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Till statsradet Tobias Billstrom

Regeringen beslutade den 25 juni 2009 att uppdra 4t en sirskild ut-
redare att foresld hur Europaparlamentets och ridets direktiv
2009/52/EG om minimistandarder f6r sanktioner och tgirder mot
arbetsgivare for tredjelandsmedborgare som vistas olagligt ska genom-
foras 1 svensk ritt.

Samma dag forordnades Regeringsrittens ordférande Sten
Heckscher som sirskild utredare.

Den 4 september 2009 férordnades som sakkunniga i utredningen
diskrimineringsombudsmannen Katri Linna och advokaten Carl
Wetter. Samma dag forordnades kanslirddet Inger Hogberg, kansli-
ridet H3kan Lundquist, experten Fredrik Martinsson, rittssakkunniga
Karin Pile Bartes, rittssakkunnige Carl Scheutz, kriminalinspektdren
Leif Svensson och departementssekreteraren Karin Séderberg att
som experter bitrida utredningen. Rittssakkunniga Mari-Ann Roos
férordnades som expert fr.o.m. den 8 oktober2009. Rittsliga
experten vid Skatteverket Pia Blank Thérnroos férordnades som
expert fr.o.m. den 20 maj 2010.

Hovrittsassessorerna Katarina Kélfors och Martin Nilsson har
varit utredningens sekreterare fr.o.m. den 10 augusti 2009.

Arbetet har bedrivits 1 nira samrid med berérda sakkunniga och
experter. Vianvinder dirfér vi-form 1 betinkandet. Sakkunniga och
experter har ocksd i allt visentligt stillt sig bakom de redovisade
forslagen och 6vervigandena. Sirskilt yttrande har dock avgetts av
Katri Linna. Skilda uppfattningar i enskildheter och betriffande for-
muleringar har férekommit ocksd utan att detta har behévt komma
till uttryck 1 ndgot sirskilt yttrande.

Utredningen, som har antagit namnet Sanktionsutredningen, fir
hirmed 6verlimna betinkandet EU:s direktiv om sanktioner mot
arbetsgivare, SOU 2010:63. Uppdraget ir dirmed slutfort.



Stockholm den 30 september 2010

Sten Heckscher
/Katarina Kolfors
Martin Nilsson
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Sammanfattning

Utredningsuppdraget

Virt uppdrag har huvudsakligen varit att foresld hur Europa-
parlamentets och ridets direktiv 2009/52/EG av den 18 juni 2009
om minimistandarder {ér sanktioner och tgirder mot arbetsgivare
for tredjelandsmedborgare som vistas olagligt (sanktionsdirektivet)
ska genomféras 1 svensk ritt.

Syftet med direktivet r att motverka olaglig invandring till den
Europeiska unionen. Genom direktivet dliggs medlemsstaterna att
inféra ett férbud for arbetsgivare att anstilla tredjelandsmedborgare
som saknar ritt att vistas pd deras territorier eftersom sidan anstill-
ning kan bidra till en 6kad olaglig invandring och snedvrida kon-
kurrensen p3 arbetsmarknaden inom EU. Overtridelse av forbudet
ska kunna medfora att arbetsgivare bland annat 8liggs olika admini-
strativa, finansiella och straffrittsliga sanktioner samt vissa andra
tgirder.

Utdver uppdraget att foresld hur direktivet ska genomféras i
svensk ritt har vi fict till uppgift att 6verviga om det bér inforas
underrittelseskyldighet f6r arbetsgivare respektive Migrationsverket
1 Vissa situationer.

Direktivets forbud och krav pa straffrattsligt ansvar

En medlemsstat ska enligt direktivet forbjuda arbetsgivare att be-
reda tredjelandsmedborgare som vistas olagligt 1 medlemsstaten arbete
som anstillda. Detta giller inte endast nir tredjelandsmedborgarna
utfér arbete 1 medlemsstaten utan dven nir de tillfilligt utfor arbete
utomlands, om de vanligtvis utfér arbete 1 anstillningen 1 medlems-
staten vid olaglig vistelse dir.

Enligt 20 kap. 5 § utlinningslagen (2005:716) (UtIL) ir det straff-
bart att ha en utlinning i sin tjinst nir utlinningen inte har fére-
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skrivet arbetstillstind. Denna bestimmelse innebir ett férbud som
till stor del uppfyller direktivets krav. Direktivet ir dock inte
genomfort fullt ut 1 denna del, bland annat eftersom det svenska
kravet pd arbetstillstdnd giller endast for arbete 1 Sverige och efter-
som vissa undantag frin kravet pd arbetstillstdnd forefaller gilla
dven for tredjelandsmedborgare som vistas hir utan féreskrivna till-
stind. Vi foreslir dirfor att straffbestimmelsen 1 20 kap. 5 § UtlL
indras si att den omfattar dven arbetsgivare som har utlinningar i
sin tjinst som vistas i Sverige utan foreskrivet tillstdnd och som
utfér arbete hir och arbetsgivare som har utlinningar 1 sin tjinst
som tillfilligt utfér arbete utomlands men vanligtvis utfér arbete 1
Sverige inom ramen f6r anstillningen vid vistelse hir utan fére-
skrivet tillstind. Vi féresldr dessutom lagindringar som sikerstiller
att den som vistas olagligt 1 Sverige inte kan ha arbetstillstdnd.

Enligt direktivet ska 6évertridelser av anstillningsférbudet 1 vissa,
mer allvarliga, fall utgéra brott. Straffbestimmelsen i 20 kap. 5§
UtlL kommer, efter de lagindringar vi féreslagit ovan, att omfatta
alla fall av anstillning av en utlinning som vistas hir utan fére-
skrivet tillstdind. Nigon ytterligare utvidgning av bestimmelsen si-
vitt avser den brottsliga girningen ir dirfér inte nédvindig. Den
svenska kriminaliseringen gir lingre in direktivet kriver dven 1 ett
annat avseende, nimligen genom att inte bara uppsatligt utan iven
oaktsamt handlande ir straffbart. Eftersom direktivet inte efter-
stravar full harmonisering utan endast uppstiller krav pd minimi-
standarder dr det mojligt att ha mer lingtgdende bestimmelser i natio-
nell ritt.

Enligt vdr beddmning kan vidare ansvar fér anstiftan och med-
hjilp till brott enligt 20 kap. 5 § UtlIL aktualiseras redan enligt gillande
lagstiftning varfér direktivets krav 1 detta hinseende redan ir upp-
tyllda. Vi bedémer vidare att den befintliga stratfskalan kan behallas.

I direktivet foreskrivs att dven juridiska personer ska kunna héllas
ansvariga for sddana 6vertridelser av anstillningsférbudet som enligt
direktivet ska utgora brott. Enligt svensk ritt kan juridiska personer
inte stillas tll svars for brott eller 8démas straff. Direktivets
bestimmelser medfér dock inte nigon skyldighet f6r medlemsstaterna
att inféra straffritesligt ansvar f6r juridiska personer. Vi bedomer
dirfor att de svenska reglerna, sirskilt genom méjligheterna att
3ligga foretagsbot, redan uppfyller direktivets krav pd ansvar och
pafoljder for juridiska personer.
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Kontroll- och underrattelseskyldighet for arbetsgivare

Enligt direktivet ska medlemsstaterna ligga arbetsgivare att innan
anstillningen paborjas kontrollera att tredjelandsmedborgare har
giltigt uppehillstillstind eller motsvarande handling, spara en kopia
av handlingen och underritta behérig myndighet om anstillningen.
En arbetsgivare som har fullgjort dessa skyldigheter ska inte drabbas
av de sanktioner som foreskrivs i direktivet.

I svensk ritt finns det inte ndgra regler som fullt ut motsvarar de
skyldigheter som enligt direktivet ska 8ligga arbetsgivare. Vi fore-
slar dirfor att arbetsgivare ska ges en uttrycklig skyldighet att kon-
trollera att en tredjelandsmedborgare som anstills har féreskrivet
tillstdnd f6r att vistas och arbeta hir. Kontrollen ska ske innan en
tredjelandsmedborgare pdboérjar en anstillning hos arbetsgivaren
genom att tredjelandsmedborgaren visar upp den eller de handlingar
som utvisar hans eller hennes ritt att vistas och arbeta i Sverige.

Arbetsgivare ska dven ha en skyldighet att under anstillnings-
tiden och sex manader direfter behilla en kopia av eller ett utdrag
ur den handling som visar att arbetstagaren har féreskrivet tillstdnd
att vistas och arbeta hir.

Arbetsgivares skyldigheter 1 nu nimnda hinseenden ska dock
inte gilla betriffande tredjelandsmedborgare som ir familjemed-
lemmar till EES-medborgare som har uppehllsritt hir eller till med-
borgare i Schweiz som utévar sin ritt till fri rorlighet.

For att uppfylla kraven i direktivet féresldr vi vidare att en arbets-
givare som anstiller en sidan tredjelandsmedborgare som nu sagts
ska limna en underrittelse om detta till Skatteverket. Den som
anstiller en tredjelandsmedborgare som har stillning som varaktigt
bosatt behéver dock inte anmila detta.

Migrationsverket bér i i uppdrag att utveckla sin service till
arbetsgivare och erbjuda allminna rid och stéd fér hur kontrollen
av tredjelandsmedborgare bist kan genomforas. For att sikerstilla
att kontrollerna kan géras pd ett sitt som inte dr diskriminerande
bér Migrationsverket samrdda med Diskrimineringsombudsmannen
vid utarbetandet av sidana rid.
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Underrattelseskyldighet i vissa andra fall

Vid sidan av uppdraget att féresld hur sanktionsdirektivet ska
genomforas 1 svensk ritt har vi fict till uppgift att dverviga om det
bér inforas en skyldighet f6r arbetsgivare att informera Migrations-
verket nir en anstillning upphér i fértid. Vir bedémning ir att nyttan
med en sidan skyldighet ir begrinsad. Den uppviger inte den
administrativa bérda som en underrittelseskyldighet skulle innebira
for arbetsgivare.

Vi har ocksd haft 1 uppdrag att 6verviga en skyldighet f6r Migra-
tionsverket att underritta en arbetsgivare om att ett arbetstillstind
eller ett AT-UND har iterkallats. Vi anser att det saknas tillrick-
liga skil att infora en forfattningsreglerad sddan skyldighet. Diremot
bér Migrationsverket goéra till rutin att, 1 de fall verket kinner till
vem arbetsgivaren ir, sinda en kopia av beslutet om &terkallelse till
arbetsgivaren.

Finansiella sanktioner

Enligt direktivet ska arbetsgivare som anstiller tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt betala dels en finansiell sanktion, dels kostnaderna
for tredjelandsmedborgarnas tervindande nir dessa avvisas eller
utvisas. Medlemsstaterna kan 1 stillet {6r att inféra en skyldighet
for arbetsgivarna att betala de faktiska tervindandekostnaderna
l8ta den genomsnittliga kostnaden ingd 1 den finansiella sanktionen.
En fysisk eller juridisk person som har en utlinning i sin tjinst
fastin utlinningen inte har arbetstillstind ska enligt 20 kap. 12 §
UtlL betala en sirskild avgift. Om denna bestimmelse indras pd
motsvarande sitt som straffbestimmelsen 1 20 kap. 5 § samma lag,
uppfyller bestimmelsen direktivets krav betriffande en finansiell sank-
tion. Den sirskilda avgiften ir si hog att de genomsnittliga dter-
vindandekostnaderna kan anses ingd 1 avgiften.

Innestaende ersattning m.m.

Direktivet innehéller flera bestimmelser som ror de aktuella tredje-
landsmedborgarnas innestdende ersittning i olika avseenden. Exem-
pelvis ska medlemsstaterna se till att arbetsgivare som anstiller
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt ir skyldiga att betala tredje-
landsmedborgarna innestdende ersittning. Vi har 1 anslutning till
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den bestimmelsen fitt ett sirskilt uppdrag att utreda vilket arbets-
rittsligt skydd som finns for tredjelandsmedborgare som arbetar
utan foreskrivet arbetstillstdnd.

Ett avtal som strider mot ett lagférbud kan enligt svensk ritt
vara ogiltigt dven om det inte framgdr av en uttrycklig lagbestim-
melse. Enligt vdr bedémning har en tredjelandsmedborgare som
kommer hit fér att arbeta, trots att han eller hon inte har och inte
kan f3 arbetstillstind och s&vil arbetsgivaren som arbetstagaren ir
medvetna om detta, ritt till avtalad 16n f6r utfort arbete, oavsett
om anstillningsavtalet skulle anses giltigt eller ogiltigt. Vidare ir
dtminstone semesterlagen, arbetstidslagen och arbetsmiljlagen
tillimpliga pd arbetstagare som saknar foreskrivet arbetstillstdnd.
Deras skydd enligt dessa lagar pdverkas som utgingspunkt inte av
att de arbetar utan foreskrivet arbetstillstdnd. Detsamma giller tro-
ligen dven vissa andra regelverk. En arbetsgivares skyldighet att
tillimpa kollektivavtalsvillkor om ersittning, semester, arbetstid och
arbetsmiljé pdverkas i1 allminhet inte heller av att arbetstagarna
saknar arbetstillstind.

Enligt svensk ritt har alltsd de aktuella tredjelandsmedborgarna
ritt till 6verenskommen ersittning for utfort arbete. Denna ritt
framgar emellertid inte pd ett tillrickligt klart sitt. Vi foresldr dirfor
att ritten till avtalad ersittning for utfort arbete for utlinningar
som arbetar hir som anstillda vid vistelse utan féreskrivet tillstind
slis fast 1 lag.

Bland de krav i direktivet som har anknytning till tredjelands-
medborgarens innestdende ersittning finns det flera som redan ir
uppfyllda i svensk ritt. Det ror sig om skyldigheter for medlems-
staterna att se till att arbetsgivare inte ska betala ligre skatter och
socialavgifter for anstillda som vistas olagligt dn f6r anstillda som
vistas lagligt, att de aktuella arbetstagarna kan 3 sin ritt till inne-
stdende ersittning fastslagen i en verkstillbar dom och att medel
som influtit vid verkstillighet av en sddan dom ska betalas ut till
tredjelandsmedborgaren.

I vissa avseenden behovs emellertid férfattningsindringar. Vi
foresldr for det forsta att det vid tvist mellan en tredjelandsmed-
borgare som vistas olagligt och dennes arbetsgivare om innestiende
ersittning ska gilla dels en presumtion fér att den avtalade 16nen
motsvarar den 16n som féljer av ett tillimpbart kollektivavtal eller
praxis inom yrket eller branschen, dels en presumtion fér att tredje-
landsmedborgaren utfért tre ménaders heltidsarbete. Sistnimnda
presumtion ska gilla dven 1 skattehinseende nir arbetsgivaravgifter
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pd tredjelandsmedborgarens ersittning bestims genom skonsbeskatt-
ning.

Vi foresldr ocksd att arbetsgivaren ska betala kostnaderna for att
sinda l6nen till tredjelandsmedborgaren. Vidare ska en myndighet
som beslutar om avvisning eller utvisning av en tredjelandsmed-
borgare informera honom eller henne om mgjligheten att ansoka
om betalningsféreliggande betriffande innestdende ersittning for
arbete vid vistelse hir utan foreskrivet tillstind, att vicka talan vid
domstol mot arbetsgivaren om sddan ersittning samt att anséka om
verkstillighet av en dom avseende ersittningen. Slutligen foreslar vi
en mojlighet att bevilja tidsbegrinsat uppehéllstillstdnd &t en tredje-
landsmedborgare som har vickt talan om innestiende ersittning for
arbete som anstilld vid vistelse hir utan foreskrivet tillstdnd. En
forutsittning for ett sddant tillstdnd ska vara att tredjelandsmed-
borgaren har uppehillstillstdnd enligt 5 kap. 15 § UtIL f6r att kunna
medverka 1 en utredning om brott enligt 20 kap. 5§ samma lag. Vi
foreslar 1 det sammanhanget nigra mindre forfattningsindringar med
anknytning till mojligheten att bevilja uppehillstillstind enligt 5 kap.
15 § UtlL.

Andra atgarder

Enligt direktivet ska arbetsgivare som 6vertrider anstillningsférbudet
kunna omfattas av ytterligare fyra tgirder. Den forsta av dessa
tgirder dr ett frintagande av ritten att delta i offentlig upphand-
ling 1 upp till fem &r. Denna dtgird motsvarar enligt vir bedémning
en uteslutning av leverantér av den modell som redan finns 1 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Enligt nuvarande
bestimmelser dr det mojligt att beakta domar och beslut utan grins
bak3t i1 tiden, s3 linge som det ir férenligt med proportionalitets-
principen. En uttrycklig femarsgrins ir mot denna bakgrund inte
pikallad. De redan befintliga bestimmelserna 1 10 kap. 2 § 3 och 4
LOU ir dirtor tllrickliga f6r att uppfylla de krav som anges 1
direktivet.

Bland de 3tgirder som enligt direktivet ska finnas tillgingliga i
den nationella ritten ir vidare mojligheten till frintagande av en del
av eller alla offentliga férméner, stod eller bidrag 1 upp till fem &r,
liksom skyldighet att betala tillbaka sddana bidrag som har beviljats
upp till tolv ménader fore upptickten av anstillningen av en tredje-
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landsmedborgare som vistas hir olagligt. Detta slags sanktioner saknas
helt 1 svensk ritt och dr frimmande f6r vir rittstradition.

Vi foresldr att direktivets bestimmelser genomférs genom en
horisontell reglering i 20 kap. UtIL som utformas som en sirskild
rittsverkan av brott. Sdledes ska den som har begdtt brott som avses
1 20kap. 5§ UtlL genom att 1 sin tjinst ha en tredjelandsmed-
borgare som vistas hir utan foreskrivet tillstind, om omstindig-
heterna vid girningen ir férsvirande, kunna drabbas av sddan sir-
skild rittsverkan. Som en ytterligare forutsittning ska gilla att
sddan rittsverkan fir beslutas endast om det dr motiverat med hin-
syn till girningens straffvirde och évriga omstindigheter. Om den
anstillning genom vilket brottet har begitts har avsett arbete for
arbetsgivarens privata syften, fir sddana dtgirder dock inte beslutas.

Beslut om frintagande av ritt till offentliga stdd, bidrag och
andra férméner ska kunna meddelas endast 1 de fall d3 det har fattats
beslut om att bevilja det offentliga stodet, bidraget eller f{érménen 1
friga. I princip ska alla offentliga stéd, bidrag och andra férméaner
kunna bli féremal f6r dtgirderna, dock inte stéd, bidrag eller annan
fé6rman som beviljats eller betalats ut till en fysisk person fér hans
eller hennes privata behov. Aven juridiska personer ska under vissa
férutsittningar kunna bli foremdl for &tgirden. En friga om &ter-
betalningsskyldighet respektive om frintagande av ritt till offentliga
stdd, bidrag och andra férméner ska fi prévas endast pd yrkande av
allmin 3klagare.

Slutligen stiller direktivet krav pd att det ska vara mojligt att
tillfilligt eller permanent stinga inrittningar som har anvints fér
att begd dvertridelsen av forbudet mot att anstilla tredjelandsmed-
borgare som vistas olagligt eller att tillfilligt eller permanent upp-
hiva tllstdndet att driva niringsverksamheten 1 friga, om detta ir
berittigat med tanke pd hur allvarlig évertridelsen ir. Vi bedomer
att de mojligheter som finns 1 svensk ritt redan 1 dag, sirskilt att
meddela niringsférbud, tillgodoser de krav som stills upp 1 direk-
tivet.

Underentreprenad

Direktivet innehiller bestimmelser om ansvar for féretag som for
att genomfora entreprenader anlitar underentreprendrer med anstillda
som vistas hir olagligt. I en kedja av underentreprenérer ska an-
svaret som utgingspunkt gilla alla uppdragsgivare mellan arbets-
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givaren och den bestillande parten 1 det ursprungliga entreprenad-
avtalet. Dessa uppdragsgivare ska dels betala en finansiell sanktion,
dels ansvara f6r 16n till de aktuella anstillda.

I svensk ritt finns inga regler som motsvarar dessa bestimmelser.
Vi foresldr dirfor att de aktuella foretagen ska dels betala en sir-
skild avgift, dels vara solidariskt ansvariga med arbetsgivaren fér
tredjelandsmedborgarnas 16n for arbete inom underentreprenaden.
Vid tvist om innestdende ersittning ska det gilla presumtioner f6r
att den avtalade I6nen motsvarar den 16n som féljer av ett tillimp-
bart kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen och fér
att tredjelandsmedborgaren har utfort tre manaders heltidsarbete
inom underentreprenaden. En uppdragsgivare som har gjort rimliga
kontroller ska dock inte bira nigot ansvar. For uppdragsgivare i
tidigare led ska dessutom gilla att de dr ansvariga endast om de vet
eller har skilig anledning anta att arbetsgivaren utfér underentre-
prenaden med hjilp av anstillda som vistas hir olagligt.

Forenklade klagomalsforfaranden

Enligt direktivet ska det 1 medlemsstaterna finnas férenklade klago-
malsfoérfaranden som de aktuella tredjelandsmedborgarna ska kunna
anvinda sig av, frimst for att {3 ut innestiende ersittning. Krono-
fogdemyndighetens foérfarande avseende ansékningar om betalnings-
foreliggande ir ett sidant forfarande. Aven 6vriga krav i direktivet
med anknytning till de férenklade klagomélsforfarandena ir uppfyllda
1 svensk ritt.

Inspektioner

For att sikerstilla att direktivet efterlevs ska medlemsstaterna se
till att effektiva och limpliga inspektioner genomférs pa deras terri-
torier for att kontrollera anstillning av tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt. Sidana inspektioner ska goras 1 forsta hand pi
grundval av en riskbedémning som ska utféras av de behoriga myn-
digheterna 1 medlemsstaterna.

Polisen ir den myndighet som redan 1 dag har ansvar for att fore-
bygga samt bedriva spaning och utredning i friga om brott som
avses 1 20 kap. 5§ UtlL. For att tydliggéra att polisen har detta
ansvar foresldr vi att det 1 utlinningsférordningen (2006:97) ska foras
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in en bestimmelse om att polisen utfér inspektioner hos arbets-
givare for att utreda brott som avses i 20 kap. 5 § UtlL. Vi bedémer
att polisens nuvarande befogenheter ir tillrickliga for att genom-
fora dessa inspektioner. De inspektioner av arbetsplatser som ska
goras maste dirfor dven 1 fortsittningen ske som hittills, dvs. under-
rittelsebaserat. Detta stimmer vil 6verens med direktivets krav att
inspektionerna ska ske pd grundval av en riskbedémning.

For att effektivisera inspektionerna ska medlemsstaterna pd
grundval av en riskbedémning regelbundet identifiera de verksam-
hetssektorer pd deras territorier dir det ir vanligt med anstillning
av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt. Vi foreslar att Rikspolis-
styrelsen fir 1 uppdrag att identifiera dessa risksektorer.

Vi foresldr vidare att Rikspolisstyrelsen ska f& till uppgift at,
sdsom foreskrivs i direktivet, samla in och sammanstilla uppgifter
om inspektionerna och drligen rapportera till kommissionen om de
inspektioner som har gjorts och vad resultatet av dem har blivit.

Genomforandefragor

Vi foreslar att samtliga foreslagna forfattningsindringar ska trida 1
kraft den 20 juli 2011.

Vira forslag innebir att Skatteverket, Migrationsverket och ritts-
visendet kommer att drabbas av vissa kostnadsékningar. De kommer
dock inte att bli stérre dn att de bor kunna klaras inom ramen fér
de nuvarande anslagen. Forslagen medfér vidare nya och utékade
arbetsuppgifter som sammantaget leder till ett genomsnittligt dkat
resursbehov for Rikspolisstyrelsen motsvarande en halv &rsarbets-
kraft. Denna kostnadsokning far dock hanteras inom ramen f6r det
befintliga anslaget.

Forslagen kommer ocksd att innebira vissa 6kade administrativa
kostnader f6r arbetsgivare. Vi bedomer att férslagen dessutom kan
ha en negativ inverkan pid mojligheterna att nd de integrations-
politiska mailen. De dndringar vi foresldr dr dock 1 stort sett helt
nddvindiga fér att genomfora direktivets bestimmelser 1 svensk ritt.
I den m&n som vi gir lingre in vad direktivet kriver fir vira forslag
hégst begrinsade negativa konsekvenser. Bortsett frdn dessa dr det
enligt vir uppfattning inte mojligt att genomfora direktivet med
mindre negativa konsekvenser in de som vira férslag medfér.
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1 Forslag till
lag om andring i utldanningslagen (2005:716)

Hirigenom féreskrivs' i frdga om utlinningslagen (2005:716)

dels att 5 kap. 18 §, 12 kap. 12 a § samt 20 kap. 5 och 12 §§ ska ha
foljande lydelse,

dels att det 1 lagen ska inféras nio nya paragrafer, 5 kap. 15 c §,
7 kap. 7 d§, 8kap. 13 a§, 12 kap. 12 b och 13 b §§ samt 20 kap.
12 a och 15-17 §§, samt nirmast fore 12 kap. 13 b § och 20 kap. 15 §
nya rubriker av féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

5 kap.
I5¢§

En utlinning med uppebdlls-
tillstand enligt 15 § far for tiden
efter tillstandets giltighetstid be-
viljas ett tidsbegrinsat uppehalls-
tillstand, om

1. utlinningen har samarbetat
med de brottsutredande myndig-
heterna i en utredning om brott
enligt 20 kap. 5 §, och

2. utlinningen har vickt talan
om innestdende ersittning for
arbete som anstilld vid vistelse i
Sverige utan foreskrivet tillstind.

! Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/52/EG av den 18 juni 2009 om minimi-
standarder fér sanktioner och 3tgirder mot arbetsgivare fér tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt (EUT L 168, 30.6.2009, s. 24, Celex 320091.0052).
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18 §

En utlinning som vill ha uppehillstillstind i Sverige ska ha ans6kt
om och beviljats ett sidant tillstdnd fore inresan i landet. En ansékan
om uppehillstillstdnd fir inte bifallas efter inresan.

Det som foreskrivs 1 forsta stycket giller dock inte om

1. utlinningen har ritt till uppehallstillstdnd hir som flykting eller
annan skyddsbehovande enligt 1§ eller kan beviljas uppehallstill-
stind hir med stdd av 21 kap. 2, 3 eller 4 §,

2. utlinningen med stdd av 6 § bor beviljas uppehillstillstdnd hir,

3. en ans6kan om uppehillstillstdnd avser forlingning av ett tids-
begrinsat uppehillstillstind som beviljats en utlinning med familje-
anknytning med st6d av 3 § forsta stycket 1 eller 2 b eller 3a§
forsta stycket 1 eller andra stycket,

4. utlinningen kan beviljas eller har tidsbegrinsat uppehillstill-
stdnd hir med stdd av 15 §,

5. utlinningen enligt 3 § f6rsta stycket 1-4, 3 a § forsta stycket 1-3
eller andra stycket har stark anknytning till en person som ir bosatt
1 Sverige och det inte skiligen kan krivas att utlinningen reser till
ett annat land fér att ge in ansdkan dir,

6. en ansdkan om uppehillstillstdnd avser forlingning av ett tids-
begrinsat uppehillstillstdind som med stéd av 10 § har beviljats en
utlinning i fall som avses 1 6 kap. 2 § f6rsta stycket,

7. utlinningen kan beviljas 7. utlinningen kan beviljas
uppehillstillstdnd enligt 152§,  uppehillstillstind enligt 15 a§
eller 15 ¢ §,

8. utlinningen med stéd av 10 § har beviljats ett tidsbegrinsat
uppehillstillstind for studier och antingen slutfért studier som mot-
svarar 30 hogskolepoing eller fullfljt en termin vid forskarutbild-
ning, eller

9. det annars finns synnerliga skal.

Det som foreskrivs 1 forsta stycket giller inte heller om ut-
linningen har beviljats en visering fér att bescka en arbetsgivare i
Sverige eller ir undantagen frn kravet pd visering om han eller hon
ans6ker om ett uppehdllstillstdnd {6r arbete inom ett slag av arbete
dir det rider stor efterfrigan pi arbetskraft. En ytterligare férut-
sittning ir att arbetsgivaren skulle férorsakas oligenheter om ut-
linningen mdste resa till ett annat land f6r att ge in ansékan dir eller
att det annars finns sirskilda skal.

2 Senaste lydelse 2010:440.
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Forfattningsforslag

Vid skilighetsbeddmningen enligt andra stycket 5 ska konse-
kvenserna for ett barn av att skiljas frén sin forilder sirskilt be-
aktas, om det star klart att uppehillstillstdnd skulle ha beviljats om
provningen gjorts fore inresan i Sverige.

I friga om uppehillstillstind
f6r en utlinning som ska avvisas
eller utvisas enligt dom eller be-
slut som har vunnit laga kraft
giller foreskrifterna 1 15 a§,
8 kap. 14 § och 12 kap. 18-20 §§.

I friga om uppehillstillstind
f6r en utlinning som ska avvisas
eller utvisas enligt dom eller be-
slut som har vunnit laga kraft
giller foreskrifternai 15 §, 15a§,
15 ¢§, 8kap. 14§ och 12 kap.
18-20 §8.

7 kap.

7d§

Nar visering eller uppeballs-
tillstand dterkallas for en wutlin-
ning ska dven arbetstillstind for
utlinningen dterkallas.

8 kap.

13a§

Om en utlinning utvisas enligt
8§, giller inte lingre wvisering,
uppebdllstillstind och arbetstill-
stand som meddelats for utlin-
ningen.

12 kap.
12a§

Har en utlinning ansékt om
tidsbegrinsat uppehillstillstdnd
enligt 5 kap. 15 a § forsta stycket
far Migrationsverket besluta om
inhibition av ett beslut att avvisa
eller utvisa utlinningen.

Har en utlinning ansokt om
tidsbegrinsat uppehillstillstdnd
enligt 5 kap. 15 a § forsta stycket
eller 15 ¢ §, f&r Migrationsverket
besluta om inhibition av ett be-
slut att avvisa eller utvisa utlin-
ningen.

’ Senaste lydelse 2008:884.
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12b§

Om ansékan har gorts om
uppehdllstillstind  enligt 5 kap.
15 §, far Migrationsverket besluta
om inhibition av en dom eller ett
beslut att avvisa eller utvisa den
utlinning som ansékan avser.

Forbud mot verkstéllighet ndr
tidsbegrinsat uppebdllstillstind
meddelats

13b§

Om Migrationsverket har med-
delat ett tidsbegrinsat uppehdlls-
tillstind enligt 5 kap. 15§ eller
15 ¢ §, far ett beslut om avvisning
eller utvisning av utlinningen inte
verkstillas medan tillstindet giller.

20 kap.

Till boter eller, nir omstin-
digheterna ir forsvirande, fing-
else 1 hogst ett &r ddms den som
uppsétligen eller av oaktsamhet
har en utlinning 1 sin tjinst fast-
dn utlinningen inte har fore-
skrivet arbetstillstdnd. I friga om
paforande av sirskild avgift giller
12-14 §8.

34

5§
Till boter eller, nir omstin-
digheterna ir forsvirande, fing-
else 1 hogst ett &r ddms den som
uppsétligen eller av oaktsamhet
har en utlinning 1 sin tjinst, om
utlinningen

1. inte har féreskrivet arbets-
tillstand,

2. vistas 1 Sverige utan fore-
skrivet tillstind och utfor arbete
har, eller

3. allfilligt utfor arbete utom-
lands men vanligtvis utfor arbete
i Sverige inom ramen for anstéll-
ningen vid vistelse hir utan fore-
skrivet tillstdnd.

I friga om pédférande av sir-
skild avgift giller 12-14 och

17 §§.
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En fysisk eller juridisk per-
son som har en utlinning i sin
tjinst fastdn utlinningen inte har
arbetstillstind  skall betala en
sirskild avgift oavsett om ansvar
krivs ut enligt 5 §. Avgiften tll-
faller staten.

For varje utlinning utgor av-
giften hilften av det prisbas-
belopp enligt lagen (1962:381)
om allmin forsikring som gillde
nir 6vertridelsen upphérde. Om
overtridelsen har pdgitt under
en lingre tid 4n tre minader, ut-
gor avgiften for varje utlinning i
stillet hela prisbasbeloppet. Av-
giften fir sittas ned eller efter-
ges helt, om sirskilda skl talar
for det.

Forfattningsforslag

12§

En fysisk eller juridisk per-
son som har en utlinning i sin
tjinst ska, oavsett om ansvar
krivs ut enligt 5§, betala en
sirskild avgift, om utlinningen

1. inte har foreskriver arbets-
tillstdnd,

2. vistas i Sverige utan fore-
skrivet tillstind och utfor arbete
har, eller

3. ullfilligt utfor arbete utom-
lands men vanligtvis utfor arbete
i Sverige inom ramen for anstdll-
ningen vid vistelse hir utan fore-
skrivet tillstdnd.

For varje utlinning utgor av-
giften hilften av det prisbas-
belopp enligt lagen (1962:381)
om allmin forsikring som gillde
nir 6vertridelsen upphérde. Om
overtridelsen har pdgitt under
en lingre tid 4n tre minader, ut-
gor avgiften for varje utlinning i
stillet hela prisbasbeloppet. Av-
giften fir sittas ned eller efter-
ges helt, om sirskilda skl talar
for det. Avgiften tillfaller staten.

Den som har fullgjort sina skyl-
digheter enligt 6 kap. 13 a § och
7kap. 1 b§ utlinningsforord-
ningen (2006:97) ska inte betala
ndagon sdrskild avgift. Detta giller
dock inte, om den handling som
han eller hon kontrollerade var en
forfalskning och han eller hon in-
sdg detta.

35



Forfattningsforslag

36

SOU 2010:63

12a§

Om en arbetsgivare som har
en utlinning i sin tjidnst under sd-
dana forbillanden som avses i
12 § forsta stycket 2 eller 3 anlitas
som underentreprendr for att
genomfiora ett entreprenadavtal
eller ett underentreprenadavtal, ska
dennes uppdragsgivare och upp-
dragsgivare i tidigare led betala
en sdrskild avgift, om

1. utlinningen arbetar inom
underentreprenaden, och

2. uppdragsgivaren inte dr den
bestillande parten 1 entreprenad-
avtalet.

En uppdragsgivare i tidigare led
ska betala en sdrskild avgift en-
dast om uppdragsgivaren vet eller
har skilig anledning anta att
arbetsgivaren i sin tiinst har en
utlinning eller utlinningar som
vistas hdr utan foreskrivet till-
stand och som arbetar inom under-
entreprenaden.

En uppdragsgivare som bar vid-
tagit rimliga kontrolldtgirder ska
inte betala en sirskild avgift.

For varje utlinning utgor av-
giften hilften av det prisbasbelopp
enligt lagen (1962:381) om allmdin
forsikring som gillde nér over-
tridelsen upphorde. Om en utlin-
ning har arbetat inom under-
entreprenaden under en lingre tid
dn tre mdnader, utgor avgiften for
utlinningen i stillet hela prisbas-
beloppet. Avgiften fdr sdttas ned
eller efterges helt, om sérskilda skl
talar for det. Avgiften tillfaller
staten.
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Annan sdrskild réttsverkan

5§

Den som har begdtt brott som
avses 1 5 § forsta stycket 2 eller 3
fdr, om omstindigheterna vid gér-
ningen dr forsvdrande och det dr
motiverat med hinsyn till gir-
ningens straffvdrde och 6vriga om-
stindigheter, for en tid av hogst
fem dr pd yrkande av allmin
dklagare frantas sin ritt till en del
av eller alla offentliga stod, bidrag
och formdner som har beviljats
men dnnu inte betalats ut eller
annars kommit honom eller henne
till del.

Har den som anges i forsta
stycket tagit emot offentliga stod,
bidrag eller andra formdner, far
han eller hon, om omstindig-
heterna vid girningen dr forsvdr-
ande och det dr motiverat med
hénsyn till girningens straffvirde
och dvriga omstindigheter, pa yr-
kande av allmin dklagare for-
pliktas att till staten betala till-
baka en del av eller alla sidana
formdner som betalats ut eller
annars kommait honom eller henne
tll del wpp till tolv manader innan
brottet polisanmdildes.

Atgirder enligt denna paragraf
far dock inte beslutas, om den sam-
lade reaktionen pd brottsligheten
skulle bli oproportionerligt string.

Atgiird enligt denna paragraf fér
inte beller beslutas om anstill-
ningen har avsett arbete for arbets-
givarens privata syften. Sddan dt-
gird fdr inte avse stod, bidrag
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eller annan formdn som har be-
viljats eller betalats ut till en fysisk
person for hans eller hennes privata

behov.

16§

Om brott som avses i 5§
forsta stycket 2 eller 3 har begdtts i
verksambet som drivs av en juri-
disk person, fdr drgird enligt 15 §
beslutas mot den juridiska per-
sonen, om

1. ledningen for den juridiska
personen inte har gjort vad som
skdligen kunnat krivas for att fore-
bygga brottsligheten, eller

2. brottet har begitts av

a) en person i ledande still-
ning grundad pd befogenhbet att
foretrdda den juridiska personen
eller att fatta beslut pd den juri-
diska personens vignar, eller

b) en person som annars haft
ett sdrskilt ansvar for tillsyn eller
kontroll i verksambeten.

17§

Talan om sdrskild avgift enligt
12 § ska handliggas i samma riitte-
gdng som dtal mot samma person
for brott avseende samma girning.

Denna lag trider 1 kraft den 20 juli 2011. I frdga om m4l som vid
ikrafttridandet ir anhingigt vid domstol tillimpas inte 20 kap. 17 §.
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2  Forslag till
lag (2011:00) om vissa fragor om
I6n m.m. for arbete vid vistelse utan
foreskrivet tillstand

Hirigenom foéreskrivs* f6ljande.
Inledande bestimmelser

1§ Denna lag giller nir en arbetsgivare uppsitligen eller av oakt-
samhet har en utlinning i sin tjinst som

1. vistas 1 Sverige utan foreskrivet tillstdnd och utfér arbete hir,
eller

2. ullfilligt utfér arbete utomlands men vanligtvis utfér arbete 1
Sverige inom ramen fér anstillningen vid vistelse hir utan féreskrivet
tillstdnd.

2§ Avtalsvillkor som 1 jimforelse med bestimmelserna i denna lag
ir till nackdel f6r utlinningen ir utan verkan mot denne.

3§ I denna lag avses med uppdragsgivare den som ska genomfora
ett entreprenadavtal eller ett underentreprenadavtal och som for detta
anlitar en eller flera underentreprenérer.

Lon och annan ersittning

4§ En utlinning har ritt till 16n och annan ersittning enligt anstill-
ningsavtalet fér utfort arbete trots att utlinningen utfért arbetet under
sddana férhdllanden som avses i1 §.

5§ Vid tvist mellan en arbetsgivare och en utlinning om 16n eller
annan ersittning enligt anstillningsavtalet ska, om inte nigon av dem
visar annat,

1. den avtalade l6nen eller ersittningen anses motsvara den 16n
eller ersittning som foljer av ett tillimpbart svenskt kollektivavtal
eller praxis inom yrket eller branschen, och

2. utlinningen anses ha utfort tre minaders heltidsarbete.

*Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/52/EG av den 18 juni 2009 om minimi-
standarder 6r sanktioner och 4tgirder mot arbetsgivare f6r tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt (EUT L 168, 30.6.2009, s. 24, Celex 320091.0052).
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Kostnaderna for att sinda 16n och annan ersittning

6§ En arbetsgivare ska betala kostnaderna for att sinda I6n och
annan ersittning for utfort arbete till en utlinning.

Uppdragsgivares ansvar

7§ Om en arbetsgivare anlitas som underentreprenér fér att genom-
fora ett entreprenadavtal, ansvarar dennes uppdragsgivare och upp-
dragsgivare i tidigare led solidariskt med arbetsgivaren f6r

1. 16n och annan ersittning enligt anstillningsavtalet till en ut-
linning f6r arbete som han eller hon utfért inom underentreprenaden,
och

2. kostnader for att sinda 16nen och ersittningen till utlinningen.

En uppdragsgivare 1 tidigare led ir ansvarig enligt forsta stycket
endast om uppdragsgivaren vet eller har skilig anledning anta att
arbetsgivaren 1 sin tjinst har en utlinning eller utlinningar som vis-
tas hir utan foreskrivet tillstdnd och som arbetar inom underentre-
prenaden.

En uppdragsgivare som har vidtagit rimliga kontrollitgirder ir
inte ansvarig enligt forsta stycket.

Arbetsgivaren ska ersitta den som har betalat 16n eller annan er-
sittning enligt forsta stycket. Denna skyldighet giller ocksg for en
uppdragsgivare i férhillande till uppdragsgivare i tidigare led.

8§ Nir en utlinning gor gillande ansvar enligt 7 § {6r arbetsgiv-
arens uppdragsgivare eller uppdragsgivare i tidigare led ska, om inte
nigon av dem visar annat,

1. den avtalade lonen eller ersittningen anses motsvara den 16n
eller ersittning som foljer av ett tillimpbart svenskt kollektivavtal
eller praxis inom yrket eller branschen, och

2. utlinningen anses ha utfért tre minaders heltidsarbete inom
underentreprenaden.

Denna lag trider i kraft den 20 juli 2011.
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3  Forslag till
lag om andring i skattebetalningslagen
(1997:483)

Hirigenom foreskrivs® att det i skattebetalningslagen (1997:483)
ska inforas en ny paragraf, 11 kap. 19 a §, av féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
11 kap.

19a§

Om det vid omprovning inte
dr mojligt atr gora en tillforlitlig
berikning av arbetsgivaravgifter
som en arbetsgivare dr skyldig att
betala pd ersdttning till en utlin-
ning, ska vid skinsbeskattningen
ersattningen anses motsvara ersdtt-
ning for tre manaders heltidsarbete
om inte annat visas. Detta giller
endast  betriffande arbetsgivar-
avgifter pd ersittning for

1. arbete som utforts 1 Sverige
vid wvistelse hir utan foreskrivet
tillsténd, eller

2. arbete som tillfilligt utforts
utomlands inom ramen for en an-
stillning i vilken arbetet vanligt-
vis utfors 1 Sverige vid vistelse hir
utan foreskrivet tillstind.

Vad som foreskrivs 1 forsta
stycket géiller endast om arbets-
givaren uppsatligen eller av oakt-
sambet haft utlinningen i sin tjinst
fastin utlinningen vistats hir utan
foreskrivet tillstind.

> Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/52/EG av den 18 juni 2009 om minimi-
standarder 6r sanktioner och 4tgirder mot arbetsgivare f6r tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt (EUT L 168, 30.6.2009, s. 24, Celex 320091.0052).
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Denna lag trider i kraft den 20 juli 2011.
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4  Forslag till

Forfattningsforslag

lag om andring i lagen (2001:181) om behandling
av uppgifter i Skatteverkets beskattningsverksamhet

Hirigenom foreskrivs® att 1 kap. 4 § lagen (2001:181) om behand-
ling av uppgifter 1 Skatteverkets beskattningsverksamhet ska ha f6l}-

ande lydelse.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
1 kap.
4§

Uppgifter far behandlas for tillhandah8llande av information som

behovs hos Skatteverket for

1. faststillande av underlag f6r samt bestimmande, redovisning,
betalning och 4terbetalning av skatter och avgifter,
2. bestimmande av pensionsgrundande inkomst,

3. fastighetstaxering,

4. revision och annan analys- eller kontrollverksamhet,
5. tillsyn samt limplighets- och tillstdndsprévning och annan lik-

nande prévning,

6. handliggning

a) enligt lagen (2007:324) om Skatteverkets hantering av vissa

borgenirsuppgifter och

b) av andra frigor om ansvar fér ndgon annans skatter och av-

gifter,

7. fullgérande av ett 3liggande som foljer av ett for Sverige bind-

ande internationellt 8tagande,

8. verksamheten med boupp-
teckningar och dédsboanmil-
ningar enligt irvdabalken, och

9. tillsyn, kontroll, uppfélj-
ning och planering av verksam-
heten.

8. verksamheten med boupp-
teckningar och dédsboanmil-
ningar enligt irvdabalken,

9. tillsyn, kontroll, uppfélj-
ning och planering av verksam-
heten, och

10. hantering av undervittelser
fran arbetsgivare om anstillning
av vissa tredjelandsmedborgare.

¢ Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/52/EG av den 18 juni 2009 om minimi-
standarder f6r sanktioner och dtgirder mot arbetsgivare fér tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt (EUT L 168, 30.6.2009, s. 24, Celex 320091.0052).

7 Senaste lydelse 2007:329.
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Uppgifter som fir behandlas enligt férsta stycket fir dven be-
handlas for tillhandahillande av information som behévs 1 Skatte-
verkets brottsbekimpande verksamhet enligt lagen (1997:1024) om
Skatteverkets medverkan i brottsutredningar.

Denna lag trider 1 kraft den 20 juli 2011.
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5  Forslag till
lag om andring i lagen (2008:344) om hélso- och
sjukvard at asyls6kande m.fl.

Hirigenom foreskrivs att 4 § lagen (2008:334) om hilso- och sjuk-
vird 4t asylsokande m.fl. ska ha féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

4§

Denna lag omfattar utlinningar som

1. har ans6kt om uppehillstillstind i Sverige som flykting enligt
4 kap. 1§ eller som annan skyddsbehévande enligt 4 kap. 2 eller
2 a§ utlinningslagen (2005:716) eller motsvarande ildre bestim-
melser,

2. har beviljats uppehéllstillstind med tillfilligt skydd eller uppe-
hillstillstind efter tillfilligt skydd med stéd av bestimmelserna 1
21 kap. 2, 3, 4 eller 6§ utlinningslagen och som inte ir folk-
bokfsrda hir 1 landet,

3. halls i férvar enligt 10 kap. 1 eller 2 § utlinningslagen och som
inte har placerats 1 kriminalvirdsanstalt, hikte eller polisarrest, eller

4. vistas hir med st6d av tids- 4. vistas hir med st6d av tids-
begrinsat uppehillstillstind en- begrinsat uppehillstillstdnd en-
ligt 5 kap. 15 § utlinningslagen.  ligt 5 kap. 15 § eller 15 ¢ § utlin-

ningslagen.

S&dana utlinningar som avses 1 férsta stycket 1 eller 2 omfattas
av lagen dven om de har meddelats beslut om avvisning eller ut-
visning. Det giller dock inte utlinning som héller sig undan si att
beslutet inte kan verkstillas, om han eller hon har fyllt 18 ar.

Denna lag trider 1 kraft den 20 juli 2011.

¥ Senaste lydelse 2009:1550.
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6  Forslag till
forordning om andring i férordningen (1989:773)
med instruktion fér Rikspolisstyrelsen

Hirigenom foreskrivs” att 2 § férordningen (1989:773) med in-
struktion for Rikspolisstyrelsen ska ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

2 §10

Utover vad som foljer av polislagen (1984:387), polisforord-
ningen (1998:1558), polisutbildningsférordningen (1999:740) eller
av andra foreskrifter ska Rikspolisstyrelsen sirskilt

1. verka for ett fértroendefullt forhillande mellan Polisen och all-
minheten,

2. utveckla och precisera de mal och riktlinjer som riksdagen och
regeringen ligger fast for polisverksamheten samt férmedla detta till
polisorganisationen,

3. utarbeta planer for Polisens beredskapsplanliggning,

4. fora centrala polisregister, och

5. organisera en nationell insatsstyrka med huvuduppgift att be-
kidmpa terroraktioner i landet.

Rikspolisstyrelsen ska dven

1. uppritthilla funktionen att vara

a) nationell enhet f6r den internationella kriminalpolisorganisa-
tionen (Interpol) och f6r den europeiska polisbyrdn (Europol),

b) nationell kontaktpunkt f6r Schengens informationssystem (SIS)
genom Sirenekontoret och ansvarig f6r den nationella delen av SIS,

c) sidan centralbyrd nir det giller penningforfalskning som fore-
skrivs 1 den internationella konventionen fér bekimpande av penning-
forfalskning av den 20 april 1929 (SO 2001:6),

d) kontaktpunkt i bridskande fall f6r framstillningar enligt ridets
rambeslut 2006/960/RIF av den 18 december 2006 om férenklat
informations- och underrittelseutbyte mellan de brottsbekimp-
ande myndigheterna 1 Europeiska unionens medlemsstater,

e) nationellt kontor fér dtervinning av tillgdngar enligt rddets be-
slut 2007/845/RIF av den 6 december 2007 om samarbete mellan

? Jfr Europaparlamentets och rddets direktiv 2009/52/EG av den 18 juni 2009 om minimi-
standarder f6r sanktioner och tgirder mot arbetsgivare fér tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt (EUT L 168, 30.6.2009, s. 24, Celex 32009L0052).

1% Senaste lydelse 2010:706.
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medlemsstaternas kontor f6r dtervinning av tillgdngar nir det giller
att spira och identifiera vinning eller annan egendom som hirrér
fran brott,

f) nationell kontaktpunkt f6r den europeiska byrin for forvalt-
ningen av det operativa samarbetet vid Europeiska unionens yttre
grinser (Frontex), och

¢) nationellt kontaktstille for formedling av uppgifter enligt
artikel 15 1 rddets beslut 2008/615/RIF av den 23 juni 2008 om ett
fordjupat grinséverskridande samarbete, sirskilt for bekimpning
av terrorism och grinséverskridande brottslighet,

2. organisera en styrka inom Polisen f6r tjinstgéring utomlands
1 fredsfrimjande verksamhet (Polisens utlandsstyrka) 1 samarbete med
Forsvarsmakten och andra berérda myndigheter,

3. uppritthilla de forbindelser som behévs med utlindska brotts-
bekimpande myndigheter, utlindska grinskontrollmyndigheter och
internationella organ,

4.1 samrid med den nationella OPC-koordinatorn delta 1 arbetet
1 den operativa kommittén (OPC), som ir en del av Aktionsgruppen
mot organiserad brottslighet i Ostersjoomridet,

5. bitrida Regeringskansliet 1 det internationella arbetet pd polis-
omridet,

6. svara for organisation och samordning av verksamhet for efter-
sok av trafikskadat vilt, och

7. ta emot och vidarebefordra framstillningar frin enskilda om
ritt till information m.m. om Europols personuppgiftsbehandling
enligt artikel 30 i rddets beslut av den 6 april 2009 om inrittande av
Europeiska polisbyrin (Europol).

8. med anledning av arti-
kel 14.2 1 Europaparlamentets och
rddets direktiv 2009/52/EG av
den 18 juni 2009 om minimi-
standarder for sanktioner och dt-
garder mot arbetsgivare for tredje-
landsmedborgare som vistas olag-
ligt,

a) identifiera risksektorer, och

b) samla in och sammanstilla
uppgifter om de inspektioner som
utfors och drligen rapportera till
Europeiska kommissionen.
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Rikspolisstyrelsen fir ingd 6verenskommelse om samarbete med
en utlindsk brottsbekimpande myndighet eller utlindsk grins-
kontrollmyndighet i linder som dr medlemmar i Europeiska unionen
eller som har slutit avtal enligt konventionen om tillimpning av
Schengenavtalet av den 14 juni 1985 om samarbete med konven-
tionslinderna. Detta giller dock inte om éverenskommelsen kriver
riksdagens eller Utrikesnimndens medverkan. Innan en sidan 6ver-
enskommelse ingds ska Regeringskansliet (Justitiedepartementet)
underrittas.

Denna férordning trider i kraft den 20 juli 2011.
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7  Forslag till

forordning om andring i utlanningsforordningen
(2006:97)

Hirigenom foreskrivs'' i friga om utlinningsférordningen
(2006:97)

dels att 5 kap. 1 och 9 §§ ska ha féljande lydelse,

dels att det ska inforas fyra nya paragrafer, 6 kap. 13 a och 18 §§,
7 kap. 1 b § och 8 kap. 10 e §, samt nirmast fére 6 kap. 13 a och 18 §§
nya rubriker av f6ljande lydelse.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
5 kap.
1 §12

En utlinning som ir medborgare 1 Schweiz eller har stillning
som varaktigt bosatt i en annan EU-stat dr undantagen frin kravet
pd arbetstillstdnd. Undantag frin kravet pd arbetstillstdnd giller dven,
oavsett medborgarskap, make eller sambo till en sddan utlinning
samt deras barn som ir under 21 &r eller beroende av dem {6r sin for-

sorjning.

En utlinning som har beviljats
ett tidsbegrinsat uppehillstill-
stdnd enligt 5kap. 15§ forsta
stycket utlinningslagen
(2005:716) ir undantagen frin
kravet pd arbetstillstind.

Ett arbetstillstdnd far inte be-
viljas for lingre tid in utlin-
ningen har tillstdnd att vistas hir
eller f&r vistas hir utan tillstdnd
och inte for lingre tid in ut-
linningens pass giller, om det inte
finns sirskilda skdl. Ett arbets-
tillstdind fir inte beviljas f6r en

En utlinning som har beviljats
ett tidsbegrinsat uppehillstill-
stdnd enligt 5kap. 15§ forsta
stycket eller 15 ¢ § utlinnings-
lagen (2005:716) ir undantagen
fran kravet pd arbetstillstind.

98
Ett arbetstillstdnd fir inte be-
viljas for lingre tid in utlin-
ningen har tillstdnd att vistas hir
eller f&r vistas hir utan tillstdnd
och inte fér lingre tid 4n ut-
linningens pass giller. Ett arbets-
tillstdind fir inte beviljas for en
utlinning som endast innehar

" Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/52/EG av den 18 juni 2009 om minimi-
standarder for sanktioner och dtgirder mot arbetsgivare fér tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt (EUT L 168, 30.6.2009, s. 24, Celex 320091.0052).

12 Senaste lydelse 2007:320.

49



Forfattningsforslag

utlinning som endast innehar
ett sddant identitetskort som av-
ses 12 kap. 17 § forsta stycket.

SOU 2010:63

ett sddant identitetskort som av-
ses 12 kap. 17 § forsta stycket.

Kontrollskyldighet m.m. for
arbetsgivare i vissa fall

6 kap.

50

13a§

Innan en  tredjelandsmed-
borgare pabirjar en anstillning ska
arbetsgivaren kontrollera en hand-
ling eller handlingar som visar att
tredjelandsmedborgaren bar fore-
skrivet tillstdnd att vistas och ar-
beta ha.

Arbetsgivaren ska under an-
stillningstiden och under minst
sex mdnader ddirefter behdlla en
kopia av eller ett utdrag ur den
eller de handlingar som visar att
tredjelandsmedborgaren har fore-
skrivet tillstand att vistas och ar-
beta ha.

Med tredjelandsmedborgare av-
ses 1 denna paragraf en utlinning
som inte dr medborgare i en EU-
stat, 1 en annan EES-stat eller i
Schweiz och som inte heller dr
familjemedlem till

a) en EES-medborgare som
har uppehdllsritt hir enligt 3 a kap.
utlinningslagen (2005:716), eller

b) en medborgare i Schweiz
som wutévar sin ritt till fri ror-
lighet.
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Inspektioner

18§

Polisen genomfir inspektioner
hos arbetsgivare for att utreda brott
som avses 1 20 kap. 5 § utlinnings-
lagen (2005:716).

7 kap.
15§

En arbetsgivare som anstiller
en tredjelandsmedborgare som av-
ses 1 6 kap. 13 a § ska senast mdn-
aden efter den kalendermdnad da
anstillningen pdbérjades under-
ritta Skatteverket om anstdll-
ningen.

Skatteverket  fir  meddela
ndrmare foreskrifter om ndr och
pd vilket sitt underviittelse ska ske
samt vad underviittelsen ska inne-
hélla.

Forsta stycket giller inte vid
anstéllning av en tredjelandsmed-
borgare som har stillning som
varaktigt bosatt hir enligt 5 a kap.
utlinningslagen (2005:716) eller
¢ en annan EU-stat.

8 kap.
10e§

En myndighet som beslutar om
avvisning eller utvisning av en
tredjelandsmedborgare ska infor-
mera denne om mdjligheten att
ansoka om betalningsforeliggande
enligt lagen (1990:746) om betal-
ningsforeliggande och handrick-
ning betriffande innestdende er-
sdttning for arbete vid vistelse hir
utan foreskrivet tillstind, att vicka
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talan vid domstol mot arbets-
glvaren om sddan ersittning samt
att anséka om wverkstillighet av
dom avseende sddan ersittning.

Denna férordning trider i kraft den 20 juli 2011.
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1 Utredningens uppdrag
och arbete

1.1 Utredningsuppdraget

Virt uppdrag ir att foresld hur Europaparlamentets och ridets
direktiv 2009/52/EG av den 18 juni 2009 om minimistandarder f6r
sanktioner och dtgirder mot arbetsgivare {or tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt' ska genomforas i svensk ritt. Fortsittningsvis
anvinder vi, om inget annat anges, genomgédende “direktivet” och i
vissa fall ”sanktionsdirektivet” som beteckning for detta direktiv.

Syftet med direktivet dr att motverka olaglig invandring till den
Europeiska unionen. Genom direktivet 8liggs medlemsstaterna att
infora ett forbud for arbetsgivare att anstilla tredjelandsmedborgare
som saknar ritt att vistas pd deras territorier eftersom sddan anstill-
ning kan bidra till en 6kad olaglig invandring och snedvrida kon-
kurrensen pi arbetsmarknaden inom EU. Overtridelse av férbudet
ska kunna medféra att arbetsgivare dliggs olika administrativa, finan-
siella och straffrittsliga sanktioner. Dirutdver ska ytterligare dtgirder
kunna vidtas mot arbetsgivare, sdsom frintagande av ritt for arbets-
givare att delta 1 offentlig upphandling samt frintagande av ritten
till och 4terbetalningsskyldighet f6r offentliga férméner, stéd och
bidrag.

I direktivet foreskrivs att medlemsstaterna ska 3ligga arbets-
givare kontroll- och underrittelseskyldighet i samband med anstill-
ning av tredjelandsmedborgare. Direktivet innehiller ocksd krav pd
medlemsstaterna att sikerstilla att arbetsgivare ansvarar for betalning
av innestdende ersittning (efterhandsutbetalningar) till tredjelands-
medborgare som anstillts utan att de haft ritt att vistas 1 landet
samt for betalning av eventuella skatter och sociala avgifter m.m.
Medlemsstaterna ska vidare sikerstilla bland annat att det finns

"EUT L 168, 30.6.2009, s. 24.
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effektiva mekanismer genom vilka berérda tredjelandsmedborgare
kan ge in klagomil mot sina arbetsgivare (férenklade klagomals-
forfaranden).

Aven ett foretag till vilket en arbetsgivare ir en direkt under-
entreprendr och, under vissa forutsittningar, en huvudentreprenér
och eventuella mellanliggande entreprenérer, ska tillsammans med
eller 1 stillet for arbetsgivaren kunna hillas ansvariga fér betalning
av sidana efterhandsutbetalningar eller for finansiella sanktioner.

For att sikerstilla att direktivet efterlevs ska medlemsstaterna
sorja for att behoriga myndigheter utfér inspektioner av arbets-
platser for kontroll av anstillning av tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt 1 landet.

Virt huvudsakliga uppdrag bestdr 1 att kartligga vilka svenska
lagregler som kan komma att beréras av de olika dtgirder som
direktivet féreskriver, analysera vilket behov av lag- och férordnings-
indringar som féranleds av direktivets bestimmelser, samt att, utifrén
de 6verviganden som gjorts, limna fullstindiga férfattningstorslag.
Nirliggande frigor som har samband med direktivet och som aktua-
liseras under utredningsuppdraget fir tas upp, om det bedéms néd-
vindigt f6r att uppdraget ska kunna genomféras pd ett fullgott sitt.

I stillningstagandena ska vi sirskilt beakta hur utlinningarnas
personliga integritet och principen om icke-diskriminering kan
komma att pdverkas av forslagen. Vidare ska vi beakta regeringens
mél att minska féretagens administrativa kostnader och att reglerna
utformas pd ett f6r arbetsgivaren limpligt och indamalsenligt sitt.

