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REFERAT

VK &r medborgare i Ukraina och har under ett flertal tidigare ar beviljats
tidsbegransade uppehalls- och arbetstillstdnd for arbete hos ett skogsbolag.
Den 28 oktober 2015 anstkte han pa nytt om uppehdlls- och arbetstillstand
fr.o.m. den 1 mars 2016 t.o.m. den 30 november 2016 f6ér arbete som
skogsarbetare hos bolaget. Bolaget hade sedan den 26 oktober 2015
utannonserat den aktuella anstéllningen i Arbetsférmedlingens platsbank och
darefter erbjudit VK anstallningen. Migrationsverket avslog VK:s ansdkan den
20 januari 2016 med hanvisning till att gemenskapsforetradet (dven bendmnt
unionsforetradet) inte hade respekterats. Migrationsverket anférde att
rekryteringsforfarandet far anses ha avbrutits i och med att ansékan kom in till
verket den 28 oktober 2015 och att anstéllningen darmed inte hade
utannonserats i tio dagar.

VK dverklagade Migrationsverkets beslut. Férvaltningsratten i Malmg,
migrationsdomstolen (2016-03-07, ordférande Léndahl), dndrade
Migrationsverkets beslut och beviljade VK uppehalls- och arbetstillstdnd t.0o.m.
den 30 november 2016 for arbete som skogsarbetare hos bolaget.
Migrationsdomstolen angav som skal for sitt avgérande bl.a. att VK har
foretradesratt till teranstalining enligt 25 § lagen (1982:80) om
anstallningsskydd. Sadan ratt innebar att arbetsgivaren maste erbjuda den
enskilde nytt arbete innan ndgon annan kan anstéllas. Nagot krav pa
utannonsering av anstallningar kan i dessa fall inte anses foreligga. En
dteranstéllining kan sdledes komma att ske utan att tjansten utannonserats.
Savitt avser statliga anstallningar framgar denna princip av
anstallningsférordningen (1994:373). Fradga uppkommer d& hur
utlanningslagens (2005:716) krav pa utannonsering i fall som rér
tredjelandsmedborgare foérhaller sig till denna princip. Ett uppratthallande av
krav pa utannonsering innebar en sarbehandling i férhallande till de regler som
allmant galler foretradesratt enligt lagen om anstéallningsskydd. Inom
unionsratten, sarskilt i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/36/EU av
den 26 februari 2014 om villkor for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse
fér sdsongsanstélining, tydliggérs medlemsstaternas atagande att motverka
sarbehandling sdvitt avser arbetsvillkor och anstallningsférhdllanden. Ett krav
pd utannonsering i ett fall med konstaterad foretradesrétt till dteranstélining ar
inte forenligt med principerna om likabehandling.

Migrationsverket 6verklagade migrationsdomstolens dom och yrkade att
Migrationsdverdomstolen skulle upphdva migrationsdomstolens dom och
faststalla verkets beslut. Till stéd for sin talan anférde Migrationsverket bl.a.



féljande. Anstédllningen ska utannonseras i enlighet med 6 kap. 2 § andra
stycket utlanningslagen oavsett om VK har féretradesratt till dteranstélining
enligt lagen om anstallningsskydd eller inte. Arbetstillstand enligt 6 kap. 2 §
forsta stycket utlanningslagen far endast ges om rekryteringsférfarandet &r
forenligt med Sveriges ataganden inom Europeiska unionen. Det innebér bl.a.
att det s.k. unionsfoéretriadet maste ha respekterats. VK &r inte bosatt inom EU
och tillhér inte den reguljara arbetsmarknaden. Om VK ansdker om uppehalls-
och arbetstillstdnd igen fér arbete hos samma arbetsgivare nastkommande
sasong far det anses vara en ny anstéllning. Anstaliningen ska d& utannonseras
i enlighet med 6 kap. 2 § utlanningslagen. Migrationsdomstolens nhamnda
svenska regler avseende sdrskilda skal att inte [dmna information om en ledig
statlig anstélining saknar relevans, eftersom fragan i malet &r om aktuellt
rekryteringsférfarande kan anses vara foérenligt med Sveriges dtaganden inom
Europeiska unionen. Inga nationella bestémmelser i syfte att inforliva direktiv
2014/36/EU har antagits i nulaget. Under alla omstandigheter strider det inte
mot principerna om likabehandling s& som de kommer till uttryck i direktivet att
unionsforetradet respekteras.

