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Legalisera inte handel med anstallningsavtal

2022-05-03 16:00

DEBATT. Genomfors utredningens forslag som ar tankta att minska manniskoexploatering skulle det innebéara att handel med
anstallningsavtal pa ett olyckligt satt infogas i rattsordningen, skriver Niklas Selberg och Anna Sonnsj6é Andersson vid Lunds
universitret.

"Oseriosa och fuskande foretag tar allt storre delar av marknaden 6ver hela landet och asidositter systematiskt géllande arbetsvillkor, arbetsmiljoregler,

» %

kollektivavtalsenliga 16ner och erséttningsnivéer.” “Branschen r [...] sonderdumpad genom systematisk exploatering av utsatt utlandsk arbetskraft med léner och
villkor under kollektivavtal, sd pass att det inte lingre gér att 6verleva som foretag utan exploatering och regelovertradelser av olika slag.” Dessa tva farska vittnesmal

frén fackliga organisationer ger en dyster bild av effekterna av det befintliga systemet for arbetskraftsinvandring.

Sedan SOU 2021:88 nyligen offentliggjordes kan ingen siga att man inget visste om exploateringen av arbetsmigranter i Sverige och den starka beroendestéllning

dessa migranter befinner sig i gentemot sina arbetsgivare.

Att det krévs ett omtag i regleringen av arbetskraftsmigration star alltsé klart. Det dr darfor i och for sig beklagligt att SOU 2021:88 levererar sé fa verkningsfulla

forslag — utredningen ger snarast en lista 6ver saker som inte foreslas. En del vilkomna atgarder ar emellertid redan beslutade (prop. 2021/22:134).

Det lageskartlaggningen i SOU 2021:88 framfor allt visar &r att det ar en mycket utbredd foreteelse att arbetskraftsinvandrare betalar arbetsgivare betydande belopp

for att fi anstéllning och arbetstillstdnd i Sverige.

Uppldgget innebér att arbetstagaren i tredje land atar sig att betala en foretagare i Sverige for att denne ska utfirda ett anstillningserbjudande och med st6d av detta
ansOka om arbetstillstand s arbetstagaren kan resa in i Sverige pa denna grund. Vél i Sverige dr migranten skyldig att Ilopande arbeta av skulden for tillstdndet genom
olika typer av avdrag pé l6nen. Dessutom tillimpas i praktiken sdmre villkor &n de som legat till grund for arbetstillstdndet. Eftersom arbetstagarens ratt till vistelse i
Sverige dr avhingigt arbetstillstand och anstillning blir beroendet till arbetsgivaren oerhort starkt. Detta utgér grundforutséittningarna for de exploaterande praktiker

som moter arbetsmigranter i Sverige idag.

Nyligen har dock beslutats att ett anstéllningsavtal och inte endast ett anstéllningserbjudande ska ligga till grund for ansékan om arbetstillstand (prop. 2021/22:134),
nagot som utgor ett avsevirt steg i ritt riktning for att minska riskerna for exploatering av arbetsmigranter p& den svenska arbetsmarknaden. Detta &r alltsa en
vélkommen lagéndring, men forslaget réder inte bot pa det problem som beskrivits ovan och som brukar bendmnas handel med anstéllningsavtal (och med
arbetstillstand).

Ett av de viktigaste forslagen i SOU 2021:88 syftar till att motverka handel med anstillningsavtal med straffrittsliga medel. Aven om vi anser att malsittningen Ar
viktig och efterstravansvird menar vi att forslaget inte bor genomforas, eftersom féljderna av det indirekt blir en legalisering av precis det fenomen som utredningen

vill motverka.

I dagslaget finns inget positivt lagstod for handel med anstillningsavtal (arbetsférmedling dr en annan sak, 4ven om gransdragningsproblem skulle kunna tankas).

Genomférs utredningens forslag skulle det innebéra att handel med anstillningsavtal pa ett olyckligt satt infogas i rattsordningen

Utredningens forslag utgors av en nykriminalisering i tva led (tva grupper av rekvisit). For det forsta kridvs erbjudande om arbete, ingdende av anstéllningsavtal eller
bistdnd med ans6kan om arbetstillstand, allt riktat mot en utlanning. For det andra krivs att gairningsmannen begér, avtalar om eller tar emot en ersiattning som star i

uppenbart missforhallande till motprestationen. Avtal i strid med forbudet ar ogiltiga och ersittningen ska aterga.

Vi menar alltsa att detta férslag om nykriminalisering inte bor genomforas, eftersom det skulle f4 till f6ljd att handel med anstéllningsavtal infogas i rattsordningen —
négot som skulle skapa en grogrund for en ytterligare forsvagning av migrantarbetstagarnas utsatta stillning i relation till sina arbetsgivare och saledes skapa storre

risker for exploatering.

