Arbetskraftsinvandring — utvisning
med bristande lagstod?

Av Eddie Exelin*

Inledning

Den 29 november 2016 var Réttsfonden aterigen vérd for dnnu ett vilbesokt semi-
narium hos Advokatbyran Bratt, Feinsilber och Harling under rubriken Arbets-
kraftsinvandring — utvisning med bristande lagstod?

Panelen bestod av Johannes Forssberg, skribent tillika jur. stud. Henrik Stolare,
advokat, Eva Edwardsson hovrittsrad samt Karin Ahman, Rittsfonden. Som
moderator tjanstgjorde Clarence Craaford, Réttsfonden.

Arbetskraftsinvandrares rattsloshet i Sverige

Johannes Forssbergs (Forssberg) rapport, Arbetskraftsinvandrares rittsloshet

i Sverige, (Rapporten) omfattar sammanlagt 450 beslut under 2014-2015 fran
Migrationsverket géllande arbetskraftsrelaterade uppehallstillstand 1 Sverige.
Enligt Forssberg kan de granskade besluten delas in i tre huvudsakliga kategorier.
Den forsta kategorin, tillika de vanligaste fallen (cirka 300 beslut), som dven
uppmaéarksammats mest i media, avser situationer dér en arbetskraftsinvandrare
(Sokanden) ansokt om s.k. forlingt arbetstillstand (Forlangningstillstdnd) och
Migrationsverket avslagit ansokan och i samband didrmed beslutat att S6kan-
den ska utvisas. For att beviljas forlangt arbetstillstand krévs ndmligen dels att
Sokanden har en tillrdckligt hog inkomst per ménad (Forsorjningskravet), dels
att Sokandens anstallningsvillkor i 6vrigt motsvarar vad som foljer av géillande
kollektivavtal (Villkorskravet).

Enligt Forssberg har Migrationsverket strikt uppratthallit dessa krav. Nagot
utrymme for bedémningar med hénsyn till omstédndigheterna i det enskilda fallet
har inte forelegat. Snarare, menade han, kan Migrationsverkets réttstillimpning i
de granskade besluten beskrivas som helt mekanisk. Om exempelvis Sokandens
16n inte uppfyller Forsorjningskravet eller om dennes anstéllningsvillkor i nagot
hinseende varit sdmre dn géllande kollektivavtal har Migrationsverket kategoriskt
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avslagit ans6kan. Ndgon mojlighet for S6kanden att lamna en forklaring till de
eventuella bristerna i ansdkan har inte heller funnits. Det har inte heller haft ndgon
betydelse, fortsatte Forssberg, om bristerna i ansokan varit relaterade till tredje
mans handlande eller underlatenhet. Som exempel atergav han ett fall diar Sokan-
dens arbetsgivare glomt att justera upp Sokandens 16n vilket medforde att 16nen
inte ansdgs motsvara Forsorjningskravet. Att bristen orsakats av arbetsgivaren,
nagot som for ovrigt var ostridigt, hade emellertid ingen som helst inverkan pa
Migrationsverkets “beslut” att avsld ansdkan.

Nir det géller det réttsliga stodet for Migrationsverkets strikta réttstillimpning
i de granskade besluten anges huvudsakligen tvad domar fran Migrationséverdom-
stolens, MIG 2015:11 (Forlingningstillstand) och MIG 2015:20 (Permanent
uppehdllstillstand). 1 bagge fallen bedomdes S6kandens 16n under en ldngre period
klart understiga Forsorjningskravet varfor besluten att avsla ansékningarna inte
dndrades. Problemet med Migrationsverkets réttstillimpning i kdlvattnet av dessa
domar dr dock, menade Forssberg, att Migrationsverket inte beaktar hur mycket
eller hur lite Sokandens 16n avviker fran Forsorjningskravet. Det ar en sak, men-
ade han, om 16nen klart understiger Forsorjningskravet, en annan om lénen endast
med ett fatal hundralappar understiger Forsorjningskravet och detta kan forklaras
pa ett godtagbart satt. Dessvirre synes Migrationsverket och Migrationsover-
domstolen inte dela denna uppfattning, konstaterade han och papekade att varken
lagtexten eller forarbeten ger uttryck for en sddan strikt réttstillimpning.

