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Summary

In 2008 the legal framework for labour immigration was reformed to meet
the increased demand of third country workers, due to a labour shortage in
Sweden. The reform simplified the recruitment of third country workers by
allowing employers to conduct an assessment of their need for these
workers. The introduction of the new framework included the abolishment
of the former labour market examination. Furthermore, offers of
employment including wages and the terms of employment are required to
be in accordance with Swedish collective agreement. During the first two
years the work permit will be attached to a specific employer and
profession. In order to be granted an extended work permit the wages and
terms of the employment must have been satisfied by the employer during
the period covered by the migrant worker’s first work permit. Where this is
not the case the migrant worker may not be granted an extension of the work
permit and is at risk of being deported. It is emphasised in this essay that the
risk for migrant workers of being deported, can be illustrated through the
theory of deportability. It is concluded that the state is responsible for
migrant workers’ vulnerability. Through the design of the current labour
immigration framework the state is considered to contribute to the
construction of the deportability of migrant workers.

During the examination of applications for extended work permits a very
strict assessment process was applied by the courts from 2015 to 2017. In
2017 the Swedish Migration Court of Appeal presented two rulings which
implied that a less severe examination of applications for extended work
permits should be conducted. The case law has to some extent fulfilled its
aim of making the assessment of applications for extended work permits
less severe. However, the deportation of migrant workers continues to a
lesser extent due to persisting uncertainty in the case law.

The purpose of this essay is to examine and analyse whether the assessment
of applications for extended work permits is conducted in accordance with
Sweden’s international human rights obligations. It is analysed whether the
assessment is in compliance with the European Convention on Human
Rights (ECHR), the UN Convention on the Rights of the Child and
International Labour Organisation’s (ILO) convention no. 143. Furthermore,
it will be discussed to what extent the rights of migrant workers would have
been enhanced through a Swedish ratification of ILO’s convention no. 97
and the Convention on the protection of the rights of all migrant workers
and members of their families (ICRMW).

In this essay it is established that there is a lack of focus of the impact on
children when examining whether migrant workers with accompanying
children should be granted an extended work permit. This lack of focus is
not in accordance with the rights stated in the UN Convention on the Rights
of the Child. In addition, it is concluded that Sweden cannot be considered



to fulfil its obligations regarding the rights of migrant workers which are
stated in the ILO convention no. 143 and the right to private life in article 8
ECHR. It is also noted that a ratification of the ICRMW would result in a
significant improvement of the rights of migrant workers and in particular of
the rights of their family members. However, a ratification of ICRMW
would result in a difficult balance between maintaining the legitimacy of the
framework for labour immigration and at the same time meeting the
requirement of taking humanitarian grounds into consideration, when
assessing whether an extended work permit should be granted to a migrant
worker and residence permits to their family members.



Sammanfattning

Det juridiska ramverket for arbetskraftsinvandring reformerades under 2008
for att mota det 6kade behovet av arbetskraft fran tredje land. Genom
reformen forenklades processen for arbetsgivare att anstélla utlandsk
arbetskraft utifran den enskilde arbetsgivarens behov. Vid infoérandet av det
nya regelverket avskaffades den tidigare arbetsmarknadsprévningen och det
infordes krav pa att de lI6ne-och anstéllningsvillkor som erbjuds ska vara i
niva med svenska kollektivavtal. Arbetstillstandet knyts under de forsta tva
aren till en viss arbetsgivare och ett visst yrke. For att beviljas forlangt
arbetstillstand kravs att l6ne-och anstéllningsvillkoren varit uppfyllda under
den tidigare tillstandsperioden. Om sa inte &r fallet riskerar
arbetskraftsinvandraren att fa avslag pa sin ansokan om férlangt
arbetstillstand och utvisas ur landet. | uppsatsen konstateras att
arbetskraftsinvandrare &r eller riskerar att hamna i en situation dér de hotas
av utvisning, vilket belyses genom teorin om deportabilitet. Slutsatsen dras
att det ar staten som skapar den sarbara situation som uppstar for
arbetskraftsinvandrare och att staten, genom lagstiftningens utformning,
bidrar till konstruktionen av arbetskraftsinvandrares deportabilitet.

Vid ansokningar om forlangt arbetstillstand foretogs fran 2015 till 2017 en
mycket strikt provning av om forlangt arbetstillstand kunde beviljas. Under
2017 presenterades tva vagledande avgoranden fran
Migrationsdverdomstolen, vilka bidrog till att mildra den strdnga
provningen som dittills hade tillampats av underrétterna. Trots den nya
praxisen &r rattslaget vid prévningar av ansékningar om forlangt
arbetstillstand fortfarande delvis oklart och utvisningar av
arbetskraftsinvandrare fortgar till viss del.

Syftet med denna uppsats &r att undersoka och analysera huruvida det satt pa
vilket prévningen av ansokningar om forlangt arbetstillstand gors i svensk
ratt ar i enlighet med Sveriges internationella manskliga réttigheter -
forpliktelser. Narmare bestdmt analyseras forenligheten av provningen med
Europakonventionen om de manskliga rattigheterna (EKMR), Forenta
Nationernas (FN) konvention om barnets réttigheter (barnkonventionen)
samt Internationella arbetstagarorganisationens (ILO) konvention nr 143,
Darutdver kommer en diskussion féras om i vilken man migrantarbetares
rattigheter hade starkts ifall Sverige hade ratificerat ILOs konvention nr 97
och FN:s konvention om skydd for alla migrerande arbetstagares réattigheter
och deras familjemedlemmar (ICRMW).

| uppsatsen konstateras att ett barnperspektiv saknas vid prévningar om
huruvida migrantarbetare med medftljande barn kan beviljas forlangt
arbetstillstand, vilket strider mot barnkonventionen. Det faststalls att det inte
kan anses att Sverige uppfyller sina forpliktelser angaende de réttigheter for
migrantarbetare som stadgas i ILO:s konvention nr 143 samt om ratten till
privatliv enligt artikel 8 i EKMR. Vidare dras slutsatsen att migrantarbetares



och séarskilt deras familjemedlemmars réttigheter hade starkts avsevért
genom en ratificering av ICRMW. En ratificering av konventionen hade
dock kunnat ge upphov till en, for lagstiftaren, svar avvagning mellan hur
legitimiteten for arbetskraftsinvandringssystemet skulle kunna uppréatthallas
samtidigt som humanitara skél ska beaktas vid bedémningen av om forlangt
arbetstillstand och uppehallstillstand kan beviljas for migrantarbetare och
deras familj.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| alla tider har manniskor runt om i varlden sokt sig till andra lander for att
fly undan forfoljelse och fattigdom eller for att finna framgang och lycka.
Under slutet av 1800-talet och bérjan av 1900-talet utvandrade mer &n en
miljon svenskar for att fly undan fattigdom och religios forfoljelse samt pa
grund av den politiska ofrihet och bristande framtidstro som radde i landet.
Idag &r situationen den omvénda, Sverige har blivit ett invandrarland istéllet
for ett utvandrarland och manniskor soker sig nu till Sverige av samma skal
som fick manniskor att lamna Sverige for mer &n 100 &r sedan.!

De senaste aren har samhallsdebatten kring immigration till stor del handlat
om flyktingar och asylsokande, vilka har lamnat sina hemlander pa grund av
forfoljelse och krig, och som darfor sokt uppehallstillstand i Sverige. En typ
av invandring som ofta kommer i skymundan i samhéllsdebatten &r
arbetskraftsinvandring vilket, enligt Migrationsverkets statistik var det andra
storsta invandringsslag dar uppehalls-och arbetstillstand beviljades under
2018. Under perioden beviljades 41 065 arbetstillstand och endast i fall av
uppehallstillstand pa grund av anknytning beviljades fler uppehallstillstand,
vilka uppgick till 44 8442

Ar 2008 tradde en ny och reformerad arbetskraftsinvandringslagstiftning
ikraft. Alla utlanningar som har ett anstéllningserbjudande och mojlighet att
forsorja sig ar valkomma att arbeta i Sverige. Med anledning av reformen
har Sverige beskrivits som ett av de lander i varlden med det mest liberala
och dppnaste systemet for arbetskraftsinvandring.® For att
arbetskraftsinvandringssystemet inte skulle missbrukas satte lagstiftaren upp
krav pa att arbetskraftsinvandrare maste erhalla I6ne-och anstallningsvillkor
som ar i nivd med de villkor som géller pa den svenska arbetsmarknaden i
ovrigt. Sker inte detta s& ar huvudregeln att arbetstillstandet ska aterkallas
och att arbetskraftsinvandraren ska utvisas.* Behovet av utlandsk arbetskraft
ar inom flera branscher i Sverige stort och trots att processen for att ansoka
om och beviljas arbetstillstand forenklades genom 2008-ars reform har
reglerna om aterkallelse av arbetstillstand fatt forodande konsekvenser for
somliga arbetskraftsinvandrare vid ansdkningar om forlangning av
arbetstillstdnd. Under de senaste aren har utvisningar av
arbetskraftsinvandrare pa grund av brister i I6ne-och anstallningsvillkor

! »Historik”, Migrationsverket, senast uppdaterad: 2018-10-26,
www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Migration-till-Sverige/Historik.html,
besokt: 2018-11-12.

2 ”Beviljade uppehallstillstaind 2018”, Migrationsverket, senast uppdaterad: 2019-01-01,
https://www.migrationsverket.se/download/18.4ch46070161462db113174/1550131463060/
Beviljade uppehallstillstdnd 2018.pdf, besokt: 2019-03-03.

% Bevelander m.fl. (2014), s. xvii.

4 Ds 2017:64, s. 28.



http://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Migration-till-Sverige/Historik.html

hanforliga till arbetsgivaren uppmarksammats bade i den politiska och
samhalleliga debatten. Provningen av ansokningar om forlangning av
arbetstillstand har i media beskrivits som om att ”det ar ett lotteri om man
far stanna eller inte”® och svenska storforetag som Spotify, Fyndig och
Klarna har i media uttryckt att flera av deras nyckelarbetare utvisats pa
grund av “diverse teknikaliteter” och mindre brister i anstaliningsvillkoren.®

Under 2017 presenterade Migrationsdverdomstolen tva vagledande domar
vilka syftade till att bringa klarhet kring provningen av forlangt
arbetstillstand. Det oklara rattslaget kvarstar dock i vissa fall och for
arbetskraftsinvandrare och deras familjer som vistas i Sverige finns
rapporter om att processen kring prévningen av arbetstillstand leder till
hélsoproblem, depression och angest pa grund av oron for att utvisas ur
landet.” I en unders6kning som gjordes i juli 2018 av stiftelsen Diversify pa
uppdrag av Work Permit Holders Association (WPHA) svarade 92% av de
som deltog i studien att de upplevt problem med sin hélsa nagon gang under
arbetstillstandsprocessen. Aven arbetskraftsinvandrarnas familjer paverkas
mycket negativt av att inte fa nagon information under processens gang eller
kunna paverka sin situation eftersom deras vistelseratt ar helt beroende av
utkomsten i provningen av ansokan om forlangt arbetstillstand for
huvudsokanden.® Det finns dven rapporter om att den psykiska halsan hos
barn till arbetskraftsinvandrare som far ett utvisningsbeslut paverkas mycket
negativt.® Matthew Kriteman verksamhetschef pa Diversify, anser att
bristerna vid provningen av forlangt arbetstillstand inte enbart ar en politisk
frga utan aven en frdga om manskliga réttigheter.'® Sverige har i ett flertal
internationella konventioner atagit sig att sakerstélla att
arbetskraftsinvandrares och deras familjemedlemmars grundlaggande
manskliga rattigheter beaktas. Med anledning av att utvisningar av
arbetskraftsinvandrare fortgar finns det skal att undersoka huruvida
prévningen av ansdkningar om forlangt arbetstillstand uppfyller de krav
som stalls i den internationella regleringen om manskliga réttigheter.

5 Jonas Leijonhufvud: “Techprofiler om Di-uppropet: “Bra att fler fattar att utvisningarna ir
en odesfraga”, publicerad: 2018-02-16, Di Digital, digital.di.se/artikel/techprofiler-om-di-
uppropet-bra-att-fler-fattar-att-utvisningarna-ar-en-odesfraga, besokt: 2018-12-09.

6 Ibid.

7 Oscar Idemark: ”Han jobbar for att stoppa kompetensutvisningar”, publicerad: 2018-10-
21, https://www.svt.se/nyheter/lokalt/sodertalje/han-jobbar-for-att-stoppa-
kompetensutvisningar-fran-sverige, besokt: 2019-02-02.

8 Valerie Kaspersen, 75 % av utlandska arbetare skulle inte rekommendera Sverige”,
publicerad: 2018-07-05, Metro, https://www.metro.se/artikel/undersékning-75-procent-av-
utlandska-arbetare-skulle-inte-rekommendera-sverige, besokt: 2018-12-14.

® Oscar Idemark, ”Han jobbar for att stoppa kompetensutvisningar”, publicerad: 2018-10-
21, https://www.svt.se/nyheter/lokalt/sodertalje/han-jobbar-for-att-stoppa-
kompetensutvisningar-fran-sverige, besokt: 2019-02-02.

10 Valerie Kaspersen, ”75 % av utlandska arbetare skulle inte rekommendera Sverige”,
publicerad: 2018-07-05, Metro, https://www.metro.se/artikel/undersékning-75-procent-av-
utlandska-arbetare-skulle-inte-rekommendera-sverige, besokt: 2018-12-14.
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1.2 Syfte och fragestallningar

Denna uppsats syftar till att analysera provningen av ansdékningar om
forlangt arbetstillstand samt permanent uppehallstillstand for
arbetskraftsinvandrare i Sverige och dess forenlighet med Europa
konventionen om skydd for de manskliga réttigheterna, FNs barnkonvention
och ILO:s konvention nr 143. Uppsatsen amnar vidare att belysa huruvida
en svensk ratificering av 1LO:s konvention nr 97 och ICRMW hade stéarkt
arbetskraftsinvandrares och deras familjemedlemmars rattigheter. Det
kommer att undersokas om en ratificering skulle leda till fler och utvidgade
rattigheter for arbetskraftsinvandrare, vilket skulle kunna bidra till farre
utvisningar och darmed till en 16sning pa arbetskraftsinvandrares utsatta
situation vid provningar av ansokningar om forlangt arbetstillstand.
Uppsatsen kommer att fokusera pa regleringen rérande
arbetskraftsinvandrare fran lander utanfor EU, s.k tredjeland, vilka har
beviljats arbetstillstand och darmed befinner sig i landet reguljart.

For att uppna det uppstéllda syftet kommer foljande fragestallningar att
besvaras:

e Hur ar den svenska arbetskraftsinvandringsregleringen utformad och
vad ar syftet bakom dess nuvarande konstruktion?

e Vilka forpliktelser har Sverige i relation till reguljara
migrantarbetare under den internationella regleringen om ménskliga
rattigheter?

e Uppfyller Sverige sina ataganden angaende reguljara
migrantarbetares rattigheter enligt den internationella regleringen om
manskliga rattigheter?

e | vilken man hade reguljara migrantarbetares rattigheter starkts ifall
FN:s konvention om skydd for alla migrerande arbetstagares
rattigheter och deras familjemedlemmar hade ratificerats av Sverige?

1.3 Avgransningar och definitioner

Begreppet arbetskraftsinvandrare omfattar ett flertal grupper av méanniskor
som befinner sig i Sverige for att arbeta men saknar en entydig definition.
Vid beskrivningar av det svenska regelverket anvands termen
arbetskraftsinvandrare medan det i internationell litteratur vanligen hanvisas
till reguljara migrantarbetare.!! | denna uppsats kommer saledes begreppet
arbetskraftsinvandrare att tillampas vid beskrivningen av det svenska
regelverket medan termen reguljara migrantarbetare kommer att anvandas
vid genomgangen av internationell ratt.

Denna uppsats kommer att behandla den arbetsréattsliga regleringen som ror
arbetskraftsinvandrare fran tredjeland som beviljats arbetstillstand och

11 S0U 2006:87, s. 118.



befinner sig i landet reguljart. Regleringen gallande arbetskraftsinvandrare
fran dvriga EU-lander som omfattas av den fria rorligheten for arbetstagare
kommer inte att diskuteras inom ramarna for denna uppsats. De réttigheter
som ar tillampliga for irreguljara migrantarbetare och diskussioner rorande
dessa som aterfinns i doktrin kommer att behandlas endast i den man de &r
av betydelse och genom analogi kan vara tillampliga for reguljara
migrantarbetare. Asylsékande som genom ett sa kallat sparbyte anséker om
arbetstillstand kommer inte heller att behandlas i uppsatsen.

Vid undersdkningen av internationella méanskliga rattigheter konventioner
kommer fokus att vara pa de instrument och bestammelser som &r relevanta
for reguljara migrantarbetare och deras familjemedlemmars rattigheter.
Bestammelser som ar tillampliga for irreguljara migrantarbetare faller
utanfor syftet med denna uppsats.

1.4 Metod och teori

De rattsomraden som framst kommer att beréras i framstallningen ar
migrationsratt och den internationella regleringen angaende manskliga
rattigheter. De metoder som valts for att tolka de olika rattsomradena
presenteras nedan.

Den metod som anvands for att faststalla, systematisera och tolka gallande
nationell ratt ar svensk rattsdogmatisk metod.*2 Metoden innebér att de
traditionella rattskallorna studeras i enlighet med rattskallelaran, vilken
grundar sig pa den hierarkiska rattskalleuppfattningen dar lagar, forarbeten,
rattspraxis och doktrin anvands for att faststalla innehallet i gallande ratt.*®

Vid presentationen av migrantarbetares rattigheter enligt det internationella
regelverket for manskliga rattigheter tillampas rattsdogmatisk metod vid
genomgangen av folkrattens kéllor vilka bestar av traktater, sedvaneratt och
allmanna principer.t* | denna uppsats kommer fokus att vara pa relevanta
traktater och doktrin kommer att anvéandas som tolkningsmedel. Vid
undersokningen av den internationella ratten studeras EKMR med fokus pa
de rattigheter som kan vara tillampliga vid prévningen av forlangt
arbetstillstand. Den svenska arbetskraftsinvandringsregleringen analyseras
darefter utifran dess 6verenstammelse med Sveriges forpliktelser i det
internationella regelverket for manskliga réttigheter.

FoOr att belysa att staten bidrar till att reguljara migrantarbetare befinner sig i
en utsatt situation dar de hotas av utvisning kommer teorin om deportabilitet
att presenteras med den kanadensiske forskaren i antropologi Nicholas P. De
Genovas bok ”The Deportation Regime. Sovereignty, Space and the
Freedom of Movement” som utgdngspunkt. | boken framhaller De Genova

12 Sandgren (2005), s. 649.
13 Ibid. s. 651.
14 Artikel 38 i internationella domstolens stadga.

10



att migrantarbetare forséatts i en sérskilt utsatt situation skapad av deras
avvisningsbarhet.'® Deportabilitet kommer vidare att diskuterats utifran den
brittiska professorn i migrationsratt Bridget Andersons artikel “Migration,
Immigration Controls and the Fashioning of Precarious Workers” i vilken
Anderson utvecklar De Genovas teori.®

1.5 Material

Det material som ligger till grund for den del av uppsatsen som berér den
svenska regleringen av arbetskraftsinvandringen har framst inhamtats fran
utlanningslagen (2005:716), dess forarbeten, rattspraxis samt doktrin och
artiklar som behandlar dess tillampning. For att belysa de rattigheter som
arbetskraftsinvandrare och deras familjemedlemmar tillerkanns i
internationell ratt behandlas ILO:s konvention (nr 143) om missbruk i
samband med migration och om frdmjande av migrerande arbetstagares
likstalldhet (konvention nr 143) samt FNs konvention om barnets
rattigheter. Vid tolkningen av FNs konventioner kommer relevanta
kommentarer och riktlinjer som publicerats av olika FN-organ att anvandas.
Kommentarerna och riktlinjerna &r inte réattsligt bindande och skapar inga
forpliktelser for enskilda stater. De kan dock anvandas som medel for att
utrona hur relevanta forpliktelser i konventionerna skulle kunna tolkas.’
Vid beskrivningen av Sveriges manskliga rattigheter-forpliktelser kommer
de rattigheter i Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga
rattigheterna och de grundléaggande friheterna som &r relevanta for
migrantarbetare att presenteras. Med anledning av att EKMR innehaller fa
bestammelser som uttryckligen behandlar reguljara migrantarbetares
rattigheter laggs stor vikt vid Europeiska domstolen for de manskliga
rattigheternas (Europadomstolen) praxis for att belysa medlemsstaternas
ansvar vid utvisningar av reguljara migrantarbetare.

