fem aren haft uppehallstillstand for arbete under
sammanlagt fyra ar. Om inte uppehallstillstand beviljas ska utlanningen
lamna landet.™* Eftersom den svenska arbetskraftsreformen infordes ar
2008 vet vi inte forran i slutet av ar 2012 — da arbetskraftsinvandrarna
arbetat tva plus tva ar och darmed har rétt att ansoka om permanent
uppehallstillstand — hur denna paragraf kommer att tillampas i praktiken, om
arbetskraftsinvandrarna faktiskt beviljas permanenta arbetstillstand.**®

112 \Wikrén och Sandesjo 2010, s. 262.

113 prop. 2007/08:147, s. 29 f.

" 1bid.

115 Se dven SvD, Brannpunkt — Baddat for godtycke for arbetskraftsinvandrare, 2011-11-
10.
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5a kap. UtIL, innehaller de grundlaggande bestammelserna om
tredjelandsmedborgares stéllning som varaktigt bosatta i Sverige och kom
till som en foljd av inforlivandet av Radets direktiv 2003/109/EG av den 25
november 2003 om varaktigt bosatta tredjelandsmedborgare (avsnitt 2.3.5).
| sammanhanget kan ndmnas att ramdirektivet om ett enda
ansokningsforfarande och en gemensam uppséttning réattigheter, enligt sin
art. 3 punkt 1i, inte géller for den som rdknas som varaktigt bosatt. Detta
med hansyn till dennes mer priviligierade stéllning och sarskilda typ av
uppehallstillstand.

Stéllning som varaktigt bosatt &r en ny rattsfigur som innan 2005 ars
utlanningslag inte fanns i svensk ratt.** Till denna stallning har knutits vissa
rattigheter som liknar dem som unionsmedborgare har, bland annat har
personen under vissa villkor rétt att bosatta sig i en annan medlemsstat.
Rattsstallningen ska enligt 5a kap. 1 8 tilldelas en tredjelandsmedborgare
som har vistats i Sverige utan avbrott under minst fem ar och under denna
tid har haft, och vid tiden for ansokan har; permanent uppehallstillstand,
stallning som varaktigt bosatt i en annan EU-stat och uppehallstillstand i
Sverige, eller uppehallstillstand i Sverige som anhorig till en person med
stallning som varaktigt bosatt i en annan EU-stat. Enligt artikel 3.1 i
direktivet kravs, forutom att vistelsen i medlemsstaten ska vara laglig, att
den &r av varaktig natur. | direktivet och i den svenska UtIL undantas
personer som endast beviljats tidsbegransade uppehalistillstdnd.**’ | Sverige
finns endast tidsbegransade arbetstillstand som dessutom kan gélla for hogst
fyra ar, varfor stallning som varaktigt bosatt inte kommer
arbetskraftsinvandrarna med arbetstillstand till del. Férst nar
arbetskraftsinvandrarna erhallit permanent uppehallstillstand enligt 5 kap. 5
8 UtIL blir detta kapitel tillampligt dven for dessa arbetstagare.

5a kap. 2 § uppstéller krav pa egen forsorjningsformaga och enligt 3 § far en
person som utgdr hot mot allméan ordning och sékerhet enligt 3 § inte anses
som varaktigt bosatt. 4 § undantar skyddsbehdvande fran bestammelserna
och i 5 § regleras aterkallelse av stallningen som varaktigt bosatt. Enligt 7 §
ar Migrationsverket beslutande myndighet. Sedan direktivet inforlivades i
svensk ratt har aven nagra fler bestammelser i UtIL tillkommit eller andrats.
Bland annat har i 2 kap. 3 och 4 88§ stallning som varaktigt bosatt jamstallts
med uppehallstillstand.**®

4.2.2 Arbetsmiljolagen

EU:s kompetens pa arbetsmiljoomradet regleras idag i artikel 153 FEUF.
Radets direktiv 89/391/EEG av den 12 juni 1989 om atgarder for att framja
forbattringar av arbetstagarnas sékerhet och hdlsa i arbetet, utgor grunden
till den europeiska lagstiftningen pa arbetsmiljoomradet. Direktivet
innehaller minimikrav for sakerhet och hélsa, men medlemsstaterna kan

116 \Wikrén och Sandesjo 2010, s. 334.
7 Ibid, s. 335.
118 Se vidare Wikrén och Sandesj6 2010, s. 333 f.
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behalla eller infora strangare bestammelser.*'® Férutom detta direktiv finns
manga olika sardirektiv som behandlar mer specifika delar av arbetsmiljon.
Art. 12 punkt 1a i ramdirektivet om ett enda ansokningsforfarande och en
gemensam uppsattning rattigheter foreskriver att arbetskraftsinvandrare ska
behandlas lika som medborgarna i den medlemsstat dar de vistas nar det
galler halsa och sakerhet pa arbetsplatsen.

Den svenska arbetsmiljélagens (1977:1160) dvergripande syfte ar att trygga
en god och sdker arbetsmiljo. Lagen ska fungera som ett hjalpmedel dels nér
det géller att forebygga riskerna for skador och ohélsa till f61jd av brister i
miljon, dels nér det géller att skapa en god arbetsorganisation som ger de
anstallda mojlighet att utvecklas och att paverka sin egen arbetssituation.
Malet ar "det goda arbetet”.*?° Nar det galler arbetskraftsinvandrare som
arbetstagare kan sarskilda svarigheter for att trygga en god och saker
arbetsmiljo uppsta, bland annat pa grund av bristande sprakkunskaper. Har
blir arbetsmiljolagen sarskilt viktig.

Lagens andamal &r enligt 1 kap. 1 § att férebygga ohélsa och olycksfall i
arbetet samt att &ven i 6vrigt uppné en god arbetsmilj.*?* 2 § stadgar att
lagen géller varje verksamhet i vilken arbetstagare utfor arbete for en
arbetsgivares rakning, vilket betyder att givetvis dven arbetskraftsinvandrare
omfattas. Lagens 2 kap. behandlar arbetsmiljons beskaffenhet och forordnar
bland annat att arbetsmiljon ska vara tillfredsstallande med hansyn till
arbetets natur och den sociala och tekniska utvecklingen i samhallet.'?

3 kap. behandlar allménna skyldigheter och ska enligt 1 § tillampas med
beaktande av kraven pd arbetsmiljons beskaffenhet enligt 2 kap.'?* Enligt

3 kap. 2 § ska arbetsgivaren vidta alla atgarder som behovs for att forebygga
att arbetstagaren utsatts for ohélsa eller olycksfall.***

4 kap. reglerar hur och nar bemyndiganden far géras,*® och 5 kap. handlar
sarskilt om minderdriga.*? 6 kap. ror samverkan mellan arbetsgivare och
arbetstagare och foreskriver bland annat regler om skyddsombud.**” 7 kap.
handlar om tillsyn och enligt 1 § &r det Arbetsmiljéverket som utévar
tillsynen Over lagen och foreskrifter som meddelats med stod av lagen.
Enligt 7 kap. 7 § far Arbetsmiljoverket gentemot den som har skyddsansvar
besluta om de foreldagganden eller beslut som behdvs for att lagen ska foljas.
8 kap. innehaller paféljdsbestammelser och stadgar bland annat att den som
bryter mot foreldgganden eller beslut kan domas till boter eller fangelse i
hogst ett &r. 9 kap. innehaller regler om dverklagande. Overklagande av
Arbetsmiljoverkets beslut gors hos allmén forvaltningsdomstol.

119 Arbetsmiljéverkets Rapport 2012:4, Migration, arbetsmiljd, halsa, s. 35.

120 Ericson och Gustafsson 2011, s. 15.

12! Se vidare prop. 1993/94:186, s. 24 f.

122 e vidare prop. 1976/77:149, s. 220 ff.

123 Se vidare prop. 1976/77:149, s. 250 ff.

124 Se vidare prop. 2001/02:145.

125 Se vidare prop. 1999/2000:141.

126 Se vidare prop. 1976/77:149, s. 318 ff. och Arbetsmiljoverket AFS 1996:1, Minderé&riga
dar vad som kréavs rérande minderarigas arbete ytterligare utvecklas och preciseras.

127 Se vidare prop. 1976/77:149, s. 329 ff.
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4.2.3 Arbetstidslagen

Arbetstidslagen (1982:673) har sin grund i den &ldre arbetstidslagen fran ar
1970 men innehaller nagra forandringar varav den viktigaste ror begreppet
overtid. Arbetstidslagen innehaller numera aven vissa EU-regler som har sin
grund i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG av den 4
november 2003 om arbetstidens forlaggning i vissa avseenden. EU-reglerna
handlar frdmst om veckoarbetstid, dygnsvila och nattarbete.

Det finns farhagor att vissa arbetsgivare som anstaller arbetstagare fran
tredjeland bland annat later arbetstagarna jobba Gvertid utan ersattning.
Ett exempel &r arbetsgivare som i anstéllningserbjudandet anger att
anstéllningen endast omfattar deltid, da det i sjalva verket ror sig om en
heltidsanstallning. Arbetstagaren far dock endast 16n som om det vore en
deltidsanstéllning, och utan 6vertidsersattning. Har blir arbetstidslagen
betydelsefull. Enligt 1 § galler arbetstidslagen varje verksamhet dar
arbetstagare utfor arbete for en arbetsgivares rakning, bortsett fran nagra
inskrankningar i 2 §.'% Detta betyder givetvis att aven
arbetskraftsinvandrare omfattas av lagen. Enligt 5 § far den ordinarie
arbetstiden inte 6verstiga 40 timmar i veckan. Endast nér det behévs med
hansyn till arbetets natur eller arbetsforhallandena i dvrigt, far arbetstiden
uppga till hogst 40 timmar i veckan i genomsnitt for en tid av hogst fyra
veckor. 7-9 88 behandlar 6vertid och huvudregeln dér ar att dvertid endast
fas tas ut nar det finns sarskilt behov av 6kad arbetstid.** 10 och 10a §§
behandlar mertid vid deltidsanstallning.**

Enligt 11 § ska arbetsgivaren fora anteckningar om jourtid, 6vertid och
mertid. Enligt samma paragraf har arbetstagarna ratt att ta del av
anteckningarna, en ratt som dven tillkommer fackliga organisationer som
foretrader arbetstagare pa arbetsstallet. 12-18 88 galler arbetstidens
forlaggning. Exempelvis ar huvudregeln enligt 13 § att alla arbetstagare ska
ha minst elva timmars sammanhangande ledighet under varje period om 24
timmar — s kallad dygnsvila.**'19 § foreskriver att Arbetsmiljoverket i
vissa fall kan ge dispens fran reglerna. Enligt 20 § ar det Arbetsmiljoverket
som ska ha tillsyn 6ver att lagen och lagens foreskrifter foljs. Enligt 21 § har
Arbetsmiljoverket ratt att pa begéran fa de handlingar och upplysningar som
behdvs for att utfora tillsynen. Arbetsmiljoverket har &ven ratt att komma in
pa arbetsstallena. Enligt 22 § far Arbetsmiljoverket meddela forelagganden
och forbud som behovs for att lagen ska foljas. 23-25 88§ innehaller
straffbestammelser. En arbetsgivare kan domas till boter eller fangelse i
hogst ett ar for att uppsatligen eller av oaktsamhet ha brutit mot forbud eller
foreldagganden som meddelats med stod av 22 §, eller till boter for att ha
brutit mot nagon av lagens andra paragrafer. Sa kallad 6vertidsavgift
behandlas i 26 och 27 §8. Overklagande behandlas i 29-32 §8.
Arbetsmiljoverkets beslut 6verklagas hos allméan forvaltningsdomstol.

128 Se vidare prop. 1981/82:154, s. 61 ff.
129 Se vidare prop. 1981/82:154, s. 65 ff.
130 Se vidare prop. 2010/11:89, s. 49 f.

131 Se vidare prop. 2003/04:180, s. 14 ff.
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4.2.4 Kollektivavtal

Kollektivavtalet &r det viktigaste instrumentet for reglering av 16n och andra
arbetsvillkor i Sverige och har en viktig roll i den svenska
arbetsmarknadsmodellen. Kollektivavtalet traffas mellan en fackforening
och en arbetsgivarorganisation eller en arbetsgivare. Ett kollektivavtal
innehaller ofta bestammelser om anstallningsformer, I6ner och ersattningar,
arbetstider, ledighet, uppsagningar och pensions- och
olycksfallsforsakringar med mera. Ar 2011 fanns det 665 registrerade avtal i
Medlingsinstitutets databas, varav 647 avsag privat sektor. Av de 151
avtalen for privat sektor som undertecknades ar 2011 innehaller tva
tredjedelar bestammelser om minimi-/lagstaléner eller har tariffloner. Alder,
kompetenskrav, yrkeserfarenhet och anstallningstid ar exempel pa faktorer
som lagstalonerna kan vara bestamda utifran. Det férekommer aven att
lagstalonerna &r bestamda utifrdn kombinationer av dessa faktorer.'*?

Enligt 23 8 medbestdammandelagen (MBL) ska kollektivavtalet vara
skriftligt och réra anstallningsvillkor for arbetstagare eller forhallandet i
ovrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare. Kollektivavtalet binder
avtalsparterna som bestar av arbetsgivar- och arbetstagarorganisation, men
enligt 26 8 MBL binder det aven inom sitt tillampningsomrade medlem i
organisationen. Att arbetsgivare och arbetstagare &r bundna av
kollektivavtalet innebér att dessa vid domstol direkt kan aberopa
kollektivavtalets innehdll och géra géllande de sanktioner som foljer av
kollektivavtalsbrott, framst allmant skadestand.**® Enligt 27 § MBL kan
arbetsgivare och arbetstagare som ar bundna av kollektivavtal ej med giltig
verkan traffa 6verenskommelse som strider mot avtalet.