VK ansag att dverklagandet skulle avslds. Till stéd for sin talan anférde han
bl.a. foljande. Rekryteringsférfarandet har inte avbrutits i och med att ansékan
skickades in, eftersom anstallningen annonserades t.o.m. den 31 januari 2016.
Det tar minst ett par manader innan Migrationsverket behandlar inkomna
ansdkningar och annonsen ligger darmed kvar for behérig att anséka om
arbete. Eftersom det inte kommer in tillrdckligt med ansékningar med ratt
kunskap och kompetens for arbetet bér bolaget, som i detta fall, kunna
dteranstélla honom. Att ansdkan skickades in till Migrationsverket innebér inte
per automatik att unionsféretradet har dsidosatts och att rekryteringsprocessen
omedelbart avbrutits. Bolaget har hela tiden aktivt sdkt personal och séker
fortfarande arbetskraft med ratt behérighet och kompetens. Under ménga ar
har han varit anstalld sasongsvis i bolaget och stora ekonomiska resurser och
tid har lagts pa internutbildning av honom. Stora méjligheter har getts till bade
svenskar och européer att soka arbete hos bolaget.

Kammarratten i Stockholm, Migrationséverdomstolen (2017-01-31, Benson,
Eriksson och Nilsson Edin, referent), yttrade:

1. Vad malet galler

Den forsta frdga som Migrationséverdomstolen har att ta stallning till &r om
unionsféretradet i 6 kap. 2 § utlanningslagen maste respekteras nar en
utldnning aberopar féretradesratt till dteranstélining enligt lagen om
anstallningsskydd. Om s3 &r fallet ska Migrationséverdomstolen ta stéllning till
om annonseringen av den aktuella anstédllningen har avbrutits nar ansékan om
uppehalls- och arbetstillstdnd kommer in till Migrationsverket.

2. Tillampliga bestammelser

Arbetstillstdnd &r ett tillstand att arbeta i Sverige. En utldnning som ska arbeta
i Sverige pa grund av anstéllning héar eller utomlands ska ha arbetstillstand (2
kap. 7 § utlanningslagen).

Ett tidsbegransat uppehalistillstdnd far beviljas en utldnning som énskar vistas
har i landet fér arbete, studier, besok eller for att bedriva naringsverksamhet (5
kap. 10 § utlénningslagen).

Arbetstillstdnd far ges en utlanning som erbjudits en anstalining om
anstdllningen goér det madjligt for honom eller henne att férsérja sig, och I6nen,
forsakringsskyddet och 6vriga anstallningsvillkor inte ar samre &n de villkor
som fbljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen (6
kap. 2 § forsta stycket utldnningslagen). Ett arbetstillstand far endast ges om
rekryteringsférfarandet &r forenligt med Sveriges ataganden inom Europeiska
unionen (6 kap. 2 § andra stycket utlanningslagen).

Ett arbetstillstdnd enligt 2 § forsta stycket ska knytas till viss arbetsgivare och



avse ett visst slag av arbete (6 kap. 2 a § tredje stycket utlanningslagen).
3. Forarbeten

Den 15 december 2008 tradde nuvarande regler for arbetskraftsinvandring i
kraft. Andringarna innebar bl.a. att den s.k. myndighetsbaserade
arbetsmarknadsprévningen upphérde att galla. Utgangspunkten vid
handldggningen av drenden om uppehalls- och arbetstillstand &r i stallet
arbetsgivarens egen bedémning av behovet av rekrytering av arbetskraft fran
tredjeland, samtidigt som det s.k. unionsforetradet ska beaktas. Med detta
avses att det egna landets befolkning och befolkningen i évriga EU/EES och
Schweiz ska ha foretrade till befintliga arbetstillfallen. (Prop. 2007/08:147 s.
25 f. och prop. 2013/14:227 s. 8 och 10.)