Uppsatsen behandlar ocksa tva instrument som inte ar réttsligt bindande for
Sverige, ILO:s Konvention (nr 97) angaende migrerande arbetare
(konvention nr 97) samt ICRMW. Konvention nr 97 och ICRMW har inte
ratificerats av Sverige men behandlas har pad grund av att de &r tva viktiga
instrument som specifikt ror migrantarbetares réttigheter. Inom ramen for
denna uppsats behandlas konvention nr 97 och ICRMW for att belysa om
och i vilken man en ratificering av konventionerna hade starkt
migrantarbetare och deras familjemedlemmars rattigheter vid prévningen av
forlangt arbetstillstand.

1.6 Forskningslage

Arbetskraftsinvandrares rattigheter ar ett populart forskningsomrade
nationellt saval som internationellt. I en rapport fran Delmi utreds 2008-ars

15 De Genova (2010), s. 47.
16 Anderson (2010).
17 Artikel 38 (d) i internationella domstolens stadga.
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reform av arbetskraftsinvandringslagstiftningen dér bland annat effekterna
av reformen belyses.*® Samuel Engblom har i en text behandlat villkoren for
beviljande av arbetstillstand som inférdes genom 2008-ars reform samt den
kritik som riktats mot reformen.*® I en publikation frén Fores gors en
oversikt av hur arbetskraftsinvandrares situation har forandrats pa den
svenska arbetsmarknaden efter 2008-ars reform.2° Centrum for rattvisa har
aven presenterat tva rapporter dar problematiken och den rattsutveckling
som skett kring ansékningar om forliangt arbetstillstdnd behandlas.?

Det nationella forskningsunderlaget &r tdamligen gott vad géller irreguljara
migrantarbetares manskliga rattigheter genom verk av bland annat Gregor
Noll och Niklas Selberg.?? Forskning angdende reguljara migrantarbetares
rattigheter enligt den internationella regleringen om manskliga rattigheter ar
dock mer sparsam. | en artikel av Catharina Calleman presenteras en
oOversikt av den svenska arbetskraftsinvandringsregleringen dér reguljara
migrantarbetares manskliga rattigheter kort berors.?® Denna uppsatsen
amnar att bidra till den forskning som foretagits av Calleman genom att mer
specifikt utreda vilka forpliktelser Sverige har gentemot reguljara
migrantarbetare enligt regleringen om manskliga rattigheter samt ifall
Sverige uppfyller sina internationella ataganden for migrantarbetare och
deras familjemedlemmar som vid provningen av forlangt arbetstillstand
riskerar att utvisas.

1.7 Disposition

Efter detta inledande kapitel foljer kapitel tva, i vilket teorin om
deportabilitet presenteras for att belysa hur teorin kan tillampas i relation till
reguljara migrantarbetare. | kapitel tre presenteras den reform av
arbetskraftsinvandringsregleringen som genomférdes ar 2008. Vidare
behandlas den nuvarande svenska arbetskraftsinvandringsregleringen,
villkoren for beviljande av och for forlangningen av arbetstillstand samt
kriterierna for aterkallelse av arbetstillstand. Saval doktrin som praxis
anvands for att belysa problematiken vid provningen av ansékningar om
forlangt arbetstillstand. | kapitel fyra redogors for de forpliktelser gentemot
reguljara migrantarbetare som Sverige har enligt den internationella
regleringen om manskliga rattigheter. Uppsatsen avslutas i kapitel fem med
en sammanfattande analys vilken @mnar att besvara huruvida Sverige

18 Calleman och Herzfeld Olsson (red.) (2015).

19 Engblom i Freedland och Costello (red.) (2014).

20 Bevelander, m.fl (2014).

21 Frossherg, Johannes (2016), Arbetskraftsinvandrares rattsloshet i Sverige — en rapport
om utvisningar med bristfalligt lagstod, Centrum for réttvisa,
http://centrumforrattvisa.se/wp-
content/uploads/2016/10/Rapport_arbetskraftsinvandring_CFR.pdf,; Frossberg, Johannes
(2018), Sa fick pizzabagaren fran Jokkmokk ett absurt system pa fall - En granskning av
kompetensutvisningarna, Centrum for Rattvisa, http://centrumforrattvisa.se/wp-
content/uploads/2018/12/Rapport_cfr_-webb 180714.pdf.

22 Noll (2010); Selberg i Persson och Ryberg-Welander (2014).

Z Calleman i Madell m.fl (2011).
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uppfyller sina manskliga rattigheter-forpliktelser vid prévningen av
ansokningar om forlangt arbetstillstand samt ifall arbetskraftsinvandrares
och deras familjemedlemmars réttigheter hade starkts om Sverige hade
ratificerat ICRMW.
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2 Deportabilitet och
arbetskraftsinvandring

Situationen for arbetskraftsinvandrare pa den svenska arbetsmarknaden
karaktariseras av otrygga anstallningar och réttslig utsatthet vilket har
skapats till foljd av den nuvarande arbetskraftsinvandringsregleringen.
Beviljandet av tillfalliga arbetstillstand bidrar till en osakerhet kring
anstallningen vilket leder till ovisshet for arbetskraftsinvandrare angaende
sin ratt till fortsatt vistelse i landet.?* Den utsatta situation som
arbetskraftsinvandrare befinner sig i och som kan resultera i utvisning kan
aven beskrivas genom teorin om deportabilitet.

Begreppet deportabilitet vilket har introducerats av Nicholas De Genova,
innebar att migrantarbetare kan anses vara sarskilt utsatta pa grund av
deportabilitet eller avvisningsbarhet, vilket syftar pa risken for
migrantarbetare att utvisas fran statens territorium pa grund av avsaknad av
permanent vistelseratt i landet.?® Staters rattighet att kontrollera
migrantarbetares ratt att resa in i och fortsatt vistas i landet kan fa allvarliga
konsekvenser for migrantarbetares livssituation i den stat de lever och
arbetar i. De Genova betonar att den standiga risken att deporteras
tillsammans med den sarbarhet som risken att utvisas ger upphov till &r de
mest framtradande effekterna av migrantarbetares deportabilitet.?® De
Genova ifragasatter staters val att deportera personer, vilkas enda 6nskemal
4r att bo och forsorja sig i landet genom att arbeta.?’

Begreppet deportabilitet har framst tillampats for att pavisa och analysera
irreguljara migrantarbetares situation pa arbetsmarknaden. De irreguljara
migrantarbetarnas status som “olagliga” medfor att de lever under ett
konstant hot av att bli utvisade av staten, samma stat som migrantarbetaren
ar beroende av att kunna fortsatta leva i for att forsorja sig. Med anledning
av migranternas status som irreguljara arbetare kan de anses vara den
invandringsgrupp som ar mest utsatt och sarbar pa grund av deportabilitet.
Irreguljara migrantarbetare loper storre risk &n reguljara migrantarbetare att
bli utvisade pa grund av att de helt saknar ratt till att vistas i landet. | doktrin
har det dock framforts att teorin om deportabilitet inte &r anvandbar enbart
for att beskriva irreguljara migrantarbetares utsatthet. Teorin skulle
dessutom kunna tillampas for att belysa reguljara migrantarbetares situation
vilka kan anses vara extra utsatta eftersom &ven de lever under hot om
utvisning.2®

24 Axelsson (2016), s. 984f.

% De Genova och Peutz (2010), s. 47.
% |hid, s. 14.

27 |bid, s. 1.

28 Axelsson (2016), s. 984.
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Reguljara migrantarbetare kan, trots att deras vistelse i landet ar laglig,
anses vara sarbara pa grund av den nuvarande
arbetskraftsinvandringsregleringens konstruktion. Den otrygga och osakra
livssituation som reguljara migrantarbetare befinner sig i grundas pa
lagstiftningens krav pa att tillfalliga arbetstillstand ska utfardas samt att
arbetstillstandet, under de forsta tva aren, ska knytas till en viss
arbetsgivare.?® Aven reguljara migrantarbetare lever under utvisningshot pa
grund av risken att det tillfalliga arbetstillstandet aterkallas, att en ansokan
om forlangt arbetstillstand avslas eller att anstallningen hos arbetsgivaren
till vilken arbetstillstandet ar knutet upphor. Reguljara migrantarbetares
deportabilitet har saledes skapats genom att staten har gjort deras ratt till
fortsatt vistelse i landet beroende av att de villkor som uppstélls i
lagstiftningen for arbetstillstandets beviljande efterlevs. Staten ar darmed
ansvarig for att migrantarbetare forsatts i en sarbar situation dar de riskerar
att utvisas.

De Genovas teori har utvecklats och fordjupats av Bridget Anderson. Enligt
Anderson reglerar immigrationskontroller migrantarbetares rétt att resa in i
landet men &ven deras rétt att stanna kvar och vistas i landet.
Immigrationskontroller skapar olika kategorier av arbetskraft och
migrantarbetare tillerk&nns olika typer av vistelseratt vilket leder till att
deras vistelseritt i landet ar osdker.>® Anderson framhéller att det framst ar
genom beviljandet av tillfalliga arbetstillstdnd som reguljara migrantarbetare
kan anses tillhdra en annan kategori av arbetskraft. Med anledning av att
arbetstillstandet kan aterkallas eller att migrantarbetare vid en
forlangningsansokan riskerar att fa avslag och utvisas skapar de
immigrationskontroller staten infort en institutionaliserad osékerhet for
reguljara migrantarbetare.!

Enligt Anderson forsatter arbetskraftsinvandringsregleringen och den osakra
anstallningen migrantarbetare i en prekar situation.®* Anderson framhaller
att irreguljara saval som reguljara migrantarbetare kan anses befinna sig i en
sadan prekar situation eftersom de med anledning av regelverket for
arbetskraftsinvandring ar eller kan bli forsatta i en situation déar de hotas av
utvisning.® Enligt Anderson ar det saledes staten som, genom utformningen
av arbetskraftsinvandringslagstiftningen, ar ansvarig for den prekara
situation som reguljéra arbetskraftsinvandrare befinner sig.

Med anledningen av att reguljara migrantarbetare lever under ett konstant
hot av att bli forsatta i en situation dar de hotas av utvisning, formas deras
liv och tillvaro av risken for att deporteras.®* Den nuvarande
arbetskraftsinvandringsregleringen ar inte bara otillracklig for att minska de

29 |bid, s. 987.

30 Anderson (2010), s. 306.

%1 Ibid, 312f.

%2 |bid, s. 309f.

33 Ibid, s. 308f.

34 Sager och Oberg (2017), s. 4.

15



reguljdra migrantarbetarnas utsatta stéllning utan den bidrar daven till att
skapa och forstirka migrantarbetares otrygga situation.®

3% Anderson (2010), s. 314.
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3 Den svenska
arbetskraftsinvandrings-
regleringen

Sveriges behov av arbetskraft fran utlandet och utlandska medborgares vilja
att arbeta i Sverige har resulterat i en tillstromning av arbetskraftsinvandrare
under flera artionden.® Ar 2006 infordes de 6vergripande bestammelserna
om beviljande av arbetstillstand i utlanningslagen (2005:716), UtIL.
Bestdmmelserna hade tidigare endast funnits i riktlinjer hos
myndigheterna.3’ Ett behov av reformer av arbetstillstandsprocessen och
villkoren for densamma uppkom darefter. Regelverket genomgick darfoér en
reform och det nu gallande regelverket for arbetskraftsinvandring tradde
ikraft r 2008.%8 En rad reformer och lagandringar, sarskilt vad géller ratten
att beviljas forlangt arbetstillstand, har sedan dess genomforts kontinuerligt
fran 2008 till idag.

| kapitel 3.1 gors inledningsvis en presentation av den reform av regelverket
for arbetskraftsinvandring som genomfordes under 2008. Villkoren for
beviljande av uppehalls-och arbetstillstand for arbetskraftsinvandrare och
deras familjemedlemmar presenteras darefter i kapitel 3.2. Vidare redogors
for de utvarderingar av regelverket som gjorts samt den kritik som riktats
mot 2008-ars reform i kapitel 3.3. En beskrivning gors darutdver av de
reformer som genomforts till foljd av kritiken. Kapitel 3.4 behandlar
kriterierna for aterkallelse och beviljande av forlangt arbetstillstand.
Darefter foljer en redogorelse for den rattsutveckling som skett fran 2015 till
2017 kring provningar av ansokningar om forlangt arbetstillstand. For att fa
en forstaelse for anledningarna till de férandringar som genomfordes i
lagstiftningen och i praxis under 2017, presenteras i kapitel 3.5 tva
avgoranden fran MiOD samt tva domar fran migrationsdomstolarna fran
2015. Vidare belyses den lagandring som genomfdrdes under 2017 i kapitel
3.6. | kapitel 3.7 presenteras den nu géllande praxisen, vilken faststéllts av
MiOD i tva rattsfall frdn 2017. Avslutningsvis gors en 6versikt av hur
rattstillampningen har forandrats sedan den nya praxisen meddelades. En
diskussion fors dven kring i vilken man problematiken vid prévningar av
ansokningar om forlangt arbetstillstand kvarstar trots de reformer som
genomforts.

% »Historik”, Migrationsverket, senast uppdaterad: 2018-10-26,
www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Migration-till-Sverige/Historik.html,
besokt: 2018-11-12.

37 Calleman och Herzfeld Olsson (red.) (2015), s. 12.

3 Ibid, s. 15ff.
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3.1 2008-ars reform av regelverket for
arbetskraftsinvandring

Det radde en bred konsensus bland de politiska partierna om att 6kad
arbetskraftsinvandring skulle vara till fordel for Sverige genom att detta
skulle stérka den svenska ekonomin och Oka tillvéxten. Darfor genomfordes
ar 2008 en reform av regelverket for arbetskraftsinvandring for
tredjelandsmedborgare.®® Det uttalade syftet med reformen var att underlatta
rekryteringen av arbetskraft fran lander utanfor EU samt att ge arbetsgivarna
battre mojligheter att rekrytera personer med ratt kompetens.*® En av
forandringarna som reformen innebar var att den s.k.
arbetsmarknadsprovningen, vilken innebar att Arbetsformedlingen prévade
behovet av arbetskraft inom olika branscher, avskaffades. Forslaget innebar
istallet att utgangspunkten skulle vara de individuella arbetsgivarnas behov
av personal nar arbetstillstdnd beviljades.** Det tidigare kravet pa att
arbetskraftsinvandrare skulle ha ordnad bostad innan inresa till Sverige
avskaffades ocksé.*? Trots att utredningen i forarbetena till reformen
foreslog att arbetsmarknadsprovningen skulle behallas avvisades detta av
den davarande regeringen som ansag att handlaggningssystemet var
otillfredsstallande. Regeringen framforde att det ar den enskilde
arbetsgivaren som har bast kunskap om vilka rekryteringsbehov som
arbetsgivarens verksamhet har. | och med avskaffandet av den
myndighetsbaserade arbetsmarknadsprévningen menade regeringen att
arbetsgivarens behov av kompetens skulle komma att tillgodoses béattre och
snabbare.*®

Genom 2008-ars reform avskaffades aven mojligheten att direkt kunna
bevilja permanent uppehalls-och arbetstillstand till arbetskraftsinvandrare
som erbjudits en tillsvidareanstallning i landet.** Detta innebar en betydande
forandring for arbetskraftsinvandrare eftersom deras ratt att vistas i landet
blev mer osaker. Regeringen framholl att avskaffandet av mojligheten till att
bevilja permanent uppehalls- och arbetstillstand var nddvandigt, eftersom en
arbetsmarknadsprovning annars skulle behdva foretas for att permanent
arbetstillstand skulle kunna beviljas vid forsta invandringstillfallet.*

| regeringens forslag papekades ocksa att det var av storsta vikt att reformen
av arbetskraftsinvandringslagstiftningen inte fick underlatta for oseritsa
arbetsgivare att anstalla personer fran utlandet genom att erbjuda samre
anstallningsvillkor an for arbetstagare som redan &r bosatta i Sverige.

For att forhindra detta framhdll regeringen betydelsen av att de
anstallningsvillkor som erbjuds inte far vara samre &n vad som ar brukligt

39 Calleman och Herzfeld Olsson (red.) (2015), s. iii.

40 Prop. 2007/08:147, s. 53.

41 Calleman och Herzfeld Olsson (red.) (2015), s. 3.

42 Engblom i Freedland och Costello (red.) (2014), s. 352.
43 Prop. 2007/08:147, s. 26.

44 Calleman och Herzfeld Olsson (red.) (2015), s. 16.

45 Prop. 2007/08:147, s. 33f.
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for arbetstagare pa den svenska arbetsmarknaden. Vid bedémningen av
huruvida anstéallningsvillkoren ar samre &n de som géller for arbetstagare i
Sverige bor ledning hamtas fran kollektivavtal eller fran vad som &r praxis
inom yrket eller branschen.*®

3.2 Villkoren for arbetstillstand

Ansokan om arbetstillstand ska som huvudregel goras fran utlandet och
arbetstillstandet ska vara beviljat fore inresa till Sverige. Genom 2008-ars
reform infordes ett undantag fran kravet pa att ansékan ska goras innan
inresa till Sverige. Undantaget innebér enligt 5 kap. 18 8 3 st. UtIL att
arbetstillstand far beviljas efter inresa till Sverige i fall da en arbetstagare
besoker en arbetsgivare i Sverige och arbetstagaren ansoker om tillstand for
ett slag av arbete dar det rader stor efterfragan samt om arbetsgivaren skulle
fororsakas oldgenheter om personen maste ansoka om arbetstillstand fran
utlandet eller om det annars finns sarskilda skal.*’

For ansokningar om arbetstillstdnd som gors fran utlandet kravs enligt 6
kap. 2 § UtIL foljande for att arbetstillstand ska beviljas:

e Personen som ansoker om arbetstillstand maste kunna forsorja sig pa
I6nen fran anstallningen. Omfattningen av arbetstiden maste darfor vara
tillracklig for att forhindra att inkomsten ar sa 1ag att personen maste
ansOka om forsorjningsstdd for att betala for sitt boende och uppehalle
mm.*® Det har faststallts i praxis att en arbetskraftsinvandrares inkomst
maste uppga till ett schablonmassigt bestamt belopp vilket for narvarande
ar 13 000 kr brutto per manad (6 kap. 2 § 1 st. UtIL).*°

e Nivan avseende l6n, forsakringsskydd och dvriga anstéllningsvillkor ska
lagst motsvara nivan i svenska kollektivavtal eller vad som annars ar
praxis inom yrket eller branschen (6 kap. 2 § 1 st. UtIL).>°
Migrationsverket ska bereda arbetstagar-och arbetsgivarorganisationer
tillfalle att yttra sig inom det verksamhetsomrade som tillstandet avser for
att sékerstalla att I6nen och de Gvriga anstallningsvillkoren ar i niva med
svenska kollektivavtal eller praxis inom branschen (5 kap. 7 och 7a §
utlanningsférordningen (2006:97), UtIF).

e Unionsforetradet ska respekteras, vilket innebar att
rekryteringsforfarandet av arbetskraft fran tredjeland ska vara forenligt
med Sveriges ataganden inom EU. Att unionsforetradet ska iakttas
innebar att svenska medborgare och medborgare fran évriga EU ska ges

46 Prop. 2007/08:147, s. 27.

47 1bid, s. 19.

48 Ds 2017:64, s.14.

49 »Forlinga arbetstillstdndet”, Migrationsverket, senast uppdaterad: 2018-02-22,
https://www.migrationsverket.se/Privatpersoner/Arbeta-i-Sverige/Forlanga-tillstand.html,
besokt: 2019-03-05.