Omkring 90 procent av lontagarna i Sverige omfattas av kollektivavtal, och
detta trots att Sverige saknar lagstiftning om allméngiltigférklaring av
kollektivavtal. Kollektivavtalens tackningsgrad har lange varit stabil, men
en mindre nedgdng kan anas efter ar 2005.%** Migrationsverket anger att av
de som beviljades arbetstillstand ar 2011 uppgav 65 % i sin ansokan att de
omfattas av kollektivavtal.** En viktig anledning till kollektivavtalens héga
tackningsgrad &r att arbetstagare och arbetsgivare i stor utstrdckning ar
fackligt organiserade. Den fackliga organisationsgraden i Sverige har
visserligen minskat sedan mitten pa 1990-talet, men ar fortfarande en av de
hogsta i varlden med sina 71 %. Om man delar upp statistiken pa olika
branscher och socioekonomiska grupper far man en delad bild dar
organisationsgraden inom vissa grupper minskar och inom andra grupper ar
oférandrad eller till och med 6kar. Till exempel sa minskade antalet
fackanslutna bland arbetarna i den privata tjanstesektorn med 11 procent
(fran 66 till 55 %) for perioden 2006-2011 men endast med 2 procent (fran
65 till 63 %) for tjanstemannen i samma sektor.**®

132 Medlingsinstitutets arsrapport, Avtalsrorelsen och lonebildningen 2011, s. 148.
133 Kallstrém och Malmberg 2009, s. 169.

3% Medlingsinstitutets arsrapport, Avtalsrorelsen och l6nebildningen 2011, s. 33 f.
135 Enligt uppgift fran Rita Ylikivela, Migrationsverkets statistikfunktion.

136 Medlingsinstitutets arsrapport, Avtalsrorelsen och Ionebildningen 2011, s. 37.
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Arbetarna inom hotell- och restaurangbranschen star for den allra storsta
minskningen, med 52 procent fackanslutna 2006 till 36 procent 2010 och 33
procent preliminart 2011.**” Av de personer som blev beviljade
arbetstillstand i Sverige ar 2011 tillhor en stor andel hotell och
restaurangbranschen. Utlandsfédda och arbetskraftsinvandrare ar 6verlag
Overrepresenterade i branscher och yrken dér organisationsgraden
genomgaende ar 1ag och sjunkit mycket vilket ocksa gor att man kan anta att
aven kollektivavtalens tackningsgrad blir lagre &n for dvriga arbetstagare.™*®

26 § MBL dr inte tillamplig pa utanforstaende arbetstagare, men detta
betyder inte att kollektivavtal helt saknar betydelse for dessa arbetstagares
arbets- och anstallningsvillkor. Aven om nagot personligt avtal att tillampa
kollektivavtal inte har traffats mellan arbetsgivaren och den utanforstaende
arbetstagaren utgar man i rattspraxis fran att anstallningsavtalet hamtar sitt
innehall fran vid varje tidpunkt géllande kollektivavtal. Detta galler om inte
annat har avtalats mellan arbetsgivaren och arbetstagaren,**® och kallas for
kollektivavtalets utfyllande verkan.

Utgangspunkten ar att den utanforstaende arbetstagaren har rétt till de
I6neférmaner och anstallningsvillkor som finns i kollektivavtalet, men ocksa
en skyldighet att folja avtalets forpliktelser.**® Enligt rattspraxis ar
kollektivavtalets utfyllande verkan for oorganiserade arbetstagare begransad
till “de normer som kan harledas ur kollektivavtalet sasom tillampliga for
hela den grupp arbetstagare som den oorganiserade tillhér”, vilket innebar
att endast normer av generell karaktar omfattas.***

Hos arbetsgivare som inte ar bundna av nagot kollektivavtal alls &r
utgangspunkten att parterna har frihet att utforma anstallningsvillkoren inom
de ramar som foljer av tvingande rattsregler i 6vrigt, oavsett om
arbetstagaren ar organiserad eller inte.'** Detta far betydelse for
arbetsvillkoren for alla de arbetskraftsinvandrare som inte omfattas av
kollektivavtal.

7 1bid.

138 Migrationsverket, Beviljade arbetstillstdnd heldret 2011,
http://www.migrationsverket.se/download/18.46b604a812chbcdd7dba800027742/Beviljade
+arbetstillstand+2011+-+Work+permits+granted+2011.pdf.

139 AD 2006 nr 76.

9 AD 1977 nr 62 och AD 1990 nr 33.

141 Kallstrém och Malmberg 2009, s. 181 f. och AD 1984 nr 79.

142 Kallstrém och Malmberg 2009, s. 183.
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4.3 Kontroll av arbetsvillkor

4.3.1 Arbetsmiljoverket

Enligt 7 kap. 1 8 arbetsmiljolagen och 20 § arbetstidslagen &ar det
Arbetsmiljoverket som ska utfora tillsynen 6ver dessa lagar, och de
foreskrifter som meddelats med stod av dessa lagar. Migrationsminister
Tobias Billstrom har i inlagg om arbetskraftsinvandrarnas arbetsvillkor
poangterat att det bortsett fran arbetsmarknadens parter ar Arbetsmiljoverket
som har ansvaret for att arbetsmiljdlagen och arbetstidslagen foljs.***

Susanna Nordegran, jurist pa Arbetsmiljoverket, sager angaende den
svenska regleringen av arbetskraftsinvandring att de stéller sig positiva till
att manniskor kommer hit och arbetar men att det samtidigt leder till nya
utmaningar. Arbetsmiljoverket marker att migrationsfragor som foreteelse
Okar allt mer och att antalet arbetskraftsinvandrare 0kar. Arbetsmiljoverkets
arbete stracker sig fran hantering av det som upptacks vid inspektion till mer
strategiska fragor. For att 6ka riskmedvetenheten hos utlandska arbetstagare
har Arbetsmiljoverket sedan ar 2009 satsat sarskilt pa sitt
informationsarbete. | februari 2012 publicerade daven Arbetsmiljoverket en
kunskapsoversikt om migration, arbetsmiljo och hélsa, Rapport 2012:4.

Tillsynen som Arbetsmiljoverket utdvar utférs genom inspektioner pa
arbetsplatser. Enligt lag har inspektdrerna rétt att komma oanmalda men
vanligen anmals bestket i forvag over telefon eller brev. Tillvagagangssattet
och antalet inspektorer skiftar beroende pa bransch, organisationens storlek
och andra omstandigheter. Normalt deltar skyddsombud eller en
personalforetradare vid inspektionen. | samband med inspektionen redogor
inspektdren muntligt for hur han eller hon uppfattat arbetsmiljon och de
eventuella brister som observerats. Om nagra brister upptacks meddelas
dessa ocksa skriftligt i ett s& kallat inspektionsmeddelande. ** |
meddelandet uppmanas arbetsgivaren redogdra fér hur de beskrivna
bristerna i arbetsmiljon ska atgardas samt redovisa hur kraven uppfyllts till
Arbetsmiljoverket. Detta ska goras inom en viss tidsram.
Inspektionsmeddelandet &r inget formellt beslut, utan skall ses som en
uppmaning till arbetsgivaren att vidta de atgarder som Arbetsmiljoverket
kraver utifran arbetsmiljolagstiftningen, varfor inspektionsmeddelandet inte
heller kan dverklagas.**> Om arbetsgivaren inte foljer de krav som stér i
inspektionsmeddelandet, kan Arbetsmiljoverket meddela féreldggande eller
forbud, som kan forenas med vite.

Arbetsmiljoverkets tillsyn gdller allt arbete i Sverige varfor det enligt
Nordgren inte gérs ndgon skillnad pa hanteringen av tillsynsarenden dar det

143 Se bland annat Svar pé skriftlig fraga 2011/12:17, Social dumpning.

144 Arbetsmiljéverket, Hur gar en inspektion till?, www.av.se/inspektion/stegforsteg/, 2012-
03-04.

145 Arbetsmiljéverket, Inspektionsmeddelande,
www.av.se/inspektion/stegforsteg/inspektionsmeddelande.aspx, 2012-03-04.
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handlar om arbetstagare med tillfalliga arbetstillstand jamfort med dvriga
arenden. Arbetsmiljoverket har inte heller tillgang till underlag som ger
information om arbetstillstand, men mot bakgrund av verkets uppdrag — att
utOva tillsyn av arbetstids- och arbetsmiljoreglerna — menar Nordegran att
det ocksa saknas forutsattning att efterfraga sadan information. I vissa fall
har dock Arbetsmiljoverket genomfort inspektioner med andra myndigheter
s&som Socialstyrelsen och Polisen.

Arbetsmiljoverket for ingen statistisk ver hur manga drenden som ror
arbetstagare fran tredjelander med tillfalliga arbetstillstand och inte heller
éver hur manga som ror utlandska arbetstagare generellt.*’

4.3.2 Fackféreningen

Den svenska modellen innebér att riksdag och regering har 6verlamnat at
arbetsmarknadens parter att i kollektivavtal reglera villkor och loner.
Overvakningen av efterlevnaden av Ionevillkor och 6vriga arbetsvillkor
utdvas av fackforeningarna, nagot som dven Tobias Billstrom betonat vid
diskussioner om arbetskraftsinvandrarnas arbetsvillkor.**® Utdver
Arbetsmiljoverket ar det idag endast fackforeningen som kan utféra nagon
slags kontroll av arbetskraftsinvandrarnas arbetsvillkor efter det att
anstallningen pabdrjats. Samuel Engblom, jurist TCO, uttrycker ien
promemoria om de svenska reglerna for arbetskraftsinvandring att
arbetsmarknadens parter visserligen har en viktig roll att spela nér det galler
arbetskraftsinvandrares arbetsvillkor, men att reglerna samtidigt ar av
offentligrattslig karaktar. Att arbetskraftsinvandraren far 16n, forsakringar
och villkor i héjd med kollektivavtalen ar inte bara en fraga mellan
arbetsgivaren och den anstallde utan &ven en forutsattning for
arbetstillstand. Det ligger enligt Engblom darmed i statens intresse att
kontrollera att denna forutsattning inte bara uppfylls pa pappret utan aven i
verkligheten, ndgot som inte skulle innebara nagot avsteg fran den svenska
modellen.**

7 8 MBL foreskriver att foreningsratt innebar en ratt for arbetsgivare och
arbetstagare att tillndra arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation, att utnyttja
medlemskapet och att verka for organisationen eller for att sadan bildas.
Enligt 8 8 MBL ska foreningsratten lamnas okrankt. Enligt ramdirektivet
art. 12 punkt 1b, blakortsdirektivet art. 14 punkt 1b och forslag till
sésongsarbetardirektiv art. 16 punkt 2a galler likabehandling med
medborgarna i vardmedlemsstaten ifraga om foreningsfrihet och frihet att
tillhdra en arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation, inklusive de férmaner
som sadana organisationer tillhandahaller, utan att det paverkar

146 Enligt samtal med Susanna Nordegran, Arbetsmiljéverkets juridiska enhet, 2012-02-23.
7 Enligt samtal med Susanna Nordegran, Arbetsmiljéverkets juridiska enhet, 2012-02-23.
148 Se bland annat SV'T:s Agenda, 2011-11-06 och Svar pa skriftlig fraga 2011/12:17,
Social dumpning.

9 TCO, S& kan reglerna for arbetskraftsinvandring vérdas och forbattras, 2010, s. 10
samt dess uppfoljare Battre kontroll for bibehallen ppenhet — S& kan reglerna for
arbetskraftsinvandring férbéttras, 2012, s. 18.

48



tillampningen av nationella bestammelser om allméan ordning och
sakerhet.”™ Som namnts tidigare finns en rtt att bilda och ansluta sig till
fackforeningar &ven faststalld i FN:s deklaration om de manskliga
rattigheterna, FN:s migrantarbetarkonvention och i ILO:s konvention nr 97.

Forhandlingsratten och vad som sammanhanger darmed behandlas i flera
olika avsnitt av medbestammandelagen. | 10-17 88 ges de grundldggande
bestdmmelserna. Enligt 10 8 MBL forsta stycket regleras vad som kallas for
allmén forhandlingsratt. Enligt denna paragraf har arbetstagarorganisation
ratt till forhandling med arbetsgivare i fraga rérande forhallandet mellan
arbetsgivaren och sddan medlem i organisationen som &r eller har varit
arbetstagare hos arbetsgivaren. Arbetsgivaren har motsvarande ratt att
forhandla med arbetstagarorganisation. Enligt 11 § MBL ska en arbetsgivare
pa eget initiativ forhandla med arbetstagarorganisation i forhallande till
vilken han dr bunden av kollektivavtal. Detsamma ska iakttas innan
arbetsgivaren beslutar om viktigare forandring av arbets- eller
anstallningsvillkoren for arbetstagare som tillhdr organisationen. Enligt 12 §
MBL ska arbetsgivaren &ven, nar arbetstagarorganisation som avses i 11 §
pakallar det, forhandla med organisationen innan han fattar eller verkstéaller
beslut som rér medlem i organisationen.**

Reglerna om ratt till information och insyn inleds i medbestdmmandelagen
med 18 § som stadgar en editionsplikt av handling som aberopas vid en
forhandling. Skyldigheten att halla skriftlig handling tillganglig for
motparten galler till forman for var och en som har allman forhandlingsréatt
enligt 10 8 MBL och saledes &ven till forman for organisation som inte &r
kollektivavtalsbarande. 19 8 MBL &r en mera vittsyftande paragraf som
sager att arbetsgivare fortlopande ska halla arbetstagarorganisation i
forhallande till vilken han ar bunden av kollektivavtal underrattad om hur
hans verksamhet utvecklas produktionsmassigt och ekonomiskt liksom om
riktlinjerna for personalpolitiken. Arbetsgivaren ska dessutom bereda
arbetstagarorganisationen tillfélle att granska bocker, rakenskaper och andra
handlingar, som r0r arbetsgivarens verksamhet, i den omfattning som
organisationen behdver for att tillvarata medlemmarnas gemensamma
intressen i forhallande till arbetsgivaren. Trots att syftet enligt 19 § ar att
tillvarata arbetstagarnas intresse far informationsratten inte anvandas som
underlag for stallningstaganden i avtals- och tvisteférhandlingar. AD menar
att detta ar nédvandigt eftersom motsvarande rétt inte tillkommer
arbetsgivaren och icke-kollektivavtalsbundna organisationer. *>2