Den andra kategorin (cirka 80 beslut) avsag fall dir Sokandens ansdkan
om Forlangningstillstand avslagits med hénvisning till att Sokandens tjdnst inte
annonserats pa ratt sitt med f6ljd att Sokanden utvisades. Det réttsliga stodet for
Migrationsverkets beslut i dessa fall ar en bestimmelse i utlanningslagen som
stadgar att arbetstillstind endast far beviljas om rekryteringsforfarandet ér foren-
ligt med Sveriges ataganden inom EU. Problemet &r emellertid, menade Forssberg,
att detta omrade inte har harmoniserats inom EU, dvs. det finns inget EU-réttsligt
krav eller norm i sammanhanget, vilket innebér att tilliampningen av rekvisitet
”Sverige ataganden inom EU” blir valdigt svar. Visserligen innehaller forarbetena
till bestimmelsen i utldnningslagen en anvisning om att tjanster i regel ska annon-
seras hos Arbetsformedlingen under ett bestdmt antal dagar. Men enligt Forssberg
ar forarbetsuttalandet inte forenligt med lagtexten som ju uttryckligen hénvisar
till EU-rédtten varfor forarbetena i detta avseende, enligt honom, inte kan tillmétas
avgorande betydelse.

Den tredje och sista kategorin avsag fall dar Skandens Forlangningsanso-
kan avslagits pa grund av att ansdkan “inkommit sent” varpa Migrationsverket
dven beslutat om utvisning. Om exempelvis ansékan inkommit sju dagar for sent
behandlas ansdkan inte lingre som en Forlangningsansdkan utan istdllet som en
ny ansékan om arbetstillstand vilket innebér att Sokanden maste 1dmna Sverige
for att over huvud taget kunna ansdka om arbetstillstand. Enligt Forssberg saknar
Migrationsverket emellertid lagstod for en sadan strikt réttstillampning vilket &ven
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kom att bekréftas genom att Migrationsverket 2015 reviderade sitt stillningsta-
gande vad giller denna typ av situationer.

Krona for krona

Enligt Henrik Stolare (Stolare) stimmer den beskrivning av rittslaget som Forss-
berg atergav vil overens med vad han som advokat méter i det praktiska réttslivet.
Inte sillan tvingas han att tacka nej till uppdrag redan efter forsta kontakt med en
potentiell klient eftersom han pa férhand kan avgdra om situationen faller inom
eller utom ramen for Migrationsverkets tyvérr mycket strikta hallning i dessa
drenden.

Ett av Stolares pagaende drenden géller en urmakare (Klienten) fran Uppsala
som ansokt om Forldngningstillstand. Innan Klienten skickade in sin ansdkan
till Migrationsverket stimde han av med facket (Handels) och fick besked att
hans anstéllningsvillkor motsvarade gillande kollektivavtal. Séledes var, menade
Stolare, savél Forsorjningskravet som Villkorskravet formellt sett uppfyllda vid
tiden for ansokan. Nér vél ansokan kom in till Migrationsverket kontaktade Mig-
rationsverket Handels varvid Migrationsverket fick information om att Klientens
16n, under ett antal ménader, understigit Forsorjningskravet med 185 kr per manad
(vilket berodde pé en forsenad lonerevision). Till f6ljd av detta avslog Migrations-
verket Klientens ansokan om Forldngningstillstand.

Nir beslutet sedan dverklagades till Migrationsdomstolen kunde Stolare och
Klienten visa att, &ven om Klienten tjanat mindre dn Forsorjningskravet under ett
antal méanader det aktuella aret, 6versteg Klientens arsinkomst Forsorjningskravet
berdknat pa ett helt ar och vad som f6ljde av gillande kollektivavtal. Migrations-
domstolen beaktade emellertid inte att bristen i Forsorjningskravet berodde pa ett
administrativt misstag orsakad av tredje man (arbetsgivaren) och anforde att ocksa
16nen som avsag det nya anstéllningserbjudandet, hade legat under kollektivavtals-
nivan.