%0 Prop. 2007/08:147, s. 27.
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foretrade till lediga anstallningar. | férarbetena ges som exempel att den
lediga anstallningen kan utannonseras av arbetsgivaren pa
Arbetsférmedlingens platsbank varigenom anstéliningen automatiskt
ocksa gors synlig pa Eures, vilket ar den europeiska motsvarigheten till
platsbanken. Anstéallningen anses darmed &ven ha gjorts tillganglig for
medborgare inom EU (6 kap. 2 § 2 st. UtIL).%! Principen om att
unionsforetrédet ska respekteras &r dock endast politiskt men inte
juridiskt bindande. EU kan darmed inte vidta nagra rattsliga atgarder ifall
unionsforetradet inte iakttagits. Migrationsverket &r den myndighet som
har som uppdrag att kontrollera att unionsforetradet respekteras.>

Arbetstillstand far enligt 6 kap. 2a 8§ UtIL inte beviljas for langre tid &n tva
ar och det far heller inte avse langre tid &n anstallningstiden. Tillstandet kan
forlangas med ytterligare tva ar men den sammanlagda tillstandstiden far
inte vara langre an fyra ar. En utlanning som har arbetat i Sverige under
minst fyra av de senaste sju aren har darefter mojlighet att anséka om
permanent uppehallstillstand enligt 5 kap. 5 § UtIL.>

3.2.1 Arbetstillstandets koppling till en viss
arbetsgivare och till ett visst slag av arbete

Nar ett arbetstillstand beviljas for forsta gangen ska tillstandet knytas till en
viss arbetsgivare och till ett visst yrke enligt 6 kap. 2a 8§ 3st. UtlL. Efter en
sammanlagd tillstandstid av tva ar knyts tillstandet endast till ett visst yrke.
Anledningen till att arbetstillstandet under den forsta tillstandsperioden
knyts till en arbetsgivare och ett yrke ar enligt forarbetena att
arbetstillstandet beviljats for att avhjalpa en viss arbetsgivares
rekryteringssvarigheter samt att det ar for en viss anstéllning som léne-och
anstallningsvillkoren har provats. | forarbetena papekas dock att nackdelen
med att knyta arbetstillstandet till en arbetsgivare ar att
arbetskraftsinvandrare blir beroende av en specifik arbetsgivare. Ifall
arbetskraftsinvandraren forlorar anstéllningen blir foljden att han maste
atervanda till sitt hemland.> Som namnts under kapitel 2 resulterar
kopplingen av arbetstillstdndet till en viss arbetsgivare i att
arbetskraftsinvandrares deportabilitet och utsatta situation forstarks eftersom
de inte har mojlighet att byta arbetsgivare och yrke. For att mildra effekten
av den osékra situation som arbetstagaren forsatts i och forhindra en
automatisk utvisning av arbetskraftsinvandraren da denne forlorat sin
anstallning, inférdes en mdjlighet for arbetskraftsinvandrare att soka nytt
arbete i upp till tre ménader efter att anstallningen upphort.>> Majligheten
for arbetskraftsinvandrare att soka nytt arbete efter att ha forlorat sin
anstallning kommer att behandlas narmare under kapitel 3.4 om aterkallelse
av arbetstillstand.

51 Prop. 2007/08:147, 5.27; Ds 2017:64, s.14f.
52 Prop. 2007/08:147, s. 36 och s. 65.

53 Ibid, s.28f.

54 Ibid, s. 30.

% Ibid, s. 30f.
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3.2.2 Villkoren for uppehalls- och
arbetstillstand for medfdljande
familjemedlemmar

Uppehallstillstand beviljas regelmassigt for familjemedlemmar till
arbetskraftsinvandrare som har beviljats arbetstillstand i Sverige. Om inte
nagot skal talar emot det beviljas familjemedlemmen ocksa arbetstillstand i
landet, jfr 5 kap. 3 och 3a 8§ samt 6 kap. 3 § 1st. UtIL. Enligt forarbetena ar
det angeldget att den som beviljas arbetstillstand i Sverige har méjlighet att
ta med sig sin familj.>® En nackdel for medféljande familjemedlemmar ar att
deras ratt till att vistas och arbeta i landet ar beroende av huvudsdkandens
arbetstillstand. | situationer da huvudsékanden inte beviljas forlangt
arbetstillstand eller om arbetstillstandet aterkallas riskerar bade
arbetskraftsinvandraren och dess familj att bli utvisade ur landet.
Medfoljande familjemedlemmar kan ha vistats ett flertal ar i landet,
huvudsokandens partner kan ha erhallit ett arbete och eventuella
medftljande barn kan ha gatt i skolan och lart sig svenska. De medftljande
familjemedlemmarna kan da anses ha byggt upp en ny tillvaro och ha
etablerat sig i Sverige. Vid bedémningen av huruvida huvudsokanden ska
utvisas tas dock ingen hansyn till medfoljande familjemedlemmars
etablering i och anknytning till Sverige vilket leder till att en hel familj kan
ryckas upp ur sin tillvaro och utvisas ur landet utan att kunna paverka sin
situation.

3.3 Utvarderingar av och kritik mot 2008-
ars reform samt forandringar till f6ljd av
kritiken

Pa begaran av Sveriges regering genomfordes en granskning av 2008-ars
reform av arbetskraftsinvandringsregleringen av Organisationen for
ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD). | rapporten som
publicerades 2011 framgick att till f6ljd av reformen 6kade antalet beviljade
arbets-och uppehallstillstand fran 14,513 ar 2008 till 21,584 ar 2010
(inkluderat uppehalls-och arbetstillstand for medféljande familjemedlemmar
till huvudsokande).>” De branscher och yrken dar flest arbetstillstand
beviljades mellan aren 2009 — 2011 var inom jordbruk, tradgard, skogsbruk
och fiske (barplockare ingar i denna kategori), dataspecialister, koks-och
restaurangpersonal, stadare och liknande lagavlonade yrken.®

Arbetskraftsinvandrare arbetar ofta som restaurangbitraden, stddare och
inom andra lagavlonade yrken vilket leder till en 6kad risk for att de erhaller
I6ne-och anstallningsvillkor som ar lagre an de som ligger till grund for
deras arbetstillstdnd. Anledning till detta &r att organiseringsgraden bland

5 Prop. 2007/08:147, s. 31.
57 OECD (2011), s. 47.
58 Ibid, s. 106f.
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arbetstagarna och tecknandet av kollektivavtal ar lagre inom de ovan
namnda branscherna &n inom 6vriga branscher.

Det har vid ett flertal tillfallen rapporterats i media att arbetskraftsinvandrare
inte erhaller de l6ner och anstallningsvillkor som ligger till grund for det
arbetstillstand som beviljats av Migrationsverket, vilket aven har bekréaftats
av fackforbunden. Att tvivelaktiga eller kriminella arbetsgivare utnyttjar
eller lurar arbetstagarna kan fa langsiktiga konsekvenser da Iéne-och
anstallningsvillkoren riskerar att forsamras pa delar av eller hela den
svenska arbetsmarknaden.>® De rapporter som framkommit om att
arbetskraftsinvandrare utnyttjas visar inte bara pa de svagheter som finns
inom arbetskraftsinvandringsregleringen men dven pa att detta kan paverka
den svenska modellen och den kollektiva férhandlingsratten.®

Arbetsmarknadens parter har i olika rapporter uttryckt mycket skilda asikter
angaende reformen. Svenskt Naringsliv har varit positiva och framhallit att
Sverige kan anses vara ett foregangsland i Europa med anledning av det nya
regelverket. Organisationen har rapporterat att flera foretag framgangsrikt
har fyllt sitt rekryteringsbehov tack vare de nya reglarna.®:
Landsorganisationen (LO) har daremot stéllt sig negativa till bland annat
avskaffandet av arbetsmarknadsprévningen eftersom de anser att detta 6kar
risken for att arbetskraftsinvandrare utnyttjas av arbetsgivare.®? LO har dven
kritiserat att mojligheten till att direkt bevilja permanenta uppehalls-och
arbetstillstand tagits bort, samt att arbetstillstandet kopplas till en viss
arbetsgivare eftersom det skapar sarbarhet for arbetskraftsinvandrare.5®

Implementeringen av kravet pa att 16ne-och anstéllningsvillkor, vid
forstagangsansokningar, ska vara i nivd med gallande kollektivavtal eller
praxis inom branschen har visat sig vara problematisk. Anledningen till
detta &r att vid Migrationsverkets bedémning av huruvida
anstallningsvillkoren som ligger till grund for beviljande av arbetstillstandet
ar tillrackliga anvands det av arbetsgivaren upprattade
anstallningserbjudandet, vilket inte &r juridiskt bindande. Arbetsgivaren kan
darfor vid upprattandet av anstallningskontraktet, medvetet eller genom
misstag, franga villkoren i anstéllningserbjudandet och erbjuda samre
villkor utan méjlighet for arbetstagaren att hindra detta med hanvisning till
anstallningserbjudandet. | migrationsréttsligt avseende finns inga sanktioner
mot en arbetsgivare som frangar villkoren i ett anstallningserbjudande.
Daremot riskerar arbetskraftsinvandraren att fa sitt arbetstillstand aterkallat
eller att inte beviljas forlangt tillstand vid en eventuell
forlangningsansokan.®*

OECD riktade i sin rapport kritik mot att det i den svenska
arbetskraftsinvandringsregleringen inte finns nagon majlighet att verifiera

%9 Engblom i Freedland och Costello (red.) (2014), s. 353f.
80 1bid, s. 354.

61 Calleman och Herzfeld Olsson (red.) (2015), s. 18.

621 0 (2013), s. 52.

83 Ibid, s. 53f.

8 Engblom i Freedland och Costello (red.) (2014), s. 355.
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att de anstéllningsvillkor som erbjuds i anstallningserbjudandet verkligen
uppfylls efter att arbetstagaren beviljats arbetstillstand och paborjat sin
anstallning.®® Flera fackforbund har framhallit att staten béde har ett legitimt
intresse och en skyldighet att kontrollera att anstéllningsvillkoren som ligger
till grund for arbetstillstandet foljs, framforallt pa grund av att
arbetskraftsinvandrare ofta arbetar i branscher dér organiseringsgraden av
arbetstagare ar 1&g och dir arbetsgivare ofta saknar kollektivavtal.®®

Kritik har dven riktats mot franvaron av mojligheten att vidta sanktioner mot
en arbetsgivare som inte foljer de anstaliningsvillkor som ligger till grund
for arbetstillstandet. Eftersom arbetstagaren riskerar att fa sitt arbetstillstand
indraget eller att inte beviljas forlangt tillstand resulterar detta i att
obalansen mellan arbetsgivaren och arbetstagaren okar eftersom de negativa
konsekvenserna for en arbetsgivare som inte foljer anstéllningsvillkoren ar
fa.%7

Konsekvenserna av att anstéliningserbjudandet inte &r ett juridiskt bindande
avtal, avsaknaden av kontroller av anstéllningsvillkoren efter att
anstallningen pabdrijats samt franvaron av sanktioner mot arbetsgivare har
debatterats inom politiken under de senaste aren. Som ett resultat av detta
infordes i 6 kap. 6b 8 UtlIF en mdjlighet att vidta sanktioner mot en
arbetsgivare som inte fullgjort sin uppgiftsskyldighet angaende villkoren i
anstillningserbjudandet.®® Bestimmelsen innebér att uppgifterna ska limnas
pa heder och samvete vilket leder till att bestammelsen i 15 kap. 10 §
brottsbalken, BrB, blir tillamplig. En arbetsgivare som pa begéran av
Migrationsverket lamnar osanna uppgifter om en anstallds l6ne-och
anstallningsvillkor kan da domas till boter eller fangelse beroende pa hur
grovt brottet kan anses vara. Kritik har dock riktats mot att en arbetsgivare
enkelt kan kringga reformen genom att véagra att svara pa Migrationsverkets
begaran eftersom den som underlater att svara inte gor sig skyldig till
brott.®® Lagandringen innebar dock ingen méjlighet for
arbetskraftsinvandrare att kréva att arbetsgivaren uppfyller de 16ne-och
anstallningsvillkor som I&g till grund for beviljandet av arbetstillstandet.”

Till f6ljd av den nya lagstiftningen kom dven kritik att riktas mot
Migrationsverkets och migrationsdomstolarnas prévningar av ansdkningar
om forlangt arbetstillstand. Under 2016 uppmarksammades provningen av
forlangningsansokningar som resulterat i utvisningar av
arbetskraftsinvandrare pa grund av mindre misstag fran arbetsgivaren i
samhallsdebatten och i media. Utvisningarna granskades bland annat av
TV4:s Kalla Fakta samt genom en serie av reportage i Svenska Dagbladet

65 OECD (2011), 5.126.

% Engblom i Freedland och Costello (red.) (2014), s. 355.
57 1bid, s. 356.

&8 |hid.

5 Ds 2018:7, s. 20.

0 Engblom i Freedland och Costello (red.) (2014), s. 356.
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om s.k. kompetensutvisningar vilket blev Svenska Dagbladets bendamning
pa problematiken kring arbetstillstanden.’

3.4 Forlangning och aterkallelse av
arbetstillstand

Enligt 6 kap. 2a § UtIL far forlangt arbetstillstand beviljas efter den forsta
tillstandstiden i upp till tva ar. Forlangning av arbetstillstandet far sokas
inifran Sverige och ans6kan maste ha lamnats in fore den forsta
tillstandstidens utgang. | samband med forlangningsansokan ska det enligt
forarbetena goras en ny provning for att sakerstalla att de grundldggande
villkoren for arbetstillstandets beviljande i 6 kap. 2 § 1 och 2 st. UtIL om
tillracklig forsorjning och kollektivavtalsenliga 16ne-och anstéllningsvillkor
har varit uppfyllda samt att unionsforetradet har iakttagits. Vid provningen
galler att ifall det framkommer att villkoren som lag till grund for
arbetstillstandets beviljande inte ar uppfyllda eller att anstallningen har
upphort och att nagot annat anstallningserbjudande inte finns ska ansokan
om forlangt arbetstillstidnd avslas och arbetstillstandet aterkallas enligt 7
kap. 7e § 1 st. UtIL.”? Ifall d& arbetskraftsinvandraren forlorat sin
anstallning ges, istallet for att automatiskt aterkalla arbetstillstandet, en
mojlighet for arbetskraftsinvandraren att soka nytt arbete under tre manader
fran det att anstallningen upphdért enligt 7 kap. 3 § 1 st. 2 p. UtIL.”® |
forarbetena ansags tre manader vara en tillrackligt 1ang tid for att erhalla en
ny anstallning men i praktiken kan det ifragaséattas om tre manader verkligen
ar tillrackligt for att hitta ett nytt arbete och lamna in en ny ansokan om
arbetstillstand.

| forarbetena till bestammelsen om aterkallelse av arbetstillstand framholls
att det framsta skalet for inforandet av mojligheten att aterkalla ett
arbetstillstand var for att uppratthalla legitimiteten for
arbetskraftsinvandringssystemet.” Det konstaterades att aterkallelse av ett
arbetstillstand kunde leda till allvarliga konsekvenser for de
arbetskraftsinvandrare som far sitt arbetstillstand aterkallat och blir utvisade.
Samtidigt betonades dock att en avvagning maste goras mellan att skydda
det svenska systemet for arbetskraftsinvandring och den enskilde
arbetskraftsinvandrarens intressen. | detta fall ansdgs uppratthallandet av
skyddet for det svenska arbetskraftsinvandringsystemet vara mer
angelaget.”

Vid en ans6kan om forlangt arbetstillstand dar det efter en prévning
faststéllts att en arbetskraftsinvandrares léne-och anstallningsvillkor varit

"1 Kalla fakta del 5 — ”Utsparkad”, sasong 35, TV4 Play, publicerad: 2016-12-13,
https://www.tv4play.se/program/kalla-fakta/3685714, besokt: 2018-12-08;

” Arbetskraftsinvandring”, Svenska Dagbladet,
https://www.svd.se/om/arbetskraftsinvandring, besokt: 2018-12-08.

2 Prop. 2007/08:147, s. 29.

73 |bid, s. 32f.

4 Prop. 2013/14:227, s. 18.

5 Ibid.
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samre dn de som géllde enligt kollektivavtal eller branschpraxis ansag
lagstiftaren det vara uteslutet att en forlangning av arbetstillstandet skulle
beviljas. 7 kap. 7e § 1 st. UtIL utformades ddarmed som en obligatorisk
bestammelse for att inte ge utrymme for en bedomning fran fall till fall av
huruvida forlangt arbetstillstand skulle beviljas eller j.”® Den obligatoriska
utformningen av bestdmmelsen resulterade i en mycket strdng praxis samt
att onyanserade bedomningar foretogs av huruvida forlangt arbetstillstand
kunde beviljas da l6ne-och anstéliningsvillkoren inte varit uppfyllda. Den
vagledande praxis som ror provningar av forlangt arbetstillstand kommer att
presenteras nedan.

3.5 Tidigare praxis angaende provningar
av ansodkningar om forlangt arbetstillstand

3.5.1 MiODs avgoranden i MIG 2015:11 och MIG
2015:20

Migrationsverket tolkning av bestdmmelsen i 7 kap. 7e 8 1 st. UtIL, som
ligger till grund for om en ansokan om forlangt arbetstillstand och om
permanent uppehallstillstdnd pa grund av arbete kan beviljas, grundades fran
2015 till 2017 pa en extensiv tolkning av MiODs avgoranden i malen MIG
2015:11 och MIG 2015:20.

Malet MIG 2015:11 gallde huruvida en utlanning som under en del av
tillstandstiden hade erhallit 16n som understigit det grundlaggande
forsorjningskravet om 13 000 kr hade ratt till forlangt arbetstillstand. MiOD
uttalade att en strikt provning bor tillampas av om forlangt arbetstillstand
ska beviljas. Om Ione-och anstallningsvillkoren som Iag till grund for
beviljandet av arbetstillstandet inte har varit uppfyllda under hela den
foregaende tillstandsperioden ska en forlangningsansokan inte beviljas.
MiOD uttalade att med anledning av den obligatoriska regeln om
aterkallelse av arbetstillstand i 7 kap. 7e § 1 st. UtIL finns det ingen
mdjlighet att gbra en bedémning av omstandigheterna i varje enskilt fall.

Som skal for att foreta en strikt bedémning framholl MiOD att legitimiteten
for arbetskraftsinvandringsregleringen annars skulle minska. Detta med
anledning av att det &r forst vid en forlangningsansékan som
Migrationsverket kan kontrollera om l6ne-och anstéllningsvillkoren har
varit uppfyllda under den foregaende tillstandsperioden. Enligt MiOD var
det avgdrande for om forlangningsansokan skulle beviljas ifall
anstallningsvillkoren hade varit uppfyllda under den tidigare
tillstandsperioden. Eftersom sékanden i malet hade haft en manadsinkomst
som understigit 13 000 kr hade hon inte uppfyllt forsérjningskravet eller
forutsattningarna for arbetstillstandet. MiOD beslutade darmed att avsla
ansokan om forlangt arbetstillstand. | och med avgorandet andrades praxis

6 Ds 2017:64, s. 20.
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till att det vid forlangningsansékningar skulle goras en bakatsyftande
beddmning av huruvida anstallningsvillkoren hade varit uppfyllda vilket
inte var fallet fore avgorandet i MIG 2015:11.

| MIG 2015:20 rorde fragan en ansokan om permanent uppehallstillstand
enligt 5 kap. 5 § 1 st. 1p. UtIL. Utlanningen hade &ven i detta fall erhallit en
[6n som var under det grundlaggande forsorjningskravet. MiOD faststallde
att principen fran MIG 2015:11 skulle tillampas dven vid ansékningar om
permanent uppehallstillstand vilket resulterade i att sokandens ansékan om
forlangt tillstand avslogs.

3.5.2 Avgodranden fran migrationsdomstolarna

Till foljd av avgdrandena i MIG 2015:11 och MIG 2015:20 &ndrade
Migrationsverket och migrationsdomstolarna sin praxis angaende
beviljandet av forlangt arbetstillstand och permanent uppehallstillstand pa
grund av arbete. Den forandrade praxisen kom att galla for alla
forlangningsansokningar trots att MiODs avgéranden endast behandlade fall
dar s6kanden under en lang period haft en 16n som understeg det
grundlaggande forsorjningskravet, vilket inte varit resultatet av ett misstag
fran arbetsgivarens sida.

Fallet UM 2141-15 gallde en ans6kan om forlangt arbetstillstand dar
anstallningsvillkoren inte hade varit uppfyllda under den tidigare
tillstandsperioden. Omstandigheterna i fallet rérde en arbetskraftsinvandrare
som under den foregaende tillstandsperioden erhallit 16n som marginellt
hade avvikit fran nivan i gallande kollektivavtal under sjutton manader. Det
hade darutover funnits brister i forsakringsskyddet under sex manader. Trots
att sokanden erbjods fortsatt anstalining med en I6n som Gversteg nivan i
gallande kollektivavtal och att han vid tidpunkten for forlangningsansékan
hade haft fullt forsakringsskydd under nastan ett ar avslog
migrationsdomstolen forlangningsansékan med hanvisning till MIG
2015:11.77

Migrationsdomstolens bedémning i fallet visade pa att underratterna gjort en
extensiv tolkning av MIG 2015:11. | avgorandet fran MiOD diskuterades
overhuvudtaget inte fall da Ionen hade Gverstigit forsorjningskravet men
under en Kkort tid inte varit kollektivavtalsenlig eller fall dar det funnits
brister i forsakringsskyddet under en period av tillstandstiden. Sokandens
ansdkan om forliangt arbetstillstand avslogs med hanvisning till MiODs
avgorande trots att avgorandet inte behandlade fragor eller gav nagon
vagledning rorande avvikelser fran anstallningsvillkoren eller brister i
forsakringsskyddet.

