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REFERAT

SA har haft uppehdlls- och arbetstillstand for arbete under perioden 9 juni
2017-12 juni 2019. Hans maka ZA, och mindergriga barn, IA, AA, AAA och SA
har under motsvarande period haft uppehdlls- och arbetstillstand respektive
uppehallistillstdnd som familjemedlemmar till honom.

Den 6 maj 2019 ansdkte SA och ZA samt barnen (familjen) om uppehdlls- och
arbetstillstdnd. SA:s ansbkan avsag ett nytt arbete som inképsingenjér hos Isin
AB.

Migrationsverket beslutade den 20 juni 2019 att avsla familjens ansdkningar
och utvisa dem. Som skal for beslutet avseende SA angavs bl.a. féljande.

Av anstéllningserbjudandet framgar att tjéinsten har annonserats ut pa
Arbetsformedlingens platsbank och i EURES under perioden 11-24 april 2019.
Arbetsgivaren har lamnat ett anstédllningserbjudande till honom den 26 april
2019. Det inlamnade yttrandet fran den fackliga organisationen, som innehdller
SA:s namn, ar dock daterat den 16 april 2019. Detta innebar att han erbjudits
tjansten redan i samband med att den fackliga organisationen bereddes tillfélle
att yttra sig éver hans anstallningsvillkor eller annu tidigare. Att yttrandet
innehaller hans namn innebar att den fackliga organisationen har fatt uppgifter
om honom och hans anstélining och har med utgdngspunkt i dessa uppgifter
upprattat sitt yttrande. Det &r saledes inte fraga om ett yttrande enbart éver de
allmanna anstéallningsvillkoren pa arbetsplatsen. Att SA skulle ha varit
omedveten om att han kunde komma att erbjudas en anstallning ar darfor inte
tillforlitligt. Annonseringen av anstallningen har avbrutits i samband med att
den fackliga organisationen bereddes tillfalle att yttra sig dver hans
anstallningsvillkor. Arbetsgivaren har annonserat ut tjansten i mindre én 10
dagar inom EU/EES och Schweiz och darmed inte respekterat unionsféretradet.
Erbjudandet om anstélining uppfyller darfér inte kraven fér arbetstillstand och
SA kan inte fa forlangt arbetstillstdnd. Det har inte kommit fram na3gra
omstandigheter som, sedda var for sig eller sammantaget, utgor skal att bevilja
honom uppehalistillstand pa grund av synnerligen émmande omstandigheter.

Avseende 6vriga familjemedlemmar motiverades besluten i huvudsak med att
SA:s ansékan om uppehalls- och arbetstillstand inte hade beviljats och att de
darfor inte kunde beviljas sokta tillstdnd som familjemedlemmar till honom. Det
fanns inte heller nagra andra skal att bevilja dem uppehallstillstand.



Familjen dverklagade besluten till migrationsdomstolen och férde fram bl.a.
foljande. Bolaget Isin AB var mycket intresserat av att anstalla SA men
avvaktade med att erbjuda honom tjansten foér det fall ytterligare ansékningar
skulle komma in och till dess att platsannonsen varit tillganglig i tio dagar.
Eftersom det var bradskande att tillsatta tjansten beslutade bolaget att
forbereda maojligheten att anstalla honom for det fall han var den enda
intressanta kandidaten. Bolaget har haft erfarenhet av att fackliga
organisationers yttranden kan drdja och darfor skickades begaran till berérd
facklig organisation sa att yttrandet skulle vara klart sa fort som méjligt.

