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REFERAT

BA beviljades uppehélls- och arbetstillstand i Sverige fran och med april 2012
till och med april 2014 fér arbete som byggnadsarbetare vid ett byggféretag.
Han beviljades darefter uppehdlls- och arbetstillstdnd fran och med april 2014
till och med april 2016 som byggnadssnickare vid samma féretag. I mars 2016
ansdkte han om uppehalistillstand fér arbete som snickare vid samma féretag
och gav aven in ett anstallningserbjudande samt ett anstallningsavtal.

Migrationsverket avslog den 11 september 2017 BA:s ansdkan om uppehalls-
och arbetstillstdnd och beslutade att utvisa honom. Migrationsverket angav
bl.a. féljande som skal for beslutet. BA har enligt intyg fran arbetsgivaren
under maj och december 2012, september 2013 och september 2015 haft
semesterledigt. Under ledigheten har han inte fatt semesterlon utan i stallet
semestersattning utbetalad var tredje manad. Som arbetstagare har BA ratt till
25 semesterdagar varje semesterdr och under semesterledigheten ska
semesterldn utges. Semesterersittning ska inte ingd i grundlénen vid
anstéliningar som varar langre &n tre manader. Semesterlén med
semestertilldgg ska betalas ut i samband med semesterledigheten. Eftersom BA
inte har fatt semesterformaner i enlighet med semesterlagen (1977:480), har
hans anstéllningsvillkor varit samre an vad som féljer av kollektivavtal och
svensk semesterlagstiftning. Han kan darfor inte beviljas permanent
uppehélistillstdnd med stéd av 5 kap. 5 § utlanningslagen (2005:716). Det
finns inte heller sérskilda skal att bevilja honom fortsatt arbetstillstdnd med
stdd av 6 kap. 2 a § samma lag. Darmed kan han inte heller beviljas
uppehallistillstand med stéd av 5 kap. 10 § samma lag. Det finns inte heller
forutsattningar att bevilja honom uppehallistillstand pa grund av synnerligen
dmmande omstandigheter eller pa annan grund.

BA dverklagade Migrationsverkets beslut till Férvaltningsratten i Malmg,
migrationsdomstolen (2018-04-13, ordférande Emanuelsson), som avslog
dverklagandet om uppehalistillstdnd pd grund av arbete med i huvudsak
féljande motivering.

Det framgar inte av lonespecifikationerna hur manga betalda semesterdagar
som faktiskt ar uttagna. Det ar inte heller visat att BA i anslutning till
ledigheten fatt semesterlén. BA har inte visat att han fatt de lagstadgade
semesterférmaner som han varit beréattigad till under féregdende



tillstdndsperiod. Eftersom semesterlagens tvingande bestdmmelser inte har
efterlevts och bristen inte har varit obetydlig, saknas det dven vid en
helhetsbedémning skél att bevilja honom uppehalistillstand.

BA 6verklagade domen och yrkade att beslutet om utvisning skulle upphavas
och att han skulle beviljas uppehalls- och arbetstillstand. Till stéd for sin talan
forde han fram bl.a. féljande.