77 Frossberg, Johannes (2016), Arbetskraftsinvandrares rdttsloshet i Sverige —en rapport
om utvisningar med bristfalligt lagstod, Centrum for réttvisa,
http://centrumforrattvisa.se/wp-
content/uploads/2016/10/Rapport_arbetskraftsinvandring_CFR.pdf, s. 11;
Forvaltningsratten i Malma, migrationsdomstolen, dom den 16 december 2015 i mal UM
2141-15.
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Fallet UM 615-15 gallde en ans6kan om forlangt arbetstillstand dar
unionsforetrédet inte hade iakttagits. Enligt 6 kap. 2 8 2 st. UtIL krévs att en
anstallning ska ha varit utannonserad i tio dagar. Aven ifall en
arbetskraftsinvandrare bytt anstallning under tillstandsperioden kravs att den
nya anstallningen varit utannonserad i tio dagar. | fallet hade sokanden
tidigare arbetat som forsaljare men ansokte om forlangt arbetstillstand
eftersom han hade fatt ett nytt arbete som kock. Vid prévningen av ansékan
om forlangt arbetstillstand noterade migrationsdomstolen att sékandens nya
anstéllning som kock endast hade varit utannonserad hos
Arbetsférmedlingen under fem dagar. Migrationsdomstolen avslog darmed
anstkan om forlangt arbetstillstand med hanvisning till att unionsforetradet
inte hade iakttagits.’®

Liksom i fallet ovan har migrationsdomstolen utvidgat tillimpningsomradet
for MiODs avgorande i MIG 2015:11. Huruvida ett underlatande av att
iaktta unionsforetradet ska leda till avslag pa en forlangningsansokan och
utvisning diskuterades inte i MiODs dom. Med anledning av att iakttagandet
av unionsforetradet inte &r juridiskt utan endast politiskt bindande for
Sverige gentemot EU far det anses vara anmarkningsvart att
migrationsdomstolen lagt bestdimmelsen till grund for avslag av en
forlangningsansokan.

3.5.3 Analys av rattstillampningen till foljd av
MiODs avgdranden i MIG 2015:11 och MIG
2015:20

Den praxis som kom att tillampas av Migrationsverket och
migrationsdomstolarna efter MiODs avgoranden fran 2015 resulterade i att
ett stort antal arbetskraftsinvandrare forlorade sina arbetstillstand och
utvisades tillsammans med sina familjer pa grund av mindre misstag
avseende l6ne-och anstéllningsvillkoren hanférliga till arbetsgivaren.
MiODs domar, vilka endast avsag fall dar det grundldggande
forsorjningskravet inte hade varit uppfyllt, kom fran 2015 till 2017 att
laggas till grund for alla prévningar av forlangningsansdkningar. | fall déar
I6ne-och anstallningsvillkoren inte hade varit uppfyllda gjordes
beddmningen av migrationsdomstolarna att obligatorisk aterkallelse av
arbetstillstandet och utvisning av arbetskraftsinvandraren och dess familj
skulle ske oavsett hur liten avvikelsen varit och utan tydligt stod for en
sadan bedémning i praxis. For arbetskraftsinvandrarna och deras familjer
samt aven for arbetsgivare fick den harda beddmningen allvarliga
konsekvenser da arbetskraftsinvandrare med kort varsel utvisades ur landet
och arbetsgivare var tvungna att soka efter ny personal.

8 Frossberg, Johannes (2016), Arbetskraftsinvandrares rdttsloshet i Sverige —en rapport
om utvisningar med bristfalligt lagstod, Centrum for réttvisa,
http://centrumforrattvisa.se/wp-
content/uploads/2016/10/Rapport_arbetskraftsinvandring_CFR.pdf, s. 19;
Forvaltningsratten i Malmo, migrationsdomstolen, dom den 8 augusti 2015 i mal UM 615--
15.
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Till foljd av det oklara rattslaget och den kritik som framfordes mot
provningen av forlangningsansokningar och utvisningarna av
arbetskraftsinvandrare beslutade regeringen under 2015 att tillsatta en
utredning om atgarder for att starka arbetskraftsinvandrares stallning pa
arbetsmarknaden.”® Under 2017 beviljade MiOD darutéver
provningstillstand i tva fall som rorde utvisningsbeslut pa grund av misstag
fran arbetsgivarens sida angaende I6ne-och anstéllningsvillkor. Resultatet av
regeringens utredning samt utkomsten i de tva avgorandena fran MiOD
presenteras nedan.

3.6 2017- ars lagandring i 7 kap. 7e § UtIL

Med anledning av den mediala och samhélleliga kritik som framforts mot
prévningen av forlangningsansdkningar och utvisningar av
arbetskraftsinvandrare tillsatte regeringen under 2015 en utredning.® |
utredningen framhélls att legitimiteten for arbetskraftsinvandringssystemet
inte paverkas av att en arbetsgivare gor ett misstag angaende I6ne-och
anstallningsvillkoren som sedan rattas till. Lagstiftaren ansag darmed att
proportionaliteten i systemet behdvde starkas och foreslog som atgard att ett
arbetstillstand inte bor aterkallas om arbetsgivaren har atgardat bristerna i
anstéllningsvillkoren pé eget initiativ.3! Utredningen resulterade i att det
infordes ett undantag i 7 kap. 7e § 3 st. UtIL, vilket innebar att aterkallelse
av ett arbetstillstand inte behover ske i fall da arbetsgivaren har avhijalpt
brister i anstallningsvillkoren utan att Migrationsverket har vidtagit nagon
atgard. Undantaget ar dock fakultativt och Migrationsverket ska gora en
beddmning i varje enskilt fall av om forutsattningarna for att tillampa det ar

uppfyllda.t?

| forarbetena till lagandringen framhdlls att huvudregeln fortséattningsvis bor
vara att aterkallelse av ett arbetstillstand ska ske nar villkoren inte har varit
uppfyllda under den tidigare tillstdndsperioden.8® Lagstiftaren
uppmarksammade dock att det finns situationer da anstéllningsvillkoren inte
varit uppfyllda men da bade arbetsgivaren och arbetstagaren vill att
anstallning ska fortgd. Lagstiftaren ansag darmed att en obligatorisk
aterkallelse av arbetstillstand ledde till ett orimligt resultat bade for
arbetsgivare och arbetstagare.®* Lagdndringen ansags dven gynna bade
arbetsgivaren och arbetstagaren framforallt pa grund av att arbetstagaren ges
mdjlighet att uppmarksamma eventuella brister i I6ne-och
anstallningsvillkoren for arbetsgivaren utan att riskera att arbetstillstandet
aterkallas.®

® Dir. 2015:75.

8 Prop. 2016/17:212, s. 5.
81 SOU 2016:91, s. 84.

8 |bid. s. 8.

8 Ibid. s. 9.

8 Ihid, s. 84.

% |hid.
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Redan vid inforandet av lagédndringen kritiserades den dock for att till viss
del vara verkningslos. Lagandringen ansags inte ge arbetskraftsinvandrare
ett tillrackligt starkt skydd mot utvisningar med anledningen av att bristerna
i anstallningsvillkoren maste ha upptackts och atgardats innan de papekas av
Migrationsverket. | praktiken &r det dock oftast forst vid Migrationsverkets
prévning av en ansokan om forlangt arbetstillstand som bristerna upptécks. |
fall da bristerna upptécks och atgardas forst efter Migrationsverkets kontroll
ar huvudregeln att arbetstillstandet fortfarande ska aterkallas enligt 7 kap. 7e
§ 1 st. UtIL.%

Med anledning av att undantaget i 7 kap. 7e § 3 st. UtIL kritiserades for att
vara verkningslost presenterade regeringen under 2018 ytterligare ett forslag
om en lagandring. Enligt forslaget skulle det inféras en majlighet att avsta
fran aterkallelse av arbetstillstind i “ringa fall” dven efter att bristerna
upptackts av Migrationsverket.®’ Lagforslaget resulterade dock inte i en
lagéndring eftersom regeringen hanvisade till den nya vagledande
rattspraxisen som meddelats av MiOD under 2017, vilken kommer att
presenteras nedan, och menade att en ny lagstiftning istéllet skulle vara
kontraproduktiv och begransa den positiva utvecklingen i praxis.®®

3.7 Ny praxis angaende provningar av
ansokningar om forlangt arbetstillstand

3.7.1 MiODs avgoranden i MIG 2017:24 och MIG
2017:25

Med anledning av att det var oklart hur MiODs tidigare praxis fran 2015
skulle tillampas vid prévningar av ansokningar om forlangt arbetstillstand
beviljade MiOD under 2017 prévningstillstand i tva mal. | fallen hade det
forekommit mindre avvikelser fran lone-och anstallningsvillkoren under den
tidigare tillstandsperioden och Migrationsverket ansag att en forlangning av
arbetstillstandet inte kunde beviljas.

Malet MIG 2017:24 gallde en sokande som ansokte om permanent
uppehallstillstand pa grund av arbete och som tidigare haft arbetstillstand
som programmerare under tva tvaarsperioder. Under de forsta 18 manaderna
av den forsta tillstandsperioden hade sokanden inte erhallit nagon
tjanstepensionsforsakring eller sjukforsakring vilket vanligtvis ingar i
kollektivavtal. S6kanden hade dock kompenserats av sin arbetsgivare
genom att arbetsgivaren retroaktivt hade betalt in pensionsavsattningar.
Sokanden hade aven haft de 16ne-och anstallningsvillkor samt de

8 Sonia Ericstam, “’Firre felaktiga utvisningar med nya regler for arbetskraftsinvandring”,
migrationsinfo.se, publicerad: 2018-02-19, https://www.migrationsinfo.se/nya-regler-aki/,
bestkt: 2018-12-10.

87 Ds 2017:64, s. 25ff.

8 Omni, Ingen ny lag for att radda kvar arbetskraftsinvandrare”, Svenska Dagbladet,
publicerad: 2018-03-29, https://www.svd.se/ingen-ny-lag-for-att-radda-kvar-
arbetskraftsinvandrare, besokt: 2019-01-26.
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forsakringar som kravdes enligt kollektivavtal i ver tre ar da ansékan om
permanent uppehallstillstand lamnades in. Darutéver hade sokandens I6n
under hela tillstandsperioden varit hogre an vad som foljde utav
kollektivavtal i branschen. Migrationsverket beslutade dock med hanvisning
till MIG 2015:11 och MIG 2015:20 att avsla sékandens anstkan om
permanent uppehallstillstdnd och utvisa sékanden ur Sverige.

Sokanden beviljandes darefter provningstillstdnd av MiOD. | sitt avgérande
framho1l MiOD att vid bedémningen av om villkoren enligt 6 kap. 2 § UtIL
ar uppfyllda ska en framatsyftande bedémning goras som tar sikte pa om
arbetsgivaren under den nya tillstandsperioden kan forvantas uppfylla lone-
och anstéliningsvillkoren. MiOD tillade dock att det enligt principen som
faststélldes i MIG 2015:11 och MIG 2015:20 darutdver ska goras en
bakatsyftande bedémning av om forutséttningarna for arbetstillstandet har
varit uppfyllda under de tidigare tillstandsperioderna.

MiOD uttalade att det ska géras en helhetsbeddmning av bade den
framatsyftande och bakatsyftande prévningen av anstallningsvillkoren.
Helhetsbeddmningen ska goras av samtliga anstallningsvillkor for att avgora
om de foljer géllande kollektivavtal eller praxis inom branschen. Enligt
MiOD ska den bakatsyftande bedomningen inte géras manad for manad och
varje mindre avvikelse ska inte leda till att villkoren for arbetstillstandet inte
anses vara uppfyllda. Istéllet ska en prévning goras av om villkoren déver tid
har varit likvardiga med eller samre &n kollektivavtal eller praxis inom
branschen.

MiOD ansdg att trots att sokanden hade saknat tjanstepensions-och
sjukforsakring under en tid sa hade arbetsgivaren upptackt misstaget och
atgirdat detta “relativt snart” genom att retroaktivt betala in
pensionsavsattningar for den tid da sokanden saknat forsakring. Vidare
konstaterade MiOD att med anledning av att sokanden under hela
tillstandstiden haft en 16n som Gverstigit niva i kollektivavtalet samt att inga
andra omstandigheter i utredningen talade for att arbetsgivaren var oserios
eller att anstéllningen var ett skenavtal sa fanns det inte skél att avsla
ansOkan pa grund av de tidigare bristerna i anstallningsvillkoren. S6kanden
beviljades darmed permanent uppehallstillstand.

MIG 2017:25 gallde en sokande som ansokte om forlangt arbetstillstand och
som tidigare hade haft arbetstillstdnd som pizzabagare under tva ar. Under
den forsta tillstandsperioden hade lonenivan i det gallande kollektivavtalet
hojts med 460 kr vilket hade forbisetts av arbetsgivaren pa grund av ett
misstag. Sokanden hade darfor under 12 manader haft en 16n som varit 460
kr for 1ag. Arbetsgivaren upptéackte emellertid missen vid nasta revison av
kollektivavtalet och kompenserade darefter sokanden retroaktivt for den
uteblivna lénen. Liksom i MIG 2017:24 framh6ll MiOD att en
bakatsyftande saval som framatsyftande helhetsbeddmning ska foretas av
om anstéllningsvillkoren under hela tillstandsperioden varit i niva med
kollektivavtal eller praxis inom branschen.
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MiOD framh6ll i sin beddmning att sokanden haft en 16n som Gverstigit det
grundlaggande forsorjningskravet samt att trots att I6nen under ett ars tid
understigit nivan i kollektivavtalet fanns det ingen anledning att betvivla att
detta berott pa ett rent administrativt misstag fran arbetsgivaren. Domstolen
betonade att arbetsgivaren hade kompenserat misstaget genom att betala ut
[6nen till sokanden retroaktivt. Ovriga anstallningsvillkor hade dven varit i
enlighet med kollektivavtal och praxis. Det fanns darfor ingen anledning att
ifrdgasatta arbetsgivarens seriositet vilket resulterade i att forlangt
arbetstillstand beviljades.

3.7.2 Avgodranden fran migrationsdomstolen om
ansokningar av forlangt arbetstillstand till foljd
av den nya praxisen

Som ett resultat av den nya praxisen syntes en tydlig fordndring av
migrationsdomstolarnas prévning av forlangningsansékningar.
Migrationsdomstolen prévade bland annat tva utvisningsbeslut som hade
fattats av Migrationsverket innan avgorandena i MIG 2017:24 och MIG
2017:25 hade meddelats.

| fallet UM 5071-17 gallde omstandigheterna en kock som arbetat pa en
restaurang och som under nio manader hade erhallit 858 kr for lite i 16n pa
grund av att arbetsgivaren hade missat en kollektivavtalshéjning.
Migrationsverket som meddelat sitt beslut innan domarna i MIG 2017:24
och MIG 2017:25, avslog sokandens ans6kan om forlangt arbetstillstand
med hanvisning till MIG 2015:11. Beslutet 6verklagades till
Migrationsdomstolen i Malmé som, efter att MiODs vagledande domar
hade meddelats, klargjorde att en helhetsbeddmning av samtliga
anstallningsvillkor skulle goras. Eftersom Migrationsverket hade avslagit
sokandens ansdkan enbart pa grund av lonebrist aterforvisades malet till
Migrationsverket for att en helhetsbedomning skulle géras.?®

Migrationsdomstolens avgérande visar att den nya rattspraxisen fran MiOD
fick direkta konsekvenser for arbetskraftsinvandrares mojligheter att
beviljas forlangt arbetstillstand. Fallet visar tydligt att en helhetsbedomning
ska foretas i fragor dar I6nen, under ett inte obetydligt antal manader,
understigit nivan i gallande kollektivavtal. En helhetsbeddmning av lone-
anstallningsvillkoren resulterade i en helt annan utkomst av malet i
jamforelse med den tidigare praxisen dar beddmningen av om villkoren
hade varit uppfyllda gjordes manad fér manad.

Fallet UM 3785-17 géllde en sokande som hade ansdkt om permanent
uppehallstillstand efter att ha haft arbetstillstand i fyra ar. Vid prévningen av

8 Frossberg, Johannes (2018), Sd fick pizzabagaren fréin Jokkmokk ett absurt system pa
fall - En granskning av kompetensutvisningarna, Centrum for Réttvisa,
http://centrumforrattvisa.se/wp-content/uploads/2018/07/Rapport_cfr -webb 180714.pdf,
besokt: 2019-03-06, s.14; Forvaltningsratten i Malmo, migrationsdomstolen, beslut den 25

januari 2018 i mal nr UM 5071-17.
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anstkan beslutade Migrationsverket att avsla ansokan med anledning av att
stkanden saknat tjanstepensions-och sjukforsakring under tio manader hos
sin tidigare arbetsgivare samt att han saknat olycksfallsforsakring hos sin
nuvarande arbetsgivare. Migrationsverket hanvisade i sitt avgdrande till
MIG 2015:11. S6kanden Overklagade beslutet till migrationsdomstolen som
avgjorde fallet efter att den nya praxisen meddelats av MiOD.
Migrationsdomstolen konstaterade att det enligt MIG 2017:24 och MIG
2017:25 ska goras en helhetsbedémning av samtliga anstéllningsvillkor.
Domstolen framholl att bristen hos den nuvarande arbetsgivaren berodde pa
ett administrativt misstag som nu réttats till samt att bristen hos den tidigare
arbetsgivaren vagdes upp av att sokandens dvriga lone-och
anstallningsvillkor hade varit i niva med eller dver nivan i kollektivavtal.
Arbetsgivaren ansags dven vara serios och sokanden beviljades darmed
permanent uppehallstillsténd. *°

Genom avgorandet i fallet kan det konstateras att dven i fall da en tidigare
arbetsgivare varit anledningen till avvikelser fran anstallningsvillkoren kan
omstandigheter som att sokandens 6vriga anstallningsvillkor varit i niva
med kollektivavtal vaga upp for de brister som fanns i forsékringsskyddet.
Helhetsbeddmningen som foretogs resulterade &ven i detta fall i att
arbetskraftsinvandraren, som under den tidigare praxisen hade fatt avslag pa
sin forlangningsansokan, istallet beviljades forlangt arbetstillstand till foljd
av MiODs nya praxis.

3.7.3 Analys av forandringar i
rattstillampningen till f6ljd av MIG 2017:24 och
MIG 2017:25

Né&r avgorandena i MIG 2017:24 och MIG 2017:25 presenterades hyllades
den nya praxisen av bade arbetskraftsinvandrare, representanter fran
naringslivet och internationella organisationer. Bland annat uttryckte
WPHA att de lange drivit fragan att en helhetsbedémning bor goras vid
prévningen av ansdkningar om forlangt arbetstillstand och att den nya
praxisen férhoppningsvis leder till 6kad trygghet for
arbetskraftsinvandrare.®!

Avgorandena fran MiOD fér anses vasentligt ha mildrat den strikta provning
som foretagits av underratterna vid ans6kningar om forlangt arbetstillstand.
| MIG 2017:24 och MIG 2017:25 klargjorde MiOD att en

% Frossberg, Johannes (2018), Sd fick pizzabagaren fréin Jokkmokk ett absurt system pa
fall - En granskning av kompetensutvisningarna, Centrum for Réttvisa,
http://centrumforrattvisa.se/wp-content/uploads/2018/07/Rapport_cfr_-webb 180714.pdf,
besokt: 2019-03-06, s. 14; Forvaltningsratten i Malmo, migrationsdomstolen, dom den 7
februari 2018 i mal nr UM 3785-17.

%1 | ouise Wachtmeister, ”Domarna hyllas: ”En av de bista dagarna i mitt liv”, Entreprenér,
publicerad: 2017-12-14,
https://www.entreprenor.se/nyheter/kompetensutvisningarna/domarna-hyllasen-av-de-
basta-dagarna-i-mitt-liv_692200.html, bestkt: 2018-12-10.
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helhetsbeddmning skall goras ifall avvikelser forekommit som rér 1éne-och
anstallningsvillkoren. Nagra manader efter 2017-ars avgéranden klargjorde
MiOD att dven brister rérande semesterersattning ska bedomas genom att en
nyanserad helhetsbeddmning foretas.®? Med anledning av MiODs
klargérande om hur bedémningen ska foretas vid brister i I6ne-och
anstallningsvillkoren samt semesterformaner hade rattslaget nu klarnat i
manga av de situationer som tidigare resulterat i att en ansokan om forlangt
arbetstillstand avslagits.

Trots den nya praxisen fran MiOD kvarstar dock vissa fall dar rattslaget ar
oklart och dar arbetskraftsinvandrare fortfarande riskerar att utvisas pa
grund av misstag hanforliga till arbetsgivaren. 1 MiODs avgéranden
behandlades inte prévningen av villkor som iakttagandet av
unionsforetréadet, brister i forhallande till det grundlaggande
forsorjningskravet eller fall da misstag har begatts av en tidigare
arbetsgivare. | de fallen aterstér det att se ifall MiODs avgéranden kan vara
véagledande.

| ett flertal domar har underrétterna tolkat MiODs uttalande i domen MIG
2017:25 att ” bristen 1 anstdllningsvillkoren berott pa ett rent administrativt
misstag frin arbetsgivarens sida” som att endast mindre misstag fran
arbetsgivaren angdende anstéllningsvillkoren &r godtagbara.®® En sédan
tolkning skulle kunna leda till en omotiverat strikt tillampning av domen
fran 2017. | praxis har det inte heller diskuterats eller definierats vad som
kan anses utgora ett ” mindre” misstag. Det finns darfor en risk att
Migrationsverket och migrationsdomstolarna gor en bedémning av vad som
kan anses vara “mindre” misstag fran fall till fall, vilket leder till ett
oforutsebart réttslage for arbetskraftsinvandrare.