Vid sidan av uppdraget att foresld hur sanktionsdirektivet ska
genomfdras har vi fitt 1 uppdrag att verviga iven dels om det ska
inféras en utvidgad underrittelseskyldighet f6r arbetsgivare att in-
formera Migrationsverket nir en utlinnings anstillning upphér,
dels om det ska inféras en skyldighet fér Migrationsverket att under-
ritta arbetsgivare 1 vissa fall. Ocksd 1 denna del ska vi limna nod-
vindiga férfattningsforslag.

Slutligen ingdr i virt uppdrag att bedéma de ekonomiska konse-
kvenserna av forslagen for enskilda individer och for det allminna.
Forslagens kostnadseffekter f6r smd respektive stora foretag ska
beskrivas. Vi ska sirskilt beakta de administrativa konsekvenserna
for arbetsgivare och myndigheter och utforma forslagen si att
administrativa kostnader hills si 13ga som méjligt. Om férslagen
kan forvintas leda till kostnadsékningar for det allminna, ska vi
foresld hur dessa ska finansieras.
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Vira direktiv (dir. 2009:49) finns bifogade som bilaga 1 och sank-
tionsdirektivet som bilaga 2.

1.2 Utredningens arbete

Utredningsarbetet pdborjades 1 augusti 2009 och har bedrivits pd
sedvanligt sitt med regelbundna, sammanlagt nio, sammantriden.
Diremellan har sekretariatet haft fortldpande kontakter med expert-
erna. I arbetet har ocksd ingdtt studier av litteratur, férarbeten och
rittsfall. Dirutdver har sekretariatet haft underhandskontakter med
bland annat handliggare pd olika myndigheter och forskare.

Sekretariatet har besokt en av tillstindsenheterna samt asylenheten
vid Migrationsverket 1 Malmg. Sekretariatet har ocksd, tillsammans
med tvd respektive en av experterna frin Justitiedepartementet,
deltagit i tvd sammantriden med kontaktkommittén till sanktions-
direktivet som Europeiska kommissionen anordnat i Bryssel.

I enlighet med vira direktiv har vi samritt med féretridare for
arbetsmarknadens parter vid tvd samr@dsméten. Dirutdver har de
beretts tillfille att under hand komma med synpunkter till utred-
ningen.

Samrdd med Diskrimineringsombudsmannen har skett genom
att DO Katri Linna deltagit i utredningsarbetet som sakkunnig.

S&som foreskrivits i vira direktiv har vi vidare informerat oss om
arbetet inom ramen f6r Manadsuppgiftsutredningen (S 2009:08).

Betriffande redovisningen av foérslagens konsekvenser har samrad
skett med Niringslivets regelnimnd.

1.3 Betdnkandets disposition

Betinkandets disposition foljer 1 huvudsak dispositionen i direktivet
med sanktioner mot arbetsgivare. Efter ndgra inledande avsnitt om
bakgrunden till direktivet, direktivets allminna bestimmelser samt
europarittsliga utgdngspunkter foljer siledes en genomging av
direktivet artikel for artikel. Ett avsteg frin denna ordning gor vi
dock for artiklarna 9 och 10 om straffrittsligt ansvar som vi behandlar
tillsammans med artikel 3. T anslutning till varje artikel granskar vi
hur den svenska regleringen ir utformad, om det behévs forfattnings-
indringar och, 1 férekommande fall, hur dessa férfattningsidndringar
bér utformas.
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Den del av virt uppdrag som giller att 6verviga inférande av
skyldighet for arbetsgivare att 1 vissa fall underritta Migrations-
verket om att en anstillning har upphért, samt f6r Migrationsverket
att underritta arbetsgivare nir ett arbetstillstind eller AT-UND
jterkallas, redovisas 1 samband med att vi behandlar artikel 4
(kapitel 5).
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2 Allmanna bestammelser
| direktivet

2.1 Kort bakgrund till direktivet

Kommissionen limnade den 16 maj 2007 ett f6rslag till direktiv om
pafoljder for arbetsgivare for tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt i EU (KOM[2007] 249 slutlig). Forslaget hade féregdtts av
en kartliggning av fenomenet med olaglig invandring till EU och av
medlemsstaternas lagstiftning pd omridet. Resultatet av denna kart-
liggning redovisades 1 ett arbetsdokument som 4tfoljde forslaget
(SEK[2007] 603). Kommissionen konstaterade dir att fenomenets
omfattning ir svir att bedéma och att antalet tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt i EU uppskattas till mellan 4,5 och 8 miljoner.
Det konstaterades ocks3 att sysselsittning av tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt 1 EU ir sirskilt vanlig inom sektorerna for bygg-
och anliggning, jordbruk, stidning samt hotell- och restaurang.

Det forekommer olika uppskattningar av hur minga personer
som vistas 1 Sverige utan att ha ritt till det. I en rapport som upp-
rittats inom ramen for ett projekt som bedrivs av fastighetsanstilldas
forbund uppskattas antalet personer som vistas 1 Sverige utan till-
stand till 30 000-50 000 (Projekt RITA s. 7). Enligt uppgift i rapporten
uppskattar Fastighetsanstilldas forbund antalet papperslosa i stid-
branschen till minst 10 procent av de 24 000 personer som ir verk-
samma i branschen. Organisationen Likare 1 virlden uppskattar
antalet personer som vistas olagligt 1 Sverige till mellan 10 000 och
35 000.
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2.2 Direktivets syfte och tillampningsomrade

Syftet med direktivet om sanktioner och tgirder mot arbetsgivare
ir enligt artikel 1 att bekimpa olaglig invandring till EU. T skil 2
anges att en central drivkraft fér olaglig invandring till EU idr moj-
ligheten att f ett arbete i EU utan att ha den rittsliga status som
krivs f6r detta. Insatserna for att motverka olaglig invandring och
olaglig vistelse bor dirfér omfatta dtgirder for att motverka denna
drivkraft. Enligt skil 33 bor direktivet betraktas som ett komplement
till dtgirder f6r att motverka svart arbete och exploatering.

For att uppnd syftet féreskriver direktivet ett férbud mot anstill-
ning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt. I direktivet fast-
stills gemensamma minimistandarder f6r sanktioner och tgirder
som medlemsstaterna ska tillimpa gentemot arbetsgivare som 6ver-
trider detta forbud (artikel 1). Eftersom det dr minimistandarder
som foreskrivs innebir det att medlemsstaterna har ritt att anta
eller behilla stringare sanktioner och &tgirder och inféra stringare
skyldigheter for arbetsgivarna (skil 4).

I skil 5 anges att direktivet inte bor tillimpas pd tredjelands-
medborgare som vistas lagligt 1 en medlemsstat, oavsett om de har
tillitelse att arbeta pd dess territorium. Det bor inte heller tillimpas
pa personer som tnjuter gemenskapsrittigheten fri rorlighet enligt
definitionen 1 artikel 2.5 i kodexen om Schengengrinserna'.
Genom definitionerna av tredjelandsmedborgare och olaglig vistelse 1
artikel 2,  vilka  redovisas  nedan, faststills  direktivets
tillimpningsomréide 1 dessa hinseenden.

Direktivet bor enligt skil 5 inte heller tillimpas pd tredjelands-
medborgare som befinner sig i en situation som omfattas av gemen-
skapsritten, t.ex. tredjelandsmedborgare som ir lagligen anstillda i
en annan medlemsstat och som av en tjinsteleverantdr utstationeras
till en annan medlemsstat 1 samband med tillhandahdllande av tjinster.
Diremot anges att direktivet bor tillimpas utan att det pdverkar
nationell lagstiftning som férbjuder anstillning av tredjelandsmed-
borgare som vistas lagligt i landet men som arbetar i strid med sin
vistelsestatus. Det betyder att det ir mojligt f6r medlemsstaterna
att behdlla eventuella krav pd arbetstillstdnd som férutsittning for
tredjelandsmedborgares ritt att arbeta.

Direktivets tillimpningsomride pdverkas dven av innehillet i
artikel 3.3. Dir anges nimligen att det ir tilldtet f6r en medlemsstat

! Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en
gemenskapskodex om grinspassage fér personer (EUT L 105. 13.4.2006, s. 1).
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att besluta att inte tillimpa férbudet pd tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt men vars dtersindande har uppskjutits och som fir
arbeta i enlighet med nationell lagstiftning.

2.3 Direktivets innehall i korthet

Artikel 3.1 innehéller ett krav pi medlemsstaterna att forbjuda anstill-
ning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt. Overtridelser av
detta férbud ska beivras med sanktioner och dtgirder som faststills
1 direktivet (art. 3.2). Sanktionerna bestdr av finansiella sanktioner
(art. 5), straffrittsliga sanktioner (art. 9-12) och vissa andra tgirder
(art. 7), t.ex. frintagande av ritten till offentliga bidrag, frintagande
av ritten till deltagande 1 férfaranden f6r offentlig upphandling samt
dterbetalning av en del av eller alla redan erhillna offentliga for-
maéner, stdd eller bidrag. Dirtill féreskrivs att medlemsstaterna ska
se till att arbetsgivare ska ansvara for betalning av eventuella inne-
stdende ersittningar f6r utfort arbete till olagligt anstillda tredjelands-
medborgare samt innestiende skatter och sociala avgifter (art. 6).
Det foreskrivs vidare att entreprenérer 1 vissa fall ska kunna héllas
ansvariga for finansiella sanktioner och efterhandsutbetalningar enligt
artikel 6 som underentreprendrer ddragit sig skyldighet att betala
(art. 8).

Arbetsgivare ska liggas vissa kontroll- och underrittelseskyldig-
heter, t.ex. att kriva att tredjelandsmedborgare innan anstillningen
paborjas visar upp ett giltigt uppehillstillstind eller annan handling
som styrker ritten till vistelse, och att underritta behérig myndig-
het om att en tredjelandsmedborgare anstillts.

For att stirka olagligt anstillda tredjelandsmedborgares stillning
ytterligare ska medlemsstaterna sikerstilla att det finns effektiva
mekanismer for att ge in klagom3l mot arbetsgivare (art. 13).

Slutligen foreskrivs att medlemsstaterna ska inféra regler som
mojliggor effektiva och limpliga inspektioner for att kontrollera
anstillning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt (art. 14).
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2.4 Direktivets definitioner

I artikel 2 ges vissa definitioner som enbart giller vid tillimpning av
direktivet (se skil 6). En del av de begrepp som definieras i direk-
tivet definieras ocksd 1 utlinningslagen (2005:716) (UtIL) men kan
dd ha en avvikande innebord. For flera av de begrepp som defini-
eras 1 direktivet finns inte ndgon legaldefinition i svensk ritt, men
begreppet har indd en allmint vedertagen betydelse, t.ex. anstill-
ning. I den mén en definition i direktivet avviker frén vad vi i svensk
ritt ligger 1 begreppet analyserar vi skillnaderna i anslutning till att
vi behandlar den artikel dir begreppet férekommer. Nedan limnas
dirfér — med ett undantag — endast en redogorelse for direktivets
definitioner.

Med tredjelandsmedborgare 1 direktivets mening avses personer
som inte dr unionsmedborgare 1 den mening som avses 1 artikel 17.1
1 EG-fordraget (nu artikel 20.1 1 EUF-férdraget) och som inte heller
ir personer som dtnjuter fri rorlighet enligt gemenskapslagstiftningen
1 enlighet med artikel 2.5 1 kodexen om Schengengrinserna. Fri
rorlighet enligt Schengenkodexen tillkommer — férutom unions-
medborgare — tredjelandsmedborgare vilka ir familjemedlemmar
till en unionsmedborgare som utévar sin ritt till fri rorlighet och
vilka omfattas av Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/38/EG
av den 29 april 2004 om unionsmedborgares och deras familje-
medlemmars ritt att fritt rora sig och uppehilla sig inom medlems-
staternas territorier’. Unionsmedborgare ir den som ir
medborgare i ndgon av unionens medlemsstater.

Fri rorlighet enligt gemenskapslagstiftningen har enligt nimnda
artikel 1 kodexen om Schengengrinserna dven tredjelandsmedborgare
och deras familjemedlemmar, oavsett nationalitet, som enligt verens-
kommelser mellan gemenskapen och dess medlemsstater 3 ena sidan
och dessa tredjelinder & den andra &tnjuter samma ritt till fri ror-
lighet som unionsmedborgare. Detta innebir att iven medborgare i
linder som inte ir medlemmar 1 EU, men som ir medlemmar 1 EES
eller som har anslutit sig till Schengenkonventionen, har ritt till fri
rorlighet 1 enlighet med denna artikel. S8ledes ir medborgare i EES-
linderna Norge, Island och Liechtenstein liksom medborgare i
Schweiz, som visserligen inte ingdr 1 EES men som har slutit ett
avtal med EU om att delta i Schengensamarbetet, inte tredjelands-
medborgare 1 direktivets mening, om de utdévar sin rice till fri
rorlighet. Dirutdver ir familjemedlemmar (oavsett nationalitet) till

2EUT L 158, 30.4.2004, s. 77.
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medborgare 1 en EES-stat eller 1 Schweiz som utévar sin ritt till fri
rorlighet ocksd undantagna frin direktivets tillimpningsomride.

Utlinningslagens definition av tredjelandsmedborgare (utlinning
som inte ir medborgare 1 en EU-stat, i en annan EES-stat eller 1
Schweiz, 1kap. 3¢ § UtlL) omfattar diremot, till skillnad frin
direktivets motsvarighet, dven familjemedlemmar till EU-medborgare,
andra EES-medborgare och medborgare 1 Schweiz som inte sjilva
ir medborgare i ett EU- eller annat EES-land eller 1 Schweiz. Vi
dterkommer till detta i avsnitt 5.4.2.

Tredjelandsmedborgare som vistas olagligt definieras som en tredje-
landsmedborgare som vistas pd en medlemsstats territorium men
som inte uppfyller, eller inte lingre uppfyller, villkoren for vistelse
eller bosittning 1 den medlemsstaten. Huruvida vistelsen ir olaglig
eller inte bestims siledes av den nationella lagstiftningen.

Med anstillning menas verksamhet som omfattar alla slag av
arbete som regleras av nationell lagstiftning eller i enlighet med
etablerad praxis for eller under ledning och/eller kontroll av en
arbetsgivare. I skil 7 sigs att definitionen av anstillning bér om-
fatta dess huvudbestindsdelar, dvs. verksamhet som avlénas eller
borde avlénas, och som utférs for eller under ledning och/eller
kontroll av en arbetsgivare, oberoende av det rittsliga forhillandet.

Olaglig anstillning avser 1 direktivet anstillning av en tredjelands-
medborgare som vistas olagligt.

Vid tillimpning av direktivet ska med arbetsgivare t6rstis varje
fysisk person eller rittssubjekt, inbegripet bemanningsforetag, for
eller under vilkas ledning och/eller kontroll anstillning sker. Enligt
skil 8 kan definitionen omfatta dven en sammanslutning av personer
med erkind kapacitet att utfora rittsliga handlingar utan stillning
som juridisk person.

En underentreprenér ir varje fysisk person eller rittssubjekt till
vilka genomférandet av samtliga eller delar av de skyldigheter som
faststills 1 ett tidigare kontrakt delegerats.

En juridisk person anges vara varje rittssubjekt som har denna
status enligt tillimplig nationell lagstiftning, med undantag for stater
eller offentliga organ vid utévandet av offentliga maktbefogenheter
samt offentliga internationella organisationer.

Med bemanningsforetag avses enligt direktivet varje fysisk eller
juridisk person som 1 enlighet med nationell lagstiftning ingdr
anstillningskontrakt eller inleder anstillningsférhillanden med arbets-
tagare i syfte att hyra ut dessa till kundféretag for tillfilligt arbete 1
dessa foretag under deras kontroll och ledning.
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Som sdrskilt exploaterande arbetsforhillanden anges arbetstorhall-
anden, inbegripet sddana som grundar sig pd konsdiskriminering
eller annan diskriminering, dir det rdder en péfallande skillnad jim-
fort med de lagligen anstillda arbetstagarnas anstillningsvillkor,
som t.ex. pdverkar arbetstagarnas hilsa och sikerhet samt krinker
den minskliga virdigheten.

Slutligen definieras ersdttning till tredjelandsmedborgare som wvis-
tas olagligt som 16n och alla 6vriga férméner i form av kontanter
eller naturaférmaner som arbetstagaren, direkt eller indirekt, fir av
arbetsgivaren pa grund av anstillningen och som motsvarar den 16n
eller annan ersittning som lagligen anstillda arbetstagare 1 jimfér-
bar stillning skulle ha fatt.

2.5 Férmanligare bestammelser

I artikel 15 foreskrivs att direktivet inte ska piverka medlemsstaternas
ritt att anta eller behilla bestimmelser som dr férménligare f6r de
tredjelandsmedborgare som de ir tillimpliga pa enligt artiklarna 6
(efterhandsutbetalningar) och 13 (forenklade klagomalstérfaranden)
forutsatt att sddana bestimmelser dr forenliga med direktivet.

Diremot bor, enligt skil 15, en olagligt anstilld tredjelandsmed-
borgare inte f4 ritt till inresa, vistelse och tilltride till arbetsmark-
naden genom den olagliga anstillningen, utbetalningen eller efter-
handsutbetalning av ersittning, sociala avgifter eller skatter som
betalas ut av arbetsgivaren eller ett rittssubjekt som ir skyldigt att
betala i dennes stille.

2.6 Rapportering

Senast den 20 juli 2014 och vart tredje &r direfter ska kommissionen
overlimna en rapport till Europaparlamentet och ridet som, vid
behov, innehdller forslag till indringar av bestimmelserna 1 artik-
larna 6, 7, 8, 13 och 14. Kommissionen ska i sin rapport sirskilt
underséka hur medlemsstaterna har genomfért artikel 6.2 och 6.5.
Artikel 16 foreskriver vidare att medlemsstaterna till kommis-
sionen ska 6versinda all information som ir limplig {6r att utarbeta
den rapport som kommissionen ansvarar fér. Informationen ska
omfatta antalet inspektioner och resultat frin de inspektioner som
genomforts enligt artikel 14.1, de Atgirder som vidtagits enligt
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artikel 13 och 1 mojligaste min de atgirder som vidtagits enligt
artiklarna 6 och 7.

2.7 Inforlivande och ikrafttradande m.m.

I enlighet med féreskrifterna 1 artikel 18 tridde direktivet i kraft
den 20 juli 2009, dvs. den tjugonde dagen efter offentliggérandet
den 30 juni 2009 i Europeiska unionens officiella tidning.

Enligt artikel 17.1 ska medlemsstaterna senast den 20 juli 2011
sitta 1 kraft de lagar och andra férfattningar som ir nédvindiga for
att f6lja direktivet. Nir det dr genomfért ska medlemsstaterna genast
underritta kommissionen om detta.

Direktivet riktar sig enligt artikel 19 till medlemsstaterna. Stor-
britannien, Irland och Danmark ir dock inte bundna av direktivet,
och dessa linder ir dirfor undantagna frin direktivets tillimpning,
se skil 38 och 39.
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3 Europaréttsliga utgdngspunkter

3.1 Inledning

I detta kapitel behandlar vi de europarittsliga utgdngspunkterna for
vért arbete. Forst (avsnitt 3.2) behandlar vi ett par av de bestim-
melser 1 Europakonventionen som vi anser berors sirskilt vid genom-
forande av direktivet. Det finns anledning att undersoka direktivets
forenlighet med sivil dubbelbestraffningsférbudet som oskulds-
presumtionen. I avsnitt 3.3 redovisar vi de EU-rittsliga kraven pd
hur direktiv ska genomféras.

3.2 Europakonventionen
3.2.1 Inledning

Den europeiska konventionen av den 4 november 1950 om skydd
for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna
(Europakonventionen, EKMR) giller som svensk lag sedan den
1 januari 1995 (SFS 1994:1219). Enligt 2 kap. 23 § regeringsformen
far lag eller foreskrift inte meddelas 1 strid med Sveriges dtaganden
enligt konventionen.

De grundliggande rittigheterna sdsom de garanteras 1 konven-
tionen och sdsom de féljer av medlemsstaternas konstitutionella
gemensamma traditioner ska ingd 1 unionsritten som allminna prin-
ciper (artikel 6.3 1 férdraget om Europeiska unionen). EU:s institu-
tioner ir dock inte formellt bundna av Europakonventionen nir de
antar rittsakter eftersom EU inte ir part till konventionen." Diremot
ir EU:s medlemsstater bundna av konventionen. Europadomstolen
har uttalat att medlemsstaterna dirfér dr ansvariga for att Europa-
konventionens krav uppfylls dven nir de har éverfért kompetens

'EU ska dock enligt artikel 6.2 EU-f6rdraget, i dess lydelse enligt Lissabonférdraget, ansluta
sig till Europakonventionen.
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tll EU. Detta innebir att medlemsstaterna pd konventionsrittslig
grund ir ansvariga for att se till att de foljer Europakonventionen
dven nir de tillimpar unionsritten (Bernitz och Kjellgren s. 123).

3.2.2 Oskuldspresumtionen
3.2.2.1 Oskuldspresumtionens innebord

Artikel 6 EKMR innehéller bestimmelser for att sikerstilla ritten
till en rittvis rittegdng, bland annat vid prévning av en anklagelse
om brott. I den andra punkten i artikeln finns en bestimmelse om
att var och en som blivit anklagad fér brott ska betraktas som
oskyldig till dess hans eller hennes skuld lagligen faststillts.

Den Europeiska kommissionen for de minskliga rittigheterna
(vars verksamhet overflyttades till den nuvarande Europadom-
stolen 1998) har i ett principuttalande rérande oskuldspresumtionen
angett att presumtionen innebir att domstolen vid fullgérandet av
sina uppgifter inte frén forsta borjan dr dvertygad om eller utgir
frén att den ulltalade har begdtt den girning som han eller hon
anklagats fér. Med andra ord faller bevisbordan i skuldfrigan pd
3klagaren, och varje tvivel ska verka till den tilltalades f6rmén. Dess-
utom mdste domstolen tillita den tilltalade att 8beropa motbevis-
ning. I sin dom fir den finna den tilltalade skyldig endast pd grund-
val av direkt eller indirekt bevisning som i lagens 6gon ir tillrickligt
stark for att faststilla den tilltalades skuld (Danelius s. 269, som
hinvisar till milet Osterrike mot Italien).

3.2.2.2 Konventionens brottsbegrepp

Artikel 6.1 EKMR ir tillimplig bland annat vid prévning av en
anklagelse mot nigon for brott. Oskuldspresumtionen i artikel 6.2
giller den som blivit anklagad fér brott. Begreppet “anklagelse for
brott” (criminal charge) ska tolkas autonomt, dvs. oberoende av
vilken innebérd begreppet har i de nationella rittssystemen (van
Dijk m.fl. s. 539 f. och Danelius s. 47 f.). Vid bedémning av om det
ir friga om ett brott i konventionens mening tillimpar Europadom-
stolen tre kriterier, de s.k. Engelkriterierna (Engel m.fl. mot Neder-
linderna, 8.6.1976, Series A n. 22). Kriterierna ir hur forseelsen klassi-
ficeras 1 den nationella ritten, forseelsens natur samt pafoljdens
karaktir och stringhet. Kriterierna ir alternativa till varandra vilket
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betyder att, om ett kriterium dr uppfyllt, det ir tillrickligt for att
det ska vara friga om en anklagelse fér brott. Domstolen har
emellertid dven framhillit att forhillandet att kriterierna ir alter-
nativa inte utesluter en kumulativ metod nir en analys av de tre kri-
terierna var for sig inte leder till nigon siker slutsats (se t.ex.
Ruotsalainen mot Finland, no. 13079/03, den 16 juni 2009).

Det férsta kriteriet, klassificeringen 1 den nationella ritten, kan
fa avgorande betydelse endast nir en handling klassificeras som
brottslig enligt nationell ritt. Det dr di friga om brott dven i kon-
ventionens mening. Om en handling diremot inte klassificeras som
ett brott enligt den aktuella statens lag, ska domstolen géra en
provning av de dvriga kriterierna for att se om det dr friga om ett
brott. Det andra kriteriet dr uppfyllt endast om den &vertridda
regeln ir av generell karaktir och dessutom sanktionen har till syfte
att avskricka och bestraffa. Ar inte bida dessa krav uppfyllda, t.ex.
dirfor att syftet med en sanktion 1 stillet ir reparativt eller bestim-
melsen 1 friga endast riktar sig till vissa speciella grupper, kan
overtridelsen indd vara att anse som brottslig 1 konventionens
mening, om péaféljden ir av en viss karaktir och stringhet.

Konventionens brottsbegrepp ir alltsd vidare in brottsbegreppet
i svensk ritt. Det betyder att artikel 6.2 ir tillimplig dven vid andra
sanktioner dn rent straffrittsliga.

Frigan om skattetilligg ir en straffrittslig sanktion 1 den mening
som avses i artikel 6 provades i RA 2000 ref. 66. Regeringsritten
konstaterade att skattetilligg inte klassificeras som ett straff i det
svenska rittssystemet utan snarare som en administrativ skatte-
sanktion. Den nationella klassificeringen var siledes inte i sig till-
ricklig for att avgora frigan. Med beaktande av bland annat att
skattetilligget ersatt en tidigare rent straffrittslig sanktion och att
skattetilligget 1 princip kan komma att uppga till mycket hoga belopp
utan nigon begrinsning uppdt kom Regeringsritten till slutsatsen
att skattetilligget i svensk ritt faller in under artikel 6 EKMR.
Denna slutsats har bekriftats av Europadomstolen (se t.ex. Janosevic
mot Sverige, no. 34619/97, samt Vistberga Taxi AB och Vulic mot
Sverige, no. 36985/97, bdda dom den 23 juli 2003, och Rosenquist
mot Sverige, no. 60619/00, beslut den 14 september 2004). Aven
korkortsdterkallelse har — beroende pd grunden for dterkallelse —
ansetts utgora ett straff i den mening som avses 1 artikel 4.1 1 sjunde
tilliggsprotokollet till EKMR (RA 2000 ref. 65).
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3.2.2.3  Arbestimmelser om strikt ansvar for “brott” forenliga
med oskuldspresumtionen?

Eftersom siledes dven sanktioner som inte ir att betrakta som pi-
foljder for brott enligt inhemsk ritt kan vara att bedéma som
straffsanktioner i den mening som avses 1 artikel 6 EKMR méste vi
underséka om presumtionen om en anklagads oskuld uppritthlls i
de fall dir exempelvis administrativa sanktioner kan piféras med
stdd av bestimmelser om strikt ansvar.

Europadomstolen har funnit att ett straffansvar grundat pd rattshga
presumtioner inte behdver st 1 strid mot oskuldspresumtionen 1
artikel 6 (Salabiaku mot Frankrike no. 10519/83, den 7 oktober 1988,
och Pham Hoang mot Frankrike, no. 13191/87, den 25 septem-
ber 1992). Europadomstolen konstaterade 1 fallet Salabiaku att fak-
tiska och rittsliga presumtioner férekommer 1 alla rittssystem och
att detta inte stir 1 strid med konventionen. Forutsittningen ir att
de hills inom rimliga grinser som beaktar betydelsen av det saken
giller och att ritten att férsvara sig uppritthills.

Regeringsritten har i sin nyss nimnda dom i RA 2000 ref. 66 I,
som alltsd gillde skattetilligg, provat frdgan om konventionen tilldter
strikt straffrittsligt ansvar for en handling. Regeringsritten kom till
slutsatsen att strikt ansvar kan godtas men att det inte fir utkrivas
helt automatiskt nir de objektiva rekvisiten ir uppfyllda utan att
den enskilde miste, for att ndgon konflikt med oskuldspresumtionen
inte skall uppkomma, ha méjlighet till ndgon form av férsvar som
grundas pd subjektiva foérhillanden. Skattetilligg p&férs 1 admini-
strativ ordning utan ndgot krav pd uppsit eller oaktsambhet.
Regeringsritten konstaterade dock att mojligheterna till eftergift,
sammantaget med de fall dir skattetilligg bortfaller pa rent objektiva
grunder, fr anses ge den skattskyldige sddana mojligheter att i fore-
kommande fall undgd skattetilligg att nigon konflikt inte upp-
kommer med den 1 artikel 6 EKMR stadgade oskuldspresumtionen.
Som en allmin f6érutsitening for detta giller dock, enligt Regerings-
ritten, att domstolarna i varje enskilt fall gér en nyanserad och inte
allefor restriktiv bedémning av om foérutsittningar finns for att
undanrdja eller efterge skattetilligget.

Europadomstolen har i mélen Janosevic mot Sverige samt
Vistberga Taxi AB och Vulic mot Sverige gjort bedémningen att
det svenska skattetilliggssystemet, mot bakgrund av att det inne-
hiller flera subjektiva befrielsegrunder, uppfyller kraven 1 artikel 6.2.
Europadomstolen har dirvid pdpekat att det f6r systemets foérenlighet
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med oskuldspresumtionen har betydelse att det i varje enskilt fall
sker en nyanserad och inte alltfér restriktiv bedémning av om det
finns forutsittningar att undanréja eller befria frin skattetilligget.

Frdgan om huruvida bestimmelser om vissa administrativa sank-
tioner, bland annat skattetilligg, dr férenliga med oskuldspresum-
tionen i Europakonventionen har ocksd uppmirksammats 1 lagstift-
ningsirendet som gillde administrativa avgifter pd skatte- och tull-
omridet m.m. (prop. 2002/03: 106, se Lagridet s. 330 {.). Regeringen
(s. 137 £.) ansdg att Europadomstolens domar i mélen Janosevic res-
pektive Vistberga Taxi AB och Vulic, bida mot Sverige, innebar att
bestimmelser inte miste vara utformade med de subjektiva rekvi-
siten oaktsamhet och uppsat f6r att oskuldspresumtionen 1 artikel 6
ska vara uppfylld. Detta forutsitter emellertid att den presumtion
som stills hdlls inom rimliga grinser och att den skattskyldige har
mojlighet att motbevisa presumtionen, varvid den enskildes subjek-
tiva forutsittningar ska ha betydelse.

3.2.2.4 Sanktionsdirektivet och oskuldspresumtionen

Av vad som redovisats ovan stdr klart att problem med forenlig-
heten med oskuldspresumtionen i Europakonventionen kan uppstd
bland annat i fall d& det ir tillrickligt med strikt ansvar for att
piféra administrativa sanktionsavgifter. Den férsta frigan att ta
stillning till & om en talan om sirskild avgift enligt 20 kap. 12 §
utlinningslagen (2005:716) (UtlL) mot en fysisk eller juridisk per-
son som har en utlinning 1 sin tjinst fastin denne inte har arbets-
tillstdnd ir att beddma som en anklagelse for brott i den mening
som avses 1 artikel 6 EKMR.

Om man utgdr frdn de s.k. Engelkriterierna (se avsnitt 3.2.2.2) kan
man forst konstatera att nationell ritt inte klassificerar den sirskilda
avgiften som en straffriteslig pafoljd och att det forsta kriteriet
dirfér inte dr upptylle.

Det andra kriteriet som ska provas ir regelns rickvidd och syfte.
Bestimmelsen 1 20 kap. 12 § UtlL riktar sig ull envar fysisk eller
juridisk person. En férutsittning for ansvar ir emellertid att nigon
“har en utlinning i sin tjinst”. Det innebir att det 1 praktiken endast
ir arbetsgivare som kan hillas ansvariga enligt bestimmelsen. I
motiven till avgiftsbestimmelsen anges att bestimmelsen endast
riktar sig mot en avgrinsad grupp, nimligen arbetsgivare (prop.
1981/82:146 s. 74) och att det dirfor kan stillas héga krav pd dem
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vad giller kinnedom om anstillningsregler. Samtidigt kan vem som
helst bli eller vara arbetsgivare. Vr bedémning ir att bestimmelsen
1 friga har tillrickligt generell rickvidd for att det forsta av kraven
under det andra Engelkriteriet ska vara uppfyllt. Nir det giller av-
giftens syfte kan foljande citeras ur paragrafens foérarbeten (prop.
1981/82:146 s. 52).

Jag delar kommitténs och remissmajoritetens uppfattning att det nu-
varande sanktlonssystemet inte har visat sig vara sirskilt effektivt nir
det har gillt att komma 4t férfarandet att anstilla utlinningar utan fére-
skrivna arbetstillstind. De férhillandevis lindriga straff som déms ut 1
férening med en l8g uppticktsrisk har gjort att 6vertridelser av bestim-
melserna ter sig f6ga kinnbara {or de oseridsa arbetsgivare som det hir
ir friga om. - - - Jag kan 1 allt visentligt ansluta mig till de grund-
liggande tankarna bakom kommittéforslaget och jag delar kommitténs
och flertalet remissinstansers uppfattning, att en ekonomisk sanktion
av det hir slaget 6kar mojligheterna att komma till ritta med bruket att
anstilla utlinningar illegalt och de problem detta medfér. Den torde
siledes for det forsta ha en preventiv effekt. Dirtill kommer att sam-
hillet med hjilp av avgifterna i viss utstrickning kan dra in de vinster
som brottet kan ha medfort.

Det huvudsakliga syftet med den sirskilda avgiften ir alltsd att av-
skricka och bestraffa. Detta talar for att det dr friga om en straff-
rittslig sanktion i konventionens mening. Savil bestimmelsens rick-
vidd som dess syfte talar alltsd for att det ir friga om en straffsank-
tion i konventionens mening.

Det tredje och sista kriteriet att underséka ir sanktionens karak-
tir och stringhet. Frihetsberévande pafoljder, liksom att boter kan
omvandlas till ett frihetsberovande straff, innebir 1 de allra flesta
fall att det dr friga om ett brott 1 konventionens mening. Nir det
giller den sirskilda avgiften kan den inte omvandlas till ett frihets-
berdvande. Avgiften ska uppga till ett belopp som motsvarar hilften
av prisbasbeloppet fér varje utlinning som anstillts trots avsaknad
av arbetstillstdnd, f6r nirvarande 21 200 kr’. Om anstillningen har
varat 1 mer dn tre manader, ir avgiften ett helt basbelopp per ut-
linning (dvs. 42 400 kr). Hur ingripande en sanktion ir har natur-
ligtvis att géra med betalningsférmdgan hos den som drabbas. Fér
ménga torde det dock vara friga om en kinnbar sanktion.

Vid en sammantagen bedémning utifrin de s.k. Engelkriterierna
anser vi att den sirskilda avgiften utgor en straffriteslig sanktion i
Europakonventionens mening. Utredningens slutsats ir dirmed att

2 Férordning (2009:924) om prisbasbelopp och férhéjt prisbasbelopp fér &r 2010.
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artikel 6.2 EKMR ir tillimplig 1 ett mil om paférande av sirskild
avgift.

Den sirskilda avgiften enligt 20 kap. 12 § UtlL kan démas ut
oberoende av om uppsit eller oaktsamhet kan tillskrivas den an-
svarige. Bestimmelsens obligatoriska utformning har sin bakgrund
1 en onskan att garantera alla en sd lika behandling som méjligt
(prop. 1981/82:146 s. 52). Det finns dock en mgjlighet att sitta ned
eller efterge hela beloppet, om sirskilda skil talar for det. Mojlig-
heten till eftergift skapades fér att uppfylla kraven i ILO-konven-
tion nr 143 (om missbruk i samband med migration och om frim-
jande av migrerande arbetstagares likstilldhet med avseende p& moj-
ligheter och behandling) som innebir att en arbetsgivare, som stdr
dtalad for att ha haft en utlinning 1 sin tjinst trots att denne inte
haft foreskrivet arbetstillstdnd, ska ha ritt att dberopa bevisning for
att han eller hon har handlat 1 god tro. I specialmotiveringen till
bestimmelsen anges att mojligheten till eftergift och nedsittning
bér tillimpas restriktive. Mojligheten till nedsittning och eftergift
syftar bland annat till att 1 vissa sirskilda situationer se till att resul-
tatet inte blir orimligt.

Vir slutsats ir att 20 kap. 12 § UtlL uppfyller kraven i artikel 6.2
EKMR. Den ir utformad som ett strikt ansvar men det finns moj-
lighet f6r en arbetsgivare mot vilken talan om sirskild avgift fors
att ligga fram bevisning om exempelvis omstindigheter som ir hin-
forliga till hans eller hennes subjektiva foérhdllanden (jfr de ovan
nimnda RA 2000 ref. 66 och Europadomstolens domar i Janosevic
mot Sverige och Vistberga Taxi AB och Vulic mot Sverige).

Av direktivets bestimmelser dr det endast artikel 5 som ir for-
mulerad som ett strikt ansvar och som samtidigt ir att bedéma som
en straffrittslig sanktion 1 Europakonventionens mening. Skyldig-
heten att betala innestiende ersittning (artikel 6) ska i och for sig
aktualiseras 1 alla situationer. Den &tgirden har dock 1 huvudsak ett
reparativt syfte och ir dirfor inte att betrakta som en sanktion pd
vilken artikel 6.2 EKMR ir tillimplig. I avsnitt 6.3.1 behandlar vi
frigan om hur artikel 5 i direktivet bér genomféras 1 svensk ritt for
att [6sningen inte ska komma 1 konflikt med oskuldspresumtionen.
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3.2.3  Foérbudet mot dubbelbestraffning (ne bis in idem)
3.2.3.1 Dubbelbestraffningsforbudets innebord

Enligt artikel 4.1 1 det sjunde tilliggsprotokollet till Europakonven-
tionen fir ingen lagféras eller straffas pd nytt i en brottmélsritte-
gdng 1 samma stat for ett brott for vilket han eller hon redan har
blivit slutligt frikind eller domd i enlighet med lagen och ritte-
gingsordningen 1 denna stat. Av artikel 4.2 framgdr att den nu
nimnda bestimmelsen dock inte kan utgora hinder mot att méilet
tas upp pa nytt i enlighet med lagen och rittegdngsordningen i den
berdrda staten, om det foreligger bevis om nya eller nyuppdagade
omstindigheter eller om ett grovt fel har begitts 1 det tidigare ritte-
gingsforfarandet vilket kan ha pdverkat utgingen 1 mélet.

Konventionens férbud mot dubbelbestraffning giller endast lag-
féring inom en och samma stat (Explanatory report p.27). Det
finns diremot andra Europaridskonventioner som behandlar bland
annat internationell rittsverkan av brottmélsdomar (t.ex. Europeiska
konventionen den 28 maj 1970 om brottmdlsdoms internationella
rittsverkningar, ETS No. 70).

Bestimmelsen giller endast om en person har blivit slutligt fri-
kind eller démd 1 en brottmélsritteging. I den forklarande rapporten
anges att saken anses slutligt avgjord nir den ir res judicata, dvs.
nir ordindra rittsmedel inte ir tillgingliga eller nir parterna har ut-
tomt dessa mojligheter eller nir de har latit tiden for 6verklagande
eller dylikt 16pa ut (Explanatory report p. 22 och 29). Det innebir
sdledes ett krav pd att det foreligger en dom eller slutligt beslut som
har vunnit laga kraft for att bestimmelsen ska tillimpas.

Det framgir direkt av artikeltexten att det ir mojligt att dter-
uppta ett mil om det foreligger resningsskil eller om det fore-
kommit domvilla. I den férklarande rapporten anges vidare att kon-
ventionsbestimmelsen inte medfér ndgot hinder mot att teruppta
en rittegdng eller att indra ett domslut eller beslut om det ir till
den démda personens f6rmén (Explanatory report p. 31).

Eftersom artikel 4 giller endast lagféring av och d4démande av
straff betriffande en person i en brottmélsritteging, hindrar bestim-
melsen enligt den forklarande rapporten (p. 32) inte att en person
pd grund av samma girning (“act”) blir féremdl f6r andra dtgirder
(t.ex. disciplinira dtgirder om det ir friga om en offentliganstilld)
vid sidan av straffrittsliga sanktioner. Europadomstolen har vidare
slagit fast att artikeln inte ir tillimplig 1 fall di olika sanktioner
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dliggs vid samma tidpunkt av tvd olika myndigheter, t.ex. en dom-
stol och en administrativ myndighet (Europadomstolens beslut den
30 maj 2000 i méilet R.T. mot Schweiz, se iven van Dijk m.fl,
s.979 £.). I det fallet var det friga om en person som hade démts
tor rattfylleri till villkorligt fingelse och béter av en domstol. Genom
ett beslut 1 en annan process vid férvaltningsmyndighet och senare,
efter overklagande, forvaltningsdomstol férklarades hans korkort
dterkallat pd grund av samma girning. Domstolen uttalade att, efter-
som sanktionerna démdes ut samtidigt av tvd olika myndigheter,
det inte kunde sigas att brottmalsrittegdngen upprepades i strid
med art. 4 1 sjunde tilliggsprotokollet i den mening som bestim-
melsen har enligt domstolens praxis.

Enligt intern svensk straffprocessritt (30 kap. 9 § rittegings-
balken) giller att sedan tiden for dverklagande av en dom 16pt ut
det inte ir tilldtet att pd nytt ta upp frigan om den tilltalades ansvar
for en girning som provats genom domen. Det ir inte heller tillitet
att vicka nytt &tal mot den tilltalade f6r en girning for vilken han
eller hon redan stdr under 3tal (45 kap. 1 § tredje stycket rittegings-
balken), s.k. lis pendens. Artikel 4 1 sjunde tilliggsprotokollet tar inte
sikte pd lis pendens-situationer utan férhindrar enbart att nigon
déms pd nytt for ett brott for vilket han eller hon redan blivit
slutligt frikind eller domd.

I svensk ritt dr de ovan nimnda bestimmelserna tillimpliga endast
pd girningar som utgor eller pdstds utgora brott enligt brottsbalken,
dvs. girning som anges i brottsbalken eller annan férfattning och
pa vilken kan f6lja straff, dvs. boter eller fingelse. Som konstaterats
1 avsnitt 3.2.2.2 ovan ir dock konventionens brottsbegrepp vidare
in brottsbalkens. Europakonventionens férbud mot dubbelbestraff-
ning har alltsd ett mera vidstrickt tillimpningsomride in den svenska
motsvarigheten. Som exempel kan nimnas att Europadomstolen i
flera domar har kommit till slutsatsen att en rittegdng om paférande
av skattetilligg dr straffrittslig (“criminal”) inte bara i den mening
som avses 1 artikel 6 utan dven nir det giller tillimpning av artikel 4
1 sjunde tilliggsprotokollet (Manasson mot Sverige, no. 41265/98,
den 8 april 2003, och Carlberg mot Sverige, no. 9631/04, den 27 janu-
ar1 2009).

73



Europarittsliga utgdngspunkter SOU 2010:63

3.2.3.2  Vad utgdér samma brott i konventionens mening?

En springande punkt f6r frigan om férbudet mot dubbelbestraff-
ning forhindrar en ny rittegdng 1 en viss situation ir huruvida friga
ir om samma brott (”same offence”). Det finns flera avgéranden
dir frigan har berorts, frin sivil svenska domstolar som Europa-
domstolen. Europadomstolens praxis i1 frdga om kriterierna for vad
som dr att anse som samma brott enligt artikel 4 har inte f6ljt
nigon klar och genomgdende linje. Domstolens utgingspunkt har
fram till 2009 varit att rittskraften enligt konventionen avsett brott
och inte girning. Hirigenom har skillnader 1 subjektiva rekvisit fact
en avgorande betydelse f6r frigan om kriteriet samma brott varit
uppfyllt.

Europadomstolen har i méilet Sergey Zolotukhin mot Ryssland
(no. 14939/03, den 10 februari 2009) fréngdtt sin tidigare praxis och
foreskrivit en harmoniserad tolkning av begreppet ”samma brott” 1
konventionens mening. Domstolen har i domen slagit fast att artikel 4
maste tolkas s& att den foérbjuder &tal eller prévning av ett andra
“brott”, om detta hirror frin fakta som ir identiska eller 1 allt
visentligt desamma.

Stillningstagandena i1 Zolotukhinmdlet har senare bekriftats i
mélen Ruotsalainen mot Finland (no. 13079/03, den 16 juni 2009),
Maresti mot Kroatien (no. 55759/07, den 25 juni 2009) och Tsonyo
Tsonev mot Bulgarien (no. 2376/03, den 14 januari 2010).

Det kan sittas i friga vad Europadomstolens indrade praxis fir
for konsekvenser for det svenska rittssystemet. Frigan om det
svenska systemet med dubbla skatterittsliga férfaranden (skattetilligg
jimte 3tal for skattebrott) dr forenligt med artikel 4 1 sjunde tilliggs-
protokollet till Europakonventionen har prévats av landets hogsta
instanser men diremot dnnu inte av Europadomstolen. Regerings-
ritten (RA 2009 ref. 94) har bedémt att den nuvarande svenska
ordningen ir foérenlig med konventionen. Hogsta domstolen
(NJA 2010 s. 168 1 och II, tv4 justitierdd var skiljaktiga) har kon-
staterat att det, f6r att med hinvisning till Europakonventionen
underkinna en ordning som giller enligt intern svensk reglering,
bér finnas klart stéd for detta 1 konventionen eller i Europadom-
stolens praxis, och att sddant klart st6d saknas.
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3.2.3.3  En ny bestimmelse for att undvika konflikt med
dubbelbestraffningsférbudet

Forslag: For att undanrdja varje tvivel 1 friga om regleringens
konventionsenlighet inférs en bestimmelse 1 20 kap. UtlL om
att talan om sirskild avgift enligt 12 § ska handliggas 1 samma
rittegdng som &tal mot samma person f6r brott avseende samma
girning.

Dubbelbestraffningstérbudet har tills nyligen inte varit nigot problem
for svensk del. En {6ljd av Europadomstolens dndrade praxis i friga
om vad som utgér samma brott 1 konventionens mening dr dock att
rittsliget numera fir betraktas som osikert. Regeringen har redan
tidigare forklarat sin avsikt att analysera frigorna nirmare pd ett
mer Overgripande plan (se prop. 2007/08:135 s. 176, jfr Lagridet
s. 459 f.). Utredningsbehovet har pdtalats dven i andra sammanhang
(SOU 2009:58 s. 563 f. samt NJA 2010 s. 168 I och II i tilligg till
skiljaktig mening av justitierddet Stefan Lindskog, p. 9, samt i tilligg
av justitierddet Goran Lambertz, p. 7).

Det ingdr inte i virt uppdrag att 16sa denna problematik. Det
kan dock konstateras att det vid tillimpning av straffbestimmelsen
120 kap. 5 § UtlL dven blir friga om att 8ligga en straffavgift enligt
20 kap. 12 § UtlL. Bida dessa sanktioner kan alltsg tillimpas f6r en
person som haft en utlinning 1 sin tjinst trots att utlinningen saknat
foreskrivet arbetstillstdnd. Frigor om sirskild avgift provas av
allmin domstol efter ansékan av allmin dklagare (20 kap. 13 § UtIL).
Nir den sirskilda avgiften inférdes uttalade departementschefen att
det ir naturligt att en ansékan om sanktionsavgift gors 1 samband
med att 3tal vicks for brottet. P4 si sitt kan samma utredning
liggas till grund for dtalet och ansékningen (prop. 1981/82:146 s. 53).
I de fall samma person ska bli féremal f6r savil dtal som talan om
sirskild avgift torde frigorna, inte minst av processekonomiska
skil, handliggas 1 samma ma&l. Sannolikt efterstrivas detta dven 1 de
fall talan om sirskild avgift férs mot en juridisk person samtidigt
som &tal vicks mot enskilda anstillda eller representanter f6r den
juridiska personen. Dubbelbestraffningstérbudet 1 Europakonven-
tionen utgdr inte nigot hinder mot att dubbla sanktioner pafors i
samma process eller 1 parallella férfaranden. Problem kan uppstd
forst nir dtalet och talan om sirskild avgift handliggs 1 tvd skilda
processer och avgérandet i den ena hinner vinna laga kraft innan
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den andra talan avgors. I det liget kan nimligen dubbelbestraff-
ningsférbudet sl till under forutsittning att det dr samma brott
som dr féremadl for provning 1 bida processerna.

De objektiva rekvisiten i straffbestimmelsen i 20 kap. 5§ UtlL
och de 1 bestimmelsen 1 12 § samma kapitel om sirskild avgift
overensstimmer helt med varandra. Den enda skillnaden mellan
bestimmelserna ir kravet pd uppsdt eller oaktsamhet i straff-
bestimmelsen, dvs. det subjektiva rekvisitet. Tidigare har en sddan
skillnad varit tillricklig fér att bedéma tva handlingar som olika brott i
konventionens mening. Efter den férindring 1 Europadomstolens
praxis som kommit till uttryck 1 fallet Zolotukhin mot Ryssland
och efterfoljande domar ir det dock, som Hogsta domstolen kon-
staterat 1 sina beslut 1 NJA 2010 s. 168 I och II, numera klart att
friga &r om samma “brott” i konventionens mening och att dubbel-
bestraffningsférbudet dirmed ir tillimpligt.

Som angetts ovan kommer emellertid 3tal for brott mot 20 kap.
5§ UtlL och talan om sirskild avgift 1 de allra flesta fall att hand-
liggas gemensamt. Risk foér konflikt med konventionens dubbel-
bestraffningsférbud kommer dirfér inte att kunna uppstd annat in
undantagsvis. For att undanréja varje tvivel 1 friga om regleringens
konventionsenlighet féreslir vi emellertid att det inférs en bestim-
melse 1 20 kap. UtlL om att &tal f6r brott mot straffbestimmelsen
och talan om sirskild avgift mot en och samma person ska foras 1
samma mal, om de avser samma girning. Konflikter med dubbel-
bestraffningsférbudet ska dirigenom inte kunna uppkomma.

En enskild niringsidkare skulle emellertid ocksi under vissa
omstindigheter kunna bli féremdl for talan om niringsférbud pd
grund av brott mot 20 kap. 5§ UtlL. Sidan talan férs normalt i
samma mél som 4talet fér brott och torde dirmed inte aktualisera
en tillimpning av dubbelbestraffningsforbudet. Frigan bor dock 6ver-
vigas pd ett mer Overgripande plan dn vad vdra direktiv och vir
tidsram ger utrymme for.

3.3 Genomforande av direktiv

Unionens institutioner antar olika sorters rittsakter, bland annat
direktiv. T artikel 288 i EUF-fordraget anges att ett direktiv ska med
avseende pd det resultat som ska uppnds vara bindande for varje
medlemsstat till vilken det 4r riktat men ska &verlita it de natio-
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nella myndigheterna att bestimma form och tillvigagingssitt for
genomfdrandet.

EU-domstolen har 1 ett flertal domar (se exempelvis domen den
30 november 2006 1 mal C-32/05, kommissionen mot Luxemburg,
REG 2006, s. I-11323) forklarat att genomférandet 1 nationell ritt
av ett direktiv inte nodvindigtvis kriver att direktivets bestimmelser
dterges formellt eller ordagrant i en uttrycklig och specifik lagregel.
For att inférliva ett direktiv kan det, beroende pd dess innehill, vara
tillrickligt att det finns en allmin rittslig ram. Sirskilt kan fore-
komsten av allminna principer 1 statsritt eller férvaltningsritt gora
att ett inforlivande genom sirskilda lagstiftningsdtgirder dr over-
flodigt. Det dr emellertid nédvindigt att bestimmelserna 1 den natio-
nella rittsordningen sikerstiller att direktivet tillimpas fullt ut, att
den rittsliga situation som foljer av dessa bestimmelser ir tillrick-
ligt klar och precis samt att de personer som berdrs ges mojlighet
att {4 full kinnedom om sina rittigheter och skyldigheter och, 1 fére-
kommande fall, ges mojlighet att gora sina rittigheter gillande vid
de nationella domstolarna. En medlemsstat behéver inte vidta ndgon
tgird, om dess lagstiftning redan uppfyller kraven enligt ett visst
direktiv.

Man méste siledes bedéma frén fall till fall vilken karaktir som
bestimmelserna i ett direktiv har fér att kunna avgora hur l8ngt-
gdende medlemsstaternas skyldighet att inférliva direktivet ir. I vissa
direktiv foreskrivs att medlemsstaterna ska vidta de dtgirder som
krivs for att sikerstilla att vissa allmint angivna och icke kvanti-
fierbara mal uppnds, samtidigt som medlemsstaterna ges ett visst
utrymme for skonsmissig bedémning 1 friga om vilka &tgirder som
ska vidtas. Enligt andra direktiv krivs att medlemsstaterna ska upp-
nd mycket noggrant och konkret angivna resultat efter utgdngen av
en viss frist.

Nigot som ir av sirskilt intresse foér svensk del i&r EU-dom-
stolens instillning till anvindningen av férarbetsuttalanden for att
genomfora direktiv. I kommissionen mot Danmark (dom den
30 januari 1985 1 mal 143/83, REG 1985, s. 427) provade EU-dom-
stolen Danmarks genomférande av en skyldighet att tillférsikra min
och kvinnor ritt till lika 16n f6r lika arbete och for arbete som till-
erkindes lika virde. I dansk ritt féreskrevs 1 den lag som antagits
for att genomfoéra direktivet en skyldighet for arbetsgivare att be-
tala min och kvinnor som var anstillda pd samma arbetsplats lika
16n f6r lika arbete men enligt lagens ordalydelse inte ndgon skyldig-
het att betala lika [6n f6r likvirdigt arbete. Danmark hade hivdat
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att den danska lagens materiella innehdll 6verensstimde med direk-
tivets.

Domstolen férklarade att principerna om rittssikerhet och om
enskildas rittsliga skydd krivde en entydig formulering som gjorde
det mojligt tor de berdérda personerna att pd ett klart och tydligt
sitt {8 kinnedom om sina rittigheter och skyldigheter och som gjorde
det mojligt f6r domstolarna att sikerstilla att dessa 1akttogs. Den
omstindigheten att regeringen i férarbetena till lagférslaget hade
forklarat att uttrycket ”lika arbete” 1 Danmark hade tolkats s exten-
sivt att tilligget arbete som tillerkdnns lika virde” 1 praktiken inte
skulle innebira ndgon utvidgning var enligt domstolen inte tillrick-
ligt for att tillfrsikra berérda personer adekvat information. Danmark
hade dirfér inte genomfort direktivet pd ett korreke sitt.
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4 Direktivets forbud och krav pa
straffrattsligt ansvar

4.1 Inledning

I detta kapitel behandlar vi artikel 3 1 direktivet. Vi redovisar forst
vara verviganden betriffande det i artikel 3.1 féreskrivna férbudet
mot anstillning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt (av-
snitt 4.2). T artikel 3.2 féreskrivs att 6vertridelser av férbudet ska
bestraffas med sanktioner och dtgirder som faststills i direktivet.
Dessa sanktioner behandlas 1 de kommande kapitlen i betinkandet.
Efter artikel 3.1 behandlar vi dirfér undantagsméjligheten 1 artikel 3.3
betriffande tredjelandsmedborgare vars tersindande har uppskjutits
(avsnitt 4.3).

Nir vi behandlar férbudet kommer vi in pd den svenska krimi-
naliseringen av anstillning av utlinningar 1 vissa fall. I detta kapitel
behandlar vi dirfér ocksd direktivets krav 1 artiklarna 9 och 10 pd
kriminalisering och straffrittsliga sanktioner (avsnitt 4.4).

4.2 Forbudet i artikel 3.1
4.2.1 Inledning

I artikel 3.1 foreskrivs att medlemsstaterna ska férbjuda anstillning
av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt. I detta avsnitt be-
handlar vi forst bestimmelsens tillimpningsomrdde (avsnitt 4.2.2).
Direfter redogér vi f6r relevant svensk ritt (avsnitt 4.2.3) och be-
démer 1 vilka avseenden som den svenska regleringen méste dndras
och hur den i s fall bor indras (avsnitt 4.2.4).
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4.2.2 Forbudets tillimpningsomrade

Bedomning: Med anstillning avses 1 direktivet en arbetsgivares
dtgird att bereda en person arbete som anstilld. Direktivets for-
bud mot sidan anstillning av tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt bygger pd de nationella anstillningsbegreppen. En med-
lemsstat ska tillimpa férbudet pd sdvil inhemska som utlindska
arbetsgivare med anstillda tredjelandsmedborgare som vistas olov-
ligt 1 medlemsstaten. Tredjelandsmedborgare som befinner sig 1
en medlemsstat olagligt vistas olagligt 1 den staten 1 den mening
som avses 1 direktivet dven nir de tillfilligt utfér arbete utom-
lands inom ramen fér anstillningen. En medlemsstat ska dirfor
tillimpa férbudet pd arbetsgivare 8t tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt i den staten dels nir tredjelandsmedborgarna utfor
arbete dir, dels nir de tllfilligt utfér arbete utomlands om de
vanligtvis utfor arbete 1 medlemsstaten inom ramen f6r anstill-
ningen vid olaglig vistelse dir.

4.2.2.1 Inledning

Medlemsstaterna ir allts enligt artikel 3.1 1 direktivet skyldiga att 1
sin lagstiftning ha ett férbud mot anstillning av tredjelandsmed-
borgare som vistas olagligt. I detta avsnitt behandlar vi férbudets
tillimpningsomride. De frigor som uppkommer ir fér det forsta
vilket anstillningsbegrepp som direktivet bygger p&, for det andra
vilka arbetsgivare som foérbudet omfattar, for det tredje vilka tredje-
landsmedborgare som férbudet tar sikte pd och for det fjirde var
tredjelandsmedborgarna ska vistas och arbeta f6r att férbudet ska
vara tillimpligt.

4.2.2.2  Vilket anstillningsbegrepp bygger forbudet pa?
I artikel 2 ¢ och e definieras begreppen anstillning respektive arbets-
givare pa foljande sitt.

anstillning: verksamhet som omfattar alla slag av arbete som regleras av
nationell lagstiftning eller i enlighet med etablerad praxis {or eller under
ledning och/eller kontroll av en arbetsgivare

arbetsgivare: varje fysisk person eller rittssubjekt, inbegripet bemannings-
foretag, for eller under vilkas ledning och/eller kontroll anstillning sker
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Det finns 1 mdnga EU-rittsakter bestimmelser som avser arbets-
tagare och arbetsgivare. Tillimpningsomridena for dessa bestim-
melser bestims 1 regel genom definitioner av arbetstagar- och arbets-
givarbegreppen. Det dr diremot ovanligt att anstillningsbegreppet
definieras 1 EU-rittsakter.

Nir arbetstagarbegreppet forekommer 1 EU:s rittsakter kan det
vara friga om antingen ett gemenskapsrittsligt begrepp eller ett
nationellt begrepp med den betydelse som det har i de olika med-
lemsstaterna. Det gemenskapsrittsliga begreppet ir inte entydigt
utan varierar beroende pd det avsedda tillimpningsomridet (se exem-
pelvis EU-domstolens dom den 12 maj 1998 1 mal C-85/96, Martinez
Sala, REG 1998, s. [-2691). Arbetstagarbegreppets innebord kan skilja
sig frin en rittsake till en annan, 4ven om begreppet inte definierats
idem.

Aven nir arbetstagarbegreppet férekommer i direktiv kan det réra
sig om antingen ett gemenskapsrittsligt arbetstagarbegrepp eller
ett begrepp som 1 varje medlemsstat har den inneboérd som det har
enligt nationell ritt. Vanligtvis framgdr av direktiven vad som giller
1 detta hinseende genom att direktivet innehdller en definition av
arbetstagarbegreppet eller genom att det anges att det ir de nationella
arbetstagarbegreppen som ska gilla.