For att gemenskapsforetradet ska kunna respekteras maste personer inom
EU/EES och i Schweiz f& kdnnedom om vakanser pa den svenska
arbetsmarknaden. Rekryteringen kan inledas av att arbetsgivaren anmaler den
lediga anstdllningen till Arbetsformedlingen for utannonsering. Nar en ledig
anstallning utannonseras i Arbetsférmedlingens platsbank blir den ocksa synlig i
den europeiska internetbaserade platsportalen Eures, varigenom anstallningen
gors tillganglig for medborgare i 6vriga EU/EES och Schweiz. Arbetsgivaren kan
ocksa i samband med utannonseringen begéra aktiva formedlingsinsatser fran
Arbetsférmedlingens sida, varigenom utbudet av tillganglig arbetskraft inom
EU/EES och Schweiz kan kartlaggas. Vidtas dessa atgérder torde
Migrationsverket typiskt sett kunna bedéma om gemenskapsforetradet har
respekterats. Det finns dock inget som hindrar arbetsgivaren fran att valja
andra rekryteringsatgarder. Det avgdrande &r att underlaget gor det majligt att
bedéma om gemenskapsforetradet har iakttagits. Har inte
gemenskapsféretradet iakttagits eller gar det inte att bedéma om sa &r fallet
ska nagot arbetstillstand inte meddelas. Om en arbetsgivare inte lyckas
rekrytera nagon l&mplig person bosatt i Sverige, 6vriga EU/EES eller Schweiz
och Migrationsverket finner att gemenskapsforetradet respekterats star det
arbetsgivaren fritt att darefter rekrytera fran tredjeland. Utldnningen far da
ldmna in en ansékan om uppehdlls- och arbetstillstdnd vid en svensk
utlandsmyndighet. (Prop. 2007/08:147 s. 36 f. och s. 59 f.)

N&r ett arbetstillstdnd beviljas forsta gdngen bor tillstdndet kopplas till en viss
arbetsgivare och ett visst slag av arbete. Detta ligger i linje med att
arbetstillstdnd beviljas for att avhjalpa en enskild arbetsgivares svarighet att
rekrytera samt att det &r mot en viss anstéllning som villkoren fér tillstandet
prévas. (Prop. 2007/08:147 s. 30.)

4, Praxis

Migrationséverdomstolen har i ett avgérande (MIG 2016:5) rorande ansdkan
om uppehallstillstand enligt 5 kap. 5 § férsta stycket 2 utlanningslagen uttalat
bl.a. féljande. Utlanningslagen innehaller en rad bestammelser som gér det
mojligt for utlandska medborgare att ansdéka om olika former av tillstdnd, som
t.ex. uppehalistillstdnd, arbetstillstdnd och stélining som varaktigt bosatt. Om
det ar omstandigheterna vid tidpunkten fér provningen eller vid
ansokningstillfallet som ska ligga till grund fér bedémningen m&ste bero pa vad
ansokan galler och vilka omsténdigheter som &r féoremal for provning.

I ett annat avgorande frén Migrationsdverdomstolen (MIG 2015:6), dar frdgan
var om den anstallning som erbjudits en arbetstagare hade utannonserats i
EU/EES och Schweiz under sddan tid att rekryteringsforfarandet var férenligt
med Sveriges dtaganden inom Europeiska unionen, ansag
Migrationsdverdomstolen att kravet pd unionsféretréde var uppfyllt eftersom
anstéliningen i det aktuella malet hade utannonserats i minst tio dagar.