Hans 6éverklagande synes ha avslagits mot bakgrund av att han inte fatt de
lagstadgade semesterférmaner som han varit berattigad till. Av
migrationsdomstolens avgdrande féljer att det anses rada brister avseende
utformningen av hans l6nebesked, vilket medfér att han inte lyckats visa att
han erhallit lagstadgade réattigheter. Detta ar emellertid en sadan brist hos
arbetsgivaren, som han inte ska lastas for. Inte heller ska han bara
konsekvenserna av bristen genom att utvisas. Av I6nebeskeden framgar tydligt
att han fatt semestererséttning med betydande belopp. Det m&ste framsta som
uppenbart att han tagit ut den semester som han enligt lag ar berattigad till
mot bakgrund av den betydande semesterersattning som betalats ut till honom.
Att han far semestererséattning varje kvartal &r en férman for honom eftersom
det tillférsdkrar honom semesterersattning utifrén intjanade arbetsdagar. Att
semesterersattning betalas ut, i regel, en gang per &r medfor en osdkerhet for
arbetstagaren om arbetsgivaren skulle ga i konkurs. Att han saledes fatt
semesterersattning kvartalsvis medfér en stérre garanti for honom att erhdlla
den intjanade ersattning som han har ratt till. Dartill har Svenska
Byggnadsarbetareforbundet bekraftat att han har en arbetsgivare som
anstranger sig for att leva upp till géllande kollektivavtal m.m. I malet finns
aven ingivet handlingar som visar att forbundet godkant hans anstallning som
likvardig ett kollektivavtal. Det &r alltsa fragan om ett sddant uppenbart
administrativt misstag som han inte ska behéva bara konsekvenserna av.

BA gav in skriftlig bevisning i malet, bl.a. ett intyg daterat den 19 december
2018 av verkstéllande direktéren vid byggféretaget angdende BA:s ledigheter
under 2012-2018.

Migrationsverket ansag att éverklagandet skulle avslds och foérde fram i
huvudsak féljande.

N&r semesterlagen inférdes far lagstiftaren anses ha varderat vissa férmaner
hégre an andra och utifran denna vérdering ansett att vissa formaner inte bor
vara mojliga att inskranka. Reglerna i semesterlagen ger en arbetstagare pa
den svenska arbetsmarknaden vissa rattigheter och garanterar en absolut
ldgsta miniminiva. Brister i lagstadgade formaner ar sdledes alltid samre &n vad
som foljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom branschen. Om
Migrationsverket skulle bevilja tillstand dar lagstadgade anstéliningsvillkor inte
varit uppfyllda skulle detta i férlangningen kunna innebara en generell
forsamring av villkoren pa den svenska arbetsmarknaden. En sadan praxis
riskerar att snedvrida konkurrensen till forman for oseriésa arbetsgivare och sla
ut seridsa arbetsgivare fran konkurrensutsatta marknader. Aven &vriga
anstallningsvillkor boér beaktas vid en helhetsbedémning av om
anstallningsvillkoren under tidigare tillstandsperiod eller tillstandsperioder varit
i niva med kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Brister
avseende féormaner som féljer av tvingande lagstiftning, t.ex. semesterlagen,
ska vid denna bedémning ha en sarskild tyngd och precis som vid
forsorjningskravet maste sarskild forsiktighet iakttas. Till skillnad fr&n formaner
och anstéliningsvillkor som enbart féljer av kollektivavtal som bygger pa en
arbetsgivares frivilliga ataganden, maste en arbetsgivare erbjuda sddana
anstallningsvillkor som féljer av tvingande lag. Villkor som inte ar forenliga med
svensk arbetsmarknadslagstiftning kan inte vara forenliga med vad som féljer
av kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Mdjligheterna fér en
arbetstagare att ensam se till att arbetsgivaren féljer sina ataganden enligt
t.ex. semesterlagen far anses vara ytterst begransade, sarskilt for en
arbetstagare som &r nyetablerad pa den svenska arbetsmarknaden och vars



uppehallistillstdnd ofta &r beroende av arbetsgivaren. Mot denna bakgrund
maste det riktas sarskild uppmarksamhet mot sddana brister for att sakerstalla
att sddana arbetstagare inte utnyttjas av oseriésa arbetsgivare. Det innebér
dven att det bér stallas sarskilda krav pd den kompensation som arbetstagaren
fatt i stallet for de formaner som skulle ha utgdtt enligt lag. Som jamforelse
kan en arbetsgivare bli skyldig att betala skadestand till en arbetstagare om
denne inte foljt lag eller kollektivavtal. En sddan kompensation borde vara
godtagbar.