Nir det giller anstillningsdefinitionen i artikel 2 ¢ 1 direktivet sd
ir denna emellertid inte helt litt att f6rstd. Tolkningen av defini-
tionen kompliceras bland annat av att den betecknar ndgot annat in
anstillning i den betydelse som begreppet har 1 svensk ritt. Med
anstillning avses enligt definitionen “verksamhet som omfattar alla
slag av arbete ...”. Med svenskt synsitt ir anstillning ett avtals-
forhillande, inte verksamhet eller arbete. Anledningen till att det
begrepp som definieras korresponderar daligt 1 direktivets svenska
lydelse med definitionen ir antagligen att motsvarigheten i direk-
tivets engelska lydelse, employment, har en vidare betydelse in det
svenska begreppet. Den engelska termen betyder inte endast anstill-
ning utan iven sysselsittning och arbete. Aven i flera andra sprik-
versioner har de motsvarande begreppen en vidare betydelse in det
svenska.

Med anstillning avses alltsd 1 direktivet inte ett anstillningsfor-
hillande utan arbete, som ska “regleras av nationell lagstiftning eller 1
enlighet med etablerad praxis”. I kommissionens forslag till direktiv
definierades anstillning som “utévande av avlonad verksamhet for
och under ledning av en annan person”. Tilligget "som omfattar alla
slag av arbete som regleras av nationell lagstiftning eller 1 enlighet
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med etablerad praxis” ir resultatet av Sveriges och nigra andra linders
stdindpunkt inom den ridsarbetsgrupp som behandlade kommis-
sionens forslag att anstillningsbegreppet skulle definieras enligt
nationell ritt 1 de olika medlemslinderna.

Det finns minga exempel pd direktiv i vilka uttryckligen anges
att det dr de nationella arbetstagarbegreppen som giller. Exempelvis
anges 1 Europaparlamentets och ridets direktiv 2008/104/EG av
den 19 november 2008 om arbetstagare som hyrs ut av bemannings-
foretag' att i direktivet avses med arbetstagare “en person som i den
berérda medlemsstaten i egenskap av arbetstagare ir skyddad enligt
nationell ritt” (artikel 3.1 a). Vidare forklaras att direktivet inte ska
paverka tillimpningen av nationell lagstiftning nir det giller defini-
tionen av bland annat anstillningsférhillande och arbetstagare
(artikel 3.2). I Europaparlamentets och rddets direktiv 2002/14/EG
av den 11 mars 2002 om inrittande av en allmin ram fér informa-
tion till och samrdd med arbetstagare i Europeiska gemenskapen®
definieras arbetstagare som “varje person som 1 den berérda med-
lemsstaten &tnjuter skydd som arbetstagare inom ramen f6r den natio-
nella arbetslagstiftningen och enligt nationell praxis” (artikel 2 d).
Liknande bestimmelser finns i1 bland annat direktiven 91/533, 96/71,
2001/23 och 2008/94.

Nir det giller definitionen i sanktionsdirektivet dr det inte uppen-
bart vad det i férhillande till kommissionens forslag gjorda tilligget
“alla slag av arbete som regleras av nationell lagstiftning eller 1
enlighet med etablerad praxis” betyder. En rimlig utgdngspunkt ir
emellertid att man var ute efter en férindring 1 férhillande till kom-
missionens forslag som innebar att en for direktivet specifik defini-
tion skulle gilla.

Det ir inte sjilvklart att tilligget betyder att med anstillning avses
arbete 1 anstillning 1 den mening som avses 1 nationell ritt. Lik-
nande uttryckssitt anvinds emellertid 1 andra direktiv dir det stdr
klart att det dr de nationella begreppen som avses, exempelvis 1 direk-
tiv 2008/104. Som redan nimnts avses 1 det direktivet med arbets-
tagare en person som 1 den berdrda medlemsstaten i egenskap av
arbetstagare “ir skyddad enligt nationell ritt”. Detta uttryck pi-
minner om uttrycket "som regleras av nationell ritt” i sanktions-
direktivets anstillningsdefinition. Detta talar for att det dr arbete 1
anstillning enligt de nationella anstillningsbegreppen som avses.

'EUT L 327,5.12.2008, 5. 9.
2EGT L 80, 23.3.2002, s. 29.
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Till detta kommer att det dr svart att se vad tilligget annars skulle
betyda.

Om syftet verkligen var att anstillningsbegreppet 1 varje land
skulle ha den innebérd som det har enligt nationell ritt, borde detta
egentligen framgd klart av definitionen. Dessutom borde p3hinget
*for eller under ledning och/eller kontroll av en arbetsgivare” inte
finnas med, och 1 skil 7 borde inte heller anges att ”[d]efinitionen
av anstillning bér omfatta dess huvudbestidndsdelar, dvs. verksam-
het som avldénas eller borde avlénas, och som utfors for eller under
ledning och/eller kontroll av en arbetsgivare, oberoende av det ritts-
liga férhillandet”. Dessa brister uppfattar vi emellertid som en f6ljd
av praktiska svirigheter att 8 dryga tjugotalet linder att enas 1 ett
stort antal frigor som ett forslag till direktiv ger upphov till.

Trots allt innehdller d& definitionen ett krav pd att tredjelands-
medborgaren ska utféra arbete for eller under ledning eller kontroll
av en arbetsgivare. Valet av ordet arbetsgivare ir olyckligt eftersom
det leder till ett cirkelresonemang. Att arbete vid anstillning ska
ske f6r en arbetsgivare tillfér inget, men vad som avses ir att tredje-
landsmedborgare, s& som angavs i kommissionens forslag, ska arbeta
for och std under en annan persons ledning. Definitionen bér d&
uppfattas s att det for att det ska vara friga om arbete 1 anstillning
1 den mening som avses 1 direktivet krivs dels att férhdllandet anses
som anstillning enligt det berérda landets nationella ritt, dels att
tredjelandsmedborgare utfér sina sysslor for eller under ledning
och/eller kontroll av sin avtalspart, for det fall detta inte skulle
krivas enligt nationell ritt. Direktivets anstillningsbegrepp kan si-
ledes vara lite snivare in de nationella begreppen. Eftersom direk-
tivet ir ett minimidirektiv finns det emellertid utifrdn direktivet
inget hinder mot att tillimpa det dven pd personer som enligt natio-
nell ritt anses som arbetsgivare 3t en tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt, trots att tredjelandsmedborgaren inte arbetar for eller
under ledning eller kontroll av denna person.

Mot bakgrund av vad vi har anfért ovan finns det inget hinder
for en medlemsstat att tillimpa direktivet enbart pd fysiska och juri-
diska personer som ir att anse som arbetsgivare enligt dess natio-
nella ritt.

Varken av forbudet i1 artikel 3.1 eller av definitionen framgir om
det ir tredjelandsmedborgaren som ska forbjudas att arbeta som
anstilld eller arbetsgivaren som ska férbjudas att bereda tredjelands-
medborgaren arbete som anstilld. Med tanke pi de sanktioner som
den som 6vertrider férbudet ska drabbas av stir det emellertid klart

83



Direktivets forbud och krav pé straffrittsligt ansvar SOU 2010:63

att med anstillning avses endast arbetsgivarens &tgird att bereda en
tredjelandsmedborgare arbete som anstilld.

4.2.2.3  Vilka arbetsgivare tar direktivets forbud sikte paz

Enligt direktivet avses alltsd med arbetsgivare varje fysisk person
eller rittssubjekt, inbegripet bemanningsforetag, for eller under vilkas
ledning och/eller kontroll anstillning sker. Eftersom anstillnings-
begreppet definieras enligt nationell ritt 1 varje enskild medlems-
stat, dr en medlemsstat skyldig att tillimpa de regler genom vilka
direktivet genomférs pd arbetsgivare 1 den mening som begreppet
har enligt nationell ritt. En friga som uppkommer ir om en medlems-
stat ir skyldig att tillimpa férbudet dven pd utlindska arbetsgivare.

I direktivets arbetsgivardefinition finns inte nigon begrinsning
till en medlemsstats inhemska arbetsgivare eller till arbetsgivare 1 EU.
Nigon sddan begrinsning finns inte heller 1 ndgon annan bestim-
melse.

I vissa direktiv finns sirskilda bestimmelser om deras territoriella
tillimpningsomriden. Exempelvis anges 1 artikel 1 1 Europaparla-
mentets och ridets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahillande av
tjinster’ (utstationeringsdirektivet) att direktivet ska tillimpas pa
foretag som ir etablerade i en medlemsstat. Likasd anges 1 Europa-
parlamentets och ridets direktiv 2006/123/EG av den 12 december
2006 om tjinster pd den inre marknaden® att det ska tillimpas pi
yjinster som tillhandahills av tjinsteleverantdrer som ir etablerade 1
en medlemsstat.

EU-domstolen och tribunalen férefaller inte ha uttalat sig sirskilt
om ndgot direktivs tillimplighet pd rittssubjekt som inte ir etablerade
1 EU. I sin dom den 25 mars 1999 1 mil T-102/96, Gencor mot
kommissionen (REG 1999, s. II-753), provade emellertid forsta-
instansritten (numera kallad tribunalen) om en férordning var
tillimplig pd foretag frén tredje land. Frigan var om ridets f6rord-
ning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer® var tillimplig pd en sammanslagning av
tvd sydafrikanska gruvforetag som hade site och all produktions-
verksamhet utanfér EG. Enligt en definition 1 férordningen avsigs

*EGT L 18,21.1.1997, s. 1.
*EUT L 376, 27.12.2006, s. 36.
*EGT L 395, 20.3.1990, s. 1.

84



SOU 2010:63 Direktivets forbud och krav pé straffrittsligt ansvar

med foretagskoncentration sammanslagning av tv4 eller flera tidigare
sjilvstindiga foretag. Forstainstansritten konstaterade att det 1 for-
ordningen inte foreskrevs ndgot krav pd att de foéretag som skulle
sls samman skulle vara etablerade i gemenskapen eller att den pro-
duktionsverksamhet som koncentrationen avsdg skulle bedrivas inom
gemenskapen och att férordningen dirfér var tillimplig dven pd
sddana foretag.

Med hinsyn till att det i1 sanktionsdirektivet inte finns nigon
begrinsning av dess territoriella tillimpningsomride nir det giller
arbetsgivarnas hemvist och till direktivets syfte, anser vi att en med-
lemsstat ska genomféra direktivets férbud med avseende pé sévil
inhemska arbetsgivare som arbetsgivare 1 andra EU-linder och tredje

land.

4.2.2.4 Vilka tredjelandsmedborgare tar direktivets forbud
sikte pa?

I direktivet definieras tredjelandsmedborgare som personer som inte
ir unionsmedborgare 1 den mening som avses 1 artikel 17.1 1 EG-
férdraget (numera artikel 20.1 1 EUF-f6rdraget) och som inte heller
ir personer som atnjuter fri rorlighet enligt gemenskapslagstiftningen
1 enlighet med artikel 2.5 1 kodexen om Schengengrinserna. I den
nimnda fordragsbestimmelsen anges att varje person som ir med-
borgare 1 en medlemsstat ska vara unionsmedborgare. I artikel 2.5 i
kodexen forklaras att med personer som &tnjuter fri rorlighet enligt
gemenskapslagstiftningen avses

a) unionsmedborgare, i den mening som avses 1 artikel 17.1 1 férdraget,
samt tredjelandsmedborgare vilka ir familjemedlemmar till en unions-
medborgare som utévar sin ritt till fri rorlighet och vilka omfattas av
Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004
om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt réra
sig och uppehilla sig inom medlemsstaternas territorier,

b) tredjelandsmedborgare och deras familjemedlemmar, oavsett natio-
nalitet, som enligt &verenskommelser mellan gemenskapen och dess med-
lemsstater & ena sidan och dessa tredjelinder & den andra &tnjuter samma
ritt till fri rérlighet som unionsmedborgare.

Enligt skil 5 dr direktivets tillimpningsomrdde emellertid snivare
in vad man kan utlisa ur definitionen. I detta skil anges nimligen
att direktivet inte bor tillimpas pd tredjelandsmedborgare som be-
finner sig 1 en situation som omfattas av gemenskapsritten, t.ex.
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tredjelandsmedborgare som ir lagligen anstillda 1 en medlemsstat
och som av en tjinsteleverantdr utstationeras till en annan medlems-
stat 1 samband med tillhandahillande av tjinster. Denna begrins-
ning har antagligen sitt ursprung i EU-domstolens dom den 9 aug-
usti 1994 1 mil C-43/93, Vander Elst (REG 1994, s. 1-3803). Milet
avsig en belgisk féretagare som drev ett rivningsforetag 1 Belgien.
Bland de anstillda fanns marockanska medborgare som var lagligen
bosatta i Belgien, hade belgiska arbetstillstdnd, omfattades av det
belgiska socialférsikringssystemet och fick sin 16n i det landet. Fore-
taget utforde under en manads tid rivningsarbeten i Frankrike. Vid
dessa deltog de marockanska arbetstagarna som hade f&tt visum for
en ménads vistelse 1 Frankrike. Enligt de franska myndigheterna
behévde det belgiska foretaget emellertid ha franska arbetstillstind
for de marockanska arbetstagarna och std kostnaderna fér sidana.
EG-domstolen konstaterade att arbetstagarna vistades och arbetade
lagligen 1 Belgien, hade giltiga handlingar for att vistas 1 Frankrike
under den tid som arbetet skulle utféras samt att de skickats till-
falligt till Frankrike och inte gjorde ansprik pd tilltride till arbets-
marknaden dir eftersom de skulle dtervinda till sitt ursprungsland
eller bosittningsland efter slutfért arbete. Mot den bakgrunden stred
det franska kravet pd arbetstillstind enligt EG-domstolen mot EG-
fordragets artiklar 49 och 50 om frihet att tillhandahilla tjinster (nu
artiklarna 56 och 57 1 EUF-fordraget).

Direktivet innebir visserligen inte ett férbud f6r medlemsstaterna
att tillimpa de bestimmelser genom vilka direktivet genomférs
dven pd situationer som inte omfattas av direktivets tillimpnings-
omridde. Om det skulle 6vervigas att ge de svenska genomfoérande-
bestimmelserna ett vidare tillimpningsomrdde dn det 1 direktivet
foreskrivna, dr det emellertid nédvindigt att ta hinsyn till unions-
rittens krav utanfor direktivet.

Direktivets férbud tar alltsd sikte pd personer som inte ir unions-
medborgare, som inte &tnjuter fri rorlighet och som inte heller be-
finner sig i en situation som omfattas av gemenskapsritten.

I direktivet definieras tredjelandsmedborgare som vistas olagligt
som tredjelandsmedborgare som vistas pd en medlemsstats territorium
och som inte uppfyller, eller inte lingre upptyller, villkoren fér vistelse
eller bosittning i den staten. Vem som vistas olagligt avgdrs alltsd
enligt nationell ritt.
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4.2.2.5 Var ska tredjelandsmedborgaren vistas olagligt och
arbeta for att direktivets férbud ska vara tillimpligt?

I artikel 2 b i direktivet definieras tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt som

en tredjelandsmedborgare som vistas pd en medlemsstats territorium
som inte uppfyller, eller inte lingre uppfyller, villkoren fér vistelse eller
bosittning i den medlemsstaten.

En friga som uppkommer ir om definitionen innebir att tredje-
landsmedborgaren ska vistas olagligt i den medlemsstat som ska
tillimpa de bestimmelser genom vilka direktivet genomférs eller om
det ricker att tredjelandsmedborgaren vistas olagligt i ndgon med-
lemsstat.

Det forhillandet att en medlemsstat ska tillimpa direktivets for-
bud inte bara pd inhemska arbetsgivare talar f6r att férbudet ska
tillimpas endast betriffande tredjelandsmedborgare som vistas olag-
ligt 1 medlemsstaten. I annat fall skulle en medlemsstat behova
tillimpa férbudet pd fall som saknar anknytning till medlemsstaten.
For detta talar ocksd uttalandet i skil 9. Dir anges att, for att for-
hindra anstillning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt,
arbetsgivare bor vara skyldiga att innan de anstiller tredjelands-
medborgare kontrollera att tredjelandsmedborgaren har ett giltigt
uppehillstllstind eller en annan handling som ger dem ritt tll vistelse
och som visar att tredjelandsmedborgaren vistas lagligt pd anstill-
ningsmedlemsstatens territorium, dven om tredjelandsmedborgarna
rekryteras for att utstationeras till en annan medlemsstat i samband
med tillhandahdllande av tjinster. Detta uttalande tyder pd att det
ir den olovliga vistelsen i anstillningsstaten som ir avgdrande for
direktivets tillimpningsomrdde. For en sidan slutsats talar ocksd
det forhdllandet att direktivet inte bor innebira att en medlemsstat
ska vidta tgirder mot arbetsgivare for vertridelser som forut-
sitter att anstillda dsidosatt en annan medlemsstats offentligritts-
liga regler. Mot denna bakgrund anser vi att en medlemsstat ska
tillimpa direktivets forbud betriffande tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt 1 medlemsstaten. I normalfallet kommer arbetet ocksi
att utforas 1 den medlemsstaten. Som framskymtar 1 skil 9 kan det
emellertid finnas situationer dir en medlemsstat ska tillimpa de
bestimmelser genom vilka direktivet genomférs trots att arbetet
utférs 1 ett annat land.
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Skil 9 talar alltsd for att en medlemsstat ska tillimpa de regler
genom vilka direktivet genomférs inte bara betriffande tredjelands-
medborgare som vistas olagligt och arbetar i medlemsstaten utan
dven pd tredjelandsmedborgare som vistas olagligt dir men vid s&
kallad utstationering utfér arbete 1 annat land. Med utstationering
avses enligt utstationeringsdirektivet att en arbetstagare under en
begrinsad tid utfor arbete 1 ett annat land dn dir han eller hon
vanligtvis arbetar 1 samband med att arbetsgivaren tillhandah&ller
tjanster i detta andra land (se artiklarna 1.3 och 2.1 1 utstationerings-
direktivet).

For detta talar ocksd uttalandet 1 skil 5 att direktivet inte bér
tillimpas pd tredjelandsmedborgare som befinner sig i en situation
som omfattas av gemenskapsritten, t.ex. tredjelandsmedborgare som
ir lagligen anstillda i en medlemsstat® och som av en tjinsteleverantor
utstationerats till en annan medlemsstat 1 samband med tillhanda-
hillande av tjinster. Detta borde innebira att direktivet ir tillimp-
ligt om en utstationerad tredjelandsmedborgare inte ir lagligen
anstilld 1 en medlemsstat, dvs. ir anstilld 1 en medlemsstat dir han
eller hon vistas olagligt.

Som nimnts ovan har uttalandet i skil 5 antagligen sitt grund i
EU-domstolens dom i méilet Vander Elst i vilken domstolen slog
fast att, nir tredjelandsmedborgare som vistas och arbetar lagligen 1
en medlemsstat och som utstationeras tillfilligt till en annan med-
lemsstat dir de under utstationeringstiden vistas lagligt, den sist-
nimnda staten inte kan kriva att arbetstagarna ska ha arbetstillstdnd
iven 1 denna stat.

Vid utstationering av tredjelandsmedborgare som vistas lagligt 1
den stat frin vilken de utstationeras ir utgdngspunkten alltsd att
arbetsgivaren ska uppfylla reglerna i den staten, medan den stat till
vilken utstationeringen sker inte kan stilla vilka krav som helst,
inte ens om de tillimpas dven pd inhemska féretag. Detta synsitt
overensstimmer med den princip om 6msesidigt erkinnande som
giller inom EU-ritten dven pd andra omriden for fri rorlighet. Enligt
denna princip ska exempelvis produkter frin en medlemsstat som
saluférs pd marknaden i den staten och som uppfyller kraven dir
kunna siljas dven 1 de 6vriga medlemsstaterna pd grundval av hem-
landets godkinnande (se exempelvis domen den 20 februari 1979 i
mail 120/78, Rewe-Zentrale, REG 1979, s. 649, ofta kallat Cassis de
Dijon). Det ¢msesidiga erkinnandet bygger pd tanken att medlems-

¢ Lydelsen 1 direktivet ir ”lagligen anstillda i en annan medlemsstat”, men av 6vriga sprik-
y glg ga sp
versioner framgir att den ritteligen bor vara ”lagligen anstillda i en medlemsstat”.

88



SOU 2010:63 Direktivets forbud och krav pé straffrittsligt ansvar

staterna ska kinna fértroende for varandras lagstiftning och kontroll-
system. Samma synsitt bor gilla betriffande arbetsgivare som anstiller
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt, dvs. att det ir den stat
dir de vistas och anstills som ir skyldig att ha sddana regler som
foreskrivs 1 direktivet.

Detta synsitt 6verensstimmer dven med uttalandena 1 det arbets-
dokument frin kommissionens avdelningar som 3tféljde kommis-
sionens foérslag till direktiv (SEK[2007] 596). I punkt 137 i det doku-
mentet forklaras betriffande tredjelandsmedborgare som utstationeras
till en annan medlemsstat att det ir myndigheterna i den medlems-
stat dir arbetsgivaren ir etablerad som ska se tll att foérbudet
efterlevs. Eftersom detta uttalande skulle kunna uppfattas som strid-
ande mot vir slutsats ovan att medlemsstaterna ir skyldiga att
tillimpa direktivets férbud inte bara pd inhemska arbetsgivare, vill
vi hir pdpeka att kommissionen enligt vir uppfattning hade normal-
fallet med en tredjelandsmedborgare som vistas och arbetar i den
medlemsstat dir arbetsgivaren ir etablerad i dtanke nir den gjorde
uttalandet.

For tolkningen att det dr den medlemsstat frdn vilken en arbets-
tagare utstationeras som ska tillimpa direktivets férbud pd arbets-
givaren talar dven det férhdllandet att lagen i det land dit en arbets-
tagare sinds for att arbeta i regel inte ir tillimplig pd en del av de
omriden som direktivet ror och att det landet inte heller har doms-
ritt pd de omrddena. De skyldigheter som medlemsstaterna har enligt
artikel 6 — bland annat att se till att arbetsgivaren betalar inne-
stdende 16n och att arbetstagaren d& kan {3 faststillt sin ritt till 16n
1 dom — leder nimligen till obligationsrittsliga bestimmelser som
inte utan vidare ir tillimpliga pd anstillningsavtal mellan utlindska
arbetsgivare och arbetstagare. Enligt artikel 8.2 1 Europaparlamentets
och ridets forordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om
tillimplig lag for avtalsférpliktelser (Rom I)® giller att nir parterna
1 ett anstillningsavtal inte har valt en lag som ska vara tillimplig pd
det individuella anstillningsavtalet, si ska avtalet vara underkastat
lagen 1 det land dir eller, om detta saknas, frin vilket den anstillde
vid fullgérande av avtalet vanligtvis utfér sitt arbete. Det land dir
arbetet vanligen utfors ska inte anses ha dndrats nir arbetstagaren
ullfilligtvis utfér sitt arbete 1 ett annat land. Vidare framgir av ridets
férordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols
behorighet och om erkinnande och verkstillighet av domar p# privat-

7 Punkt 18 1 den version av dokumentet som ir dtkomlig pd EUR-Lex.
$EUT L 177, 4.7.2008, s. 6.
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rittens omrdde’ (Bryssel I-férordningen) att domstolarna i det
land dit en arbetstagare sinds ut inte alltid ir behoriga att préva en
tvist om den anstilldes 16n. Enligt artikel 19 1 denna férordning kan
talan mot en arbetsgivare som har hemvist i en medlemsstat inte
vickas annat idn 1. vid domstol i den medlemsstat dir arbetsgivaren
har hemvist, 2. vid domstol 1 en annan medlemsstat 1 den ort dir
arbetstagaren vanligtvis utfér eller senast utférde sitt arbete eller
3. — om arbetstagaren inte vanligtvis utfor eller utférde sitt arbete 1
ett och samma land - vid domstolen i en annan medlemsstat i den
ort dir det affirsstille vid vilket arbetstagaren anstillts ir eller var
beliget.

Mot bakgrund av redovisningen ovan anser vi att en medlemsstat
ska tillimpa de bestimmelser genom vilka direktivet genomférs
betriffande tredjelandsmedborgare som vistas olagligt 1 staten inte
endast nir de arbetar dir utan dven 1 vissa situationer nir de utfér
arbete 1 ett annat land.

Nir det giller frigan vilka situationer med grinséverskridande
arbete som omfattas av férbudet talar skil 9 for att férbudet giller 1
vart fall vid utstationering. Med utstationering avses enligt utstatio-
neringsdirektivet, som redan nimnts, att en arbetstagare utfor arbete
under en begrinsad tid 1 en annan medlemsstat in den dir han eller
hon vanligtvis arbetar 1 samband med att arbetsgivaren tillhanda-
hiller tjinster dir. Det finns emellertid inte ndgot skil att férbudet
skulle gilla endast nir de aktuella tredjelandsmedborgarna arbetar 1
ett annat land 1 samband med att arbetsgivaren tillhandahiller tjinster
dir. Enligt vir uppfattning bor direktivets forbud dirfor inte vara
begrinsat till sddana grinséverskridande situationer. Vissa begrins-
ningar miste dock gilla vid grinséverskridande fall.

Som redan nimnts foljer av artikel 8.2 i Rom I-férordningen att
lagen 1 det land dir en tredjelandsmedborgare vistas blir tillimplig
pd dennes anstillningsavtal vid grinsoverskridande arbete endast om
tredjelandsmedborgaren vanligtvis utfor sitt arbete dir. Denna lag
ir tillimplig dven om arbetstagaren tillfilligtvis utfor sitt arbete i
ett annat land. Motsvarande giller enligt Bryssel I-férordningen nir
det giller domstols behorighet. Enligt vir uppfattning bor direktivets
férbud anses ha en sidan rickvidd att medlemsstaternas skyldig-
heter enligt direktivet dverensstimmer med deras mojligheter enligt
Rom I-férordningen och Bryssel I-férordningen nir det giller reg-
leringen av det civilrittsliga férhdllandet mellan arbetstagaren och

EGT L 12, 16.1.2001, s. 1.
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arbetsgivaren respektive domsritten. Det fall med grinséverskridande
arbete som direktivets férbud omfattar dr dirfor fall dir arbets-
givaren vanligtvis arbetar fér arbetsgivaren i det land dir han vistas
olagligt men tillfilligt utfor arbete i ett annat land inom ramen fé6r
anstillningen.

Direktivets férbud ir alltsd tillimpligt dven pa vissa fall dir tredje-
landsmedborgare tillfilligt utfér arbete 1 ett annat land. Gemenskaps-
lagstiftarens tanke har enligt vir uppfattning varit att en tredjelands-
medborgare vistas olagligt i en medlemsstat i den mening som avses
1 direktivet dven nir han eller hon tillfilligt utfor arbete i ett annat
land.

Med hinsyn till vad som uttalas 1 skil 9 férefaller tanken vara att
arbetsgivarna inte ska vara skyldiga att kontrollera att tredjelands-
medborgaren uppfyller kraven fér vistelse 1 den stat dit tredjelands-
medborgaren sinds ut. Enligt vir uppfattning bér vid tllfilligt
arbete i ett annat land forbudet tillimpas oberoende av om tredje-
landsmedborgaren under arbetet vistas lagligt eller olagligt 1 landet
dir han eller hon arbetar ullfilligt.

En sista friga som uppkommer ir om férbudet nir det giller
grinsdverskridande arbete giller enbart vid arbete i EU-linder eller
iven nir tredjelandsmedborgarna arbetar tillfilligt i tredje land. Direk-
tivets syfte dr att motverka den drivkraft {or olaglig invandring till
EU som mojligheten att {3 ett arbete hir innebir. Denna drivkraft
ir lika relevant oavsett om arbetet, 1 en sidan situation som be-
skrivits ovan, utférs 1 ett annat EU-land eller i tredje land. Direk-
tivets forbud dr dirfor enligt vir uppfattning tillimpligt vid tillfilligt
arbete 1 ett annat land under sddana férhillanden som beskrivits
ovan, oavsett om arbetet utférs tillfilligt 1 ett annat EU-land eller i
tredje land.

4.2.2.6 Sammanfattning

I det hir avsnittet har vi analyserat och bedémt ndgra frigor som ir
grundliggande for hur direktivet ska implementeras och tillimpas.
Det finns dirfor skil att kort sammanfatta vra stindpunkter.

Med anstillning avses 1 direktivet en arbetsgivares dtgird att
bereda en person arbete som anstilld. Direktivets férbud mot sddan
anstillning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt bygger pd
de nationella anstillningsbegreppen. En medlemsstat ska tillimpa
forbudet pd sdvil inhemska som utlindska arbetsgivare med anstillda
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tredjelandsmedborgare som vistas olovligt i medlemsstaten. De
arbetstagare som direktivets forbud tar sikte pd ir personer som
inte ir unionsmedborgare, som inte dtnjuter fri rérlighet och som
inte heller befinner sig i en situation som omfattas av gemenskaps-
ritten. Tredjelandsmedborgare som vistas olovligt och arbetar som
anstillda 1 en medlemsstat vistas olagligt 1 den staten i1 den mening
som avses 1 direktivet dven nir de tillfilligt utfor arbete 1 ett annat
land inom ramen fér anstillningen. En medlemsstat ska dirfér
tillimpa férbudet pd arbetsgivare 4t tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt 1 den staten dels nir tredjelandsmedborgarna utfér arbete
dir, dels nir de ullfilligt utfor arbete utomlands om de vanligtvis
utfér arbete 1 medlemsstaten inom ramen f6r anstillningen vid
olaglig vistelse dir.

4.2.3 Svensk ratt

Enligt artikel 3.1 1 direktivet ska medlemsstaterna alltsd férbjuda
anstillning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt. Svensk
ritt innehdller inte nigot férbud som &verensstimmer helt med
direktivets forbud. Vad som finns idr straffbestimmelsen 1 20 kap.
5§ utlinningslagen (2005:716) (UtlL). Enligt den bestimmelsen
déms den som uppsitligen eller av oaktsamhet har en utlinning i
sin tjinst fastin utlinningen inte har féreskrivet arbetstillstind till
boéter eller, nir omstindigheterna ir férsvirande, fingelse 1 hogst
ett &r. For att gora det mojligt att beddma om denna bestimmelse
uppfyller direktivets krav redogér vi f6r dvriga relevanta bestimmelser
1 utlinningslagen och utlinningsférordningen.

Utlinningslagens 2 kap. har rubriken Villkor fér att en utlinning
ska f8 resa in 1 samt vistas och arbeta i Sverige. Med utlinning avses
den som inte ir svensk medborgare. Bestimmelserna ir alltsd tillimp-
liga pé tredjelandsmedborgare.

Bland villkoren 1 2 kap. UtIL finns kravet att en utlinning som
reser in 1 eller vistas 1 Sverige ska ha pass (1 §). En utlinning som
reser in 1 eller vistas 1 Sverige ska ha visering, om han eller hon inte
har uppehillstillstdnd eller stillning som varaktigt bosatt (3 §).
Visering ir ett tillstind att resa in 1 och vistas 1 Sverige under viss
kortare tid. Vidare anges att uppehillstillstdnd ir ett tillstdnd att
vistas 1 Sverige under en viss tid (tidsbegrinsat uppehillstillstdnd)
eller utan tidsbegrinsning (permanent uppehillstillstind) (4 §). En
utlinning som vistas 1 Sverige mer in tre minader ska ha uppe-
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hallstillstdnd, om inte visering har beviljats f6r lingre tid (5 §). Arbets-
tillstdnd ir ett tillstind att arbeta 1 Sverige. En utlinning som ska
arbeta 1 Sverige pd grund av anstillning hir eller utomlands ska ha
arbetstillstdnd (7 §). Kravet pd arbetstillstdnd giller inte for en ut-
linning som har permanent uppehallstillstind (8 §). EES-medborgare
ir 1 stor utstrickning undantagna frin de redovisade kraven.

I 5kap. UtIL finns bestimmelser om uppehillstillstdnd. En ut-
linning som vill ha uppehillstillstind i Sverige ska ha ansékt om
och beviljats ett sddant tillstdnd fore inresan 1 landet (18 § forsta
stycket). En ans6kan om uppehillstillstdnd fir som huvudregel inte
bifallas efter inresan. Det finns emellertid vissa undantag frin denna
huvudregel, bland annat betriffande utlinning som har ritt tll
uppehillstillstdnd som flykting eller annan skyddsbehévande (18 §
andra stycket 1). Det finns inte nigot undantag for tredjelands-
medborgare som saknar anknytning till Sverige och som reser hit
enbart for att arbeta.

I 6 kap. UtlL finns bestimmelser om arbetstillstind. En utlinning
som vill ha arbetstillstdnd ska ha ansékt om och beviljats sddant
tillstdnd fore inresan 1 landet (4 §). Frin denna huvudregel finns
samma undantag som ir féreskrivna betriffande kravet pa att uppe-
hillstillstdnd ska ha sokts och beviljats fore inresan.

Aven 5 kap. utlinningsférordningen (2006:97) (UtlF) innehéller
bestimmelser om arbetstillstdnd. Kapitlet inleds med ett flertal undan-
tag frin kravet pd arbetstillstdnd. Bland annat giller att den som
sokt uppehallstillstind 1 Sverige och 3beropat skil enligt 4 kap. 1, 2
eller 2 a § UtlL - att han eller hon ir flykting, alternativt skydds-
behévande eller 6vrig skyddsbehévande — som utgdngspunkt ir
undantagen frin skyldigheten att ha arbetstillstind (4 §). Migrations-
verket utfirdar ett sirskilt bevis om undantag frin skyldigheten att
ha arbetstillstdnd, ett s.k. AT-UND. I 9 § anges att ett arbetstill-
stdnd inte far beviljas for lingre tid dn utlinningen har tillstdnd att
vistas hir eller fir vistas hir utan tillstdind och inte f6r lingre tid in
utlinningens pass giller, om det inte finns sirskilda skil.

Som redan nimnts ir det straffbart enligt 20 kap. 5§ UtlL att
uppsdtligen eller av oaktsamhet ha en utlinning 1 sin tjinst nir
utlinningen inte har féreskrivet arbetstillstind.
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4.2.4  Overviganden

4.2.4.1 Behovet av lagindringar

Bedomning: Artikel 3.1 1 direktivet kan genomféras genom straff-
bestimmelsen i 20 kap. 5 § UtlL avseende anstillning av tredje-
landsmedborgare som saknar féreskrivet arbetstillstind. D3 krivs
emellertid dels att dven tredjelandsmedborgare som tillfilligt ut-
tor arbete utomlands inom ramen fér en anstillning 1 vilken
arbetet vanligtvis utfors i Sverige omfattas av kravet pd arbets-
tillstdnd, dels att tredjelandsmedborgare inte kan ha arbetstill-
stdnd eller vara undantagna frdn kravet p sidant tillstdnd nir de
vistas hir olagligt.

Direktivets krav pa férbud uppfylls inte genom den nuvarande
svenska regleringen, eftersom

o kravet pd arbetstillstdnd giller endast for arbete 1 Sverige,

e undantagen frin kravet pd arbetstillstind forefaller gilla dven
for tredjelandsmedborgare som saknar féreskriven visering eller
foreskrivet uppehillstillstdnd,

o arbetstillstdnd kan beviljas for lingre tid in tredjelandsmed-
borgare har ritt att vistas hir, samt

e arbetstillstdnd inte faller nir visering eller uppehéllstillstind
3terkallas eller innehavaren utvisas med férbud att dtervinda

hit.

Inledning

Straffbestimmelsen 1 20 kap. 5 § UtlL innebir ett férbud mot att
bereda utlinningar som saknar foreskrivet arbetstillstind arbete som
anstillda. T artikel 3.1 1 direktivet foreskrivs emellertid en skyldighet
att férbjuda anstillning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt.
Enligt vir bedémning ir det 1 och for sig inte nddvindigt att direk-
tivet genomférs genom ett forbud som direkt avser anstillning av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt, utan direktivets krav
kan uppfyllas genom ett fé6rbud mot anstillning av utlinningar som
saknar foreskrivet arbetstillstdnd. D3 krivs emellertid bland annat
dels att dven tredjelandsmedborgare som vanligtvis utfér arbete hir
som anstillda men som tillfilligt utfér arbete utomlands inom ramen
for anstillningen omfattas av kravet pd arbetstillstdnd, dels att
tredjelandsmedborgare inte kan ha arbetstillstdnd eller vara undan-
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tagna frin kravet pd sidant tillstind nir de vistas hir olagligt. Vi ska
1 detta avsnitt bedéma om den svenska regleringen uppfyller bland
annat dessa krav.

Mot bakgrund av vdra bedémningar i avsnitt 4.2.2 om férbudets
tillimpningsomride méste foljande forutsittningar vara uppfyllda
for att svensk ritt redan nu ska uppfylla direktivets krav pd férbud.
For det forsta miste arbetstillstdnd krivas fér sidana férhillanden
som enligt direktivet ir att anse som anstillning. For det andra
mdste straffbestimmelsen avse sidana arbetsgivare som avses i direk-
tivet. For det tredje miste bestimmelsen omfatta sddana tredjelands-
medborgare som direktivet tar sikte pd nir de vistas olagligt 1 Sverige.
For det fiirde miste straffstadgandet avse bide arbete i Sverige och
ullfilligt arbete utomlands inom ramen for en anstillning 1 vilken
arbetet vanligtvis utfors i Sverige. Vi ska nu bedéma om det férbud
som straffbestimmelsen 1 20 kap. 5§ UtlL innebir uppfyller dessa
krav.

Awvser straffbestimmelsen anstillning i direktivets mening?

Vi har 1 avsnitt 4.2.2 dragit slutsatserna att med anstillning avses 1
direktivet en arbetsgivares dtgird att bereda en person arbete som
anstilld och att de nationella anstillningsbegreppen avgér vem som
ir att anse som anstilld. Straffbestimmelsen i 20 kap. 5§ UtlL
triffar den som har en utlinning i sin tjinst fastin utlinningen inte
har foreskrivet arbetstillstdnd. Arbetstillstdnd krivs for arbete i
Sverige pd grund av anstillning hir eller utomlands. Straffbestim-
melsen avser siledes anstillning i den mening som avses i direk-
tivet.

Awser straffbestimmelsen sddana arbetsgivare som omfattas av
direktivet?

I enlighet med vira 6verviganden i avsnitt 4.2.2 omfattar férbudet
arbetsgivare med hemvist 1 sdvil Sverige som utomlands. Arbets-
tillstdnd krivs fér en utlinning som ska arbeta 1 Sverige pd grund av
anstillning hir eller utomlands. De arbetsgivare som omfattas av
direktivet triffas alltsd av den svenska straffbestimmelsen.
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Awser straffbestimmelsen sidana tredjelandsmedborgare som
direktivet tar sikte pds

Arbetstillstdnd krivs som huvudregel for utlinningar, allts3 dven for
sddana utlinningar som enligt direktivet ir att anse som tredjelands-
medborgare.

Som vi har konstaterat i avsnitt 4.2.2 menas med att tredjelands-
medborgare vistas olagligt att de inte uppfyller villkoren for vistelse
1 den medlemsstat dir de vistas. Utlinningslagens andra kapitel
innehiller villkor fér att en utlinning ska {3 resa in 1 samt vistas och
arbeta 1 Sverige. Villkoren f6r att utlinningar ska {3 vistas i Sverige
ir att de ska ha pass samt visering eller uppehillstillstdind. Minga
grupper av utlinningar ir dock undantagna frdn kraven.

Innehav av pass ir alltsd ett villkor f6r vistelse i Sverige. Enligt
vir uppfattning boér detta villkor emellertid inte anses som ett
sddant villkor f6r vistelse som avses 1 direktivet. Det dr endast om
kraven pd visering och uppehillstillstind inte ir uppfyllda som tredje-
landsmedborgarna ska anses vistas hir olagligt. Skilet for denna slut-
sats ir att direktivet syftar till att motverka olaglig invandring, och
om tredjelandsmedborgare har f6éreskriven visering eller foreskrivet
uppehillstillstdnd, ir detta syfte uppndtt. For denna slutsats talar
ocksd bland annat uttalandet 1 skil 9 att arbetsgivarna ska kontrollera
att tredjelandsmedborgarna har uppehdllstillstdnd eller annan handling
som ger dem ritt till vistelse.

For att direktivet ska kunna genomforas genom krav pd arbets-
tillstdnd krivs att tredjelandsmedborgare inte kan ha arbetstillstind
1 situationer dir de enligt direktivet ska anses vistas olagligt 1 Sverige,
alltsd nir de saknar foreskriven visering eller féreskrivet uppehalls-
tillstdnd. Vi har identifierat tre situationer i vilka det inte kan ute-
slutas att tredjelandsmedborgare har arbetstillstind trots att de saknar
visering eller uppehillstillstind.

For det forsta far enligt 5 kap. 9 § UtlL arbetstillstdnd beviljas f6r
lingre tid 4n utlinningen har tillstind att vistas hir eller fir vistas
hir utan tillstdind om det finns sirskilda skil. I fall dir det finns
sirskilda skil ir det dirfor mojligt att en tredjelandsmedborgare har
arbetstillstdnd men saknar féreskriven visering eller foreskrivet uppe-
hallstillstand.

Man skulle kunna frga sig om inte direktivets syfte ir uppndtt
nir en tredjelandsmedborgare har ansokt om arbetstillstind och
bedémts uppfylla forutsittningarna fér att 3 arbeta hir. Direktivet
bor emellertid inte tolkas s& fritt. Vi anser dirfér att det dr nod-
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vindigt att se till att tredjelandsmedborgare inte kan arbeta hir med
stdd av arbetstillstdnd nir de saknar visering eller uppehéllstillstind.

For det andra finns det inte ndgon féreskrift om att ett beviljat
arbetstillstind faller eller ska &terkallas, om visering eller uppehalls-
tillstdnd 4terkallas. Det finns visserligen mojlighet att dterkalla arbets-
tillstdnd nir visering eller uppehallstillstind &terkallas, men genom
regelverket sikerstills inte att tredjelandsmedborgare inte kan ha
arbetstillstind nir deras visering eller uppeh&llstillstind dterkallats.

For det tredje finns det inte nigon uttrycklig regel om att visering,
uppehillstillstind och arbetstillstind automatiskt faller nir utlinningar
utvisas med férbud att &tervinda hit. I 8 kap. 2 § UtlF anges visser-
ligen att den myndighet som verkstiller ett beslut om avvisning ska
se till att gillande bevis om visering samt uppehdllstillstind eller
arbetstillstind som utlinningen har makuleras i samband med verk-
stilligheten, men denna foreskrift ir inte tillricklig.

For att direktivet ska kunna genomféras genom krav pd arbets-
tillstdnd krivs vidare att tredjelandsmedborgare som vistas hir olagligt
inte kan vara undantagna frin kravet pd arbetstillstdnd. I 5 kap. 1-4
och 11 §§ UtF finns flera undantag frin kravet pd arbetstillstdnd.
For vissa undantag anges att de giller f6r den tid utlinningen har
uppehillstillstdnd, men i de flesta fall ir undantagen inte villkorade
av att utlinningen har ritt att vistas i Sverige. Det forefaller sledes
inte finnas nigot férbud mot att anstilla tredjelandsmedborgare som
ir undantagna frin kravet pd arbetstillstind och som vistas hir olag-
ligt. Man kan visserligen friga sig om undantagen giller dven om
arbetstagarna inte uppfyller villkoren fér att vistas hir, men eftersom
undantagen inte ir uttryckligen villkorade av att utlinningarna
vistas hir lagligen bér denna brist under alla férhillanden dtgirdas.

Awser straffbestimmelsen dven arbete i utlandet?

Vi har i1 avsnitt 4.2.2 kommit fram till att férbudet avser arbets-
givare 3t tredjelandsmedborgare som vistas olagligt 1 en medlems-
stat inte endast nir de arbetar 1 den medlemsstaten utan dven nir de
tillfilligt utfér arbete utomlands inom ramen foér en anstillning i
vilken arbetet vanligtvis utférs vid olovlig vistelse i medlemsstaten.
Enligt 2 kap. 7 § UtlL ir arbetstillstind ett tillstind att arbeta 1
Sverige. Detta borde innebira att arbetstillstdnd krivs endast for
arbete som rent fysiskt utférs 1 Sverige. Det finns emellertid exem-
pel pd att uttrycket “arbete 1 Sverige” har en vidare betydelse. I 1 kap.

97



Direktivets forbud och krav pé straffrittsligt ansvar SOU 2010:63

6 § socialavgiftslagen (2000:980) foreskrivs nimligen att 1 den lagen
avses med arbete 1 Sverige férvirvsarbete i1 verksamhet hir 1 landet.
Av 1 kap. 8 § samma lag foljer att arbete som utférs i ett annat land
in det dir arbetsgivaren bedriver sin verksamhet anses som arbete i
Sverige, om arbetstagaren ir utsind av arbetsgivaren och arbetet
kan antas vara lingst ett &r.

I 1989 4rs utlinningslag uttrycktes kravet pd arbetstillstdnd pa
samma sitt som i den nu gillande utlinningslagen. Enligt 1 kap. 5 §
skulle en utlinning ha arbetstillstdnd for att arbeta i Sverige pd
grund av anstillning hir eller utomlands. Enligt 1980 &rs utlinnings-
lag och utlinningsférordning krivdes emellertid arbetstillstind for
anstillning hir 1 riket eller arbete hir p& grund av anstillning utom-
lands (20 § lagen och 46 § forordningen). I forarbetena till bestim-
melsen 1 1989 4rs utlinningslag angavs att bestimmelsen 1 huvudsak
motsvarade vad som dittills féreskrivits 1 1980 &rs reglering (prop.
1988/89 s. 144 f). Nigon forklaring till den dndrade lydelsen limnades
inte. I betinkandet Oversyn av utlinningslagen (SOU 1988:1) som
18g till grund f6r 1989 4rs utlinningslag uttrycktes kravet pd arbets-
tillstind pd samma sitt som 1 1980 &rs lag.

Eftersom det inte stdr klart att arbetstillstdnd krivs dven for arbete
som tillfilligt utférs utomlands, ir det enligt vir uppfattning nédvin-
digt att dndra regleringen s8 att de aktuella anstillningarna ar uttryck-
ligen forbjudna dven nir arbetet utférs utomlands.

Kan det godtas att den svenska straffbestimmelsen omfattar
anstéllningar som det enligt direktivet ankommer pd andra
medlemsstater att forbjuda?

Vi har nu bedémt i vilka avseenden som den svenska regleringen
inte ndr upp till direktivets krav. Man boér emellertid ocks3 stilla sig
frigan om den svenska regleringen innebir en otilliten dverimplemen-
tering av direktivets férbud.

Vi har 1 avsnitt 4.2.2 dragit slutsatsen att artikel 3.1 innebir en
skyldighet f6r en medlemsstat att forbjuda anstillning av tredjelands-
medborgare som vistas olagligt i medlemsstaten dven nir de tillfilligt
utfér arbete utomlands inom ramen fér en anstillning 1 vilken de
vanligtvis utfor arbete 1 medlemsstaten. Enligt 2 kap. 7 § UtlL ska
en utlinning ha arbetstillstdnd om han eller hon ska arbeta 1 Sverige
inte endast pd grund av anstillning hir utan dven vid anstillning
utomlands. Enligt den svenska regleringen ir det alltsd forbjudet
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och foérenat med sanktioner for en utlindsk arbetsgivare att tillfilligt
bereda tredjelandsmedborgare utan svenskt arbetstillstdnd arbete i
Sverige, om tredjelandsmedborgaren inte ir undantaget frin kravet
pd arbetstillstdnd. Om tredjelandsmedborgaren vistas olagligt i den
medlemsstat dir han eller hon vanligtvis utfér arbete inom ramen
for anstillningen, ir det frdga om en sidan situation som det enligt
direktivet ankommer pd sistnimnda stat att férbjuda. Direktivet inne-
bir emellertid inte en fullstindig harmonisering av medlemsstaternas
regler om sanktioner mot arbetsgivare som anstiller tredjelandsmed-
borgare som vistas olagligt. Direktivet dr dirfor inget hinder for
Sverige att 4doma de aktuella utlindska arbetsgivarna sanktioner.
Det finns inte heller nigot annat EU-rittsligt hinder f6r detta.

Sammanfattning av bristerna i den nuvarande regleringen

Sammanfattningsvis bestdr bristerna i den svenska regleringen 1 att
1) kravet pd arbetstillstdnd inte omfattar tillfilligt arbete utomlands
inom ramen for en anstillning 1 vilken arbetet vanligtvis utférs hir
vid olaglig vistelse, 2) undantagen frin kravet pd arbetstillstind fore-
faller gilla dven for tredjelandsmedborgare som saknar foreskriven
visering eller féreskrivet uppehillstillstdnd, 3) arbetstillstind kan be-
viljas for lingre tid dn tredjelandsmedborgare har ritt att vistas hir,
samt 4) arbetstillstdnd inte faller nir visering eller uppehillstill-
stind 4terkallas eller innehavaren utvisas med f6rbud att dtervinda hit.

4.2.4.2 Virt forslag

Forslag: Straffbestimmelsen 1 20 kap. 5 § UtlL dndras sd att den
omfattar dven arbetsgivare som har utlinningar i sin tjinst som
vistas 1 Sverige utan féreskrivet tillstdnd och utfér arbete hir och
arbetsgivare som har utlinningar i sin tjinst som tillfilligt utfér
arbete utomlands men vanligtvis utfér arbete 1 Sverige inom ramen
for anstillningen vid vistelse hir utan féreskrivet tillstdnd. Lagind-
ringar gors sd att den som vistas olagligt inte kan ha arbetstill-
stand.

Som vi redan har férklarat anser vi att det inte ir nédvindigt att
direktivet genomfors genom ett férbud som direkt avser anstill-
ning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt. Direktivets krav
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kan mycket vil uppfyllas genom det svenska férbudet mot anstill-
ning av utlinningar som saknar féreskrivet arbetstillstdnd, under
forutsittning att tredjelandsmedborgare inte kan ha arbetstillstind
eller vara undantagna frin kravet pd sidant tillstdnd nir de vistas
hir olagligt. D3 miste det emellertid finnas antingen krav pd arbets-
tillstdnd dven for tredjelandsmedborgares tillfilliga arbete utomlands
inom ramen for en anstillning i vilken arbetet vanligtvis utférs hir
eller en sirskild kriminalisering av anstillning av olovligt vistandes
tredjelandsmedborgare som tillfilligt utfér arbete utomlands under
sddana omstindigheter.

Ett alternativ dr att kriminalisera anstillning av tredjelandsmed-
borgare som vistas hir utan féreskrivet tillstdnd, dvs. saknar fore-
skriven visering eller foreskrivet uppehdllstillstdnd, oavsett om arbets-
tagarna utfér arbete hir eller tillfilligt utomlands. Om den 16s-
ningen viljs, miste emellertid kriminaliseringen av anstillning av
utlinningar som saknar féreskrivet arbetstillstind finnas kvar, efter-
som det dven fortsittningsvis ska vara brottsligt att anstilla ut-
linningar som har ritt att vistas 1 Sverige men som saknar foreskrivet
arbetstillstind.

Det finns fordelar med att hilla sig till den nuvarande ordningen
1 storsta mojliga mdn och betriffande tredjelandsmedborgare som
behover arbetstillstdnd kriva endast att arbetsgivaren kontrollerar
att arbetstillstdnd finns. Det kan vara bra att hilla fast vid en ord-
ning som de berérda behirskar. Dessutom méste systemet med krav
pd arbetstillstdnd for dem som har ritt att vistas hir under alla for-
hillanden behillas. Vidare skulle det kunna vara rimligt att en arbets-
givare som har kontrollerat att en tredjelandsmedborgare har fore-
skrivet arbetstillstind anses ha gjort vad som ankommer pd honom
1 detta avseende.

En ytterligare omstindighet som skulle kunna tala for sistnimnda
16sning ir att det skulle kunna innebira merarbete f6r arbetsgivarna
att kontrollera sdvil arbetstillstdnd som viseringar och uppehills-
tillstdnd. Enligt bestimmelser i utlinningsférordningen ska emellertid
bevis om visering, uppehillstillstdnd och arbetstillstind foras in i
utlinningens pass eller ndgon annan handling. I de allra flesta fall blir
det dirfor inte ndgot merarbete f6r arbetsgivarna att kontrollera att
en tredjelandsmedborgare med arbetstillstdnd ocksd har ritt att
vistas hir. I detta sammanhang kan ocks3 beaktas att kommis-
sionen tagit fram ett forslag till direktiv om ett enhetligt anséknings-
forfarande for ett kombinerat tillstdnd for tredjelandsmedborgare
att vistas och arbeta pd en medlemsstats territorium (KOM[2007]
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638 slutlig). Enligt det forslaget ska tillstdnd att vistas och arbeta
beviljas 1 en enda tillstdndshandling som ska vara utformad p3 visst
satt.

Betriffande eventuellt merarbete om bade arbetstillstdnd och
ritt att vistas ska kontrolleras kan konstateras att medlemsstaterna
enligt artikel 4.1 ska inféra en skyldighet f6r arbetsgivare att kon-
trollera att tredjelandsmedborgare som omfattas av direktivet inne-
har och visar upp ett giltigt uppehillstillstind eller en annan hand-
ling som ger dem ritt till vistelse. Om det sikerstills att tredje-
landsmedborgare inte kan ha arbetstillstdnd nir de vistas olagligt,
skulle det vara tillrickligt att arbetstillstind kontrolleras for tredje-
landsmedborgare som ska ha sddant tillstdnd. Betriffande andra
tredjelandsmedborgare méste emellertid nigon annan handling kon-
trolleras.

Kravet i artikel 4.1 giller dven betriffande tredjelandsmedborgare
som har permanent uppehillstillstind. De tredjelandsmedborgare
vars vistelseritt svenska arbetsgivare kommer att behova kontrollera
kommer alltsd att vara f6r det forsta tredjelandsmedborgare med
permanenta uppehillstillstind. Den enda handling som dessa kan visa
upp ir uppehillstillstdndet. Arbetsgivarna kommer f6r det andra att
behova kontrollera tredjelandsmedborgare med arbetstillstdnd. Regel-
missigt kommer det av deras tillstdndsmirken i passet att framgd
att de har sdvil visering eller uppehillstillstind som arbetstillstdnd,
om de inte ir undantagna frin viseringskravet. For det tredje kommer
de att behova kontrollera tredjelandsmedborgare som dr undantagna
frdn kravet pd arbetstillstdnd. I det fallet kan arbetsgivarna inte kon-
trollera ndgot annat in deras ritt att vistas hir.

Betriffande de allra flesta tredjelandsmedborgare kommer arbets-
givarna alltsd inte att kunna undg? att kontrollera en handling dir
tredjelandsmedborgarnas ritt till vistelse hir framgar. Det dr endast
betriffande den lilla grupp av tredjelandsmedborgare som kan vistas
hir utan visering eller uppehillstillstdnd och som har arbetstillstdnd
som det medfér merarbete for arbetsgivarna att behdva kontrollera
anstilldas ritt att vistas hir. Detta talar for att direktivets férbud
bér genomféras genom en kriminalisering av anstillning av tredje-
landsmedborgare som vistas hir olagligt. En ytterligare fordel med
denna I8sning ir att direktivet genomfors utan omvigen dver kravet
pa arbetstillstdnd. Sammantaget ir fordelarna med denna [sning sd
stora att den 6sningen bor viljas. Vi anser emellertid att det inte
bér vara mojligt for en tredjelandsmedborgare som vistas hir utan
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foreskrivet tillstdnd att ha ett giltigt arbetstillstind. Forfattnings-
indringar bor dirfor goras sd att detta inte kan hinda.

Mot bakgrund av vira slutsatser ovan méiste bestimmelsen 1
20 kap. 5 § UtlL dndras s& att straffstadgandet avser inte endast den
som 1 sin tjdnst har en utlinning som saknar foreskrivet arbets-
tillstdnd utan dven den som 1 sin tjinst har en utlinning som vistas
hir utan foreskrivet tillstdnd och utfér arbete hir och den som i1 sin
janst har en utlinning som tillfilligt utfor arbete utomlands men
vanligtvis utfér arbete 1 Sverige inom ramen for anstillningen vid
vistelse hir utan foreskrivet tillstind.

Avslutningsvis kan konstateras att den nuvarande straffbestim-
melsen avseende arbetsgivare som har utlinningar i sin tjinst som
saknar arbetstillstdnd och den foreslagna bestimmelsen avseende
arbetsgivare som har utlinningar i sin tjinst som vistas hir utan fére-
skrivet tillstdnd och utfor arbete hir kommer att 6verlappa varandra i
stor utstrickning. De fall som ticks av den sistnimnda bestim-
melsen men inte den férsta kommer att vara anstillning av olagligt
vistandes tredjelandsmedborgare som ir undantagna frin kravet pd
arbetstillstind.

4.2.4.3 Utlinningar med AT-UND

I och med den foreslagna indringen ska det alltsd inte vara tillitet
att anstilla tredjelandsmedborgare som enligt bestimmelserna i 5 kap.
UtlF ir undantagna frin kravet pd arbetstillstind, om de saknar fére-
skriven visering eller féreskrivet uppehillstillstdnd. I vilka situationer
som tredjelandsmedborgare behover visering eller uppehallstillstdnd
framgar vid en jimforelse av villkoren 1 2 kap. UtlL med undantagen
frdn visering och uppehillstillstind i 3 kap. respektive 4 kap. UtlF.
Bland undantagen i 5 kap. UtlF finns ett undantag som giller
utlinningar for vilka det har diskuterats om de vistas olagligt eller
lagligt 1 Sverige, nimligen undantaget 1 4 §. Enligt denna bestim-
melse ir den som har ansékt om uppehillstillstdnd 1 Sverige och
dberopat skil enligt 4 kap. 1, 2 eller 2 a UtIL — att han eller hon ir
flykting, alternativt skyddsbehdvande eller 6vrig skyddsbehdvande
— som utgdngspunkt undantagen frin skyldigheten att ha arbetstill-
stdnd. Undantaget giller fram till dess att utlinningen limnar landet
eller ett beslut om att bevilja honom eller henne uppehillstillstind
har vunnit laga kraft. Undantaget upphér dock att gilla om en
utlinning inte medverkar till verkstilligheten av ett lagakraftvunnet
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beslut om avvisning eller utvisning. Migrationsverket utfirdar sirskilt
bevis om undantag frin skyldigheten att ha arbetstillstdnd, ett s.k.
AT-UND.

Som redan nimnts ska tredjelandsmedborgare som utgings-
punkt ha visering eller uppehillstillstind for att {3 resa in 1 och vistas
1 Sverige. Huvudregeln ir att uppehdllstillstdnd ska sokas fore inresan
och inte far bifallas efter inresan. Utlinningar som har ritt till uppe-
hallstillstdnd hir som flyktingar, som alternativt skyddsbehévande
eller som 6vrig skyddsbehdvande dr emellertid undantagna frin sist-
nimnda krav.

Asylsokande som kommit till Sverige utan visering och uppe-
hallstillstdind uppftyller inte kraven 1 2 kap. UtlL. Flyktingar och
andra skyddsbehovande ir inte uttryckligen undantagna frén reglerna i
detta kapitel. Man skulle dirfor kunna tycka att de vistas olagligt i
Sverige. I lagstiftningssammanhang har de emellertid ansetts vistas
hir lagligt, bland annat vid genomférandet i svensk ritt av ridets
direktiv 2005/85/EG av den 1 december 2005 om miniminormer
for medlemsstaternas férfaranden for beviljande eller dterkallande
av flyktingstatus'. Enligt det direktivet ska medlemsstaterna se till
att asylsékande ska ha ritt att stanna kvar i medlemsstaten till dess
att ansékan har provats 1 forsta instans.

Asylprocedurdirektivet har genomforts i svensk ritt genom lagen
(2009:1542) om indring i utlinningslagen. Direktivets bestimmelser
om ritt att stanna kvar 1 medlemsstaten nir ansékan prévas genom-
fordes genom att det i 12 kap. inférdes en 8 a§. Enligt denna
bestimmelse giller att, om en utlinning har ansékt om uppehills-
tillstdnd som flykting enligt 4 kap. 1§ eller som annan skydds-
behévande enligt 4 kap. 2 eller 2 a §, ett beslut om avvisning eller
utvisning inte fir verkstillas innan ansokan har prévats och dirvid
avslagits genom ett beslut som har vunnit laga kraft eller innan ett
beslut att avvisa ansdkan enligt 5 kap. 1 b § har vunnit laga kraft.