Historiskt sett har ett problem for fackforeningarnas arbete varit att manga
av arbetskraftsinvandrarna inte varit anslutna, och att arbetsgivarna inte
tecknat kollektivavtal (avsnitt 2.1). Vissa siffror tyder pa att dessa problem
finns dven idag, da andelen utlandsfédda arbetare som &r anslutna till en
fackforening har minskat kraftigt de senaste aren. Utlandsfodda ar dven
Overrepresenterade i branscher och yrken dér organisationsgraden

150 e dven Herzfeld Olsson 2003, Facklig foreningsfrihet som mansklig réttighet.
'L Schmidt 2008, s. 141 ff.
152 |bid, s. 171 samt AD 1989 nr 166 och 1992 nr 16.
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genomgaende ar lag och sjunkit mycket, exempelvis i hotell- och
restaurangbranschen och i den privata tjanstesektorn.'** Av de som
beviljades arbetstillstand ar 2011 uppger Migrationsverket att 65 % i sin
ansdkan angav att de omfattades av kollektivavtal.** (Fér tackningsgrad
och organisationsgrad, se &ven avsnitt 4.2.4) Enligt 13 8 andra stycket MBL
ar en arbetsgivare som inte ar bunden av nagot kollektivavtal alls, endast
skyldig att forhandla enligt 11 § med alla berérda arbetstagarorganisationer i
fragor om uppsagning pa grund av arbetsbrist eller 6vergang av verksamhet.
AD har dven angaende ratten till information enligt 19 § sagt att den inte
innebér en skyldighet for arbetsgivaren att Iamna ut uppgifter om 16n med
mera avseende oorganiserade arbetstagare.>

En fackforening som har engagerat sig sarskilt i fragan om
arbetskraftsinvandrare och deras arbetsvillkor &r Hotell- och
restaurangfacket. De har bland annat under tre manader 2011 bedrivit ett
projekt kallat ”"Migrationsprojektet”. Projektets syfte var att understka hur
kollektivavtalen foljs pa arbetsplatser dar man valt att anstalla arbetskraft
fran tredjelander i enlighet med den lagandring som skedde ar 2008 och i
samband med detta tecknat kollektivavtal. Malet for projektgruppen var att
se till att arbetskraftsinvandrarna som arbetar pa arbetsplatser med
kollektivavtal ocksa atnjuter villkor enligt dessa avtal vilket i férlangningen
innebdr att osund konkurrens forhindras och att allas anstallningar tryggas.

Projektgruppen besokte 54 arbetsplatser i syfte att samla in information och
att vid "felaktigheter” kalla arbetsgivaren till forhandling. Av totalt 54
arbetsplatsbesok gick 33 arenden vidare till forhandling. | rapporten papekas
dock att av de 21 avskrivna drendena var det “fa som var felfria”.
Felaktigheterna var dock sa pass fa eller av mindre allvarlig art, att dessa
kunnat rattas till vid forsta kontakten. Felaktiga l6ner samt ofullstandiga
I6nespecifikationer och anstallningsbevis ar de vanligaste lag-/avtalsbrotten
— i hela 26 respektive 22 fall forekom detta. Felaktig semesterersattning
forekom i 11 fall och felaktig arbetstid i 5 fall. Majoriteten av drendena
slutade efter forhandlingar i enighet parterna emellan. Nagra fa gick vidare
for central forhandling. De skadestand som Hotell- och Restaurangfacket
forhandlade fram bestod av allmant eller ekonomiskt skadestand till
forbundet. Inte ett enda skadestand tillf6Il en medlem, detta enligt rapporten
pa grund av att medlemmar med arbetstillstand har en radsla for att forlora
sitt arbetstillstand. **°

LO:s rapport "Fackliga verktyg for migranter” fran ar 2008 ar resultatet av
det arbete som en forbundsgemensam arbetsgrupp genomforde pa uppdrag
av LO:s styrelse. Uppdraget var att forma en struktur for samverkan pa olika
nivaer i arbetet med information och stod kring den 6kade migrationen samt
att Overvéga pa vilket satt stodet till migrerande arbetskraft kan genomforas

153 Medlingsinstitutets arsrapport, Avtalsrorelsen och Ionebildningen 2011, s. 37 f. och
LO-tidningen, Invandrare lamnar fack och a-kassa, 2011-03-11.

54 Enligt uppgift fran Rita Ylikivela, Migrationsverkets statistikfunktion.

155 AD 1989:94 och AD 1995:73.

156 Hotell- och Restaurangfacket, Slutrapport Migrationsprojektet, 2011.
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organisatoriskt. I syfte att minska problem med exploatering av illegal
anstallning i samband med arbetskraftens rorlighet, sags i rapporten att
fackforeningarna maste bli battre pa att bade sprida information om det
svenska systemet samt att hitta former fOr att bitréda migranter som
tillfalligt arbetar i Sverige. For att uppna detta foreslas bland annat att
fackforeningarna maste var mer “ute pa faltet” och genom kontroll av
foretag upptécka fall d&r oseritsa arbetsgivare utnyttjar migranters utsatta
position.™’ | rapporten pétalas att ett bekymmer vid arbetsplatsbesok tycks
vara att arbetstagare pa grund av direkta eller indirekta hot tvekar att halla
en dialog med fackforeningarna. Som losning pa detta foreslas mojlighet till
anonym och/eller senare kontakt med den lokala fackforeningen vilket
erbjuds i ett kortfattat informationsmaterial som delas ut vid
arbetsplatsbestken.*® | rapporten betonas 4ven vikten av information i ett
tidigt skede, via exempelvis svenska ambassader och konsulat samt
Migrationsverket. Under hosten 2003 och varen 2004 pagick LO:s projekt
”Ordning och reda pa arbetsmarknaden” dar en rad krav formulerades till
riksdag och regering. Ett av kraven var att starka fackforeningarnas ratt att
Overvaka arbetsvillkoren genom en skyldighet for arbetsgivaren att lamna
uppgifter sa att den fackliga organisationen kan bevaka att arbetsgivarna
foljer och tillampar géllande kollektivavtal. | rapporten om fackliga verktyg
for migranter anges dock att inte mycket har hant i denna fraga.*

I september 2010 gjorde TCO en forsta avstamning med TCO-férbunden
om hur de ansag att det nya regelverket fran ar 2008 har fungerat. Bilden var
da tamligen positiv och det rapporterades till och med att ans6kningar om
arbetstillstand flera ganger fungerat som en ingang till att fa foretag att
teckna kollektivavtal, da det var det enklaste séttet att uppfylla kraven for att
fa rekrytera arbetskraft fran lander utanfor EU/EES. Nér en andra
avstamning gjordes i november 2011 var dock tongangarna mer negativa dar
den allmédnna bilden var att antalet fall av misstankt missbruk och
misstankta skenavtal dkat.'®

Efter upprepade avslojanden om missforhallanden har det, framst fran LO
och dess forbund, rests krav pa att arbetsmarknadsprévningen bor
aterinforas da de menar att en sadan provning behdvs for att sakerstélla att
arbetsmarknadens parter ges inflytande.*®* TCO haller dock inte med och
menar att ett terinforande av arbetsmarknadsprévningen inte vore nagot
effektivt satt att forbattra de utsattas situation. TCO menar ocksa att
aterinford arbetsmarknadsprovning skulle innebara problem for seriésa
arbetsgivare som vill rekrytera samt att det finns en risk att

1:; LO, Fackliga verktyg foér migranter. En férbundsgemensam rapport fran LO, 2008, s. 3.
Ibid, s. 13.

59 |bid, s. 9 f. Se &ven SOU 2005:89 Bevakning av kollektivavtals efterlevnad: en utredning

om mojligheterna for kollektivavtalsbarande fackliga organisationer att bedriva en effektiv

bevakning av efterlevnaden av tecknade kollektivavtal, &ven i de fall organisationen saknar

medlemmar pa en arbetsplats.

160 TCQ, Battre kontroll for bibeh&llen dppenhet — S& kan reglerna for

arbetskraftsinvandring férbattras, 2012, s. 9.

161 Se bland annat SvD, Vidrigt utnyttjande maste stoppas, 2011-07-17 samt SvD, Stoppa

rovdriften pa arbetskraft, 2010-11-21.
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arbetskraftsinvandringen kanaliseras at irreguljar migration. TCO menar
ocksa att nagot fackligt veto i formell mening aldrig funnits utan att det
alltid ytterst varit Migrationsverkets roll att besluta om arbetstillstand. %

4.4 OECD granskar det svenska systemet

OECD star for Organisation for Economic Co-operation and Development,
och ar en internationell samarbetsorganisation vars uppdrag &r att framja en
politik som forbattrar den ekonomiska och sociala vélfarden for manniskor
runt om i varlden. OECD utgor ett forum dar regeringarna i de 34
medlemsstaterna kan utbyta erfarenheter och soka losningar pa
gemensamma problem. Bland OECD:s forehavanden ingar skrivande av
rapporter och framstallande av forslag pa strategier och
handlingsprogram.*®

I december 2011 publicerade OECD en rapport vid namn ”Recruiting
immigrant workers: Sweden 2011”. Rapporten &r en del av OECD:s serie
med landrapporter om arbetskraftsinvandring. Sverige var det forsta landet
att undergd OECD:s granskning, och kommer att foljas av Tyskland.'®*
Redan innan den slutgiltiga versionen publicerades i december refererade
svenska medier till utkastet av rapporten dar OECD papekade behovet av
vissa forbattringar av det svenska systemet.'®®

| rapporten ségs att Sveriges nya efterfragestyrda system for
arbetskraftsinvandring ar det mest 6ppna systemet i hela OECD och att det i
stort verkar for att effektivt mota arbetsmarknadens behov utan negativa
effekter. Enligt rapporten bor det dock podngteras att reformen inférdes
under en lagkonjunktur och att potentiella arbetskraftsinvandrare och
arbetsgivare med tiden kanske lar sig mer om systemets svaga punkter
varfor en noggrann dvervakning efter l3gkonjunkturen rekommenderas.*®°
OECD noterar &ven att endast omkring hélften av rekryteringarna géller
yrken pa listan 6ver bristyrken (som Arbetsformedlingen i enlighet med
UtIF har att uppratta varje ar) vilket borde vara en kalla till oro da det "inte
finns ndgon uppenbar anledning a priori” till varfor detta sker.
Arbetskraftsinvandrare arbetar i foretag med hogre loner, men detta géller i
mindre utstrackning efter reformen. Forhallandena i sma foretag och foretag
med oorganiserad arbetskraft bor darfor enligt OECD unders6kas nédrmare,

162 TCO, S& kan reglerna fér arbetskraftsinvandring véardas och forbattras, 2010, s. 9.

163 OECD, About the Organisation for Economic Co-operation and Development,
www.oecd. org/pages/0,3417,en_36734052_ 36734103 1 1 1 1 1,00.html, 2012-02-28.

164 OECD, Swedish labour migration reform working well but needs more monitoring, says
OECD,
http://www.oecd.org/document/36/0,3746,en_21571361_ 44315115 49267172 1 1 1 1,00
.html, 2011-12-19.

165 Se bland annat SvD och DN, Dalig koll p& arbetsvillkor, 2011-11-06.

166 OECD, Recruiting immigrant workers, december 2011, s. 17, s. 67 f. och s. 103.
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sérskilt for att se om dessa foretag oftare rekryterar inom yrken som inte har
brist p& arbetskraft.*®’

| rapporten betonas att fackforeningarna har en viktig uppgift i att
kontrollera l6ner och anstéliningsvillkor men att det kan vara en svaghet i
systemet att det inte férekommer nagon uppféljning av erbjudna léner och
villkor i foretag med begrénsad facklig nérvaro. Darfor bor det 6vervagas
om systemet ska innehalla en bestammelse om att ett undertecknat
anstallningsavtal ska l&mnas till Migrationsverket som bekraftelse och
meddelande om eventuell omférhandling av avtalet under den forsta
tillstandsperioden. Storre fokus bor enligt rapporten laggas pa arbetstagarnas
egenskaper och pa de anstallningsvillkor de far da detta skulle forbattra
kunskapen om deras potentiella bidrag till tillvéxten.*®®

| rapporten ges en rekommendationslista pa konkreta atgarder som Sverige
bor vidta. En rekommendation i listan ar att forstarka mekanismerna som
sakerstaller att arbetsgivare foljer reglerna. For att uppna detta
rekommenderas saledes att Migrationsverket under de forsta tva aren bor fa
information om eventuella forandringar av den 16n och de villkor som anges
i anstéliningserbjudandet. Kontrollen efter ankomst bor aven férbattras for
att kontrollera att anstéllningserbjudandet respekteras genom bland annat
I6nespecifikationer eller inkomstskattedeklarationer. Antalet ansékningar
som avser arbetsplatser som inte omfattas av kollektivavtal eller ar fackligt
organiserade bér bevakas.'®°

4.5 Anstallningserbjudandet — ett
bindande avtal?

Anstéllningserbjudandets rattsliga stallning har betydelse vid tvister om
anstallningsvillkoren, exempelvis angaende lonen. Blanketten
”Anstéllningserbjudande” ska vid en arbetstillstandsansokan lamnas in till
Migrationsverket. Den ifyllda blanketten ska bland annat innehalla uppgifter
om 16n och arbetets omfattning samt huruvida forsakringar ar tecknade. Det
ska ocksa noteras huruvida den sokande omfattas av kollektivavtal och i sa
fall vilket fackforbund som tecknat detta.