Det &r inte visat att BA har tagit ut semester eller att semesterférmaner har
betalats ut i enlighet med svensk lag eller kollektivavtal. Inkomna handlingar
visar inte att han har fatt och tagit ut semester i den omfattning som uppges.
Av drendet framgar inte att arbetsgivaren sjélv har uppméarksammat bristen
eller avhjédlpt den innan Migrationsverket uppmarksammade den. Vidare
framgar att arbetsgivaren har betalat ut semestererséttning var tredje manad.
Det &r sdledes inte fraga om ett administrativt misstag eller en mindre
avvikelse. Det &r inte heller visat att BA har fatt andra mer formanliga
anstallningsvillkor som eventuellt skulle kunna kompensera fér denna brist.

Kammarratten i Stockholm, Migrationséverdomstolen (2019-09-24, Rolén,
Linder, Jonsson, Fridstrém, Benson, Reimers, referent och Odung /
foredragande Larsson), yttrade:

1. Vad malet géller

BA har haft uppehalls- och arbetstillstand i sammanlagt fyra ar och har nu
ansokt om fortsatt uppehallstillstand och arbetstillstand. Under de tidigare
tillstdndsperioderna har han fatt semestererséttning utbetalad var tredje
manad och det ar oklart hur manga semesterdagar han har tagit ut. Fragan ar
vilken betydelse som detta har vid bedémningen av om det finns
forutsattningar att bevilja honom det nu sokta tillstandet.

2. Lagstiftning
2.1 Arbetstillstdnd m.m.

Arbetstillstdnd ska ges for viss tid. Det far avse ett visst slag av arbete och
forenas med de 6vriga villkor som behévs (6 kap. 1 § forsta stycket
utlanningslagen).

Arbetstillstdnd far ges till en utlanning som erbjudits en anstillning, om
1. anstallningen goér det mojligt for honom eller henne att forsérja sig, och

2. l6nen, forsakringsskyddet och dvriga anstallningsvillkor inte ar samre an de
villkor som fdljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket eller
branschen (6 kap. 2 § forsta stycket utlanningslagen).

Den sammanlagda tillstandstiden fér arbetstillstand enligt 6 kap. 2 § forsta
stycket far vara hogst fyra ar. Om det finns sérskilda skal far dock den
sammanlagda tillstandstiden vara hdgst sex ar (6 kap. 2 a § andra stycket
utlanningslagen).

En utlanning som har permanent uppehallstillstand behéver inte ha
arbetstillstdnd (2 kap. 8 c § 3 utldnningslagen).

Ett permanent uppehallstillstand far bl.a. beviljas en utldnning som i
sammanlagt fyra ar under de senaste sju aren har haft uppehalistillstand for
arbete (5 kap. 5 § forsta stycket 1 utlanningslagen).

Ett tidsbegransat uppehallstillstand far bl.a. beviljas en utldnning som énskar
vistas har i landet for arbete (5 kap. 10 § utlanningslagen).



Ett tidsbegransat uppeh3listillstdnd for arbete fér en utldnning som har beviljats
arbetstillstdnd enligt 6 kap. 2 § forsta stycket utlanningslagen ska aterkallas
om forutsattningarna for arbetstillstandet enligt nAmnda bestammelse av ndgot
annat skal an att anstdllningen har upphoért inte langre ar uppfyllda (7 kap. 7 e
§ forsta stycket 1 utlanningslagen). Trots vad som har anges behdver ett
tillstand inte 3terkallas om arbetsgivaren har avhjélpt bristen utan att
Migrationsverket har vidtagit ndgon atgard (7 kap. 7 e § tredje stycket).

2.2 Férmaner m.m. enligt semesterlagen

Semesterfdrmaner utgérs av semesterledighet, semesterlén och
semesterersattning (1 § semesterlagen). En arbetstagare har ratt till

25 semesterdagar varje semesterdr. Under semesterledighet ska arbetstagaren
ha semesterlon, om sadan har tjénats in (4 §).