I férarbetena till den nya bestimmelsen (prop. 2009/10:31 s. 174 ff.)
konstaterade regeringen att det inte fanns ndgon uttrycklig lagregel
1 svensk ritt som ger en asyls6kande ritt att stanna kvar 1 Sverige
under tiden som ansdkan prévas. Regeringen konstaterade emeller-
tid att en utlinning som ir flykting enligt 5 kap. 1 § forsta stycket
UtlL har ritt tll uppehallstillstind och enligt 5 kap. 18 § samma lag
far ans6ka om uppehillstillstdnd efter inresan till Sverige. Av detta
foljer enligt regeringen att en asylsokande inte kan avvisas eller

WEUT L 326, 13.12.2005, s. 13.
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utvisas innan hans eller hennes ritt att vistas 1 landet har provats.
For att lagtexten skulle utformas s att det framgér att huvudregeln
ir att ritten att stanna kvar i landet giller tills ett beslut om av-
visning eller utvisning har vunnit laga kraft inférdes bestimmelsen 1
12 kap. 8a8§.

Enligt dessa slutsatser frin regeringens sida vistas utlinningar
med AT-UND alltsd 1 Sverige lagligt fram till dess att ett beslut om
avvisning eller utvisning av dem vunnit laga kraft. Det krivs alltsd
inte nigra lagindringar for att de dven fortsittningsvis ska kunna
arbeta hir under denna tid. For tiden efter lagakraftvunnet beslut
om avvisning eller utvisning uppkommer frigan om de omfattas av
bestimmelsen 1 artikel 3.3. Vi 6vergir nu till att behandla denna
friga.

4.3 Tredjelandsmedborgare vars atersandande
har uppskjutits

Enligt artikel 3.3 1 direktivet fir en medlemsstat besluta att inte
tillimpa férbudet 1 punkt 1 pd tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt vars dtersindande har uppskjutits och som fir arbeta i enlig-
het med nationell lagstiftning. I direktivet férklaras inte vad som
menas med dtersindande, och begreppet i dess svenska lydelse defi-
nieras inte i nigot annat direktiv. Atersindande motsvaras i direk-
tivets engelska lydelse av “removal”. Detta engelska begrepp defi-
nieras 1 Europaparlamentets och rddets direktiv 2008/115/EG av
den 16 december 2008 om gemensamma normer och foérfaranden
for atervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt 1
medlemsstaterna'’. T detta direktiv motsvaras "removal” p3 svenska
av avligsnande. Enligt artikel 3.5 1 det direktivet avses med avligs-
nande “verkstilligheten av skyldigheten att 3tervinda, det vill siga
den faktiska transporten ut ur medlemsstaten”.

Utgdngspunkten i utlinningslagen ir att en utlinning som av-
visas eller utvisas frin Sverige ska f3 ullfille att limna landet fri-
villigt inom viss tid. I vissa fall ska dock verkstillighet ske s& snart
som mojligt (12 kap. 15 § forsta stycket). I dvriga fall — till vilka asyl-
sokande 1 allmidnhet hor — ska utlinningar som avvisas limna landet
inom tvd veckor och utlinningar som utvisas limna landet inom
fyra veckor, om inte annat bestims i1 beslutet (12 kap. 15 § andra

"EGT L 326, 13.12.2005, s. 13.
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stycket). Om utlinningen inte limnar landet inom féreskriven tid
eller om det miste antas att han eller hon inte har f6r avsikt att fri-
villigt limna landet inom den angivna tiden, ska beslutet verkstillas
snarast mojligt av den myndighet som ir ansvarig for verkstillig-
heten (12 kap. 15 § tredje stycket).

En person som fitt avslag pd sin ansokan om asyl och som ska
avvisas eller utvisas enligt ett beslut som vunnit laga kraft far alltsd
arbeta hir med stéd av AT-UND fram till dess att han eller hon
limnar landet, dock inte om han eller hon inte medverkar till verk-
stilligheten av beslutet om avvisning eller utvisning. Under den tid
som utlinningen har pd sig for att limna landet bér utlinningen
inte anses vistas hir olagligt. Direktivets férbud omfattar dirfér inte
den tiden.

Om utlinningen inte limnar landet inom den tid som féreskrivs
1 12 kap. 15 § andra stycket eller inom annan tid som bestimts i
beslutet, kan det anses att han eller hon inte medverkar till verkstillig-
heten av beslutet. Undantaget frin kravet pd arbetstillstdnd giller
di inte lingre.

Om det diremot foreligger hinder mot verkstillighet av avvis-
nings- eller utvisningsbeslutet, har dtersindandet enligt vir uppfatt-
ning uppskjutits i den mening som avses 1 artikel 3.3 1 sanktions-
direktivet. Det ir dirfor inte nddvindigt att tillimpa direktivets for-
bud pd arbetsgivare 8t tredjelandsmedborgare som ir undantagna frin
kravet pa arbetstillstind 1 den situationen. Ordningen med sidana
undantag frin kravet pd arbetstillstind ir dirfér forenlig med direk-
tivet.

4.4 Direktivets krav pa straffrattsligt ansvar

44.1 Inledning

Vira slutsatser 1 avsnitt 4.2.4 innebir att straffbestimmelsen 1
20 kap. 5 § UtlL ska dndras sd att den fir foljande lydelse.

Till boter eller, nir omstindigheterna dr forsvirande, fingelse 1 hogst ett &r
déms den som uppsitligen eller av oaktsamhet har en utlinning i sin
tjinst, om utlinningen

1. inte har foreskrivet arbetstillstdnd,

2. vistas i Sverige utan féreskrivet tillstdnd och utfér arbete hir, eller
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3. tillflligt utfor arbete utomlands men vanligtvis utfor arbete i Sverige
inom ramen f6r anstillningen vid vistelse hir utan féreskrivet tillstind.
I friga om pafdérande av sirskild avgift giller 12-14 och 17 §§.

Vi ska nu bedéma om den svenska regleringen efter dessa dndringar
uppfyller kraven 1 artiklarna 9 och 10 1 direktivet.

4.4.2 Direktivets bestammelser

Direktivet 3ligger medlemsstaterna att 1 sin nationella lagstiftning
tillhandahilla straffrittsliga sanktioner f6r vissa allvarliga 6vertrid-
elser. Direktivet medfér dock enligt skil 22 inga skyldigheter be-
triffande tillimpningen av sidana sanktioner eller nigot annat befint-
ligt system for brottsbekimpning i enskilda fall. Vidare anges i
skil 24 att skyldigheten 1 direktivet att sikerstilla effektiva, pro-
portionella och avskrickande straffrittsliga sanktioner inte paverkar
hur medlemsstaterna internt organiserar sina straffrittsliga system.

I artikel 9.1 foreskrivs att medlemsstaterna ska sikerstilla att en
overtridelse av férbudet 1 artikel 3 mot olaglig anstillning 1 vissa
fall utgoér ett brott 1 nationell lagstiftning, om den begds uppsit-
ligen. De situationer som ska vara brottsliga ir féljande.

a) Overtridelsen fortsitter eller terkommande upprepas.

b) Overtridelsen giller samtidig anstillning av ett betydande antal tredje-
landsmedborgare som vistas olagligt.

¢) Overtridelsen 4tfoljs av sirskilt exploaterande arbetsférhillanden.

d) Overtridelsen begis av en arbetsgivare som inte har talats eller
filles for ett brott enligt rambeslut 202/629/RIF, men som utnyttjar
arbetskraft eller tjinster frin en person som vistas olagligt med vet-
skap om att tredjelandsmedborgaren ir offer f6r minniskohandel.

e) Overtridelsen avser olaglig anstillning av en minderdrig.

Det finns en definition av vad som enligt direktivet ir att betrakta
som ”sirskilt exploaterande arbetsforhillanden”. T artikel 2 i anges
att hirmed avses “arbetsférhillanden, inbegripet sidana som grundar
sig pd konsdiskriminering eller annan diskriminering, dir det rider
en pafallande skillnad jimfort med de lagligen anstillda arbetstag-
arnas anstillningsvillkor, som t.ex. paverkar arbetstagarnas hilsa och
sikerhet samt krinker den minskliga virdigheten”.
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Enligt artikel 9.2 ska medlemsstaterna vidare sikerstilla att dven
anstiftan av eller medhyjilp till uppsitliga sidana handlingar som nu
sagts utgdr en straffbar girning.

Artikel 10.1 innehiller ett krav pd medlemsstaterna att vidta néd-
vindiga dtgirder for att sikerstilla att fysiska personer som begdr
brott enligt artikel 9 straffas med effektiva, proportionella och av-
skrickande straffrittsliga sanktioner.

Forutsatt att inte allminna rittsprinciper utesluter detta kan, enligt
artikel 10.2, de straffrittsliga sanktioner som avses 1 artikeln enligt
nationell lagstiftning tillimpas utan att det piverkar andra sanktioner
eller dtgirder som inte ir av straffrittslig karaktir. De straffrittsliga
sanktionerna kan under samma férutsittning dven dtfoljas av offent-
liggérandet av det rittsliga beslutet 1 det berorda fallet.

4.4.3 De svenska reglerna

Fingelse i straffskalan 1 20 kap. 5 § UtlL inférdes den 1 januari 1976
(prop. 1975/76:18 s. 145 {., InU 1975/76:24 s. 34, SFS 1975:1358).
I motiven till straffskirpningen framhélls att det ir ett starkt sam-
hillsintresse att bestimmelserna om den reglerade invandringen inte
kringgds. Dirtill pdpekades att en anstillning 1 strid mot utlinnings-
lagen medfér att arbetsgivaren kan pdtvinga den anstillde under-
maéliga arbetsvillkor. Arbetsgivaren torde i dessa fall ocks3 i allmin-
het underlta att fullgoéra sina sociala skyldigheter i forhillande till
utlinningen. Det anges inte nirmare i motiven vilka omstindigheter
som ir att bedéma som férsvirande.

Sedan den 1 oktober 2004 ir dven girningar som begds av oakt-
samhet straffbara (SFS 2004:206). Som exempel pd en situation dd
oaktsamhet kan foreligga nimndes 1 forarbetena att ndgon anstiller
en utlinning utan att kontrollera om utlinningen har arbetstillstind
(prop. 2003/04:35 5. 84).

4.4.4 Tillampningen av 20 kap. 5 § utldnningslagen
aren 2004-2009

I virt uppdrag ingdr, som nimnts inledningsvis, att redovisa i vilken
omfattning straffbestimmelsen om anstillning av en utlinning som
saknar arbetstillstdnd har tillimpats under de senaste fem dren. Straff-
bestimmelsen finns sedan den nya utlinningslagens ikrafttridande i
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20 kap. 5 § UtlL. I 1989 &rs utlinningslag (1989:529) fanns bestim-
melsen 1 10 kap. 1 a § andra stycket fr.o.m. den 1 oktober 2004 och
dessforinnan 3terfanns den 1 10 kap. 1§ andra stycket. Nir man
undersoker tillimpningen av den aktuella straffbestimmelsen de
senaste fem dren miste man alltsd titta pd tillimpningen av tre olika
lagrum.

Brottsférebyggande ridet (BRA) tar fram statistik 6ver tillimp-
ning av lagrum. Av denna statistik framgir féljande betriffande de
senaste sex aren.

o o Dérav
Ar Au Sf Domar  Summa huvudbrott
2004 -(-) 1(-) 9(-) 10(-) 5(-7)
2005 1(1) 2(-) 5(1) 8(2) 8(2)
2006 1(-) -(-) 9(-) 10(-) 9(-)
2007 2(-) 1(-) 8 (1) 11(1) 7(1)
2008 1(1) 7(-) 11(2) 19(3) 16 (2)
2009 (-) 2(-) 5(-) 1(-) 6(-)

Med ”Au” avses stalsunderlitelser och med ”Sf” strafféreligganden.
Siffrorna inom parentes anger antalet kvinnor som blivit lagférda.
Frigetecknet betecknar att uppgiften enligt BRA ir osiker.

Av BRA:s officiella statistik gar det inte att utlisa vilka paféljder
som domts ut. I de fall det dr friga om strafforeligganden kan
emellertid slutsatsen dras att det rér sig om dagsbéter eventuellt i
forening med villkorlig dom.

4.4.5 Overviganden om behovet av lagindringar
4.4.5.1 Inledning

Med de dndringar av bestimmelsen i 20 kap. 5 § UtlL som vi fore-
slar blir det straffbart att anstilla en utlinning som vistas hir utan
toreskrivet tillstdnd. Frigan ir om straffbestimmelsen direfter fullt
ut motsvarar de krav pa kriminalisering som sanktionsdirektivet stiller
upp. For att besvara frigan miste en jimforelse av den svenska
straffbestimmelsen och direktivets bestimmelser goras steg for steg.
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4.4.5.2 Den brottsliga girningen

Bedomning: Utdver de dndringar i straffbestimmelsen som fére-
slagits 1 avsnitt 4.2.4 krivs inte nigra forfattningsindringar for
att tillgodose direktivets krav 1 friga om den brottsliga girningen.

I artikel 9 riknas fem situationer upp di dvertridelser av férbudet
mot anstillning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt ska
utgora brott. Det dr nir dvertridelsen fortsitter eller dterkommande
upprepas, nir 6vertridelsen giller samtidig anstillning av ett betyd-
ande antal tredjelandsmedborgare som vistas olagligt, nir évertrid-
elsen atf6ljs av sirskilt exploaterande arbetstorhéllanden, nir arbets-
givaren vet om att arbetstagaren ir offer for minniskohandel och
nir frga ir om olaglig anstillning av en minderdrig.

Straffbestimmelsen 1 20 kap. 5§ UtlL i den av oss foreslagna
lydelsen omfattar alla fall av anstillning av en utlinning som saknar
foreskrivet arbetstillstind. Efter de dndringsférslag som vi har redo-
visat 1 avsnitt 4.2 kommer den dven att omfatta alla fall av anstill-
ning av en utlinning som vistas hir utan foreskrivet tillstind. Ndgon
ytterligare utvidgning av bestimmelsen sdvitt avser den brottsliga
girningen ir dirfor inte nédvindig. Eftersom direktivet inte efter-
strivar full harmonisering utan endast uppstiller krav pd minimi-
standarder dr det mojligt att ha mer ldngtgdende bestimmelser i
nationell ritt (se artikel 1 och skil 4). Det finns dirfér inte heller
anledning att géra ndgon inskrinkning 1 bestimmelsen.

4.4.5.3  Subjektiva forutsittningar for ansvar, m.m.

Bedomning: Den svenska kriminaliseringen gir lingre dn direk-
tivet kriver genom att inte bara uppsitligt utan iven oaktsamt
handlande ir straffbart. Eftersom direktivet foreskriver minimi-
standarder dr det mojligt att behilla denna reglering.

Enligt straffbestimmelsen 1 20 kap. 5§ UtlL ir inte enbart upp-
sdtligt utan dven oaktsamt handlande straffbart. Direktivets krav pd
kriminalisering omfattar endast girningar som begas uppsatligen. Den
svenska bestimmelsen gir alltsd lingre in vad som ir nédvindigt
enligt direktivet.
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I artikel 4.3 foreskrivs att medlemsstaterna ska sikerstilla att
arbetsgivare som har fullgjort sina skyldigheter enligt artikel 4.1 (att
kontrollera tredjelandsmedborgares ritt till vistelse fore anstillning,
att bevara kopia av den handling som utvisar ritten till vistelse samt
att underritta behorig myndighet om anstillningen) inte ska ansvara
for overtridelser av forbudet 1 artikel 3. Detta giller dock endast
sdvida arbetsgivaren inte kinde till att den handling som visats upp
som giltigt uppehillstillstdnd eller annan handling som ger ritt till
vistelse var en forfalskning. Straffansvar ska alltsd enligt direktivet
inte aktualiseras i ett sidant fall. Med att kinna till avses visshet om
att erforderligt tillstdnd att vistas hir inte foreligger eller att for-
falskningen ir s diligt gjord att det dr uppenbart att handlingen
inte kan vara dkta.

Kravet pd uppsit eller oaktsamhet som en férutsittning for straff-
ansvar enligt 20 kap. 5 § UtIL fyller en motsvarande, ansvarsbegrins-
ande funktion. En arbetsgivare som har fullgjort sin kontrollskyl-
dighet torde inte anses ha handlat uppsétligt eller oaktsamt. Som
redogjordes f6r inledningsvis kan oaktsamhet diremot foreligga 1
ett fall d& ndgon anstiller en utlinning utan att kontrollera om
utlinningen har arbetstillstdnd (prop. 2003/04:35 s. 84). Svensk ritt
innebir dock att en arbetsgivare som har kontrollerat ett dokument
som utges for att vara ett arbetstillstdnd utan att inse att hand-
lingen ir forfalskad trots det kan vara att anse som oaktsam. S8 kan
nimligen vara fallet om han eller hon borde ha insett att handlingen
var forfalskad, exempelvis pd grund av att férfalskningen ir diligt
gjord utan att vara sidan att det dr helt uppenbart att den inte ir
ikta. Det kan sittas 1 friga om det ir forenligt med artikel 4.3 att
behilla denna ordning eftersom den stiller hogre krav pd arbets-
givaren dn direktivet féreskriver.

Artikel 4.3 skulle kunna uppfattas som en skyddsbestimmelse
for arbetsgivare. Direktivets 6vergripande skyddsintresse dr emeller-
tid enligt artikel 1 att motverka olaglig invandring till unionen genom
att faststilla gemensamma minimistandarder f6r sanktioner och &t-
girder som medlemsstaterna ska tillimpa gentemot arbetsgivare som
overtrider detta férbud. Innebérden av att det dr ett minimidirektiv
tortydligas 1 skil 4 dir det anges att medlemsstaterna bor ha ritt att
anta eller beh&lla stringare sanktioner och dtgirder och inféra stringare
skyldigheter for arbetsgivarna. Mot denna bakgrund saknas anled-
ning att indra de subjektiva férutsittningarna f6r ansvar 1 20 kap.
5§ UtlL.
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4.4.5.4  Anstiftan och medhjilp

Bedémning: Ansvar {6r anstiftan och medhyjilp till brott enligt
20 kap. 5 § UtlL kan aktualiseras redan enligt gillande lagstift-
ning. Det finns dirfor inte ndgot behov av lagindringar.

Enligt artikel 9.2 ska medlemsstaterna sikerstilla att anstiftan av eller
medhjilp till uppsitliga handlingar av det slag som avses 1 artikel 9.1
utgor en straffbar girning.

I den allminna medverkansbestimmelsen 123 kap. 4 § brottsbalken
foreskrivs att ansvar f6r brottsbalksbrott ska 8démas inte bara den
som utfért girningen utan dven annan som frimjat denna med rid
eller ddd. Detsamma giller 1 friga om straffbelagd girning enligt
annan lag eller forfattning, om det ir foreskrivet fingelse f6r brottet
eller om sirskild foreskrift finns att medverkan ska bestraffas.

Det finns inte nigon sirskild bestimmelse som féreskriver att
medverkan till brott enligt 20 kap. 5§ UtlL ska vara straffbar.
Séledes giller att medverkan ir straffbar endast om fingelse ir fore-
skrivet f6r brottet. Straffet for brott enligt bestimmelsen 1 friga ir
boter eller, nir omstindigheterna ir férsvirande, fingelse. Fingelse
finns alltsd 1 straffskalan men kan viljas som piféljd endast nir om-
stindigheterna ir forsvdrande. Kan vid sidant férhdllande fingelse
anses ing? i straffskalan p4 ett sddant sitt att de allminna medverkans-
bestimmelserna 1 23 kap. 4 § brottsbalken ir tillimpliga?

I propositionen med forslag till brottsbalk anges att nir en regel
anknyter till det straff som ir “stadgat” for brottet s dsyftas genom-
giende den straffskala som ir foreskriven i eller 1 anslutning till
sjilva brottet. Nir man i stillet talar om vilket straff som kan félja”
pa ett visst brott dr det avgdrande vilket straff som kan démas ut i
det sirskilda fallet, dvs. 4ven med tillimpning av bestimmelser om
straffskirpning och strafflindring (prop. 1962:10 C, s. 160 och 541).

Med anledning av det remitterade forslaget till lag om inférande
av brottsbalken jimte f6ljdindringar i bland annat rittegdngsbalken
utvecklade Lagridet sina tankar om dessa uttryck. Lagridet uttalade
dirvid féljande (prop. 1964:10 s. 324).

Nir friga dr om forsok, forberedelse, stimpling och medverkan méste
hinsyn tagas till bestimmelserna i1 23 kap. brottsbalken. Betriffande grad-
indelade brott, sivil 1 brottsbalken som 1 specialstraffritten, torde lik-
som nu varje grad av brottet bora betraktas som ett sirskilt brott med
egen straffskala. Om exempelvis straffmaximum fér normalfall 4r fing-
else i sex och for grova fall fingelse 1 tvd r, skall alltsd hinsyn tagas till
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det hogre maximum endast d& brottet i det aktuella fallet 4r att anse
som grovt. Motsvarande bor gilla i friga om straffbestimmelser, enligt
vilka méjligheten att déma till visst straff ir betingade av en nirmare
angiven omstindighet, t.ex. 18 kap. 2§, 19 kap. 11 § och 23 kap. 5 §
brottsbalken. Inom specialstraffritten finnas fortfarande straffbestim-
melser, 1 vilka stadgas straffskirpning vid f6érsvirande och strafflindring
vid mildrande omstindigheter. Enligt vedertagen uppfattning anses 1
dylika fall en enda straffskala foreligga; det maximum som giller vid
férsvirande omstindigheter skall alltsd beaktas oberoende av huruvida
sddana omstindigheter beropas i det sirskilda fallet. - - -

Till férebyggande av missuppfattning md framhdllas, att uttrycket
“brott, for vilket ir stadgat fingelse” omfattar dven brott, vilkas straff-
skala férutom fingelse innehdller annan straffart, t.ex. béter, samt att
uttrycket “brott, f6r vilket ir stadgat fingelse 1 tvd &r eller dirdver”
och liknande uttryck omfattar dven fall d3 lindrigare straff ingdr i straff-
skalan.

Med ledning av Lagridets nu dtergivna uttalande kan konstateras
att fingelse ingdr 1 straffskalan for aktuellt brott trots att fingelse-
straff kan domas ut endast om det foreligger forsvrande omstin-
digheter. Ansvar f6r medverkan till brott enligt 20 kap. 5§ UtlL
kan dirfoér utkrivas med stod av 23 kap. 4 § brottsbalken. Eftersom
ansvar for anstiftan och medhyjilp till brott enligt 20 kap. 5 § UtlL
siledes kan aktualiseras redan enligt gillande lagstiftning finns inte
ndgot behov av lagindringar.

4.4.5.5 Straffsatserna

Bedomning: Den befintliga straffskalan enligt 20 kap. 5 § UtIL
kan behallas.

Direktivet innehéller inte nigra bestimmelser om vilka pafoljder
som medlemsstaterna ska foreskriva for sidana overtridelser av
anstillningsférbudet som ska utgéra brott och dirmed inte heller
nigra krav pd miniminivier i friga om straffskalor. De enda krav
som stills ir att sanktionerna ska vara effektiva, proportionella och
avskrickande. Redan kriminaliseringen som sidan avses ha en av-
skrickande effekt (se skil 21). Av skil 24 framgdr att skyldigheten
att sikerstilla effektiva, proportionella och avskrickande straffritts-
liga sanktioner enligt direktivet inte piverkar hur medlemsstaterna
internt organiserar sina straffrittsliga system.
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Den befintliga straffskalan enligt 20 kap. 5 § UtlL kan dirfor be-
hallas. Pifsljdsval och straffmitning ska liksom nu ske i enlighet med
de allminna reglerna i brottsbalken.
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5 Kontroll- och underrattelse-
skyldighet for arbetsgivare

5.1 Inledning

I detta kapitel redogor vi forst f6r vira dverviganden 1 friga om
genomforande av artikel 4 1 sanktionsdirektivet. Den artikeln inne-
hiller bestimmelser som medfor vissa skyldigheter {6r arbetsgivare
1 friga om kontroller av arbetstagare frin tredje land och under-
rittelser till behériga myndigheter. Vira éverviganden om genom-
forande av bestimmelserna om skyldighet att kontrollera tillstind
och att bevara kopia eller utdrag av tillstdndshandlingar (artikel 4.1 a
och b) redovisas 1 avsnitt 5.4. I avsnitt 5.5 finns vira éverviganden
om hur underrittelseskyldigheten enligt artikel 4.1 ¢ ska genomféras.
Artikel 4.3 berors 1 avsnitt 5.6. Direfter redogér vi 1 avsnitt 5.7 for
den delen av virt uppdrag som ligger utanfér uppdraget att foresld
hur sanktionsdirektivet ska genomféras. Det uppdraget bestdr i att
overviga dels om en skyldighet ska inforas for arbetsgivare att i
vissa fall informera Migrationsverket nir en anstillning upphér, dels
om det ska inféras en skyldighet for Migrationsverket att under-
ritta arbetsgivare om att ett AT-UND eller ett arbetstillstind har
upphort att gilla.

5.2 Direktivets bestimmelser
I artikel 4.1 foreskrivs att medlemsstaterna ska 8ligga arbetsgivarna
att

a) kriva att tredjelandsmedborgare innan anstillningen pdborjas innehar
och {6r arbetsgivaren uppvisar ett giltigt uppehillstillstind eller en
annan handling som ger dem ritt till vistelse,

b) &tminstone s linge anstillningen varar behilla en kopia av eller ett
utdrag av innehillet 1 uppehdllstillstindet eller annan handling som
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ger ritt till vistelse, fér eventuell inspektion av medlemsstaternas
behoriga myndigheter,

c) underritta de behoriga myndigheter som utsetts av medlemsstaterna
om inledandet av tredjelandsmedborgares anstillning inom en period
som varje medlemsstat sjilv ska faststilla.

Det anges 1 skil 9 att arbetsgivares skyldighet att kontrollera tredje-
landsmedborgares ritt till vistelse innan de anstills giller iven om
tredjelandsmedborgarna rekryteras for att utstationeras till en annan
medlemsstat 1 samband med tillhandahillande av tjinster.

Av skil 10 framgdr att skyldigheterna enligt 4.1 inférts huvud-
sakligen for att gora det mojligt f6r medlemsstaterna att kon-
trollera om handlingar ir férfalskade. Dir anges vidare att, for att
gora den administrativa bérdan s8 liten som méjligt, medlemsstaterna
bor {3 tillita att en underrittelse sker inom ramen f6r andra system
fér anmilan.

Enligt artikel 4.2 ir det tillitet f6r medlemsstaterna att besluta
att tillimpa ett forenklat férfarande for underrittelse enligt 4.1 c,
om arbetsgivaren ir en fysisk person och anstillningen avser arbete
for dennes privata syften. Medlemsstaterna far ocksa besluta att en
underrittelse enligt artikel 4.1 ¢ inte dr nddvindig, om den anstillde
har beviljats stillning som varaktigt bosatt enligt direktiv
2003/109/EG av den 25 november 2003 om varaktigt bosatta tredje-
landsmedborgares stillning. '

Slutligen finns i artikel 4.3 en bestimmelse som ligger medlems-
staterna att sikerstilla att arbetsgivare som har fullgjort sina skyldig-
heter enligt 4.1 inte ska héllas ansvariga for overtridelser av det
férbud som anges 1 artikel 3, sivida arbetsgivarna inte kinde tll att
den handling som uppvisas som giltigt uppehallstillstind eller annan
handling som ger ritt till vistelse var en forfalskning.

5.3 Nuvarande ordning
5.3.1 Nuvarande svenska regler

Enligt gillande ritt finns det inte ndgon skyldighet fér en arbets-
givare att kontrollera och spara en kopia eller ett utdrag av ett
arbetstillstdnd eller uppehillstillstdnd eller motsvarande. Enligt 20 kap.
5 § utlinningslagen (2005:716) (UtlL) dr det straffbart att uppsit-

"EUT L 16, 23.1.2004, s. 44.
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ligen eller av oaktsamhet ha en utlinning 1 sin tjinst fastin ut-
linningen inte har foreskrivet arbetstillstdnd. I férarbetena till den
bestimmelsen anges att ett exempel pd en situation di oaktsamhet
kan foreligga dr di arbetsgivaren har underldtit att kontrollera att
en utlinning har foreskrivet arbetstillstind (prop. 2003/04:35 s. 84).
En arbetsgivare som vill undgd straffansvar bor siledes alltid kon-
trollera att en utlinning som han eller hon avser att anstilla har
arbetstillstind, om sddant krivs. Om den presumtive arbetstagaren
inte har nigot bevis om arbetstillstdnd att visa upp, bor arbets-
givaren underséka om utlinningen trots allt har ritt att arbeta pd
den grunden att han eller hon ir undantagen fran kravet pd arbets-
tillstind.

5.3.2  Nagot om dokumentation av uppehallstillstand
och arbetstillstand m.m.

Direktivet om sanktioner mot arbetsgivare foreskriver att medlems-
staterna ska 3ligga arbetsgivare att kontrollera att en tredjelands-
medborgare som han eller hon avser att anstilla verkligen har ritt
att vistas hir. Om en skyldighet ska foreskrivas, miste den vara
mojlig att uppfylla. Dessutom boér den utformas pd ett sidant sitt
att det praktiska genomforandet orsakar sd lite besvir som méjligt
for arbetsgivarna. Det kan dirfor vara virdefullt att reda ut vilka
dokument eller andra bevis en tredjelandsmedborgare kan ha som
utvisar en ritt att vistas eller arbeta hir. Vilka dokument som finns
tillgingliga ir beroende av pd vilken grund en tredjelandsmedborgare
vistas eller har ritt att arbeta hir.

En tredjelandsmedborgare som beviljas uppehillstillstind eller
arbetstillstdnd fir en kopia av beslutet. Av beslutet framgir grunden
for beviljande av tillstdind och hur linge tillstindet giller. Om per-
sonen beviljas uppehllstillstind och tillhér ndgon av de kategorier
som ir undantagna frdn kravet pa arbetstillstdnd, framgdr 1 regel dven
det av beslutet.

Forutom beslutskopian fir utlinningen ett tillstindsmirke (en
sticker) infort pd en sida i sitt pass. Utlinningar som inte har pass
frdn sitt hemland kan i vissa fall fi ett frimlingspass eller rese-
dokument utfirdat i Sverige. I sd fall klistras tillstindsmirket in
dir. Som en extra sikerhetsdtgird priglar Migrationsverkets hand-
liggare in en sirskild stimpel pa tillstindsmirket. Stimpeln priglas
s& att den syns och kinns frin sdvil framsidan som baksidan av den
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sida 1 passet dir tillstindsmirket fists. Personer som inte har vare
sig pass eller frimlingspass och som beviljas permanent uppehills-
tillstdnd fir ett s.k. PUT-bevis (ett papper férsett med foto).

P4 tillstdndsmirket finns ett foto av den person det giller for.
Fotografiet tas pd Migrationsverket (eller pd ambassad om mirket
utfirdas dir) och innehéller biometriska data (det dr samma typ av
foto som passfoton). Varje tillstdndsmirke har ett sirskilt nummer
(stickersnummer). Tillstdindsmirket ir ocksd forsett med det drende-
eller dossiernummer som tillstdndsirendet har 1 Migrationsverkets
register. Via dossiernumret kan man séka upp drendet i Migrations-
verkets databas och se vilka beslut om tillstind som finns. P3 till-
stindsmirket anges i regel dven grunden for uppehillstillstindet
(t.ex. giststudier eller besék) samt giltighetstid. Om beslutet inne-
fattar arbetstillstdnd, anges det och hur linge det giller. Diremot
framgdr inte om personen eventuellt ir undantagen frin kravet pd
arbetstillstdnd (i vissa fall framgdr det dock av sjilva beslutet om
uppehillstillstdnd). Tillstdndsmirket ir ett bevis pd att det finns ett
beslut om uppehillstillstdnd eller arbetstillstind.

Tredjelandsmedborgare som ir familjemedlemmar till en EES-
medborgare med uppehillsritt hir i1 landet behéver inte uppehills-
tillstdnd for att vistas hir. De har nimligen uppehillsritt s linge
som EES-medborgaren uppfyller de férutsittningar som giller for
uppehillsritten och s linge som de fortfarande ir familjemedlemmar.
Det innebir att, om EES-medborgaren har uppehillsritt pd grund
av anstillning 1 Sverige, uppehillsritten upphér om han eller hon
blir uppsagd eller anstillningstiden 6per ut. Uppehéllsritten upp-
hér dock inte per automatik. Det ir upp till myndigheterna att i
varje situation dir uppehéllsritt kan ha betydelse bedéma om det
foreligger uppehallsritt. I vissa fall, sisom vid arbetsoférmiga pd
grund av sjukdom eller olycksfall och vid ofrivillig arbetslgshet, kan
en bibehdllen uppehillsritt foreligga (3 a kap. 1 § utlinningsférord-
ningen [2006:97] [UtlF]). Nir EES-medborgarens uppehallsritt upp-
hor forlorar dven dennes familjemedlemmar som ir tredjelands-
medborgare sin uppehllsritt. Ocksd 1 det fall att tredjelands-
medborgaren separerar frdn den EES-medborgare som har uppehalls-
ritt 1 Sverige eller EES-medborgaren avlider, faller 1 princip hans
eller hennes uppehdllsritt. Det finns dock bestimmelser 1 utlinnings-
forordningen som innebir att en kvardrdjande uppehdllsritt kan
foreligga (se 3 a kap. UtlF).

En tredjelandsmedborgare som har uppehallsritt pd grund av sin
anknytning till en EES-medborgare med uppehillsritt ska ansoka
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om uppehillskort, om han eller hon avser att vistas i Sverige mer in
tre manader. Uppehéllskortet ir inte nédvindigt for att uppehills-
ritten ska finnas. Det betyder att uppehillsritt kan foreligga utan
att tredjelandsmedborgaren har nigot uppehillskort (vilket ir fallet
innan ansékan om uppehillskort gjorts och innan Migrationsverket
har hunnit utfirda ett sddant kort). Likasd kan uppehillsritten ha
upphort men tredjelandsmedborgaren alltjimt ha kvar uppehalls-
kortet. Ett uppehillskort ir dock nédvindigt for att tredjelands-
medborgare ska kunna styrka att uppehillsritt foreligger och att
han eller hon dirmed har ritt att arbeta.

Personer som idr varaktigt bosatta 1 ett annat EU-land ir
undantagna frin kravet pd arbetstillstdnd. De kan alltsd komma hit
och bérja arbeta genast. Efter tre manader behéver de dock ha uppe-
hillstillstdnd. En person som ir varaktigt bosatt i ett annat EU-land
mdste kunna styrka sin identitet genom ett giltigt pass samt upp-
visa ett sirskilt EU-uppehéllstillstind frin det EU-land dir personen
ir varaktigt bosatt. Ar dessa forutsittningar inte uppfyllda, avslis
ans6kan om uppehillstillstind. Den som inte har ett sidant bevis
har inte heller ritt att arbeta under de tre forsta minaderna, efter-
som undantaget frin kravet pd arbetstillstdnd giller under forut-
sittning att personen i friga har stillning av varaktigt bosatt 1 annat
EU-land. Ritten att arbeta utan krav pd arbetstillstind giller dven
for den varaktigt bosattes make, maka, eller sambo samt f6r dennes
eller makens barn som ir under 21 &r eller som ir beroende av den
varaktigt bosatte for sin f6rsérjning.

Studenter som har beviljats uppehdllstillstind for giststudier dr
undantagna fr@n kravet pd arbetstillstdnd s& linge som uppehills-
tillstdndet giller. Migrationsverket kan 8terkalla uppehillstillstdndet
fér den som inte lingre har kvar studieplatsen, och d& upphér dven
undantaget fran kravet pd arbetstillstdnd att gilla.

Alla asylsokande har ett s.k. LMA-kort. Det ir forsett med ett
foto av innehavaren och med vissa uppgifter om fédelsedatum eller
eventuellt personnummer och hemsprik. Om den asylsékande har
AT-UND framgir dven det av kortet. Ett AT-UND innebir att
den asyls6kande har ritt att arbeta utan arbetstillstdnd. En asylsok-
ande som har identitetshandlingar eller som medverkar till att klar-
ligga sin identitet har ritt till ett AT-UND. Sedan den 1 augusti 2010
giller att undantag frin skyldigheten att ha arbetstillstind inte giller,
om det ir sannolikt att utlinningen kommer att dverforas enligt
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Dublinférordningen® (s.k. Dublinirenden) eller om det ir sannolikt
att utlinningen kommer att avvisas med omedelbar verkstillighet
enligt 8 kap. 6 § UtlL (dvs. pd grund av att ansékan ir uppenbart
ogrundad). Undantaget giller fram till dess att utlinningen limnar
landet eller ett beslut om att bevilja honom eller henne uppe-
hallstillstind har vunnit laga kraft. Det upphér dven om utlinningen
inte medverkar till verkstillighet av ett lagakraftvunnet beslut om
avvisning eller utvisning (5 kap. 4 § UtIF).

I detta sammanhang kan nimnas att Viseringsutredningen 1 sitt
slutbetinkande Fingeravtryck i1 uppehillstillstind (SOU 2009:91)
har féreslagit vissa dndringar 1 utlinningslagen och utlinningsférord-
ningen f6r att svensk lagstiftning ska vara férenlig med EU-for-
ordningen om en enhetlig utformning av uppehillstillstind’. Utred-
ningen har féreslagit att myndigheter som utfirdar uppehéllstillstdnd
ska f3 ta upp biometriska kinnetecken 1 form av ansiktsbild och
fingeravtryck frin personer som anséker om uppehillstillstind.
Fingeravtrycken och ansiktsbilden ska sparas 1 ett lagringsmedium 1
uppehallstillstdndet. Atgirderna inférs bland annat f6r att minska
risken for forfalskningar av uppehillstillstind. Andringarna foreslis
trida 1 kraft den 1 januari 2011, varefter de nuvarande tillstinds-
mirkena ska fasas ut fram till den 20 maj 2011.

Kommissionen har lagt fram ett férslag till direktiv om EU-
gemensamma regler om en gemensam tillstdndshandling fér bade
vistelse och arbete*. Kommissionen har foreslagit att reglerna ska
gilla tredjelandsmedborgare som anséker om tillstdnd for att uppe-
hilla sig och arbeta 1 en medlemsstat. Enligt forslaget ska direk-
tivets syfte bland annat vara att faststilla ett gemensamt anséknings-
forfarande for en gemensam tillstdindshandling avseende bade vistelse
och arbete. Milet ir att underlitta tredjelandsmedborgares tilltride
till EU och att underlitta kontroll av deras status.

2 Radets forordning (EG) 343/2003 av den 18 februari 2003 om kriterier och mekanismer for
att avgdra vilken medlemsstat som har ansvaret f6r att prova en asylansékan som en med-
borgare i tredje land har gett in 1 nigon medlemsstat (EUT L 50, 25.2.2003, s. 1).

’ Radets forordning (EG) 1030/2002 av den 13 juni 2002 om en enhetlig utformning av uppe-
hallstillstind f6r medborgare i tredjeland (EGT L 157, 15.6.2002, s. 1).

* Proposal for a council directive on a single application procedure for a single permit for
third-country nationals to reside and work in the territory of a Member State and on a common
set of rights for third-country workers legally residing in a Member State, 23.10.2007,
COM(2007) 638 final.
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5.4 Skyldigheten att kontrollera och bevara
handlingar

Forslag: Arbetsgivare ska ges en uttrycklig skyldighet att kon-
trollera att en tredjelandsmedborgare som anstills har foreskrivet
tillstdnd f6r att vistas och arbeta hir. Kontrollen ska ske innan
en tredjelandsmedborgare paborjar en anstillning hos arbetsgivaren
genom att tredjelandsmedborgaren visar upp den eller de hand-
lingar som utvisar hans eller hennes ritt att vistas och arbeta 1
Sverige.

Arbetsgivare ska dven ha en skyldighet att under anstillnings-
tiden och sex minader direfter behilla en kopia av eller ett ut-
drag ur den handling som visar att arbetstagaren har féreskrivet
tillstdnd att vistas och arbeta hir. Arbetsgivares skyldigheter i
nu nimnda hinseenden ska dock inte gilla betriffande tredje-
landsmedborgare som ir familjemedlemmar till EES-medborgare
som har uppehéllsritt eller till medborgare 1 Schweiz som utévar
sin ritt till fri rorlighet.

5.4.1 Behovs en lagandring for att uppfylla direktivets krav?

Som vi redogjort for 1 avsnitt 5.2 foreskriver direktivet att arbets-
givare dliggs att, innan anstillningen av en tredjelandsmedborgare
paborjas, kontrollera att denne har ritt att vistas 1 landet genom att
begira att tredjelandsmedborgaren visar upp en giltig handling som
styrker ritten till vistelse. Arbetsgivare ska vidare forpliktas att be-
hilla en kopia av eller ett utdrag ur den uppvisade handlingen.

I svensk ritt finns som tidigare nimnts inget uttryckligt krav pd
en arbetsgivare att kontrollera att en utlinning har féreskrivet arbets-
tillstdnd. Diremot anses det normalt som en straftbar oaktsamhet
att anstilla en utlinning (som saknar arbetstillstind om sidant krivs)
utan att dessforinnan ha kontrollerat att féreskrivet arbetstillstdnd
finns. Dessutom kan den som anstiller en person som inte har fore-
skrivet arbetstillstind 3liggas en sirskild avgift enligt 20 kap. 12 §
UtlL, oavsett om uppsét eller oaktsamhet kan liggas arbetsgivaren
till last. En arbetsgivare som underldter att kontrollera att nédvin-
diga tillstdnd finns gor det sdledes pé egen risk.

I foregdende kapitel har vi foreslagit att anstillningsférbudet i
artikel 3 1 direktivet genomférs genom att straffbestimmelsen i
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20 kap. 5§ UtlL utvidgas till att omfatta dven anstillning av en
utlinning som vistas hir olagligt. Detta innebir att en arbetsgivare,
som vill vara siker pd att inte &dra sig ansvar enligt dessa bestim-
melser, kommer att behéva kontrollera att den utlinning som han
eller hon avser att anstilla har ritt att sivil arbeta som vistas hir.
Direktivets bestimmelse torde emellertid stilla krav pd att kontroll-
skyldigheten ir uttryckligen uttalad och att handlingar alltid kon-
trolleras for att faststilla att det finns en ritt till vistelse. Detta talar
for att kontrollskyldigheten méste forfattningsregleras.

Skyldigheten att bevara en kopia av den handling som styrker
ritten till vistelse saknar helt motsvarighet i nuvarande svensk lagstift-
ning. Syftet torde vara att underlitta myndighetskontroller och de
utredningar som gérs 1 samband med en inspektion. Det torde
emellertid dven vara av betydelse for arbetsgivarna eftersom en arbets-
givare med stéd av en bevarad sidan handling kan visa att kontroll
av vistelseritten verkligen har utférts. For att uppfylla direktivets
krav i detta hinseende miste regler inféras om att en arbetsgivare
ska bevara en kopia av eller ett utdrag ur den handling som en pre-
sumtiv anstilld har visat upp fér att styrka sin ritt att vistas hir.

Bestimmelserna om att arbetsgivare ska kontrollera tillstdnds-
handlingar och bevara kopior eller utdrag av dessa under viss tid
bér féras in 1 utlinningsférordningen.

5.4.2 Vem ska arbetsgivarens kontroll avse?

Straffbestimmelsen 1 20 kap. 5§ UtlL innehéller i sin nuvarande
lydelse ett f6rbud mot att anstilla en "utlinning” som inte har fore-
skrivet arbetstillstind. Vi féresldr inte ngon indring 1 detta hin-
seende (se avsnitt 4.2.4.2). Begreppet “utlinning” i utlinningslagen
omfattar alla personer som inte ir svenska medborgare. Direktivet
tar emellertid sikte endast pd anstillning av tredjelandsmedborgare.
En forfattningsreglerad kontrollskyldighet behover siledes inte ut-
strickas till att avse alla utlinningar.

Med tredjelandsmedborgare avses enligt utlinningslagens defini-
tion en utlinning som inte ir medborgare 1 en EU-stat, i en annan
EES-stat eller i Schweiz. Denna definition skiljer sig frin direktivets
definition. Enligt artikel 2 a i direktivet ir nimligen personer som,
utan att vara unionsmedborgare, tnjuter fri rorlighet enligt gemen-
skapslagstiftningen i enlighet med artikel 2.5 1 kodexen om Schengen-
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grinserna’ inte heller tredjelandsmedborgare 1 direktivets mening.
En tredjelandsmedborgare som ir familjemedlem till en EES-med-
borgare (medborgare 1 ett EU-land eller i Island, Norge eller
Liechtenstein) eller till en medborgare 1 Schweiz som utdvar sin
ritt till fri rérlighet dr dirmed inte att anse som tredjelands-
medborgare vid tillimpning av direktivet.

Av det nu sagda foljer att bestimmelser om skyldighet att kon-
trollera tredjelandsmedborgares handlingar som ger ritt till vistelse
och arbete samt att bevara kopior eller utdrag av sidana handlingar
inte behover gilla for andra in tredjelandsmedborgare enligt direk-
tivets definition. For att inte 6ka arbetsgivarnas administrativa borda
mer in nddvindigt bor skyldigheten inte stricka sig lingre dn direk-
tivet kriver. Det miste ocksd beaktas att en uttrycklig kontroll-
skyldighet och sirskilt en skyldighet att bevara handlingar kan upp-
fattas som ett hinder mot den fria rérligheten for personer. Mot
denna bakgrund bér den uttryckligen reglerade kontroll- och bevar-
andeskyldigheten inte omfatta tredjelandsmedborgare som har ritt
till fri rorlighet.

For att vara siker pd att kontrollskyldighet och skyldighet att
bevara en kopia av tillstdindshandlingen inte foreligger vid anstillning
av en person kan en arbetsgivare behéva férvissa sig om att denne
verkligen tillhér en grupp som utévar sin ritt till fri rorlighet och
som dirmed inte ir en tredjelandsmedborgare 1 direktivets mening.
Detta kan ske genom att arbetsgivaren frigar utlinningen om hans
eller hennes medborgarskap och om grunden fér ritten att vistas i
Sverige.

En arbetsgivare maste ocksd ha ritt att pd frivilliga grunder be-
hilla en kopia av ett uppehdllskort som han eller hon har kontrollerat.
I friga om tredjelandsmedborgare som ir familjemedlemmar till
EES-medborgare som har uppehillsritt finns nimligen en risk for
att det uppvisade uppehillskortet inte ir rittvisande eftersom uppe-
hillsritten kan ha upphért (se vidare avsnitt 5.3.2). En arbetsgivare
mdste dock rimligen kunna lita pd informationen i ett uppehills-
kort. Det kan 4nd4 vara bra att kunna visa att kontrollen verkligen
har utférts. Ndgot krav bor emellertid inte stillas upp.

Vi har valt att anvinda begreppet “tredjelandsmedborgare” i lag-
texten, inte “utlinning” som annars ir det begrepp som normalt
anvinds i utlinningslagstiftningen. Den frimsta anledningen till detta
ir att vi anser att det blir missvisande att anvinda ”utlinning” efter-

> Europaparlamentets och ridets forordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en
gemenskapskodex om grinspassage f6r personer (EUT L 105, 13.4.2006, s. 1).
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som det triffar en betydligt storre grupp in “tredjelandsmed-
borgare”, nimligen dven alla medborgare 1 EU- och andra EES-linder
samt 1 Schweiz.

5.4.3 Vad ska arbetsgivarens kontroll avse?

Enligt svensk ritt fordras som huvudregel arbetstillstind for att en
utlinning ska fi arbeta hir i landet. Detta krav ska gilla dven
fortsittningsvis. Straffbestimmelsen 1 20 kap. 5§ UtlL kommer
dirfor att sanktionera inte bara en arbetsgivare som anstiller en
utlinning som vistas hir olagligt utan dven en arbetsgivare som
anstiller en utlinning som visserligen vistas hir lagligt men som
saknar arbetstillstdnd 1 de fall det ir foreskrivet. Frigan ir om den
uttryckliga kontrollskyldighet som inférs for att genomféra direk-
tivets bestimmelse ska omfatta dven om det finns en ritt att arbeta.
Detta ir alltsd inte nodvindigt f6r att uppfylla direktivets krav. I
direktivets femte skil anges dessutom att direktivet inte bor tillimpas
pd tredjelandsmedborgare som vistas lagligt i en medlemsstat, oav-
sett om de har tilldtelse att arbeta pd dess territorium. Det ir
emellertid tilltet att i nationell lagstiftning férbjuda anstillning av
tredjelandsmedborgare som vistas lagligt i landet men som arbetar i
strid med sin vistelsestatus.

Av detta foljer att det 1 och for sig dr tillrickligt enligt direktivet
att foreskriva kontroll av ritten till vistelse. Enligt vdr mening ir
det emellertid vilseledande med en ordning dir det uttryckligen
anges att en arbetsgivare ska kontrollera om en tredjelandsmedborgare
(med undantag bland annat fér dem som har uppehallsritt hir) som
han eller hon har f6r avsikt att anstilla vistas hir lovligt, men det
inte framgdr att arbetsgivaren i praktiken méste kontrollera iven
om arbetstillstdnd behdvs och 1 s fall att sidant finns. Det enda
rimliga dr dirfér, trots att detta alltsd inte ir nddvindigt for att
genomfora direktivet pd ett korrekt sitt, att kontrollskyldigheten
utformas s att den 1 detta avseende fullt ut korresponderar med en
ny lydelse av 20 kap. 5§ UtlL. Arbetsgivarens kontroll ska alltsi
avse inte bara att personen i friga har foreskrivet tillstind for vistelse
hir utan dven att han eller hon har arbetstillstind i de fall sddant
krivs.

Arbetstillstdnd och uppehillstillstind framgdr i regel av en och
samma handling, vanligen av ett tillstindsmirke, s.k. sticker, 1 passet.
Det innebir siledes i regel inte ndgot merarbete f6r en arbetsgivare
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att kontrollera att ritt till sdvil arbete som vistelse foreligger. Om
en person inte har ett kombinerat uppehdlls- och arbetstillstdnd,
mdste en arbetsgivare kontrollera att ritt till vistelse foreligger. En
tredjelandsmedborgare kan ha ritt att vistas hir pd grund av uppe-
hallstillstind eller, under kortare tid 4n tre minader, med endast
visering eller, om viseringsfrihet giller, utan visering. Om en person
har ritt att vistas hir men saknar arbetstillstind, mste dock arbets-
givaren dven forvissa sig om att personen omfattas av ett undantag
frdn kravet pd arbetstillstdnd. For den som ir viseringsfri behover
arbetsgivaren kontrollera passet for att se att personen ir med-
borgare i en stat med vilken Schengenlinderna har ingdtt avtal om
viseringsfrihet. Dessutom mdste kontroll goras av att det finns till-
stindsfri tid kvar. Det sistnimnda giller dven 1 friga om personer
som vistas hir pd grund av visering. Det kan vara virt att peka pd
att den omstindigheten att nigon har F-skattesedel inte bevisar att
vederborande har ritt att vistas hir.

Vad giller dd om en arbetsgivare kontrollerar att uppehills- och
arbetstillstind finns nir anstillningen pdbérjas men dessa loper ut
under anstillningstiden? Vi anser att arbetsgivaren sjilv méste an-
svara for att bevaka att arbetstillstdndet eller uppehillstillstindet for-
nyas nir dess giltighetstid 16per ut. I samband med kontrollen av
att nédvindiga tillstdnd finns méste arbetsgivaren alltsd kontrollera
dven giltighetstiden for dessa. I de fall ett tidsbegrinsat arbets-
tillstind eller AT-UND l6per ut under anstillningstiden bor arbets-
givaren kunna hillas ansvarig eftersom tillstdndets respektive LMA-
kortets giltighetstid har stitt klar for arbetsgivaren redan d& anstill-
ningen inleddes. Om tillstdindet av ndgon anledning &terkallas i
fortid, ir det diremot inte rimligt att kriva att arbetsgivaren ska
kinna till detta. I avsnitt 5.7.3 dterkommer vi till frigan om det
finns skil att inféra en skyldighet f6r Migrationsverket att under-
ritta en arbetsgivare om att ett arbetstillstdnd eller ett AT-UND
har upphért.

Vi har enligt utredningsdirektiven att beakta regeringens mal att
minska foretagens administrativa kostnader och att utforma reglerna
pd ett for arbetsgivaren limpligt och indamélsenligt sitt. Det finns
som tidigare nimnts enligt nuvarande reglering inte nigon uttrycklig
skyldighet for arbetsgivare att kontrollera att en utlinning har
arbetstillstdnd. For att undgd straffansvar méste arbetsgivare emeller-
tid 1 praktiken vidta kontrolldtgirder redan enligt nu gillande
regler. Sirskild avgift enligt 20 kap. 12 § UtlL kan 8liggas oberoende
av om uppsit eller oaktsamhet kan liggas arbetsgivaren till last.
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Den skyldighet som vi foresldr innebir visserligen att dven ritt till
vistelse ska kontrolleras. Uppehills- och arbetstillstdnd framgir dock
ofta av samma handling, och bevis om s3dana tillstind finns i regel i
passet. Vir bedomning ir dirfor att den féreslagna kontrollskyldig-
heten inte ska medféra nigon nimnvird 6kning av den admini-
strativa bérdan for arbetsgivarna. Diremot kommer skyldigheten
att bevara kopia av eller utdrag ur en uppvisad handling att innebira
att arbetsgivare drabbas av 6kade kostnader fér administration.
Direktivet limnar emellertid inte ndgon méjlighet fér medlems-
staterna att avstd frin att inféra en sddan skyldighet.

5.4.4  Sarskilt om risken for diskriminering

Bedémning: Migrationsverket bor fi 1 uppdrag att utveckla sin
service till arbetsgivare och erbjuda allminna rdd och stod for
hur kontrollen av tredjelandsmedborgare bist kan genomféras.
For att sikerstilla att kontrollerna kan géras pd ett sitt som inte
ir diskriminerande bér Migrationsverket samrida med Diskrimi-
neringsombudsmannen vid utarbetandet av sddana rad.

Enligt 2 kap. 1§ diskrimineringslagen (2008:567) fir en arbets-
givare inte diskriminera den som hos arbetsgivaren gor en f6rfrigan
om eller séker arbete. Med diskriminering avses bland annat direkt
diskriminering som innebir att nigon missgynnas genom att be-
handlas simre dn nigon annan behandlas, har behandlats eller skulle
ha behandlats i en jimférbar situation, om missgynnandet har
samband med bland annat etnisk tillhérighet (med vilket avses
nationellt eller etniskt ursprung, hudfirg eller annat liknande for-
hillande, 1 kap. 4 § 1 och 5 § 3). Indirekt diskriminering innebir att
nigon missgynnas genom tillimpning av en bestimmelse, ett kri-
terium eller ett forfaringssitt som framstdr som neutralt men som
kan komma att sirskilt missgynna personer med viss etnisk till-
horighet, sdvida inte bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssittet
har ett berittigat syfte och de medel som anvinds ir limpliga och
nodvindiga f6r att uppna syftet.

Direktivet tar naturligtvis inte sikte pd det stora flertalet arbets-
givare som strivar efter att folja de regler som giller for anstillning
av tredjelandsmedborgare utan pd de arbetsgivare som inte bryr sig
om att kontrollera tillstdnd. Det ir endast kraven pi att bevara
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kopia eller dylikt av tillstdindshandlingen och att underritta myndig-
het som drabbar alla arbetsgivare. Sanktioner kan endast bli aktuella
for dem som — forenklat uttryckt — dvertrider anstillningsférbudet
utan att vara i god tro. Det kan emellertid tinkas att de 1 viss mén
skirpta sanktionerna mot arbetsgivare gor att en arbetsgivare kan
kinna en oro for att gora fel och att han eller hon dirfor, vid
osikerhet om vad som giller, viljer att anstilla en person med ritt
till fri rérlighet inom EU i stillet f6r en sddan tredjelandsmedborgare
som omfattas av direktivet.

Det finns alltsd en risk for att de skirpta krav pd arbetsgivare
som anstiller tredjelandsmedborgare som foreskrivs 1 direktivet,
liksom de sanktioner och atgirder som ska kunna vidtas mot
arbetsgivare vid anstillning av personer som inte har ritt att vistas
hir, f&r en himmande effekt pd arbetsgivares vilja att anstilla per-
soner med utlindsk bakgrund. Direktivet som sidant kan dirfor
leda till diskriminerande strukturer och medféra negativa effekter
for tredjelandsmedborgares méjligheter att {8 arbete 1 Sverige. Vi ir
emellertid tvungna att genomfora direktivet. Genomférandet bor
dock ske pd ett sitt som sd lingt mojligt motverkar risken for
sddana negativa effekter. For att kontrollen ska bli effektiv och
fylla sin funktion, men ocksi for att arbetsgivare inte ska kinna
osidkerhet 1 friga om vad som giller i en given situation, bor
Migrationsverket fi 1 uppdrag att utveckla sin service till arbets-
givare och erbjuda allminna rd och stéd for hur den foéreskrivna
kontrollen bist kan genomféras.

Utover detta finns en risk att de regler som inférs for att
genomfora direktivet i praktiken tillimpas pa ett diskriminerande
sitt. Det kan innebira att olika grupper av personer med utlindsk
bakgrund, dven de som ir svenska medborgare, behandlas olika
beroende pd bland annat etnisk tillhorighet, utseende och sprik-
kunskaper. Detta kan ske genom att vissa grupper av personer med
utlindsk bakgrund kontrolleras i stérre utstrickning in noédvin-
digt, medan andra grupper kontrolleras i mindre utstrickning in
foreskrivet. For att undvika att tillimpa lagstiftningen pd ett diskrimi-
nerande sitt bor arbetsgivare vara medvetna om dessa risker och
vinnligga sig om att sdvil anstillda som presumtiva arbetstagare
behandlas p3 ett icke-diskriminerande sitt. Diskrimineringsombuds-
mannen ger (bland annat via sin hemsida) redan i dag rid och
information till arbetsgivare om hur diskriminering kan férebyggas.
Vidare bér Migrationsverket samridda med Diskrimineringsombuds-
mannen vid utarbetandet av de r8d som nimnts i det foregdende,
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for att ta vara pd kunskaper om hur kontrollskyldigheten i prak-
tiken kan genomféras utan att bli diskriminerande.

5.4.5  Sarskilt om arbetsgivares skyldighet att
bevara handlingar

Som tidigare konstaterats finns det 1 dag inte nigon motsvarighet
till direktivets krav pd arbetsgivare att bevara handlingar betrift-
ande utlindska arbetstagare. I Finland finns dock redan en sddan
ordning. En arbetsgivare ska enligt den finska utlinningslagen (73 §
andra stycket utlinningslagen 30.4.2004/301) férsikra sig om att
utlinningar som anstills eller ir anstillda har ett sddant uppehalls-
tillstdnd for arbetstagare som krivs eller att de inte behdver nigot
uppehillstillstdnd. Arbetsgivaren ska pd arbetsplatsen férvara upp-
gifter om bland annat utlindska arbetstagares personuppgifter. Av
uppgifterna ska ocksd framgd om ritten att arbeta grundar sig pd
medborgarskap 1 ett EU- eller EES-land, ett gillande uppehills-
tillstdnd for arbetstagare eller pd annan omstindighet som enligt
den finska utlinningslagen ger ritt att arbeta. Arbetsgivaren ska
férvara uppgifterna sd att Arbetarskyddsforvaltningen vid behov
kan granska dem utan svirigheter. Uppgifterna kan t.ex. féras in pd
en blankett som myndigheten tillhandah&ller. Arbetsgivaren ska for-
vara uppgifterna fyradr efter det att utlinningens anstillnings-
forhillande upphort.