Den strikta bedémningen som foretogs mellan 2015 och 2017 har till viss
del nu mildrats genom att en helhetsbedémning foretas i enlighet med 2017-
ars avgoranden fran MiOD. Férhoppningen om att lagandring som infordes i
7 kap. 7e 8 UtIL skulle starka arbetskraftsinvandrares réttigheter har dock
inte infriats. Lagandringen tillmattes ingen betydelse i MiODs avgoranden
fran 2017. Till foljd av att 2017-ars praxis har givit domstolarna utrymme
att gora helhetsbedémningar har lagandringen kommit att i stort sett bli
betydelselts. Det ar darmed fradmst utvecklingen i praxis som har starkt
arbetskraftsinvandrares rattigheter och som har resulterat i att fler
ansokningar om forlangt arbetstillstand beviljas. Men trots de reformer som
genomforts och de brister som atgérdats kvarstar situationer dar
arbetskraftsinvandrare och deras familjemedlemmar utvisas pa grund av
bister i de villkor som Iag till grund for arbetstillstandets beviljande.
Huruvida den svenska prévningen av ansokningar om forlangt
arbetstillstdnd och de implikationer som en utvisning av

92 MIG 2018:12.

9 Mikaela Dahlborg, "Domen fick inte avsedd effekt - arbetstagare utvisas fortfarande pa
grund av arbetsgivares misstag"”, Dagens Juridik, publicerad: 2018-06-28,
http://www.dagensjuridik.se/2018/06/domen-fick-inte-avsedd-effekt-arbetstagare-utvisas-
fortfarande-pa-grund-av-arbetsgivares-mis , besokt: 2019-02-12.
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arbetskraftsinvandrare och deras familjer leder till &r forenliga med Sveriges
ataganden i internationella méanskliga rattigheter-konventioner kommer att
analyseras nedan i kapitel 4.
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4 Sveriges manskliga
rattigheter-forpliktelser vid
provningar av forlangt
arbetstillstand for
migrantarbetare

Arbetskraftsmigration regleras i ett flertal internationella konventioner i
vilka de grundlaggande manskliga réttigheterna for migrantarbetare stadgas.
De mest centrala konventionerna har uppréttats av Europaradet, FN och
ILO. I vilken man konventionerna &r tillampliga beror pa om
migrantarbetarens vistelse i landet &r reguljar eller irreguljar.®* Sverige
tillampar ett dualistiskt forhallningssatt gallande internationella
overenskommelser, vilket innebér att konventioner transformeras eller
omarbetas till svensk lag istallet for att inkorporeras i sin helhet.® Det finns
darmed en risk att den svenska lagstiftningen samt den praxis som faststalls
av domstolar inte dverensstammer helt med atagandena i de konventioner
som Sverige har tilltrétt. | de konventioner som presenteras i denna uppsats
kommer fokus att vara pa de rattigheter som ar relevanta for reguljara
migrantarbetare som riskerar att inte beviljats forlangt arbetstillstand och
dérmed utvisas ur landet.

| kapitel 4.1 presenteras Europakonventionen om skydd for de manskliga
rattigheterna. Med anledning av att konventionen har inkorporerats i svensk
ratt ar EKMR den konvention som kan anses ha storst inflytande i den
svenska rattstillampningen.®® En analys kommer att géras om artikel 6
gallande ratten till en rattvis rattegang kan vara tillamplig vid prévningar av
forlangt arbetstillstand. Artikel 8 om ratten till privatliv, och dess
forenlighet med de utvisningar som sker av migrantarbetare och deras
familjemedlemmar efter avslag pa en ansokan av forlangt arbetstillstand,
kommer dven att behandlas. Kapitel 4.2 belyser hur FNs konvention om
barnets rattigheter kan aktualiseras vid utvisningar av barn till
migrantarbetare. Med anledningen av det stundande inforlivandet av
barnkonventionen i svensk ratt kommer dess betydelse inom den svenska
rattstillampningen att 6ka.®” Prévningen av ansokningar om forlangt
arbetstillstand for migrantarbetare med medféljande barn kommer att
diskuteras utifran dess 6verenstimmelse med skyddet mot diskriminering
for barn, barnets basta, barns rétt till liv och utveckling samt réatten till att bli

% International Labour Office (2010), s. 118.

% Ehrenkrona (2015), s. 779.

% »Eyropakonventionen och Europadomstolen”, Sweden Abroad,
https://www.swedenabroad.se/sv/utlandsmyndigheter/europaradet-strasbourg/om-
oss/sverige--europaradet/europakonventionen-och-europadomstolen/, besokt: 10-01-2019.
97 »Barnkonventionens historia”, UNICEF, https.//unicef.se/barnkonventionen, besokt: 19-
02-07.
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horda. Vidare behandlas ILOs konventioner nr 97 och nr 143 i kapitel 4.3.
Konvention nr 97 har inte ratificerats av Sverige och en analys gors av om
en eventuell ratificering hade medfort att migrantarbetares réttigheter
starkts. Konvention nr 143 har daremot ratificerats av Sverige och en
undersokning foretas av ifall Sverige uppfyller sina forpliktelser for
reguljara migrantarbetare enligt konventionen. Slutligen kommer FNs
konvention om skydd for alla migrerande arbetstagares réattigheter och deras
familjemedlemmar, vilken inte har ratificerats av Sverige, att behandlas i
kapitel 4.4. En analys gors for att utreda vilka ytterligare réttigheter
reguljara migrantarbetare hade varit berattigade till samt i vilken man
migrantarbetares skydd mot utvisningar vid prévningen av forlangt
arbetstillstand hade starkts ifall Sverige ratificerat konventionen.

4.1 Europakonventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna

De grundlaggande méanskliga rattigheterna regleras pa europeisk niva av
Europakonventionen om skydd for de manskliga rattigheterna®®.
Konventionen som antogs 1950 och tradde i kraft 1953 bygger till stor del
pé innehdllet i FN:s allmanna forklaring om de ménskliga rattigheterna®
och inkluderar framst medborgerliga och politiska rattigheter. Samtliga 47
stater som ar medlemmar i Europaradet har ratificerat konventionen och den
har inkorporerats i svensk ratt genom inférandet av lag (1994:1219) om den
europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och
de grundlaggande friheterna. Enligt 2 kap. 19 § regeringsformen, RF, far
svenska lagar eller foreskrifter inte strida mot Sveriges
konventionsataganden i EKMR. | syfte att Overvaka att konventionen foljs
av medlemsstaterna har Europaradet uppréattat Europadomstolen.

Trots att EKMR framst inriktar sig pA medborgerliga och politiska
rattigheter, och innehaller fa bestammelser som rér migrationsrattsliga
rattigheter, har Europadomstolen genom sin praxis utvidgat EKMRs
tillampningsomrade till att till storre del omfatta migrationsrattsliga
rattigheter. De bestammelser i EKMR och den praxis fran Europadomstolen
som ar relevanta ur ett migrationsrattsligt perspektiv vid prévningen av
forlangning av migrantarbetares arbetstillstand kommer att presenteras
nedan.

% Konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna,
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Rom 4
november 1950.

9 Universal Declaration on Human Rights, 1948.

100 »Eyropakonventionen och Europadomstolen”, Sweden Abroad,
https://www.swedenabroad.se/sv/utlandsmyndigheter/europaradet-strashourg/om-
oss/sverige--europaradet/europakonventionen-och-europadomstolen/, besokt: 10-01-2019.
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4.1.1 Artikel 1 - Skyldighet att respektera de
manskliga rattigheterna

Enligt artikel 1 EKMR &r medlemsstaterna skyldiga att garantera var och en,
som befinner sig under en stats jurisdiktion, de fri-och réttigheter som
foreskrivs i konventionen. Det har fastslagits av Europadomstolen, bland
annat i fallet Bankovic et al. v. Belgium®®?, att nar en migrant befinner sig
inom en stats territorium &r migranten inom statens jurisdiktion vilket &r en
grund for avvisningsharhet men ocksa for statens skyldighet att respektera
migrantens manskliga rattigheter.12 Enligt Europadomstolens praxis gors
dock en distinktion mellan etablerade migranter och migranter som
uppehallit sig olagligt i en stat.2%® | fallet Jeunesse v. the Netherlands'® har
etablerade migranter ansetts vara personer som vistats lagligt och
accepterats for bosattning i en stat. Reguljara migrantarbetare som har haft
arbetstillstand under hela perioden de vistats i landet far anses omfattas av
begreppet etablerade migranter. Europadomstolen har i praxis ansett
etablerade migranter vara berattigade till fler och utokade réattigheter i
jamforelse med migranter som vistats i en stat olagligt, vilket kommer att
belysas genom en presentation av fall fran praxis nedan.%

4.1.2 Artikel 6 — Ratt till en rattvis rattegang

| artikel 6 EKMR stadgas allas ratt till en rattvis rattegang vid prévningen av
deras civila rattigheter och skyldigheter samt vid brottsanklagelser.
Artikelns tillampbarhet i migrationsréattsliga fragor gallande asyl, utvisning,
familjeaterforening och beviljande av uppehallstillstand har behandlats av
Europadomstolen i fallet Maaouia v. France.%® Omstandigheterna i fallet
rérde en tunisisk medborgare som utvisats fran Frankrike pa grund av brott.
Den klagande 6verklagade utvisningen till franska domstolar som avvisade
malet. Fallet togs darefter upp till provning i Europadomstolen, som i sitt
avgorande bedémde att mal rérande utvisningar av utlindska medborgare
inte kan anses innebéra en prévning av deras civila rattigheter och
skyldigheter eller brottsanklagelser. Europadomstolen framférde att med
anledning av att konventionen ska tolkas i sin helhet sa uttrycks det skydd
som utlandska medborgare, vilka &r lagligen bosatta i landet, har vid
utvisningar i artikel 1 i protokoll 71°7 till EKMR. Domstolen konstaterade
darmed att artikel 6 inte ar tillamplig vid prévningen av en utlannings rétt
till att resa in i, kvarstanna i eller utvisas fran ett land.°® Europadomstolen
har aven uttalat att artikel 6 inte ar tillamplig i fall da ett beslut rérande en

101 Europadomstolens beslut i Grand Chamber, Bankovic et al. v. Belgium, no.

522/07, 12 december 2001.

102 Selberg i Calleman och Herzfeld Olsson (red.) (2015), s. 366.

103 Da Lomba (2017), s. 2.

104 Jeunesse v. the Netherlands, no. 12738/10, 3 oktober 2014, p. 104.

105 Da Lomba (2017), s. 4.

106 Migrationsverket, SR 24/2016, s. 3.

107 Protocol No. 7 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, Strashbourg 22 november 1984.

108 Maaouia v. France, no. 39652/98, 5 oktober 2000, p. 38-41.
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utlannings réatt att resa in i eller stanna kvar i landet har betydande
konsekvenser for utlanningens privat-och familjeliv eller mojligheter att
erhélla ett arbete.'%

Den nederlandske professorn i migrationsratt, Thomas Spijkerboer har dock
argumenterat emot att det inte finns ndgon maéjlighet till att 6verklaga ett
utvisningsbeslut med hanvisning till artikel 6. Spijkerboer har framhallit att
det enligt Europadomstolens praxis ska foretas en mycket noggrann
provning av de faktiska sk&l som nationella domstolar grundar sitt
avgorande pa i fall som ror misstankta brott mot de grundlaggande
rattigheterna i EKMR. I mal som galler ratten till en rattvis rattegang enligt
artikel 6, foretar Europadomstolen vanligtvis inte en beddmning av huruvida
en felaktig rattstillampning gjorts av ett lands nationella domstolar. %
Europadomstolen har dock uttalat i fallet Garcia Ruiz v. Spain att i fragor
som ror brott mot de absoluta réttigheterna i EKMR, som artikel 2 om ratten
till liv och artikel 3 om férbudet mot tortyr, kan domstolen trots allt gora en
beddmning av huruvida en felaktig rattstillampning gjorts av de nationella
domstolarna.**! Om det finns en risk att ndgon av de absoluta rattigheterna i
artikel 2 eller 3 asidosatts, kan det argumenteras for att artikel 6 ger
mojlighet till en Gverprévning av om beslutet att utvisa en migrantarbetare
har skett i enlighet med réatten till en réttvis rattegang.

For migrantarbetare, som har utvisats pa grund av att deras ansdkan om
forlangt arbetstillstand har avslagits, géller att ifall de lamnar in en ny
anstkan om arbetstillstand inom sex manader fran att de utvisas ur landet,
avslas den nya ansokan om arbetstillstand automatiskt med hanvisning till
det tidigare utvisningsbeslutet.!'? Migrantarbetaren har i denna situation
ingen mojlighet att 6verklaga beslutet. Den svenska lagstiftaren har uttalat
att fragor rorande beviljande av arbetstillstand ar forbundna med fragan om
uppehallstillstand och en utlannings ratt att resa in i, kvarstanna i eller
utvisas fran ett land. Mot bakgrund av att prévningen av forlangt
arbetstillstand eller en ny ans6kan om arbetstillstand efter ett
utvisningsbeslut inte rér en utldnnings civila rattigheter har det uttryckts i
forarbetena att artikel 6 EKMR inte kan anses vara tillamplig.t*® Ifall da
migrantarbetare vid en ansokan om forlangt arbetstillstand erhallit ett
utvisningsbeslut eller lamnar in en ny ansokan om arbetstillstand som avslas
med anledning av det tidigare utvisningsbeslutet anser lagstiftaren att artikel
6 EKMR inte ger nagon majlighet till Gverprovning av om
utvisningsbeslutet eller avslaget pa den nya ansokan varit korrekta. Det &r
dock oklart ifall en dverprévning skulle kunna géras med hanvisning till
artikel 6 mot bakgrund av Spijkerboers argument. Det aterstar att se om och
nar Europadomstolen kommer ta stéllning till huruvida artikel 6 kan

109 Akbar Taheri Kandomabadi v. the Netherlands, nos. 6276/03 och 6122/04, 29 juni 2004.
110 Spijkerboer (2014), s. 191.

111 Gracia Ruiz v. Spain, no. 30544/96, 21 januari 1999, p. 28.

112 Fredrik Bergman och Johannes Frossberg “’Sa hjéalper Migrationséverdomstolens nya
domar de utvisningshotade arbetskraftsinvandrarna”, Dagens, Juridik, publicerad: 2018-01-
26, www.dagensjuridik.se/2018/01/sa-hjalper-migrationsoverdomstolens-nya-domar-de-
utvisningshotade-arbetskraftsinvandrarna, besokt: 2018-11-25.

113 Prop. 2007/08:147, s. 38.
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tillampas i fall da de absoluta rattigheterna i artiklarna 2 och 3 riskerar att
asidosattas vid en utvisning av en migrantarbetare.

4.1.3 Artikel 8 — Ratt till skydd for privat- och
familjeliv

Vid beddmningen av huruvida utvisningar av reguljara migrantarbetare, som
inte beviljats forlangt arbetstillstand strider mot EKMR, kan artikel 8 om
ratten till skydd for privat-och familjeliv aktualiseras. | artikel 8(1) stadgas
att alla har rétt till skydd for sitt privat-och familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens. Rétten till privat-och familjeliv far endast inskrankas om det
finns stod i lag och ifall inskrankningen sker med hansyn till nagot av de i
artikel 8(2) uppraknade andamalen dvs. den nationella-eller allméanna
sakerheten, landets ekonomiska valstand, till forebyggande av oordning
eller brott, till skydd for hélsa eller moral eller till skydd for andra personers
fri- och rattigheter. Inskrankningen far darutover endast ske om atgérden &r
proportionerlig i forhallande till det aberopade syftet.

Migrationsverket framhaller i sitt rattsliga stallningstagande angaende
tillampningen av artikel 8 att en utvisning av en person kan innebdra en
inskréankning av ratten till skydd for privat-och familjelivet genom att
personen inte kan fortsétta att ha ett sadant privatliv som uppstatt under
vistelsen i Sverige.!** Europadomstolen har i fallet Erményi v. Hungary
konstaterat att begreppet “’privatliv”’ innehaller en ratt for individer att
etablera och utveckla relationer med andra manniskor och omvérlden,
inkluderat dven yrkesmassiga- och afféarsrelationer. Skélet for inkluderandet
av yrkesmassiga- och affarsrelationer var enligt Europadomstolen att det ar
under en manniskas yrkesliv som det finns signifikanta mdjligheter att skapa
och utveckla relationer med omvarlden.*®> Omstandigheterna i Erményi v.
Hungary rorde visserligen en domare som tvingats ga i pension i fortid.
Advokat Jan Sodergren framhaller i en debattartikel, att fallet dock kan
anses vara tillampbart dven pa reguljara migrantarbetare eftersom de
riskerar att forlora kontakten med sitt arbetsliv, vilket ar en del av
privatlivet, genom att de utvisas fran det land dér privatlivet finns.!1

Migrationsverket betonar i sitt stallningstagande angaende artikel 8:s
tillampning att alla sociala band som skapats mellan etablerade invandrare
och samhéllet dar de lever innebar ett privatliv i artikel 8:s mening.’
Migrationsverket hanvisar till fallet Uner v. the Netherlands i vilket

114 Migrationsverket, SR 24/2016, s. 3.

115 Erményi v. Hungary, no. 22254/14, 22 november 2016, p. 30.

116 Jan, Sodergren, "Utvisning av arbetskraftsinvandrare strider mot Europakonventionen -
legitimt syfte saknas", Dagens Juridik, publicerad: 2017-07-11,
http://www.dagensjuridik.se/2017/07/utvisning-av-arbetskraftsinvandrare-strider-mot-
europakonventionen-legitimt-syfte-saknas, besokt: 2019-02-09.

117 Migrationsverket, SR 24/2016, s. 4.
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Europadomstolen bekréftat att en utvisning av en etablerad invandrare alltid
innebér en begransning av personens ratt till privatliv.8

Aven om en utvisning av en migrantarbetare som har haft arbetstillstand kan
innebéra en begrasning av dess privatliv, medfor dock inte begransningen i
sig att det &r forbjudet att utvisa personen med hénvisning till artikel 8. Ifall
staten kan pavisa att inskrankningen av privatlivet ar berattigad enligt nagon
av de punkterna som raknas upp i artikel 8(2) &r utvisningen av personen
tillaten.1!® Enligt Europarédet &r det oftast dberopade syftet for
inskrankningen av ratten till privatliv i mal som rér migrantarbetare skyddet
for landets ekonomiska valstéand.'?° Den svenska staten har bevisbordan for
att visa att utvisningar av reguljara migrantarbetare leder till negativa
konsekvenser for Sveriges ekonomiska valstand. Att bevisa att reguljara
migrantarbetare som har etablerat sig pa arbetsmarknaden och bidrar till
samhallet genom att betala skatt skulle leda till negativa konsekvenser for
den svenska ekonomin torde vara svart. Staten skulle dock kunna
argumentera for att ifall migrantarbetare, som erhallit Ione-och
anstallningsvillkor som inte har varit i enlighet med nivan i svenska
kollektivavtal, tillats stanna kvar skulle det kunna leda till [6nedumpning pa
den svenska arbetsmarknaden. Att tillata migrantarbetare att stanna kvar och
arbeta for lagre I6ner &n dvriga nationella arbetstagare kan dven leda till
orattvis konkurrens och att nationella arbetstagare trycks undan till forman
for billigare utlandsk arbetskraft. Staten skulle darmed kunna papeka att
samre villkor och loner pa arbetsmarknaden i langden &r skadligt for landets
ekonomiska valstand. Om staten eventuellt skulle kunna visa att en
inskréankning av ratten till privatliv ar berattigad kravs darutover att en
beddmning foretas av om utvisningen &r proportionerlig i forhallande till det
aberopade syftet.*?

Majligheten att aberopa nagon av de 6vriga punkter som raknas upp i art
8(2) som grund for att inskranka en persons privatliv torde vara liten. Endast
i fall da en migrantarbetare gjort sig skyldig till brott skulle staten kunna
rattfardiga att en begransning av privatlivet och en utvisning far ske med
hansyn till férebyggande av oordning och brott.1?? Fragan &r d4nnu oprévad
huruvida migrantarbetare som tillats stanna kvar i landet skulle medfora
negativa konsekvenser for Sveriges ekonomiska valstand eller leda till brott
och oordning. Det aterstar darmed att se hur nationella domstolar eller
Europadomstolen skulle bedéma ett fall dar det aberopas att en utvisning av

118 Uner v. the Netherlands, no. 46410/99, 18 oktober 2006, p. 59.

119 Jan, Sadergren, "Utvisning av arbetskraftsinvandrare strider mot Europakonventionen -
legitimt syfte saknas", Dagens Juridik, publicerad: 2017-07-11,
http://www.dagensjuridik.se/2017/07/utvisning-av-arbetskraftsinvandrare-strider-mot-
europakonventionen-legitimt-syfte-saknas, besokt: 2019-02-09.