Né&r det galler en anstalining som avses pagad i hdgst tre manader och som inte
varar langre tid, far det avtalas att semesterledighet inte ska ldggas ut. I
sadant fall har arbetstagaren rétt till semesterersattning (5 § semesterlagen).

En arbetstagare far avstd fran ratt till semesterledighet som inte &r férenad
med semesterlon (8 § semesterlagen). En arbetstagare, som under ett
semesterar har rétt till mer dn tjugo semesterdagar med I6n, far spara en eller
flera sddana 6verskjutande dagar till ett senare semesterar (18 §).

Arbetsgivaren ska betala ut semesterldn till arbetstagaren i samband med
semesterledigheten (26 § semesterlagen).

Ett avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare som innebar att arbetstagarens
rattigheter enligt semesterlagen inskrénks &r ogiltigt i den delen, om inte nagot
annat framgar av lagen (2 § semesterlagen). Vad géller ovan ndmnda
bestdammelser far avvikelse géras endast fran 26 §, dvs. fran kravet att
arbetsgivaren ska betala ut semesterlén i samband med semesterledigheten.
Avvikelsen ska géras genom kollektivavtal, som pa arbetstagarsidan har slutits
eller godkants av en central arbetstagarorganisation (2 a § andra stycket).

En arbetsgivare som bryter mot semesterlagen ska till arbetstagaren utge,
forutom den semesterlon eller semesterersattning som arbetstagaren kan vara
berattigad till, ersattning for uppkommen skada (32 § semesterlagen).

3. Forarbeten

Bestammelserna i 6 kap. 2 § utlanningslagen om villkor for tidsbegransade
arbetstillstdnd inférdes 2008. Regeringen uttalade i de forarbeten som 13g till
grund fér bestammelserna bl.a. féljande. Det ska aven i fortsattningen vara en
forutsattning for arbetstillstdnd att utlanningen har erbjudits en anstallning i
Sverige som han eller hon kan férsérja sig p§. Att utlanningen kan forsérja sig
pa anstillningen stéller dock inte tillrdckliga krav pa I6nesattningen och saknar
helt betydelse fér anstaliningsvillkoren i dvrigt. Det nya systemet far inte
underlatta for oseridsa arbetsgivare att hitta arbetskraft genom att erbjuda
anstallningsvillkor som ar sémre an dem som galler for arbetstagare redan
bosatta i Sverige. Mot den bakgrunden bér det i utléanningslagen uppstallas som
villkor fér att en utlanning ska beviljas uppehalls- och arbetstillstand att de
erbjudna anstallningsvillkoren inte far vara samre &n de som galler for
arbetstagare i Sverige. Svenska kollektivavtal eller vad som &r praxis inom
yrket eller branschen kan tjana som vagledning i detta avseende.
Migrationsverket ska préva om anstéallningsvillkoren uppfyller de krav som stalls
i bestammelsen. Migrationsverket bér vara uppmarksamt pa att det erbjudna
avtalet inte ar ett skenavtal. (Prop. 2007/08:147 s. 27 och 59.)



Né&r det gallde fragan om arbetstillstandets giltighetstid anférdes i férarbetena
bl.a. foljande. Férlangning av ett tidsbegrénsat arbetstillstdnd bor kunna ske
vid ett eller flera tillfillen men den sammanlagda tillstdndstiden fér utlanningen
bor inte 6verstiga fyra ar. Da bor i stéllet fragan om permanent
uppehalistillstdnd aktualiseras. En férlangning av ett tidsbegréansat
arbetstillstdnd bér féregds av en ny prévning av om de grundldggande villkoren
for arbetstillstdnd fortfarande &r uppfyllda. En person som har haft
uppehallistillstdnd for arbete i sammanlagt fyra ar bér kunna beviljas permanent
uppehalistillstdnd. Genom arbetet har arbetstagaren visat sig bidra till
samhallsutvecklingen och fatt en stark koppling till Sverige. Sammantaget bor
detta berattiga till ett permanent uppehalistillstdnd om inte skl enligt 5 kap.
17 § utlédnningslagen talar emot. (Prop. 2007/08:147 s. 29.)