Det saknas arbetsrattslig lagstiftning om hur anstallningsavtal ska ingas
varfor man far vanda sig till vanliga avtalsrattsliga regler, det vill sdga
framst avtalslagens forsta kapitel. Det finns saledes inte heller nagra
formkrav vid ingdende av anstallningsavtal.}™® Det ar dock vanligt att
kollektivavtal innehaller en foreskrift om att anstallningsavtal ska bekraftas
skriftligen, men dessa &r endast att betrakta som ordningsféreskrifter och
inte som ett villkor for att anstallning ska anses ha kommit tillstnd.*"

17 Ipid, s. 19 f. och s. 106 ff.

168 OECD, Recruiting immigrant workers, december 2011, s. 20 f. och s. 126 ff.
199 Ihid, s. 22.

170 KAllstrém och Malmberg 2009, s. 109 samt Eklund 1996, s. 119 f.

"1 Ibid och AD 1964 nr 25.
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I sammanhanget kan 6¢ § anstéllningsskyddslagen ndmnas som stadgar att
arbetsgivaren senast en manad efter det att arbetstagaren har borjat arbeta,
ska lamna skriftlig information till arbetstagaren om alla villkor som dr av
vasentlig betydelse for anstallningsavtalet eller anstéllningsforhallandet.
Bestammelsen kom till som ett led av den svenska implementeringen av
Radets direktiv (91/533/EEG) av den 14 oktober 1991 om arbetsgivares
skyldighet att upplysa arbetstagarna om de regler som ér tillampliga pa
anstallningsavtalet eller anstallningsforhallandet, det sa kallade
upplysningsdirektivet/ Cinderelladirektivet. Ett anstallningsforhallande kan
uppsta pa tre olika satt: genom samstammiga viljeforklaringar enligt
avtalslagens modell for anbud och accept, genom en konkludent handling,
eller genom ett vardslst handlande av arbetsgivaren i en
anstéllningssituation. Vardslost handlande av arbetsgivaren kan uppkomma
da arbetsgivaren efter omfattande kontakter med den arbetssokande
underlatit att klargora for denne att anstallning annu inte kommit till
stand.'"? Ett flertal domar fran Arbetsdomstolen fastslér att det i princip
ankormler pa den som pastar att ett anstallningsavtal har ingatts att bevisa
detta.

AD 2007 nr 1 handlar om tva sasongsanstéllda arbetstagare fran Polen som
for en arbetsgivares rakning utforde barplockning under somrarna ar 2001-
2003. Arbetsgivaren var under perioden inte ansluten till nagot
kollektivavtal. Fragan i malet var huruvida lon skulle utga enligt
kollektivavtal. Ostridigt i malet ar att blanketter med beteckning
”Anstéllningserbjudande” har undertecknats av arbetsgivaren.

Parterna argumenterade i Arbetsdomstolen utforligt i fragan om vilken
betydelse for anstaliningsavtalens innebdérd som bor tillmatas dessa ifyllda
blanketter. Arbetserbjudandena lamnades till de bada arbetstagarna i
samband med att parterna ar 2003 kom éverens om arbete under den
kommande sommarsasongen.

Enligt Arbetsdomstolens mening stod det klart att handlingarna i sig inte
kan betraktas som avtal mellan arbetsgivaren och arbetstagarna. Emellertid
sa domstolen att blanketten var ifylld och utformad pa ett sadant séatt att
arbetstagarna i detta fall, nar de tog emot blanketten i samband med det
muntliga erbjudandet om arbete, hade anledning att utga ifran att vad som
angavs i blanketten skulle gélla for arbetet. Om det var arbetsgivarens avsikt
att nagot annat &n det som framgar av arbetserbjudandena skulle galla, far
det enligt domstolen anses ha alegat honom att klargora detta i samband
med ingaendet av anstallningarna. Arbetsdomstolen kom fram till slutsatsen
att det som angetts i de skriftliga anstallningserbjudandena ingatt som ett led
i anstallningsavtalen mellan parterna och bor bilda utgangspunkten vid
bestammande av innehallet i dessa avtal.

172 Kallstrém och Malmberg 2009, s. 109.
% |_Lunning och Toijer 2010, s. 158 samt AD 1977 nr 203, AD 1984 nr 8, AD 1986 nr 24
och AD 1988 nr 56.
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Fran flera hall, sarskilt fran fackligt hall, har det argumenterats for att
anstallningserbjudandet bor fa en starkare rattslig stallning. Detta for att
forhindra att arbetsgivaren lovar en sak i tillstandsprocessen for att sedan
inte uppfylla detta i det faktiska anstallningsavtalet.*’* Vrt att lagga marke
till &r att bade blakortsdirektivet art. 5 punkt 1a och forslaget till
sasongsarbetardirektiv art. 5 punkt 1a faststéller att den sékande ska visa
upp ett giltigt anstallningskontrakt eller, i enlighet med nationell
lagstiftning, ett bindande anstéllningserbjudande. Enligt
sésongsarbetardirektivets artikel stadgas uttryckligen att detta
anstéllningskontrakt eller bindande anstéllningserbjudande ska innehalla
uppgifter om ersattningsnivan och antalet arbetstimmar per vecka eller
manad, samt, i tillampliga fall, andra relevanta arbetsvillkor. Ramdirektivet
innehaller inte nagon bestammelse om giltigt anstallningsavtal eller
bindande anstéllningserbjudande.

174 Se bland annat TCO, S& kan reglerna for arbetskraftsinvandring vardas och forbéttras,
2010 och dess uppfoljare Battre kontroll for bibehdllen éppenhet — Sa kan reglerna for
arbetskraftsinvandring forbattras, 2012 samt Lundby Wedin i SVT:s Agenda 2011-11-06.
Jmfr &ven Inghammar 2010.
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5 Anstallningens upphdrande

5.1 Inledning

Detta kapitel behandlar arbetsvillkoren under det sista stadiet av
anstallningsforhallandet mellan tredjelandsmedborgaren och den svenska
arbetsgivaren — anstéllningens upphdrande. Kapitlet ror den del av
anstallningen dér kopplingen till arbetsvillkoren vid en forsta anblick kan te
sig minst tydlig. Trots detta finns det en koppling. Sjalva hotet om att fa sitt
arbetstillstand aterkallat och behtva lamna Sverige &r en bidragande orsak
till att exploatering férekommer. Arbetstagarna vagar inte ta kontakt med
fackforeningar eller pa annat sétt patala att de har arbetsvillkor som inte
Overensstammer med vad de blivit lovade, eftersom en eventuell konflikt
med arbetsgivaren kan leda till uppsédgning och som en foljd av detta —
aterkallande av arbetstillstandet.

I avsnitt 5.2 behandlas anstéallningsskyddet enligt lagen om
anstallningsskydd (LAS) samt aterkallelse av arbetstillstand enligt
utlanningslagen. Oavsett grunden for uppsagning fran arbetsgivarens sida
kravs regelméssigt fackliga forhandlingar innan uppséagning sker, vilket
behandlas i avsnitt 5.3 om fackforeningen och kollektivavtalets roll.

FN:s migrantarbetarkonvention som inte ar ratificerad av Sverige innehaller
en réatt till likvardig behandling som nationella arbetare vad galler skydd mot
avsked, arbetsldshetsférmaner och tillgang till alternativa anstallningar samt
skydd om arbetsgivaren bryter arbetskontrakt pa ett otillborligt sétt och ratt
att fora sitt fall till behorig instans. EU:s ramdirektiv, blakortsdirektiv och
forslag till sésongsarbetardirektiv innehaller vissa bestammelser angaende
aterkallelse av tillstand, vilka redogors for l6pande i kapitlet.

5.2 Den rattsliga ramen —
anstallningsskyddet och aterkallelse
av arbetstillstand

5.2.1 Lagen om anstéallningsskydd

De svenska grundlaggande reglerna om trygghet i anstallningen aterfinns i
LAS. 7-10 88 LAS behandlar uppsagning fran arbetsgivarens sida. Av
lagens uppbyggnad foljer att en uppsagning rattsligt maste kvalificeras
antingen som en uppsagning pa grund av personliga skal eller som en
uppsagning pa grund av arbetsbrist eftersom lagen innehaller delvis olika
regler for dessa tva sorters uppsagningar. Uppsagning pa grund av
personliga skél definieras i 7 § fjarde stycket LAS som uppségning som
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hanfor sig till arbetstagaren personligen. Det finns inte ndgon motsvarande
definition for uppséagning pa grund av arbetsbrist.

Vid uppséagning pa grund av personliga skl ar den centrala fragan om
uppsagningen varit sakligt grundad. Enligt 7 8§ andra stycket féreligger inte
saklig grund om det &r skaligt att krdva att arbetsgivaren bereder
arbetstagaren annat arbete hos sig och enligt 7 § tredje stycket utgor
overgang av verksamhet inte i sig saklig grund. Forutom dessa tva
bestammelser berors inte i lagtexten vad som kan utgora saklig grund
eftersom lagstiftarna ansag att uppsagningsfallen kan vara alltfor olika.”

| praxis kan man urskilja vissa moment som bor foreligga for att en
uppsagning ska anses vara sakligt grundad. For det forsta &r arbetsgivaren
pa arbetstagarens begaran skyldig att uppge skalen till uppsagningen. For
det andra ska dessa uppgivna skal vara acceptabla. Darutéver kréavs att
skalet &r reellt samt uppfyller kraven vid en vasentlighetsbeddmning.
Vasentlighetsbedomningen vid uppségning pa grund av personliga skal gors
individuellt for varje fall och innefattar en helhetsbedémning av samtliga
omstéandigheter i fallet dar bland annat arbetsgivarens intresse av en
uppsagning vags mot arbetstagarens intresse att behélla anstéllningen.*”
Om en arbetsgivare sager upp en arbetstagare med tillfalligt arbetstillstand
endast pa grund av att denne patalat felaktiga arbetsvillkor sa &r det
sjalvklart inte att anse som saklig grund for uppségning. Att en arbetstagare
blir av med sitt arbetstillstand ar daremot en saklig grund for uppsagning
och kraver inte att arbetsgivaren har nagot ytterligare skal for
uppsagningen.’’

Vasentlighetsbedomningen vid arbetsbristsuppsagningar gors fran helt andra
utgangspunkter an vid uppséagning av personliga skal. Av praxis framgar att
uppsagningsskal vilka hanfor sig till arbetsbrist normalt godtas som saklig
grund for uppsagning. Har gors alltsa ingen 6verprévning av arbetsgivarens
foretagsekonomiska beddmningar. Skyddet for de anstéllda vid uppségning
pa grund av arbetsbrist bestar istallet av regler om uppséagningstid,
turordning vid uppsagning och ratt till ateranstallning. Turordning vid
uppsagning regleras i 22 8 LAS. Paragrafen innehaller den sa kallade sist-
in-forts-ut-principen som innebdr att arbetstagare med langre anstallningstid
ges foretrade till fortsatt anstalining. Turordningskretsar faststalls vanligtvis
genom att en turordning upprattas for varje driftsenhet samt for varje
kollektivavtalsomrade. Arbetsgivaren far, efter vederborliga fackliga
forhandlingar, fritt bestdmma inom vilken turordningskrets uppsagning ska
genomforas. Da arbetskraftsinvandrare inte séllan arbetar hos arbetsgivare
med fa anstéllda blir 22 § andra stycket av sarskild relevans. Enligt detta
stycke far en arbetsgivare med hogst tio arbetare oavsett antalet
turordningskretsar undanta tva arbetstagare som enligt arbetsgivarens
beddmning ar av sarskild betydelse for den fortsatta verksamheten. '’

175 Kallstrém och Malmberg 2009, s. 134.
% 1bid, s. 134 ff.

" AD 1979 nr 90.

178 Kallstrém och Malmberg 2009, s. 143 ff.
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Tidsbegransade anstallningar upphor utan foregaende uppséagning vid
anstallningstidens utgang. Endast da arbetstagaren har varit anstalld hos
arbetsgivaren i mer an tolv manader under de senaste tre aren maste
arbetsgivaren enligt 15 8 LAS underrétta arbetstagaren om att anstallningen
ska upphdra. Om nagot avtal om méjlighet till uppsagning innan den
tidshegransade anstallningen gar ut inte har traffats, ar mojligheten till
uppsagning begransad. Endast om nagon av parterna gjort ett vasentligt
kontraktsbrott kan den andra parten avsluta anstallningen.*”

5.2.2 Utlanningslagen

| 7 kap. UtIL regleras aterkallelse av visering, uppehallstillstand och
arbetstillstand. EU:s ramdirektiv och den ritt till likabehandling som ges i
art 12 ska enligt ett undantag i art. 12 punkt 3 inte paverka
medlemsstaternas rétt att aterkalla eller végra att forlanga arbets- och
uppehallstillstand. Enligt 7 kap. 1 8 UtIL far en aterkallelse ske da en
utlanning medvetet har lamnat oriktiga uppgifter eller medvetet har fortigit
omstandigheter som varit av betydelse for att fa tillstandet. | forarbetena till
lagen anger regeringen att det maste finnas en maéjlighet att aterkalla
tillstand som beviljats pa grundval av felaktiga uppgifter da det &r en
huvudprincip inom alla samhéllsomraden att den som far nagon forman eller
nagot bistand genom att lamna felaktiga uppgifter kan ga miste om
formanen eller tvingas betala tillbaka bistandet nar de felaktiga uppgifterna
uppdagas.'®® D4 andra omstandigheter maste kunna vagas in bér en sddan
aterkallelsemdjlighet dock vara fakultativ.*®* Enligt andra stycket samma
paragraf far dock uppehallstillstand for en utlanning som vistats hér i landet
i mer an fyra ar aterkallas enligt forsta stycket endast om det finns
synnerliga skal. Motivet till det andra stycket hittas i forarbetena till den
ursprungliga bestammelsen (2 kap. 9 § fjarde stycket 1989 ars UtIL):

Det &r av humanitdra skal viktigt att en utlanning efter en tids
bosattning i Sverige i normalfallet kan k&nna trygghet hér och inte
behdéver kanna oro for att inte langre fa stanna kvar. Det kan ocksa
tankas bidra till att nagra efter en tid vagar trada fram under sin ratta
identitet. En tidsgréns bor dock inte goras absolut. Fall kan
forekomma dar det undantagsvis kan var rimligt att utlanningen inte
far stanna kvar trots att han eller hon haft uppehallstillstand har en
langre tid. 2

Som exempel pa synnerliga skél anges i forarbetena bland annat att
utlanningen visserligen haft uppehallstillstand och varit folkbokford i
Sverige men i realiteten vistats i ndgot annat land under langa perioder och
darfor inte fatt ndgon narmare anknytning hit.*** Som namnts tidigare anges

179 Kallstrém och Malmberg 2009, s. 121 f.

180 prop, 1997/98:36, s. 17 samt Wikrén och Sjégren 2010, s. 355.
181 prop, 1997/98:36, s. 22.