120 Council of Europe, (2010), s. 102.

121 Migrationsverket, SR 24/2016, s. 5.

122 Jan, Sodergren, "Utvisning av arbetskraftsinvandrare strider mot Europakonventionen -
legitimt syfte saknas", Dagens Juridik, publicerad: 2017-07-11,
http://www.dagensjuridik.se/2017/07/utvisning-av-arbetskraftsinvandrare-strider-mot-
europakonventionen-legitimt-syfte-saknas, besokt: 2019-02-09.
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en migrantarbetare, som fatt avslag pa en forlangningsansokan, strider mot
artikel 8.

| fallen MIG 2015:11 och MIG 2015:20 som under tva ars tid lag till grund
for Migrationsverket stranga tolkning av lagstiftningen gallande beviljande
av forlangt arbetstillstand diskuterades éverhuvudtaget inte om
utvisningarna av de reguljara migrantarbetarna kunde innebéra en krénkning
av deras ratt till privatliv enligt artikel 8. Aven i de senare fallen MIG
2017:24 och MIG 2017:25, vilka luckrade upp den stranga praxisen nagot
och dar migrantarbetarna beviljades forlangt arbetstillstand, gjordes ingen
utredning av eller hanvisning till att en utvisning skulle kunna vara i strid
med rétten till privatliv i artikel 8. Med anledning av att EKMR inforlivats i
svensk ratt och med hanvisning till officialprincipen®? och principen om
jura novit curia®* far det anses vara anmarkningsvart att ratten till privatliv
varken utreddes eller att en hanvisning gjordes till artikel 8 i nagot av de
vigledande avgérandena som meddelats av MiOD i fragor som rort
utvisningar av reguljara migrantarbetare.

4.2 FNs konvention om barnets rattigheter

| fragor rorande barn till reguljara migrantarbetare, som riskerar att utvisas
med anledning av att deras ansdkan om forlangt arbetstillstand har avslagits,
aktualiseras FNs barnkonvention®?®, Nar barnkonventionen ratificerades av
Sverige 1990, bedémdes svensk ratt och praxis till stor del 6verensstimma
med de rattigheter som stadgades i barnkonventionen, och nagra
lagstiftningsatgarder anségs inte vara behovliga.*?® Opinionen angéende
barnkonventionens 6verenstdmmelse med svensk rétt har sedan dess
ratificering tydligt andrats och krav stalldes pa ett inforlivande av
barnkonventionen i svensk ratt. I juni 2018 rostade riksdagen for att ett
sadant inforlivande skulle ske och barnkonventionen kommer erhalla status
som svensk lag fran 1 januari 2020.?

Barn som &r medféljande familjemedlemmar till reguljara migrantarbetare,
vilka beviljats arbetstillstand i Sverige, har enligt den géllande
lagstiftningen rétt till att beviljas uppehallstillstand i landet som
familjemedlem. Ifall da en migrantarbetare ansoker om forlangt
arbetstillstand och ansdkan avslas forlorar aven medféljande
familjemedlemmar, som lagligen vistats i landet, sin uppehallsratt.

123 Officialprincipen innebér att domstolar i forvaltningsrattsliga mal pa eget initiativ for in
material samt sjélva svarar for utredningen i méalet. ”Officialprincipen”,
Nationalencyklopedin.

124 Enligt principen om jura novit curia ska domstolar kanna lagen. Domstolar forutsatts
kéanna till de réttsregler som &r tillampliga i ett visst mal och det krévs inte att en part for
bevisning om tilldimpliga lagregler. ”Jura novit curia”, Nationalencyklopedin.

125 EN:s konvention om barnets rattigheter, UN convention on the rights of the child, New
York 20 november 1989.

126 prop. 1989/90:107, s. 27f.

127 »Barnkonventionens historia”, UNICEF, https://unicef.se/barnkonventionen, besokt: 19-
02-07.
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Medfoljande barn kan darmed tvingas att lamna landet och atervanda till sitt
hemland trots att de har etablerat sig i Sverige. Vid utvisningar av barn, som
ar medfoljande familjemedlemmar till migrantarbetare, ska barnens
rattigheter enligt barnkonventionen tas i beaktande. Trots att
barnkonventionen i skrivande stund &nnu inte inforlivats i Sverige géller
enligt principen om fordragskonform tolkning att svensk réatt sa langt som
mojligt ska tolkas i enlighet med barnkonventionen.?® Vid prévningen av
huruvida medfdljande barn till migrantarbetare kan utvisas, da
migrantarbetarens ansékan om forlangt arbetstillstand avslagits, aktualiseras
ett antal réttigheter i barnkonventionen vilka kommer att presenteras nedan.

4.2.1 Skydd mot diskriminering

| barnkonventionens artikel 2 stadgas alla barns ratt till skydd mot
diskriminering. Enligt artikeln ska konventionsstaterna respektera och
tillforsakra alla barn som befinner sig inom statens jurisdiktion de
rattigheter som stadgas i barnkonventionen utan atskillnad av nagot slag.
Diskriminering far aldrig ske pa grund av barnets eller dess foraldrars eller
vardnadshavares ras, hudfarg, kon, sprak, religion, politiska askadning,
nationella, etniska eller sociala ursprung, egendom, handikapp, bord eller
stallning i Ovrigt. Konventionsstaterna atar sig enligt punkt tva i artikeln att
vidta alla lampliga atgarder for att skydda barnet mot diskriminering.
Principen om icke-diskriminering ska dven genomsyra tillampningen av
barnkonventionens artiklar. Diskriminering av barns olika réttigheter
aktualiseras forst da artikel 2 tillampas tillsammans med konventionens
ovriga artiklar. Enligt FN:s kommitté for barnets rattigheter
(barnrattskommittén) och kommitten for skyddet av alla migrantarbetares
och deras familjers rattigheter (CMW) &r principen om icke-diskriminering
tillamplig pa alla migrerande barn oavsett deras foraldrars
migrationsrattsliga status. Kommittéerna har aven uttalat att principen om
icke-diskriminering ska vara central i alla landers migrationsréattsliga
regelverk och processer.!?°

For barn till migrantarbetare som riskerar att utvisas géller att barnen ska ha
tillgang till de rattigheter som stadgas i barnkonventionen, utan att
diskrimineras i forhallande till barn som &r medborgare i landet. Huruvida
Sverige uppfyller artikel 2 beddms genom att en prévning foretas av om
barn till migrantarbetare har samma réattigheter samt tillgang till
rattigheterna i barnkonventionen som andra barn i landet. En prévning av
om Sverige foljer forbudet mot diskriminering kan darmed endast goras
genom att artikel 2 tillampas tillsammans med barnkonventionens dvriga
artiklar.

128 Bring, Mahmoudi och Wrange (2014) s. 59f.
128 CMWI/C/GC/3-CRC/C/GC/22, p. 21-22.
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4.2.2 Beaktandet av barnets basta

Enligt artikel 3 i barnkonventionen ska, vid alla atgarder som ror ett barn
vare sig de vidtas av offentliga eller privata institutioner, domstolar,
myndigheter eller lagstiftande organ, barnets basta komma i framsta
rummet. Konventionsstaterna atar sig att tillforsakra barnet sadant skydd
och omvardnad som behdvs for barnets vélfard och ska vidta alla lampliga
atgarder for att uppfylla detta. Artikel 3 om barnets basta ar en av de
grundlaggande principerna i barnkonventionen. Barnrattskommittén och
CMW uttalar i en rapport att barnets bésta ska sattas framst vid alla beslut
om atgarder som paverkar ett barn. Principen om barnets basta ska aktivt
Overvagas och en stat bor kunna visa att barnets bésta har utretts och att
hansyn har tagits till barnets rattigheter. Principen ska darmed ges hog
prioritet och ska inte enbart vara en av de omstdndigheter som tas i
beaktande vid beslut som péaverkar barn.'* Barnrattskommittén och CMW
framhaller vidare att principen sarskilt ska tas i beaktande vid beslut rérande
utvisningar av barn och av ett barns foraldrar.**! Ifall da en stat Gvervager att
utvisa migrantfamiljer bor det utredas hur en utvisning av barnet paverkar
barnets rattigheter, utveckling samt barnets psykiska halsa.*?
Konventionsstater ar skyldiga att, vid varje beslut som ror en utvisning av
ett barn, sékerstélla att en individuell bedémning gors av omstandigheterna i
fallet och barnets bésta. | utredningen av huruvida en utvisning kan ske ska
det sékerstéllas att barnet kommer att vara i sakerhet i det land som det
utvisas till, samt att barnet har tillgang till de rattigheter som stadgas i
barnkonventionen, 33

Aven ifall da staten har ett legitimt intresse av att utvisa migrantarbetare pa
grund av att villkoren for arbetstillstandets beviljande inte har varit
uppfyllda under tillstandtiden ska enligt artikel 3 i barnkonventionen
medfdljande barns bésta ges hdg prioritet vid bedémningen av om en
utvisning kan ske. Som konventionsstat &r Sverige skyldig till att gora en
individuell bedémning av omstandigheterna i det medféljande barnets fall,
samt att i den bedémningen beakta vilken som &r den bésta utkomsten for
barnet. I utredningen om huruvida barnet kan utvisas maste det ocksa goras
en proévning av forhallandena i det land dit barnet ska utvisas for att
sakerstélla att barnets réttigheter enligt barnkonventionen kommer att foljas.

Prévningen av ansokningar om forlangning av arbetstillstand tar endast i
beaktande ifall migrantarbetarens I6ne-och anstallningsvillkor samt 6vriga
villkor for tillstdndets beviljande har varit uppfyllda under tillstandstiden.
Om sa inte ar fallet avslas ansokan om forlangt arbetstillstdnd och
migrantarbetaren och dess familj utvisas ur landet utan att en individuell
utredning gérs av medféljande barns rattigheter.

130 CMWY/C/GC/3-CRC/C/GC/22, p. 28.
131 [bid, p. 29-30.

132 1hid, p. 32(g).

133 |bid, p 33.
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4.2.3 Barnets ratt till liv och utveckling

I barnkonventionens artikel 6 stadgas att varje barn har ratt till liv samt att
konventionsstaterna till det basta av sin formaga ska sakerstélla barns
dverlevnad och utveckling. Enligt barnréttskommittén &r principen om
barnets 6verlevnad och utveckling avgdrande for genomforandet av
barnkonventionen. Kommittén framhaller att barns rétt till utveckling endast
kan genomforas med ett Gvergripande forhallningssatt genom att
konventionens 6vriga artiklar tillampas. Barns ratt till utveckling bor
darmed ses i ljuset av barns ratt till hdlsa, lamplig kosthallning, social
trygghet, rimlig levnadsstandard, halsosam och trygg milj6 och utbildning
och lek (artiklarna 24-29 och 31 barnkonventionen).™* For att sakerstalla att
barns rétt till utveckling tillgodoses ska en stat forsékra sig om att barnet har
basta mojliga forhallanden under barndomen, for barnets liv just nu.t®
Barns ratt till 6verlevnad och utveckling ska dven inkludera fysiska,
mentala, kdnslomassiga och sociala aspekter av dess utveckling.
Barnrattskommittén och CMW framhaller i en rapport att barn till
migrantarbetare l6per sarskild risk att, under hela migrationsprocessen,
utséttas for risker som hammar barnets utveckling.t%

Gallande barn till migrantarbetare som nekats forlangt arbetstillstand och
darmed riskerar att utvisas kan det argumenteras for att artikel 6
tillampbarhet ar beroende av omstandigheterna i varje enskilt fall. | fall da
ett barn vistats i Sverige under ett flertal ar av sitt liv, och dér barnet riskerar
att utvisas till ett land dar dess sakerhet &r i fara, och dar forhallanden i
landet i 6vrigt inte lever upp till de réttigheter som stadgas i
barnkonventionen, skulle en utvisning kunna hindra barnets utveckling i den
mening som beskrivs i artikel 6. Om exempelvis ett lands sjukvard och
utbildningsystem &r vasentligt sémre an i Sverige kan det argumenteras for
att barnets utveckling hammas. En utvisning av barnet skulle da strida mot
artikel 6 eftersom en stat ar skyldig att sékerstélla att barnet har de bésta
mdjliga forhallandena under barndomen.

| situationer dar barnets vistelse i Sverige varit kort och endast uppgatt till
nagot ar, ar argumenten for att en utvisning av barnet skulle hindra dess
utveckling svagare. Om utvisningen dérutover sker tillsammans med barnets
foraldrar till ett land som i stort sett kan anses uppfylla de réttigheter som
stadgas i barnkonventionen pa ett likvardigt satt som Sverige, ar det troligt
att artikel 6 inte skulle kunna aberopas for att havda att en utvisning strider
mot barnkonventionen.

134 Unicef, Migrationsverket och UNHCR(2014) s. 55.
135 |hid. s. 58.
138 CMWY/C/GC/3-CRC/CIGC/22, p. 40.
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4.2.4 Respekt for barnets asikter och ratten att
fa sin rost hord

| barnkonventionens artikel 12 stadgas barns rétt att fritt uttrycka sina
asikter i alla fragor som ror barnet och att barnets asikter ska tillméatas
betydelse i forhallande till dess alder och mognad. For att uppna detta syfte
ska konventionsstaterna sarskilt bereda barn mojlighet att horas i alla
domstols-och administrativa forforande som ror barnet. Barnrattskommittén
och CMW framhaller att barn som immigrerat till ett land befinner sig i en
sérskilt utsatt situation. Det &r darfor av sarskild vikt att barnets rétt till att
uttrycka sina asikter i alla beslut som ror barnets liv implementeras fullt ut i
den migrationsrattsliga processen. ™’

Att barnets asikter tillmats betydelse ar mycket viktigt, framférallt med
anledning av att barnet kan ha egna skal som inte grundar sig pa
foraldrarnas omstandigheter vilka beréttigar barnet till uppehallstillstand i
landet. Barnet ska aven fa information pa ett sprak som det forstar om dess
rattigheter, den migrationsréttsliga processen och mgjliga utkomster av
processen.®® Barnet ska sérskilt beredas méjlighet att horas i de domstols-
och administrativa forfaranden dér familjens fall och migrationsrattsliga
status behandlas. Barnet bor dven horas individuellt och dess
omstandigheter ska tas i beaktande vid bedémningen av familjens fall. Det
betonas av barnrattskommittén och CMW, att i fall d&r ett barn riskerar att
utvisas tillsammans med sin familj ska en utredning om barnets basta goras,
dar barnets individuella skél for att migrera sarskilt ska tas i beaktande.
Enligt barnrattskommittén kan en korrekt tillampning av artikel 3 om
barnets bésta endast ske om barnets rétt till att bli hord i artikel 12 har tagits
i beaktande.!3®

| fall rérande barn till migrantarbetare som riskerar att utvisas efter att inte
ha beviljats forlangt arbetstillstand ar principen att barn har ratt att uttrycka
sina asikter och fa sin rost hord sarskilt betydelsefull. Detta med anledning
av att det ar den arbetstillstandsberéattigade personen som ar referensperson
for familjen. Barnets uppehallstillstand och ratt till att vistas i landet &r
darmed beroende av referenspersonens arbetstillstand. Forlorar
referenspersonen sitt arbetstillstand dras per automatik aven dvriga
familjemedlemmars uppehallstillstand in. Att barn hors vid
provningsforfarandet av forlangt arbetstillstand, och att barnets
omstandigheter och egna skal for att beviljas uppehallstillstand tas i
beaktande, dr darmed av yttersta vikt eftersom ett utvisningsbeslut for
referenspersonen innebar att aven barnet kommer att utvisas ur landet. Vid
prévningen av forlangt arbetstillstand kontrolleras i dagslaget endast om
referenspersonens léne-och anstéllningsvillkor har varit uppfyllda under den
foregaende tillstandsperioden. Den nuvarande ordningen tycks vara
oforenlig med barns rétt att bli hdrda i artikel 12. Enligt barnrattskommittén

157 CMW/C/GC/3-CRC/CIGC/22, p. 35.
138 |bid.
199 |bid, p. 37.
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kan principen om barnets basta endast anses vara uppfylld om barnets ratt
till att bli hord har tagits i beaktande, vilket vid provningen av forlangt
arbetstillstand inte ar fallet. Det ar darmed tveksamt ifall det kan anses att
Sverige uppfyller sina forpliktelser enligt barnkonventionen om att vid
prévningen av forlangt arbetstillstand beakta barnets basta i relation till
ratten att bli hord.

4.2.5 Inforlivandet av barnkonventionen i
svensk ratt

Trots att svensk lag inom manga omraden kan anses vara vél i linje med
barnkonventionen kommer det stundande inforlivandet av konventionen i
svensk ratt sakerligen leda till ett utvidgat barnperspektiv i alla fragor som
ror barn. Ett inférlivande av barnkonventionen har dock ansetts kunna leda
till att det vid prévningen av migrationsrattsliga arenden kommer ske en
forskjutning av perspektivet, fran det migrationsrattsliga till det
barnrattsliga. En mdjlig konsekvens &r att utvisningar av ett barns foraldrar
skulle kunna stoppas med héanvisning till att en utvisning av foraldrarna
skulle strida mot principen om barnets basta enligt artikel 3.2° Vid
prévningen av forlangt arbetstillstand far ett utvidgat barnperspektiv dock
anses vara valkommet eftersom barns réttigheter, samt deras individuella
skal och omstandigheter for att fa stanna i landet, hittills inte tillmatts nagon
betydelse vid bedomningen av om forlangt arbetstillstand kan beviljas for
barnets referensperson.

4.3 ILO:s konventioner rorande
migrantarbetare

Internationella arbetstagarorganisationen (ILO) &r ett FN-organ som ar
specialiserat pa sysselsattnings-och arbetslivsfragor och &r ansvarigt for
fragor som ror arbetskraftsmigration och migrantarbetare.'** Sedan 1LO
grundades 1919 har organisationens syfte varit att sakerstélla social réttvisa
for arbetstagare genom att faststalla internationella minimumvillkor for
arbetstagare samt skydda arbetstagares ratt att fackligt organisera sig och
ratt till kollektiva forhandlingar.'#? ILO har upprittat ett flertal konventioner
angaende arbetstagares och migrantarbetares rattigheter varav de som ar
relevanta for denna uppsats kommer att presenteras nedan.

ILO har uppréttat tva konventioner som specifikt behandlar
migrantarbetares rattigheter, konvention nr 97 angdende migrerande

140 Riviere, Helena och Vamstad, Johan, Barnkonventionen bor inte sta Gver svensk lag”,
Svenska Dagbladet, publicerad: 18-06-08, https://www.svd.se/barnkonventionen-bor-inte-
sta-over-svensk-lag , besokt: 19-02-08.

141 International Labour Office (2010), s. 2.

142 Collins (2011), s. 143.
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arbetare’*® samt konvention nr 143 om missbruk i samband med migration
och om framjande av migrerande arbetstagares likstalldhet med avseende pa
mojligheter och behandling®44.

4.3.1 ILO:s konvention nr 97 angéende
migrerande arbetare

Konvention nr 97 &r tillamplig fér reguljara migrantarbetare och fokuserar
pa rekryteringsforfarandet och migranternas arbetsforhallanden men har
dock inte ratificerats av Sverige.1*> Konventionen innehaller bland annat
bestammelser vilka foreskriver att reguljara migrantarbetare ska erhalla
samma formaner och rattigheter som en stats nationella arbetstagare
géllande 16n, arbetstid, betald semester, medlemskap i en fackftrening,
kollektiv forhandlingsratt och social trygghet.'*® De rattigheter som stadgas
i konventionen blir framst tillampliga vid sékerstallandet av att reguljara
migrantarbetare skyddas mot diskriminering under sin vistelse i landet samt
att de erhaller de arbetsrattsliga rattigheter de &r berattigade till. Med
anledningen av att syftet med denna uppsats &r att analysera provningen av
ansékningar om forlangt arbetstillstand, samt vilka manskliga rattigheter
som aktualiseras vid en eventuell utvisning efter avslag pa ansékan, kommer
de rattigheter som stadgas i konvention nr 97 inte att behandlas narmare
inom ramen for denna uppsats.

4.3.2 ILO:s konvention nr 143 om missbruk i
samband med migration och om framjande av
migrerande arbetstagares likstalldhet med
avseende pa mojligheter och behandling

Konvention nr 143 &r till skillnad fran konvention nr 97 tillamplig for bade
reguljara och irreguljara migrantarbetare och har ratificerats av Sverige som
ett utav fa EU-lander. 247 Enligt artikel 1 forbinder sig alla lander som
ratificerat konventionen att respektera migrantarbetares grundlaggande
manskliga rattigheter. | artikel 8 foreskrivs att en migrantarbetare som

143 Migration for Employment Convention (Revised), 1949 (No. 97) Convention
concerning Migration for Employment (Revised 1949), Geneve 1 juli 1949.