Utredningens grundliga och brett upplagda analys av exploateringen av arbetskraftsmigranter (tredjelandsmedborgare) visar tydligt att handel med anstallningsavtal
inte spelar en positiv roll pa arbetsmarknaden. Denna negativa inverkan pa relationerna mellan arbetsgivare och arbetstagare ar i och for sig for handen ocksa for
arbetstagare med svenskt medborgarskap. Om handel med anstallningsavtal ska kriminaliseras méste det goras lika for alla arbetstagare — allt annat vore att ldgga en
orattfardig distinktion till grund f6r lagstiftningen.

Den foéreslagna nykriminaliseringen och dess anknytande ogiltighetsregel traffar sddana situationer da vederlaget star i uppenbart missforhéllande till
motprestationen. En konsekvens av detta blir att det kan foreligga rimliga och ddrmed ocksa tillatna (straffria) motprestationer for erbjudande om arbete och
anstillningsavtal, och giltiga avtal om saken. Dessutom: eftersom den foreslagna lagregeln endast ar tillimplig pa avtal i vilka utlanningar forekommer blir en

konsekvens att handel med anstillningsavtal med svenska medborgare &r straffritt.

Vi menar att arbetsgivares handel med anstillningsavtal inte bor ges rittsordningens godkidnnande, eftersom detta skulle strida mot viktiga grundldggande

utgéngspunkter for och antaganden bakom regleringen om anstéllningsavtalet och férhéllandena mellan arbetsgivare och arbetstagare.

Strafflagstiftningen bor inte bygga pd antaganden om att anstillningsavtal kan kopas och séljas s ldnge det vederlag arbetstagaren presterar inte star i
missforhéllande till arbetsgivarens prestation. Utredningens lagforslag &r kalkerat pa ocker-deliktet i 9 kap. 5 § brottsbalken (1962:700), men denna kriminalisering
handlar ju om utbyten och avtalsvillkor (rdnta, kdpeskilling m.m.) som i och for sig ar tilldtna. Nar utredningsforslaget anknyter till straffbestimmelsen om ocker
aktualiseras darmed ocksd avtalslagens (1915:218) ogiltighetsgrund om ocker (31 §) i vilken bestimmelse ’betydande virdeskillnad’ definierar forhallandet mellan de

bada prestationerna.

Vidare dr det ként att det ofta uppkommer bedémningssvarigheter i rattstillimpningen avseende om det rader ett uppenbart missférhallande mellan vederlag och
motprestation. Nar dr missférhéllandet klart och nér &r det uppenbart? Risken ar darfor stor att den handel med anstéllningsavtal som utredningen avser triffa med
sitt forslag i praktiken skulle bedomas vara straffri och giltig mellan parterna.



Det framstar sammanfattningsvis som oklart vad utredningen avser med betydande missforhéllande mellan prestationerna, och dr det meningen att det nya brottet
ska knytas till rattskéllorna kring civilréttsligt ocker bor detta med hénvisning till legalitetsprincipens krav pé klar och tydlig strafflag i s fall anges tydligt.

Genomférande av utredningens forslag skulle bli den atgérd som infogade handel med anstéllningsavtal i rattsordningen, nagot som skulle utgora ett principiellt skifte
i svensk arbetsrétt och medfora avsevirda risker for svaroverskadliga och odnskade forskjutningar och effekter for rattsldget i civilrétten i allmédnhet och i arbetsritten
i synnerhet. Om réttsordningen inte skulle utgé frén ett principiellt avstandstagande mot att anstéllningsavtal kan kopas och séljas, uppstar risker for 16nesankningar i
strid med lagstiftningen om l6neskydd och utan stéd i mekanismerna f6r 16nebildning. Erlaggande av vederlag for anstéllningsavtal later sig inte enkelt inordnas i den
befintliga konstruktionen av anstillningsforhéllandet och de rattigheter och skyldigheter som denna avtalstyp ger upphov till for respektive part (jfr Tore Sigeman,
Lénefordran. Studier 6ver lonefordran och kvittningsregler, 1968). Utgdngspunkten for anstéllningsforhéllandet dr att parterna fullgor sina skyldigheter genom att
utfora arbete respektive att utge erséttning i pengar for arbetet.

Eftersom arbetstagarens forhandlingsposition i férhéllande till arbetsgivaren &r svag kan arbetsgivaren pétvinga arbetstagaren villkor som ar ofordelaktiga for denne.
Betalningsskyldighet for att fa anstéllningen framstar som ett praktexempel pa ett sidant oférdelaktigt villkor som det arbetsrittsliga systemet bor skydda
arbetstagaren mot. Vidare; i 4 kap. 1 b § brottsbalken (1962:700) dr sedan 2018 kriminaliserat som ménniskoexploatering att genom utnyttjande av ndgons
beroendestillning, till exempel till f61jd av skuldférhallande eller anstéllningsavtal (prop. 2017/18:123, s. 59), exploatera nigon i arbete under uppenbart orimliga
villkor. Om arbetstagaren skulle vara betalningsskyldig mot arbetsgivaren for att fa anstallningen skulle beroendestallningen férdjupas ytterligare — &ven om
vederlaget inte skulle anses st i uppenbart missférhéllande till motprestationen. Att ha betalat eller skuldsatt sig for att fa anstéllningsavtalet dr saledes en

omstidndighet som kan inverka pad beddmningen av om brottet manniskoexploatering dr for handen eller inte.