182 Ipid, s. 24 f.

183 Ipid.
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I EU:s ramdirektiv art. 12 punkt 1a en rétt till likabehandling med
medborgarna i vardmedlemsstaten nar det galler arbetsvillkor, inbegripet
bland annat l16ne- och uppséagningsvillkor. Enligt art. 12 punkt 3 ska dock
denna ratt inte paverka medlemsstaternas ratt att aterkalla eller vagra att
forlanga uppehallstillstand eller arbetstillstand. 7 kap. 1 8 UtIL kan dven
jamforas med blakortsdirektivet art. 9 punkt 1a och b déar det stadgas att EU-
blakortet kan aterkallas om det forvarvats pa bedragligt satt, forfalskats eller
andrats i nagot avseende samt om det uppkommer att innehavaren inte
uppfylide eller inte langre uppfyller kraven for inresa och vistelse eller
vistas i den berérda medlemsstaten av andra skél an for vilka innehavaren
beviljades tillstand. Art. 7 punkt 1a och b i forslaget till
sasongsarbetardirektiv innehaller motsvarande bestammelse.

7 kap. 2 § forsta stycket stadgar att utover vad som sags i 1 § far visering,
uppehallstillstand och arbetstillstand aterkallas, om det finns sérskilda skal
for det. Enligt paragrafens andra stycke far dock uppehallstillstand aterkallas
enligt forsta stycket endast for en utlanning som &nnu inte rest in i Sverige.
Vad som menas med sarskilda skal forklaras inte narmare i forarbetena da
paragrafen tillkom, men enligt prop. 1979/80:96 anges att ett sarskilt skal till
aterkallande av en visering kan vara, att utlanningen redan vid inresan visar
sig sakna medel for sitt uppehélle har, ndgot som géller sarskilt nar
utlélngqingen inte sjalv har vidtagit nagra atgarder for att kunna forsorja

sig.

Enligt 7 kap. 3 § far uppehallstillstand aterkallas for en utlanning som rest in
i landet om;

1. utlanningen utan arbetstillstand bedriver verksamhet som kraver
ett sadant tillstand,

2. utlanningen har beviljats arbetstillstand enligt 2 § forsta stycket
och anstéllningen upphdért, om inte utlanningen inom tre manader
har fatt en ny anstéllning som omfattas av arbetstillstandet eller inom
samma tid ansékt om arbetstillstand med anledning av en ny
anstallning och ansokan darefter beviljas, eller

3. det pa grund av tidigare verksamhet eller i 6vrigt kan antas att
utlanningen kommer att bedriva sabotage, spioneri eller olovlig
underrattelseverksamhet i Sverige eller i nagot annat nordiskt land.

Paragrafens sista stycke stadgar att uppehallstillstand dock inte far aterkallas
enligt forsta stycket 1 eller 3 om utlanningen har vistats hér i landet i mer &n
tre ar med uppehallstillstand nar fragan om aterkallelse provas.

Andra punkten &r har viktigast. Enligt den kan alltsa ett uppehallstillstand
for arbete aterkallas om anstallningen upphdort under pagaende
tillstandsperiod. Om en utlanning far en ny anstéallning som tacks av det

184 prop. 1979/80:96, s. 91. Se vidare Wikrén och Sandesjé 2010, s. 357 f.
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beviljade arbetstillstandet behdver inte nagon ny ansokan goras. Om det inte
tacks av det beviljade arbetstillstandet som ar knutet till en viss arbetsgivare,
kan utlanningen gora en ny ansokan om arbetstillstand inifran Sverige.
Denna prévas som vanligt enligt 6 kap. 2 8.

Om utlanningen inte ger in en ansdkan om arbetstillstand inom de tre
manaderna kan arbetstillstandet alltsa aterkallas, men hansyn ska enligt 7
kap. 4 § tas till den anknytning som utlanningen har till det svenska
samhallet och till om andra skal talar mot att tillstandet aterkallas. Vid
denna beddmning ska sarskilt utldnningens levnadsomsténdigheter,
familjeforhallanden och langden av vistelsen har beaktas. | forarbetena
framhalls sarskilt att det i aterkallelsearenden bor géras en sammanvégning
av samtliga omstandigheter, det vill saga omstandigheter som talar bade for
och emot en aterkallelse.'®®

Art. 8 punkt 1 i ILO:s konvention nr 143 stadgar att under forutsattning att
en person uppehallit sig lagligt i territoriet for anstallning, sa ska denne
person inte anses vara i en olaglig eller irreguljér situation enbart pa grund
av forlusten av sin anstallning, vilken i sig sjalv inte ska innebéra ett
tillbakadragande av tillstandet for arbetstillstand. Enligt andra punkten ska
saledes migrerande arbetstagare atnjuta likabehandling med medborgare i
synnerhet ifraga om garantier for anstallningstrygghet, bestammelser om
alternativ sysselsattning och omskolning. Sverige uppfyller idag inte sitt
atagande nar det géller denna artikel.

Innan reformen ar 2008 var det enligt UtIL och UtIF inte majligt att efter
inresan i Sverige aterkalla ett uppehalls- och arbetstillstand, &ven om
arbetstagaren skulle forlora sitt arbete under tillstandstiden. Regeringen
séger i forarbetena till den nya lagen att det inte &r rimligt att en utlanning
som beviljats uppehalls- och arbetstillstand pa grund av ett arbetserbjudande
ska ha ratt att vistas hér i landet under en langre tid utan att ha sin
forsérjning ordnad.*®® Genom att begrénsa tiden att hitta ett nytt arbete till
tre manader uppnas syftet att minimera tiden for att samhallets stod behéver
tas i ansprak.'®’ | sammanhanget kan ndmnas att det i kommissionens
forslag till ramdirektiv fran ar 2001 forordades arbetsloshet upp till sex
manader utan att tillstandet skulle aterkallas, nagot som inte blev verklighet
i 2011 &rs direktiv som 6verhuvudtaget inte behandlar detta.’®® Art. 13
blakortsdirektivet behandlar tillfallig arbetsloshet och foreskriver att
arbetsloshet i sig inte ska kunna ligga till grund for aterkallande av ett EU-
blakort om inte arbetslosheten Gverstiger tre manader i foljd eller intraffar
mer &n en gang under EU-blakortets giltighetstid. Direktivforslaget om
sasongsarbetare ger 6verhuvudtaget ingen réattighet att vid arbetsloshet
stanna i landet en period for att soka nytt arbete.

Utredningskommittén infor reformen i Sverige ar 2008 6vervagde huruvida
det skulle vara mojligt att kréva en langre anstallningstrygghet for

185 prop. 1979/80:96, s. 21 f.

186 prop. 2007/08:147, s. 32.

187 SOU 2006:87, s. 137 och prop. 2007/08:147, s. 32 f.
188 KOM(2000)757 och Herzfeld Olsson 2012, s. 91.
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tredjelandsmedborgare for att ett arbetstillstand skulle beviljas, men kom
fram till att detta skulle kunna férsvara anstéllning av
tredjelandsmedborgare. Det skulle ocksa sakna betydelse néar ett foretag
upphar och skulle orsaka problem med géllande turordningslistor vid
nedskarningar.® | forarbetena sags aven, att for att den foreslagna
mojligheten att aterkalla ett arbetstillstand ska fa "fullt genomslag”, bor den
galla utan begransning av tid. Darfor foreskrevs att arbetstillstand inte skulle
omfattas av regeln i 7 kap. 3 8 tredje stycket UtlL som stadgar att
aterkallelse av uppehallstillstand inte far ske om personen i fraga vistats har
langre &n tre &r. *%

Angaende punkt 3 kan namnas att EU:s sa kallade skyddsgrundsdirektiv
innehaller bestammelser om aterkallelse av uppehallstillstand, men da
sarskilt ifraga om flyktingar.'* Art. 21.3 stadgar att medlemsstaterna far
aterkalla eller upphava ett uppehallstillstand for en flykting bland annat om
det finns skélig anledning att anta att flyktingen utgor en fara for sakerheten
I medlemsstaten den vistas i.

| 7 kap. 5 § UtIL regleras aterkallelse av uppehallstillstand for en utlanning
som registrerats pa en s kallad SIS-sparrlista,'*? och i 6 § &terkallelse for de
som avvisats eller utvisats av Norge, Island eller en stat tillhérande EU.

7 § innehaller bestammelser om aterkallelse av uppehallstillstand for en
utldnning som inte langre ar bosatt i Sverige. 7 kap. 8 § forsta stycket anger
att aterkallelse av uppehallstillstand och arbetstillstand beslutas av
Migrationsverket samt att aterkallelse av visering beslutas av den myndighet
som har beviljat viseringen eller av Migrationsverket. Uppgiften att aterkalla
tillstand ingar i den generella utlanningskontroll som Migrationsverket har
ansvaret for.**

7 kap. avslutas med 9 8 enligt vilken regeringen har ett bemyndigande att
meddela foreskrifter om aterkallelse av uppehallstillstand inom ramen for
EES-samarbetet samt ifrdga om varaktigt bosatta. Enligt 14 kap. 3 § andra
stycket far Migrationsverkets beslut om aterkallelse av arbetstillstand
overklagas till en migrationsdomstol endast om fragan om tillstand har
behandlats i samband med ett beslut om avvisning eller utvisning. |
ramdirektivet art. 8 punkt 2 anges att ett beslut om att aterkalla ett
kombinerat tillstand ska kunna 6verklagas i den berérda medlemsstaten i
enlighet med nationell ratt.

189 SOU 2006:87, s. 136.

190 prop, 2007/08:147, s. 33.

191 Radets direktiv 2004/83/EG av den 29 april 2004 om miniminormer for nar
tredjelandsmedborgare eller statslésa personer skall betraktas som flyktingar eller som
personer som av andra skal behdver internationellt skydd samt om dessa personers
rattsliga stallning och om innehallet i det beviljade skyddet.

192 Spérrlista som avses i 3 § andra punkten lagen (2000:344) om Schengens
informationssystem.

193 Wikrén och Sandesjo 2010, s. 374.
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5.3 Fackforeningen och kollektivavtalets
roll

En av grundvalarna i anstéllningsskyddet ar att en uppsagning eller ett
avskedande inte far beslutas utan att fackforeningen och den enskilde
arbetstagaren har fatt en mojlighet att forhandla med arbetsgivaren om det
tilltdnkta beslutet. Detta kommer till uttryck i medbestdmmandelagens
regler om forhandlingar vid arbetsbristuppsagningar och i
anstallningsskyddslagens bestdmmelser om underrattelse, varsel och
overlaggning i de "personliga fallen”.*** Aven arbetstagare med tillfalliga
arbetstillstand omfattas givetvis av dessa regler da LAS enligt dess 18 géller
arbetstagare i allmén eller enskild tjanst och MBL enligt dess 1 § dger
tillampning pa forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare.

Enligt 29 8§ LAS galler 11-14 88 MBL i fraga om arbetsgivares skyldighet
att forhandla fore beslut om uppséagning pa grund av arbetsbrist,
permittering eller aterintagning efter permittering. 30 § LAS foreskriver att
en arbetsgivare som vill avskeda eller sdga upp en arbetstagare pa grund av
omstandigheter som hanfor sig till arbetstagaren personligen ska underrétta
arbetstagaren om detta i forvag. Ar arbetstagaren fackligt organiserad, ska
arbetsgivaren samtidigt med underréttelsen varsla den lokala
arbetstagarorganisation som arbetstagaren tillhdr. Enligt andra stycket
samma paragraf har arbetstagaren och den lokala fackliga
arbetstagarorganisationen som arbetstagaren tillhor ratt till dverlaggning
med arbetsgivaren om den atgard som underrattelsen och varslet avser.

De tidigare ndmnda turordningsreglerna i 22 § LAS ar semidispositiva
vilket innebér att den enskildes plats i turordningen inte ar garanterad i
lagen. Andra kriterier for turordningen kan namligen bestdmmas i
kollektivavtal som kan slutas pa antingen central eller lokal niva. For de
arbetskraftsinvandrare som inte & medlemmar av den med arbetsgivaren
avtalsslutande organisationen far 2 § sjatte stycket LAS betydelse som
stadgar att arbetsgivaren far tillampa kollektivavtalet dven pa dessa
arbetstagare sa lange som de &r sysselsatta med arbete som avses med
avtalet.'®

Som nadmnts tidigare ar det en betydande del av de som beviljats
arbetstillstand som inte omfattas av kollektivavtal, minst 35 %. Detta
betyder att trots lagarnas tillamplighet, sa ar fackforeningarnas roll som
foretradare for arbetstagare med tillfalliga arbetstillstand manga ganger
begransad, speciellt i de fall da arbetstagaren inte &r ansluten till nagon
arbetstagarorganisation och arbetsgivaren inte tecknat kollektivavtal.

9% |_unning och Toijer 2010, s. 698.
195 Kallstrém och Malmberg 2009, s. 150.

62



6 Analys

6.1 Inledning

Det 6vergripande syftet med detta arbete &r att ur ett arbetstagarperspektiv
och inom en EU-réttslig ram, undersoka den svenska réttsliga regleringen
kring tillfalliga arbetstillstand for arbetskraftsinvandrare fran tredjeland,
samt efterlevnaden av regleringen. Syftet ar alltsa att de lege lata och de lege
ferenda undersoka om den svenska modellen har de verktyg som krévs for
att garantera arbetskraftsinvandrarna arbetsvillkor i niva med de villkor som
foljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket samt for att skydda
dessa arbetskraftsinvandrare mot exploatering.