5. Migrationséverdomstolens bedémning

5.1 Féretradesratt till teranstallning enligt lagen om anstaliningsskydd



Migrationséverdomstolen konstaterar att arbetstillstdnd &r en forutsattning for
att en utldnning ska fa arbeta i Sverige. Féljden av detta &r att reglerna om
foretradesratt enligt lagen om anstdllningsskydd inte kan aktualiseras fér en
utlanning innan ett uppehalls- och arbetstillstdnd har beviljats. For att ett
arbetstillstdnd ska kunna beviljas m3ste unionsféretridet i 6 kap. 2 § andra
stycket utlanningslagen ha respekterats, dvs. den aktuella anstallningen ska ha
utannonserats inom EU/EES och Schweiz. Inférandet av regeln om
unionsforetrade i 6 kap. 2 § andra stycket utlanningslagen foljer av de
dtaganden som Sverige har gjort inom Europeiska unionen. Syftet med
unionsforetradet ar att det egna landets befolkning samt befolkningen i 6vriga
EU/EES och Schweiz ska ha foretrade till befintliga arbetstillfillen. Kravet pa
annonsering star alltsa inte i strid med unionsratten och maste respekteras.

5.2 Kravet pa annonsering

For att unionsforetradet ska anses ha respekterats ska anstallningen ha
annonserats inom EU/EES och Schweiz i minst tio dagar. Migrationsverket
provade VK:s anstkan om uppehdlls- och arbetstillstand den 20 januari 2016
men utgick, i sin bedémning av om unionsféretrddet hade respekterats, fran
omstandigheterna vid tidpunkten fér nar ansékan kom in till verket, dvs. den
28 oktober 2015. Det kan noteras att Migrationsverket inte har ifrégasatt att
annonsen har legat kvar i Arbetsférmedlingens platsbank langre an tio dagar.
Migrationsverket goér dock géllande att annonseringen har avbrutits i och med
att ansékan om uppehalls- och arbetstillstdnd kom in till verket.

I likhet med vad Migrationséverdomstolen uttalade i MIG 2016:5 anser
Migrationséverdomstolen dven i detta fall att bedémningen av om det ar
omstandigheterna vid tidpunkten fér prévningen eller vid ansdkningstillfallet
som ska ligga till grund fér beddmningen maste bero pa vad ansdkan géller och
vilka omsténdigheter som &r féremal for provning.

Som redogjorts for ovan ar det mot en viss anstallning som villkoren for
anstallningen ska prévas. Féljden av att en ansdkan om uppehalls- och
arbetstillstdnd med ett erbjudande om anstallning ges in till Migrationsverket &r
darfor att just denna anstéllning inte langre ar aktuell fér ndgon annan att
sbka. Migrationsdéverdomstolen anser att detta innebéar att annonseringen av en
anstallning maste anses avbruten nér en ansdkan om uppehalls- och
arbetstillstdnd kommer in till Migrationsverket. Detta far i sin tur till foljd att det
ar omstandigheterna vid ansdkningstillfallet som bdr laggas till grund for
bedémningen av om unionsféretradet har respekterats. Ett annat synsatt skulle
innebéra att syftet med unionsforetradet skulle kunna kringgas.

Annonseringen av den anstéllning som VK blev erbjuden av bolaget har alltsa
avbrutits i och med att hans ansékan om uppehalls- och arbetstillstdnd kom in
till Migrationsverket den 28 oktober 2015. Annonseringen hade da endast
pdgatt under tre dagar. Kravet pa unionsféretrade var darfor inte uppfyllt. Att
bolaget, samtidigt med VK:s erbjudna anstéllning, annonserade ett stort antal
andra lediga anstallningar som avsdg samma slags arbete pdverkar inte
bedémningen av rekryteringsforfarandet av den anstdllning som erbjudits VK.
Det innebér ocksd att det saknar betydelse att annonsen fanns kvar pa
annonseringsplatsen efter det att VK:s ansdkan kom in till Migrationsverket.
Det var alltsd ratt av Migrationsverket att avsld VK:s ansékan om uppehalls-
och arbetstillstdnd.

Migrationséverdomstolens avgérande: Migrationséverdomstolen upphaver
migrationsdomstolens dom och faststéller Migrationsverkets beslut den 20
januari 2016.




Sokord:

Litteratur: Prop. 2007/08:147 s. 25 f., s. 30, s. 36 f. och s. 59 f.; Prop. 2013/14:227
s. 8 och 10