Det bor mot denna bakgrund inte vara mdjligt att med réttsligt bindande verkan avtala om att betala for ett anstillningsavtal. Upplagget att anstéllningsavtal forses
med villkor om att den presumtive arbetstagaren ska erligga vederlag for avtalet kommer i praktiken att leda till lonesénkningar respektive l6neavdrag som ar
otilldtna enligt allménna arbetsréttsliga utgdngspunkter. Arbetstagaren kan inte med bindande verkan forfoga 6ver 16n som inte forfallit till betalning. Eftersom
anstallningsskyddet inte kan avtalas bort i enskilda avtal, kan inte arbetstagarens underlitenhet att betala fordran avseende vederlaget for att fa anstéllningen
sanktioneras med att anstéllningsavtalet automatiskt upphor. Enligt oskrivna regler r arbetsgivaren forbjuden att prestera med annat 4n betalning i pengar som

motfaktum mot l6nefordran (s.k. truck).

Det kan for 6vrigt inte heller uteslutas att avtal om vederlag for anstillning utgor pactum turpe (dvs. omoraliskt avtal som inte kan goras géllande enligt sin lydelse)
enligt gdllande allménna avtalsrattsliga principer. Avtal om anstéllning mot vederlag kommer vidare sannolikt att sté i strid med det grundldggande forbudet mot
décompte (dvs. att innehalla 16n for eventuell framtida kvittning eller annars att ut6va patryckning mot arbetstagaren att kvarstanna i anstéllningen) och truck som
géller idag (Sveriges beslut att inte ratificera ILO:s konvention nr 95 om l6neskydd fran 1949 handlar inte om att 16neavdragsforbudet i artikel 9 skulle sté i strid med

géllande svensk ratt — tvirtom anség SAF att regeln i artikel 9 inte krivde lagdndringar; jfr prop. 1950:188).

I sdrskilt extrema fall kan betalningsskyldighet for vederlag for anstéllningsavtal ge upphov till tvingsarbete (Europakonventionen, ILO) och skuldslaveri. Att inlemma
kop av anstéllningsavtal maste i alla hdndelser samordnas med lagen (1970:215) om arbetsgivares kvittningsritt. Utredningsforslaget maste vidare samordnas med
forbuden mot att ta betalt av arbetss6kande som géller for den som bedriver arbetsformedling respektive bemanningsféretag i 6 § lagen (1993:440) om privat
arbetsformedling samt 10 § lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare. For 6vrigt skulle den allmént tillimpliga formogenhetsréttsliga generalklausulen i 36 §
avtalslagen (1915:215) sannolikt vara tillamplig pa de flesta avtal som skulle omfattas av det liggande forslaget till nykriminalisering. Dessa avtal skulle dirmed kunna
jamkas sdsom oskaliga. Avtal om att betala nagot vederlag for anstéllningen far antas komma i strid med kollektivavtal om 16n som arbetsgivaren kan vara bunden av.

1 s fall maste de branschvisa kollektivavtalen dndras s att de medger den hér typen av anstéllningsvillkor.

Exploateringen av migrantarbetare pa den svenska arbetsmarknaden &r ett bade komplext och utbrett fenomen som fortjanar att hanteras med ett batteri av
motdtgarder. For att starka migrantarbetares stillning pa arbetsmarknaden krévs kreativa 16sningar som dr skriaddarsydda for just denna grupp och ytterligare

utredningar och beredning framstér som oerhort angeléget

Atgirder mot handel med anstéllningsavtal framstér enligt vir mening som viktigt, och vi utesluter inte att kriminalisering bor tillgripas. I dagsliget menar vi
emellertid att det nu aktuella lagforslaget i SOU 2021:88 inte bor genomforas eftersom det skulle medféra ménga foljdproblem, varav det storsta ar att det skulle
innebéra att transaktionen handel med anstéllningsavtal indirekt kom att infogas i rattsordningen, och detta skulle vara negativt for det arbetsrittsliga systemet och

forstdrka arbetstagarnas utsatta stéllning i relation till arbetsgivarna och ddrmed 6ka riskerna for exploatering pa arbetsmarknaden.
Niklas Selberg, jur.dr och forskare och larare i arbetsrdatt vid Lunds universitet

Anna Sonnsjo Andersson, jur. kand. och doktorand i straffritt vid Lunds universitet