I augusti 2014 inférdes bestdmmelserna i 7 kap. 7 e § forsta stycket
utlanningslagen om 3terkallelse av uppehalistillstdnd som beviljats for arbete
om forutsattningarna fér uppehallistillstandet enligt 6 kap. 2 § forsta stycket av
nagot annat skél &n att anstéliningen har upphért inte langre finns. I
forarbetena anférdes som bakgrund till bestammelserna bl.a. féljande. Det har
kommit fram uppgifter om fall dar arbetstagare frén tredje land i praktiken inte
har fatt den 16n och de évriga anstallningsvillkor som utlovats och som legat till
grund fér de beviljade arbetstillstdnden. Reglerna fér arbetskraftsinvandring &ar
utformade pd ett satt som syftar till att underlatta fér arbetskraftsinvandring till
Sverige. Reglerna far emellertid inte underlatta for oseridsa arbetsgivare att
hitta arbetskraft genom att erbjuda anstallningsvillkor som &r sémre an fér dem
som galler for arbetstagare redan bosatta i Sverige. Darfor uppstalls krav vid
tillstandsprévningen som innebér att de erbjudna anstéllningsvillkoren inte far
vara samre an vad som galler for arbetstagare som ar bosatta i Sverige. Dessa
krav gor sig dock i allra hégsta grad gallande dven sedan tillstand beviljats och
utlanningen befinner sig i Sverige. (Prop. 2013/14:227 s. 12-14.)

I frdga om forslaget till grunderna fér aterkallelse anférde regeringen bl.a.
foljande. Vid prévningen av om aterkallelse ska ske bér de faktiska
anstallningsvillkoren jamforas med villkoren enligt svenska kollektivavtal eller
praxis inom yrket eller branschen. Att anstallningsvillkoren andrats i forhallande
till de i tillstdndsarendet erbjudna villkoren bér i sig inte utgéra grund for
dterkallelse. Om anstallningsvillkoren har &ndrats i férhallande till vad som
angavs i ansékningsférfarandet, men fortfarande &r i nivd med kollektivavtal
eller praxis inom yrket eller branschen ska aterkallelse inte ske. (Prop.
2013/14:227 s. 19.)

4. Praxis

I rattsfallet MIG 2015:11 uttalade Migrationséverdomstolen att den strikta
tildampning som lagstiftaren ger uttryck for nar det galler om ett
uppehallstillstand ska aterkallas enligt 7 kap. 7 e § forsta stycket 1
utldnningslagen innebér att ett motsvarande férhallningssatt bor gélla vid
prévningen av om ett arbetstillstand ska férlangas. En férlangningsansdékan bor
darfor inte beviljas om det framkommer att foérutsattningarna for
arbetstillstdndet inte varit uppfyllda under den tidigare tillstdndsperioden. En
annan ordning skulle kunna leda till att legitimiteten for bestammelserna
minskade, framfor allt mot bakgrund av att det oftast ar férst vid en ansdkan
om férlangning som det kan kontrolleras om forutsattningarna varit uppfylida. I
rattsfallet MIG 2015:20 uttalade Migrationséverdomstolen att detsamma bor
galla nar frdgan rér om permanent uppehallstillstand kan beviljas en utldnning
som haft uppehalistillstdnd pad grund av arbete. Bada rattsfallen géllde
arbetstagare vars I6n inte hade uppfyllt férsdérjningskravet.