Foérvaltningsratten i Malmo, migrationsdomstolen (2019-12-09, ordférande
Jalili), avslog 6verklagandet och angav som skal i huvudsak féljande. Yttrandet
dver anstallningsvillkoren for arbetstagaren SA fran berérd facklig organisation
har kommit in under tiden som tjansten varit utannonserad. Mot denna
bakgrund instdmmer migrationsdomstolen i Migrationsverkets bedémning att
rekryteringsférfarandet har avbrutits innan annonseringstiden har I6pt ut.
Kravet pa unionsforetréade hade darfor inte varit uppfyllt. SA kan ddrmed inte
beviljas forlangt arbetstillstdnd. Det saknas dven férutsattningar att bevilja de
medféljande familjemedlemmarna de sokta tillstdnden. Det har inte kommit
fram nagot annat skal att bevilja familjen uppehalistillstand.

Familjen 6verklagade domen och yrkade att de skulle beviljas uppeh3lls- och
arbetstillstdnd och férde fram bl.a. féljande.

SA blev erbjuden anstallning hos Isin AB den 26 april 2019 och ans6kan om
uppehalls- och arbetstillstdnd lamnades in till Migrationsverket forst efter detta
datum. Eftersom det var bradskande att tillsatta den aktuella tjénsten
forberedde bolaget mdéjligheten att anstalla honom i det fall han skulle komma
att bli den enda intressanta kandidaten. Migrationsverkets blankett om yttrande
skickades déarfor till berérd facklig organisation for att ha yttrandet klart s3 fort
som méjligt sdvida inte ytterligare relevanta ansékningar inkom.

Yttrandet fran den fackliga organisationen &r inget anstéllningserbjudande utan
enbart ett yttrande om anstallningsvillkoren pd den arbetsplats dér en
anstallning av en utlandsk medborgare fran ett land utanfér EU/EES och
Schweiz kan komma att bli aktuell. Det framgar ordagrant av Migrationsverkets
blankett att yttrandet enbart ar “en del av” anstéllningserbjudandet och som
ska bifogas ansdkan om uppehalls- och arbetstillstand. Detta steg i
rekryteringsprocessen innebar inte att SA kan sagas ha blivit erbjuden en
tjanst. Yttrandet gérs inte med hansyn till exempelvis en uppgift om namn pa
en viss individ. Att yttrandet inneh3ller hans namn beror endast pd att
blanketten innehdller ett falt for ifyllande av en individs namn. Det finns inte
reglerat i vare sig lag, forarbeten eller praxis i vilket skede av en rekrytering
som den fackliga organisationen ska yttra sig 6ver anstallningsvillkoren. Den
fackliga organisationen ombads att yttra sig innan SA var medveten om att han
eventuellt skulle komma att erbjudas en anstallning. Detta steg i
ansdkningsprocessen vilar helt pd arbetsgivaren. Nagot anstallningserbjudande
som har avbrutit annonseringsférfarandet har genom detta inte lamnats fran
arbetsgivaren till individen. Det ar forst nar en arbetstagare har blivit erbjuden
en anstéllning och en ansdkan om arbetstillstdnd med bifogat
anstallningserbjudande har kommit in till Migrationsverket som rekryteringen
kan anses ha avbrutits.

Isin AB har respekterat unionsféretradet genom att annonsera ut tjansten i tio
dagar innan ndgot anstéliningserbjudande lamnades. Under denna tid har det
varit fullt méjligt for intresserade att sdéka den lediga tjansten, vilket ocksa
skedde. Efter att annonseringstiden 16pte ut beddémdes SA vara den mest
[dmpade av de sdkande for tjansten och han blev erbjuden anstallning.

Migrationsverket



Migrationsverket ansag att dverklagandet skulle avslds och férde fram bl.a.
foljande.

Med hanvisning till MIG 2017:2 ar det klart att annonseringen av en tjanst ska
anses avbruten nar en ansékan om uppehalls- och arbetstillstdnd har kommit in
till Migrationsverket. Till f6ljd harav far en annonsering anses avbruten redan
nar ett anstallningserbjudande upprattats daven om det inte samtidigt [dmnas in
en ansdkan om uppehalls- och arbetstillstdnd. Aktuell annonsering far anses
avbruten sa snart tjansten inte langre &r aktuell att séka oavsett om avbrottet
sker genom att en anstkan om uppehalls- och arbetstillstand kommer in till
Migrationsverket eller pa annat sétt, t.ex. genom att arbetsgivaren bestamt sig
for en kandidat.