144 Migrant Workers (Supplementary Provisions) Convention, 1975 (No. 143)

Convention concerning Migrations in Abusive Conditions and the Promotion of Equality of
Opportunity and Treatment of Migrant Workers, Geneve 24 juni 1975.

145 »Ratifications of C097 - Migration for Employment Convention (Revised), 1949

(No. 97)”, ILO,
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11300:9399775622184::::P11300 INSTRU
MENT SORT:1, besokt: 2019-02-12.

148 International Labour Office (2010), s.128f.

147 Ratifications of C143 - Migrant Workers (Supplementary Provisions) Convention, 1975
(No. 143)”, ILO,
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300 INSTRU
MENT 1D:312242, besokt: 2019-01-05.
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lagligen vistats i landet inte ska anses vara en illegal eller irreguljar arbetare
enbart fOr att migrantarbetaren forlorat sin anstélining. Att migrantarbetaren
forlorat sin anstéllning ska inte leda till att migrantarbetaren forlorar sin ratt
till att uppehalla sig i landet eller att hans arbetstillstand aterkallas. Andra
punkten i artikel 8 foreskriver att migrantarbetare aven ska behandlas
likstallt med ett lands medborgare géllande garantier for
anstallningstrygghet samt mojlighet till att soka annan sysselsattning.

| den svenska regleringen om arbetskraftsinvandring géller enligt 7 kap. 3 §
1 st. 2p. UtIL att i fall da en reguljar migrantarbetare forlorat sin anstallning
ges han en majlighet att soka nytt arbete under tre manader efter att
anstallningen upphort. I fall da den reguljara migrantarbetaren efter tre
manader inte lyckats hitta en ny anstallning resulterar det i att
arbetstillstandet aterkallas och att han forlorar sin rétt till att vistas i landet.
Om en migrantarbetare har hittat en ny anstéllning, dock efter en langre
period an tre manader, resulterar aven detta i att ansokan om nytt
arbetstillstand avslas eftersom den gérs mer an tre manader efter att
migrantarbetaren forlorat sin anstéllning. Migrantarbetaren tvingas da att
atervanda till sitt hemland eller stanna kvar i Sverige som en irreguljar
migrant. | ljuset av bestdmmelsen i artikel 8 i konvention nr 143 tycks
Sverige inte uppfylla de rattigheter som stadgas for reguljara
migrantarbetare som forlorat sin anstallning.

Vid inférandet av bestammelsen i 6 kap. 2a § UtIL, om att arbetstillstand far
beviljas for upp till tva ar med mojlighet till forlangning i ytterligare tva ar,
samt att arbetstillstandet ska knytas till en viss arbetsgivare och visst yrke,
diskuterade den svenska ILO-kommitten bestdmmelsens férenlighet med
artikel 14 i konvention nr 143. | artikel 14 stadgas att fritt val av
sysselsattning far goras beroende av att migrantarbetaren lagligen har vistats
inom landets territorium for att dar erhalla sysselséttning under en
foreskriven period av max tva ar. Med anledning av att arbetstillstandet
enligt 6 kap. 2a 8 UtIL endast ar knutet till en viss arbetsgivare under de
forsta tva aren, och att migrantarbetaren darefter har mojlighet att fritt valja
for vilken arbetsgivare han vill ta anstallning, ansag ILO-kommittén inte att
inforandet av bestammelsen stod i strid med Sverige ataganden i konvention
nr 143,148

Den 6vervagande delen av bestdmmelserna i ILO:s konvention nr 143 syftar
till att sakerstélla skydd mot diskriminering, att migrantarbetare under sin
vistelse i ett land behandlas pa ett likvardigt satt som ett lands nationella
arbetstagare, samt att de erhaller de arbetsrattsliga rattigheter de ar
berattigade till. Konvention nr 143 innehaller fa bestammelser som
behandlar de migrationsrattsliga aspekterna av migrantarbetares rétt till att
vistas i ett land, vilket resulterar i konvention inte &r i sarskilt anvandbar
som verktyg for migrantarbetare som riskerar att utvisas efter att ha fatt
avslag pa en ansokan om forlangt arbetstillstand. ILO konventionerna

148 vttrande 10/2007 fran ILO-kommittén, s. 2.
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innehaller dven en snav definition!*® av vem som omfattas av begreppet
migrantarbetare och férre rattigheter for migrantarbetare och deras familjer
an ICRMW, vilken kommer att presenteras nedan. ILO konventionerna har
dock ratificerats av ett betydligt storre antal mottagarlander, till skillnad fran
ICRMW vilken framst har ratificerats av utvecklingslander.>°

4.4 FN:s konvention om skydd for alla
migrerande arbetstagares rattigheter och
deras familjemedlemmar

Konventionen om skydd for alla migrerande arbetstagares réattigheter och
deras familjemedlemmar®®! antogs 1990 av FN och hittills har 54 stater
anslutit sig till konventionen. Majoriteten av staterna bestar dock av
utvecklingslander dar migrantarbetare huvudsakligen kommer ifran, och
varken Sverige eller 6vriga EU-lander (vilka vanligtvis ar mottagarlander)
har anslutit sig till konventionen.>? Trots att Sverige var ett av de lander
som var med och utarbetade konventionen har Sverige dnnu inte ratificerat
den. Som skél har angetts att de befintliga FN och ILO konventionerna ger
migrantarbetare ett gott skydd samt att Sveriges existerande lagstiftning
innehaller tillrackliga skyddsmekanismer for migrantarbetare och deras
familjer.1

ICRMW ar tillamplig bade for reguljara och irreguljara migrantarbetare och
syftar till att skydda alla migrantarbetares ménskliga réttigheter oavsett
deras réttsliga status. Konventionen &r ett sammanhangande regelverk som
utgar fran migrantarbetares speciellt utsatta situation samt &r tillamplig
under hela migrationsprocessen. Bestammelserna i del tre i ICRMW
(artiklarna 8-35) ar tillampliga for alla migrantarbetare saval reguljara som
irreguljéra. Del tre, vilken ar den langsta och mest kontroversiella delen av
konventionen anses ofta av manga stater vara ett hinder for ratificering av
konventionen.*®* | del tre aterfinns bland annat bestammelser om skydd mot

149 Se artikel 11 konvention nr 143.

150 »MR-konventionerna”, Svenska FN-forbundet, https://fn.se/vi-gor/vi-utbildar-och-
informerar/fn-info/vad-gor-fn/fns-arbete-med-manskliga-rattigheter/sa-skyddar-fn-de-
manskliga-rattigheterna/mr-konventionerna/, besokt: 2019-01-05.

151 International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and
Members of Their Families, 18 december 1990.

152 »Qtatus Of Ratification Interactive Dashboard - International Convention on the
Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of their Families”, UN
Human Right Office of the High Commissioner, senast uppdaterad: 2018-12-21,
http://indicators.ohchr.org, besokt: 2019-01-05.

153 Skriftlig frdga 2002/03:157 av Hoffmann, Ulla (v) - Svensk ratificering av FN-
konventionen om migrantarbetares rattigheter.

154 Desmond (2015), s. 45.
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slaveri®®®, ritt till egendom®®, skydd mot véld och 6vergrepp!®’ samt ratt
till féreningsfrihet®8,

Vid provningen av ansokningar om forlangt arbetstillstand, dar villkoren for
arbetstillstandet beviljande inte har varit uppfyllda under tillstandstiden &r
artikel 20(2) tillamplig. Enligt artikel 20(2) ska ett arbetstillstand inte bli
indraget eller aterkallat och en migrantarbetare ska inte utvisas enbart med
anledning av att migrantarbetaren inte uppfyllt en skyldighet eller ett villkor
som foljer av anstéllningskontraktet, om inte villkoret eller skyldigheten Iag
till grund for beviljandet av arbetstillstandet. | de situationer dar en
migrantarbetare far avslag pa en forlangningsansékan pa grund av att l6ne-
och anstéllningsvillkoren inte har varit uppfyllda &r det dock arbetsgivaren,
och inte migrantarbetaren, som inte uppfyllt villkoren som Iag till grund for
arbetstillstandets beviljande. Under de omstandigheterna kan det
argumenteras for att det enligt artikel 20(2) inte & migrantarbetaren som ska
straffas pa grund av arbetsgivarens misstag genom att fa avslag pa sin
forlangningsansdokan och utvisas ur landet.

Del fyra i ICRMW (artiklarna 36 — 56) &r endast tillamplig for reguljara
migrantarbetare. Bestammelserna ger fler och utvidgade rattigheter till
migranter som beviljats arbetstillstand och arbetar lagligt i en stat. De
innehaller bland annat bestammelser om rétt till att fritt rora sig och boséatta
sig inom statens territorium®®, ritt att bilda fackforeningar®® och rtt till
familjeéterforening®t.

Vid prévningen av ansokningar om forlangt arbetstillstand finns ett antal
bestammelser som skulle kunna paverka bedomningen av om forlangt
arbetstillstand ska beviljas ifall, ICRMW hade ratificerats av Sverige. |
artikel 51 foreskrivs att migrantarbetare vars arbetstillstand ar knutet till ett
visst yrke inte ska anses vara irreguljara arbetare eller forlora sitt
uppehallstillstand endast pa grund av att deras anstallning har upphort fore
arbetstillstandets giltighetstid 16pt ut, forutom ifall dér yrket som
arbetstillstandet ar knutet till ligger till grund for tillstandets beviljande.
Aven om s ar fallet ska migrantarbetaren ha ratt att soka alternativ
sysselsattning och omskola sig under den aterstaende giltighetstiden av
arbetstillstandet. Migrantarbetare vars arbetstillstand ar knutet till en viss
arbetsgivare och ett visst yrke, och som forlorar sin anstéllning under
tillstandstiden, ska enligt artikel 51 ha ratt att soka ny anstéllning eller
omskola sig under den tid som aterstar av tillstandstiden.

Enligt 7 kap. 3 § 1 st. 2p. UtIL ges migrantarbetare en mdjlighet att soka
nytt arbete under tre manader efter att anstallningen upphort. Ifall

155 Artikel 11 ICRMW.
156 Artikel 15 ICRMW.
157 Artikel 16 ICRMW.
158 Artikel 26 ICRMW.
159 Artikel 39 ICRMW.
160 Artikel 40 ICRMW.
161 Artikel 44 ICRMW.
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migrantarbetaren inte hittat en ny anstallning inom tre manader resulterar
det i aterkallelse av arbetstillstandet och utvisning eller att migrantarbetaren
tvingas stanna kvar i landet som en irreguljar migrant. Med anledning av att
migrantarbetare enligt den nu gallande lagstiftningen endast ges mojlighet
till att séka ny anstéllning under tre manader efter att ha forlorat sitt arbete,
aven om giltighetstiden for arbetstillstandet &r tva ar, innebar det artikel 51 i
detta avseende erbjuder en utvidgad réattighet i jamforelse med svensk ratt.

Enligt artikel 52 ska migrantarbetare ha rétt att fritt vélja anstalining och
yrke. Ett undantag &r att for migrantarbetare som beviljats tillfalligt
arbetstillstand far en stat lov att begransa migrantarbetares rétt att fritt vilja
anstallning och yrke for en period upp till tva ar. I den svenska regleringen
om arbetskraftsinvandring knyts ett arbetstillstand till en viss arbetsgivare
och ett visst yrke under tva ar. Detta far anses vara i enlighet med artikel 52
som ger en stat ratt att begransa en migrantarbetares ratt att fritt valja yrke
och anstallning ifall tillfalligt arbetstillstand har beviljats. Vid prévningen
av ansokningar av forlangt arbetstillstand &r det just migrantarbetarens
beroendestallning gentemot en viss arbetsgivare som resulterar i dess utsatta
situation. I ICRMW foreskrivs dock inte nagot forbud mot att knyta ett
arbetstillstand till en viss arbetsgivare under de forsta tva aren och Sverige
far i den meningen anses uppfylla réttigheterna i konventionen.

Konventionen ger i artiklarna 54 och 55 migrantarbetare ratt till likvardig
behandling med nationella arbetstagare vad géller skydd mot uppséagning,
ratt till arbetsloshetsformaner och till alternativa anstallningar. Artikel 54(2)
foreskriver att da en arbetsgivare brutit mot migrantarbetarens
anstallningsvillkor har migrantarbetaren rétt till att anmala bristerna i
anstallningsvillkoren och fa sitt fall provat av myndigheter. Utifran
bestammelsen i artikel 54(2) kan det argumenteras for att i situationer dar
det &r arbetsgivaren eller en tidigare arbetsgivare som inte uppfyllt villkoren
torde fallet kunna prévas hos myndigheter utan risk for att migrantarbetaren
utvisas pa grund av bristerna i anstallningsvillkoren. Om bristerna atgardas
efter en réttslig provning eller efter att arbetsgivaren frivilligt atgardat
bristerna bor Migrationsverket kunna préva ansékan om forlangt
arbetstillstand utan att lagga arbetsgivarens misstag till grund for avslag av
forlangningsansokan. Ratten till att fa bristen i anstallningsvillkoren provad
av myndigheter enligt artikel 54(2) bor darmed kunna ligga till grund for att
myndigheterna provar migrantarbetares fall, utan att detta leder till en
negativ utkomst for migrantarbetaren sjalv.

Artikel 56(3) foreskriver att vid utvisning av en migrantarbetare och dess
familj, som vistats lagligt i en stat, ska humanitara skal och den
sammanlagda tid som migrantarbetaren och dess familj vistats i staten
sarskilt tas i beaktande. Vid det svenska forfarandet angaende prévningen av
forlangt arbetstillstdnd ar det endast huvudsokandens omstandigheter som
tas i beaktande. Omfattningen av huvudsokandens och eventuella
medfdljande familjemedlemmars vistelsetid i landet beaktas inte vid
provningen av ansokningar om forlangt arbetstillstand d&ven om utkomsten
innebér att en familj som kan ha vistats i landet under ett flertal ar rycks upp
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ur sin tillvaro och fran det liv de skapat. Under prévningen beaktas inte
heller till vilket land sokanden och dess familj utvisas, samt vilka
omstandigheter de kommer att atervanda till. Humanitara skal och tiden en
familj vistats i landet tas saledes inte i beaktande vid prévningar av
ansokningar om forlangt arbetstillstand i dagslaget, vilket troligtvis hade
varit i strid med artikel 56(3) ifall Sverige hade ratificerat ICRMW.

| konventionens artikel 77 introduceras en mojlighet for stater att tillata ett
klagomalsforfarande for migrantarbetare. En ansvarig FN-kommitté ges da
majlighet att ta emot och granska klagomal fran medlemsstater samt fran
enskilda migrantarbetare géllande eventuella krénkningar av de rattigheter
som foreskrivs i konventionen. En mojlighet for individer att framfora
enskilda klagomal till en oberoende FN-kommitté skulle innebéra att
migrantarbetare och sérskilt deras familjemedlemmars mojligheter att
tillvarata sina réttigheter avsevart skulle stérkas. Den nationella provningen
av ansokningar om forlangt arbetstillstand tar i nuldget inte hansyn till
medfdljande familjemedlemmars skél till att beviljas fortsatt
uppehallstillstand i landet. Inférandet av en méjlighet att klaga infor en FN-
kommitté skulle darmed stérka familjemedlemmarnas stéllning samt
mojligheter att gora géllande sina rattigheter vid prévningar av ansokningar
om forlangt arbetstillstand. Det individuella klagomalsforfarandet skulle
aven var fordelaktigt for huvudsokanden, da en méjlighet skulle finnas att
prova huruvida avslag av en forlangningsansokan skulle vara i strid med de
rattigheter som stadgas i ICRMW. For att FN-kommittéen ska kunna ta emot
och granska klagomal kravs dock att minst tio medlemsstater har accepterat
att kommittén ges ratt att granska klagomal.*®? | skrivande stund har endast
sju stater meddelat att de accepterar att kommittén granskar klagomal vilket
innebar att kommittén annu inte har majlighet att ta emot klagomal fran
stater eller individer.%® Aven ifall Sverige hade valt att ratificera
konventionen och tillata det individuella klagomalsforfarandet, kréavs det att
ytterligare tva stater tillater det samma for att kommittén ska fa mandat att ta
emot och granska klagomal.

Trots det omfattande skydd och stérkta réttigheter som en ratificering av
ICRMW skulle innebdra for migrantarbetare har Sverige annu inte anslutit
sig till konventionen. Politiker, forskare och internationella organisationer
har argumenterat for och uppmanat Sverige att ratificera konventionen

vilket hittills inte haft nagon effekt. Ett antal riksdagsledamoter har lamnat
in motioner!®* med krav pa att Sverige ska ratificera konventionen, vilka alla
har avslagits med motiveringen att FN-och ILO konventionerna samt den
nuvarande svenska lagstiftningen i stort sett ger ett fullgott réattsligt skydd
for migrantarbetare och deras familjer.1%

162 Desmond (2015), s. 47.

163 Status of International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers and Members of their Families, UN Treaty Collection,
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-
13&chapter=4&Ilang=en , besokt: 2019-02-16.

164 Motion 2004/05:U252 av UIf Holm m.fl. (mp), Motion 2011/12:U211 av Josefin Brink
m.fl. (V).

165 Bet. 2003/04:UU11, s. 37.
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Catharina Calleman foresprakar en ratificering av ICRMW och framhaller
som argument att en ratificering skulle vara av symboliskt varde samt att
konventionen ar ett sasmmanhangande regelverk vilken utgar fran den
speciella och utsatta situation som migrantarbetare befinner sig i.
Konventionen ger darutéver migrantarbetare rétt till det sarskilda
klagomalsforfarande som beskrivits ovan.'®® FN:s kommitté for
ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter, har ocksa i sina tva senaste
rapporter uppmanat Sverige att ansluta sig till ICRMW f0r att stérka
migrantarbetares och sérskilt deras familjemedlemmars rattigheter. 6’

166 Calleman i Madell m.fl. (2011), s. 135.
167 E/C.12/SWE/COQ/5, s. 7 och E/C.12/SWE/6, s. 30.
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5 Sammanfattande analys

Denna analys syftar till att besvara huruvida Sverige uppfyller sina
ataganden angaende reguljara migrantarbetare och deras
familjemedlemmars rattigheter enligt EKMR, barnkonventionen och ILO:s
konvention nr 143 vid prévningen av ansokningar om forlangt
arbetstillstand. 1 analysen kommer det &ven att diskuteras i vilken man
migrantarbetare och deras familjemedlemmars réttigheter hade starkts
genom en ratificering av ILO:s konvention nr 97 och ICRMW.

5.1 En Overblick av den svenska
arbetskraftsinvandringsregleringen

Med utgangspunkt i teorin om deportabilitet kan det anses att den svenska
arbetskraftsinvandringsregleringen forsétter reguljara migrantarbetare i en
sarbar situation. Regelverket, vilket foreskriver att arbetskraftsinvandrare
ska beviljas tillfalliga arbetstillstand knutna till en viss arbetsgivare och ett
visst yrke, leder till osdkra och otrygga anstéllningar samt till att
migrantarbetare riskerar att bli utvisade. De rapporter som framkommit de
senaste aren om migrantarbetare som har blivit utvisade pa grund av brister i
anstallningsvillkoren hanforliga till arbetsgivaren beror pa utformandet av
det nuvarande arbetskraftsinvandringssystemet. Arbetskraftsinvandrare &r
beroende av att arbetsgivaren uppfyller anstallningsvillkoren samt av att
anstallningen fortgar for att bli beviljade forlangt arbetstillstand och fortsatt
vistelserétt i landet. Med anledning av
arbetskraftsinvandringslagstiftningens krav pa att arbetstillstandet knyts till
en viss arbetsgivare, kan lagstiftningen anses bidra till prekaritet istallet for
att skydda migrantarbetare och deras léne-och anstallningsvillkor.
Regleringen resulterar darmed i att migrantarbetares mojlighet att forlanga
sitt arbetstillstand och ratt till att fortsatt vistas lagligt i landet ar beroende
av arbetsgivarens valvilja och formaga att uppfylla anstallningsvillkoren.

Deportabiliteten paverkar dock inte bara migrantarbetaren utan aven
medfdljande familjemedlemmar, vilka kan ha etablerat sig och levt i landet
under ett flertal ar. Dessa riskerar att utvisas ifall huvudsokanden inte
beviljas forlangt arbetstillstand. Syftet att med
arbetskraftsinvandringslagstiftningen uppratthalla den svenska modellen och
forhindra I6nedumpning har skapat och bidragit till utsatthet for
migrantarbetare. Det har dessutom lett till att skyddet mot utvisning av
migrantarbetare och deras familjemedlemmar forsvagats.