Den skyldighet som féreskrivs i sanktionsdirektivet innebir att
en arbetsgivare méste antingen ta en fotokopia av den eller de hand-
lingar som en blivande arbetstagare visar upp for att styrka sin ritt
att uppehélla sig i Sverige, eller bevara ett utdrag ur handlingarna.
Det anges inte nirmare vad som menas med “ett utdrag”. Den
metod som tillimpas i Finland, nimligen att arbetsgivaren pd en
sirskild blankett, som ocksd forefaller fungera som en checklista
for arbetsgivaren, antecknar grunderna fér ritten att vistas och arbeta i
landet, bor enligt vir uppfattning kunna ses som ett sddant utdrag,
om den kombineras med vissa andra uppgifter. Uppgifter tillrick-
liga for att avgora den anstilldes identitet méste naturligtvis sparas
(dvs. person- eller samordningsnummer om sidant finns, namn och
adress) liksom anteckningar om typ av tillstdnd, numret pd ull-
stdndsbeviset, tillstindets giltighetstid och eventuella begrinsningar
i tillstindet. Aven passnummer bor anges. I de fall vistelseritten
grundas pd medborgarskap 1 en stat med vilken Sverige har ingdtt
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avtal om viseringsfrihet bér dven uppgift om medborgarskap be-
varas. Det bor i sammanhanget framhillas att det inte av ett till-
stdndsbevis eller PUT-bevis framgir pd vilka grunder en person har
beviljats uppehillstillstind, t.ex. skyddsskil. Inte heller av sjilva
beslutet om uppehillstillstdind framgdr detta. Av beslutsmotiveringen
framgdr sddana skil men det ir aldrig nédvindigt f6r en arbets-
sokande att visa upp den delen av beslutet, in mindre f6r arbets-
givaren att spara en kopia av den.

Huvuddelen av den information som ska sparas utgér person-
uppgifter enligt personuppgiftslagen (1998:204) (PuL). Behandling
av personuppgifter som ir helt eller delvis automatiserad maiste
folja bestimmelserna i personuppgiftslagen (5 § forsta stycket PuL).
Aven manuell behandling av personuppgifter omfattas av lagen, om
uppgifterna ingdr i eller ir avsedda att ingd i en strukturerad sam-
ling av personuppgifter som ir tillgingliga for s6kning eller ssmman-
stillning enligt sirskilda kriterier (5 § andra stycket PuL).

Personuppgiftslagen omfattar alltsd i princip all behandling av
personuppgifter som ir helt eller delvis automatiserad. Nir det
giller personuppgifter i s.k. ostrukturerat material, dvs. uppgifter
som inte ingdr i eller ir avsedda att ingd i en samling av per-
sonuppgifter som har strukturerats for att pdtagligt underlitta sok-
ning efter eller sammanstillning av personuppgifter, gors det emeller-
tid 1 5 a § Pul undantag frén flera av lagens bestimmelser.

S& linge som uppgifterna bevaras pi papper och endast be-
handlas manuellt genom att samlas sorterade 1 bokstavsordning
efter namn 1 en piarm, mapp eller liknande torde det vara friga om
en samling av personuppgifter som inte omfattas av personuppgifts-
lagen. Vi bedémer dirfor att den behandling av personuppgifter
som blir nédvindig f6r att arbetsgivare ska kunna fullgéra sin skyl-
dighet att bevara en kopia av eller ett utdrag ur uppvisade till-
stindshandlingar 1 de flesta fall sannolikt faller utanfér person-
uppgiftslagens tillimpningsomrdde. Huruvida personuppgiftslagen
ir tillimplig mdste dock avgéras frin fall till fall. Om en arbets-
givare viljer att samla informationen pd ett sddant sitt att person-
uppgiftslagen blir tillimplig méste behandlingen av personuppgifter
dock ske i enlighet med lagens bestimmelser.

En forsta forutsittning for att behandling 6ver huvud taget ska
fa ske dr att behandlingen ir tilliten enligt 10 § PuL. Om den regi-
strerade har limnat sitt samtycke till behandlingen ir den tilliten.

Nir det giller kinsliga personuppgifter ir utgdngspunkten att
de inte fir behandlas alls. Till de kinsliga personuppgifterna hér en
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uppgift som avslojar en persons ras eller etniska ursprung (13§
Pul). Enligt regeringens beddmning avsléjar en isolerad uppgift om
medborgarskap varken ras eller etniskt ursprung (prop. 2001/02:144
s. 41). Diremot kan en uppgift om medborgarskap i kombination
med namn 1 vissa fall avsléja en persons etniska ursprung. I vissa
fall kan det dirfor finnas kinsliga personuppgifter i den information
om tredjelandsmedborgare som arbetsgivare blir skyldiga att be-
vara.

For att f3 lov att behandla kinsliga personuppgifter krivs att
nigot av undantagen i 14-19 §§ PuL ir f6r handen. Om den regi-
strerade har limnat sitt uttryckliga samtycke till behandlingen eller
pa ett tydligt sitt offentliggjort uppgifterna ir behandling tilliten.

Uppgifter om personnummer eller samordningsnummer far utan
samtycke behandlas bara under vissa i lagen angivna férutsittningar
(22 § Pul)). Vi bedémer att bevarandet i de flesta fall kommer att
vara tillitet pid grund av att samtycke foreligger. Samtycke fir
nimligen anses finnas om tredjelandsmedborgaren sjilv limnar ifrn
sig sitt person- eller samordningsnummer (jfr Datainspektionens
rapport 2002:3 5. 9).

Sammanfattningsvis innebir de regler vi foéreslir f6r att genom-
fora direktivets bestimmelser pd denna punkt inte nigon skyldig-
het for arbetsgivare att uppritta ett dataregister eller annars be-
handla uppgifterna pd ett helt eller delvis automatiserat sitt. Inte
heller miste en arbetsgivare 1 dvrigt strukturera uppgifterna pi ett
sddant sitt att personuppgiftslagens bestimmelser blir tillimpliga.
Vi bedémer dirfor att de regler vi foreslr for att genomfora direk-
tivets krav pd arbetsgivare att bevara vissa handlingar eller uppgifter
inte kommer 1 konflikt med personuppgiftslagens bestimmelser.
Den arbetsgivare som overviger att indd exempelvis uppritta ett
register Over sina anstillda eller annars hantera uppgifterna pd ett
sitt som gor att personuppgiftslagen blir tillimplig méiste diremot
forst forvissa sig om att detta sker i enlighet med den lagens be-
stimmelser. Detta sker enklast genom att inhimta samtycke av den
person som anstills.

I sanktionsdirektivet foreskrivs att handlingarna méiste bevaras
minst s& linge som anstillningen av tredjelandsmedborgaren pagar.
Det kan finnas skil att bestimma tiden ngot lingre for att gora det
mojligt att 1 efterhand kontrollera att reglerna f6r anstillningen har
foljts. Samtidigt ska en arbetsgivare inte behéva férvara handlingarna
lingre tid in n6édvindigt. Mer dn tvd &r efter det att anstillningen
upphorde kan inte komma 1 frdga mot bakgrund av att preskrip-
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tionstiden for ett eventuellt brott mot 20 kap. 5 § UtIL d& I6per ut.
Det ir dock tveksamt om handlingarna behover bevaras under s3
ling tid. Det bor ricka att arbetsgivarna bevarar handlingarna i
sex minader efter det att anstillningen upphérde.

Vi anser att det inte behdvs nigon sirskild sanktion fér den
arbetsgivare som inte uppfyller kontrollskyldigheten eller skyldig-
heten att bevara en kopia av den handling som ger ritt till vistelse.
Enligt vdr bedémning 4r det tillrickligt att den som inte fullgor
skyldigheterna riskerar att drabbas av administrativa eller straffritts-
liga sanktioner, fér det fall det visar sig att han eller hon har anstillt
ndgon som inte har ritt att vistas och arbeta hir.

5.5 Skyldighet att underratta behérig myndighet
om anstallning av tredjelandsmedborgare

5.5.1 Inledning

I detta avsnitt redovisar vi vira éverviganden i friga om hur direk-
tivets krav pd underrittelseskyldighet for arbetsgivare vid anstill-
ning av tredjelandsmedborgare ska genomforas. Inledningsvis redo-
gor vi f6r dels bestimmelser om underrittelseskyldighet vid anstill-
ning som funnits lingre tillbaka i tiden, dels reglerna om underrittelse
1 samband med anstillning av en person med AT-UND. Direfter
behandlar vi frigan om vilken myndighet som ska utses att ta emot
underrittelserna och hur och nir underrittelserna ska limnas.

5.5.2  Underrattelseskyldighet vid anstallning enligt 1980 ars
utlanningsfoérordning

Fore 1989 fanns en skyldighet for arbetsgivare att underritta en
myndighet vid anstillning av utlinningar. Enligt 62§ 1 1980 4rs
utlinningsférordning (1980:377) skulle den som anstillde en
utlinning som fyllt 16 &r gora en skriftlig anmailan till polismyndig-
heten nir utlinningen tilltridde och slutade anstillningen. Anmilan
skulle limnas eller sindas med posten inom 24 timmar frin det ut-
linningen hade tilltritt respektive slutat anstillningen. Anmilan
skulle innehdlla uppgifter bland annat om arbetets art, tiden for
anstillningens bérjan eller upphérande och huruvida utlinningen
hade arbetstillstdnd. Det kan nimnas att anmilan till polismyn-
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dighet skulle goras dven av den som drev hotell eller pensionat nir
denne upplit bostad &t en utlinning. Det féreskrevs vidare att, om
en utlinning vigrade att limna sddana uppgifter om sig som be-
hovdes foér underrittelse eller anmilan enligt dessa regler, detta
genast skulle anmilas till polismyndigheten. Detsamma gillde om
det kunde antas att utlinningen limnade oriktiga uppgifter eller om
han eller hon vigrade att visa sitt pass for kontroll av hans eller
hennes uppgifter. Underrittelse skulle goras pd en blankett som
tillhandahélls av polismyndigheterna.

Enligt Rikspolisstyrelsens foreskrifter till de nu redovisade
bestimmelserna (FAP 273-1 utfirdad den 16 januari 1986) skulle
polisen évervaka att underrittelse- och anmilningsskyldigheten full-
gjordes, i samband med granskning av inkomna underrittelser och
anmilningar underséka om en utlinning hade nédvindiga tillstind
och vidta de itgirder som kunde féranledas av undersékningen,
samt slutligen i register samla inkomna bostads- och avilyttnings-
anmilningar samt anmilningar om tilltridande och upphérande av
anstillning.

Vid den tidpunkt di anmilan om anstillning och upphérande av
anstillning skulle goéras till polismyndigheten var det polismyndig-
heten som tog emot ansékningar om uppehills- och arbetstillstdnd.
Detta var sannolikt ett av skilen till att anmilningsskyldigheten
skulle fullgéras till polismyndigheten. Ett annat skil for detta var
att det, dd som nu, ir polisen som ansvarar f6r den inre utlinnings-
kontrollen (se 9 kap. 9 § utlinningslagen).

5.5.3  Andra bestdammelser om underrattelseskyldighet

I 7 kap. 1§ UtIF finns foreskrifter om att en underrittelse om en
utlinnings fullstindiga namn, fédelsedatum, medborgarskap och
bostadsadress hir i landet 1 vissa fall ska limnas till polismyndig-
heten 1 det polisdistrikt dir utlinningen dr bosatt eller huvudsak-
ligen vistas. En sddan underrittelse behévs dock inte betriffande
den som har sokt uppehillstillstind i Sverige eller den som ir undan-
tagen frin skyldigheten att ha uppehdllstillstdnd. Underrittelse ska
limnas av Skatteverket, arbetsférmedlingskontor, socialnimnd eller
styrelsen f6r utbildningen vid grundskolan eller gymnasiet 1 sam-
band med att utlinningen férsta gingen registrerar sig eller mot-
svarande vid den berérda myndigheten. Exempelvis ska Skatteverket
limna en underrittelse nir en utlinning férsta gingen anmiler sig
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ull folkbokfoéring 1 Sverige eller ska folkbokféras hir utan egen
anmilan, eller nir en utlinning anséker om att fi en skattsedel och
inte kan visa att han eller hon har arbetstillstind eller permanent
uppehillstillstdnd. Polismyndigheten ska med anledning av en
underrittelse se till att utlinningen ansoker om uppehills- eller
arbetstillstind hos Migrationsverket eller vidta de andra 4tgirder
som underrittelsen ger anledning till.

Enligt 7 kap. 1 a§ UtlF ska en arbetsgivare som anstiller en
utlinning som enligt 5 kap. 4 § samma férordning ir undantagen
frin skyldigheten att ha arbetstillstind, dvs. en utlinning med ett
s.k. AT-UND, limna underrittelse om anstillningen till Migrations-
verket. Underrittelsen ska innehilla utlinningens fullstindiga namn,
fodelsedatum, medborgarskap och bostadsadress hir 1 landet samt
uppgift om vilket yrke och vilken tidsperiod som anstillningen
avser. Nir anstillningen upphér ska en underrittelse med motsvar-
ande innehill limnas till Migrationsverket, nirmare bestimt till den
asylmottagning vid vilken den asylsékande ir inskriven.

Huvudsyftet med att inféra en skyldighet for arbetsgivare att
underritta Migrationsverket om anstillning av en asylsékande med
AT-UND var att motverka att asylsdkande beviljas dagersittning
pd felaktiga grunder. Asylsékandes ritt till dagersittning paverkas
nimligen av om denne har en inkomst eller inte. Asylsékande som
arbetar ska sjilva anmila detta till Migrationsverket eftersom deras
ritt till dagersittning minskar eller upphér sd linge de har en arbets-
inkomst. Den som har inkomst frdn férvirvsarbete och som har
logi pd en forliggning ska ocksi betala ett skiligt belopp till
Migrationsverket fér boende och dven fér kost om sddan ingdr
(prop. 2007/08:147 s. 43). Enligt en rapport som Migrationsverket
presenterade 2003 fanns ett stort antal asylsokande som avsiktligt
eller oavsiktligt uppbar dag- och boendeersittning samtidigt som
de hade inkomst. For att stivja detta har underrittelseskyldighet
dven for arbetsgivarna inférts (SOU 2006:87, s.206 f.). Under-
rittelsen sker genom att arbetsgivaren fyller i ett skriftligt formulir.
Blanketten ska sedan skickas till den mottagningsenhet dir den
asylsokande ir inskriven.

Det finns 1 dag inte nigon etablerad ordning for att ta in och
bearbeta statistik 6ver antalet underrittelser som kommer in. Enligt
Migrationsverket ir kinnedomen om kravet pd underrittelse dilig
bland arbetsgivarna sivitt kan bedémas utifrin telefonsamtal och
andra kontakter. Det framgir t.ex. di arbetsgivare hor av sig till
Migrationsverket for att kontrollera att den asylsékande verkligen
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har ritt att arbeta. Om kinnedomen om det nuvarande systemet ir
dilig, innebir det med all sannolikhet att underrittelse inte sker i
alla de fall dir det borde ske.

Underrittelseskyldigheten i bland annat 7 kap. 1 a § UtlF ir straff-
sanktionerad 1 20 kap. 6 § UtlL. Dir foreskrivs att den som uppsit-
ligen eller av oaktsamhet inte gor sddan anmilan som nu sagts eller
som 1 en sidan anmilan medvetet limnar oriktig uppgift déms till
boéter eller, nir omstindigheterna ir férsvirande, fingelse 1 hogst
sex manader. Sivitt man kan se av statistik frin BRA forekommer
endast enstaka lagféringar per &r med stéd av denna straffbestim-
melse.

Foérutom vid anstillning av utlinningar med AT-UND finns det
inte nigra foreskrifter om att arbetsgivare har skyldighet att med-
dela Migrationsverket eller nigon annan myndighet fére eller 1 sam-
band med att en anstillning av en utlinning bérjar eller upphor.

5.5.4  Tankbara myndigheter

I virt uppdrag ingér att ange till vilken myndighet arbetsgivaren ska
limna underrittelse om anstillning av tredjelandsmedborgare. De
myndigheter som ligger nirmast till hands for att f uppdraget ir
Polisen, Migrationsverket, Skatteverket och Bolagsverket. Nedan
redogor vi kortfattat f6r vilka uppgifter dessa myndigheter har i dag.

Polisens arbete ska enligt 1 § polislagen (1984:387) syfta till att
uppritthilla allmin ordning och sikerhet samt 1 6vrigt tillférsikra
allminheten skydd och annan hjilp. Till polisens uppgifter hor enligt
2 § polislagen att

1. forebygga brott och andra stérningar av den allminna ordningen
eller sikerheten,

2. 6vervaka den allminna ordningen och sikerheten, hindra stor-
ningar dirav samt ingripa nir sddana har intriffat,

3. bedriva spaning och utredning i frdga om brott som hér under
allmint 4tal,

4. limna allminheten skydd, upplysningar och annan hjilp, nir si-
dant bistind limpligen kan ges av polisen,

5. fullgéra den verksamhet som ankommer pd polisen enligt sir-
skilda bestimmelser.
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Det ir dessutom polisen som enligt 9 kap. 9 § UtlL har ansvaret for
den inre utlinningskontrollen. Enligt 3 § ska polisen samarbeta med
andra myndigheter och organisationer vilkas verksamhet berér polis-
verksamheten.

Migrationsverket ir enligt 1§ férordningen (2007:996) med
instruktion f6r Migrationsverket forvaltningsmyndighet fér frigor
som ror uppehdllstillstdnd, arbetstillstind, visering, mottagande av
asylsdkande, dtervindande, medborgarskap och tervandring. Verket
ska fullgéra de uppgifter som myndigheten har enligt utlinnings-
och medborgarskapslagstiftningen, lagstiftningen om mottagande
av asylsékande m.fl. samt andra férfattningar. Enligt instruktionen
ska Migrationsverket dirutéver bland annat samverka med andra
ansvariga myndigheter inom omridet s& att férutsittningar skapas
for ett effektivt genomférande av de verksamheter som féljer av de
uppgifter som verket har.

Skatteverket ansvarar bland annat f6r frigor om skatter och vissa
avgifter, t.ex. socialavgifter, fastighetstaxering, folkbokféring, regi-
strering av bouppteckningar och borgenirsuppgifter (1§ férord-
ningen [2007:780] med instruktion fér Skatteverket). Verket ir
ocksd ansvarigt for statens personadressregister, SPAR (1 a § nimnda
instruktion).

Bolagsverket ansvarar for olika registreringsirenden som har an-
knytning till niringsverksamhet. Verket ansvarar for registrerings-
drenden som giller bland annat aktiebolag, filialer, europabolag samt
handels- och féreningsregisterirenden. Det ir vidare Bolagsverket
som for register 6ver niringsférbud, férbud att limna juridiskt eller
ekonomiskt bitride och anmilda verksamhetsutdvare enligt lagen
om dtgirder mot penningtvitt.

5.5.5  Hur manga underrattelser kan det bli fraga om arligen?

Eftersom underrittelseskyldighet hittills gillt enbart vid anstillning
av asylsékande med AT-UND kommer en underrittelseskyldighet
som omfattar dven andra tredjelandsmedborgare att innebira en ckad
administrativ borda for arbetsgivare. Direktivet féreskriver emeller-
tid att en underrittelseskyldighet ska inféras. Nir direktivet antogs
gjordes avvigningen att den administrativa bordan f6r arbetsgivarna
stdr 1 proportion till den énskade effekten, nimligen att motverka
olaglig invandring till EU. Det finns allts3 inte nigot utrymme f6r
oss att dverviga om underrittelseskyldigheten ska inféras eller inte.
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Enligt vdra direktiv ska vi emellertid utforma vira forslag pa ett
sddant sitt att arbetsgivarnas administrativa kostnader begrinsas
utan att direktivets syfte eftersitts. Vi bor naturligtvis ocksd soka
en losning som skapar minsta mojliga belastning pd staten.
Statistiska Centralbyrdn har pd vir forfrigan beriknat att det
under 2008 var totalt 71 562 personer som ir medborgare 1 tredje
land och som fitt nytt jobb under &ret, dvs. gitt frin arbetsloshet
eller bytt arbetsgivare. Resultatet innefattar iven de som inte har
personnummer utan bara tillfilligt samordningsnummer. I siffran
ir dven tredjelandsmedborgare med uppehillsritt inriknade, s& det
antalet tredjelandsmedborgare som berérs av direktivet torde vara
nigot ligre. Sammanfattningsvis kan dock konstateras att det sanno-
likt kommer att bli friga om ett férhillandevis stort antal under-
rittelser, 1 vart fall om skyldigheten efterlevs i full utstrickning.

5.5.6  Till vilken myndighet ska en underrattelse lamnas?

Forslag: Underrittelse om anstillning av en tredjelandsmed-
borgare ska goras till Skatteverket.

Mot bakgrund av att det kan komma att bli friga om ett stort antal
underrittelser drligen ir det viktigt att underrittelser kan limnas p
ett sd enkelt sitt som mojligt. Detta dr viktigt inte minst for att f3
acceptans for den nya skyldigheten och dirmed minska riskerna for
dlig efterlevnad. Den behériga myndighetens hantering av under-
rittelserna miste ocksd kunna ske pd ett effektivt och nigorlunda
enkelt men samtidigt sikert sitt. Ytterligare ett skil for ett enkelt
system ir att undvika eventuella negativa effekter for tredjelands-
medborgare. Det fir nimligen inte bli riskfyllt eller alltfor kringligt
att anstilla tredjelandsmedborgare eftersom deras mojligheter att £3
anstillning d3 kan komma att minska. Nir det giller underrittelserna
anges 1 skilen till direktivet att det godtas att dessa inordnas 1 ett
befintligt system f6r underrittelser.

En utgdngspunkt f6r valet av myndighet bér vara att under-
rittelseskyldigheten ska medfora sd lite administration som méjligt
for sdvil arbetsgivare som den behériga myndigheten. Det bista ir
dirfér om underrittelserna kan inordnas 1 ett befintligt eller fram-
tida system eller samordnas med en kontakt som dnd3 krivs.

Enligt direktivet dr huvudsyftet med att infora skyldigheter for
arbetsgivare att forbittra mojligheterna till kontroll av om hand-
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lingar ir forfalskade. Det ir polisen som har uppdraget att skota
den inre utlinningskontrollen och att utreda om brott har begitts
(enligt 20 kap. 5§ UtlL t.ex.). Fér bland annat detta indam4l har
polisen ocksd tillgdng till viss information om beviljade tillstind.
Den information som underrittelserna innehiller skulle kunna bidra
till att gora den inre utlinningskontrollen bdde effektivare och
snabbare. Polisen skulle emellertid ind4 {3 hantera en stor mingd
information som inte kommer att vara till nigon nytta f6r den egna
verksamheten. Dessutom kan en skyldighet att underritta polisen
ha en negativ effekt pd benigenheten att anstilla tredjelandsmed-
borgare eftersom polisen framfér allt kopplas samman med brotts-
bekimpning. Det kan ocksi oka stigmatiseringen av framfér allt
tredjelandsmedborgare som vistats hir linge — sirskilt personer med
permanent uppehillstillstind — om polisen ska underrittas vid anstill-
ning. Vi anser mot denna bakgrund att det inte ir limpligt att utse
Polisen till den myndighet som ska ta emot underrittelserna om
anstillning av tredjelandsmedborgare.

Om underrittelserna limnades till Migrationsverket, skulle det
vara mojligt att foérhillandevis snabbt och enkelt kontrollera mot
verkets databaser att personer som uppges arbeta hir verkligen har
nodvindiga tillstdind. Man kan dock utgd frin att de arbetsgivare
som underrittar en myndighet om anstillning av en tredjelands-
medborgare inte ir medvetna om att den anstillde saknar ritt att
vistas eller arbeta hir utan tvirtom antar att allt dr i sin ordning.
Det ir sdledes huvudsakligen 1 de fall den anstillde har visat upp ett
forfalskat tillstdnd eller har anvint en annan persons tillstind som
en kontroll mot uppgifterna 1 Migrationsverkets databaser skulle
kunna leda till upptickt av en anstillning av ndgon som vistas hir
olagligt. De arbetsgivare som medvetet anstiller utlinningar som
inte har ritt att vistas hir, och som inte heller gor skatteavdrag eller
betalar socialavgifter f6r dem, kommer av forklarliga skil knappast
att underritta ndgon myndighet om anstillningen. En underrittelse
skulle ju avsldja egen brottslighet. Det kan mot denna bakgrund
sittas 1 friga hur stor nytta underrittelserna kommer att {4 f6r de
myndigheter som har till uppgift att bekimpa anstillning av tredje-
landsmedborgare som vistas hir olagligt.

Till detta kommer att Migrationsverket till utredningen har fram-
fort att den information som underrittelserna kommer att inne-
hilla inte ir till nigon nytta f6r verkets verksamhet. Tvirtom ligger
informationen vid sidan av verksamheten eftersom verket inte har
nigra Oppna irenden f6r de personer som det kan vara friga om,
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t.ex. personer med permanenta uppehillstillstdnd eller beviljade
arbets- och uppehillstillstdnd. Migrationsverket har inte heller nigot
befintligt system for uppgiftslimnande som skulle kunna anvindas
for att ta emot underrittelserna. Att inritta ett nytt system for
underrittelser till Migrationsverket dr dirfor forenat med stora
administrativa kostnader. Starka skil talar allts3 mot att vilja
Migrationsverket som mottagare av underrittelserna.

Minadsuppgiftsutredningen har fitt i uppdrag att ta fram ett
forslag om att arbetsgivare m.fl. ska limna uppgift om I6n och
skatteavdrag pd arbetstagarnivd varje ménad till en limplig myndig-
het (dir. 2009:19). Inrapporteringen avser i forsta hand uppgifter
frén alla som ir skyldiga att gora skatteavdrag eller betala arbets-
givaravgifter pd ersittning for utfért arbete. Tanken ir bland annat
att arbetsgivare ska slippa att limna en och samma uppgift flera
ginger till olika myndigheter. Genom att samordna uppgiftslim-
nandet kan dirfoér de administrativa kostnaderna fér bdde myn-
digheter och arbetsgivare minska.

Det tinkta systemet kommer att innehdlla information om in-
komster och inbetalda preliminirskatter for alla lontagare. I sank-
tionsdirektivet anges inte att underrittelsen miste ske 1 viss form
eller pd visst sitt. Underrittelserna fir ske inom ramen fér andra
system for anmilan 1 syfte att goéra den administrativa bérdan sd
liten som mojligt. Det visentliga dr att en myndighet fir kinnedom
om att en arbetsgivare har anstillt en tredjelandsmedborgare. Den
informationen kan utlisas av en uppgift om att en viss arbetsgivare
betalar ut 16n f6r en viss person. Det innebir att det mojligen
skulle kunna ricka med att arbetsgivaren limnar uppgift till anvisad
myndighet om att [6n har betalats ut f6r en viss tredjelandsmed-
borgare. Om inte detta skulle bedomas som tillrickligt for att upp-
fylla direktivets syfte, dr ett alternativ att samordna uppgiftslim-
nandet si att arbetsgivare 1 samband med att uppgifter limnas om
ersittningar till en viss person en viss manad dven kan limna upp-
gift om att personen ir tredjelandsmedborgare och nir anstillningen
paborjades. Eftersom det inte finns ndgot firdigt forslag att ta still-
ning till dr det inte mojligt att 1 dag slutgiltigt bedéma om direk-
tivets krav pd underrittelser frdn arbetsgivare kan anses uppftyllt
genom uppgiftslimnandet inom ramen for ett system med méinads-
vis redovisning av inkomster pd individniva. Sdvitt vi kan bedéma
boér dock en sddan underrittelseskyldighet som vi har att foresld
kunna inordnas i det system fér uppgiftslimnande som ir under
utredning. Det kommer dock att dréja en tid innan ett sddant
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system ir 1 drift, och sanktionsdirektivets bestimmelser miste vara
genomforda redan den 20 juli 2011. Vi méste dirfér foresld en sir-
skild ordning fér att limna underrittelser som kan fungera dtmin-
stone under en évergdngsperiod.

Enligt uppgift frin Ménadsuppgiftsutredningen ir det Bolags-
verket eller Skatteverket som ligger nirmast till hands for att fa
uppdraget att ansvara for det planerade systemet.

Bolagsverket administrerar ett flertal olika register och har dirmed
sdvil kunskap som strukturer for att ta emot uppgifter. Foretag har
redan 1 dag viss kontakt med Bolagsverket, och eftersom verket
inte har nigra tillsynsuppgifter eller motsvarande framstir det som
ett neutralt alternativ. Eftersom nuvarande register ir helt inriktade
pa foretag och niringsverksamhet ir det emellertid enligt vir bedém-
ning inte limpligt att 1 nuliget ligga ansvaret for underrittelserna —
som ju skulle utmynna i ett register dver enskilda — pd Bolags-
verket.

Alla arbetsgivare méste ha kontakt med Skatteverket 1 samband
med anstillning eller utbetalning av [6n till arbetstagare. Den som
forsta gdngen ska betala ut ersittning for arbete mdste anmiila sig
till Skatteverket for att bli registrerad i arbetsgivarregistret. Arbets-
givare ir dirutdver skyldiga att gora preliminirskatteavdrag och be-
tala arbetsgivaravgifter och varje minad redovisa for utbetalda ersitt-
ningar och avdragna skatter i en skattedeklaration.

Dessa omstindigheter talar for att Skatteverket bor viljas. Enligt
vadr bedémning ter det sig ocksd sannolikt att Manadsuppgifts-
utredningen kommer att vilja Skatteverket som mottagare av de
ménatliga individuella inkomstuppgifterna. Inte heller Skatteverket
har emellertid ndgon egentlig nytta av en uppgift om att en tredje-
landsmedborgare anstillts. Tvirtom har Skatteverket framfért till
oss att ett uppdrag att ta emot underrittelser frin arbetsgivare skulle
innebira onddig administration f6r Skatteverket utan ndgon motsvar-
ande nytta for verksamheten. Dessutom skulle, enligt Skatteverket,
den neutralitet som i dag finns i skattelagstiftningen betriffande de
skattskyldigas medborgarskap gd forlorad.

Vi kan konstatera att det inte finns ndgon myndighet som har
sddan nytta av underrittelserna frin arbetsgivare att den skulle viga
upp kostnader och besvir. Uppgifterna passar inte heller in i nigon
befintlig myndighets verksamhet. Med hinsyn till den mycket be-
grinsade nytta som underrittelserna kan férvintas f3 fér att upp-
ticka tredjelandsmedborgare som vistas och arbetar hir olagligt menar
vi att avgorande for valet av myndighet bor vara en strivan att sd

139



Kontroll- och underrattelseskyldighet for arbetsgivare SOU 2010:63

laingt mojligt hilla nere de administrativa kostnaderna fér sdvil
staten som arbetsgivarna. Skatteverket ir den enda myndighet som
med nddvindighet miste ha en relation med alla arbetsgivare. Det
innebir att den arbetsgivare som anstiller en tredjelandsmedborgare
inte behover vinda sig till ytterligare en myndighet. Myndigheten
har dessutom stor vana vid masshantering av olika uppgifter. Mot
denna bakgrund framstdr en ordning dir arbetsgivare limnar under-
rittelser om anstillning av tredjelandsmedborgare till Skatteverket
som den, trots allt, minst dliga l6sningen.

5.5.7 Hur och nér ska en underradttelse lamnas?

Forslag: En arbetsgivare som anstiller en tredjelandsmedborgare
ska senast manaden efter det att anstillningen piborjades under-
ritta Skatteverket om anstillningen. Skatteverket bemyndigas att
meddela nirmare foreskrifter om nir och pd vilket sitt under-
rittelse ska ske samt om vad underrittelsen ska innehélla.

Ett sitt att undvika 6kad administration ir att anse underrittelse-
skyldigheten fullgjord genom nigon uppgift som arbetsgivare redan
1 dag limnar till Skatteverket. Den enda uppgift pa individnivd som
arbetsgivare idr skyldiga att limna till Skatteverket ir kontrolluppgift
enligt lagen (2001:1227) om sjilvdeklarationer och kontrolluppgifter.
I den lagen foreskrivs att kontrolluppgifter ska limnas till ledning
for bland annat taxering enligt taxeringslagen (1990:324) och be-
skattning enligt lagen (1991:658) om sirskild inkomstskatt for
utomlands bosatta (SINK). Kontrolluppgiften ska innehilla upp-
gift om bland annat virdet av den ersittning eller f6rmin som har
getts ut och den tid ersittningen eller férminen avser, om den
endast avser del av 3ret, liksom uppgift om avdragen skatt. Kontroll-
uppgift ska limnas f6r varje kalenderr senast den 31 januari nirmast
foljande kalenderir.

En i och for sig mojlig 16sning skulle vara att foreskriva att
underrittelse om anstillning av tredjelandsmedborgare ska ske 1
kontrolluppgiften betriffande den aktuella personen. Det skulle inne-
bira att underrittelse kom in till Skatteverket férst 1 januari dret
efter det &r di anstillningen pabérjades. Enligt direktivet (skil 10)
ir det tilldtet att 13ta underrittelse ske inom ramen fér andra sys-
tem f6r anmilan. Det ir ocksd upp till medlemsstaterna sjilva att
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avgora inom vilken tid underrittelseskyldigheten ska fullgéras. I
médnga fall skulle dock med denna 16sning underrittelseskyldig-
heten komma att fullgoras ldng tid efter det att anstillningen pi-
bérjades. Nigot formellt hinder mot att tillita att underrittelse
limnas si lingt efter finns dock inte. Diremot skulle syftet med
underrittelseskyldigheten, att uppticka férfalskade tillstdnd, g 1 det
nirmast helt férlorad om underrittelserna kom Skatteverket till
handa forst &ret efter det att anstillningen piborjades.

Till detta kommer att Skatteverket har angett att en ordning dir
underrittelser om anstillning av tredjelandsmedborgare limnas 1
kontrolluppgiften blir mycket dyrare in om underrittelse limnas
pd annat sitt. Det har huvudsakligen att géra med att det data-
system som Skatteverket anvinder for att ta emot kontrollupp-
gifterna ir fordldrat och dirfér betydligt dyrare att anpassa till den
nya underrittelseskyldigheten. Systemet har ocksd begrinsningar i
friga om hantering och visning av uppgifter. Det nuvarande data-
systemet ska dessutom inom loppet av ett par ir bytas ut mot ett
modernare. Férutom kostnaden fér ombyggnad av det gamla sys-
temet skulle dirfor kostnader for éverforing till det nya systemet
uppsta.

Skatteverket har mot denna bakgrund férordat en l6sning dir
underrittelse limnas varje minad och att uppgifterna tas in 1 ett
annat befintligt men mer modernt datasystem. Det systemet har en
storre flexibilitet och méjliggoér en enklare hantering av de inférda
uppgifterna. En ombyggnad av detta system skulle kosta uppskatt-
ningsvis 2,5-3 miljoner kronor jimfért med 5-10 miljoner (och dir-
utdver kostnaden f6r anpassning av det kommande nya systemet)
for att bygga om systemet som hanterar kontrolluppgifter. Ur stats-
finansiell synvinkel dr det alltsd ingen tvekan om att &vervigande
skil talar f6r att underrittelse bor ske pd annat sitt in genom kon-
trolluppgiften.

Nigon annan befintlig underrittelse eller anmilan som arbets-
givare gor 1 dag som underrittelserna kan ersittas med finns inte.
Aven om det i vissa fall finns sidana mojligheter (t.ex. betriffande
de som anséker om beskattning enligt SINK) idr det inte méjligt att
hitta nigon heltickande l6sning som giller for alla de fall d& under-
rittelse ska ske. Diremot kan det vara méjligt att samordna under-
rittelserna med en redan befintlig skyldighet att limna uppgifter
till Skatteverket. Vi undersdker detta i det foljande.

Enligt Skatteverket skulle underrittelse om anstillning av en
tredjelandsmedborgare kunna limnas i anslutning till att skatte-
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deklarationen ges in. Alla arbetsgivare (utom privatpersoner 1 vissa
fall) ir skyldiga att limna skattedeklaration varje manad for redo-
visning av skatteavdrag och arbetsgivaravgifter som avser den nirmast
foregdende kalenderménaden. Enligt uppgift frin Skatteverket finns
dock inte utrymme f6r att ta in en uppgift om anstillning av en
tredjelandsmedborgare pd skattedeklarationsblanketten. Diremot
ir det mojligt att pd en separat blankett eller 1 en separat fil fora
over underrittelsen elektroniskt till Skatteverket samtidigt med
skattedeklarationen. Samordningen med skattedeklarationen innebir
att arbetsgivare slipper hilla reda pd ytterligare ett datum och dess-
utom att de efterfrigade uppgifterna kan genereras automatiskt
frdn de datorprogram som anvinds f6r redovisning och deklaration.

Ett sddant system som det av Skatteverket férordade skulle inne-
bira att arbetsgivare kan limna underrittelse 1 samband med att
skattedeklaration ind3 gors. Givet att en underrittelseskyldighet
miste inféras torde 6kningen av den administrativa bérdan for arbets-
givare med en sddan 16sning kunna hillas pd en acceptabel niva.

En ytterligare fordel med en sddan ordning ir att den har en lik-
nande struktur som den ordning som kan komma att gilla i fram-
tiden. Som vi redovisat ovan tinker vi oss att skyldigheten att limna
underrittelse inom en snar framtid kan samordnas med det system
for uppgiftslimnande som Ménadsuppgiftsutredningen har 1 uppdrag
att utreda. Under sidana forhdllanden kommer arbetsgivare att limna
uppgifter om inkomster och om anstillning av tredjelandsmedborgare
l6pande varje minad.

I artikel 4.2 6ppnas en mojlighet f6r medlemsstaterna att tillimpa
ett forenklat férfarande f6r underrittelse, om arbetsgivaren ir en
fysisk person och anstillningen avser arbete foér dennes privata
syften. Vi ser 1 och for sig inte ndgot behov av att inféra sirskilda
regler for fysiska personer. Milet ir att gora underrittelserna s lite
betungande som mojligt for alla, sdvil niringsidkare som privat-
personer och andra. Vi har éverlimnat till Skatteverket att meddela
nirmare foéreskrifter om nir och pd vilket sitt underrittelse ska ske
samt vad underrittelserna ska innehdlla. Om det av tekniska eller
praktiska skil skulle bli nédvindigt att inféra en sirreglering for
privatpersoner i friga om arbete som utfors for privata syften dr det
alltsd mojligt med hinsyn till bestimmelsen 1 artikel 4.2.

Enligt 23 kap. 1 § 1 UtIL fir regeringen meddela féreskrifter om
skyldighet att anmila utlinningars anstillning 1 Sverige. Det ir
dirfor tllrickligt att en bestimmelse om underrittelseskyldighet
for arbetsgivare vid anstillning av en tredjelandsmedborgare f6rs in
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1 utlinningsférordningen. Skatteverket bér bemyndigas att ge fore-
skrifter om hur underrittelseskyldigheten nirmare bor utformas.

Det finns som ovan beskrivits redan i dag en skyldighet for en
arbetsgivare att underritta Migrationsverket om anstillning av en
utlinning med AT-UND. Eftersom Migrationsverket ir i behov av
dessa underrittelser for att avgora ritten till dagersittning, bor
underrittelserna 1 de fallen géras dven tll Migrationsverket 1 enlig-
het med nu gillande regler. Det torde finnas férutsittningar f6r att
1 framtiden befria arbetsgivare frin underrittelseskyldigheten i denna
situation, om Migrationsverket kan fi information om eventuella
inkomster f6r en asylsékande genom det tinkta systemet med elek-
troniska inkomstuppgifter per individ och minad. Tills vidare bor
dock skyldigheten att underritta Migrationsverket vid anstillning
och upphérande av anstillning av personer med AT-UND kvarstd
oférindrad vid sidan av den ovan foreslagna skyldigheten att under-
ritta Skatteverket.

Skyldigheten enligt 7 kap. 1 a§ UtlF f6r en arbetsgivare att
anmila anstillning av asylsékande med AT-UND ir straffsank-
tionerad genom 20 kap. 6 § UtlL. Den som uppsitligen eller av oakt-
samhet inte gor en anmilan som féreskrivs 1 bland annat utlinnings-
forordningen, eller som i en anmilan medvetet har limnat oriktig
uppgift eller medvetet underliter att tala om ndgot forhillande av
betydelse, ska nimligen démas till boter eller, nir omstindigheterna ir
forsvarande, fingelse 1 hogst sex minader. Eftersom skyldigheten
att underritta Skatteverket regleras genom en bestimmelse i ut-
linningsfoérordningen kommer dven den att straffsanktioneras genom
bestimmelsen 1 20 kap. 6 § UtlL.

5.5.8 Betrdffande vilka personer ska underrattelse lamnas?

Forslag: Skyldigheten att limna underrittelse ska gilla vid anstill-
ning av en person som ir att betrakta som tredjelandsmedborgare
enligt direktivet, dvs. en tredjelandsmedborgare som inte ir
familjemedlem till antingen en EES-medborgare som har uppe-
hallsritt hir eller till en schweizisk medborgare som utévar sin
ritt till fri rorlighet. Vid anstillning av en person med stillning
som varaktigt bosatt 1 Sverige eller en person med stillning som
varaktigt bosatt i ett annat EU-land ska underrittelse dock inte
limnas.
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Skyldigheten att limna underrittelse ska gilla vid anstillning av per-
soner som ir att betrakta som tredjelandsmedborgare enligt direk-
tivet, dvs. samma personkrets som kontroll- och bevarandeskyldig-
heten ska avse (se avsnitt 5.4.2).

I andra stycket 1 artikel 4.2 finns en mojlighet att besluta att
underrittelse inte ir nédvindig, om den anstillde har beviljats still-
ning som varaktigt bosatt enligt direktiv 2003/109/EG av den 25 nov-
ember 2003 om varaktigt bosatta tredjelandsmedborgares
stillning®.

Sedan mojligheten att anséka om stillning som varaktigt bosatt
inférdes 2006 idr det endast omkring tio personer som har beviljats
sddan stillning 1 Sverige. Det har sannolikt att géra med att statusen
som varaktigt bosatt inte ger nigot mervirde jimfért med att ha
permanent uppehillstillstind s linge man stannar i Sverige. Dess-
utom ir kvalificeringstiden for att beviljas stillning som varaktigt
bosatt fem &r, vilket ir detsamma som for att bli svensk medborgare.
Mellan 160 och 170 tredjelandsmedborgare som har stillning som
varaktigt bosatta 1 annat EU-land har beviljats uppehallstillstind 1
Sverige.

Med hinsyn till det 18ga antalet personer 1 Sverige med status
som varaktigt bosatta hir eller 1 annat EU-land kan konstateras att
ett undantag frin underrittelseskyldigheten f6r dessa personer inte
skulle f& ndgot stort tillimpningsomride. Vi anser indd att mojlig-
heten att inskrinka underrittelseskyldigheten ytterligare bor ut-
nyttjas. Dirigenom befrias arbetsgivare och Skatteverket, 13t vara
marginellt, frdin en administrativ bérda. Undantaget frin under-
rittelseskyldigheten bor gilla vid anstillning av sivil personer som
har stillning som varaktigt bosatta i Sverige, som personer som har
stillning som varaktigt bosatta i ett annat EU-land. En arbetsgivare
som anstiller en sidan person kommer dirigenom inte att behova
limna underrittelse om anstillningen.

5.5.9  Skatteverkets behandling av personuppgifter

Forslag: Lagen (2001:181) om Skatteverkets behandling av upp-
gifter 1 beskattningsverksamheten dndras sd att den omfattar dven
Skatteverkets hantering av personuppgifter som limnas i under-
rittelserna frin arbetsgivare.

CEUT L 16, 23.1.2004, s. 44.
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For Skatteverkets hantering av personuppgifter giller lagen (2001:181)
om Skatteverkets behandling av uppgifter 1 beskattningsverksam-
heten. Lagen giller, om inte annat anges, 1 stillet f6r person-
uppgiftslagen. En registrerad kan inte motsitta sig sidan behand-
ling som ir tilliten enligt den lagen.

Tillimpningsomradet foér lagen ir enligt dess 1 § behandling av
personuppgifter i Skatteverkets beskattningsverksamhet och 1 verkets
handliggning enligt lagen (2007:324) om Skatteverkets hantering
av vissa borgenirsuppgifter. De uppgifter som Skatteverket tillfors
genom underrittelserna faller inte in under nigot av de dndamail
som i dag foreskrivs for att personuppgifter ska f3 behandlas av
Skatteverket (4 §). Om inte tillimpningsomridet f6r lagen utvidgas,
giller siledes personuppgiftslagen for behandling av de personupp-
gifter som Skatteverket tillférs genom underrittelserna. Vi anser
att Skatteverkets hantering av personuppgifter med anledning av
den nya uppgiften att hantera underrittelser frdn arbetsgivare enligt
utlinningstérordningen bér f6lja samma regler som giller for Skatte-
verkets 6vriga verksamhet. Dirfor foresldr vi att den berdrda lagen
indras s att den kommer att omfatta dven personuppgifter som
kommer att limnas till Skatteverket p& grund av underrittelse-
skyldigheten.

De uppgifter som ska skickas till Skatteverket ir att en viss
person som har tilltritt en anstillning hos en viss arbetsgivare vid
en viss tidpunkt ir en tredjelandsmedborgare som avses i1 en an-
given bestimmelse 1 utlinningsférordningen (dvs. en tredjelandsmed-
borgare som inte har ritt till fri rorlighet). Dessa uppgifter torde
inte annat in undantagsvis kunna avslja den berdrda personens
etniska ursprung. Vir bedomning ir dirfér att de uppgifter som méste
hanteras normalt inte torde vara sidana att de ir att betrakta som
kinsliga personuppgifter. Under alla omstindigheter ir det enligt
7 § lagen om behandling av uppgifter 1 Skatteverkets beskattnings-
verksamhet tilldtet f6r Skatteverket att behandla kinsliga personupp-
gifter, dock endast om uppgifterna har limnats i ett drende eller ir
nodvindiga f6r handliggningen av det. En uppgift om att en person
ir tredjelandsmedborgare ir nodvindig for att Skatteverket ska kunna
fullgéra sin uppgift att ta emot och registrera en anmilan frdn en
arbetsgivare om anstillning av personen. Denna behandling méste
dirmed vara tilliten.
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5.6 Artikel 4.3

I artikel 4.3 finns en bestimmelse som innebir att en arbetsgivare
som har uppfyllt kontroll- och underrittelseskyldigheterna i arti-
kel 4.1 inte ska drabbas av sanktioner enligt direktivet, om det senare
visar sig att en anstilld tredjelandsmedborgare saknar ritt till vistelse.
En forutsittning for ansvarsfrihet dr dock att arbetsgivaren inte
kinde till att den handling som tredjelandsmedborgaren visade upp
var en forfalskning. Med att kinna till avses visshet om att néd-
vandigt tillstdnd att vistas hir inte foreligger eller att férfalskningen
ir sd daligt gjord att det dr uppenbart att den inte kan vara dkta.

Syftet med bestimmelsen ir att ge arbetsgivare vissa garantier.
Eftersom direktivet féreskriver minimistandarder dr det mojligt att
ha striktare sanktioner men dven att ha striktare kontrollskyldig-
heter f6r arbetsgivare. De fir dock inte vara alltfor 18ngtgiende eller
oproportionerliga. Siledes fir de inte underminera garantifunk-
tionen i artikel 4.3. Det ska finnas en méjlighet for arbetsgivare att
freda sig frin ansvar.

Bestimmelsen ir kopplad till foreskrifterna om kontroll- och
underrittelseskyldighet m.m. Den ir dock utformad som en ansvars-
frihetsregel och hér dirfér hemma 1 anslutning till de bestimmelser
som genomfér de sanktioner och &tgirder som foreskrivs 1 direk-
tivet. Vi1 behandlar siledes artikel 4.3 1 andra delar av betinkandet,
se avsnitt 4.4.5.3, 6.3.1, 6.4, 7.13 och 9.6.2.

5.7 Fragor om underrattelseskyldighet for
arbetsgivare och Migrationsverket

5.7.1 Uppdraget

Skyldighet for arbetsgivare att informera Migrationsverket nér
anstillningen upphor

I virt uppdrag ingdr vidare att Gverviga, om den underrittelse-
skyldighet vid anstillningens upphérande som f6r nirvarande giller
for arbetsgivare betriffande asylsokande som undantagits frn kravet
pd arbetstillstdnd ska utvidgas till att omfatta dven utlinning som
innehar arbetstillstdnd, och att utarbeta nodvindiga férfattnings-
forslag.

Bakgrunden ir att en utlinning, vars anstillning upphor under
pigdende tillstdndstid, kan {4 sitt uppehillstillstdnd &terkallat, om
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inte han eller hon inom tre manader har fitt en ny anstillning. Denna
mojlighet till dterkallelse har inférts f6r att inte gora det mojligt for
nigon som har beviljats uppehills- och arbetstillstdnd pd grund av
ett arbetserbjudande att vistas i landet utan att ha sin {6rsérjning
ordnad. Fér att Migrationsverket ska kunna tillimpa bestimmelsen
méste dock verket {3 kinnedom om att utlinningens anstillning har
upphort. I vdra direktiv framhalls att en sddan ordning skulle kunna
medféra en 6kad administrativ borda for arbetsgivare, varfér en
avvigning mellan dessa olika intressen bor goéras.

Skyldighet for Migrationsverket att undervitta arbetsgivare om att
ett AT-UND eller ett arbetstillstind har upphort att gilla

Det anges 1 vara direktiv att en arbetsgivare enligt nuvarande ord-
ning 1 vissa fall kan komma att ha en utlinning som anstilld, som
sjilv betalar skatt och f6r vilken arbetsgivaren gor skatteavdrag och
redovisar arbetsgivaravgift, trots att det aktuella tillstdndet att arbeta
i landet (AT-UND eller arbetstillstind) har upphort att gilla. Skilen
for detta dr bland annat att det saknas en koppling mellan ritten att
arbeta i landet och registreringen 1 beskattningsdatabasen och att
Migrationsverket inte per automatik informerar om att AT-UND
eller arbetstillstdnd upphért att gilla. Utredningen har mot denna
bakgrund fitt i uppdrag att

e oOverviga om det finns anledning att inféra en skyldighet for
Migrationsverket att underritta arbetsgivare om att ett arbets-
tillstdnd eller ett AT-UND har upphért att gilla,

e analysera vilken betydelse inférandet av en sidan underrittelse-
skyldighet fir f6r det straffrittsliga ansvaret for arbetsgivaren,

o utreda vilka konsekvenser en sddan underrittelseskyldighet med-
for for det civilrittsliga férhillandet mellan arbetsgivaren och den
anstillde, och

o utarbeta nédvindiga forfateningstorslag.

147



Kontroll- och underrattelseskyldighet for arbetsgivare SOU 2010:63

5.7.2  Skyldighet for arbetsgivare att informera
Migrationsverket néar anstallningen upphor

Bedomning: Nyttan med en skyldighet for arbetsgivare att
informera Migrationsverket nir en anstillning upphor 1 fortid dr
begrinsad. Den uppviger inte den administrativa bérda som en
underrittelseskyldighet skulle innebira for arbetsgivare. Det sak-
nas dirfor tillrickliga skil att nu infora en sddan skyldighet.

Som beskrivits 1 avsnitt 5.5.3 dr arbetsgivare enligt 7 kap. 1 a § UtlF
skyldiga att underritta Migrationsverket om anstillning av asyl-
sokande som har AT-UND. Underrittelsen ska innehlla utlinning-
ens namn, fodelsedatum, medborgarskap och bostadsadress hir i
landet samt uppgift om vilket yrke och vilken tidsperiod som anstill-
ningen avser. Arbetsgivaren ska underritta Migrationsverket dven
nir anstillningen upphor.

Nir det giller andra utlinningar dn asylsékande finns det dock
inte ndgon motsvarande skyldighet. Enligt 7 kap. 3 § forsta stycket
p. 2 UtlL far ett uppehdllstillstind 4terkallas for en utlinning som
rest in 1 landet, om utlinningen har beviljats arbetstillstdnd enligt
6 kap. 2 § forsta stycket UtlL och anstillningen upphort, om inte
utlinningen inom tre mdnader har ftt en ny anstillning som om-
fattas av arbetstillstdndet eller inom samma tid har s6kt om arbets-
tillstdind med anledning av en ny anstillning och ansékan direfter
beviljas. Utlinningen har allts tre manader p3 sig att soka nytt arbete
utan att uppehillstillstindet dterkallas. Om den &terstdende tillstdnds-
tiden ir kortare in tre minader, ska nigon &terkallelse inte ske av
den anledningen att anstillningen har upphért (prop. 2007/08:147
s. 61 1.).

Mojligheten att dterkalla ett uppehallstillstind 1 den angivna situa-
tionen inférdes 1 samband med att det blev mojligt att bevilja
arbetstillstind f6r lingre tid dn tidigare. I och med de lingre till-
stdndstiderna kan det intriffa att en anstillning upphor under till-
stindstiden, t.ex. pd grund av att arbetsgivarens verksamhet upphor
eller arbetstagaren blir uppsagd. Det skulle innebira att arbetstagaren
har ett gillande uppehlls- och arbetstillstind men stdr utan egen
forsorjning dirfor att anstillningen har upphort. Regeringen menade
att det inte dr rimligt att en utlinning som beviljats uppehills- och
arbetstillstdind p& grund av ett arbetserbjudande ska ha ritt att
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vistas hir i landet under en lingre tid utan att ha sin férsoérjning
ordnad (a. prop. s. 32).

En férutsittning for att mojligheten att dterkalla ett arbetstillstdnd
pd den angivna grunden ska tillimpas ir, som pdpekats 1 vira direk-
tiv, att Migrationsverket fir kinnedom om att utlinningens anstill-
ning har upphort. Ett sitt att sikerstilla att Migrationsverket fir
sddan kinnedom ir att 3ligga arbetsgivare att underritta myndig-
heten om anstillningen av en person med arbetstillstdnd upphor
under tillstdndstiden. En sidan ordning riskerar emellertid att inne-
bira en 6kad administrativ bérda f6r arbetsgivare. Dirfér méste en
avvigning goras mellan 4 ena sidan de 6kade administrativa kost-
naderna for arbetsgivarna och Migrationsverket och & andra sidan
nyttan av att personer som har ritt att vistas hir {6r att arbeta inte
uppehiller sig hir utan att ha tillrickliga medel f6r sin f6rsérjning.

Enligt Migrationsverket har sedan mgjligheten inférdes den
15 december 2008 att dterkalla ett uppehallstillstdnd pd grund av att
anstillningen upphort utnyttjats 1 enstaka fall (uppskattningsvis 2-3).
Det ir omdjligt att ange 1 hur manga fall grund f6r dterkallelse har
forelegat utan att Migrationsverket har fitt kinnedom om det. Enligt
uppgift frin foretridare f6r Migrationsverket har dock verket inte
uppfattat nigra tecken pd att detta skulle vara nigot problem.

Migrationsverket har till utredningen framfért att verket 1 fler-
talet fall, dd anstillning har upphért 1 fortid, fir kinnedom om detta
ind3 eftersom arbetstagaren ofta kommer in med en ny ansékan
om tillstind. Fordelarna med en underrittelseskyldighet f6r arbets-
givare 1 dessa situationer skulle dirmed enligt Migrationsverket bli
begrinsade.

Mainadsuppgiftsutredningen (se avsnitt 5.5.6) kommer, sdvitt vi
kinner ull, att ligga fram ett f6rslag som innebir att arbetsgivare
mdnadsvis ska limna uppgifter pd individnivd om utbetald 16n och
preliminirskatteavdrag till en myndighet, sannolikt Bolagsverket
eller Skatteverket. En méjlighet skulle kunna vara att Migrations-
verket fir tillgdng till information frin det planerade systemet. P4
s& sitt skulle Migrationsverket {4 veta att en utlinning med arbets-
tillstdnd inte lingre fir 16n. Det skulle kunna utgéra grund for att
inleda en utredning om eventuell &terkallelse av uppehallstillstdndet.

Det ir i och for sig viktigt att Migrationsverket fir kinnedom
om att en anstillning av en utlinning med arbetstillstind har upp-
hért 1 fortid. Migrationsverket far dock redan i dag i ganska stor
utstrickning reda p& detta. Mot bakgrund av vad som nu redovisats
anser vi att nyttan med en skyldighet for arbetsgivare att informera
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Migrationsverket nir en anstillning upphor 1 fértid dr begrinsad.
Den uppviger inte den administrativa bérda som skyldigheten skulle
innebira for arbetsgivare. Det saknas dirfor tillrickliga skl att in-
fora en sddan skyldighet.

Nir systemet med ménatliga, individuella inkomstuppgifter stir
klart bor det undersékas om Migrationsverket kan ges tillgdng till
uppgifter om att en anstillning har avslutats 1 fértid. Behovet av
sddan information skulle d3 kunna tillgodoses genom att Migrations-
verket fir tillgdng till nodvindiga uppgifter frin det systemet.
Detta kan 1 s3 fall ske utan att det innebir nigra 6kade kostnader
for arbetsgivare.

5.7.3  Skyldighet for Migrationsverket att underratta
arbetsgivare om att ett AT-UND eller ett arbetstillstand
har upphort att gélla

Bedomning: Det saknas tillrickliga skil att inféra en forfact-
ningsreglerad skyldighet f6r Migrationsverket att underritta en
arbetsgivare om att ett arbetstillstdnd eller ett AT-UND har
dterkallats. Diremot bor Migrationsverket, 1 de fall verket kinner
till vem arbetsgivaren ir, sinda en kopia av beslutet om &ter-
kallelse till arbetsgivaren.

I vilka situationer kan det intriffa att ett arbetstillstdnd eller ett
AT-UND upphér att gilla under pdgdende anstillningstid? Betriff-
ande arbetstillstdnd torde den vanligaste situationen vara att till-
stindstiden I6per ut. Arbetstillstindets giltighetstid stir dock klar
for arbetsgivaren redan fére anstillningen (under férutsittning att
foreskriven kontroll av ritten att arbeta gérs). I den situationen
framstdr en skyldighet att underritta arbetsgivare om att arbetstill-
stindet har upphort att gilla inte som pdkallad. Detsamma giller
for AT-UND som upphor att gilla 1 samband med att giltighets-
tiden for LMA-kortet I6per ut. Aven i den situationen har arbets-
givaren haft en méjlighet (och sedan sanktionsdirektivet genom-
forts ocksd en uttrycklig skyldighet) att kontrollera huruvida och
hur linge en utlinning har ritt att arbeta. Det kan dirfor vara befogat
med en skyldighet for Migrationsverket att underritta en arbets-
givare om &terkallelse av ett tillstdnd endast 1 situationer di ett
uppehills- eller arbetstillstdnd har upphort att gilla 1 fortid.
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Under vilka férutsittningar dr det mojligt att dterkalla ett beviljat
uppehills- eller arbetstillstdnd 1 fortid? Enligt 7 kap. 1§ UtlL fir
visering, uppehillstillstdnd och arbetstillstdnd terkallas for en ut-
linning som medvetet har limnat oriktiga uppgifter eller medvetet
har fortigit omstindigheter som varit av betydelse for att 3 till-
stindet. Mojligheten till dterkallelse av visering, uppehillstillstind
och arbetstillstind 1 2 § samma kapitel giller endast f6r utlinning
som innu inte har rest in 1 Sverige. Enligt kapitlets 3 § fir uppe-
hallstillstdnd dterkallas for en utlinning som rest in i landet om

1. utlinningen utan arbetstillstind bedriver verksamhet som kriver ett
sddant tillstind,

2. utlinningen har beviljats arbetstillstind enligt 6 kap. 2 § forsta stycket
och anstillningen upphért, om inte utlinningen inom tre minader
har fitt en ny anstillning som omfattas av arbetstillstdndet eller inom
samma tid ans6kt om arbetstillstind med anledning av en ny anstill-
ning och ansékan direfter beviljas, eller

3. det pd grund av tidigare verksamhet eller 1 &vrigt kan antas att ut-
linningen kommer att bedriva sabotage, spioneri eller olovlig under-
rittelseverksamhet i Sverige eller i nigot annat nordiskt land.