Ett fackligt yttrande kan inte betraktas endast som ett yttrande om villkoren pa
en arbetsplats dar en anstallning kan komma att bli aktuell, nar detta aven
innefattar individens namn. I vilket skede under rekryteringsprocessen som den
fackliga organisationen ska yttra sig behdver inte vara reglerad i
utlanningslagen (2005:716) for att det ska vara uppenbart att SA redan var
tilltankt foér en anstallning eftersom anstallningserbjudandet som skickades till
den fackliga organisationen innefattade hans namn. Aven efterféljande yttrande
frdn den fackliga organisationen inrymmer hans namn. Migrationsverkets beslut
star inte i strid med MIG 2017:2 eftersom arbetsgivaren i vart fall senast dagen
for den fackliga organisationens yttrande hade bestamt sig for att anstalla SA.
Efter detta datum har tjansten inte varit tillganglig for unionsmedborgare att
soka, varfor unionsforetradet inte har respekterats pa det satt som har slagits
fast i praxis.

Kammarratten i Stockholm, Migrationséverdomstolen (2020-10-01, Fridstréom,
Berselius, referent, och Braun Hotti / féredragande Orre), yttrade:

1. Vad malet géller

Fragan i malet &r om unionsforetradet har respekterats nar den fackliga
organisationen har avgett sitt yttrande om villkoren for anstédllningen under den
tid som anstéllningen var utannonserad.

2. Gallande ratt m.m.
2.1. Tillampliga bestammelser

Enligt 6 kap. 2 § forsta stycket utlanningslagen far arbetstillstand ges till en
utlanning som erbjudits en anstallning, om anstallningen gor det magjligt for
honom eller henne att férsdrja sig, och I6nen, forsékringsskyddet och dvriga
anstallningsvillkor inte ar samre an de villkor som foljer av svenska
kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Av andra stycket framgar
att arbetstillstdnd enligt férsta stycket endast far ges om
rekryteringsférfarandet &r forenligt med Sveriges ataganden inom Europeiska
unionen.

For att sakerstalla att I16n, forsakringsskydd och dvriga anstallningsvillkor inte
ar samre an de villkor som foljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom
yrket eller branschen ska Migrationsverket vid handldggningen av bl.a. en
ansodkan om arbetstillstdnd enligt 6 kap. 2 § utldnningslagen ge
sammanslutningar av arbetstagare inom det verksamhetsomrade som
tillstdndet avser tillfalle att yttra sig i &rendet. Migrationsverket far dock avgéra
drendet utan att s3 har skett om arbetsgivaren redan har inhdmtat ett sadant
yttrande, det annars ar obehdévligt eller det finns sarskilda skal (5 kap. 7 a §
forsta stycket utlanningsférordningen [2006:97]).

2.2. Férarbeten



Den 15 december 2008 tradde nuvarande regler for arbetskraftsinvandring for
tredjelandsmedborgare, dvs. personer utanféor EU/EES-omradet och Schweiz, i
kraft. Andringarna innebér bl.a. att den s.k. myndighetsbaserade
arbetsmarknadsprévningen upphérde att gélla. Utgangspunkten vid
handlaggningen av &renden om uppehalls- och arbetstillstdnd &r i stallet
arbetsgivarens egen bedémning av behovet av att rekrytera arbetskraft fran
tredje land, samtidigt som det s.k. unionsféretradet ska beaktas. Med detta
avses att det egna landets befolkning och befolkningen i évriga EU/EES och
Schweiz ska ha féretrade till befintliga arbetstillfdllen. Aven i fortsattningen ska
en forutsattning for arbetstillstadnd vara att utldnningen har erbjudits en
anstallning som han eller hon kan foérsérja sig pd. Det nya systemet far inte
underldtta for oseridsa arbetsgivare att hitta arbetskraft genom att erbjuda
anstallningsvillkor som ar sémre an dem som galler for arbetstagare redan
bosatta i Sverige. For att uppratthalla legitimiteten for systemet maste
Migrationsverket vara observant pa att anstéllningsavtalen inte &r skenavtal.
(Prop. 2007/08:147 s. 25-27, 37 och 59.)