Det borjar narma sig fyra ar sedan Sverige genomforde en omfattande
reform av regelverket kring arbetskraftsinvandring. Den 15 december 2008,
tradde de nya reglerna for arbetskraftsinvandring i kraft vars syfte framst ar
att mota det 6kade behovet av arbetskraft genom att underlatta rekryteringen
av arbetskraft fran tredjeland. Nu, drygt tre ar senare, borjar man se
effekterna av dessa nya regler. Aven om man gar tillbaka sa langt som till
1900-talets borjan och Sveriges forsta utlanningslag fran ar 1927, sa kan
man inte hitta ett lika 6ppet svenskt system for arbetskraftsinvandring som
det vi har idag efter reformen ar 2008. Synen pa arbetskraftsinvandring har
varit mer eller mindre restriktiv under artiondena, men
arbetskraftsinvandringen har alltid begréansats pa ett eller annat satt. OECD
utndmner det nya svenska systemet till det mest 6ppna av alla
medlemslanders system och sdger att det i stort verkar for att effektivt mota
arbetsmarknadens behov.

Att Sverige har ett Oppet system &r till stora delar bra. Sverige valkomnar
inte bara medborgare inom EU utan personer fran hela varlden, vilket ar en
forutsattning for mangfald. Systemet bidrar till att manga fler arbetstagare
fran tredjelander kommer till Sverige for att arbeta — vilket hjalper till att
tacka det behov av arbetskraft som finns inom vissa branscher. For den
enskilde arbetstagaren kan en flytt till Sverige for att arbeta innebéra en
mojlighet att se ett nytt land och utveckla sin karridr, en battre ekonomisk
situation med nya mojligheter for sig sjalv och sin familj eller ett satt att
undkomma svarigheter i hemlandet som inte &r av ekonomisk karaktar.
Trots flera fordelar med det 6ppna svenska systemet sa medfor det ocksa
faror och nackdelar. Att systemet ar Oppet och att det &r arbetsgivaren som
avgor om denne har behov av arbetskraft, baddar for missbruk och
exploatering, sasom risk for I6nedumpning och annan social dumpning.

Denna analys bestar av tva huvuddelar dar den ena behandlar regleringen
och efterlevnaden som den ser ut idag — de lege lata. | den andra delen
diskuteras hur regleringen eventuellt borde vara — de lege ferenda. Dar
diskuteras olika lagstiftningsatgarder hanforliga till de olika stadierna av
anstallningen. Utvarderingen av EU-regleringen och dess koppling till
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svensk ratt gors i ett eget avsnitt, men behandlas dven i den dvriga
framstéllningen dér den har en mer direkt koppling till den svenska
regleringen.

6.2 Regleringen pa internationell och EU-
niva

Den internationella regleringen for arbetskraftsinvandrare bestar framst av
FN:s migrantarbetarkonvention och ett antal ILO-konventioner. Skyddet
som dessa konventioner ger till arbetskraftsinvandrarna &r relativt
omfattande men problemet ar att sa fa lander har ratificerat dem. Sarskilt &r
det mottagarlander, eller vardmedlemslander som de ocksa kallas, som inte
ratificerat konventionerna. En svensk ratificering av FN:s
migrantarbetarkonvention anser jag ar sarskilt viktig da konventionen har
bade en praktisk och principiell betydelse. Migrantarbetarkonventionen ar
till skillnad fran befintliga allméanna konventioner om méanskliga rattigheter
ett sammanhangande regelverk som utgar fran migranters speciella och
utsatta situation. Ingen medlemsstat i EU har &nnu ratificerat den varfor en
svensk ratificering skulle innebéra ett viktigt stéllningstagande och
dessutom fora arbetet med arbetskraftsinvandring och andra
migrationsfragor inom EU framat.

Den EU-rattsliga regleringen pa omradet ar under utveckling och véxer i
omfattning. Har syns dock en tendens till ett system som & mer ekonomiskt
betonat an rattighetsbaserat. De ursprungliga forslagen till gemensam
lagstiftning pa EU-omradet inneholl ett mer rattighetshaserat regelsystem
men reducerades mer och mer pa grund av medlemsstaternas ovilja att
acceptera sa ldngt gaende rattigheter.'®® Resultatet blev ett “ramdirektiv”
med farre rattigheter, utan effektiva efterlevnadsmekanismer och utan
tackning for alla arbetskraftsinvandrare. Enligt ramdirektivet ska exempelvis
sésongsarbetare exkluderas "med hansyn till att deras stallning &r av
tillfallig art”. Detta kan ses som ett uttryck for att sdsongsarbetarna inte har
rétt till fullstdndig likabehandling eftersom de inte bidragit tillrackligt till
vardmedlemslandets ekonomi. Det kan tyckas anmarkningsvért att
sasongsarbetarna exkluderas fran ramdirektivet da dessa ar bland de mest
utsatta arbetstagarna. Att medlemslédnderna &nnu inte kunnat enas om ett
sasongsarbetardirektiv gor att dessa arbetstagare i dagslaget star helt
oskyddade enligt EU-regleringen och det &r av storsta vikt att
direktivforslaget sa snart som mojligt antas.

De hogkvalificerade arbetstagarna har dock fatt ett eget direktiv med mer
langt gaende rattigheter, vilket tyder pa att medlemsstaterna varderar dessa
arbetstagare hdgre ekonomiskt sett. Att detta direktiv dessutom blev det
forsta att antas av alla sektorsdirektiven och dessutom innan ramdirektivet ar
ytterligare ett bevis pa att rattigheter for hogkvalificerad arbetskraft &r en

196 Jmfr Herzfeld Olsson 2012.
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mindre kontroversiell fraga for medlemslanderna jamfort med rattigheter for
andra arbetskraftsinvandrare.

EU:s ramdirektiv och sektorsdirektiv innehaller ingen begransning av
medlemsstaternas ratt att sjalva reglera inresa och omfattning av
arbetskraftsinvandringen fran tredjelander varfor Sveriges 6ppna system
som sadant inte torde vara nagot problem. Sveriges system innehaller
dessutom relativt langtgaende rattigheter for arbetskraftsinvandrare varfor
EU:s direktiv inte bor innebadra nagra omfattande férandringar for Sveriges
del. EU-regleringens uppdelning i olika sektorer gor dock att Sverige maste
se Over sitt system som idag tilldmpas lika for alla arbetskraftsinvandrare.
Dessutom finns det vissa bestammelser, sasom bestammelsen i
blakortsdirektivet om bindande anstéllningsavtal, som Sverige idag inte
uppfyller. Mer om dessa bestdmmelser behandlas nedan.

6.3 Orsaker till arbetsvillkor under
kollektivavtalsniva — De lege lata

6.3.1 Regleringen —arbetsgivarens makt

Grundlaggande for det nya systemet for arbetskraftsinvandring fran ar 2008
ar att det inte gors ndgon arbetsmarknadsprévning innan tillstand beviljas
vilket betyder att det &r arbetsgivaren som sjalvstandigt avgér om denne &r i
behov av arbetskraft. Som en foljd av detta ar det beviljade arbetstillstandet
knutet till en specifik arbetsgivare. Om anstallningen upphér sa kan
arbetstillstandet aterkallas. EU:s ramdirektiv pa omradet paverkar inte
medlemsstaternas behorighet att bevilja tredjelandsmedborgares tilltrade till
sina arbetsmarknader varfor det ter sig fritt fram for Sverige att tillampa sitt
Oppna system déar arbetsgivaren avgor behovet av arbetskraft.

Arbetsratten bygger pa principen att den svagare parten ska skyddas mot
den starkare parten. | regel &r den svagare parten arbetstagaren och den
starkare arbetsgivaren. Makten i anstallningsforhallandet blir darfor ojamnt
fordelad. | fallet dar arbetstagaren ar en tredjelandsmedborgare med
tillfalligt arbetstillstand blir forhallandet annu mer ojamnt. Arbetstagaren &r
har i en valdigt utsatt situation pa grund av att arbetstillstandet ar knutet till
den specifika arbetsgivaren— antingen klaga och riskera uppsagning med
foljden att 1amna Sverige, eller finna sig i samre arbetsvillkor &n den
svenska arbetstagaren och stanna i Sverige.

Redan i forarbetena till Sveriges forsta utlanningslag fran ar 1927
konstaterades att en begransning av arbetstillstanden till viss arbetsgivare
skulle innebdra att den utlandske arbetstagaren skulle komma i en alltfor
stark beroendestéllning i forhallande till arbetsgivaren, varfor tillstandet
istallet skulle gélla visst slag av arbete. Att arbetstagaren personligen erholl
arbetstillstandet ansags vara av utomordentlig vikt da det gav denne en
sjalvstandig stallning i forhallande till arbetsgivaren. Denna standpunkt har
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sedan dess varit den alltigenom géllande, &nda till dess alliansregeringen
genomforde sin reform ar 2008 och konstaterade att ett arbetstillstand som
ar knutet till arbetsgivaren inte alls innebér en for stark beroendestélining.
| forarbetena till 2008 ars reform framhalls istéllet en arbetsgivarstyrd
arbetskraftsinvandring som nagot positivt, samtidigt som det agnas valdigt
lite uppmarksamhet at arbetsgivarna trots att dessa har den stérsta
betydelsen for villkoren for arbetskraftsinvandringen. Ingenting ndmns om
kontroll av arbetsgivarens skattebetalningar och uppfyllelse av
kollektivavtal. Arbetsgivaren konstrueras pa detta satt som en bonus pater
familias — det vill sdga som ett aktivt, autonomt, kompetent och rationellt
rattssubjekt. '’

I en verklighet dé&r alla arbetsgivare ser till sina anstélldas bésta skulle inte
bestammelsen om arbetstillstandets bundenhet till arbetsgivaren vara ett lika
stort problem som det ar idag. Det finns sa kallade oseriosa arbetsgivare
som tar mojligheterna till billigare och mindre krdvande arbetskraft.
Dessutom finns det arbetsgivare som inte medvetet utnyttjar sin position
som den starkare parten, utan dar det mer gar per automatik for att det alltid
varit sa. Man kan ocksa tanka sig ett scenario dar arbetstagare med tillfalliga
arbetstillstand, trots att de har en serids arbetsgivare som vill deras val,
undviker att ta upp problem eller forslag till forbattringar pa grund av en
obefogad radsla att forlora sin anstallning och darigenom sitt arbetstillstand.
| system ddr arbetstagaren inte var i samma beroendestéllning skulle kanske
han eller hon i storre utstrackning vaga framfora sina asikter. Detta skulle i
forlangningen gynna bade arbetstagarna och foretaget.

Arbetstagaren med tillfalligt arbetstillstand som pa grund av uppséagning
eller annan orsak forlorar sin anstéllning har tre manader pa sig att hitta ett
nytt arbete som kan berattiga till fortsatt arbetstillstand. Om arbetstagaren
inte hittar nagot nytt arbete kan arbetstillstandet aterkallas. | forarbetena
kallas denna bestdmmelse for en "mgjlighet” for arbetstagaren och menar att
den tillforsékrar att arbetstagaren inte hamnar i en allt for stark
beroendestallning gentemot arbetsgivaren. Jag ar av en annan asikt. Tre
manader ar inte en lang tid for att hitta ett nytt arbete, sarskilt inte om du har
ett icke kvalificerat yrke eller ett yrke som inte tillhor ett sa kallat bristyrke.
Enligt OECD galler en stor andel av de beviljade arbetstillstanden i Sverige
yrken som inte klassificeras som bristyrken, detta som en foljd av att det &r
arbetsgivaren som sjalv avgér om den har brist pa arbetskraft. Den
arbetstagare som har ett yrke som inte faller under bristyrkeslistan bor
logiskt sett ha svarare att hitta en ny anstallning om den tidigare av nagon
anledning upphor.

Den svenska tremanaders-regeln kan jamforas med det forsta forslaget pa ett
ramdirektiv inom EU fran ar 2001 déar en liknande bestammelse gav
arbetstagaren réatt att efter anstéllningens upphdrande stanna i
vardmedlemsstaten under sex manader for att hitta ett nytt jobb. Denna
bestammelse blev dock aldrig verklighet pa grund av medlemslandernas

197 Calleman 2012, s. 129.

66



oférmaga att komma 6verens, och idag finns ingen bestammelse
Overhuvudtaget i ramdirektivet som stadgar om en réttighet att stanna efter
anstallningens upphorande. | blakortsdirektivet daremot stadgas att en
arbetslos hogkvalificerad arbetstagare far stanna i vardmedlemsstaten i tre
manader.

Barplockarnas och de 6vriga sasongsarbetarnas utsatthet kan inte helt
avhjalpas med en langre tid for att hitta nytt arbete eller med ett
arbetstillstand som inte ar kopplat till en enskild arbetsgivare eftersom de ar
har under en kortare tid och darfor inte har tid att soka nytt arbete. De maste
oavsett arbetstillstandets bundenhet till en sarskild arbetsgivaren forlita sig
pa att den forsta arbetsgivaren betalar ut den lovade I6nen och i évrigt ger
acceptabla arbetsvillkor.

6.3.2 Efterlevandet

6.3.2.1 Fackforeningens allt for stora ansvar

Migrationsminister Tobias Billstrom har vid flertalet tillfallen betonat att
riksdagen och regeringen 6verlamnat at arbetsmarknadens parter att reglera
och kontrollera arbetstagarnas arbetsvillkor, aven nar det géller
arbetskraftsinvandrare fran tredjelander. Fragan blir har vilka méjligheter
som fackforeningen har att faktiskt reglera och kontrollera arbetsvillkoren
for dessa arbetstagare samt i vilket intresse fackféreningen gor detta. EU:s
ramdirektiv och sektorsdirektiv samt de internationella konventionerna
behandlar inte fackforeningarnas roll annat &n att de foreskriver en rétt till
foreningsfrinet for arbetskraftsinvandrarna.