Foljaktligen avslogs ans6kan med hianvisning till domstolens strikta héllning i
MIG 2015:11. Migrationsdomstolens dom &verklagades sedan till Migrationsover-
domstolen varvid det dven framkom att Migrationsverket och Migrationsdomsto-
len fattat beslut pa felaktiga grunder. Migrationséverdomstolen beslutade likval att
inte meddela provningstillstand i drendet.

Enligt Stolare ligger grundproblematiken i motséttningen mellan fakultativa
och obligatoriska regler i utlinningslagen i kombination med att handldggningen
av drenden géllande Forldngningstillstand, savitt nu &r ifrdga, inte &r tillrdckligt
reglerad i lag. Till foljd av Migrationsdverdomstolens avgoranden tillimpas de
obligatoriska reglerna om &terkallande av tillstdnd i 4renden géllande Forlidng-
ningstillstand vilket, enligt Stolare, forklarar den strikta hallning som kommer
till uttryck i Migrationséverdomstolens domar. Vad géller Villkorskravet belyste
Stolare sdrskilt konsekvenserna av att kollektivavtal dndras och justeras vilket

449

Licensed to ahmkar <karin.ahman@gmail.com>



Bilaga rérande mdnskliga réttigheter

har direkt betydelse vid ansdkan om Forlédngningstillstdnd. Det &r inte ovanligt,
menade han, att villkoren i kollektivavtalet som géllde vid tiden for beviljandet av
arbetstillstandet inte giller vid ans6kan om Forlangningstillstand vilket innebar
att Sokanden, dven om villkoren enligt det tidigare kollektivavtalet dr uppfyllda,
inte beviljas Forlangningstillstind med hanvisning till att villkoren enligt det nya
kollektivavtalet inte ar uppfyllda och detta beror pé att arbetsgivaren inte hunnit
anpassa verksamheten efter det nya kollektivavtalet.

Arbetstillstand - férman eller rdttighet?

Enligt Eva Edwardsson (Edwardsson), som for 6vrigt domde i de bagge omta-
lade mélen fran Migrationséverdomstolen 2015, &r det viktigt att understryka,
vilket domstolen dven gor i bl.a. MIG 2015:11, att arbetstillstand dr ndgot som
far beviljas en utlindsk medborgare, medan aterkallelse av arbetstillstand ska

ske om forutsidttningarna for arbetstillstdnd inte dr uppfyllda. I det aktuella malet
(MIG 2015:11), menar Edwardsson, var omsténdigheterna foljaktligen sadana att
arbetstillstandet skulle (jfr ska) aterkallas. I fraga om forsorjningskravet finns i
Sverige inga minimiloner. Migrationséverdomstolen har godtagit Migrationsver-
kets bedomning att inkomstgransen for att forsorjningskravet ska vara uppfyllt gér
vid 13 000 kr per ménad, vilket bygger pa Socialstyrelsens riktlinjer. Upprepade
avsteg fran Forsorjningskravet har betydelse d4ven om beloppen ér ringa vilket for-
klarar varfor Migrationsverket avslagit ansokan om Forldngningstillstand i sdédana
fall dér avvikelserna beloppsmissigt ar ringa, menade Edwardsson.

Vad géller kritiken mot Migrationsoverdomstolen konstaterade Edwardsson
bestdmt dels att Migrationsdverdomstolen ar en prejudikatinstans, inte en dnd-
ringsinstans, varfor Migrationséverdomstolens mojligheter att ta upp drenden
for provning ér begriansade, dels att det inte ankommer pa domstolarna att fixa”
enskilda individers problem nir det finns tydliga lagar som har anger forutsétt-
ningarna i olika hdnseenden. Domstolarna har, menade hon, inte mdjlighet att
bortse fran brister i S6kandens ansdkan nir, som i de nu aktuella arbetstillstands-
arendena, de lagstadgade forutsittningarna for arbetstillstand inte ar for handen.

I sammanhanget belyste Edwardsson dven den tredje kategorin av de beslut som
omfattades av Forssbergs Rapport och papekade att Migrationsverket, efter Migra-
tionsdomstolens domar, dndrat sin hallning pa grund av bristande lagstdd nér detta
varit pakallat.