Ett tidsbegrinsat uppehillstillstind som meddelats med stéd av
5 kap. 3 § forsta stycket 1 eller 2 b eller 3 a § forsta stycket 1 eller
andra stycket (uppehillstillstind pd grund av anknytning) fir dter-
kallas, om férhéllandet upphor. Uppehillstillstdnd fir dock inte 3ter-
kallas enligt forsta stycket 1 eller 3, om utlinningen har vistats hir i
landet i mer dn tre &r med uppehillstillstind nir frigan om iter-
kallelse prévas av den myndighet som forst beslutar 1 saken. Enligt
4 § ska vid bedémningen av om ett uppehillstillstdnd bor dterkallas
enligt 1 eller 3 § hinsyn tas till utlinningens anknytning till det
svenska samhillet och till om andra skil talar emot en terkallelse
av tillstdndet.

Enligt 7 a § far utdver vad som nu sagts ett tidsbegrinsat uppe-
hallstillstdnd f6r studier dterkallas, om férutsittningarna f6r att med-
ge uppehillstillstindet inte lingre ir uppfyllda.

Aterkallelse av uppehillstillstind och arbetstillstind meddelas
enligt 7 kap. 8 § UtlL av Migrationsverket, medan terkallelse av
visering beslutas av den myndighet som har beviljat viseringen eller
av Migrationsverket.

Enligt Migrationsverket ir det ovanligt att tidsbegrinsade till-
stind 4terkallas. T de fall ett uppehills- eller arbetstillstind 3terkallas
for att anstillningen har upphort méste arbetsgivaren rimligen kinna
till det. En underrittelse skulle dirmed vara helt 6verflodig i den
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situationen. Ett tidsbegrinsat tillstdind som beviljats pd grund av
anknytning kan dterkallas, om anknytningen upphér. Om inte arbets-
tagaren sjilv informerar om detta, kan arbetsgivaren vara ovetande
om att det inte lingre foreligger tillstind att vistas och arbeta i
Sverige. Det dr dock inte 1 sirskilt minga fall per ir som &terkallelse
sker pd grund av att anknytning upphér. Det vanliga ir 1 stillet,
enligt uppgift frin foretridare f6r Migrationsverket, att det i sam-
band med prévning om férlingning av tillstindet uppdagas att en
anknytning har upphort. Forlingning kan di inte beviljas. Ofta ir
det dock s att en ny anknytning kan ligga till grund for en for-
lingning av tillstdndet eller att tillstdnd kan beviljas p en ny grund,
t.ex. anstillning.

Ett AT-UND giller till dess att utlinningen limnar landet eller
till dess att ett beslut att bevilja uppehallstillstdnd vinner laga kraft.
Om ett AT-UND upphér pd grund av verkstillighet, finns inte
arbetstagaren kvar i landet lingre och dirmed finns inte ndgon risk
for att arbete utférs av ndgon som vistas hir olagligt. Om 1 stillet
uppehillstillstind beviljas, vistas utlinningen inte olagligt och har i
de flesta fall dven ritt att arbeta hir (i vart fall om han eller hon
beviljas permanent uppehillstillstind). Dirutéver kan ett AT-UND
upphora att gilla om utlinningen inte medverkar till verkstillighet
av ett beslut om avvisning eller utvisning. Det idr framfér allt i
denna situation som det skulle kunna finnas ett behov fér en arbets-
givare att bli underrittad om att arbetsgivaren inte lingre ir undan-
tagen frin kravet pd arbetstillstdnd.

Det ir hir friga om tidsbegrinsade arbetstillstind. Aven LMA-
kort har begrinsad giltighet. Det innebir att det ir under en be-
grinsad tid som en utlinning kan fortsitta arbeta hos en godtroende
arbetsgivare trots att tillstindet att arbeta eller undantaget frin kravet
pa arbetstillstind har upphort att gilla. Detta bor beaktas nir still-
ning tas till nyttan med en underrittelseskyldighet fér Migrations-
verket 1 de angivna situationerna. I uppdraget i denna del ingdr att
undersoka vilka konsekvenser en underrittelse till en arbetsgivare
har i straffrittsligt hinseende. Vi anser att det inte dr mojligt att
uttala sig generellt om detta. Det ir t.ex. inte sikert att en under-
rittelse ndr den som ir ansvarig 1 straffrittsligt hinseende. Precis
som tidigare blir det dirfér en bevisfriga huruvida arbetsgivaren 1
det enskilda fallet varit medveten om eller oaktsam i1 férhéllande till
den omstindigheten att utlinningen saknat tillstdnd att arbeta hir.

Enligt vdra direktiv ska vi dven utreda vilka konsekvenser en
underrittelseskyldighet 1 den férevarande situationen skulle med-
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fora 1 civilritesligt hinseende. I avsnitt 7.3.6 drar vi slutsatsen att en
skyldighet for Migrationsverket att underritta arbetsgivare om att
ett arbetstillstdnd eller ett AT-UND har upphort att gilla som ut-
gingspunkt inte har nigra konsekvenser for det civilrittsliga for-
hillandet mellan arbetsgivaren och en anstilld som saknar féreskrivet
arbetstillstind.

Mot denna bakgrund anser vi att det inte finns tillrickliga skil
att infora en forfattningsreglerad skyldighet f6r Migrationsverket att
underritta en arbetsgivare om att ett arbetstillstind eller ett AT-UND
har terkallats.

Vid virt samrdd med representanter fér arbetsmarknadens parter
har frin arbetsgivarhdll framférts att det skulle vara till nytta for
arbetsgivare med information om att ett arbetstillstdnd eller AT-UND
for en anstilld har dterkallats i fortid. Aven om det inte foreligger
tillrickliga skil for att infora en formell skyldighet fér Migrations-
verket att limna sddana upplysningar, anser vi att det kunde vara av
virde om Migrationsverket 1 framtiden expedierar beslut om 4ter-
kallelse 1 f6rtid av arbetstillstind eller AT-UND uill arbetsgivaren, 1
de fall d& Migrationsverket kinner till vem denne ir. Foretridare for
Migrationsverket har férklarat sig inférstddda med en sddan rutin.
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6 Finansiella sanktioner

6.1 Direktivets bestammelser

I detta kapitel ska vi behandla direktivets artikel 5 om finansiella
sanktioner. I den artikeln féreskrivs foljande.

1. Medlemsstaterna ska vidta nédvindiga dtgirder for att dvertridelser
av det férbud som avses i artikel 3 blir féremal for effektiva, propor-
tionella och avskrickande sanktioner mot arbetsgivaren.

2. Sanktionerna ska for overtridelser av det f6rbud som avses 1 arti-
kel 3 omfatta

a) finansiella sanktioner som ska 6ka i férhéllande till antalet olagligt
anstillda tredjelandsmedborgare, och

b) betalning av kostnaderna fér olagligt anstillda tredjelandsmedborgares
3tervindande i de fall dir férfaranden for dtervindande tillimpas.

Medlemsstaterna kan 1 stillet besluta att inkludera dtminstone de genom-
snittliga kostnaderna for dtervindande 1 de finansiella sanktionerna en-

ligt led a.

3. Medlemsstaterna kan foreskriva om reducerade finansiella sanktioner
om arbetsgivaren ir en fysisk person som anstiller en tredjelandsmed-
borgare som vistas olagligt om anstillningen avser arbete f6r dennes pri-
vata syften och om arbetsférhdllandena inte ir sirskilt exploaterande.

6.2 Nuvarande svenska regler
6.2.1 Den sérskilda avgiften i utlanningslagen

I svensk ritt finns redan en straffavgift liknande den finansiella sank-
tion som medlemsstaterna dr skyldiga att ha enligt artikel 5.2 a i
direktivet. Enligt 20 kap. 12 § utlinningslagen (2005:716) (UtIL)
ska nimligen en fysisk eller juridisk person som har en utlinning i
sin tjinst fastin utlinningen inte har arbetstillstdnd betala en sirskild
avgift, oavsett om straffansvar krivs ut. Avgiften tillfaller staten och
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utgor for varje utlinning hilften av det prisbasbelopp enligt lagen
(1962:381) om allmin forsikring som gillde nir dvertridelsen upp-
hérde. Om 6vertridelsen har pdgdtt under en lingre tid in tre mana-
der, blir avgiften for varje utlinning i stillet hela prisbasbeloppet.
Avgiften fir sittas ned eller efterges helt, om sirskilda skil talar for
det. I svensk ritt finns emellertid inga bestimmelser om skyldighet
for arbetsgivare att ersitta dtervindandekostnader.

Bestimmelserna om sirskild avgift tridde i kraft den 1 juli 1982
(prop. 1981/82:146 s. 49 ff). Departementschefen anférde att det
dévarande sanktionssystemet inte hade visat sig vara sirskilt effektivt
for att komma 4t forfarandet att anstilla utlinningar utan féreskrivna
arbetstillstind. De forhdllandevis lindriga straff som démdes ut 1 for-
ening med en l3g uppticktsrisk hade gjort att pafsljderna vid 6ver-
tridelse av bestimmelserna tedde sig foga kinnbara f6r de oseridsa
arbetsgivare som det var friga om. Departementschefen ansig att
en sirskild avgift skulle 6ka mojligheten att komma till ritta med
bruket att anstilla utlinningar illegalt och de problem detta medfor.
Dirtill kom enligt vad hon anférde att samhillet med hjilp av avgifter-
na 1 viss utstrickning kunde dra in de vinster som brottet kunde ha
medfort. Den sirskilda avgiften borde enligt hennes uppfattning kun-
na sittas ned eller efterges vid sirskilda férhillanden. Dirigenom
skulle det bli mojligt att forhindra att avgiften ledde till ett uppen-
bart obilligt resultat, exempelvis nir en mindre arbetsgivare haft ett
forhillandevis stort antal arbetstagare utan arbetstillstind anstillda,
och detta kanske under kort tid. Bestimmelsen skulle dven ge méjlig-
het att beakta arbetsgivarens goda tro och &vriga omstindigheter.
Anledningen till att arbetsgivarens goda tro skulle kunna beaktas var
frimst att kraven enligt ILO:s konvention (nr 143) om missbruk i
samband med migration och om frimjande av migrerande arbets-
tagares likstilldhet med avseende pd mojligheter och behandling be-
hévde uppfyllas.

6.2.2 ILO:s konvention nr 143

I vira direktiv pdpekas att den av Sverige ratificerade ILO-konven-
tionen nr 143 1 sin del I innehiller bestimmelser om administrativa,
civilrittsliga och straffrittsliga sanktioner mot arbetsgivare som an-
stiller migrerande arbetstagare som vistas och arbetar olagligt i kon-
ventionsstaterna och att den dirfér bor beaktas 1 detta sammanhang.
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Konventionen ir uppdelad 1 en férsta del om missbruk 1 samband
med migration, en andra del om likstilldhet i friga om méjligheter
och behandling och en tredje del med slutbestimmelser. De bestim-
melser som har betydelse f6r vir del ir de 1 konventionens artikel 6.
I artikel 6.1 foreskrivs en skyldighet att bland annat tillimpa admi-
nistrativa, civilrittsliga och straffrittsliga pafoljder pd den som olagligt
sysselsitter migrerande arbetstagare. Enligt artikel 6.2 i konven-
tionen ska en arbetsgivare som lagfors for nimnda dtgirder ha ritt
att anfora bevisning for att han handlat i god tro.

Foreskriften i artikel 6.2 1 konventionen diskuterades 1 samband
med att den sirskilda avgiften inférdes (prop. 1981/82:146 s. 53).
Departementschefen anforde att av bestimmelsen fick antas f6lja att
viss hinsyn, exempelvis vid bestimmande av paféljden, borde tas till
arbetsgivarens goda tro. Det var enligt hennes uppfattning angeliget
att de nya bestimmelserna utformades s8 att ndgot ratifikationshinder
inte skapades. Genom att avgiften skulle {4 sittas ned eller efterges
om sirskilda omstindigheter foreldg dppnades enligt departements-
chefens mening en mojlighet att beakta dven det nimnda konven-
tionskravet. Med den begrinsning som kunde anses {élja av kon-
ventionsbestimmelsen borde enligt hennes uppfattning tillimpas
en ordning med strikt ansvar.

6.2.3  Den sarskilda avgiftens tillampning

Enligt vira direktiv ska vi kartligga 1 vilken omfattning bestimmel-
serna om sirskild avgift har tillimpats under de senaste fem &ren.

Den sirskilda avgiften ska betalas in till linsstyrelserna. Om all-
min domstol har meddelat beslut om sirskild avgift, ska linsstyrel-
sen 1 det lin dir verksamheten har bedrivits underrittas om detta.
Vi har frén linsstyrelserna fitt uppgift om att de underrittats om
fem beslut om sirskild avgift som meddelats under dren 2005-2009.
Med hinsyn till att 38 domar avseende brott enligt 20 kap. 5 § UtlL
meddelades under den aktuella perioden framstir denna siffra som
missvisande och alltsd for 13g.
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6.3 Overviaganden

Forslag: For att uppfylla kraven 1 artikel 5.2 1 direktivet dndras
bestimmelsen 1 20 kap. 12 § UtlL s3 att den omfattar dven arbets-
givare som har utlinningar 1 sin tjinst som vistas hir utan fore-
skrivet tillstdnd och som utfér arbete hir och arbetsgivare som
har utlinningar i sin tjinst som tillfilligt utfér arbete utomlands
men vanligtvis utfor arbete 1 Sverige inom ramen for anstill-
ningen vid vistelse hir utan foreskrivet tillstdnd.

6.3.1  Artikel 5.2 a

Artikel 5.2 a 1 direktivet bor genomféras genom utlinningslagens
bestimmelse om sirskild avgift. De objektiva rekvisiten for skyldig-
heten att betala avgiften ir desamma som rekvisiten 1 straffbestim-
melsen 120 kap. 5 § UtlL. I avsnitt 4.2.4 har vi f6reslagit att straff-
bestimmelsen ska dndras si att den omfattar dven arbetsgivare som
har utlinningar i sin tjinst som vistas hir utan féreskrivet tillstdnd
och som utfér arbete hir och arbetsgivare som har utlinningar i sin
yanst som tillfilligt utfor arbete utomlands men vanligtvis utfér
arbete 1 Sverige inom ramen f6r anstillningen vid vistelse hir utan
foreskrivet tillstdnd. Motsvarande dndring miste goras i bestimmel-
sen om den sirskilda avgiften.

Den sirskilda avgiften utgdr {6r varje utlinning hilften av pris-
basbeloppet och uppfyller dirmed direktivets krav p4 att den finan-
siella sanktionen ska 6ka 1 férhillande till antalet olagligt anstillda
tredjelandsmedborgare. En friga som uppkommer ir emellertid om
mojligheten att sitta ned eller efterge den sirskilda avgiften ir god-
tagbar.

Enligt artikel 5.1 ska medlemsstaterna vidta nédvindiga dtgirder
for att 6vertridelser av direktivets f6rbud blir f6remal for sanktioner
mot arbetsgivaren. Sanktionerna ska omfatta finansiella sanktioner.
Att sanktionerna “ska omfatta” finansiella sanktioner skulle kunna
tolkas s3 att alla arbetsgivare som 6vertrider direktivets férbud ska
3liggas en finansiell sanktion. Fér denna tolkning talar det forhal-
landet att medlemsstaterna i artikel 5.3 ges mojlighet att foreskriva
om reducerade finansiella sanktioner om arbetsgivaren ir en fysisk
person som anstiller en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt,
om anstillningen avser arbete f6r dennes privata syften och om arbets-
forhallandena inte dr sirskilt exploaterande. Om det enligt huvud-
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regeln skulle vara mojlige att 18ta bli att 3ligga arbetsgivare finan-
siella sanktioner, kunde man tinka sig att detta undantag inte skulle
behovas. For denna slutsats talar ocksd det forhdllandet att med-
lemsstaterna enligt artikel 7 ska se till att de aktuella arbetsgivarna
lampliga fall ska omfattas av vissa andra tgirder. I artikel 5.2 anges
inte att den finansiella sanktionen ska démas ut endast i limpliga
fall.

En sidan tolkning bygger pd att arbetet med sanktionsdirektivet
var mera sofistikerat in man har skil att tro att det var. Mot denna
tolkning talar ocksd resultatet av de diskussioner om artikeln som
fordes inom den ridsarbetsgrupp som behandlade kommissionens
torslag till direktiv. Den motsvarande bestimmelsen 1 kommissionens
forslag hade f6ljande lydelse.

Artikel 6 Ekonomiska paféljder

1. Medlemsstaterna skall vidta nédvindiga dtgirder for att dvertridel-
ser [p4 engelska: any infringement] av artikel 3 bestraffas med effek-
tiva, vil avvigda och avskrickande pafsljder f6r arbetsgivaren.

2. Pafoljderna skall for varje 6vertridelse enligt artikel 3 omfatta
a) boter betriffande varje olagligt anstilld tredjelandsmedborgare,

b) kostnaderna for varje olagligt anstilld tredjelandsmedborgares dter-
vindande i de fall dir forfaranden for dtervindande tillimpas.

Nir kommissionens forslag till direktiv behandlades 1 rddsarbetsgrup-
pen, framférdes att “any infringement” i den foreslagna artikel 6.1
och "varje 6vertridelse” i forslagets artikel 6.2 gav intrycket att det
skulle vara obligatoriskt att 8ligga en sanktion i varje enskilt fall.
Enligt de medlemsstater som gjorde detta pipekande borde det vara
upp till de nationella myndigheterna att bedéma om det var rimligt
med en sanktion eller inte. Det behévdes dirfér en mer flexibel skriv-
ning som innebar att det skulle finnas sanktionsmojligheter och att
varje medlemsstat skulle kunna avgéra frén fall till fall om sank-
tionen skulle démas ut. De aktuella medlemsstaterna ansig dirfor
att “any infringement” borde ersittas med “infringement” och “varje
overtridelse” med “6vertridelse”. T det forslag till direktivtext som
ordférandeskapet tog fram infor det pifoljande rddsarbetsgrupps-
motet hade de framfoérda synpunkterna beaktats. Lydelsen motsva-
rade dirmed 1 dessa delar den slutligen antagna.

I artikel 5 anges allts inte lingre att sanktionerna for varje 6ver-
tridelse ska omfatta en finansiell sanktion. Lydelsen skiljer sig dirmed
frin den 1 artikel 6.1. Enligt bestimmelserna 1 den artikeln ska
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medlemsstaterna for varje dvertridelse av direktivets forbud siker-
stilla att arbetsgivaren svarar for eventuell innestdende ersittning.
Detta forhdllande talar f6r att inte varje arbetsgivare behdver 8démas
en finansiell avgift.

Ett ytterligare argument for att bestimmelsen bor uppfattas pd
detta vis dr att medlemsstaterna annars miste inféra en reglering
vars tillimpning kan komma att strida mot sivil Europakonven-
tionen och dess oskuldspresumtion som ILO:s konvention nr 143.

Som konstaterats i avsnitt 3.2.2.4 ir nimligen den sirskilda
avgiften en straffrittslig sanktion 1 Europakonventionens mening. I
artikel 4.3 foreskrivs ansvarsfrihet f6r den arbetsgivare som har full-
gjort sina skyldigheter enligt artikel 4.1 (dvs. att fore pdboérjad an-
stillning kontrollera den handling som ger en tredjelandsmedbor-
gare ritt till vistelse, behilla kopia eller dylikt av handlingen samt
att underritta behorig myndighet om att en tredjelandsmedborgare
anstillts), sdvida inte arbetsgivaren kinde till att den handling som
uppvisats som giltigt uppehillstillstdnd eller annan handling som
ger ritt till vistelse var en forfalskning.

S&som artikel 4.3 dr formulerad krivs att samtliga skyldigheter
enligt artikel 4.1 har fullgjorts helt. En arbetsgivare som har kon-
trollerat uppehillstillstindet men inte sparat en kopia av handlingen
eller gjort underrittelsen skulle enligt ordalydelsen inte kunna freda
sig frin ansvar. Mojligheterna till ansvarfrihet f6r en arbetsgivare
enligt artikel 4.3 ir siledes begrinsade till att en arbetsgivare kan
invinda att han eller hon har fullgjort féreskrivna kontroll- och
underrittelseskyldigheter. Ndgon mOJhghet till férsvar grundat pa
subjektiva férhallanden erbjuds diremot inte (jfr RA 2000 ref. 66
och Europadomstolens domar i Janosevic mot Sverige och Vistberga
Taxi AB och Vulic mot Sverige). I skil 37 1 direktivet slds fast att
direktivet foljer de principer som erkinns 1 Europakonventionen.
Aven detta forhillande talar allts§ for att den finansiella sanktionen
inte ir avsedd att tillimpas pd varje arbetsgivare som &vertritt direk-
tivets forbud, med undantag endast f6r dem som fullgjort skyldig-
heterna enligt artikel 4.3.

Sammanfattningsvis anser vi 1 denna del att mojligheten att sitta
ned eller efterge den sirskilda avgiften dr godtagbar enligt direktivet.

Mot bakgrund av slutsatserna ovan uppfylls kraven 1 artikel 5.2 a
genom utlinningslagens bestimmelse om sirskild avgift, om denna
indras s att den omfattar dven arbetsgivare som har utlinningar i
sin tjinst som vistas hir utan foéreskrivet tillstdnd och som utfér arbete
hir och arbetsgivare som har utlinningar 1 sin tjinst som tillfilligt
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utfér arbete utomlands men vanligtvis utfér arbete 1 Sverige inom
ramen for anstillningen vid vistelse hir utan féreskrivet tillstind.

6.3.2  Ansvar for atervindandekostnader
Inledning

Enligt artikel 5.2 b 1 direktivet ska sanktionerna for évertridelse av
direktivets férbud omfatta betalning av kostnaderna for de aktuella
tredjelandsmedborgarnas dtervindande i de fall dir férfaranden for
dtervindande tillimpats. Medlemsstaterna har emellertid mojlighet att
1 stillet inkludera dtminstone de genomsnittliga kostnaderna 1 den
finansiella sanktionen enligt artikel 5.2 a.

I detta avsnitt utreder vi forst vad som menas med ett forfaran-
de for dtervindande. Direfter behandlar vi frigan vilka kostnader
som avses. Vi redogér sedan f6r vilka kostnader som uppkommer i
svenska dtervindandeférfaranden. Slutligen tar vi stillning till om det
ska foreskrivas en sirskild skyldighet att ersitta dtervindandekost-
naderna eller om genomsnittliga kostnader ska ingd 1 den sirskilda
avgiften.

Vad ir ett forfarande for dtervindande?

De kostnader som ir aktuella ir kostnader for tredjelandsmed-
borgares dtervindande 1 de fall dir férfaranden for &tervindande
tilllimpas. I direktivet forklaras inte nirmare vad ett férfarande for
dtervindande ir.

Begreppet dtervindande definieras emellertid 1 ett annat direktiv,
nimligen Europaparlamentets och ridets direktiv 2008/115/EG av
den 16 december 2008 om gemensamma normer och férfaranden
for dtervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt 1 med-
lemsstaterna'. Enligt det direktivet avses med 4tervindande en tredje-
landsmedborgares dterresa — oavsett om den sker frivilligt 1 6verens-
stimmelse med en skyldighet att dtervinda eller med tving — ill
ursprungslandet eller vissa andra utpekade linder. I direktivet defi-
nieras avligsnande som “verkstilligheten av skyldigheten att dter-
vinda, dvs. den faktiska transporten ut ur medlemsstaten”.

"EUT L 398, 24.12.2008, s. 98.
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Begreppet forfarande for dtervindande definieras inte 1 direktiv
2008/115, men det ir mojligt att sluta sig till vad som avses. Efter
ndgra inledande bestimmelser med bland annat definitioner finns ett
kapitel med rubriken Avslutande av den olagliga vistelsen. I kapitlets
forsta artikel finns bestimmelser om beslut om dtervindande och 1
de pafoljande artiklarna bestimmelser om frivillig avresa, avligsnan-
de och uppskjutande av verkstillighet. Ett forfarande for dtervin-
dande inleds siledes med ett beslut om &tervindande. Beslut om
tervindande definieras som ett administrativt eller rittsligt beslut
enligt vilket en tredjelandsmedborgares vistelse ir olaglig och som
dlagger eller faststiller en skyldighet att dtervinda. Férvarsutred-
ningen, som limnade férslag pd hur direktivet skulle genomféras 1
svensk ritt, drog slutsatsen att beslut om dtervindande i svensk ritt
utgors av beslut om avvisning eller utvisning (SOU 2009:60 s. 49).
Ett forfarande for &tervindande ir alltsd den process som inleds
genom ett beslut om avvisning eller utvisning.

Vilka kostnader for atervindande ska ersittas?

I direktivet anges endast att de arbetsgivare som 6vertrider forbudet
mot anstillning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt ska
betala kostnader for tredjelandsmedborgarnas dtervindande nir f6r-
faranden for dtervindande tillimpas. Skilen ger inte nigon ytterli-
gare vigledning nir det giller vilka kostnader som ska betalas.

Aven hir kan ledning himtas frin ett annat direktiv, nimligen
ridets direktiv 2001/51/EG om komplettering av bestimmelserna 1
artikel 26 1 konventionen om tillimpning av Schengenavtalet av
den 14 juni 1985°. Enligt artikel 3 i det direktivet skulle medlems-
staterna inféra en skyldighet for transportorer att, om de inte sjilva
kan verkstilla dterresan for en tredjelandsmedborgare som vigrats
inresa, ordna med omedelbar vidaretransport och std kostnaderna
for denna, eller, om omedelbar vidaretransport inte ir mojlig, pata
sig ansvaret for kostnaderna for vistelse och atersindande av tredje-
landsmedborgaren.

Nir detta direktiv skulle genomforas 1 svensk ritt foreskrevs 1
den d&varande utlinningslagens 9 kap. 2 § (19 kap. 2 § forsta stycket
1 den nuvarande utlinningslagen) att, om en utlinning som hade
kommit till Sverige med ett fartyg eller ett luftfartyg avvisades dir-
for att han saknade pass eller de tillstdnd som krivdes for att resa in

2EGT L 187, 10.7.2001, s. 45.
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1 landet eller medel for sin hemresa, transportoren var skyldig att
ersitta staten for utlinningens resa frdn Sverige samt resekostnaden
frdn Sverige och tillbaka fér den bevakningspersonal som behévde
folja med.

I bestimmelsens forarbeten (prop. 1988/89:86) diskuterades inte
nirmare vilka kostnader som skulle ingd i resekostnaden for perso-
nalen som foljer med, men enligt Wikrén & Sandesjo (s. 646) torde
ersittning inte kunna utkrivas fér traktamente och tidsspillan for
bevakningspersonalen. I férarbetena till den lagstiftning genom vilken
direktivet genomférdes (prop. 2003/04:50) diskuterades inte heller
vilka kostnader f6r dtersindande som skulle ersittas enligt det direk-
tivet. Det konstaterades endast att det kostnadsansvar som fanns
borde finnas kvar.

Med hinsyn till att de kostnader fér &tersindande som transpor-
torer ska ersitta enligt artikel 3 i direktiv 2001/51 ansetts vara endast
kostnaden for utlinningens resa frin Sverige och resekostnaden frin
Sverige och tillbaka for den bevakningspersonal som behover f6lja
med, bor det vara endast dessa kostnader som arbetsgivare som an-
stiller tredjelandsmedborgare som vistas hir olagligt ska ersitta
enligt sanktionsdirektivet.

Sveriges kostnader for att verkstilla avvisningar och utvisningar
Inledning

I 12 kap. 14 § UtlL finns bestimmelser om vilken myndighet som
verkstiller beslut om avvisning eller utvisning. Som huvudregel giller
att sddana beslut verkstills av Migrationsverket. En polismyndig-
hets beslut om avvisning ska emellertid verkstillas av polismyndig-
heten. Migrationsverket fir limna 6ver ett avvisnings- eller utvis-
ningsirende for verkstillighet till en polismyndighet, om den som
ska avvisas eller utvisas hiller sig undan och inte kan antriffas utan
polismyndighets medverkan eller om det kan antas att tving kom-
mer att behévas for att verkstilla beslutet. Polismyndigheterna anlitar
alltid Kriminalvirdens transporttjinst f6r de faktiska transporterna
vid verkstilligheterna, férutom vid direktavvisningar.
Utgdngspunkten i utlinningslagen ir att en utlinning som blir
avvisad eller utvisad fr@n Sverige ska limna landet pd egen hand inom
viss tid. Om utlinningen inte limnar landet inom féreskriven tid
eller om det mdste antas att han eller hon inte har f6r avsikt att fri-
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villigt limna landet inom den angivna tiden, ska beslutet verkstillas
snarast mojligt av den myndighet som ir ansvarig for verkstillig-
heten (12 kap. 15 § tredje stycket UtlL).

De kostnader som ir aktuella dr kostnader {6r avvisades och ut-
visades dtervindande, oavsett om de dtervinder frivilligt eller med
tvdng och oavsett om Migrationsverket hinner engagera sig 1 dter-
vindandeprocessen eller inte. Det finns inte ndgon sirskild redovis-
ning av kostnader for att verkstilla beslut om avvisning och utvis-
ning av tredjelandsmedborgare som arbetat utan féreskrivet arbets-
tillstdnd. Diremot dr det mojligt att av Migrationsverkets, Polisens
och Kriminalvirdens transporttjinsts redovisningar 8 fram uppgifter
om kostnader for att verkstilla sddana beslut i allminhet.

Migrationsverkets kostnader

Ar 2008 avslutades 5 978 drenden hos Migrationsverket om verk-
stillighet av beslut om avvisning eller utvisning med att utlinningen
dtervinde sjilvmant. I vissa fall limnade utlinningen Sverige helt pd
egen hand, 1 vissa fall behévdes beledsagning under en del av resan
och 1 vissa fall behévde Migrationsverkets personal f6lja med hela
vigen till destinationsorten.

I dessa dtervindandeirenden uppgick Migrationsverkets kostna-
der f6r utlinningarnas resor till 37 159 359 kr och fér Migrations-
verkets personals resor till 2 148 431 kr.

Ar 2008 6verlimnade Migrationsverket 4 977 avvisnings- eller
utvisningsirenden f6r verkstillighet till polisen pa grund av att den
som skulle avvisas eller utvisas holl sig undan och 3 726 irenden pd
grund av att det kunde antas att tving skulle komma att behovas for
att verkstilla beslutet.

Polisens kostnader

Nir polisen ska genomféra en verkstillighet av Migrationsverkets
beslut om avvisning eller utvisning bestills som redan nimnts den
faktiska resan alltid frdn Kriminalvdrdens transporttjinst. I sam-
band med bestillningen bestimmer polismyndigheten om bevakning
ir nédvindig och vilken myndighet som ska utféra bevakningen.
Eskorten sker i férsta hand med personal frin Kriminalvirdens
transporttjinst, men det hinder att dven personal frén polisen del-

164



SOU 2010:63 Finansiella sanktioner

tar. Nir en anstilld vid en polismyndighet deltar vid en utresa
dsamkas polisen inte ndgra kostnader for resa och hotell, eftersom
Kriminalvirdens transporttjinst stdr for dessa utgifter.

Av verkstillighetsirenden som 6verlimnats frin Migrationsverket
till polismyndigheterna verkstilldes 924 irenden dr 2008 genom att
polismyndigheterna konstaterade att utlinningen limnat landet pa
egen hand och 184 irenden genom att polismyndigheterna konsta-
terade att utlinningen troligen hade limnat landet. Vid &vriga genom-
forda verkstilligheter efter beslut av Migrationsverket ansvarade, som
redan nimnts, Kriminalvirdens transporttjinst f6r den faktiska trans-
porten.

Ar 2008 verkstillde polisen 509 beslut om avvisning som fattats
av polisen. Av dessa anlitades Kriminalvirdens transporttjinst for
transporten i 311 fall, medan polisen verkstillde beslutet utan sidan
transport 1 198 drenden genom att utlinningen eskorterades till
grinsen eller en flygplats.

Kriminalvdrdens transporttjinsts kostnader

Ar 2008 genomforde Kriminalvirdens transporttjinst 2 137 trans-
porter vid verkstillighet av avvisningar och utvisningar. Av dessa
genomfoérdes 1 826 resor efter beslut av Migrationsverket eller migra-
tionsdomstol och 311 efter beslut av polisen.

Av de 2 137 transporter som verkstilldes 2008 var 1 296 bevakade
transporter och 841 obevakade. Vid bevakade transporter féljer
Kriminalvirdens anstillda med till destinationslandet, medan de vid
obevakade transporter f6ljer utlinningen till flygplatsen. Vid bevakade
transporter inom Europa dr det som regel tvd medféljande per resa,
medan det vid resor till Asien, Afrika och Amerika ir tre medféljan-
de. Vid utrikes resor med chartrat flyg varierar antalet medfoljande
mellan fyra och 3tta beroende pd omstindigheterna. Kriminalvirdens
kostnader for biljetter f6r de aktuella transporterna uppgick 2008
till 75 075 000 kr.

Genomsnittliga kostnader i ovan redovisade dtervindandedirenden

Ar 2008 avslutades sammanlagt 9 421 verkstilligheter av beslut om
avvisning eller utvisning som inte var avvisning vid grinsen. Biljet-
terna for dessa verkstilligheter gick p8 sammanlagt 114 382 000 kr.
Den genomsnittliga kostnaden uppgick alltsd ull 12 140 kr.
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Genomférande av artikel 5.2 b

Som redan nimnts kan artikel 5.2 b genomféras antingen genom
att det infors en skyldighet f6r arbetsgivarna att ersitta de faktiska
dtervindandekostnaderna 1 enskilda fall eller genom att de genom-
snittliga kostnaderna inkluderas i den finansiella sanktionen.

En ordning dir arbetsgivarna ska ersitta faktiska kostnader i varje
enskilt fall medfér mer administrativt arbete f6r myndigheterna in
en ordning med kostnaderna inkluderade 1 den sirskilda avgiften.
Med férstnimnda ordning skulle de kostnader som arbetsgivarna
ska ersitta kunna komma att variera mycket, bland annat beroende
pd om utlinningen medverkar till verkstilligheten eller inte. Om
det krivs ett chartrat plan f6r {3 personer och mycket personal vid
transporten, kan kostnaderna bli mycket héga. En ordning dir
genomsnittliga kostnader ingdr i den sirskilda avgiften framstdr
dirfér som rimligast.

Ar 2008 uppgick de relevanta kostnaderna i drenden om verk-
stillighet av beslut om utvisning och avvisning i andra verkstillighets-
irenden in avseende avvisning direkt vid grinsen till knappt 60 pro-
cent av halva prisbasbeloppet. Kostnaderna 1 verkstillighetsirenden
avseende utlinningar som arbetat utan féreskrivet arbetstillstind
avviker enligt vir uppfattning inte 1 ndgon visentlig mén frin dessa
kostnader. Den sirskilda avgiften tickte 2008 den genomsnittliga
tervindandekostnaden med si god marginal att det inte dr nod-
vindigt att inritta ett system for att sikerstilla att avgiften dven 1
framtiden 4r minst lika hog som de genomsnittliga dtervindande-
kostnaderna.

Mot bakgrund av véra slutsatser ovan ir artikel 5.2 b genomford
genom bestimmelsen 1 20 kap. 12 § UtlL om sirskild avgift.

6.3.3  Anstéllning for privata syften

Enligt artikel 5.3 i direktivet kan medlemsstaterna foreskriva om
reducerade finansiella sanktioner, om arbetsgivaren ir en fysisk per-
son som anstiller en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt, om
anstillningen avser arbete for dennes privata syften och om arbets-
forhillandena inte ir sirskilt exploaterande. Vi har ovan dragit slut-
satsen att mojligheten till nedsittning och eftergift av den sirskilda
avgiften kan godtas enligt direktivet. Genom denna mojlighet kan
beaktas om ett piférande av en full avgift skulle leda till ett orimligt
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resultat. Dirmed finns det inte anledning att sirskilt féreskriva en
ligre sirskild avgift fér de fall som avses 1 den aktuella bestimmel-
sen. Till detta kommer att vi med nigot undantag inte utnyttjar den
mojlighet som direktivet ibland medger att behandla fysiska per-
soner mindre hirt dn andra arbetsgivare. Det finns dessutom ett
virde 1 att bestimmelsen inte blir alltfér komplicerad. Det bor dirfor
overlimnas 3t de tillimpande domstolarna att se till att de sirskilda
avgifter som déms ut blir vilavvigda dven for fysiska personer.

6.4 Forhallandet mellan artikel 4.3 och artikel 5

Forslag: Det inférs en bestimmelse om att arbetsgivare som har
fullgjort skyldigheterna att kontrollera tredjelandsmedborgares
ritt till vistelse, att behélla en kopia av tillstdndshandlingen och
att underritta Skatteverket om anstillningen inte ska betala
ndgon sirskild avgift.

Enligt artikel 4.3 i direktivet ska medlemsstaterna sikerstilla att
arbetsgivare som fullgjort sina kontroll- och anmilningsskyldigheter
enligt artikel 4.1 inte ska hillas ansvariga {or 6vertridelser av direk-
tivets f6rbud, sdvida arbetsgivarna inte kinde till att den handling
som uppvisats som giltigt uppehéllstillstdnd eller annan handling
som ger ritt till vistelse var en forfalskning. Vi har 1 kapitel 5 fore-
slagit att artikel 4.1 ska genomféras i svensk ritt genom en forfatt-
ningsreglerad skyldighet foér arbetsgivare att kontrollera tredjelands-
medborgares ritt till vistelse, att behilla en kopia av tillstdndshand-
lingen och att underritta Skatteverket om anstillningen.

I avsnitt 4.4.5.3 har vi dragit slutsatsen att direktivet medger att
medlemsstaterna stiller hégre krav pd arbetsgivarna dn de som fore-
skrivs 1 artikel 4.1 och t.ex. ddmer arbetsgivare som gjort vad som
foreskrivs i artikel 4.3 men borde insett att ett uppvisat uppehdlls-
tillstdnd var forfalskat f6r brott. Vi anser & andra sidan ocks3 att det
ir mojligt att foreskriva ansvarsfrihet dven 1 andra situationer in de
som anges 1 artikel 4.3 nir arbetsgivaren inte agerat med uppsit eller
oaktsamt i samband med anstillningen, t.ex. om arbetsgivaren kon-
trollerat en tredjelandsmedborgares uppehillstillstind och sparat en
kopia av handlingen men inte underrittat Skatteverket. Ett skil for
denna bedémning dr att medlemsstaterna annars skulle vara skyldiga
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att inféra en reglering vars tillimpning skulle kunna komma att strida
mot Europakonventionen och dess oskuldspresumtion.

I avsnitt 6.3.1 har vi dragit slutsatsen att mojligheten att efterge
den sirskilda avgiften dr godtagbar enligt direktivet. Eftergiftsmoy-
ligheten féreskrivs bland annat for att det 1 enlighet med ILO:s kon-
vention nr 143 ska vara mojligt att beakta en arbetsgivares goda tro.

Som vi redan har framhillit ir den sirskilda avgiften en straff-
rittslig sanktion 1 Europakonventionens mening. En annan svensk
straffavgift som ocksd ir en sidan straffrittslig sanktion och som
ocksd kan efterges r det svenska skattetilligget. I avsnitt 3.2.2.3 har
vi redovisat Regeringsrittens slutsatser i domen i RA 2000 ref. 66 I
1 frigan om skattetilliggets férenlighet med Europakonventionen.
Regeringsritten kom 1 den domen till slutsatsen att skattskyldiga
genom eftergiftsmojligheten hade méjlighet till férsvar som grun-
das pa subjektiva férhillanden. Mojligheterna till eftergift gav dirfor
den skattskyldige sidana mojligheter att undgd skattetilligg att ndgon
konflikt inte uppkommer med den 1 artikel 6 Europakonventionen
stadgade oskuldspresumtionen. Som en allmin férutsittning f6ér detta
giller dock, enligt Regeringsritten, att domstolarna 1 varje enskilt
fall gor en nyanserad och inte alltfér restriktiv bedémning av om
forutsittningar finns for att undanréja eller efterge skattetilligget.

Man kan friga sig om artikel 4.3 med hinsyn till Regerings-
rittens slutsatser ir genomférd genom eftergiftsméjligheten. Som
vi har redovisat i avsnitt 3.3 ska direktiv genomféras pd ett sddant
sitt att det i det genom bestimmelserna i den nationella rittsord-
ningen sikerstills att direktivet tillimpas fullt ut, att den rittsliga
situation som foljer av dessa bestimmelser ir tillrickligt klar och
precis samt att de personer som berdrs ges méjlighet att £3 full kinne-
dom om sina rittigheter och skyldigheter. Enligt vir uppfattning ir
dessa krav inte uppfyllda genom eftergiftsméjligheten. Det bor dir-
for inféras en sirskild bestimmelse om att arbetsgivare som fullgér
skyldigheterna att kontrollera tredjelandsmedborgares ritt till vistel-
se, att behilla en kopia av tillstindshandlingen och att underritta
Skatteverket om anstillningen inte ska betala nigon sirskild avgift.
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7.1 Inledning

Artikel 6 ror frimst ritten till innestdende ersittning for tredje-
landsmedborgare som arbetat under olaglig vistelse. I detta kapitel
behandlar vi medlemsstaternas skyldigheter enligt denna artikel 1
den ordning som de foreskrivs 1 direktivet.

Forst behandlar vi emellertid tvd frigor som vickts i vira direk-
tiv. For det forsta har vi fitt i uppdrag att utreda vilket arbets-
rittsligt skydd som finns for tredjelandsmedborgare som arbetar
utan féreskrivet arbetstillstind. For det andra anges 1 vira direktiv
att utgdngspunkten for vira forslag ska vara att den svenska arbets-
marknadsmodellen i s& stor utstrickning som mdjligt ska bibehallas.
Vi inleder med ndgra korta pdpekanden om denna modell.

7.2 Den svenska arbetsmarknadsmodellen

Den svenska arbetsmarknadsmodellen bygger pd en stark stillning
for arbetsmarknadsorganisationerna. Arbetstagarnas stora grad av
anslutning till fackféreningar och frinvaron av bestimmelser 1 lag
som begrinsar organisationernas verksamhet bidrar till en hog grad
av autonomi.

Det ir arbetsmarknadens parter som svarar for [6nebildningen,
och den sker 1 princip utan inblandning frdn statsmakternas sida.
Tyngdpunkten i regleringen ligger i kollektivavtal som triffas mellan
organisationerna. Ar 2007 ticktes 91 procent av arbetstagarna av
kollektivavtal.

P2 vissa omriden regleras anstillningsvillkoren i lag. Det giller
exempelvis villkoren for arbetstid, semester och annan ledighet. S&-
dan lagstiftning ir till stor del dispositiv pd s8 sitt att den kan frin-
gds genom avtal som ingds av arbetsmarknadens parter.
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Kollektivavtalen ir rittsligt bindande f6r de avtalsslutande orga-
nisationerna och deras medlemmar. Bundenheten giller inom avtalets
tillimpningsomrade. En arbetsgivare har ett dtagande gentemot den
avtalsslutande arbetstagarorganisationen att tillimpa avtalet pg sina
arbetstagare.

Inom EU finns det bara tre linder dir l6nebildningen enbart ir
en angeligenhet for arbetsmarknadens parter, nimligen Sverige,
Danmark och Italien. I de andra linderna tillimpar man i storre
eller mindre utstrickning system med minimilén 1 lag eller allmin-
giltigférklaring av kollektivavtal. Det vanligaste dr att man tillimpar
bida systemen.

7.3 Arbetsrattsligt skydd for utlanningar som
arbetat utan féreskrivet arbetstillstand

7.3.1 Inledning

I vira direktiv anges med hinvisning till Arbetsdomstolens dom
AD 1979 nr 90 att det dr oklart vilket arbetsrittsligt skydd, t.ex. 1
form av ritt till innestiende ersittning, som finns enligt sdvil lag
som kollektivavtal for en tredjelandsmedborgare som arbetat utan
foreskrivet arbetstillstdnd. Vi har dirfor fact 1 uppdrag att analysera
vilket arbetsrittsligt skydd som finns for en tredjelandsmedborgare
som uppsitligen eller av oaktsamhet har arbetat utan sidant tillstdnd.
Tv4 centrala frigor i detta sammanhang ir om arbetstagarens ritt
till [6n enligt anstillningsavtalet paverkas av att han eller hon arbetat
utan foreskrivet arbetstillstdnd och om arbetsrittslig skyddslag-
stiftning ar tillimplig pd arbetstagare som arbetar utan foreskrivet
arbetstillstind. For att kunna ta stillning 1 dessa frigor redogédr vi i
avsnitt 7.3.2 f6r de avtalsrittliga utgdngspunkterna och i avsnitt 7.3.3
for vissa forutsittningar for arbetsrittslig lagstiftnings tillimplighet.
Direfter redovisar vi Arbetsdomstolens ovannimnda dom 1 av-
snitt 7.3.4, innan vi 1 avsnitt 7.3.5 tar stillning tll vilket arbets-
rittligt skydd som de aktuella arbetstagarna har 1 vissa avseenden.
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7.3.2  Avtalsrattsliga utgangspunkter
Inledning

En anstillning uppkommer genom att ett anstillningsavtal ingds. I
lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pd f6rmogen-
hetsrittens omrdde (avtalslagen) finns allminna bestimmelser om
bland annat hur avtal triffas. Dessa bestimmelser giller dven anstill-
ningsavtal.

Avtalslagens regler kompletteras pd olika omrdden av sirskilda
bestimmelser f6r vissa avtalstyper. I lagen (1982:80) om anstillnings-
skydd finns vissa bestimmelser om anstillningsavtal. Exempelvis
foreskrivs att anstillningsavtal giller tills vidare men att avtal om
tidsbegrinsad anstillning fir triffas i vissa fall. Det finns ocksd
bestimmelser om hur anstillningar upphér. Lagen innehéller emeller-
tid inte nigra foreskrifter om avtals ingdende och giltighet, utan
dessa frigor regleras av avtalslagens bestimmelser och av allminna
avtalsrittsliga principer.

Utgéngspunkten i avtalslagen ir att avtal ska hllas. Enligt bestim-
melserna 1 avtalslagens 3 kap. kan avtal emellertid vara ogiltiga.
Exempelvis kan avtal som ingdtts under tving eller efter svek vara
ogiltiga gentemot den tvingade eller svikne parten.

De sirskilda ogiltighetsgrunderna i avtalslagens 3 kap. ir inte
uttdémmande. Exempelvis kan avtal i strid med lag vara ogiltiga,
antingen enligt en uttrycklig lagbestimmelse eller med stéd av
allminna rittsgrundsatser. Ett exempel pd det forstnimnda fallet ir
avtal som strider mot férbudet 1 konkurrenslagen (2008:579) mot
konkurrensbegrinsande avtal. Sddana avtal ir ogiltiga enligt 2 kap. 6 §
konkurrenslagen. Andra exempel ir avtal om ersittning for hyresritt,
vilka ir ogiltiga enligt 65 § tredje stycket jordabalken, och avtal 1
strid med l3neforbudet 1 21 kap. 1 § aktiebolagslagen (2005:551) (se
prop. 2004/05:85 s. 435).

Frigan om avtals ogiltighet enligt allminna rittsgrundsatser har
diskuterats under ling tid 1 doktrin (se exempelvis Nial s. 6 {f.,
Karlgren s.248 ff., Almén & Eklund s. 103, Bernitz s. 126 ff.,
Bergstrom s. 16 ff., Andersson 1999 s. 533 ff., Gronfors s. 181 och
Adlercreutz s. 225 ff. och 287 ff.). Den har iven behandlats 1 olika
lagstiftningssammanhang (se exempelvis prop. 1971:71 s. 61 {. och
1981/82:165 5. 237 f.) och i rittspraxis (se exempelvis NJA 1953
.99 och 1992 s.717). Vigledande foér resonemangen har nistan
undantagslost varit Hikan Nials uppsats frdn 1936.
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Avtals ogiltighet enligt allminna rittsgrundsatser
Hagsta domstolens anvisningar for ogiltighetsprovningen

Hogsta domstolen meddelade 1997 en dom i vilken den redovisade
vilka 6verviganden som ska goras vid beddmningen av om ett avtal
ir ogiltigt enligt allmidnna rittsgrundsatser (NJA 1997 s. 93). Av-
gorandet avsdg avvisning av en talan som vickts av ett danskt bolag
och som gillde ersittning f6r arbete som utfores 1 Sverige. Arbetet
hade rent faktiskt utférts for bolagets rikning av en svensk man
som var styrelseledamot och VD i bolaget och som av svensk dom-
stol dlagts niringsforbud.

Tingsritten tog upp frigan om det férhillandet att mannen var
underkastad niringstérbud vid tiden f6r arbetena innebar att tings-
ritten skulle vigra att ta befattning med bolagets talan. Tingsritten
ansig att talan skulle avvisas, men hovritten var av motsatt upp-
fattning. Hovrittens beslut 6verklagades till Hogsta domstolen.

Hogsta domstolen uttalade inledningsvis att en talan 1 anledning
av en tvist rorande ett avtal 1 undantagsfall kan avvisas, dirfor att
sokandens ansprik inte sanktioneras av rittsordningen och dom-
stolen av denna anledning vigrar att ta befattning med hans
yrkande. En avvisning pd sddan grund forutsitter enligt vad Hogsta
domstolen uttalade att avtalets innehdll ir av otillborlig karaktir
och att detta uppenbart framgir antingen av grunderna f6r yrkandet
eller av utredningen 1 mélet. Som en ytterligare férutsittning for att
talan ska kunna avvisas ska gilla att det stir klart att avtalet ir
ogiltigt och saknar rittsverkan dirfor att det strider mot lag eller
goda seder.

Hogsta domstolen forklarade att det i svensk lagstiftning, i mot-
sats till vad som ir fallet i minga andra linder, saknas allminna
bestimmelser om att rittshandlingar som strider mot lag eller goda
seder ir ogiltiga. Ogiltighet kan 1 stillet folja av allminna ritts-
grundsatser. Huruvida ett avtal som strider mot lag ir ogiltigt, trots
att detta inte angetts 1 lagen, beror enligt domstolen pid om den
lagregel som &vertritts bygger pd sddana hinsyn som gér att en
ogiltighetspafoljd ir pakallad. Detta fir avgoras 1 varje uppkommande
typfall efter en analys av syftet med lagregeln, behovet av en
ogiltighetspafoljd for att sanktionera den och de olika konsekvenser
som en sidan pdfoljd kan medféra, tex. for godtroende med-
kontrahenter. T de fall dir ogiltigheten motiveras av ett allmint
intresse ska den beaktas ex officio.
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Hégsta domstolen forklarade vidare att det forhillandet att ett
avtal ir ogiltigt inte med nddvindighet innebir att det saknar varje
rittsverkan. Enligt vad som uttalades i domen giller regelmissigt
att avtalets efterfoljd inte kan framtvingas pd rittslig vig. Om
emellertid prestation har skett 1 enlighet med ett avtal som strider
mot lag eller goda seder, saknar den presterande enligt Hégsta dom-
stolen 1 vissa fall laglig ritt att kriva tillbaka det han utgett, medan i
andra fall en uppgorelse mellan parterna kan tilltas ske, vilken ocksd
kan prévas av domstol.

Huruvida ett avtal som innebir en 6vertridelse av ett nirings-
forbud ir ogiltigt och hur en eventuell ogiltighetspafoljd 1 sddant
fall ska nirmare utformas hade enligt Hogsta domstolen inte klar-
lagts vare sig i lag, lagforarbeten eller rittspraxis. I det aktuella mélet
uppkom enligt Hogsta domstolen dessutom frigan om det &ver-
huvudtaget férekommit ndgon 6vertridelse av niringstérbudet. Med
hinsyn till detta ansig Hogsta domstolen att férhdllandena inte kunde
anses ha varit sddana att talan skulle avvisas.

Sedan tingsritten dterupptagit milet och parterna forlikts skrevs
mélet av.

Vigledning i litteratur for ogiltighetsprévningen

Hogsta domstolens anvisning att frigan om ett avtal i strid med ett
forbud 1 lag dr ogiltigt nir detta inte angetts i lagen beror pd om
den lagregel som overtritts bygger pd sddana hinsyn som gor en
ogiltighetspdfsljd pdkallad éverensstimmer med det synsitt som
Hikan Nial redovisade och utvecklade 1 Om férvirv i strid med
legala férbud. Han gjorde dir den inledande kommentaren att det
ir mycket svért eller rent av omgjligt att uppstilla ndgon allmin regel
1 giltighetsfrigan f6r olika fall av forbudsstridiga transaktioner (Nial
s. 4). Bert Lehrberg (Lehrberg s. 192) anser att situationerna kan
vara s olikartade att det knappast gir att uppstilla en presumtion
om att ogiltighet som huvudregel foljer eller inte foljer av ett legalt
forbud. Han anfér att ndgot enhetligt svar inte kan ges ens for varje
lagregel utan att olika sanktioner kan tinkas beroende pd den situa-
tion dir regeln tillimpas. Man méste enligt hans uppfattning alltid
rikna med att det kan uppkomma sirpriglade fall som ir svira att
forutse och beakta vid en allmin analys.

Den som under de senaste dren gjort den mest grundliga analysen
av ogiltighetsfrigan ir Jan Andersson (Andersson 1999 och 2008
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s. 20). Betriffande de slutsatser som Jan Andersson drar kan helt
kort nimnas att nir det giller betydelsen av ett forbuds syfte sd
synes enligt hans uppfattning en presumtion for ogiltighet kunna
uppstillas, om ett indam4l av allmin karaktir kan kumuleras med
indamal som tar sikte pd individuella rittvisesynpunkter, dvs. skydd
for svagare part. Nir det giller behovet av en ogiltighetssanktion ir
den traditionella dsikten att det ligger nira till hands att uppstilla
en ogiltighetspafoljd, om ett férbud i 6vrigt saknar sanktioner. Om
andra sanktioner, t.ex. straff, kommer 1 friga och dessa kan antas
medfora att en civilrittslig ogiltighetsregel fir ringa eller ingen
betydelse, kan det emellertid enligt denna uppfattning saknas anled-
ning att ocksd operera med ogiltighet. Betriffande konsekvenserna
av en ogiltighetspdfoljd anfor Jan Andersson att en dterbirings-
skyldighet kan vara en allvarlig rittstéljd. En allmin intresseavvig-
ning bor goras dir sirskild hinsyn ska tas till om ogiltighet ir en
rimlig pafoljd med hinsyn till forbudets syfte och effektivitets-
synpunkten, under beaktande av den reparativa funktionen eller om
den villar parterna eller en av dem s& pass svdra oligenheter i eko-
nomiskt eller praktiskt hinseende att den framstdr som olimplig.

Rittsverkningar av ogiltighet

Vid bedémningen av om ett avtal 1 strid med lag ir ogiltigt nir
detta inte angetts i lagen ska alltsd hinsyn tas till de olika konse-
kvenser som en ogiltighetspdféljd kan medfora. I rittsvetenskaplig
litteratur anges allmint att den normala rittstoljden vid ogiltighet
ir att parterna inte ir skyldiga att fullgéra sina skyldigheter enligt
avtalet och att parterna ir skyldiga att &terbira vad de har mottagit
pd grund av avtalet samt att virdeersittning kan komma i friga nir
restitution inte ir méjlig (Nial s. 5, Gronfors s. 177, Lehrberg s. 195,
Ramberg & Ramberg s. 77 f. och Andersson 1999 s. 708 och 711).
Det stdr inte 1 alla situationer klart hur denna dterging i detalj ska
ske. Det har ofta anforts att dterbiringsplikten féljer i huvudsak
samma regler som vid dtergdng av avtal p& grund av hivning och att
analogier 1 viss utstrickning kan ske frdn reglerna om verkan av att
fast egendom frdnvinns nigon efter klander (Lehrberg s. 195, Ramberg
& Ramberg s. 77 f. och Andersson s. 708 och 711). Det har dven
foreslagits att det kan bli aktuellt f6r part att utge ersittning f6r
vad han kunnat tillgodogora sig av den andra partens prestation
under tiden fére dtergdngen (Ramberg & Rambergs. 77 1.).
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Nir det giller de lagar som enligt vad som foreslés 1 litteraturen
eventuellt kan tillimpas analogivis si foreskrivs 1 64 § koplagen
(1990:931) att siljarens skyldighet att éverlimna varan och képarens
skyldighet att betala och medverka till képet bortfaller nir kop
hivs. I den min képet har fullgjorts fir vardera parten kriva att
motparten limnar tillbaka vad han har tagit emot. Enligt 65§
samma lag giller att om koép hivs, si ska képaren ge ut den av-
kastning av varan som han har fitt samt betala skilig ersittning om
han har haft nytta av varan. I 5 kap. 1 § jordabalken anges att om
ndgon avtrider fast egendom efter klander, si ska han dessutom
utge ersittning foér avkastning som egendomen frambringat under
tid efter det att han fick kinnedom om att annan dgde bittre ritt
till egendomen. Ersittning ska utges ocksd for arrendeavgift, hyra
och annan inkomst av egendomen som beléper pd denna tid. Han
eller hon fir dock tillgodorikna sig skilig ersittning for de kost-
nader som han eller hon haft for att erhilla avkastningen och in-
komsten samt for att under angivna tid underhilla egendomen.
Enligt 5 kap. 3 § samma balk har den som avtrider egendomen ritt
till nyttig kostnad som nedlagts pd egendomen, dock hégst med
det belopp varmed egendomens virde hojts.

Ett exempel frin rittspraxis pd att ett ogiltigt avtal ska avvecklas
ges 1 NJA 1953 5. 99. Milet avsdg tvd avtal som triffats av en dansk
och en svensk medborgare om att bilda ett handelsbolag och som
triffats 1 strid mot ett f6rbud 1 lag for utlinningar att bilda handels-
bolag hir utan tillstdnd. Sedan den danske bolagsmannen vickt talan
mot den svenske och yrkat férpliktande f6r honom att betala ett
belopp motsvarande hilften av kapitalet 1 bolaget, yrkade den svenske
bolagsmannen att det i mellandom skulle forklaras att avtalen var
ogiltiga eftersom de ingdtts i strid med det nimnda férbudet.

Hogsta domstolen konstaterade att avtalen hade tillkommit i
strid med forbudet for utlinningar att bilda handelsbolag utan fére-
skrivet tillstdnd. Enligt Hégsta domstolen skulle verkan av detta —
sirskilt mot bakgrund av att det i lagen inte foreskrevs straff eller
annan pfoljd 1 hindelse av férbudets dvertridande — anses vara att
avtalen var ogiltiga. Enligt domstolen kunde emellertid parterna mot
varandra framstilla de ansprik som féranleddes av rorelsens upp-
hérande.

NJA 1987 s. 845 II avsig ett fastighetskdp som dtergdtt eftersom
kopeskillingen 1 kontraktet angetts ligre in den verkliga och avtalet
dirfor var ogiltigt. Frigan i mélet var om siljaren var skyldig att
ersitta koparen f6r nedlagda kostnader och om képaren var skyldig
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att betala ersittning fér avkastning under den tid han innehaft fastig-
heten. Hogsta domstolen konstaterade att det saknades lagstiftning
om hur 3tergdng av avtal skulle genomféras 1 dtergingsfall av det
aktuella slaget. Domstolen anférde att det med hinsyn tll sir-
dragen hos det ogiltighetsfall som mélet rérde knappast framstod
som befogat att géra ndgra analogier med regleringen av andra dter-
gingssituationer. En synpunkt som under alla forhillanden vigde
tungt var att genom uppgorelsen om mojligt borde dterstillas det
formogenhetslige som gillde innan det ogiltiga avtalet ingicks och
att ingendera parten skulle slutligen vinna p& transaktionen. Bland
annat borde inte en siljare kunna utnyttja mojligheten att pdkalla
avtalets dterging for att dterfd en fastighet 1 bittre skick.