Arbetskraftsinvandrarna ar overrepresenterade i branscher dar
organisationsgraden genomgaende &r lag, sasom exempelvis i hotell- och
restaurangbranschen och den privata sektorn. Kollektivavtalens
tackningsgrad dr ocksa betydligt lagre for dessa arbetstagare.
Téackningsgraden pa 65 % som Migrationsverket uppger avser vad
arbetstagarna sjalva angett i ett initialt skede av anstéllningen och det finns
anledning att befara att den verkliga andelen efter anstallningens tilltrade ar
annu lagre. Detta visar pa en svarighet for fackforeningarna att na alla
arbetstagare vilket forsvarar arbetet med att hjalpa de utsatta arbetskrafts-
invandrarna och sékerstélla att de har arbetsvillkor i enlighet med gallande
kollektivavtal. Redan i mitten av 60-talet da den stora invandringsvagen
nadde sin kulmen framférdes problemet att vissa invandrare exploaterades
av sina arbetsgivare och att ett stort problem for fackforeningarnas arbete
var att arbetskraftsinvandrarna inte var fackligt anslutna.

Att utfora kontroller av arbetsplatser och arbetsgivare kréver en stor
bemanning hos fackforeningarna. Det kréaver dven att fackforeningarna far
tillgang till den information fran arbetsgivaren som kravs for att bevaka
gallande kollektivavtal.'*® Idag innebar exempelvis ratten till information

198 Jmfr LO:s rapport, Fackliga verktyg for migranter, 2008, s. 8 ff.
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enligt 19 § MBL inte en skyldighet for arbetsgivaren att Iamna ut uppgifter
om I6n och annat avseende oorganiserade arbetstagare. Den allménna
informationsskyldigheten enligt MBL galler inte heller arbetsgivare som
inte tecknat kollektivavtal. Detta innebar att fackféreningarnas arbete att
sakerstéalla arbetsvillkor enligt gallande kollektivavtal forsvaras.

I Hotell- och Restaurangfackets undersokning av kollektivavtalens
efterlevnad pa arbetsplatser med arbetskraftsinvandrare, upptéacktes
oegentligheter.*® | flertalet fall kallades arbetsgivarna till forhandling och i
ett antal fall av dessa betalade arbetsgivaren ut skadestand till forbundet.
Inte i nagot fall tillfoll skadestand en medlem, detta pa grund av
medlemmarnas radsla att forlora sina arbetstillstand. Detta indikerar att dven
i de fall dar fackforeningarna faktiskt upptacker arbetsvillkor som inte
overensstammer med kollektivavtal och dérefter inleder férhandlingar med
arbetsgivaren, sa kommer resultatet av forhandlingarna inte
arbetskraftsinvandraren till del, atminstone inte ifraga om skadestand.
Fragan huruvida arbetstagarna efter forhandlingarna atminstone far den 16n
och 6vriga arbetsvillkor som de har rétt till kan bara spekuleras i da
utredningen inte innehaller nagon uppf6ljning av arendena.

Forutom problemet med Iag organisations- och téackningsgrad samt
eventuell avsaknad av tillrackliga medel for kontroll, finns det ytterligare en
viktig aspekt att ta hansyn till ifraga om fackforeningarnas lamplighet att
ansvara for kontrollen av arbetsvillkoren. Denna aspekt handlar om
fackforeningarnas syfte. | vilket syfte vill de sékerstalla att
arbetskraftsinvandrarna har arbetsvillkor i 6verensstdmmelse med
kollektivavtal? Historiskt sett har fackforeningarna i perioder varit kritiska
till arbetskraftsinvandring. Exempelvis véxte det i mitten av 60-talet fram en
kritik mot den fria arbetskraftsinvandringen. | borjan pa 70-talet uppmanade
LO centralt sina forbund att fora en mer restriktiv politik vad gallde att
tillstyrka arbetstillstand. Forklaringen till detta sades vara att svaga grupper
pa den inhemska arbetsmarknaden riskerade att bli uttrangda av
arbetskraftsinvandrarna. Fackforeningarna uttrycker &ven rédsla for att
arbetskraftsinvandrarna som kommer till Sverige accepterar lagre léner och
1 6vrigt sémre arbetsvillkor an svenska medborgare, vilket leder till social
dumpning och samre arbetsvillkor for alla arbetstagare pa arbetsmarknaden.

Det finns ingen anledning att anta att inte fackféreningarna genuint vill
arbetskraftsinvandrarnas val, men enligt min asikt ar deras framsta avsikt att
skydda den inhemska arbetsmarknaden mot I6nedumpning och annan social
dumpning. Exempelvis sags syftet med Hotell- och Restaurangfackets
migrationsprojekt vara "att se till att arbetskraftsinvandrarna som arbetar pa
arbetsplatser med kollektivavtal ocksa atnjuter villkor enligt dessa avtal
vilket i férlangningen innebdr att osund konkurrens forhindras”. Det finns
en spanning mellan fackforeningarnas arbete for att skydda
arbetskraftsinvandrarna och deras vilja att begransa arbetskrafts-
invandringen for att forhindra konkurrens med inhemska arbetstagare.

199 Se &ven avsnitt 4.3.2 samt LO:s rapport, Fackliga verktyg for migranter, 2008 s. 9 f.
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6.3.2.2 Migrationsverkets kontroll otillracklig

Forutom fackforeningarnas ansvar for att arbetskraftsinvandrarnas
arbetsvillkor ska 6verensstdmma med kollektivavtal eller praxis inom
branschen, sa har regeringen betonat Migrationsverkets ansvar. Nar Kritiken
av 2008 ars reform och dess verkningar ater blossade upp ar 2011
uppmanade regeringen Migrationsverket att skarpa sina kontroller. Da
Migrationsverket menar att de inte har lagstod for att genomfora
efterhandskontroller blev resultatet en skarpt kontroll av arbetsgivaren vid
arbetstillstandets beviljande. De nya skérpta reglerna ar bra pa sa satt att de
staller okade krav pa den arbetsgivare som vill anstélla arbetskraft fran
tredjelander. Sarskilt bra &r det att arbetsgivaren, i samband med en dnskad
forlangning av arbetstillstand lamnas in, redovisar specifikationer 6ver
utbetalda loner samt kontrolluppgifter fran Skatteverket. Dessa nya skarpta
regler ar dock inte tillrdckliga for att komma tillratta med eventuellt
utnyttjande av arbetskraftsinvandrare.

De skarpta reglerna innebdr som sagt ingen efterhandskontroll utan géller
forhallanden vid tidpunkten for beviljandet av arbetstillstand. Att en
arbetsgivare kan visa att det finns eller kommer att finnas likvida medel
garanterar endast att det finns forutsattningar att utbetala
kollektivavtalsenliga l6ner. Det betyder inte att arbetsgivaren faktiskt
kommer att utbetala denna Ion. Forutsattningarna kan andras eller sa véljer
arbetsgivaren helt enkelt att inte betala den utlovade lI6nen. Det &r dven
relativt I1att for den odrlige arbetsgivaren att fuska nar det galler att redovisa
forutsattningar for att betala ut 16n. Exempelvis récker uppvisandet av
kontrakt om uppdrag for att kravet ska anses uppfyllt, ett kontrakt som
egentligen vem som helst kan skriva vilket gor det I4tt att forfalska.

Migrationsverkets nya system for certifiering av foretag som anstaller
arbetskraftsinvandrare syftar framst till att korta handlaggningstiden.
Initiativet till detta nya system har ett gott syfte och under ratt former och i
begransad omfattning har det alla forutsattningar for att bli ett lyckat
system. Om systemet tar for stora proportioner och inkluderar allt for manga
arbetsplatser finns dock risken att systemet utnyttjas. Foretagen sjalva ges
utrymme att skota alla kontakter dels med den som soker arbetstillstand,
dels med fackforeningen — nagot som ger mindre insyn for
Migrationsverkets del och darigenom stérre utrymme for oegentligheter.

6.3.2.3 Arbetsmiljoverkets roll otydlig

Arbetsmiljoverkets har ett ansvar for tillsynen av arbetsmiljolagen och
arbetstidslagen, ndgot som migrationsminister Tobias Billstrém poangterat
pa samma satt som han poangterat Migrationsverkets och fackféreningarnas
ansvar. Arbetsmiljoverket utdvar tillsyn genom besok pa arbetsplatser,
bes6k som vanligen ar anmalda i forvag. Arbetsmiljoverket séger sig inte ha
tillgang till underlag som ger information om arbetstillstand, detta med
forklaringen att verkets uppdrag — att utova tillsyn av arbetstids- och
arbetsmiljoreglerna — saknar forutsattning att efterfraga sadan information.
Visserligen star det klart att Arbetsmiljoverket inte kan efterfraga sadan
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information av arbetsgivarna eller arbetstagarna pa arbetsplatsen, men det
torde vara mojligt att samarbeta med Migrationsverket och genom detta
samarbete erhalla sadan information. Mot bakgrund av att
arbetskraftsinvandrare med tillfalliga arbetstillstand i regel ar i en mer utsatt
situation &n andra arbetstagare, sarskilt de som inte tacks av kollektivavtal,
borde sarskilda satsningar pa tillsyn kunna goras pa deras arbetsplatser.

Idag for inte Arbetsmiljéverket nagon statistik Gver hur manga arenden som
ror arbetsplatser med anstallda arbetskraftsinvandrare. Sadan statistik skulle
vara av varde for en utvérdering av dagens lagstiftning om
arbetskraftsinvandring.

6.4 Atgarder for att uppna arbetsvillkor
enligt kollektivavtal — De lege ferenda

6.4.1 Regeringen maste ta sitt ansvar for
lagstiftningen

Den svenska modellen innebdr att regering och riksdag har dverlamnat till
arbetsmarknadens parter, Migrationsverket samt Arbetsmiljoverket att se till
att lagar och avtal foljs. Darunder faller att i kollektivavtal reglera
arbetsvillkoren samt att kontrollera att dessa kollektivavtal foljs. Att
arbetskraftsinvandraren far 16n, forsakringar och villkor i Gverensstammelse
med svenska kollektivavtal dr dock inte bara en fraga for arbetsmarknadens
parter, utan det dr aven en forutsattning for arbetstillstand. Detta betyder att
reglerna om arbetskraftsinvandring &ven ar av offentligrattslig karaktér. Det
borde darfor vara i regeringens intresse att sékerstalla att férutsattningarna
for de beviljade arbetstillstanden faktiskt uppfylls. De svenska reglerna
staller krav pa anstéllningserbjudandena men stéller inga krav pa de
faktiska anstallningsvillkoren och kontrollen av dessa.

Regeringen maste ta sitt ansvar och se 6ver lagstiftningen pa omradet —
nagot som pa grund av den offentligrattsliga karaktaren inte torde vara nagot
avsteg fran den svenska modellen.?® Idag gor fackféreningarna,
Migrationsverket och Arbetsmiljoverket sa gott de kan enligt dagens
lagstiftning for att tillforsakra arbetskraftsinvandrarna sa pass bra
arbetsvillkor som mojligt. For att forsékra arbetskraftsinvandrarna
arbetsvillkor som 6verensstammer med svenska kollektivavtal eller praxis
inom yrket eller branschen, diskuteras darfor nedan framst
lagstiftningsatgarder for att bland annat ge béattre verktyg till
fackforeningarna och Migrationsverket samt Arbetsmiljoverket.

20 ymfr TCO, Battre kontroll for bibeh&llen dppenhet — S& kan reglerna for
arbetskraftsinvandring forbattras, 2012, s. 18 samt SOU 2011:28 s. 131 f.
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6.4.2 Anstallningens tillkomst

6.4.2.1 Aterinférande av arbetsmarknadsprévningen

| den tidigare arbetsmarknadsprovningen gavs de fackliga organisationerna
redan vid beviljandet av arbetstillstand, om inte ett veto, sa i alla fall en mer
betydande roll. AMS, den myndighet som beslutade i vilken omfattning och
inom vilka yrken arbetskraftsinvandring skulle ske, foljde allra oftast de
fackliga rekommendationerna. Ett exempel pa detta ar nar LO i borjan av ar
1972 gick ut med en cirkularbeskrivelse till sina forbund med uppmaningen
att fora en mer restriktiv politik vad géllde att rekommendera arbetstillstand
— nagot som resulterade i att arbetskraftsinvandringen minskade betydligt.

Fragan ar nu om ett aterinforande av arbetsmarknadsprovning ar losningen
pa de problem som finns idag. Arbetskraftsinvandraren befinner sig i en
stark beroendestéllning gentemot arbetsgivaren. Denna beroendestéllining
har som namnts sin grund i att arbetstillstandet ar knutet till en viss
arbetsgivare. Anledningen till att arbetstillstandet ar knutet till en specifik
arbetsgivare beror i sin tur framst pa att det ar den enskilde arbetsgivaren
som avgor huruvida han eller hon har behov av arbetskraft. Detta betyder att
om man tar bort ratten for arbetsgivaren att avgora sitt eget
arbetskraftsbehov och istéllet aterinfor nagon form av
arbetsmarknadsprovning, sa finns det inte heller nagot behov av att
arbetstillstandet maste vara knutet till en viss arbetsgivare. Arbetstillstandet
kan istéllet galla for en viss bransch eller visst yrke vilket gor arbetstagaren
mindre beroende av en specifik arbetsgivare. En mer sjalvstandig stallning
gentemot arbetsgivaren innebdr en storre mojlighet for arbetstagaren att
paverka sina egna arbetsvillkor utan att riskera uppsagning med foljden att
behdva lamna Sverige.

For sasongsarbetare, daribland barplockarna, skulle en aterinford
arbetsmarknadsprovning och ett borttagande av tillstandets bundenhet till
arbetsgivaren dock inte ha en lika stor effekt som for Ovriga
arbetskraftsinvandrare. Detta beror pa den korta tid dessa sasongsarbetare
befinner sig i Sverige vilket gor att de anda hamnar i en stark
beroendestallning till arbetsgivaren.