Det kan 1 och for sig, fortsatte Edwardsson, séttas i fraga om inte domstolarna,
lagkraven till trots, borde gora en s.k. proportionalitetsbedomning i de enskilda
fallen. En genomgang av proportionalitetsprincipens olika steg foranledde, enligt
Edwardsson, emellertid slutsatsen att ndgon anledning for domstolarna att gora
avsteg fran lagkraven inte foreligger. Detta sérskilt, menade hon, med hénvisning
till att lagstiftaren redan i forarbetena uttryckligen anfort att det inom ramen for
rattstillimpningen inte ska finnas nagot utrymme for skonsméssiga provningar
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i det enskilda fallet. Enligt Edwardsson dr det sammantaget sa att det allménnas
intresse overviger individens intresse i dessa fall eftersom lagkravet med dess
efterverkningar for den enskilde inte kan betraktas som oproportionerligt, sarskilt
inte med hénsyn till att den enskilde har méjlighet att ndrmast i direkt anslutning
till avslagsbeslutet ansoka om arbetstillstand pa nytt. Att en senare ansékan dock
maste ske fran Sokandens hemland saknar betydelse i sammanhanget, menade
Edwardsson, och refererade till vad som géller i liknande situationer i bl.a. USA.

Avslutningsvis papekade Edwardsson att den praxis som utbildats inom omra-
det dr begrénsad och att det ddrmed inte 4r osannolikt att nyare, och mojligtvis
nagot mer nyanserade avgoranden, &r att vinta. Tills dess har man dock att forhalla
sig till den praxis som for ndrvarande géller.

Digital rattstillampning

Enligt Karin Ahman (Ahman), som fick i uppgift att samla upp panellisternas
anforanden, kan réttslédget liknas vid en atervéndsgrand, sérskilt mot bakgrund av
Forssbergs Rapport och beskrivning, som pendlar mellan att & ena sidan (kategori
1-2) vara mekanisk och oflexibel, 1at vara forutsebar och att & andra sidan (kate-
gori 3), sakna lagstod. Vad géller Stolares redogorelse for fall fran det praktiska
rattslivet och sédrskilt Migrationsdverdomstolens beslut att inte meddela prov-
ningstillstdnd, trots att avslagsbesluten meddelats pa till synes felaktiga grunder,
ansadg Ahman att det fanns anledning att erinra om bestimmelsen i 1 kap. 9 §
regeringsformen och kravet pa saklighet och att beslut ska fattas mot bakgrund av
omstindigheterna vid tiden for beslutet.

Vad slutligen géller Edwardssons anforande, sérskilt kring proportionalitets-
principen, menade Ahman att rittsliget gillande proportionalitetsprincipens
tillimpning i konkreta drenden inte ar helt oproblematiskt, inte minst nér lagstift-
ningen med efterfoljande rittstillimpning, enligt Ahman, kan beskrivas som digi-
tal. Principen stiller dessutom skarpa fragor om domstolarnas roll och stéllning pa
sin spets, inte minst i vad méan domstolarna far eller bor rétta till” lagar som slar
fel. Det forhéllandet att lagstiftaren uttryckligen forvégrat domstolarna mojlig-
heten att genom proportionalitetsprincipen “omprova” lagstiftarens stdllnings-
taganden har naturligtvis betydelse, menade Ahman, och stiller frigan om inte
lagstiftaren borde sékerstdlla forekomsten av ventiler avsedda for situationer dér
rattstillimpningen ger “icke onskvérda” effekter for enskilda. Ndgot som dessutom
forsvérar saken, savitt géller arbetstillstdnd, 4r enligt Ahman det faktum att det
inte ror sig om rdttigheter for enskilda utan snarare formdner. Mojligtvis, fort-
satte Ahman, vore en utvidgad proportionalitetsbedémning, likt den som beskrivs
i forslaget till ny forvaltningslag (SOU 2010:59), att foredra dér avgorande inte
nddvéndigtvis dr om saken géller en rdttighet for eller om tvang eller vald gent-
emot den enskilde, utan om omstiandigheterna ger vid handen att det allmédnnas
agerande utgor ett ingrepp gentemot den enskilde.
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Avslutande diskussion

Den efterfoljande diskussionen, under ledning av moderator Clarence Craaford
(Craaford), tog framforallt avstamp i fragan i vad man Myndighetens tillimpning
av reglerna for arbetskraftsinvandring stod i rimlig proportion till konsekvenserna
for de enskilda som drabbas av Myndighetens strikta rattstillimpning.