Efter att ha slagit fast denna allminna utgdngspunkt forklarade
Hogsta domstolen att en grundsats motsvarande den 1 4 kap. 15§
tredje stycket konkurslagen (1987:672) framstod som limplig betriff-
ande kostnader som koparna haft. I det lagrummet foreskrivs att
den som nedlagt nyttig kostnad pd egendom som &terbirs vid dter-
vinning till konkursbo har ritt till ersittning hirfér. Képarna hade
dirfor enligt Hogsta domstolen ritt till sddan ersittning.

Utdver att analogivis tillimpa exempelvis de redovisade bestim-
melserna skulle det eventuellt vara méjligt att resonera utifrdn prin-
ciper kring obehérig vinst (se exempelvis Munukka s. 26 ff. och
Schulz s. 946 ff.). I NJA 1993 s. 13 hade en fastighetsigare begirt
skadestdnd fr@n en underhyresgist som stannat kvar i en lokal efter
att avtalet mellan fastighetsigaren och avtalsparten sagts upp. Nigot
avtal mellan fastighetsigaren och underhyresgisten fanns siledes
inte. Fastighetsigaren hivdade att kvarstannandet var brottsligt och
att skadestdnd skulle utgd enligt regeln 1 skadestindslagens 2 kap.
4§ (numera 2 kap. 2 §) om ersittning for ren fé6rmoégenhetsskada
vid brottslig girning. Hogsta domstolen fann att inget brott kunde
liggas svaranden till last och att talan dirfor inte kunde bifallas enligt
den nimnda bestimmelsen i skadestdndslagen. Domstolen prévade
emellertid ansprdket under en annan rittsregel. Genom att svaranden
hade nyttjat lokalerna hade denne enligt Hogsta domstolen ddragit
sig skyldighet att ersitta fastighetsigaren motsvarande skilig hyra.

NJA 2007 s. 519 rorde ett fall liknande det som var aktuellt 1
den nyss redovisade domen. Hogsta domstolen konstaterade att
den 1 1993 drs dom hade slagit fast att den som anvinder en lokal
utan avtalsstdd ska utge ersittning motsvarande skilig hyra for nytt-
jandet. Hogsta domstolen forklarade att utgingen fick antas nir-
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mast ha grundats pd allminna férmogenhetsrittsliga principer om
obehérig vinst.

Nir det giller de 1 inledningen till detta avsnitt nimnda exemplen
pd avtal som ir ogiltiga enligt lag, giller vid avtal om ersittning fér
hyresritt att utgiven ersittning ska limnas tillbaka och vid penning-
18n 1 strid med aktiebolagslagens lineforbud att mottagaren ska ater-
bira vad han uppburit. I konkurrenslagen anges emellertid inte vad
som giller vid ogiltiga konkurrensbegrinsande avtal.

Sammanfattning

Den genomgéng som gjorts visar att rittsliget i berorda avseenden
ir milt uttrycke oklart.

7.3.3  Arbetsrittslig lagstiftnings tillamplighet

Som vi framhillit ovan innebir den svenska arbetsmarknadsmodellen
att ett stort ansvar for att reglera arbetstagarnas villkor limnas &t
arbetsmarknadens parter. P4 vissa omriden regleras emellertid vill-
koren i lag. Avgorande for dessa lagars tillimplighet pd en viss per-
son ir regelmissigt att denne ir att anse som arbetstagare. Detta
giller bide central arbetsrittslig lagstiftning som lagen (1982:80)
om anstillningsskydd, semesterlagen (1977:480) och arbetstids-
lagen (1982:673) och annan lagstiftning som ldnegarantilagen
(1992:497).

Dessa och andra centrala arbetsrittsliga lagar inneh&ller inte ndgon
definition av arbetstagare utan bygger pd det civilrittsliga arbets-
tagarbegreppet vars innebord faststills med ledning av rittspraxis,
lagmotiv och den juridiska litteraturen. Det dr dock inte givet att
arbetstagarbegreppet ska tolkas pd samma sitt 1 vart och ett av
dessa fall. Syftet bakom den regel som aktualiseras 1 ett sirskilt fall
kan behova beaktas (NJA 1982 s. 784). Varje lag och varje ritts-
regel har sitt bestimda syfte, och arbetstagarbegreppet, som ofta
avgor lagens eller regelns tillimplighet, miste ses 1 belysning av det
syftet (SOU 1994:141 s. 70 {f.). Tolkningen av arbetstagarbegreppet
bygger alltsd ytterst pd syftet med den lag och den bestimmelse
som saken giller (Lunning & Tojjer s. 19).

Det saknas alltsd en legaldefinition av arbetstagarbegreppet i den
centrala svenska arbetsritten. Begreppets innebord fir dirfor fast-
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stillas med ledning av rittspraxis, lagmotiv och juridisk litteratur.
Arbetsdomstolen har tolkat begreppet i ett stort antal domar, och
dven Hogsta domstolen och Regeringsritten har vid olika tillfillen
uttalat sig om dess innebord.

Det civilrittsliga arbetstagarbegreppet bygger pd nigra grund-
liggande kriterier som kompletteras av andra kriterier for att be-
déma exempelvis grinsen mellan anstillningsforhillande och upp-
dragsfoérhillande. De grundliggande kriterierna méiste 1 princip alltid
vara uppfyllda, men ocksd andra férutsittningar kan alltsd behéva
vara uppfyllda for att ndgon ska anses vara arbetstagare. Utgdngs-
punkten ir att det ska goras en helhetsbedémning av samtliga rele-
vanta omstindigheter.

De grundliggande kriterierna — som alltsd 1 princip miste vara
uppfyllda fér att en person ska anses som arbetstagare — ir att det
ska vara frdga om 1) ett frivilligt dtagande 2) av en fysisk person
3) att sjilv utfora arbete 4) f6r ndgon annans rikning (se exempel-
vis AD 2004 nr 18, Lunning & Toijer s. 20 och SOU 1994:141
s. 71). I arbetsrittslig litteratur dr det vanligt att det forsta grund-
liggande kriteriet beskrivs som att férhéllandet ska grundas p4 avtal
(se exempelvis Schmidt s. 65 samt Adlercreutz & Mulder s. 48).
Aven Arbetsdomstolen har flera ginger forklarat att det for att en
person ska vara att betrakta som arbetstagare krivs att hans verk-
samhet f6r arbetsgivarens rikning vilar pa avtalsgrund (se exempel-
vis AD 1981 nr 131 och 1996 nr 135). Syftet med kravet pa fri-
villighet/avtal ir att fr@n arbetstagarkretsen utesluta personer som
utfor arbete pd grund av offentligrittsligt tving som exempelvis vid
tjanstgdring pd grund av totalférsvarplike eller arbete enligt lagen
(1974:203) om kriminalvird i anstalt (Lunning & Toijer s. 20 och
SOU 1994:141 s. 71).

7.3.4 AD 1979 nr 90

I vira direktiv hinvisas till Arbetsdomstolens dom AD 1979 nr 90.
Domen gillde en jugoslavisk medborgare som var anstilld i ett
svenskt aktiebolag. Dagen innan hans uppehills- och arbetstillstind
l6pte ut ansdkte han om férlingda tillstdnd. Tvd minader senare
limnades hans ansékan utan bifall, och en minad direfter skilde
bolaget honom frin hans anstillning. Arbetstagaren vickte talan mot
arbetsgivaren och yrkade bland annat allmint skadestdnd fér av-
skedande utan saklig grund.
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Parterna var oeniga i frigan om anstillningsskyddslagen var
tillimplig 1 ett fall som det aktuella dir arbetsgivaren enligt ut-
linningslagen kunde 8démas straff om han hade en utlinning utan
foreskrivet arbetstillstind 1 sin tjinst.

Arbetsdomstolen konstaterade att den offentligrittsliga reg-
leringen av utlinnings ritt att arbeta hir i landet innebar att en
utlinning mdiste ha arbetstillstdnd foér att fi inneha anstillning.
Detta var enligt domstolens mening en férsta forutsittning for ut-
linnings anstillning. Om denna férutsittning brast, kunde arbets-
givaren enligt Arbetsdomstolens mening inte med stdd av anstill-
ningsskyddslagen undgd straffansvar enligt straffbestimmelsen 1
utlinningslagen.

Arbetsdomstolen konstaterade vidare att forhillandet att en
anstilld utlinning saknar arbetstillstdind kunde uppkomma pd olika
sitt. Arbetstillstdnd kanske aldrig hade meddelats, eller si kunde till-
stdndet ha dterkallats eller 16pt ut. Det var enligt domstolen inte
givet att alla dessa situationer skulle hanteras pd samma sitt.

I det aktuella fallet hade bolagets 3tgird att skilja arbetstagaren
frdn anstillningen vidtagits drygt en minad efter avslaget pd begiran
om foérnyat uppehills- och arbetstillstdnd. Arbetsdomstolen konsta-
terade att frigan om arbetstagarens arbetstillstind alltsd var helt
avslutad. I denna situation hade bolaget enligt domstolen haft att
skilja arbetstagaren frin anstillningen utan iakttagande av reglerna i
anstillningsskyddslagen. Bolaget hade dirfér inte brutit mot reg-
lerna 1 anstillningsskyddslagen nir bolaget skilde arbetstagaren frin
anstillningen.

Arbetsdomstolen anforde avslutningsvis att det foreldg en kon-
flikt mellan anstillningsskyddslagens skyddsforeskrifter och ut-
linningslagens straffbestimmelser. Den férklarade att den fist sir-
skild vikt vid att en arbetsgivare inte skulle behova folja regler som
ledde till straffansvar f6r honom. A andra sidan medférde utgdngen
att en utlinnings sociala skydd i ett fall som det aktuella for-
svagades betinkligt. Domstolen ville dirfér fista uppmirksamheten
pd den frin sistnimnda utgdngspunkt f6ga tillfredsstillande situation
som den pitalade lagkonflikten kunde innebira.
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7.3.5  Overviaganden
Inledning

De tvd mest centrala frigorna nir det giller de aktuella arbets-
tagarnas arbetsrittsliga skydd ir, som redan nimnts, om de har ritt
till avtalad ersittning for utfért arbete och om de omfattas av
arbetsrittslig skyddslagstiftning. Svaret pa dessa frigor skulle kunna
vara beroende av om arbetstagarnas anstillningsavtal ir giltiga eller
inte. For att det ska vara mojligt att bedéma om avtalen ir ogiltiga
enligt allminna rittsgrundsatser krivs emellertid att det forst klar-
gors om arbetstagarna har ritt till [6n och omfattas av arbetsrittslig
lagstiftning, dven om avtalen ir ogiltiga. Det dr dirfér mojligt att de
tvd frigorna blir besvarade redan innan frigan om avtalens giltighet
provas.

Vi ska strax behandla de tvd redovisade frigorna. Forst ska vi
emellertid beddma om det finns nigot férbud 1 lag mot anstillnings-
avtal dir arbetstagarparten saknar foreskrivet arbetstillstdnd. Det ir
bara om det finns ett sidant fé6rbud som frigan om ogiltighet enligt
allminna rittsgrundsatser blir aktuell.

Vi har 1 kap. 4 konstaterat att straffbestimmelsen i 20 kap. 5 §
utlinningslagen (2005:716) (UtIL) innebir ett férbud fér arbets-
givare att 1 sin tjinst ha utlinningar som saknar féreskrivet arbets-
tillstdnd. Motsvarande f6rbud f6r utlinningen att arbeta som anstilld
finns 1 straffbestimmelsen 1 20 kap. 3 § samma lag. Det dr emeller-
tid inte forbjudet for en arbetsgivare och en utlinning som saknar
foreskrivet arbetstillstdnd att ingd ett anstillningsavtal. Arbetstagaren
far dock inte utfora arbete inom anstillningen nir skyldigheten att
arbeta vil intritt, om han eller hon d& saknar arbetstillstind. Aven
om det inte finns nigot férbud mot att ingd anstillningsavtal som
bygger pd att arbetstagaren ska arbeta utan foreskrivet arbetstill-
stind, skulle sidana avtal enligt vir uppfattning kunna vara ogiltiga
enligt allminna rittsgrundsatser, 1 vart fall nir skyldigheten att
utféra arbete vil intritt.

Utlinningar kan arbeta utan féreskrivet arbetstillstind 1 vitt skilda
situationer. Det fall som man i foérsta hand tinker pd ir att en
utlinning kommer hit for att arbeta trots att han eller hon inte har
och inte kan {8 arbetstillstdnd och sdvil arbetsgivaren som arbets-
tagaren ir medvetna om detta. Det kan emellertid ocksd vara friga
om fall dir en anstilld vistats och arbetat 1 Sverige under ldng tid
och arbetstagaren glomt att anséka om férlingning av arbets-
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tillstindet, men dir arbetstillstind beviljas nir ansékan om forling-
ning vil gjorts. Det ir inte sjilvklart att dessa fall ska behandlas pd
samma sitt vid ogiltighetsbeddmningen. Nir vi nedan bedomer
forst om de aktuella arbetstagarna har ritt till 16n och om de om-
fattas av arbetsrittslig skyddslagstiftning och sedan om anstillnings-
avtalen ir giltiga, utgdr vi frn det forstnimnda fallet.

Har utlinningar som arbetar utan foreskrivet arbetstillstand ritt
till avtalad ersittning for utfort arbete?

Bedomning: I typfallet med en utlinning som kommer hit f6r
att arbeta trots att han eller hon inte har och inte kan {4 arbets-
tillstdnd och sdvil arbetsgivaren som arbetstagaren ir medvetna
om detta har utlinningen ritt till avtalad 16n f6r utfért arbete.

Den normala rittsfoljden vid ogiltighet ir att parterna inte mdste
fullgora sina skyldigheter enligt avtalet och att parterna ska dterbira
vad de har mottagit pd grund av avtalet. Virdeersittning kan komma
1 friga nir restitution inte ir mojlig. Nir det giller arbete som en
utlinning som saknar foreskrivet arbetstillstdnd har utfort ir dter-
biring inte mojlig. Frigan blir dirfér om arbetstagaren har ritt till
ersittning for utfort arbete.

Av vir redogorelse 1 avsnitt 7.3.3 framgir bland annat att det vid
dtergdng av ogiltiga avtal kan vara méjligt att gora analogier till
bestimmelser som innebir att en part som tillgodogjort sig en mot-
parts prestation enligt ett avtal som ska gi tillbaka ska betala er-
sittning for denna. I rittspraxis har ocksd framhaillits att en tungt
vigande synpunkt kan vara att ingen av parterna bér vinna pd att ett
avtal blir ogiltigt. Mot bakgrund av detta och de andra uttalanden i
rittspraxis och litteratur som vi har redovisat 1 avsnitt 7.3.3 anser vi
att det stdr klart att en tredjelandsmedborgare som arbetat utan
foreskrivet arbetstillstdnd har ritt till ersittning for utfort arbete
enligt anstillningsavtalet, oavsett om detta skulle anses ogiltigt enligt
allminna rittsgrundsatser.
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Omfattas utlinningar som arbetar utan foreskrivet
arbetstillstind av arbetsrittslig lagstiftning?

Bedomning: Atminstone semesterlagen, arbetstidslagen och
arbetsmiljélagen ir tillimpliga pd arbetstagare som saknar fore-
skrivet arbetstillstdnd. Deras skydd enligt dessa lagar paverkas
som utgingspunket inte av att de arbetar utan foreskrivet arbets-
tillstdnd. Detsamma giller troligen dven vissa andra regelverk.
En arbetsgivares skyldighet att tillimpa kollektivavtalsvillkor om
ersittning, semester, arbetstid och arbetsmiljo pédverkas i1 all-
minhet inte av att arbetstagarna saknar arbetstillstdnd.

Som vi har framhallit i avsnitt 7.3.3 krivs det 1 regel for att arbets-
rittslig lagstiftning ska vara tillimplig pa en viss person att denne ir
att anse som arbetstagare. Ett av de grundliggande kriterier som
maste vara uppfyllda fér att en person ska anses som arbetstagare
enligt det civilrittsliga arbetstagarbegreppet ir att det ska vara friga
om ett frivilligt dtagande. Detta kriterium uttrycks ofta pd det
sittet att forhillandet ska grundas pd avtal. Mot bakgrund av att
frivillighetskriteriet 1 forsta hand syftar till att fr@n arbetstagar-
begreppet utesluta sidana arbetspresterande som har arbetsplikt,
innebir det férhdllandet att ett anstillningsavtal ir ogiltigt inte auto-
matiskt att arbetstagarparten inte ska anses som arbetstagare vid
bedémningen av om vissa lagar eller lagbestimmelser ir tillimpliga
pd honom eller henne. Frigan om han eller hon omfattas av en lag
eller en lagbestimmelse 1 egenskap av arbetstagare ska bedémas
utifrdn lagens eller bestimmelsens syfte.

Det finns ett stort antal lagar som reglerar arbetstagares rittig-
heter och skyldigheter och férhllandet mellan arbetstagare och
arbetsgivare. Det har inte varit mojligt att inom ramen fér vir
utredning goéra en fullstindig analys av de aktuella arbetstagarnas
skydd enligt dessa lagar. Vi har fitt begrinsa oss tll att bedéma
dels deras skydd enligt tre lagar som ir centrala f6r dem med tanke
pd deras situation, nimligen semesterlagen (1977:480), arbetstids-
lagen (1982:673) och arbetsmiljolagen (1977:1160), dels deras ritt
till [6negaranti vid arbetsgivarens konkurs.

Det arbetsrittsliga skyddet for utlinningar som arbetar utan
foreskrivet tillstdnd har sdvitt vi har kunnat finna behandlats 1 ritts-
praxis endast 1 AD 1979 nr 90 och forefaller inte ha behandlats 1
lagstiftningssammanhang. I rittsvetenskaplig litteratur har Andreas

182



SOU 2010:63 Innestdende ersattning m.m.

Inghammar (Inghammar s. 203 ff.) dragit slutsatsen att arbetsmiljé-
lagen ir tillimplig dven 1 férhdllande till arbetstagare som saknar
foreskrivna arbetstillstind.

Syftena med semesterlagen, arbetstidslagen och arbetsmiljélagen
talar for att dessa ska vara tillimpliga pd personer med ogiltiga
anstillningsavtal under forutsittning att de hade varit att anse som
arbetstagare om avtalen varit giltiga. Detta giller oavsett om avtalet
ir ogiltigt enligt ndgon ogiltighetsgrund 1 avtalslagen — exempelvis
om avtalet tillkommit genom tving eller svek — eller om det ir
ogiltigt enligt allmidnna rittsgrundsatser. Till detta kommer att det
ir svdrt att se ndgot skil till att exempelvis personer som arbetat i
enlighet med ett avtal som de tvingats att ingd och personer som
arbetat utan foreskrivet arbetstillstdnd inte skulle omfattas av de
aktuella lagarna. Vi anser dirfor att semesterlagen, arbetstidslagen
och arbetsmiljolagen ir tillimpliga pd utlinningar som arbetar utan
foreskrivet arbetstillstdnd, om de med hinsyn till omstindigheterna i
dvrigt dr att anse som arbetstagare.

Det forhéllandet att viss lagstiftning ir tillimplig pd en utlinning
som arbetat utan féreskrivet arbetstillstind behéver emellertid inte
betyda att arbetstagarens och arbetsgivarens rittigheter och skyldig-
heter enligt lagstiftningen inte pdverkas av att utlinningen saknat
arbetstillstand. Atminstone nir det giller semesterlagen, arbetstids-
lagen och arbetsmiljolagen ir det vir uppfattning att en arbets-
tagares rittigheter och skyldigheter enligt dessa lagar som utgdngs-
punkt inte pdverkas av att de arbetar utan foreskrivet arbetstillstind.
Detsamma giller troligen dven andra regelverk som det inte varit
mojligt for oss att g8 igenom systematiskt. Det kan emellertid inte
uteslutas att vissa rittigheter inte kan krivas ut.

Inte heller frigan om kollektivavtals tillimplighet pa utlinningar
som arbetar utan féreskrivet arbetstillstdnd forefaller ha behandlats
1 rittspraxis, lagférarbeten eller litteratur. Det nirmaste man kommer
ir AD 1991 nr 49, som avsig skadestindsskyldighet fér en arbets-
givare som underldtit att tillimpa ett kollektivavtals bestimmelser
om minimilén, semesterersittning, semesterlon och évertidsersitt-
ning pi tre oorganiserade arbetstagare som var jugoslaviska med-
borgare och som saknade féreskrivna arbetstillstind. Arbetsgivaren
hade emellertid godtagit att kollektivavtalet skulle tillimpas pd arbets-
tagarna. Frigan i milet var endast hur hogt skadestind som arbets-
givaren skulle betala till fackférbundet.

En arbetsgivare som ir bunden av ett kollektivavtal ir gentemot
en medlem i den arbetstagarorganisation som ir part i avtalet
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skyldig att tillimpa avtalet pi honom eller henne. Enligt vir upp-
fattning giller denna skyldighet som utgdngspunkt dven gentemot
organiserade arbetstagare som saknar féreskrivet arbetstillstind. En
arbetsgivares skyldighet att tillimpa kollektivavtalsvillkor om ersitt-
ning, semester, arbetstid och arbetsmiljo pdverkas enligt vir upp-
fattning som utgdngspunkt inte av att arbetstagarna saknar arbets-
tillstind.

Kan en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt ta del av
det svenska lonegarantisystemet?

Bedomning: Om anstillningsavtalet fér en arbetstagare som
saknar foreskrivet arbetstillstdind bygger pd att l6nen ska
undandras skatt och arbetsgivaravgifter, ticks hans eller hennes
l6nefordran inte av l6negarantin. Rittsliget dr diremot inte klart
nir det giller fall dir arbetsgivaravgifter betalats och skatteavdrag
gjorts betriffande ersittning till en sddan arbetstagare.

Enligt vira direktiv ska en utgdngspunkt foér vira forslag vara att
tredjelandsmedborgare inte ska kunna ta del av det svenska I6ne-
garantisystemet for obetald ersittning f6r arbete under tid som de
inte har haft ritt att vistas 1 landet.

Enligt 1 § lonegarantilagen (1992:497) svarar staten fér betalning
av arbetstagares fordran hos bland annat en arbetsgivare som for-
satts 1 konkurs 1 Sverige eller dr foremal f6r foretagsrekonstruktion
enligt lagen (1996:764) om féretagsrekonstruktion. Fér beddmningen
av vem som ir arbetstagare ska ledning himtas ur det civilrittsliga
arbetstagarbegreppet (se NJA 1992 s. 631). Enligt vr uppfattning
ir dven denna lag tillimplig p& utlinningar som arbetat utan fore-
skrivet arbetstillstind, oavsett om deras anstillningsavtal skulle vara
ogiltiga enligt allminna rittsgrundsatser.

Enligt 7 b § I6negarantilagen limnas betalning enligt 16negarantin
inte for sidan del av fordran pd 16n som enligt 5 kap. 2 § forsta
stycket konkurslagen inte fir goras gillande i konkurs. I sistnimnda
bestimmelse foreskrivs att fordran pd 16n inte fir goras gillande 1
den min fordringen uppenbart verstiger vad som kan anses skiligt
med hinsyn ull gjord arbetsinsats, verksamhetens lonsamhet och
omstindigheterna i dvrigt.
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Begrinsningsregeln 1 5 kap. 2 § forsta stycket konkurslagen var 1
den konkurslag som foregick den nu gillande tillimplig pd endast
arbetstagare som var att anse som nirstdende till konkursgilde-
niren. Genom 1987 4rs konkurslag gjordes emellertid regeln generell.
I det lagstiftningsirendet uttalade departementschefen att mojlig-
heterna att komma it s.k. svarta férméiner, dvs. sidana som arbets-
tagaren tidigare varken redovisat eller betalat skatt f6r och som gors
gillande 1 konkursen, skulle komma att vidgas om bestimmelsen
angdende betalningsritten 1 konkurs gjordes generell. Departements-
chefen forklarade att detta skulle minska mojligheterna att miss-
bruka l6negarantin, eftersom betalning enligt 16negarantilagen férut-
sitter att fordringen fir goras gillande 1 konkursen (prop. 1986/87:90
5. 135).

Hovritten 6ver Skdne och Blekinge ansdg i en dom den 11 novem-
ber 2000 i mil T 471-97 att 16negarantin inte tickte en l6nefordran
frdn en arbetstagare som under ett och ett halvt &rs tid uppburit 16n
som enligt 6verenskommelse mellan arbetstagaren och arbetsgivaren
inte skulle redovisas eller beskattas och som arbetstagaren inte tagit
upp 1 sjilvdeklarationen. Hovritten ansdg med hinvisning till de
nimnda férarbetsuttalandena att det var uppenbart oskiligt att arbets-
tagarens lonefordran gjordes gillande 1 konkursen och att fordran
dirfor inte ticktes av 16negarantin. Svea hovritt gjorde motsvarande
bedémning i en dom den 8 september 2008 1 mal T 8659-07.

Aven den omstindigheten att en arbetstagare tjinat in 16n i strid
med ett meddelat niringsférbud har ansetts medfora att betalning
frdn lonegarantin inte fick limnas eftersom fordran inte fick goras
gillande 1 konkursen. Denna slutsats grundades emellertid pa bestim-
melsen 1 det andra stycket 1 5 kap. 2 § konkurslagen. Enligt den
bestimmelsen fir den som ir nirstdende till konkursgildeniren
inte gora gillande fordran pd 16n 1 vidare min 4n som kan anses
skiligt med hinsyn till vad som angetts 1 forsta stycket och inte for
lingre tid tillbaka 4n ett r innan konkursansékningen kom in till
tingsritten. Den nimnda slutsatsen drogs av Hovritten for Vistra
Sverige i en dom den 27 maj 2005 1 mdl T 4686-04, i vilken den
prévade om en man med niringsférbud som varit anstilld 1 och
utdvat den faktiska ledningen 6ver ett konkursbolag hade ritt till
l6negaranti. Tingsritten hinvisade till de ovan redovisade forarbets-
uttalandena och férklarade direfter att fértroendet f6r savil konkurs-
lagstiftningen som reglerna for niringsférbud skulle kraftigt urholkas,
om den som belagts med niringsférbud kunde rikna med ersitt-
ning framfér andra konkursborgenirer f6r arbete som utférts 1
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strid med forbudet. Tingsritten ansig dirfor att fordran inte var
skilig 1 forhdllande till omstindigheterna i samband med dess upp-
komst. Den fick dirmed inte goras gillande i konkursen och kunde
som f6ljd av detta inte heller ersittas genom statlig l6negaranti.
Hovritten instimde 1 denna bedémning.

Lonegarantilagen ir som redan nimnts enligt vir uppfattning
tillimplig dven pd arbetstagare som arbetat utan féreskrivet arbets-
tillstdnd. Om en sddan arbetstagares anstillningsavtal byggt pd att
16nen skulle undandras skatt och arbetsgivaravgifter, ticks — mot
bakgrund av de ovan redovisade férarbetsuttalandena och hovritts-
avgorandena — hans eller hennes lonefordran dock inte av l6ne-
garantin. Rittsliget dr emellertid inte klart nir det giller frigan vad
tillimpningen av 7 b § l6negarantilagen utmynnar 1 vid fall dir arbets-
givaravgifter betalats och skatteavdrag gjorts. Enligt var uppfattning
bér dock inga sirskilda kriterier inféras i den nimnda bestimmelsen
betriffande utlinningar som arbetar utan féreskrivet arbetstillstind,
utan deras ritt till l6negaranti bér dven fortsittningsvis bedémas
enligt nu gillande regler.

Ar anstillningsavtal med arbetstagare som saknar foreskrivet
arbetstillstind giltigt?

Bedomning: I typfallet med en utlinning som kommer hit f6r
att arbeta trots att han eller hon inte har och inte kan 3 arbets-
tillstdnd och sivil arbetsgivaren som arbetstagaren ir medvetna
om detta skulle anstillningsavtalen kunna vara ogiltiga enligt
allminna rittsgrundsatser. Eftersom t.ex. den arbetsrittsliga
skyddslagstiftningens tillimplighet bedéms sjilvstindigt och
anstillningsavtalets eventuella ogiltighet dirvid saknar betydelse,
ir den stillda frigan dock nirmast av akademiskt och inte prak-
tiskt intresse.

Vi har ovan kommit fram till att de aktuella arbetstagarnas rittig-
heter och skyldigheter 1 de bedémda avseendena som utgdngspunkt
inte skulle pdverkas av om deras anstillningsavtal skulle anses ogiltiga
enligt allminna rittsgrundsatser. En eventuell ogiltighetspafoljd har
dirfor som utgdngspunkt endast den féljden f6r arbetstagaren och
arbetsgivaren att de inte behdver vidta nigra dtgirder for att undgd
skyldigheterna att arbeta respektive bereda arbete enligt avtalet. Vi
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vill emellertid ind4 diskutera frigan om anstillningsavtal 1 typfallet
med en utlinning som kommer hit f6r att arbeta trots att han eller
hon inte har och inte kan {8 arbetstillstdnd och s&vil arbetsgivaren
som arbetstagaren ir medvetna om detta ir ogiltiga enligt allminna
rittsgrundsatser.

Frigan forefaller inte ha diskuterats nirmare 1 rittspraxis, for-
arbeten eller litteratur. I Arbetsdomstolens dom AD 1979 nr 90 var
det friga om ett anstillningsavtal dir arbetstagarens uppehills- och
arbetstillstind 16pt ut. Arbetsdomstolen gick emellertid aldrig in pd
frigan om anstillningsavtalet var giltigt dven sedan tillstdnden hade
16pt ut. Detta kan ha berott pd att det inte gjordes gillande 1 milet
att avtalet inte skulle vara giltigt. Enligt vir uppfattning ger Arbets-
domstolens dom inte ndgon ledning i frigan om ett anstillnings-
avtal som en utlinning utan foreskrivet arbetstillstdnd ir part 1 ir
giltigt eller inte.

Frigan om en ogiltighetspdfoljd ir pdkallad besvaras genom en
analys av syftet med regleringen, behovet av en ogiltighetspafsljd
och de konsekvenser som en sddan kan innebira.

Nir det giller syftet med det svenska kravet pd arbetstillstind,
s& grundar sig systemet med arbetstillstind 1 stor utstrickning pd
de riktlinjer som gavs i samband med lagstiftning dren 1968 och
1984 (prop. 1968:142 och prop. 1983/84:144). Riktlinjerna innebir
att invandringen ska vara reglerad och att mojligheterna till arbets-
tillfillen 1 foérsta hand ska tillgodose hir 1 landet bosatta arbets-
sokande samt EU-medborgare. Regleringen har alltsd ett allmint
syfte, inte ett syfte att skydda nigon avtalspart. Detta syfte ir
dirfor inte ett sirskilt tungt vigande skil for ogiltighet.

Betriffande behovet av en ogiltighetssanktion si skulle en sddan
1 de allra flesta fall som vi kan férestilla oss inte ha nigon som helst
verkan, inte minst med tanke pd att arbetstagaren har ritt till av-
talad ersdttning for utfort arbete, dven om avtalet ir ogiltigt. Dess-
utom foreskrivs straffansvar for savil arbetsgivaren som arbetstagaren
och en sirskild avgift fér arbetsgivaren.

Mot bakgrund av dessa slutsatser ir de konsekvenser som en
ogiltighetspdfoljd kan medféra avgorande f6r bedémningen. Vi har
nyss dragit slutsatsen att arbetstagaren har ritt till avtalad ersitt-
ning for utfért arbete, dven om avtalet skulle anses ogiltigt. Vi har
ocksd konstaterat att avtalsparternas rittigheter och skyldigheter
sdsom arbetstagare och arbetsgivare som utgdngspunkt inte paverkas
av en ogiltighetspafoljd, med undantag for arbetstagarens skyldig-
het att arbeta respektive arbetsgivarens skyldighet att bereda denne
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arbete enligt avtalet. En eventuell ogiltighet skulle allts3 inte ha si-
dana negativa konsekvenser att avtalet bér anses giltigt med hinsyn
till dessa.

Konsekvenserna av en ogiltighetssanktion talar 1 regel for att ett
avtal 1 strid med ett lagforbud ska anses giltigt, t.ex. om konse-
kvenserna av att ett fastighetskop dtergdr ling tid efter det att
avtalet ingicks blir orimliga fér de inblandade. I friga om de aktuella
anstillningsavtalen ir det 1 stillet sd att konsekvenserna vid giltig-
het talar for att avtalen ska anses ogiltiga. Om avtalen ir giltiga,
innebir de en skyldighet {6r arbetsgivaren att bereda arbetstagaren
arbete och en skyldighet f6r arbetstagaren att arbeta s linge avtalet
inte sagts upp. Parterna behover visserligen, enligt vad Arbetsdom-
stolen uttalat 1 AD 1979 nr 90, inte vid uppsigningen iaktta bestim-
melserna i lagen om anstillningsskydd, men si linge avtalen inte
sagts upp skulle de innebira en skyldighet f6r parterna att begd brott.

Eftersom parterna inte behover iaktta bestimmelserna 1 lagen
om anstillningsskydd, blir de negativa konsekvenserna ytterst be-
grinsade fér dem. Den principiellt riktiga utgdngspunkten torde
emellertid vara att avtalen bor anses ogiltiga, inte att de ska vara
giltiga men kunna frntridas utan ndgra begrinsningar. Frigan torde
dock i aktuella hinseenden sakna praktisk betydelse.

7.3.6  Konsekvenser av en skyldighet for Migrationsverket
att underrdtta arbetsgivare om att ett AT-UND eller
arbetstillstand har upphoért att gilla

Bedémning: En skyldighet f6r Migrationsverket att underritta
arbetsgivare om att ett arbetstillstind eller ett AT-UND har upp-
hort att gilla har som utgdngspunkt inga konsekvenser for det
civilrittsliga férhdllandet mellan en arbetsgivare och en anstilld
som saknar féreskrivet arbetstillstand.

Enligt vira direktiv ska vi éverviga om det finns anledning att
inféra en skyldighet for Migrationsverket att underritta arbets-
givare om att ett arbetstillstdnd eller ett AT-UND har upphort att
gilla. Denna frdga har vi behandlat i avsnitt 5.7.3. Vi har dir gjort
bedémningen att det saknas tillrickliga skil att infora en forfatt-
ningsreglerad skyldighet fér Migrationsverket att underritta en
arbetsgivare om att ett arbetstillstind eller ect AT-UND har 3ter-
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kallats. Vi har emellertid framhillit att Migrationsverket, 1 de fall
verket kinner till vem arbetsgivaren ir, bor sinda en kopia av be-
slutet om dterkallelse till arbetsgivaren.

Enligt véra direktiv ska vi ocksd utreda vilka konsekvenser som
den nimnda underrittelseskyldigheten medfor for det civilrittsliga
forhillandet mellan arbetsgivaren och den anstillde.

En forsta friga som uppkommer ir om underrittelseskyldigheten
1 sig — inte sjilva underrittelsen — skulle ha nigon betydelse for det
civilrittsliga forhillandet. Den betydelsen skulle 1 s fall bygga pd
att arbetsgivaren dirigenom slipper undan en skyldighet att for-
sikra sig om att ett AT-UND eller arbetstillstind inte upphért att
gilla. Arbetstillstind ges f6r viss tid, medan AT-UND giller utan
tidsgrins men upphor att gilla vid vissa férhillanden. Det bevis om
undantaget frin arbetstillstdind som Migrationsverket utfirdar finns
emellertid 1 det s.k. LMA-kortet som har en giltighetstid om hogst
sex minader. Med hinsyn till dessa begrinsningar 1 giltighetstid
kan vi inte se att arbetsgivare i allminhet skulle ha ndgon skyldighet
att kontrollera att de aktuella handlingarna inte upphért att gilla.
En underrittelseskyldighet kan dirfér som utgdngspunkt inte ha
ndgon betydelse for det civilrittsliga forhllandet.

Den andra frigan som uppkommer ir om det férhillandet att
arbetsgivaren blir medveten om att ett arbetstillstind eller ett AT-
UND har upphort att gilla har ndgon betydelse f6r det civilritts-
liga térhéllandet. For att vi ska kunna bedéma konsekvenserna av
en arbetsgivares insikt om detta krivs att vi férst tar reda pd hur det
civilrittsliga forhdllandet pdverkas av att arbetstagaren forlorar sin
ritt att arbeta hir. Utgdngspunkten fér beddmningen méste vara
att arbetstagaren vet om att han inte har ritt att arbeta hir lingre,
underldter att underritta arbetsgivaren om detta och fortsitter att
arbeta 1 anstillningen. Betriffande typfallet med en utlinning som
kommer hit f6r att arbeta trots att han eller hon inte har och inte
kan f3 arbetstillstdnd och sdvil arbetsgivaren som arbetstagaren ir
medvetna om detta har vi 1 avsnitt 7.3.5 dragit slutsatsen att ut-
linningen har ritt till avtalad 16n f6r utfort arbete. Vi har ocksd
konstaterat att arbetstagarens rittigheter enligt semesterlagen och
arbetstidslagen som utgdngspunkt inte pdverkas av att han eller hon
arbetar utan foreskrivet arbetstillstind. Enligt vir uppfattning giller
dessa slutsatser som utgdngspunkt ocksd i fallet med en utlinning
som fortsitter att arbeta trots att hans arbetstillstind eller AT-UND
upphort att gilla. Dessa slutsatser fortsitter att gilla, dven om arbets-
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givaren blir medveten om att arbetstagaren inte lingre har ritt att
arbeta hir.

Sammanfattningsvis anser vi att en skyldighet f6r Migrations-
verket att underritta arbetsgivare om att ett arbetstillstind eller ett
AT-UND har upphért att gilla som utgdngspunkt inte skulle ha
nigra konsekvenser f6r det civilrittsliga forhillandet mellan arbets-
givaren och en anstilld som saknar féreskrivet arbetstillstind.

7.4 Arbetsgivares ansvar for innestaende ersattning

Forslag: Ritten for utlinningar som arbetat hir som anstillda
vid vistelse utan foreskrivet tillstdnd till avtalad ersittning for
utfort arbete slis fast 1 lag.

Enligt artikel 6.1 a f6rsta meningen 1 direktivet ska medlemsstaterna
sikerstilla att arbetsgivare vid dvertridelse av férbudet mot anstill-
ning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt ska ansvara fér
betalning av eventuell innestdende ersittning till tredjelandsmed-
borgaren.

I avsnitt 7.3.4 har vi dragit slutsatsen att en arbetsgivare ir skyl-
dig att betala 16n och annan ersittning enligt anstillningsavtalet f6r
utfért arbete, dven om avtalet ir ogiltigt p& grund av att arbets-
tagaren arbetat utan foreskrivet arbetstillstdnd. Denna slutsats giller
dven om straffbestimmelsen i 20 kap. 5§ UtlL dndras i enlighet
med vira forslag 1 kapitel 4 s3 att den omfattar ocksd arbetsgivare
som har utlinningar 1 sin tjinst som vistas hir utan féreskrivet till-
stdnd och som utfér arbete hir och arbetsgivare som har utlinningar
1 sin tjanst som tillfilligt utfér arbete utomlands men vanligtvis
utfér arbete 1 Sverige inom ramen fér anstillningen vid vistelse hir
utan foreskrivet tillstind. Svensk ritt kommer dirfér dven efter
dessa lagindringar att i sak uppfylla direktivets krav i denna del.

I avsnitt 3.3 har vi konstaterat att direktiv ska genomféras sd att
det genom de nationella bestimmelserna sikerstills att direktivet
tillimpas fullt ut, att den rittsliga situation som féljer av dessa
bestimmelser ir tillrickligt klar och precis samt att de personer som
berors ges mojlighet att {8 full kinnedom om sina rittigheter och
skyldigheter. For att komma fram till att de aktuella arbetstagarna
har ritt till 6verenskommen 16n f6r utfért arbete behdvde vi luta
oss mot bland annat uttalanden 1 rittspraxis och juridisk litteratur
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om analog tillimpning av bestimmelser som reglerar andra om-
rdden in anstillningar. Svensk ritt uppfyller dirfor inte de redo-
visade kraven pd hur direktiv ska genomféras. De aktuella tredje-
landsmedborgarnas ritt till innestdende ersittning bor dirfor slas
fast 1 en uttrycklig lagbestimmelse. Denna bestimmelse bér tas in 1
en ny lag dir dven vissa andra frigor som direktivet ger upphov till
regleras.

7.5 Presumtionen for viss overenskommen
ersattning

Forslag: En bestimmelse om att den &verenskomna ersittningen
ska antas vara den ersittning som foljer av ett tillimpbart svenskt
kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen inférs i lag.

7.5.1 Inledning

Medlemsstaterna ska enligt artikel 6.1 a 1 direktivet inte endast siker-
stilla att arbetsgivare ansvarar fér betalning av innestdende ersittning
till tredjelandsmedborgare som anstillts utan ritt att vistas i landet.
De ska dessutom enligt andra meningen se till att den “6verens-
komna ersittningen ska presumeras ha varit dtminstone lika hog
som minimilénen enligt tillimplig nationell lagstiftning, kollektiv-
avtal eller 1 enlighet med etablerad praxis 1 den relevanta branschen,
sdvida inte antingen arbetstagaren eller arbetsgivaren kan bevisa
motsatsen, samtidigt som, i férekommande fall rittsligt bindande
nationella bestimmelser om [6n respekteras”.

Den svenska lydelsen av sistnimnda bestimmelse ¢verensstimmer
inte helt med andra sprikversioner. Enligt den engelska ska den
Overenskomna ersittningen presumeras ha varit tminstone lika hog
som “the wage provided for by the applicable laws on minimum
wages, by collective agreements or in accordance with established
practice in the relevant occupational branches”. De andra sprik-
versioner som vi férstr motsvarar den engelska. Den éverenskomna
l6nen ska alltsd presumeras ha varit tminstone lika hég som lénen
enligt tillimplig nationell minimilénelagstiftning, enligt kollektiv-
avtal eller 1 enlighet med etablerad praxis i den relevanta branschen.
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I Sverige finns inte nigon minimilénelagstiftning. For svensk
del kan presumtionen dirfér avse 16n enligt kollektivavtal eller 16n i
enlighet med etablerad praxis i den relevanta branschen.

7.5.2  Vad ar vi skyldiga att gora enligt direktivet?

En friga som uppkommer ir om det ir tillrickligt att medlems-
staterna antar en bestimmelse om att den 6verenskomna ersitt-
ningen ska antas ha varit dtminstone lika hég som lonen enligt
kollektivavtal eller praxis eller om det krivs att genomférandet av
den aktuella bestimmelsen resulterar i mer preciserade svenska
bestimmelser. Frigan ir di nirmare bestimt om det ir nddvindigt
att 1 lagtext peka ut de kollektivavtal som presumtionen ska avse s3
att en domstol som ska préva en talan om ritt till ersittning for
utfort arbete kan ta reda pd vilken 16n det r frdga om eller om det
kan liggas p& den part som vill dra nytta av presumtionen att
dberopa ett visst avtal och visa att det ir tillimpbart. En annan friga
som uppkommer ir om det ska framg3 vilket av de tv3 alternativen
med [6n enligt kollektivavtal eller 16n enligt etablerad praxis som
ska gilla 1 en viss situation eller om det kan 6verlimnas it parterna
eller lagtillimparen att vilja. For svensk del blir det svirt att ge nir-
mare anvisningar for vilket kollektivavtal som presumtionen ska avse.

7.5.3  Lon enligt kollektivavtal
Kollektivavtalets rittsverkningar

I 23 § lagen (1976:580) om medbestimmande 1 arbetslivet (med-
bestimmandelagen) anges vilka krav som méste var uppfyllda for
att ett avtal ska vara ett kollektivavtal. For det férsta miste avtalet
vara skriftligt. For det andra ska det avse anstillningsvillkor fér
arbetstagare eller férhillandet 1 6vrigt mellan arbetsgivare och arbets-
tagare. Slutligen ska avtalet ha ingdtts mellan en arbetsgivarorga-
nisation eller arbetsgivare och en arbetstagarorganisation. Kollektiv-
avtal kan alltsd slutas pd flera nivder: mellan huvudorganisationer,
mellan férbund och mellan enskilda arbetsgivare och fackférening.
Avtal som en forening har slutit ir i regel inte bindande fér
foreningens medlemmar. Kollektivavtal har dock bindande verkan
dven f6r en medlem 1 en organisation som har ingitt avtalet (26§
MBL). En arbetsgivare kan allts3, till skillnad frin en arbetstagare,
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vara bunden av kollektivavtal antingen som medlem i en avtals-
slutande organisation eller som avtalspart.

Oorganiserade arbetstagares stillning

Enligt allminna arbetsrittsliga rittsgrundsatser anses en arbets-
givare som ir bunden av kollektivavtal vara férhindrad att tillimpa
simre villkor in dem som giller enligt avtalet for arbetstagare som
stdr utanfér den avtalsslutande organisationen. Forpliktelsen for
arbetsgivaren att 1aktta bestimmelserna 1 avtalet giller dock bara
gentemot den arbetstagarorganisation som ir part 1 avtalet och alltsd
inte 1 férhdllande till den oorganiserade arbetstagaren.

En oorganiserad arbetstagare kan alltsd inte hivda rittigheter
gentemot arbetsgivaren enbart med stéd 1 kollektivavtalet. Sidan
ritt har bara den avtalsslutande organisationen och dess medlemmar.
Det ir dock vanligt att den oorganiserade arbetstagarens enskilda
anstillningsavtal himtar sitt innehdll frin ett kollektivavtal, och d&
har den oorganiserade arbetstagaren samma anstillningsvillkor som
de arbetstagare som ir medlemmar 1 den avtalsslutande organisa-
tionen.

Olika svirigheter nir ett kollektivavtal ska pekas ut

Om en arbetsgivare dr bunden av ett kollektivavtal med ett fack-
forbund som en anstilld ir medlem i, om avtalet dr tillimpligt pd
den anstillde och om det av avtalet framgdr vilken 16n och annan
ersittning som arbetstagare som omfattas av avtalet har ritt till,
star det klart vilken ersittning som den anstillde har ritt till dven
om han eller hon inte har triffat ett individuellt l6neavtal. Dessa
villkor dr emellertid inte alltid uppfyllda. Detta giller 1 stor ut-
strickning tredjelandsmedborgare som arbetar hir trots att de inte
har ritt att vistas hir.

De aktuella tredjelandsmedborgarna kommer i de allra flesta fall
att vara oorganiserade och dirmed inte ha ritt till 16n enligt kollektiv-
avtal enbart genom att arbetsgivaren ir bunden av ett sddant. Om
arbetsgivaren ir bunden av ett kollektivavtal, ir denne i forhillande
till den arbetstagarorganisation som ir part 1 avtalet skyldig att
tillimpa avtalet dven pd oorganiserade arbetstagare. I den situationen
kan det vara naturligt att presumtionen giller det kollektivavtalet.
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Olika omstindigheter kan emellertid gora det svart att peka ut den
ersittningsnivd som presumtionen ska avse.

For det forsta dr det mojligt att varken arbetsgivaren eller arbets-
tagaren ir bundna av ndgot kollektivavtal. I en sidan situation
méste tillimpbara kollektivavtal identifieras. For detta krivs bland
annat kinnedom om arbetsgivarens verksamhet och arbetstagarens
arbetsuppgifter. Detta kan utmynna i att flera kollektivavtal ir
tillimpbara. Fér det andra dr det méjligt att avtal som en arbets-
givare ir bunden av eller som 1 och f6r sig skulle vara tillimpbara pd
en arbetsgivare som inte ir bunden av kollektivavtal ir sifferlosa
och bygger pi att l6nenivder avtalas lokalt pd foretagsnivd eller
individuellt. Detta giller 1 stor utstrickning fér riksavtalen pA SACO:s
omride men iven i viss mdn TCO-férbundens riksavtal. I LO-
forbundens riksavtal anges dock l6nenivierna regelmissigt till belopp.
For det tredje ir det mojligt, om dn mycket ovanligt, att det saknas
tillimpbara kollektivavtal.

7.5.4 Genomférande av bestimmelsen om presumtion
for viss ersattning

Mot bakgrund av vad som nu redovisats ir det inte mojligt att i en
forfattning ge riktlinjer f6r hur det kollektivavtal vars ersittnings-
villkor presumtionen ska avse ska pekas ut. Det ir inte heller moj-
ligt att l3ta presumtionen avse endast 16n enligt kollektivavtal. Pre-
sumtionsbestimmelsen méiste dirfér vara allmint hillen.

En férebild finns 1 6 kap. 2 § UtlL. I den bestimmelsen féreskrivs
foljande betriffande villkoren for arbetstillstind.

Arbetstillstdnd fir ges till en utlinning som erbjudits en anstillning, om
1. anstillningen gor det méjligt f6r honom eller henne att f6rsérja sig,
och

2. lonen, forsikringsskyddet och 6vriga anstillningsvillkor inte dr simre
in de villkor som foljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket
eller branschen.

I forarbetena till denna bestimmelse (SOU 2006:87 och prop.
2007/08:147) resoneras inte kring innebérden av villkoret att anstill-
ningsvillkoren inte fir vara simre in de villkor som foljer av svenska
kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen.

Enligt vir mening bér bestimmelsen 1 artikel 6.1 a andra meningen
genomforas genom en bestimmelse om att den 6verenskomna ersitt-
ningen ska antas vara den ersittning som foljer av ett tillimpbart

194



SOU 2010:63 Innestdende ersattning m.m.

svenskt kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Arbets-
tagaren ska dirvid ha méjlighet att peka pd ett tillimpbart kollektiv-
avtal frin vilket den ersittning som presumtionen ska avse ska
himtas. Det ska ankomma p3 arbetstagaren att 8beropa det kollektiv-
avtal frdn vilket avtalsvillkoret himtas och ligga fram utredning f6r
att avtalet dr tillimpbart.

Presumtionen bér regleras 1 en bestimmelse 1 den lag som nimnts
1avsnitt 7.4.

7.6 Arbetsgivarens ansvar for skatter och
sociala avgifter

Bedomning: Arbetsgivare dr enligt svensk ritt skyldiga att dra
av och betala preliminirskatt samt betala arbetsgivaravgifter och
sanktionsavgifter i samma utstrickning oavsett om arbetstagaren
vistas hir lagligt eller olagligt. Kraven 1 artikel 6.1 b 1 direktivet
ir dirfor upptyllda.

7.6.1 Inledning

Enligt artikel 6.1 b i direktivet ska medlemsstaterna for varje dver-
tridelse av direktivets forbud sikerstilla att arbetsgivaren ansvarar
for betalning av

ett belopp motsvarande eventuella skatter och sociala avgifter som arbets-
givaren skulle ha betalat om tredjelandsmedborgaren varit lagligt anstilld,
inklusive straffavgifter vid férseningar och relevanta administrativa
sanktioner

En inledande friga som denna bestimmelse ger upphov till ir vad
som avses med “ett belopp motsvarande”. Bestimmelsen bor inte
uppfattas s& att arbetsgivare som betalar skatter och socialavgifter
for tredjelandsmedborgare som vistas olagligt 1 samma utstrickning
som for andra arbetstagare dessutom ska betala ett belopp mot-
svarande dessa skatter och avgifter. Bestimmelsen skulle kunna inne-
bira att arbetsgivare som fir betala ligre skatter och socialavgifter
betriffande tredjelandsmedborgare som vistas olagligt dn betriffande
andra arbetstagare ska betala ett belopp motsvarande mellanskillnaden.
Enligt vdr uppfattning ir kraven enligt denna bestimmelse under
alla férhillanden uppfyllda om arbetsgivare ir skyldiga att betala
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skatter, socialavgifter och straffavgifter 1 samma utstrickning, oavsett
om arbetstagaren vistas hir lagligt eller olagligt. I detta avsnitt ska
vi utreda om detta villkor dr uppfyllt i svensk ritt.

I direktivet forklaras inte vad som avses med sociala avgifter.
Begreppet dterfinns 1 ett fital andra EU-rittsakter, men inte heller
dessa innehdller nigon definition. EU-domstolen foérefaller inte ha
uttalat sig om begreppets innebérd.

7.6.2  Skatter och avgifter pa lon for vilka arbetsgivaren
ar skatte- eller avgiftsskyldig

De skatter och avgifter som arbetsgivare ir skyldiga att betala pd
16n och annan ersittning till en anstilld ir férst och frimst arbets-
givaravgifter enligt socialavgiftslagen (2000:980). Fér arbetstagare
som ir bosatta utomlands, men utfér arbete 1 Sverige, ska arbets-
givaren som utgingspunkt betala arbetsgivaravgifter pi samma sitt
som for arbetstagare som ir bosatta hir. Arbetsgivare betalar ocksd
allmin loneavgift enligt lagen (1994:1920) om allmin loneavgift.
Avgiften infordes f6r att finansiera Sveriges medlemskap 1 EU och
ir trots sitt namn en skatt. Arbetsgivare betalar slutligen sirskild
l6neskatt enligt lagen (1990:659) om sirskild l6neskatt pd vissa for-
virvsinkomster. Sddan skatt betalas pd vissa ersittningar som tredje-
landsmedborgare som vistas olagligt i de allra flesta fall inte torde
komma att ha ritt till, exempelvis vissa avgidngsersittningar. For
nirvarande finns inte fler skatter och avgifter pd 16n och annan er-
sittning till anstillda dir skatte- eller avgiftsskyldigheten ligger pd
arbetsgivaren. De hir redovisade skatterna och avgifterna bor anses
som sddana skatter och avgifter som avses 1 artikel 6.1 b.

Avgiftsskyldig for arbetsgivaravgifter och allmin Iéneavgift ir
den som utger avgiftspliktig ersittning, och skattskyldig for sir-
skild l6neskatt dr den som utgett den aktuella ersittningen. Skyldig-
heten att betala avgifterna och skatten pdverkas inte av att ersitt-
ningen avser arbete som utférts av ndgon som vistats hir utan fore-
skrivet arbetstillstind. Avgifts- och skatteunderlaget ir ocksd det-
samma, oavsett om arbetstagaren vistas i Sverige med eller utan fére-
skrivet tillstind.
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7.6.3  Ansvar for skatter och avgifter for vilken den anstéllde
ar skatt- eller avgiftsskyldig

Betriffande de i avsnitt 7.6.2 behandlade avgifterna och skatterna ir
alltsd arbetsgivaren avgifts- respektive skattskyldig. Det finns emeller-
tid ocksd skatter och avgifter pd 16n och annan ersittning till an-
stillda f6r vilken den anstillde ir skatt- eller avgiftsskyldig, frimst
skatt enligt inkomstskattelagen (1999:1229) men ocks3 avgift enligt
lagen (1994:1744) om allmin pensionsavgift. Om en anstilld ir
bosatt utomlands, kan han eller hon i stillet f6r inkomstskatt enligt
inkomstskattelagen vara skyldig att betala inkomstskatt enligt lagen
(1991:586) om sirskild inkomstskatt f6r utomlands bosatta (SINK)
eller lagen (1991:591) om sirskild inkomstskatt fér utomlands bosatta
artister m.fl. (A-SINK).

Sveriges beskattningsritt avgrinsas genom att man skiljer mellan
obegrinsat och begrinsat skattskyldiga. Den obegrinsade skatt-
skyldigheten omfattar alla inkomster oavsett varifrén 1 virlden dessa
inkomster hirrér. Den begrinsade skattskyldigheten omfattar endast
vissa sirskilda inkomster med speciellt stark anknytning till Sverige.

Obegrinsat skattskyldig ir enligt 3 kap. 3 § inkomstskattelagen
den som ir bosatt eller vistas stadigvarande 1 Sverige eller som har
visentlig anknytning hit och som tidigare varit bosatt hir. Den
begrinsade skattskyldigheten giller f6r dem som varken ir bosatta
eller vistas stadigvarande 1 Sverige och inte heller har visentlig an-
knytning till Sverige. Vissa inkomster som hirrér frin Sverige anses
ha sidan koppling hit att det dr motiverat f6r Sverige att ha en
beskattningsritt till dessa inkomster. Den begrinsade skattskyldig-
heten omfattar dirfér vissa inkomster som anges i bland annat
3 kap. 18 och 19 §§ inkomstkattelagen, 5 § SINK och 7 § A-SINK.
De inkomster som omfattas av den svenska beskattningsritten ir
bland annat 16ner som erhills genom verksamhet hir i landet.

For uppborden av bland annat inkomstskatt och allmin pensions-
avgift tillimpas 1 Sverige ett system med preliminir skatt. Den
preliminira skatten betalas nir ersittning betalas ut och riknas av
mot den slutliga skatten sedan denna faststillts. Enligt skatte-
betalningslagen (1997:483) ska preliminir skatt f6r en skattskyldig
betalas for inkomstiret med belopp som s3 nira som mojligt kan
antas motsvara den slutliga skatten (4 kap. 18§). Den preliminira
skatten ska betalas genom skatteavdrag eller genom sirskild debi-
tering (F-skatt eller sirskild A-skatt, 4 kap. 2 §). Skatteavdrag gors
av den som betalar ut ersittning f6r bland annat arbete (4 kap. 3 §)
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vid varje tillfille di utbetalning sker (5kap. 18§). Aven sirskild
inkomstskatt enligt SINK och A-SINK betalas in genom skatte-
avdrag (9 § SINK resp. 12 § A-SINK).

En arbetsgivare som underldter att gora foreskrivet skatteavdrag
kan, genom ett omprévningsbeslut enligt 11 kap. 19 § skattebetal-
ningslagen, bli skyldig att betala ett belopp motsvarande det under-
l8tna avdraget (12 kap. 1 § skattebetalningslagen — som giller dven
sirskild skatt enligt A-SINK — och 9 a § forsta stycket SINK). En
arbetsgivare som blivit betalningsansvarig p denna grund har emeller-
tid ritt att kriva arbetstagaren pd beloppet (12 kap. 10§ skatte-
betalningslagen — vilken bestimmelse giller dven sirskild skatt
enligt A-SINK - och 9 a§ andra stycket SINK). Eftersom detta
betalningsansvar ir accessoriskt med den skattskyldiges ansvar och
férenat med regressritt gentemot denne ir det inte friga om sidant
betalningsansvar som avses 1 artikel 6.1 a. Det kan dock nimnas att
arbetstagarens skattskyldighet eller arbetsgivarens skyldighet att gora
skatteavdrag péd ersittning for arbete inte pdverkas av att arbets-
tagaren ir en tredjelandsmedborgare som vistas hir olagligt.

7.6.4  Sanktionsavgifter

I 15 kap. skattebetalningslagen (1997:483) finns bestimmelser om
sirskilda avgifter. De avgifter som kan bli aktuella fér arbetsgivare
ir skattetilligg och forseningsavgift. Skattetilligg och férsenings-
avgift ska tas ut savil betriffande skatter och avgifter p4 ersittning
for vilken arbetsgivaren ir skatte- eller avgiftsskyldig som vid under-
latet skatteavdrag. Bestimmelserna giller dven vid underlatet skatte-
avdrag enligt SINK och A-SINK. I Sverige ir endast skattetilligget
och férseningsavgiften sidan straffavgift eller administrativ sanktion
som avses 1 artikel 6.1 b. Arbetsgivarens skyldighet att betala sddana
skattetilligg och férseningsavgift ir densamma oavsett om arbets-
tagaren vistas hir lagligt eller olagligt.