For att unionsféretradet ska kunna respekteras maste personer bosatta inom
EU/EES och i Schweiz fa kdnnedom om vakanser pé’] den svenska
arbetsmarknaden. Rekryteringen kan inledas av att arbetsgivaren anmaler den
lediga anstallningen till Arbetsférmedlingen for utannonsering. Nar en ledig
tjanst utannonseras i Arbetsférmedlingens platsbank blir den ocksd synlig i den
europeiska internetbaserade platsportalen EURES, varigenom tjansten gors
tillganglig for medborgare i EU/EES och Schweiz. Det finns dock inget som
hindrar att arbetsgivaren véljer att vidta andra motsvarande tgarder for att
uppfylla kravet pd unionsféretrade. Det avgérande &r att underlaget gér det
maojligt att bedéma om unionsféretrddet har iakttagits. Har inte
unionsféretradet iakttagits eller gar det inte att bedéma om sa &r fallet, ska
nagot arbetstillstdnd inte meddelas. (Prop. 2007/08:147 s. 36 och 60.)

2.3. Praxis

Vad géller fragan om hur ldnge en tjénst ska vara utannonserad for att
rekryteringsférfarandet ska vara forenligt med unionsféretradet har
Migrationsdverdomstolen uttalat att det kravs att den lediga tjansten ska ha
varit utannonserad under minst tio dagar (MIG 2015:6).

I MIG 2017:2 hade en ansdkan om uppehdlls- och arbetstillstand med ett
erbjudande om anstéllning kommit in till Migrationsverket tre dagar efter att en
utannonsering av den aktuella anstéllningen hade skett.
Migrationséverdomstolen uttalade bl.a. att det ar mot en viss anstallning som
villkoren for anstallningen ska provas. Foljden av att en ansdékan om uppehalls-
och arbetstillstdnd med ett erbjudande om anstéllning ges in till
Migrationsverket &r att just denna anstéllning inte langre &r aktuell fér ndgon
annan att séka. Detta innebér att annonseringen av en anstéllning maste anses
avbruten nar en ansdkan om uppehdlls- och arbetstillstand kommit in till
Migrationsverket. Detta far i sin tur till féljd att det &r omsténdigheterna vid
ansokningstillfallet som bor Iaggas till grund fér beddmningen av om
unionsforetradet har respekterats. Ett annat synsatt skulle innebara att syftet
med unionsféretradet skulle kunna kringgds. Det saknar betydelse att
annonsen fanns kvar pa annonseringsplatsen efter det att ansékan kom in till
Migrationsverket.

4. Migrationséverdomstolens bedémning



SA har erbjudits en tjanst som inkdpsingenjor hos ett svenskt foretag. Den 6
maj 2019 kom han och hans familjs ansékningar om uppehalls- och
arbetstillstdnd in till Migrationsverket. Till ansékningarna bifogades
arbetsgivarens anstallningserbjudande till SA daterat den 26 april 2019 samt
det tillhérande yttrandet frdn den fackliga organisationen utfirdat den 16 april
2019. Enligt arbetsgivaren var tjansten utannonserad i Arbetsformedlingens
platsbank och i den europeiska internetbaserade platsportalen EURES under
perioden 11-24 april 2019.