Under 2008 genomfordes en reform av regelverket for
arbetskraftsinvandring varav en utav férandringarna var att moéjligheten till
att beviljas permanent uppehalls-och arbetstillstand togs bort. Istéllet
infordes tillfalliga uppehallstillstand, vilka under de forsta tva aren knyts till
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en viss arbetsgivare och ett visst yrke. Genom avskaffandet av
arbetsmarknadsprovningen blev det upp till arbetsgivaren att avgora vilket
behov den hade av arbetskraft. Den framsta anledningen till att
arbetstillstandet knyts till en viss arbetsgivare ar att tillstandet endast
beviljas for att fylla en specifik arbetsgivares behov av arbetskraft. Som
beskrivits ovan medfor arbetstillstand vilka ar knutna till en viss
arbetsgivare att migrantarbetares deportabilitet forstarks. Inférandet av
tillfalliga arbetstillstand knutna till en viss arbetsgivare har darmed bidragit
till de utvisningar av arbetskraftsinvandrare som sker vid prévningar av
forlangningsansokningar.

Vid beviljandet av arbetstillstand samt vid prévningen av ansokningar om
forlangt arbetstillstand kravs det att de loner, forsakringsskydd och 6vriga
anstéllningsvillkor som erbjuds ar i enlighet med svenska kollektivavtal
eller praxis inom branschen. Syftet med inforandet av kraven var att skydda
arbetskraftsinvandrare fran att erhalla undermaliga l6ne-och
anstéllningsvillkor, hindra l6nedumpning samt att skydda nationella
arbetstagare fran att trangas undan till forman for arbetskraftsinvandrare.
Det anstallningserbjudande som I&mnas in tillsammans med en ansdkan om
arbetstillstand ar dock inte juridiskt bindande vilket, leder till att
arbetsgivaren under anstéllningen kan franga de villkor som uppgetts i
anstallningserbjudandet. Rapporter har forekommit om att arbetsgivare
medvetet anstéller och utnyttjar arbetskraftsinvandrare genom att erbjuda
samre l6ne-och anstéllningsvillkor. Men flera fall har ocksa forekommit dar
arbetsgivare genom misstag betalat for lite 16n eller missat att teckna nagon
av de forsakringar som kravs enligt kollektivavtal. Kritik har framforts mot
att 2008-ars reform lett till att arbetsgivare kan franga villkoren i
anstallningserbjudandet, medvetet eller utav misstag, utan att drabbas av
nagra sanktioner medan arbetskraftsinvandrare och dess familj riskerar att
utvisas ur landet. Vid provningen av forlangt arbetstillstand tvingas
arbetskraftsinvandrare att forlita sig pa att arbetsgivaren uppfyllt I6ne-och
anstallningsvillkoren.

Den praxis som tillampats vid prévningar av ansokningar om forlangt
arbetstillstand har kritiserats for att inte ge utrymme for nyanserade
bedomningar samt att inte tillata att omstandigheterna i varje enskilt fall
beaktas. Fran 2015 till december 2017 tillampades en mycket strang praxis
som grundade sig pa en extensiv tolkning av tva avgéranden fran MiOD
fran 2015 dar varje liten avvikelse fran l6ne-och anstallningsvillkoren, aven
om avvikelsen berott pd ett genuint misstag fran arbetsgivaren, automatiskt
resulterade i avslag av forlangningsansdkan och utvisning. Omfattande
kritik framfordes mot det orimliga resultat som MiODs praxis resulterade i,
dar arbetskraftsinvandrare utvisades for att nagra kronor for lite hade
betalats ut i 16n eller for att en forsékring inte hade varit tecknad under ett
fatal manader under tillstandsperioden. | december 2017 infordes en
lagandring for att mildra effekterna av den géllande praxisen och i samband
med lagandringen meddelades dven ny vagledande praxis fran MiOD. Enligt
den nya praxisen ska en helhetsbeddmning foretas av huruvida samtliga
I6ne-och anstéllningsvillkor har varit uppfyllda éver tid och varje mindre
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avvikelse ska inte leda till avslag pa en ansokan om forlangt arbetstillstand.
Antalet utvisningar pa grund av mindre misstag hanforliga till arbetsgivaren
har avsevart minskat sedan den nya praxisen meddelades. Avgorandena fick
direkt genomslag i underrétternas provningar av ansokningar om forlangt
arbetstillstand vilket har belysts i kapitel 3 genom fallen UM 5071-17 och
UM 3785-17.

Trots de forbattringar som skett kvarstar i vissa fall problematiken vid
prévningar av forlangt arbetstillstand pa grund av att 2017-ars fall fran
MiOD endast behandlade avvikelser fran Iéne-och anstéliningsvillkoren. |
fall dar misstagen har begatts av en tidigare arbetsgivare, om
unionsforetradet inte har iakttagits, vid brister i forhallande till det
grundlaggande forsorjningskravet eller dar bristerna inte kan anses vara
mindre brister &r rattslaget fortfarande oklart och utvisningar av
arbetskraftsinvandrare fortsétter att ske. Lagandringen som inférdes under
2017 tillmattes i MiODs avgdranden ingen betydelse. Mot bakgrund av den
nya praxisen fran MiOD kan lagandringen inte anses ha forbattrat
situationen for arbetskraftsinvandrare eller bidragit till ett klarare rattslage.
Arbetskraftsinvandrare och deras familjemedlemmar utvisas dven
fortsattningsvis ur landet och kan inte gora nagot for att paverka sin
situation.

5.2 Sveriges ataganden enligt den
internationella regleringen om manskliga
rattigheter

| det internationella regelverket om manskliga rattigheter for reguljara
migrantarbetare och deras familjemedlemmar uppstélls krav som varje stat
som har ratificerat konventionerna atagit sig att folja. 1LO:s konvention nr
143 och barnkonventionen, vilka ar tillampliga vid utvisningar av
migrantarbetare och deras familjemedlemmar, galler endast gentemot de
fordragsslutande staterna och brott mot de rattigheter som stadgas i
konventionerna kan i nuldget inte goras gallande av enskilda individer. De
rattigheter som stadgas i EKMR, vilken har inforlivats i svensk ratt, kan
daremot aberopas av migrantarbetare som riskerar att utvisas ur landet efter
avslag pa en ansdkan om forlangt arbetstillstand.

De rattigheter fér migrantarbetare som stadgas i ILO:s konvention nr 143
syftar framst till att sékerstélla att migrantarbetare skyddas mot
diskriminering och att de behandlas likadant som ett lands nationella
arbetstagare under sin vistelse i landet. Bestammelser som behandlar under
vilka omstandigheter migrantarbetare far lov att utvisas ur ett land ar fa. Den
enda bestammelse som uttryckligen skulle kunna vara tillamplig vid
utvisningar av migrantarbetare ar artikel 8 i konvention nr 143. Enligt
artikel 8 galler att migrantarbetares arbetstillstand inte ska aterkallas enbart
pa grund av att migrantarbetaren forlorat sin anstallning. Enligt den svenska
regleringen ges migrantarbetare tre manader att hitta en ny anstallning efter
att anstallningen upphdrt. Migrantarbetare har dock rapporterat om
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svarigheterna med att hitta en ny anstallning inom tre manader. Det kan
argumenteras for att de tre manader som migrantarbetare ges for att hitta en
ny anstallning ger dem en mgjlighet att fortsatta att vistas lagligt i landet.
Men i fall da migrantarbetaren inte lyckas hitta en ny anstallning inom den
utsatta tidsramen aterkallas arbetstillstandet oavsett hur langt som &ar kvar av
tillstandstiden. Det ar darmed inte troligt att de utvisningar som sker pa
grund av att migrantarbetare forlorat sin anstélining kan anses vara forenliga
med Sveriges forpliktelser enligt konvention nr 143.

| fall rérande reguljara migrantarbetare som riskerar att utvisas efter avslag
pa en forlangningsansokan innehaller EKMR verktyg som skulle kunna
hindra sadana utvisningar. Med anledningen av att reguljara migrantarbetare
kan anses vara etablerade migranter, vilka vistats lagligt i en stat, ar
rattigheterna i EKMR tillampliga &ven om migrantarbetaren inte &r
medborgare i landet. Vid provningen av ansokningar av forlangt
arbetstillstand som kan leda till utvisning har det i Europadomstolens praxis
diskuterats huruvida artikel 6 gallande ratten till en rattvis rattegang kan
anses vara tillamplig. Europadomstolen har dock uttalat att artikel 6 inte &r
tillamplig i migrationsrattsliga mal rérande utvisningar. Det ar dock oklart
om artikel 6 eventuellt skulle kunna vara tillamplig ifall en utvisning av en
migrantarbetare skulle asidosatta de absoluta réttigheterna i artiklarna 2 och
3 EKMR. Med anledning av att rattslaget ar oklart aterstar det att se
huruvida Sverige kan anses uppfylla forpliktelsen om ratten till en réttvis
rattegang i artikel 6.

Vid utvisningar av migrantarbetare som har fatt avslag pa sin
forlangningsansokan ar mojligheterna till att argumentera for att en
krankning har skett av migrantarbetarnas rétt till privat-och familjeliv enligt
artikel 8 EKMR desto storre. Europadomstolens har i sin praxis konstaterat
att begreppet “’privatliv”’ innehaller en ritt att etablera och utveckla
relationer med omvarlden i vilka yrkesmassiga-och affarsrelationer ska
anses vara inkluderade. Att utvisa migrantarbetare som vistats lagligt i
landet, som har lart sig svenska och skapat yrkesmaéssiga relationer, samt
blivit en del av samhéllet genom att arbeta och betala skatt kan strida mot
ratten till privatliv. Att svenska domstolar inte tagit denna réattighet i
beaktande vid prévningar av ansokningar om forlangt arbetstillstand &r
anmarkningsvart. For att avgora huruvida en utvisning ar i strid med artikel
8 behdvs troligtvis en beddmning foretas av omfattningen av
migrantarbetarens vistelsetid i landet och i vilken man han har hunnit skapa
och etablera yrkes-och affarsmassiga relationer, samt relationer med
omvarlden. Migrantarbetare, vilka vanligtvis har vistats tva ar i landet vid
tiden for en anstkan om forlangt arbetstillstand, bor kunna finna starka
argument for att med hanvisning till artikel 8 argumentera for att en
utvisning skulle strida mot deras ratt till privatliv.

| MiODs vagledande praxis fran 2015, som under tva ar Iag till grund for de
strikta provningarna av ansokningar om forlangt arbetstillstand diskuterades
Overhuvudtaget inte huruvida en utvisning av en migrantarbetare skulle

strida mot réatten till privatliv enligt artikel 8. 1 och med MiODs avgéranden
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I MIG 2017:24 och MIG 2017:25 har réttslaget forbattrats och den stranga
bedomningen av huruvida aterkallelse av arbetstillstand ska ske vid brister i
anstallningsvillkoren mildrats. Problemet med utvisningar av reguljara
migrantarbetare kvarstar dock i situationer dar forsorjningskravet inte har
varit uppfyllt, unionsforetrédet inte har iakttagits, vid misstag av en tidigare
arbetsgivare eller dar bristerna i 16ne-och anstéllningsvillkoren inte kan
anses vara mindre misstag. | de situationerna finns det fortfarande anledning
for migrantarbetare att argumentera for att en utvisning strider mot artikel 8
och att Sverige bryter mot sina forpliktelser enligt EKMR, genom att deras
rétt till privatliv inte respekteras.

Prévningen av ansokningar om forlangt arbetstillstand for migrantarbetare
har under de senaste aren vackt stor uppméarksamhet i den samhélleliga
debatten. En omstandighet som det ofta bortses fran och som inte har
uppmarksammats &r medféljande familjemedlemmars och sérskilt barns
utsatthet i arbetstillstandsprocessen. Migrantarbetares barn &r helt beroende
av att deras foralder beviljas forlangt arbetstillstand for att fortsattningsvis
ha ratt till att vistas i landet. Vid prévningen av om foralderns arbetstillstand
kan forlangas tas dock ingen hansyn till medféljande barn eller de
rattigheter de tillerk&nns enligt FN:s barnkonvention. Enligt
barnkonventionen ska barnets basta beaktas i alla beslut som ror barnet.
Barnkonventionen foreskriver att en individuell bedémning ska goéras av
barnets skal for att fa stanna kvar i landet och av férhallandena i det land dit
barnet och dess familj riskerar att utvisas. Barnets ratt till liv och utveckling
kan ocksa allvarligt hammas, ifall barnet efter att ha vistats i Sverige under
ett flertal ar, tvingas lamna landet och atervéanda till ett land som inte lever
upp till de rattigheter om exempelvis utbildning och sjukvard som stadgas i
barnkonventionen. | barnkonventionen framhalls dven vikten av barns ratt
att bli horda i alla fragor som ror barnet. Detta innebar att barnet ska horas
vid prévningen av dess foralders ansokan om forlangt arbetstillstand,
eftersom utkomsten av prévningen kan paverka barnet. Av de internationella
konventioner som behandlats i denna uppsats kan det anses att
barnkonventionen ar den konvention som Sverige tydligast bryter mot vid
prévningar av ansokningar om forlangt arbetstillstand. Med anledning av att
barns omstandigheter inte beaktas och att de inte far komma till tals vid
prévningen av dess foralders ansdkan om forlangt arbetstillstand, kan
Sverige inte anses uppfylla de forpliktelser som stadgas i barnkonventionen.

I och med det stundande inforlivandet av barnkonventionen i svensk rétt
kommer barns réttigheter med stor sékerhet att fa ett betydligt storre
genomslag vid prévningar av forlangt arbetstillstand. Fran ett
barnrattsperspektiv ar detta mycket valkommet. Men utifran ett
migrationsrattsligt perspektiv kan det ifrdgasattas om utvisningar av ett
barns foraldrar kommer att stoppas pa grund av att det inte ar forenligt med
barnets bésta att utvisa familjen ur landet. Hur avvagningen ska ske mellan
uppratthallandet av det migrationsréttsliga regelverket och principen om att
barnets bésta ska komma framst, aterstar att se da barnkonventionen blir
svensk lag ar 2020.
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5.3 Starkt skydd for reguljara
migrantarbetare till foljd av en svensk
ratificering av ICRMW

ICRMW &r konventionen som har beskrivits som det mest omfattande
regelverket for migrantarbetare och deras familjemedlemmar. Konventionen
ar unik eftersom den &r det enda internationella instrument som &r tillamplig
under hela migrationsprocessen och som dven tar migrantarbetares
familjemedlemmars rattigheter i beaktande. Trots dess omfattande
tillampningsomrade och det starka skydd den erbjuder migrantarbetare, har
storre delen av mottagarlanderna i vérlden dit migrantarbetare vanligtvis
sOker sig valt att inte ratificera konventionen. Sverige &r ett av de lander
som avstatt fran att ratificera konventionen och har som anledning framhallit
att svensk lag ger ett fullgott rattsligt skydd for migrantarbetare och deras
familjemedlemmar. En ratificering har darmed ansetts vara onodig.

Forskare, politiker och internationella organisationer har dock framfort att
migrantarbetares réttigheter skulle stérkas avsevart om Sverige hade
ratificerat ICRMW. Vid prévningar av ansokningar om forlangt
arbetstillstand dar migrantarbetare och deras familj riskerar att utvisas,
aterfinns ett antal bestammelser i ICRMW vilka, ifall Sverige hade
ratificerat konventionen, skulle kunna hindra att en utvisning sker. Mot
bakgrund av de utvisningar som sker pa grund av att villkoren for
arbetstillstandets beviljande inte har varit uppfyllda stadgas i artikel 20(2),
att aterkallelse av ett arbetstillstand endast far ske om migrantarbetaren inte
uppfyllt ett villkor som ligger till grund for arbetstillstandets beviljande. | de
fall migrantarbetare utvisas pa grund av misstag hanforliga till en tidigare
arbetsgivare, i fall da arbetsgivaren inte iakttagit unionsforetradet eller dar
forsorjningskravet inte varit uppfyllt ar det arbetsgivaren, och inte
migrantarbetaren, som inte uppfyllt villkoren som ligger till grund for
arbetstillstandet. Vid en ratificering av ICRMW skulle migrantarbetares
rattigheter avsevart starkas. Det ar aven mojligt att utvisningar pa grund av
misstag hanforliga till arbetsgivaren helt skulle komma att upphéra med
anledning av artikel 20(2) ICRMW.

| artikel 51 foreskrivs, liksom i artikel 8 i ILO:s konvention nr 143, att
migrantarbetare vars arbetstillstand ar knutet till ett visst yrke inte ska
forlora sin ratt att vistas i landet, endast pa grund av att han forlorat sin
anstallning fore arbetstillstandets giltighetstid 16pt ut. | artikel 51 uttrycks
det &ven explicit att migrantarbetare har ratt att omskola sig och s6ka ny
anstéllning under den aterstaende giltighetsperioden av arbetstillstandet.
Ifall ICRMW hade ratificerats av Sverige hade detta inneburit en tydlig
forbattring i jamforelse med den nuvarande lagstiftningen. | nuldget ges
migrantarbetare endast tre manader for att hitta en ny anstéllning efter att ha
forlorat sin tidigare anstallning, oavsett hur lang tid som aterstar av
tillstandsperioden.
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I ICRMWs artikel 54(2) foreskrivs att en migrantarbetare ska ha rétt att
anmala eventuella brister i anstallningsvillkoren och fa sitt fall provat av
myndigheter. Brister i anstallningsvillkoren som kommer till
Migrationsverkets kannedom kan i dagslaget resultera i att migrantarbetares
anstkan om forlangt arbetstillstand avslas. Ifall bristerna har berott pa ett
genuint misstag av arbetsgivaren, d&ven om de inte har atgardats, kan det
anses att bristerna vid prévningen av ansokningar om férlangt arbetstillstand
inte ska leda till ett avslag av forlangningsansokan. Detta eftersom
migrantarbetaren har ratt att upplysa myndigheter om bristerna i
anstallningsvillkoren och darefter fa sitt fall provat. Artikel 54(2) skulle
darmed kunna anses skydda migrantarbetare fran att riskera att utvisas efter
att myndigheterna fatt kannedom om bristerna i anstéllningsvillkoren.

En av de artiklar som har varit mest kontroversiell nar stater évervéagt
huruvida en ratificering av ICRMW bor ske &r artikel 56(3). Artikeln
foreskriver att det vid utvisningar av migrantarbetare och deras familj ska
tas hansyn till humanitéra sk&l och den sammanlagda tid som
migrantarbetaren med familj har vistats i landet. De villkor som foreskrivs i
artikel 56(3) har hittills inte 6vervagts vid utformningen av den svenska
arbetskraftsinvandringsregleringen. Med anledningen av att det uttalade
syftet med regleringen ér att fylla en specifik arbetsgivares behov av
arbetskraft, ar det forstaeligt att den svenska lagstiftaren stéller sig ovillig
till att ratificera en konvention som stéller krav pa att humanitéra skal ska
vagas in vid prévningen av ansokningar om forlangt arbetstillstand kan
beviljas for migrantarbetare. Icke desto mindre hade artikel 56(3)

inneburit kraftigt utokade rattigheter for migrantarbetare och deras familjer
vid prévningen av ansokningar om forlangt arbetstillstand. Med hénvisning
till humanitéra skél hade argument kunnat framfoéras om att medféljande
familjemedlemmar och barns rattigheter kranks vid en utvisning. Likasa
hade familjens sammanlagda vistelsetid i landet, vilken vid tiden for
forlangningsansokningar vanligtvis ar tva ar, kunnat aberopas som grund for
att hindra att en utvisning sker.

Sammanfattningsvis hade en ratificering av ICRMW stérkt migrantarbetares
och sarskilt deras familjemedlemmars rattigheter, vilka i nuldget inte tas i
beaktande vid prévningar av ansokningar om forlangt arbetstillstand. Flera
svenska regeringar har hittills visat ovillighet att ratificera ICRMW. Detta
far dock anses vara forstaeligt med anledning av den risk som finns for att
perspektivet vid provningar om forlangt arbetstillstand skulle forskjutas fran
arbetsgivarens behov av arbetskraft och intresset av att skydda den svenska
modellen, till huruvida migrantarbetare och dess familj ska fa ratt till att
fortsatt uppehalla sig i landet pa grund av humanitara skal. En avvagning far
darmed gdras mellan den tydliga forbéttring av migrantarbetares rattigheter
som en ratificering av ICRMW skulle innebéra och de svarigheter som
lagstiftaren skulle uppleva vad géller att uppratthalla legitimiteten for
arbetskraftsinvandringsregleringen. Det aterstar att se hur en eventuell
ratificering av ICRMW skulle kunna forenas med den nuvarande
arbetskraftsinvandringslagstiftningens utformning och syfte samt huruvida
detta skulle minska osékerheten, otryggheten och ovissheten for
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arbetskraftsinvandrare och na en storre enlighet med de konventioner som
behandlar manskliga rattigheter.
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