7.6.5 Slutsats

Skyldigheten att betala sidana skatter, socialavgifter och straffavgifter
som avses 1 artikel 6.1 b ir densamma dven om den berérde arbets-
tagaren vistas hir olagligt. Det behévs dirfor inte ndgon ny lagstift-
ning for att uppfylla kraven i artikel 6.1 b.
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7.7 Kostnader for att skicka efterhandsutbetalningar

Forslag: Det infors en lagstadgad skyldighet f6r arbetsgivare att
bira kostnaderna for att sinda 16n och annan ersittning f6r ut-
fort arbete till en tredjelandsmedborgare som arbetat vid olaglig
vistelse hir.

Enligt artikel 6.1 c 1 direktivet ska medlemsstaterna sikerstilla att
arbetsgivare som overtrider direktivets forbud ansvarar for even-
tuella kostnader fér att skicka efterhandsutbetalningar till det land
som tredjelandsmedborgaren 3tervint eller dtersints till. Bestim-
melsen bor uppfattas s& att den avser kostnaderna for att skicka
ersittningen till tredjelandsmedborgaren nir han eller hon har dter-
vint eller dtersints till ett annat land.

Det ir méjligt att tinka sig tvd fall med kostnader f6r att skicka
innestdende ersittning till arbetstagare. Det ir dels kostnader for det
allminna om nigon myndighet medverkar nir ersittningen skickas
till en tredjelandsmedborgare, dels kostnader som parterna dsamkas
om betalning sker utan nigon myndighets inblandning.

Det enda sammanhang dir ndgon svensk myndighet kan tinkas
medverka nir 16n skickas till arbetstagare ir Kronofogdemyndig-
hetens verkstillighet av dom eller utslag avseende skyldighet att
betala 16nebelopp. T utsékningsmal fir ersittning tas ut for statens
kostnader fér forfarandet hos Kronofogdemyndigheten (17 kap.
1 § utsdkningsbalken). Ersittning for forrittningskostnaderna tas
ut i form av grundavgift, férberedelseavgift, férsiljningsavgift och
sirskild avgift (2 § férordningen [1992:1094] om avgifter vid Krono-
fogdemyndigheten). Grundavgiften dr som huvudregel 600 kr (6 §).
Den sirskilda avgiften tas ut nir det uppkommer en sirskild kost-
nad for staten for en dtgird i ett utsékningsmdl (13 §). Kost-
naderna kan avse t.ex. sirskild virderingsman och magasinering.
Kronofogdemyndigheten tar inte ut ndgon sirskild avgift for att
ticka kostnader f6r utbetalning av medel som flutit in vid verk-
stillighet.

I utsékningsmal ansvarar sokanden mot staten fér forrittnings-
kostnaderna (17 kap. 2 § utsékningsbalken). Kronofogdemyndigheten
ska ta ut forrittningskostnader utan sirskild begiran (17 kap. 6 §).
Gildeniren ansvarar alltsd 1 férhéllande till borgeniren for forritt-
ningskostnaderna. Det finns emellertid inte ndgot sirskilt ansvar
for denne att betala Kronofogdemyndighetens kostnader for att
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skicka ersittningen till tredjelandsmedborgaren. Enligt var uppfatt-
ning ir dessa kostnader emellertid inte sidana kostnader som avses
iartikel 6.1 c. Vad som avses ir kostnader som skulle kunna falla pd
tredjelandsmedborgaren.

De kostnader som omfattas av artikel 6.1 ¢ ir alltsd kostnader
som uppkommer nir arbetsgivaren utan nigon myndighets med-
verkan betalar 16n och annan ersittning till en tredjelandsmed-
borgare som vid betalningen limnat Sverige. I svensk ritt finns inga
forfattningsbestimmelser om férdelningen av ansvaret f6r sddana
kostnader mellan dessa parter. Det finns emellertid en lag 1 vilken
frigor om kostnader f6r betalningséverforingar regleras 1 vissa andra
hinseenden, nimligen lagen (2010:751) om betaltjinster. I den lagen
finns bestimmelser om betaltjinster som tillhandahills 1 Sverige
och utférs inom det Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES)
i euro eller i ndgon annan av EES-lindernas valutor. Vid sidana
betaltjinster giller att betalaren och betalningsmottagaren ska be-
tala de avgifter som deras respektive betaltjinstleverantér tar ut,
under férutsittning att betalningstransaktionen inte medfér nigon
valutavixling (5 kap. 1§ andra stycket). Motsatsvis innebir reg-
leringen att denna huvudregel om avgiftsférdelningen inte giller
betalningstransaktioner som medfér valutavixling. Vid sidana trans-
aktioner kan parterna i stillet avtala om avgiftsférdelningen sins-
emellan (prop. 2009/10:220 s. 348).

Vid betalningar dir betalningsmottagarens betaltjinsteleverantor
(bank) inte ir etablerad inom EES finns ingen reglering av ansvaret
for kostnaderna fér betalningstransaktionen. Vid sddana utlandsbetal-
ningar gir det rent praktiskt till s& att betalningsavsindaren vid sina
kontakter med banken viljer mellan tre alternativ. Det forsta alter-
nativet ir att avsindaren betalar avsindarbankens kostnader for
betalningsoverforingen medan mottagaren ersitter eventuella kost-
nader som uppkommer 1 utlandet hos hans mottagande bank. Det
andra ir att avsindaren betalar ett pris f6r betalningen som ticker
bide avsindar- och mottagarbankens kostnader. Det tredje ir att
mottagaren stir for alla kostnader. Betalningar genom en svensk
avsindarbank och en mottagande bank i ett land utanfér EU och
Norden kostar 1 regel 30-50 kr, och avsindaren kan ticka mottag-
arens kostnader genom en avgift om vanligtvis 150-175 kr.

I svensk ritt finns inte bestimmelser som innebir att arbets-
givare &t tredjelandsmedborgare som vistas hir olagligt under anstill-
ningen alltid stdr kostnaderna f6r att skicka innestiende ersittning
till tredjelandsmedborgaren nir denne limnat Sverige. Det ir dess-
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utom enligt svensk ritt mojligt for en arbetsgivare och en arbets-
tagare att avtala om att arbetstagaren ska bira kostnaderna for
l6nebetalningar. Det ir dirfér nédvindigt att inféra en skyldighet
for arbetsgivare att bira kostnaderna for att skicka innestiende
ersittning i de aktuella situationerna. Denna skyldighet bér regleras
1 den nya lag som nimnts 1 avsnitt 7.4 1 vilken bland annat arbets-
givarens ansvar for innestiende ersittning ska regleras.

Som framgatt ovan ir det enligt lagen (2010:751) om betaltjinster
inte mojligt for en betalare att vid betaltjinster som utférs inom
EES vilja ett betalningsalternativ dir han eller hon betalar de
avgifter som betalningsmottagarens betalningstjinsteleverantor tar
ut. I en sidan situation ska arbetsgivaren vara skyldig att vid betal-
ningen kompensera tredjelandsmedborgaren fér dennes kostnad.
Detsamma ska gilla i andra situationer dir arbetsgivaren méste an-
vinda ett betalningssitt som medfér kostnader for arbetstagaren,
exempelvis om betalningen miste ske med check som ir férenad
med en inlésenkostnad.

Enligt vir uppfattning bor arbetsgivarens skyldighet att betala
kostnaderna fér att sinda [6n och annan ersittning till de aktuella
arbetstagarna gilla dven om arbetstagaren inte har limnat Sverige.
Skyldigheten bér alltsd inte, som 1 direktivet, begrinsas till kostnader
for att skicka ersittningen till ett land som arbetstagaren &tervint
eller dtersints till.

7.8 Maojlighet till dom m.m.
7.8.1 Inledning

I artikel 6.2 forsta stycket 1 direktivet f6reskrivs féljande.

For att sikerstilla tillgingen till effektiva forfaranden for tillimpningen
av punkterna 1 a och 1 ¢ och med vederbérligt beaktande av artikel 13
ska medlemsstaterna inféra mekanismer for att sikerstilla att olagligt
anstillda tredjelandsmedborgare

a) inom en preskriptionstid som faststills 1 nationell lagstiftning kan
framstilla krav och 1 férlingningen erhilla verkstillighet av en dom
gentemot arbetsgivaren for eventuell innestdende ersittning, inbegripet 1
de fall de har itervint eller blivit itersinda,

b) kan, om denna méjlighet féreskrivs 1 nationell lagstiftning, uppmana
behorig myndighet 1 medlemsstaten att inleda forfarandena for att kriva
ut innestdende ersittning utan att tredjelandsmedborgaren 1 det fallet
behover framstilla ndgra krav.
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Artikel 6.1 a avser ansvar for innestiende ersittning och artikel 6.1 ¢
ansvar for kostnader for att skicka ersittningen till tredjelands-
medborgaren.

7.8.2  Maéjlighet till dom och verkstallighet av dom

Bedomning: Det finns svensk domsritt betriffande en talan
som en tredjelandsmedborgare vicker mot en arbetsgivare om
ersittning for arbete som utforts 1 sddana situationer som om-
fattas av direktivet. En svensk dom med betalningsskyldighet
for en arbetsgivare ir verkstillbar, dven om sékanden ir tredje-
landsmedborgare och dven om denne limnat Sverige. Direktivets
krav 1 artikel 6.2 forsta stycket a dr dirfor uppfyllda.

Svensk domsritt

For att kraven i artikel 6.2 forsta stycket a i direktivet ska vara upp-
fyllda méste for det forsta svensk domstol vara behorig att préva en
talan som en tredjelandsmedborgare vicker om ersittning for arbete
som utférts vid olaglig vistelse hir och fér det andra Kronofogde-
myndigheten vara behorig att verkstilla en dom avseende en sidan
talan.

Nir det giller frigan om svensk domsritt finns det i svensk lag-
stiftning inte allminna bestimmelser om sddan domsritt 1 férmégen-
hetsrittsliga tvister. Nir det saknas bestimmelser om svensk doms-
ritt brukar frigan 1 forsta hand avgoras med analogisk tillimpning
av forumbestimmelserna 1 10 kap. rittegdngsbalken. I rddets f6érord-
ning (EG) nr 44/2001 om domstols behorighet och om erkinnande
och verkstillighet av domar pd privatrittens omride (Bryssel I-for-
ordningen) finns emellertid bestimmelser om domsritt i férmogen-
hetsrittsliga tvister som ticker en stor andel f6rmégenhetsrittsliga
mal med internationella inslag. Férordningen ir, precis som andra
EU-rittsliga férordningar, direkt tillimplig i Sverige.

Enligt artikel 2 1 férordningen ska talan mot den som har hem-
vist 1 en medlemsstat vickas vid domstol 1 den medlemsstaten, om
inte annat foljer av forordningens dvriga bestimmelser. Nir det giller
fysiska personer ska hemvistfrigan enligt artikel 59 bedémas enligt
lagen i den medlemsstat dir talan vicks. I friga om juridiska per-
soner innehéller emellertid artikel 60 en egen hemvistdefinition. Enligt
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denna bestimmelse ska en juridisk person anses ha hemvist 1 orten
for dess stadgeenliga site, huvudkontor eller huvudsakliga verk-
samhet.

Utgdngspunkten i forordningen ir alltsi att talan vicks vid
domstol 1 det land dir svaranden har sitt hemvist. I artikel 5.5 fore-
skrivs emellertid att talan mot den som har hemvist i en medlems-
stat kan vickas 1 en annan medlemsstat, 1 friga om tvist som hinfér
sig till verksamheten vid en filial, agentur eller annan etablering, vid
domstolen i den ort dir denna ir beligen. Enligt artikel 19 kan
vidare talan mot en arbetsgivare som har hemvist i en medlemsstat
ocksd vickas i en annan medlemsstat

a) vid domstolen i den ort dir arbetstagaren vanligtvis utfor eller senast
utforde sitt arbete, eller

b) om arbetstagaren inte vanligtvis utfor eller utférde sitt arbete 1 ett
och samma land, vid domstolen i1 den ort dir det affirsstille vid vilket
arbetstagaren anstillts ir eller var beliget.

Vi har 1 avsnitt 4.2.2 dragit slutsatsen att medlemsstaterna ir skyl-
diga att tillimpa de bestimmelser genom vilka direktivet genom-
fors pa sdvil inhemska som utlindska arbetsgivare. Om en arbets-
givare har hemvist i Sverige, kan svensk domsritt f6lja av Bryssel I-
férordningen eller en analogisk tillimpning av rittegingsbalkens
forumbestimmelser. Bryssel I-férordningens behérighetsregler 1 kon-
ventionen ir nimligen tillimpliga, iven om kiranden har hemvist 1
ett tredje land (EU-domstolens dom den 13 juli 2000 i m&l C-412/98,
Group Josi, punkt 61, och den 1 mars 2005 i mdl C-281/02, Owusu,
punkt 35). Det finns alltsd svensk domsritt enligt Bryssel I-férord-
ningen avseende en talan om ritt till innestdende ersittning som
vicks mot en arbetsgivare med hemvist 1 Sverige, om kiranden ir
en tredjelandsmedborgare med hemvist 1 tredje land.

Enligt EU-domstolen ir artikel 2 i Bryssel I-foérordningen
tillimplig dven pd en tvist vid domstolen i1 en medlemsstat nir bida
parter har hemvist i den staten, om tvisten har viss anknytning till
ett tredjeland. Tvisten har tillricklig internationell karaktir, exem-
pelvis om de omtvistade omstindigheterna idgt rum 1 tredje land
(domen i det ovannimnda milet Owusu, punkterna 23-26). Aven
om en tredjelandsmedborgare som vistas hir olagligt skulle anses
ha hemvist 1 Sverige, skulle svensk domsritt kunna félja av Bryssel I-
férordningen, exempelvis om anstillningsavtalet ingdtts i arbets-
tagarens hemland.
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Om tvisten inte har tillricklig internationell karaktir for att
Bryssel I-férordningens behorighetsregler ska var tillimpliga, ska
som ovan nimnts domsrittsfrigan 1 forsta hand avgéras med en
analogisk tillimpning av forumbestimmelserna i 10 kap. rittegings-
balken. Enligt 10 kap. 1 § rittegingsbalken ir laga domstol 1 tviste-
mél 1 allminhet ritten 1 den ort dir svaranden har sitt hemvist. Nir
arbetsgivaren har hemvist 1 Sverige och det dr frdga om en anstill-
ning under sddana férhdllanden som avses 1 direktivet leder en ana-
logisk tillimpning av denna svenska forumregel till svensk doms-
ritt.

Nir det giller arbetsgivare med hemvist 1 ett annat EU-land har
viiavsnitt 4.2.2 dragit slutsatsen att medlemsstaternas skyldigheter
enligt direktivet bor motsvara deras méjligheter enligt Bryssel I-
férordningen att uppfylla dessa. Om en arbetsgivare med hemvist i
ett EU-land har en filial eller annan etablering i Sverige och anstill-
ningen ir att hinféra till verksamheten 1 denna, kan talan enligt
artikel 5.5 1 Bryssel I-férordningen vickas 1 Sverige. Om arbetsgivaren
inte har en filial eller annan etablering 1 Sverige, foreligger svensk
domsritt enligt bestimmelserna 1 artikel 19. Dessa slutsatser giller
dven arbetsgivare med hemvist i linder som anslutit sig till konven-
tionen om domstols behérighet och om erkinnande av verkstillig-
het av domar p4 privatrittens omride (Lugano II-konventionen).

Vad slutligen giller arbetsgivare med hemvist 1 tredje land s
omfattas dessa av lagen (1992:160) om utlindska filialer m.m. om
de bedriver niringsverksamhet 1 Sverige. Enligt 4 § forsta stycket 1
den lagen ska utlindska féretag och utomlands bosatta utlindska
medborgare anses som svenska rittsubjekt vid bedémningen av om
de i ett rittsforhillande, som giller av dem i Sverige bedriven nirings-
verksambhet, lyder under svensk lag och av om de 1 ett sddant ritts-
forhillande dr skyldiga att svara infér svensk domstol eller under-
kasta sig svensk myndighets avgérande. Betriffande verksamhet i
sddana filialer finns alltsd svensk domsritt pi samma sitt som be-
triffande rittssubjekt med hemvist 1 Sverige. Om anstillningen
diremot inte avser niringsverksamhet, torde svensk domsritt {6lja
av en analogisk tillimpning av 1 férsta hand bestimmelsen om kon-
traktsforum 1 10 kap. 4 § rittegingsbalken. I sidana fall kan dess-
utom behorighetsreglerna 1 Bryssel I-férordningen utgora ett viktigt
underlag vid bedémningen av om svensk domsritt bor anses
foreligga (NJA 2007 s. 482).

I avsnitt 7.3.3 har vi konstaterat att arbetstagare har ritt tll av-
talad ersittning for utfért arbete trots att de arbetat utan fore-
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skrivet arbetstillstind. En talan om sidan ersittning kan ocksd provas
av domstol (NJA 1997 s. 93). Kraven i artikel 6.2 forsta stycket a 1
direktivet pd svensk domsritt ir siledes redan uppfyllda i svensk ritt.

Mojlighet till verkstillighet av dom

Artikel 6.2 forsta stycket a i direktivet innebir vidare som redan
nimnts en skyldighet f6r Sverige att se till att de aktuella tredje-
landsmedborgarna kan erhélla verkstillighet av en dom med betal-
ningsskyldighet foér arbetsgivaren avseende ersittning fér utfort
arbete. Bestimmelser om verkstillighet av domar som innefattar
betalningsskyldighet finns i utsékningsbalken. En sidan dom far
verkstillas utan sirskilda villkor nir den har vunnit laga kraft (3 kap.
3§). En dom som inte har vunnit laga kraft fir verkstillas i vissa
fall och under vissa villkor (3 kap 4§). Mojligheterna till verk-
stillighet av en dom péverkas varken av att sékanden ir en tredje-
landsmedborgare som vistats hir utan foéreskrivet tillstind eller av
att denne limnat Sverige. Det dr dirfor inte ndédvindigt att gora
nigra forfattningsindringar for att genomfora artikel 6.2 forsta
stycket a i direktivet.

7.8.3 Modjligheten att uppmana en myndighet att krava ut
innestaende ersattning

Bedomning: I Sverige finns ingen mgjlighet att uppmana en myn-
dighet att kriva ut l6n. Tredjelandsmedborgare som arbetat hir
vid vistelse utan foreskrivet tillstdnd behover dirfor inte ha nigon
sddan mojlighet. Kravet i artikel 6.2 forsta stycket b 1 direktivet
foranleder dirfér inga forfattningsindringar.

Enligt artikel 6.2 f6rsta stycket b i direktivet ska medlemsstaterna
alltsd sikerstilla att tredjelandsmedborgare som anstillts 1 strid med
direktivets forbud kan, om denna méjlighet féreskrivs 1 nationell
lagstiftning, uppmana behorig myndighet 1 medlemsstaten att inleda
forfaranden for att kridva ut innestiende ersittning utan att tredje-
landsmedborgaren i det fallet behéver framstilla ndgra krav. I Sverige
foreskrivs inte ndgon sddan mojlighet. Det behovs dirfor inte ndgra
dtgirder med anledning av den féreskriften.
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7.9 Systematisk information om rattigheter

Forslag: En myndighet som fattar beslut om avvisning eller ut-
visning ska vara skyldig att informera den som beslutet avser om
mojligheten att 1 en verkstillbar dom {8 arbetsgivaren forpliktad
att betala innestdende ersittning och mojligheten att limna in
klagomal enligt artikel 13.

Enligt artikel 6.2 andra stycket 1 direktivet ska tredjelandsmedborgare
som varit anstillda i strid med direktivets férbud systematiskt och
objektivt informeras om sina rittigheter enligt artiklarna 6.2 och 13
innan ett eventuellt beslut om 4tersindande verkstills.

Informationen ska alltsd limnas innan beslut om 3tersindande
verkstills, dvs. innan beslut om avvisning eller utvisning verkstills.
Av 12 kap. 14 UtlL framgir att beslut om avvisning eller utvisning
som huvudregel verkstills av Migrationsverket men att Sikerhets-
polisen och polismyndigheten ir verkstillande myndighet 1 vissa
fall. Vidare framgir att Migrationsverket 1 vissa fall fir limna 6ver
ett avvisnings- eller utvisningsirende for verkstillighet till polis-
myndigheten. I 12 kap. 15 § UtIL finns bestimmelser om nir ett
beslut om avvisning eller utvisning ska verkstillas. I paragrafens
forsta stycke riknas upp fall dir beslutet ska verkstillas snarast.
Enligt andra stycket ska 1 andra fall en utlinning som avvisas limna
landet inom tvd veckor och en utlinning som utvisas limna landet
inom fyra veckor efter det att beslutet vann laga kraft, om inte
annat bestims i beslutet. Om utlinningen inte limnar landet inom
den foreskrivna tiden eller det miste antas att utlinningen inte har
for avsikt att frivilligt limna landet inom denna tid, ska beslutet en-
ligt bestimmelsen 1 tredje stycket verkstillas snarast mojligt.

Utgdngspunkten ir alltsd att utlinningar 1 vissa fall ska limna
landet utan att ndgon myndighet ska behéva verkstilla beslutet. Mot
denna bakgrund bér skyldigheten att informera inte ligga pd de verk-
stillande myndigheterna utan pa de beslutande.

Nir ett beslut om avvisning eller utvisning av en utlinning som
vistats hir utan féreskrivet tillstdnd fattas kan den beslutande myndig-
heten i regel inte veta om utlinningen arbetat som anstilld hir under
sin olagliga vistelse. Det ir inte tillrickligt att den aktuella infor-
mationen ges endast nir det stdr klart att tredjelandsmedborgaren
varit anstilld hir 1 strid med det aktuella férbudet, vilket skulle vara
fallet frimst nir denne démts enligt 20 kap. 3 § UtlL {6r att ha haft
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anstillning hir utan féreskrivet arbetstillstind. Informationen méiste
dirfor ges till alla tredjelandsmedborgare som avvisas eller utvisas
nir det ir mojligt att de varit anstillda i strid med det aktuella for-
budet. Detta ir uteslutet endast nir utlinningar avvisas direkt vid
grinsen nir de kommer till Sverige.

Informationen kan limnas skriftligen eller muntligen. Information
som ingdr 1 eller bifogas ett avvisnings- eller utvisningsbeslut upp-
fyller enligt vir uppfattning direktivets krav pd att de aktuella tredje-
landsmedborgarna ska informeras systematiskt och objektivt.

Skyldigheten att informera bér regleras i utlinningsférordningen.

7.10 Presumtion for ett anstillningsforhallande
pa minst tre manader

7.10.1 Inledning

I artikel 6.3 1 direktivet foreskrivs att medlemsstaterna for tillimp-
ningen av artikel 6.1 a och b ska faststilla att det ska foreligga en
presumtion for ett anstillningsférhllande om minst tre manader.
Arbetsgivaren eller arbetstagaren, bland andra, ska kunna motbevisa
detta. Enligt artikel 6.1 a ska medlemsstaterna sikerstilla att arbets-
givare som overtrider direktivets férbud ska ansvara for innestdende
ersittning. Enligt artikel 6.1 b ska medlemsstaterna sikerstilla att
arbetsgivaren ska ansvara f6r betalning av ett belopp motsvarande
eventuella skatter och sociala avgifter som arbetsgivaren skulle ha
betalat, om tredjelandsmedborgaren vistats hir lagligt, inklusive
straffavgifter vid férseningar och relevanta administrativa sanktioner.

7.10.2 Presumtionen vid tvist om innestaende ersattning

Forslag: En presumtion inférs fér tre manaders utfért heltids-
arbete vid tvist mellan en utlinning som arbetat vid vistelse utan
foreskrivet tillstdnd och arbetsgivaren om innestdende ersittning.

I avsnitt 4.2.2.2 har vi dragit slutsatsen att med anstillning avses i
direktivet en arbetsgivares dtgird att bereda en person arbete som
anstilld. Det framggr varken av bestimmelsen 1 artikel 6.3 eller skilen i
direktivet att presumtionen fér minst tre minaders anstillnings-
forhallande ska innebira att tredjelandsmedborgaren ska presumeras
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ha utfort arbete 1 viss utstrickning under anstillningen. For att
presumtionen ska ha nigon betydelse boér den avse tre manaders
utfort heltidsarbete. Det dr mycket mojligt att det ir just detta som
gemenskapslagstiftaren ocksd avsett med bestimmelsen. I svensk
ritt boér presumtionen inte avse lingre tid dn tre m&naders arbete.

Det ir inte endast en arbetstagare som ska kunna dra nytta av
presumtionen 1 en tvist mellan denne och arbetsgivaren om hur
mycket arbete som arbetstagaren ska ha ritt till ersittning for. Aven
arbetsgivaren ska kunna luta sig mot presumtionen, om arbetstagaren
gor gillande ritt till ersittning f6r mer dn tre manaders utfort arbete.
Det kan tyckas konstigt att arbetstagaren ska ha en presumtion
mot sig 1 en sddan situation. Presumtionen innebir att bevisbérdan
flyttas over frdn den part som skulle haft bevisbérdan vid tillimp-
ning av allminna bevisborderegler. Eftersom arbetstagaren enligt
dessa regler har bevisboérdan for att han eller hon arbetat den tid for
vilken ersittning yrkas, medfér presumtionen inte ndgra nackdelar
for arbetstagaren 1 forhéllande till vad som skulle ha gillt utan nigon
presumtion.

I svensk ritt finns inte ndgon motsvarighet till den aktuella pre-
sumtionen. Bestimmelser om en sddan presumtion méste dirfor in-
foras. Nir det giller just presumtionen vid tvist mellan arbetstagaren
och arbetsgivaren om innestiende ersittning bér presumtionen
regleras 1 den lag 1 vilken bland annat den i avsnitt 7.4 behandlade
ritten till innestdende ersittning regleras.

7.10.3 Presumtionen betraffande skatter och avgifter

Forslag: En presumtion f6r tre minaders utfort heltidsarbete 1
torhéllande till arbetsgivare 4t tredjelandsmedborgare som vistas
hir utan féreskrivet tillstind ska gilla vid skénsbeskattning 1 sam-
band med omprévning av beskattningsbeslut avseende sddana
skatter och avgifter som i skattebetalningslagen benimns arbets-
givaravgifter.

Inledning

I frdga om skatter och socialavgifter bor artikel 6.3 uppfattas s att
det vid bestimmande av skatter och socialavgifter som en arbets-
givare ska betala pd ersittning till anstillda tredjelandsmedborgare
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som vistats hir olagligt ska finnas en presumtion fér minst tre min-
aders anstillningsférhillande. Presumtionen bér precis som presum-
tionen betriffande innestdende ersittning avse utfért heltidsarbete
under detta anstillningstorhillande.

Skatter och avgifter pa 16n for vilka arbetsgivaren ir skatt- eller
avgiftsskyldig

Vi har i avsnitt 7.6.2 konstaterat att de skatter och avgifter som
arbetsgivare ir skyldiga att betala p 16n och annan ersittning till en
anstilld ir arbetsgivaravgifter enligt socialavgiftslagen (2000:980),
allmin loneavgift enligt lagen (1994:1920) om allmin l6neavgift och
sirskild I6neskatt enligt lagen (1990:659) om sirskild l6neskatt pd
vissa forvirvsinkomster. De materiella bestimmelserna om dessa
avgifter och skatter finns i de nimnda lagarna. I dessa finns dirfor
bestimmelser om avgifts- och skattskyldighet, om avgifts- och skatte-
underlaget och om avgifts- och skattesatserna. Foreskrifter om
bestimmande, debitering, redovisning och betalning av avgifterna
och skatterna finns emellertid i skattebetalningslagen (1997:483).

Enligt 1 kap. 1 § skattebetalningslagen giller den lagen vid bestim-
mande, debitering, redovisning och betalning av bland annat de tre
ovannimnda avgifterna och skatterna. Dessa benimns arbetsgivar-
avgifter 1 skattebetalningslagen (1 kap. 3 §). I skattebetalningslagen
anvinds genomgiende termerna skatt och skattskyldig, men dessa
termer innefattar dven avgift respektive avgiftsskyldig (1 kap. 4 §).

Den som har varit skyldig att betala de aktuella avgifterna eller
skatterna ska limna skattedeklaration (10 kap. 9§). En skatte-
deklaration ska limnas fér varje redovisningsperiod (10 kap. 13 §).
En redovisningsperiod omfattar som huvudregel en kalendermanad
(10 kap. 14 §). En skattedeklaration ska ta upp bland annat den
sammanlagda ersittning for vilken utbetalaren ir skyldig att betala
de aktuella avgifterna och skatterna och periodens sammanlagda
avgifter och skatter (10 kap. 17 §). Skattedeklarationen ska som
huvudregel limnas senast en viss dag i mdnaden efter redovisnings-
perioden (10 kap. 18-22 a §§).

Genom ett beskattningsbeslut bestims om den som ir avgifts-
eller skattskyldig ska betala avgift eller skatt samt avgiftens eller
skattens storlek (11 kap. 1 § forsta stycket). Om en skattedeklara-
tion har limnats 1 ritt tid och pd rite sitt, anses ett beslut om av-
giften eller skatten ha fattats i enlighet med deklarationen (11 kap.

209



Innestaende ersittning m.m. SOU 2010:63

16 §). Om en skattedeklaration inte har limnats 1 ritt tid och pd
ritt sitt eller om ndgon avgift eller skatt inte har redovisats i deklara-
tionen, ska varje oredovisad avgift eller skatt anses genom ett beslut
ha bestimts till noll kronor vid den tidpunkt d& deklaration annars
skulle ha limnats (11 kap. 18 §). Avgifterna och skatterna ska ha
betalats senast den dag d& deklarationen skulle ha kommit in till
Skatteverket (16 kap. 4 §).
I 11 kap. 19 § foreskrivs f6ljande.

Av 21 kap. f6ljer att beslut om skatt kan omprévas av Skatteverket.

Vid en omprovning ska skatten bestimmas pd grundval av tillgingliga
uppgifter. Om en tllforlitlig berdkning inte kan goras pd ett sddant sitt,
ska skatten bestimmas efter vad som framstar som skiligt med hinsyn
till vad som har kommit fram (skénsbeskattning).

Vid skonsbeskattning fir, om inte omstindigheterna talar f6r nigot annat,
varje skatt som enligt 18 § har bestimts till noll kronor bestimmas till
det hogsta av de belopp, beriknat per kalenderménad, som har bestimts
for den skatten vid nigon av de tre nirmast féregiende redovisnings-
perioderna multiplicerat med antalet kalenderm&nader i1 den redovis-
ningsperiod som skdnsbeskattningen omfattar (skénsbeskattning enligt
schablon). Beslut rérande mervirdesskatt eller punktskatt ska dock kvar-
std, om endast &verskjutande ingdende mervirdesskatt eller dverskjutande
punktskatt till den skattskyldiges fordel har bestimts for de tre period-

erna.

Bestimmelserna i tredje stycket giller inte i friga om skatt som har
redovisats i en férenklad skattedeklaration enligt 10 kap. 13 a §.

Det ir vid just omprdvning som presumtionen bér bli aktuell, inte
vid de beslut som fattas automatiskt enligt 11 kap. 16 och 18 §§
skattebetalningslagen. I sina skattedeklarationer deklarerar arbets-
givare endast den sammanlagda ersittning for vilken de ir skyldiga
att betala avgifter och skatter och periodens sammanlagda avgifter
och skatter. Av skattedeklarationerna framgar alltsd inte vilka arbets-
tagare som avgifterna och skatten avser. Enligt vir uppfattning ir
det inte nédvindigt att ha en presumtion av det aktuella slaget som
ska tillimpas vid beslut enligt 11 kap. 16 och 18 §§ skattebetalnings-
lagen. Presumtionen ska i stillet gilla vid omprévning av sddana
beslut.

Om en arbetsgivare har betalat 16n till en tredjelandsmedborgare
men inte har limnat in ndgon skattedeklaration, anses de avgifter
och skatter som arbetsgivaren ir skyldig att betala alltsd ha bestimts
till noll kronor. Om det kommer till Skatteverkets kinnedom att
16n betalats ut, fattas ett nytt beskattningsbeslut genom omprov-
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ning av det forsta, automatiskt fattade beslutet. Om en tillforlitlig
berikning av avgifterna och skatterna kan géras, ir enligt vir upp-
fattning ett anstillningsférhillande om tre mdnader motbevisat i
den mening som avses i artikel 6.3. Det behovs dirfér inte nigon
presumtion 1 den situationen. Om ndgon tillférlitlig berikning
diremot inte kan goras, bestims avgifterna och skatterna genom
skonsbeskattning. Vid skénsbeskattningen ska Skatteverket kunna
luta sig mot presumtionen.

Ansvar for skatter och avgifter for vilken den anstillde
ar skattskyldig

Inkomstskatt och allmén pensionsavgift

Betriffande de ovan behandlade avgifterna och skatterna ir alltsd
utbetalaren avgifts- respektive skattskyldig. Det finns emellertid ocksi
skatter och avgifter pd 16n och annan ersittning till anstillda for
vilken den anstillde ir skatt- eller avgiftsskyldig, frimst skatt enligt
inkomstskattelagen (1999:1229), men ocksd avgift enligt lagen
(1994:1744) om allmin pensionsavgift nir det giller personer som ir
bosatta 1 Sverige. Skattebetalningslagen ir tillimplig dven vid bestim-
mande, debitering, redovisning och betalning av sdan skatt och
avgift.

For uppborden av bland annat inkomstskatt och allmin pensions-
avgift tillimpas 1 Sverige ett system med preliminir skatt. Den
preliminira skatten betalas nir ersittning betalas ut till den skatt-
skyldige och riknas av mot den slutliga skatten sedan denna fast-
stillts. Enligt skattebetalningslagen ska preliminir skatt fér en skatt-
skyldig betalas f6r inkomstaret med belopp som s nira som mojligt
kan antas motsvara den slutliga skatten (4 kap. 1§). Den prelimi-
nira skatten ska betalas genom skatteavdrag (4 kap. 2 §). Skatte-
avdrag gors av den som betalar ut ersittning f6r bland annat arbete
(4 kap. 3 §) vid varje tillfille d& utbetalning sker (5 kap. 1 §). Den
som har varit skyldig att géra skatteavdrag ska, precis som den som
ir avgiftsskyldig for arbetsgivaravgifter, limna skattedeklaration
(10 kap. 9 § 1). Det idr frdga om samma skattedeklaration som fér
de ovan redovisade avgifterna och skatterna som arbetsgivaren ir
skyldig att betala. Deklarationen ska alltsd limnas for varje redovis-
ningsperiod som i regel omfattar en kalenderménad. Aven betriffande
skatteavdrag giller alltsd att varje oredovisat avdrag ska anses genom
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ett beslut ha faststillts till noll kronor, om skattedeklaration inte
har limnats 1 ritt tid eller pd ritt sitt eller om nigot avdrag inte har
redovisats i deklarationen.

Det dr som redan nimnts arbetstagaren som ir skatt- respektive
avgiftsskyldig betriffande inkomstskatt och allmin pensionsavgift.
Arbetsgivaren ir endast skyldig att gora skatteavdrag och betala in
avdragen skatt. I 12 kap. 1§ skattebetalningslagen foreskrivs emeller-
tid att den som inte har gjort foreskrivet skatteavdrag ir skyldig att
betala ett belopp som har bestimts enligt 11 kap. 19 §, dvs. genom
ett omprovningsbeslut.

Om det kommer till Skatteverkets kinnedom att en arbetsgivare
inte har gjort foreskrivet skatteavdrag, bestims preliminirskatten
genom omprévning med tillimpning av 11 kap. 19 § skattebetalnings-
lagen av det skattebeslut om preliminirskatt som anses ha fattats
genom den uteblivna eller felaktiga deklarationen. Enligt 12 kap.
1 § forsta stycket skattebetalningslagen blir utbetalaren betalnings-
ansvarig foér den preliminirskatt som bestimts vid omprévningen.
Det ir alltsd inte lingre friga om enbart en skyldighet att gora
skatteavdrag och betala in avdragen skatt.

Den som har betalat A-skatt utan att ha gjort motsvarande skatte-
avdrag har ritt att kriva den f6r vars rikning skatten har betalats pd
beloppet (12 kap. 10 §). Detta ir en bestimmelse om regressritt
nir en arbetsgivare har betalat ett belopp for vilket han dlagts betal-
ningsskyldighet enligt 11 kap. 19§ pd den grunden att han inte
gjort foreskrivet skatteavdrag (prop. 1996/97:100 s. 594). Arbets-
givaren ska alltsd inte bira skatten i slutindan, inte ens nir han blivit
betalningsansvarig enligt 12 kap. 1 § skattebetalningslagen.

Betalningsansvar enligt 12 kap. 1 § forsta stycket skattebetalnings-
lagen kan avse dven skatteavdrag pd ersittning till okind mottagare.
I en sddan situation skulle arbetsgivaren kunna {8 std kostnaderna
for skatten 1 slutindan och drabbas av presumtionen. Betalnings-
ansvaret enligt 12 kap. 1§ forsta stycket skattebetalningslagen ir
emellertid 1 grunden accessoriskt med den skattskyldiges ansvar och
forenat med regressritt gentemot den for vars rikning skatten be-
talats. Enligt vr uppfattning ir det dirfor inte friga om ett sidant
betalningsansvar f6r vilken den aktuella presumtionen ska gilla.
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Sarskild inkomstskatt for utomlands bosatta

Fysiska personer som ir bosatta utomlands ir skattskyldiga enligt
lagen (1991:586) om sirskild inkomstskatt f6r utomlands bosatta
(SINK). Skattepliktig inkomst enligt den lagen ir bland annat 16n
som utgitt av anstillning i den m&n inkomsten férvirvats genom
verksamhet hir i riket. Aven denna skatt betalas av arbetsgivaren
som ska gora skatteavdrag nir ersittningen betalas ut. Om den som
har betalat ut ersittning som f6r mottagaren utgor skattepliktig in-
komst enligt SINK inte har gjort foreskrivet skatteavdrag, ir ut-
betalaren tillsammans med mottagaren av vederlaget skyldig att
betala skatten for inkomsten (9 a § f6rsta stycket). Utbetalaren har
dven enligt denna lag ritt att kriva arbetstagaren pd beloppet (9 a §
andra stycket).

Arbetsgivaren ska alltsd inte heller hir bira skatten 1 slutindan.
Presumtionen ska dirfor inte heller gilla vid underltet skattavdrag
enligt dessa bestimmelser.

Sérskild inkomstskatt for utomlands bosatta artister m.fl.

Utomlands bosatta artister och idrottsmin betalar skatt enligt lagen
(1991:591) om sirskild inkomstskatt fér utomlands bosatta artister
m.fl. (A-SINK). Skattepliktig inkomst enligt denna lag ir kontant
ersittning eller annat vederlag som uppbirs frin Sverige for artistisk
eller idrottslig verksamhet som bedrivs i Sverige eller pd svenskt
fartyg (7 §). Aven denna skatt betalas in av arbetsgivaren som ska
gora skatteavdrag. Vid underldtet skatteavdrag blir arbetsgivaren
betalningsskyldig fér beloppet, men dven enligt denna lag har arbets-
givaren regressritt mot arbetstagaren. Arbetsgivaren ska alltsd inte
heller hir bira skatteutgiften i slutindan. Nigon presumtion behovs
dirfor inte heller 1 detta sammanhang.

Straffavgifter och relevanta administrativa sanktioner

Presumtionen ska dven gilla 1 friga om ”straffavgifter vid férseningar
och relevanta administrativa sanktioner”. I skattebetalningslagens
15 kap. finns bestimmelser om sirskilda avgifter. Det ir dessa av-
gifter som bor anses som straffavgifter och relevanta administrativa
sanktioner 1 den mening som avses 1 artikel 6.3 1 direktivet. De av-
gifter i 15 kap. som ir aktuella ir skattetilligg och forseningsavgift.
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Skattetilligg tas ut om en skattskyldig pd annat sitt in muntligen
under foérfarandet limnat en oriktig uppgift till ledning fér beskatt-
ningen eller avgiftsbestimningen (1 §). Skattetilligg ska tas ut ocksd
vid skonsbeskattning enligt 11 kap. 19 § andra stycket (2 §). Om en
oriktig uppgift har limnats, ir skattetilligget som huvudregel 20 pro-
cent av den skatt eller avgift som, om den oriktiga uppgiften hade
godtagits, inte skulle ha piférts eller felaktigt skulle ha tillgodo-
riknats den skatt- eller avgiftsskyldige (4 §). I kapitlets 5§ fore-
skrivs f6ljande betriffande skattetilligg vid skonsbeskattning.

Vid skénsbeskattning skall skattetilligget beriknas pd den skatt som
till f6]jd av skénsbeskattningen bestims {or den skattskyldige utdver
vad som annars skulle ha bestimts enligt de uppgifter som den skatt-
skyldige har limnat pd nigot annat sitt in muntligen eller av den skatt
som till f6ljd av skénsbeskattningen inte skall tillgodoriknas den skatt-
skyldige. Vid berikningen av skattetilligget skall bestimmelserna i 4 §
forsta stycket tillimpas. Till den del skonsbeskattningen innefattar rittelse
av en oriktig uppgift frin den skattskyldige, skall tilligget dock berik-
nas enligt 4 § forsta-tredje styckena.

Enligt 1 kap. 4 § forsta stycket 1-3 skattebetalningslagen giller vad
som sigs 1 den lagen om skatt och skattskyldig iven avgift och
avgiftsskyldig, avdragen skatt och den som ir skyldig att gora sddant
avdrag samt skattetilligg och den som ir skyldig att betala sidant
tilligg. Skattetilligg tas alltsd ut sdvil betriffande skatter och avgifter
pd 16n f6r vilka arbetsgivaren ir skatte- eller avgiftsskyldig som vid
underldtet skatteavdrag. Nir det giller de forstnimnda skatterna
och avgifterna slir en presumtion vid skénsbeskattningen fér tre mén-
aders anstillningsférhdllande igenom dven pa skattetilligget, efter-
som avgiften bestims med ledning av den skatt som bestims vid
skonsbeskattningen. Nigon sirskild presumtionsregel behovs dirfor
inte 1 det sammanhanget.

Bestimmelserna om skattetilligg giller alltsd dven skatteavdrag.
Vi har ovan konstaterat att presumtionen inte ska gilla vid beslut
om betalningsansvar vid underldtet skatteavdrag. Anledningen till
detta ir att arbetsgivaren inte stir skattekostnaden i slutindan. Kravet
1 artikel 6.3, jimford med artikel 6.1 b, pd en presumtion fér tre man-
aders anstillningsforhillande boér enligt vir mening nir det giller
sanktionsavgifter uppfattas si att, om presumtionen giller en viss
skatt eller avgift, s& ska presumtionen ocksd sl igenom pi en sank-
tionsavgift avseende en sidan skatt eller avgift. Om presumtionen
diremot inte giller betriffande en viss skatt eller avgift, ska presum-
tionen inte heller gilla en sanktionsavgift som tas ut vid under-
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litenhet att betala en sidan skatt eller avgift. Presumtionen ska
dirfor inte gilla vid bestimmande av skattetilligg som tas ut vid
underldtet skatteavdrag. Detta giller betriffande skattetilligg enligt
sdvil skattebetalningslagen som SINK och A-SINK.

I 15 kap. finns en annan sirskild avgift som ir relevant, nimligen
foérseningsavgiften enligt 8 §. Den ir 500 eller 1 000 kr och beror inte
pd ersittningen till anstillda eller faktiskt undanhillen skatt eller
avgift. Presumtionen ir dirfor inte aktuell betriffande denna sir-
skilda avgift.

Arbetsgivare som gjort féreskrivna kontroller

Enligt artikel 4.3 ska medlemsstaterna sikerstilla att arbetsgivare
som har fullgjort sina skyldigheter enligt artikel 4.1 inte ska héllas
ansvariga for overtridelser av direktivets férbud, om arbetsgivarna
inte kinde till att den handling som uppvisas som giltigt uppehills-
tillstdnd eller annan handling som ger ritt till vistelse var en for-
falskning. En arbetsgivare som lurats av en tredjelandsmedborgare
att tro att tredjelandsmedborgaren ir hir lagligt ska dirfor inte triffas
av presumtionen. Frigan hur denna ansvarsfrihetsgrund ska utfor-
mas behandlas i avsnitt 7.13. Ansvarsfriheten pdverkar inte mojlig-
heten att tillimpa bestimmelsen 1 11 kap. 19 § andra stycket skatte-
betalningslagen om skénsbeskattning.

Sammanfattning

Mot bakgrund av slutsatserna behévs en presumtion fér tre manaders
utfort heltidsarbete 1 férhdllande till arbetsgivare for tredjelands-
medborgare som vistas hir utan féreskrivet tillstdnd vid skons-
beskattning 1 samband med omprévning av beskattningsbeslut av-
seende sidana skatter och avgifter som 1 skattebetalningslagen
benimns arbetsgivaravgifter. Presumtionen bér placeras 1 en bestim-
melse efter 11 kap. 19 § skattebetalningslagen.
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7.11 Mekanismer sa att tredjelandsmedborgarna kan
erhalla efterhandsutbetalningar

Bedomning: Kronofogdemyndigheten betalar ut medel som in-
flutit vid verkstillighet av dom oavsett var sékanden ir bosatt.
Nigon ny lagstiftning ir dirfér inte nddvindig for att uppfylla
kravet 1 artikel 6.4 1 direktivet.

Enligt artikel 6.4 1 direktivet ska medlemsstaterna sikerstilla att
nddvindiga mekanismer inrittas som sikerstiller att de aktuella
tredjelandsmedborgarna kan erhidlla eventuella efterhandsutbetal-
ningar av ersittning enligt artikel 6.1 a och som ir indriven enligt
kraven 1 artikel 6.2, iven om de har itervint eller blivit dtersinda.

Bestimmelsen innebir f6r Sveriges del att Kronofogdemyndig-
heten ska betala ut medel som influtit vid verkstillighet av en dom,
dven om utbetalningen miste goras till utlandet. I 13 kap. utsok-
ningsbalken finns bestimmelser om redovisning av influtna medel.
Kronofogdemyndighetens skyldighet att betala ut medel som influtit
vid verkstillighet av en dom ir densamma, oavsett om sékanden ir
svensk eller utlinning och oavsett var sokanden ir bosatt. Krono-
fogdemyndigheten tar inte ut nigra extra avgifter vid utbetalning
till utlandet. Direktivets krav 1 denna del dr dirfér uppfyllda.

7.12  Villkor for forlangning av uppehallstillstand

Forslag: Mojligheten att bevilja tidsbegrinsade uppehéllstillstdnd
for utlinningar som behdvs for att foérundersdkning eller huvud-
forhandling i brottmdl ska kunna genomféras utvidgas till att
gilla dven nir utlinningen ska avvisas eller utvisas enligt beslut
eller dom som vunnit laga kraft. Det inférs en mojlighet att
bevilja ytterligare uppehillstillstdnd for den som har uppehalls-
tillstdnd enligt 5 kap. 15 § UtlL, som samarbetat med de brotts-
utredande myndigheterna i en utredning om brott enligt 20 kap.
58§ UtlL och som vickt talan om innestdende ersittning. En
utlinning som fitt sidant ytterligare uppehillstillstind ska, precis
som under giltighetstiden for det ursprungliga tillstdnd, av lands-
tinget erbjudas vird i samma uppfattning som den som ir bosatt
inom landstinget. Han eller hon ska vidare, i likhet med vad som
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gillde vid vistelsen med stdd av det tidigare uppehillstillstdndet,
vara undantagen frin kravet pd arbetstillstind.

Enligt artikel 13.4 1 direktivet ska det i medlemsstaternas lagstift-
ning finnas en mojlighet att vid vissa forutsittningar bevilja till-
filliga uppehallstillstdnd for tredjelandsmedborgare som varit anstillda
1 strid med direktivets forbud 1 de fall som avses 1 artikel 9.1 ¢ och
e, dvs. om overtridelsen 3tfljts av sirskilt exploaterande arbetsfor-
hillanden eller 6vertridelsen avser olaglig anstillning av en minder-
drig. Bestimmelsen har féljande lydelse.

Nir det giller brott som omfattas av artikel 9.1 ¢ och e ska medlems-
staterna 1 sin nationella lagstiftning faststilla villkoren enligt vilka de i
varje enskilt fall kan bevilja tillfilliga uppehallstillstdnd, som ir knutna
till de relevanta nationella férfarandenas varaktighet, till berérda tredje-
landsmedborgare, med anvindning av jimférbara arrangemang som de

som giller for tredjelandsmedborgare som omfattas av direktiv
2004/81/EG.

Aven artikel 6.5 giller uppehillstillstind for de aktuella tredjelands-
medborgarna. I denna bestimmelse féreskrivs foljande.

I de fall ullfilliga uppehllstillstind har beviljats enligt artikel 13.4 ska
medlemsstaterna 1 den nationella lagstiftningen faststilla villkoren for
forlingning av dessa uppehdllstillstind tills dess att tredjelandsmed-
borgaren har erhillit eventuella efterhandsutbetalningar av ersittning
enligt punkt 11 denna artikel.

Artikel 13 har rubriken Forenklade klagomalsférfaranden. Bestim-
melsen 1 artikel 13.4 har dock inget samband med de férenklade
klagoma&lsfoérfarandena. I skil 27 anges att, som ett komplement till
mekanismerna fér att inge klagomal, medlemsstaterna bér ha moj-
lighet att bevilja tredjelandsmedborgare som har utsatts for sirskilt
exploaterande arbetsférhillanden eller som var en olagligt anstilld
minderdrig, och som samarbetar i det straffrittsliga férfarandet
mot arbetsgivaren, tillfilliga uppehillstillstind som ir knutna till de
relevanta nationella forfarandenas varaktighet. Bestimmelsen bor
alltsd uppfattas sd att den avser uppehillstillstind for tredjelands-
medborgare som ska héras vid férundersékning eller huvudférhand-
ling betriffande en kriminaliserad 6évertridelse av direktivets férbud.
I artikel 13.4 hinvisas till direktiv 2004/81/EG av den 29 april 2004
om uppehillstillstdnd till tredjelandsmedborgare som har fallit offer
fér minniskohandel eller som har fitt hjilp tll olaglig invandring
och vilka samarbetar med de behoriga myndigheterna. Enligt det
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direktivet ska dessa tredjelandsmedborgare kunna beviljas tillfilliga
uppehillstillstdnd, om de samarbetar med de brottsutredande myndig-
heterna och vissa andra forutsittningar ir uppfyllda.

Nir direktivet skulle genomforas fanns redan 1 5 kap. 15 § UtlL
en mojlighet att bevilja en utlinning uppehillstillstdnd, om det be-
hovdes for att forundersdkning eller huvudférhandling skulle kunna
genomféras. Med anledning av kraven 1 direktiv 2004/81 dndrades
5 kap. 15 § UtIL s3 att den fick foljande lydelse.

Ett tidsbegrinsat uppehillstillstind om minst sex manader skall pd an-
sokan av férundersokningsledaren ges till en utlinning som vistas hir,
om

1. det behovs for att férundersékning eller huvudférhandling 1 brott-
mal skall kunna genomféras,

2. utlinningen klart visat sin vilja att samarbeta med de brottsutred-
ande myndigheterna,

3. utlinningen brutit alla férbindelser med de personer som ir miss-
tinkta for brott som férundersdkningen avser, och

4. hinsyn till den allminna ordningen och sikerheten inte talar emot
att tillstind beviljas.

Om utlinningen vill ha betinketid fér att dterhimta sig och for att
kunna ta stillning till om han eller hon vill samarbeta med de brotts-
utredande myndigheterna, skall pd ansékan av férundersékningsledaren
ett tidsbegrinsat uppehallstillstind om 30 dagar meddelas om de férut-
sittningar som anges i forsta stycket 1 och 4 dr uppfyllda.

Ett uppehillstillstind som meddelats enligt férsta stycket fir forlingas
om foérundersdkningsledaren begir det och de dir angivna forutsitt-
ningarna fortfarande ir uppfyllda. Ett uppehéllstillstind som meddelats
enligt andra stycket fir foérlingas om férundersckningsledaren begir
det, det av sirskilda skil finns behov av en lingre betinketid och de
férutsittningar som anges i forsta stycket 1 och 4 fortfarande ir upp-

fyllda.

Den mojlighet att bevilja uppehllstillstind som fanns redan fére gen-
omférandet av direktiv 2004/81 var inte begrinsad till vissa slags brott.
I forarbetena infor genomfdrandet av direktivet (prop. 2006/07:53
s. 17) forklarades att direktivet inte medforde att det skulle inféras
nigon sidan begrinsning.

Mojligheten 1 5 kap. 15 § UtIL kan alltsd anvindas dven vid brott
enligt 20 kap. 5 § UtlL. De villkor som uppstills 1 5 kap. 15 § UtlL
ir limpliga som villkor f6r att bevilja uppehéllstillstdnd 1 de situa-
tioner som avses 1 artikel 13.4.

Det finns alltsd redan nu en sddan mojlighet att bevilja uppehalls-
tillstdnd som krivs enligt artikel 13.4. Det finns emellertid en begrins-
ning fér denna mojlighet som inte dr godtagbar.
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I 5 kap. 18 § UtlL féreskrivs inledningsvis att den som vill ha
uppehillstillstdnd 1 Sverige ska ha ansékt om och beviljats sidant
tillstdnd fére inresan i landet. En ansékan om uppehillstillstdnd far
som huvudregel inte bifallas efter inresan. Detta giller dock inte
bland annat om utlinningen kan beviljas eller har tidsbegrinsat
uppehillstillstdnd hir med stéd av 15 §. I paragrafens fjirde stycke
foreskrivs att 1 friga om uppehillstillstind f6r en utlinning som ska
avvisas eller utvisas enligt dom eller beslut som vunnit laga kraft s3
giller foreskrifternai 15 a §, 8 kap. 14 § och 12 kap. 18-20 §§ UtlL.
Denna bestimmelse innebir att det inte dr mojligt att bevilja uppe-
hillstillstind f6r en utlinning som ska avvisas eller utvisas enligt en
dom eller ett beslut som vunnit laga kraft annat d4n med stéd av de
angivna bestimmelserna. For att det ska vara méjligt att bevilja sidant
uppehillstillstdnd som avses 1 5 kap. 15 § UtIL dven for en utlinning
som ska avvisas eller utvisas enligt dom eller beslut som vunnit laga
kraft miste en sddan mojlighet foreskrivas. Denna méjlighet bor
kompletteras med en bestimmelse om att domen eller beslutet som
vunnit laga kraft inte fir verkstillas medan det nya beslutet giller.
Dessutom maste Migrationsverket ges mojlighet att i samband med
prévningen av ansdkan om uppehillstillstind stoppa verkstilligheten
av beslutet om avvisning eller utvisning tills ansékan om uppehills-
tillstind enligt 5 kap. 15 § UtlL provats.

Nir det giller kravet 1 artikel 6.5 pd att det 1 nationell lagstift-
ning ska faststillas villkor for férlingning av de ovan behandlade
uppehillstillstinden till dess att tredjelandsmedborgaren har erhillit
eventuell innestdende ersittning, s& finns inte en sidan mojlighet i
svensk ritt. I direktivet ges inga riktlinjer for vad villkoren ska inne-
bira. Enligt vir uppfattning bér méjligheten att bevilja f6rlingning
av uppehillstillstdnd begrinsas till fall dir tredjelandsmedborgare
som samarbetat 1 det straffrittsliga forfarandet och som gor gillande
att de varit anstillda 1 strid med direktivets f6rbud har vickt talan
mot en hivdad arbetsgivare angiende innestdende ersittning for
arbete under anstillning i strid med direktivets férbud. Talan kan
ha vickts antingen vid allmin domstol eller genom ansékan om betal-
ningsforeliggande vid kronofogdemyndigheten. Dessutom bér krivas
att det inte dr ldng tid kvar innan avgérande kan forvintas avseende
talan och dessutom att det 3terstdr att hillas férhandling 1 mélet.
Dessa tvd villkor behover enligt var uppfattning inte stillas upp 1 en
uttrycklig bestimmelse.

Artikel 6.5 bor 1 utlinningslagen inte genomféras som en mojlig-
het till f6rlingning av ett uppehdllstillstind som meddelats enligt
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5 kap. 15§ UtlL utan som en mojlighet att bevilja ett ytterligare
uppehillstillstdnd f6r den som har uppehillstillstdnd enligt nimnda
bestimmelse. Enligt var uppfattning bér mojligheten till férling-
ning av uppehillstillstdnd inte begrinsas till de i artikel 13.4 1 direk-
tivet angivna situationerna.

En utlinning som vistas i Sverige med stod av ett tidsbegrinsat
uppehillstillstdnd enligt 5 kap. 15 § forsta stycket UtlL ska enligt
lagen (2008:344) om hilso- och sjukvird &t asylsékande m.fl. av
landstinget erbjudas vird i samma omfattning som den som ir bo-
satt inom landstinget. En utlinning som har beviljats sddant uppe-
hillstillstdnd ir vidare undantagen frin kravet pd arbetstillstind
(5 kap. 1§ andra stycket UtlF). Enligt vir uppfattning bér en ut-
linning som medverkat vid en férundersdkning eller en huvud-
forhandling 1 brottmdl ha fortsatt ritt till sjukvird i nimnda om-
fattning och méjlighet att forsérja sig genom arbete under den tid
som han eller hon har uppehillstillstind for att kunna avsluta en
rittegdng om ritt till innestdende ersittning.

7.13  Forhallandet mellan artikel 4.3 och artikel 6

Enligt artikel 4.3 ska medlemsstaterna sikerstilla att arbetsgivare
som fullgjort sina kontroll- och anmilningsskyldigheter enligt arti-
kel 4.1 inte ska hillas ansvariga for dvertridelser av det f6rbud som
anges 1 artikel 3, sdvida arbetsgivarna inte kinde till att den handling
som uppvisats som giltigt uppehéllstillstdnd eller annan handling
som ger ritt till vistelse var en forfalskning. Vi har 1 avsnitt 4.5.5
dragit slutsatsen att direktivet medger att inte endast den som upp-
sdtligen haft en olovligt vistandes tredjelandsmedborgare 1 sin tjinst
déms for detta utan dven den som gjort sig skyldig till en sidan
girning av oaktsamhet. Det idr alltsd mojligt att 1 viss utstrickning
stilla hogre krav pd arbetsgivarna in de som anges 1 artikel 4.3. Vi
har vidare, 1 avsnitt 6.4, dragit slutsatsen att det dr mojligt att fore-
skriva ansvarsfrihet dven 1 andra situationer in de som anges i
artikel 4.3 dir arbetsgivaren inte agerat med uppsit eller oaktsamt i
samband med anstillningen, t.ex. om utlinningen vid arbetsgivarens
kontroll visat upp ett forfalskat uppehillstillstdnd och arbetsgivaren
underlitit att spara en kopia av handlingen. Ansvarfrihetsgrunden
bor dirfor uttryckas pd det sittet att en arbetsgivare som har en
olovligt vistandes utlinning 1 sin tjinst ska drabbas av sanktioner
och dtgirder endast om girningen skett uppsétligen eller av oakt-
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samhet. Denna ansvarsfrihetsgrund bor gilla betriffande de bestim-
melser 1 artikel 6 som ir av sanktionskaraktir, nimligen presum-
tionerna fér viss 6verenskommen ersittning och foér tre manaders
utfort heltidsarbete samt skyldigheten att betala kostnader for att
skicka innestdende ersittning.

7.14 Enny lag

Vi har ovan féreslagit att vissa av de bestimmelser som behovs fér
att genomfoéra direktivets artikel 6 ska placeras 1 en ny lag. Det ror
sig om bestimmelser om ritt till innestdende ersittning, om presum-
tionerna for viss dverenskommen ersittning och tre manaders utfort
heltidsarbete samt om skyldighet for arbetsgivaren att betala kost-
nader for att skicka innestdende ersittning. Det fir inte vara méj-
ligt att genom avtal inskrinka arbetstagarnas rittigheter enligt den
lagen. Lagen ska alltsd vara tvingande till arbetstagarens férmén.
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