Enligt OECD:s rapport galler en stor andel av de beviljade arbetstillstanden
i Sverige yrken eller branscher dar det bedoms att det inte foreligger
arbetskraftsbrist. Varfor anstélla arbetskraft fran utlandet om det finns
arbetskraft i Sverige som kan tacka behovet? Att anstalla fran utlandet torde
vara bade mer kostsamt och tidskravande med tanke pa
ansokningsforfarandet for att erhalla arbetstillstand. En forklaring skulle
kunna vara att det finns lokal brist pa arbetskraft, en brist som inte syns
enligt de nationella matningarna. En annan forklaring kan vara att man vill
hjalpa nagon fran utlandet att komma till Sverige for att arbeta. Narmare till
hands ligger dock forklaringen att det trots hdgre kostnader vid
anstallningens tillkomst, i slutandan blir billigare att anstalla arbetskraft fran
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utlandet pa grund av man kan tillampa arbetsvillkor i en niva under praxis i
branschen och under géllande kollektivavtal.

Man skulle kunna tro att principen om gemenskapsforetréade forhindrar att
man anstaller personer fran tredjeland nar det finns arbetskraft som tacker
behovet i Sverige eller annat EU-land, men det enda krav som arbetsgivaren
har ar att visa att annonsering gjorts. Arbetsgivaren maste inte svara pa de
eventuella ansokningar han eller hon far pa grund av annonsen varfor denna
regel i princip endast &r formell.

En nackdel med ett aterinférande av en arbetsmarknadsprovning &r att det
finns en risk for att arbetskraftsinvandringen kanaliseras at irreguljar
invandring. 2°! Detta beror pd att det alltid kommer att finnas arbetsgivare
som vill ha minsta mojliga kostnad for sin arbetskraft. Vid en 6kad
irreguljar arbetskraftsinvandring blir det &nnu svarare an idag att
upprétthalla tillfredsstallande arbetsvillkor och forhindra social dumpning.
Ytterligare en nackdel vid ett aterinforande av arbetsmarknadsprovning
skulle vara om fackfdreningarna ges ett for stort utrymme att avgora
behovet av arbetskraft. Pa grund av fackforeningarnas radsla for osund
konkurrens skulle det kunna innebara att den legala
arbetskraftsinvandringen blir alltfor begransad — en tendens som den
svenska arbetskraftshistorien visar.

En majlighet skulle vara att gora arbetstillstandet fristaende fran den
specifika arbetsgivaren utan att aterinfora arbetsmarknadsproévningen.
Svarigheten har blir att motivera varfor en arbetskraftsinvandrare som fatt
sitt arbetstillstand pa grund av en enskild arbetsgivares arbetsbrist, darefter
inte ska behover arbeta for denna arbetsgivare.

Jag ser fordelar med ett aterinférande av arbetsmarknadsprévningen och att
gora arbetstillstandet fristdende fran arbetsgivaren, men risken att
arbetskraftsinvandringen kanaliseras at irreguljar arbetskraft ar allt for stor.
Ett aterinforande verkar inte heller vara ett tankbart alternativ for dagens
lagstiftare. Darfor diskuterar jag i den foljande framstallningen atgarder som
kan forbéattra arbetsvillkoren for arbetskraftsinvandrarna utan ett
aterinférande.

6.4.2.2 Krav bindande anstallningsavtal for beviljande
av arbetstillstand

Blanketten ”Anstallningserbjudande” ska ifylld och av arbetsgivaren
underskriven, ldmnas in tillsammans med 6vriga ansokningshandlingar till
Migrationsverket. Blanketten innehaller uppgifter om bland annat 16n,
arbetets omfattning och forsakringar. Det har fran fackligt hall framforts att
anstallningserbjudandets réattsliga stallning bor stérkas eftersom det idag inte
kan dberopas vid en eventuell tvist om arbetsvillkoren med arbetsgivaren.
Da den svenska avtals- och arbetsratten innebar att ett avtal ingas genom

2% Jmfr TCO, S& kan reglerna for arbetskraftsinvandring vardas och forbattras, 2012 s. 9.
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anbud och accept kan inte endast ett erbjudande innebdra ett bindande avtal.
Detta har dven Arbetsdomstolen slagit fast, &ven om den sdger att en
arbetstagare kan ha anledning att utga fran att det som anges i blanketten ska
galla for arbetet forutsatt att inte arbetsgivaren i samband med ingaendet av
anstallningen klarg6r annat.

Jag tror inte, pa grund av det anforda, att man kan starka sjalva
anstallningserbjudandets stallning. Daremot kan man genom en andring i
lagstiftningen kréva att arbetsgivaren eller arbetstagaren vid
ansokningstillfallet visar upp ett bindande anstéllningsavtal. | detta
anstallningsavtal kan man latt infoga en klausul med forbehallet att
anstallningsavtalet endast galler under forutséttning att arbetstagaren blir
beviljad arbetstillstand.

| EU:s blakortsdirektiv samt i forslaget till sésongsarbetardirektiv anges
uttryckligen att den sokande ska visa upp ett bindande anstéliningskontrakt,
eller i enlighet med nationell lagstiftning, ett bindande
anstallningserbjudande. Sa som den svenska lagstiftningen ser ut idag
uppfylls inte dessa krav. Den svenska lagstiftningen maste alltsa aven
andras for att uppfylla blakortsdirektivet och ett eventuellt
sésongsarbetardirektiv. Ett bindande anstallningsavtal ar dessutom en
forutsattning for en effektiv efterhandskontroll och for faststallandet av
eventuella sanktioner.

6.4.2.3 Fackforeningen bor fokusera pa
informationsarbete

Enligt den svenska modellen har fackféreningen som en av
arbetsmarknadens parter ett ansvar for att genom kollektivavtal reglera
arbetsvillkoren. Enligt det som anforts tidigare ar ett av de storsta
problemen for fackforeningens arbete att en stor del av
arbetskraftsinvandrarna inte ar fackligt anslutna och inte omfattas av
kollektivavtal. P& grund av detta &r en av fackforeningarnas viktigaste
uppgifter vad galler arbetskraftsinvandrare att informera for att na ut till
dessa arbetstagare. Detta ar en uppgift som fackféreningarna arbetar mycket
med, bland annat med fokus p& information i ett initialt skede.?*? Det &r
dock viktigt att detta arbete fortsétter och utvecklas for att om mgjligt hoja
organisations- och tackningsgraden hos arbetskraftsinvandrarna.

202 5o exempelvis LO, Fackliga verktyg fér migranter, 2008.
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6.4.3 Pagaende anstéllning

6.4.3.1 Efterhandskontroll

Asikterna om Migrationsverkets skarpta kontroller av de arbetsgivare som
vill anstéllda arbetskraft fran tredjelander gar isdr. Vissa anser att reglerna
gor det svart for mindre foretag att anstélla personer fran lander utanfor EU,
andra menar att reglerna ar tandlésa (avsnitt 3.3.2). Trots de olika asikterna
vad galler dessa skarpta regler sa har arbetsmarknadens olika parter nagot
gemensamt: de foresprakar efterhandskontroll.

Eftersom fackforeningarna inte kan na och hjalpa alla arbetskraftsinvandrare
sa maste staten ta sitt ansvar och lagstifta om efterhandskontroll.
Migrationsverket ar ingen tillsynsmyndighet och har enligt dagens
lagstiftning inte mojlighet att gora nagon efterhandskontroll. Aven om
Migrationsverkets skarpta regler ar bra sa racker de inte.

TCO har lagt fram forslaget att samkora Skatteverkets register som
innehaller uppgifter om skatt och sociala avgifter med Migrationsverkets
register. Detta en &r form av efterhandskontroll som TCO menar &r enkel
och billig att utfora. Jag anser att en efterhandskontroll enligt denna modell
ar ett bra alternativ, men det ar viktigt att inte underskatta omfattningen av
det arbete som krévs. Det fOrsta steget ar att upptdcka felaktigheter men
darefter kréavs ytterligare atgarder som till sist bor resultera i sanktioner mot
de arbetsgivare som inte tillampar kollektivavtalsenliga loner — ett arbete
som kraver omfattande resurser. Jag anser att &ven Arbetsmiljoverkets
register bor samkdras med Migrationsverkets register. En samkérning med
Skatteverkets register kan framst upptécka felaktiga loneutbetalningar
medan en samkorning med Arbetsmiljoverket kan upptécka brott mot
arbetsmiljé- och arbetstidslagen. En kombination av samkdrningar mellan
Migrationsverket och Skatteverket respektive Arbetsmiljoverket skulle
darfor vara den ultimata I6sningen oaktat fragestéallningar om integritet och
dylikt.

6.4.3.2 Tydliga sanktioner mot arbetsgivaren

Om man bortser fran de atgarder som fackforeningarna kan vidta mot den
arbetsgivare som inte uppfyllt villkoren i kollektivavtalet sa saknas det
sanktioner mot arbetsgivaren. Med tanke pa att en betydande del av
arbetskraftsinvandrarna inte ens omfattas av kollektivavtal framstar detta
som annu allvarligare. Egentligen bestar den enda sanktionen i det svenska
systemet av att arbetstillstandet blir aterkallat — och denna sanktion &r riktad
mot arbetstagaren!

Hér kravs ny lagstiftning med tydliga sanktioner mot de arbetsgivare som
bryter mot reglerna genom att exempelvis inte ge den 16n och andra
arbetsvillkor som utlovades i ansokan.?® Visserligen kan en arbetsgivare pa

203 Jmfr TCO, Battre kontroll for bibeh&llen 6ppenhet. S& kan reglerna for
arbetskraftsinvandring vardas och forbattras, 2012 s. 17.
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grund av Migrationsverkets skarpta regler fa problem att pa nytt anstélla
arbetskraftsinvandrare om denne inte betalat ut kollektivavtalsenlig I16n, men
det &r inte en tillracklig efterverkan.

6.4.4 Anstallningens upphérande

6.4.4.1 Forlangning av tremanadersregeln

Om anstallningen for en arbetstagare med tillfalligt arbetstillstand upphor,
kan uppehallstillstandet aterkallas om inte arbetstagaren inom tre manader
hittat ett nytt arbete. Ovan har jag redogjort for och diskuterat regeringens
standpunkt: att dessa tre manader ar tillrackligt 1ang tid for att arbetstagaren
inte kommer i en allt for beroende stallning gentemot arbetsgivaren.

| forarbetena s&gs att genom begrénsning av tiden for att hitta arbete till tre
manader uppnas syftet att "minimera tiden for att samhéllets stod behover
tas i ansprak”. Om Sverige valjer att ha ett sa pass 6ppet system for
arbetskraftsinvandring som idag, sa maste staten ta ansvar for dessa
arbetstagare och deras réattigheter utan att oroa sig for att samhallets stéd
maste tas i ansprak. Om regeringen vill dra nytta av tredjelanders arbetskraft
sa maste den ocksa vara beredd att ta konsekvenserna som foljer med denna
arbetskraft. Dessutom kan arbetskraftsinvandraren vars anstallning upphor
ha hunnit arbeta och leva i Sverige i flera ar och darigenom bidragit till den
svenska statens kassa.

Da det forsta forslaget till ramdirektiv rent allmant var mer réattighetsbaserat
an de direktiv som sedermera kom att antas, anser jag att detta forslag till
direktiv har ett storre varde som forebild och véagledning for den svenska
regleringen jamfort med de antagna direktiven. Regeringen bor darfor
forlanga tiden for att hitta nytt arbete, exempelvis med ytterligare tre
manader. Detta ar en enkel &ndring med stor betydelse for
arbetskraftsinvandrarna.

6.4.4.2 Bevilja permanenta uppehallstillstand

Efter att en arbetskraftsinvandrare arbetat och bott i Sverige med
arbetstillstand i tva plus tva ar kan arbetstillstandet inte bli forlangt
ytterligare en gang. Istallet far personen i fraga ansoka om permanent
uppehallstillstand. Innan reformen ar 2008 sags utfardande av arbetstillstand
som en atgard for "tackande av tillfallig brist pa arbetskraft” varfor arbets-
eller uppehallstillstand efter forlangning inte beviljades pa nytt. |
forarbetena infor reformen menade dock regeringen att denna ordning ska
forandras — att arbetstillstandet fran bérjan bor beviljas for en kortare tid
men att tillstandet ska kunna 6verga till ett permanent tillstand att vistas och
arbeta i Sverige.

Eftersom det annu inte gatt fyra ar sedan reformen infordes ar det for tidigt

att se hur detta kommer tillampas i praktiken. Anledningen till att vi i
Sverige valt att ha ett sa pass 6ppet system for arbetskraftsinvandring ar
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framst att locka hit arbetskraft som kan tacka vart arbetskraftsbehov. Darfor
ar det viktigt att vi a&ven ger denna arbetskraft mojlighet att stanna i Sverige,
pa samma villkor och med samma trygghet som andra arbetstagare. Ett
permanent uppehallstillstand ger den sjalvstandighet gentemot arbetsgivaren
och den trygghet som ett tillfalligt arbetstillstand saknar. Om permanenta
uppehallstillstand inte beviljas efter fyra ars arbete i Sverige innebar det att
arbetskraftsinvandrarna ifrdga maste lamna landet varpa nya
arbetskraftsinvandrare maste técka det arbetskraftsbehov som uppstar. Dessa
nya arbetskraftsinvandrare kommer endast att ha tillfalliga arbetstillstand
och darfor befinna sig i en stark beroendestallning till arbetsgivare — vi
kommer i sa fall tillbaka pa ruta ett.

Permanenta uppehallstillstand kan dessutom fungera som en livlina och en
forsakring for de personer som funderar pa att atervanda till sitt
ursprungsland: om laget i hemlandet forvérras finns det alltid en mojlighet
att atervanda till Sverige. Detta ar en sdkerhet som personer med tillfalliga
uppehallstillstand saknar vilket, paradoxalt nog innebar att permanenta
uppehallstillstdnd gor att fler invandrare atervander till sitt hemland.?%*

Att bevilja permanenta arbetstillstand och férandra regelverket enligt ovan
foreslagna atgarder skulle enligt min mening forbattra
arbetskraftsinvandrarnas situation och minska deras utsatthet vasentligt.

2% Jmfr Pelling, Lisa, i SvD, Brannpunkt — Baddat fér godtycke for arbetskraftsinvandrare,
2011-11-10.
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