Rattsfallet MIG 2017:24 rérde en utlanning som haft uppehalls- och
arbetstillstdnd i sammanlagt fyra &r och som ansdkte om permanent
uppehallistillstdnd enligt 5 kap. 5 § utlanningslagen. Han hade under delar av
den forsta tillstdndsperioden saknat tjdnstepensions- och sjukférsékring.
Fr@gan var om hans anstéllningsvillkor darmed kunde anses ha varit sémre &n
vad som foljer av kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen och att
han darfor inte kunde beviljas det sokta tillstadndet. Migrationséverdomstolen
uttalade bl.a. féljande. S8 som bestammelsen i 6 kap. 2 § forsta stycket 2
utlanningslagen &r utformad far en utldnnings anstallningsvillkor, bl.a. 16n och
forsakringsskydd, inte vara samre an de villkor som foéljer av svenska
kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Enligt
Migrationséverdomstolen innebér det att man maste gora en helhetsbedémning
av samtliga anstallningsvillkor for att kunna avgéra om dessa ar i
overensstémmelse med vad som foljer av kollektivavtal eller praxis inom yrket
eller branschen. S3 lange som de villkor som erbjuds vid en helhetsbedémning
inte kan anses vara samre an vad som ar brukligt inom yrket eller branschen
bér de kunna godtas. Nar det &r frdga om att bedéma om de villkor som gallt
under en tidigare anstallningsperiod har varit sémre an vad som foljer av
kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen bér man pa motsvarande
satt géra en helhetsbedémning av hur villkoren har sett ut. Férutsattningarna
for permanent uppehalistillstdnd ansdgs har vara uppfyllda.

I réattsfallet MIG 2018:12 var omstandigheterna sadana att en utlédnning hade
haft ett tidsbegrénsat uppehallstillstand fér arbete under sammanlagt fyra ar,
varav tre m8nader med en 16n som understeg det schabloniserade
forsérjningskravet. Vidare hade arbetsgivaren inte redovisat semesterférmaner
pd ett tydligt satt. Vid en helhetsbedémning av om férutsattningarna for
tillstand varit uppfyllda under tidigare tillstandsperioder ansag
Migrationsdverdomstolen att anstallningsvillkoren inte var samre an de villkor
som foljer av kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Den
omstandigheten att utldnningens 16n understigit den 16n som enligt ansékan
hade erbjudits honom ansags inte utgéra hinder for att bevilja permanent
uppehallstillstand, eftersom férklaringarna till avvikelserna var godtagbara.

5. Migrationséverdomstolens bedémning
5.1 Utgdngspunkter fér bedémningen

Av Migrationsdéverdomstolens praxis framgar att vid en ansékan om permanent
uppehallstillstadnd p& grund av tidigare arbete eller om fortsatt tidsbegrénsat
uppehallstillstand fér arbete ska en prévning géras av om férutsattningarna for
arbetstillstdndet avseende tidigare tillstdndperioder varit uppfylida, dvs. en
bakatsyftande bedémning. Vid denna prévning ska en bedémning géras av
anstéliningsvillkoren under hela tillstdndsperioden i férhallande till kollektivavtal
eller praxis inom yrket eller branschen, dvs. en helhetsbedémning. Det &r den
enskilde som har bevisbérdan for att han eller hon uppfyller villkoren fér att
beviljas permanent uppehdlistillstdnd p& grund av tidigare arbete eller for
fortsatt tidsbegransat uppehalistillstdnd for arbete.

BA ansoker om fortsatt uppehalls- och arbetstillstdnd. Han har under de
senaste sju aren fore sin ansékan haft tidsbegransade uppehalistillstdnd for
arbete under sammanlagt fyra ar. Darmed uppfyller han i formell mening
kraven i 5 kap. 5 § forsta stycket 1 utlanningslagen for att kunna beviljas
permanent uppehallstillstdnd. Migrationséverdomstolen tar darfor forst stallning
till om BA kan beviljas ett permanent uppehallstillstand.

5.2 Ar det en férutsattning for tillstand att semesterfdrmaner enligt
semesterlagen har erhallits under tidigare tillstandsperioder?