Forssberg papekade i sammanhanget att &ven om Sokanden vid ett avslagsbe-
slut har mgjlighet att ansoka om arbetstillstand pa nytt, 1at vara fran dennes hem-
land, &r det inte sdllan sé att den aktuella tjdnsten redan har tillsatts nér det ar dags
for Sokanden att ans6ka om arbetstillstand pa nytt. Vad géller fragan om Myndig-
hetens skyldighet att, ndr forutsattningarna for arbetstillstand inte ar uppfyllda,
aterkalla arbetstillstdndet menade Forssberg att forarbetena snarare ger uttryck for
uppfattningen att det huvudsakligen &r i de mest flagranta fall som arbetstillstdndet
ska aterkallas. Dessutom, fortsatte han, infordes skyldigheten att aterkalla arbets-
tillstand dven for att mgjliggora for Myndigheten att aterkalla beslut om arbetstill-
stand trots principen om rattsverkan av positiva myndighetsbeslut. Sammantaget
menade Forssberg att den tolkning som av forarbetena som Myndighetens ratts-
tillimpning ger uttryck for svéarligen harmoniserar med de dndamdlséverviganden
som kommer till uttryck i forarbetena. I bésta fall, menade han, d4gnar sig Myndig-
heten at en extensiv och analog tolkning av reglerna for aterkallelsedrenden trots
att saken géller ansokan om forlangning av tillstand och inte aterkallelse.

Enligt Stoltare ar rattighetsskyddet ett alltfor trubbigt verktyg for att anvéndas
i dessa situationer men i likhet med Craaford anség han att rdtten till privat- och
familjeliv i och for sig tangerats i de fall dér han foretratt Sokanden. Vidare men-
ade Stoltare att foljderna for Sokanden, att tvingas ldmna landet med allt vad det
innebdr, knappast stéar i rimlig proportion till de brister som uppdagats vid de aktu-
ella provningarna av ansokan om forldngning av arbetstillstand. Avslutningsvis
konstaterade han, att &ven om Myndighetens strikta rattstillampning finner stod i
forarbetena, bygger forarbetena i delvis pa otillrdckliga uppgifter om verkligheten
dér det inte sdllan &r just tillfalligheter eller bagatellartade misstag & arbetsgivar-
nas eller ndgon annan tredje mans sida som medfor att Sokanden, vid en forlang-
ningsansokan, inte bedoms uppfylla kraven for att beviljas arbetstillstand. Detta &r
knappast tillfredsstillande.

Edwardsson menade ddremot att det redan av lagtexten framgar att arbets-
tillstand ska aterkallas nar forutséttningarna for arbetstillstand inte foreligger.
Eftersom lagtexten talar om bristande forutsattningar for att meddela arbetstill-
stdnd, fortsatte Edwardsson, saknar det betydelse att saken hindelsevis géller just
en forlangning av ett tillstand och inte ett rent aterkallelsedrende. Istillet, menade
Edwardsson, ligger det rimligtvis i sakens natur att, vid en ansdkan om forlang-
ning av ett tillstand, &ven prova i vad man forutséttningarna for att bevilja fortsatt
tillstand &r uppfyllda. Annars, konkluderade hon, har Myndigheten ringa mojlig-
heter att undersdka om forutsittningarna for fortsatt arbetstillstdnd ar for handen
nér vil ett arbetstillstand har beviljats. Avslutningsvis motsatte sig Edwardsson
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bestimt, med hénvisning till bl.a. forarbetena, att fraga skulle vara om en pé négot
sdtt oberittigad tillimpning av reglerna for aterkallelsedrenden i de nu aktuella
forlangningsirendena. Istdllet menade hon att just de &ndamalsskél som Forssberg
belyste i sitt tidigare inldgg motiverar den strikta hallning som Myndigheten upp-
visat dven 1 forlangningsdrendena.
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