Migrationsverket har inte ifrdgasatt uppgiften att arbetsgivaren har annonserat
ut den aktuella tjansten i den svenska platsbanken och i EURES under minst tio
dagar fore det att ansdkningarna om uppehalls- och arbetstillstdnd kom in till
verket. Migrationsverket gor dock gallande att annonseringen av tjansten har
avbrutits och unionsféretradet inte respekterats i och med att arbetsgivaren
under annonseringstiden I3tit den fackliga organisationen yttra sig dver
anstallningsvillkoren for en tjanst dar SA angetts som arbetstagare.
Arbetsgivaren har, enligt Migrationsverkets uppfattning, dtminstone senast vid
tidpunkten for den fackliga organisationens yttrande i sddant fall bestamt sig
for viss sdkande till tjansten, vilket fatt till féljd att tjinsten inte ldngre varit
tillganglig for andra att soka.

Migrationsdéverdomstolen har i MIG 2017:2 uttalat att foljden av att en ansékan
om uppehadlls- och arbetstillstdnd med ett erbjudande om anstallning ges in till
Migrationsverket &r att just denna anstéllning inte langre ar aktuell fér ndgon
annan att séka. Migrationsdéverdomstolen uttalade vidare att detta innebar att
en annonsering av en anstéllning maste anses avbruten nar en ansékan om
uppehalls- och arbetstillstdnd kommer in till Migrationsverket och att detta i sin
tur far till f6ljd att det &r omsténdigheterna vid ansdkningstillfallet som bér
Idggas till grund for beddmningen av om unionsféretradet har respekterats. Det
kan noteras att den aktuella tjénsten i det avgérandet visserligen hade varit
utannonserad i den svenska platsbanken under minst tio dagar, men att
annonseringen endast pagatt under tre dagar ndr ansékan om uppehalls- och
arbetstillstdnd kom in till Migrationsverket.

N&r det galler SA:s ansdkan om uppehalls- och arbetstillstdnd har
Migrationsverket, till skillnad fran uttalandena i MIG 2017:2, vid sin bedémning
av om unionsforetradet respekterats utgdtt fran omsténdigheter som ligger fére
den tidpunkt da ansékningarna gjordes. Migrationséverdomstolen delar inte den
uppfattningen, utan anser i likhet med vad domstolen uttalade i MIG 2017:2 att
det dven i detta fall &r omstandigheterna vid ansdkningstillfallet som bdr laggas
till grund fér bedédmningen av om unionsforetradet har respekterats. Det ar
forst nar en ansdékan om uppehdlls- och arbetstillstdnd med ett erbjudande om
anstallning ges in till Migrationsverket som féljden blir att just denna
anstallning inte langre &r aktuell fér ndgon annan att soka.

Att en arbetsgivare, som vill kunna pdskynda en rekrytering under tiden som
tjansten utannonseras i den svenska platsbanken och i EURES, redan fére det
att en ansdkan ges in till Migrationsverket hamtar in den fackliga
organisationens yttrande 6ver en s6kandes villkor fér en eventuell anstéllning,
innebar enligt Migrationséverdomstolens uppfattning inte att
rekryteringsforfarandet har avslutats.

I detta mal har tjansten varit utannonserad i den svenska platsbanken och i
EURES under minst tio dagar fore det att SA:s och hans familjs ansékningar
kom in till Migrationsverket.

Migrationsdverdomstolen anser att unionsforetradet har respekterats i aktuellt
hanseende. Mot den bakgrunden ska underinstansernas avgdranden upphavas
och mélet visas ater till Migrationsverket for fortsatt handldggning av familjens
ansdkningar om uppehallstillstdnd m.m.



Migrationséverdomstolens avgérande. Migrationséverdomstolen upphaver
migrationsdomstolens dom och Migrationsverkets beslut och visar malet ater till
Migrationsverket for fortsatt handlaggning av SA och ZA samt deras barns
ansdkningar om uppehallstillstdnd m.m.

Sokord:
Litteratur: Prop. 2007/08:147 s. 25-27, 36-37 och 59-60