Migrationsverket gér gallande att BA inte ska beviljas permanent
uppehallistillstdnd eftersom det vid en bakatsyftande bedémning av hans
anstallningsvillkor under tidigare tillstdndsperioder inte &r visat att han har tagit



ut semester eller att semesterférmaner har erhdllits i enlighet med svensk lag
eller kollektivavtal. Det ar enligt Migrationsverket inte heller visat att BA har
fatt andra mer fbrmé’mliga anstallningsvillkor som eventuellt skulle kunna
kompensera for dessa brister. Villkor som inte ar forenliga med svensk
arbetsmarknadslagstiftning kan enligt Migrationsverket inte vara férenliga med
vad som foljer av kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen.

Bestammelsen i 5 kap. 5 § utlanningslagen om permanent uppeh3listillstdnd pa
grund av tidigare tillstdndsperioder for arbete &r fakultativ och innebér inte
ndgon rétt till uppehalistillstdnd. Méjligheterna att bevilja arbetstillstand enligt
bestdammelserna i 6 kap. ar i grunden ocksa fakultativa. Av 6 kap. 2 § forsta
stycket 1 foljer emellertid en skyldighet fér Migrationsverket att vagra
arbetstillstdnd om en utlanning har erbjudits en anstéllning som inte gor det
mojligt féor honom eller henne att forsérja sig. Detsamma galler enligt samma
stycke 2 om I6nen, forsdkringsskyddet eller évriga anstallningsvillkor ar samre
an de villkor som féljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket eller
branschen. Om det vid den fram3tsyftande helhetsbedémning som ska goras i
samband med en ansdkan om arbetstillstdnd visar sig att namnda villkor inte &r
uppfyllda, innebér alltsd 6 kap. 2 § forsta stycket att ett arbetstillstdnd inte far
beviljas. Till bestammelsen &r ocksd kopplad ett krav pd, som huvudregel,
obligatorisk aterkallelse av uppehallistillstdnd fér arbete om det under
tillstdndsperioden visar sig att férutsattningarna for tillstandet enligt 6 kap. 2 §
forsta stycket av ndgot annat skal &n att anstéllningen har upphért inte langre
ar uppfyllda (7 kap. 7 e § forsta stycket 1).

Semester, semesterlén och semesterersattning &r, som framgar av
redogbrelsen ovan, lagstadgade rattigheter som inte kan avtalas bort annat an i
vissa sarskilt angivna fall. Bestdmmelsen i 6 kap. 2 § forsta stycket 2
utlanningslagen omfattar uttryckligen endast anstallningsvillkor som féljer av
kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Enligt bestémmelsens
ordalydelse avses allts3d inte ndgot annat &n sadana villkor som géller vid sidan
av villkor for anstdllningen som féljer av lag eller annan forfattning. Inte heller
av foérarbetena framgar ndgot annat &n att vad som avses ar villkor fér
anstallningen som arbetsgivaren rader éver och dar det alltsd finns utrymme
for denne att sjalv ta stallning till vilka villkor som ska

erbjudas (jfr prop. 2007/08:147 s. 27). Den omstandigheten att det till 6 kap.
2 § forsta stycket ar kopplat ett krav pa en i princip obligatorisk aterkallelse av
uppehallistillstadnd foér arbete om det under tillstdndsperioden visar sig att
forutsattningarna inte langre ar uppfyllda innebér vidare att ndgot annat &n en
strikt tolkning av lagtexten inte kan komma ifraga (jfr Lagradets yttrande i
prop. 2013/14:227 s. 49). Mot den bakgrunden anser Migrationséverdomstolen
att bestammelserna i 6 kap. 2 § forsta stycket inte innefattar en skyldighet for
Migrationsverket att vagra arbetstillstdnd i andra fall &n de som uttryckligen
framgar av lagrummets ordalydelse.

Ovan namnd praxis p& omradet frdn 2015 och 2017 har ocksa rért fall dar
omstandigheterna varit sadana att det vid en bak3tsyftande bedémning av
tidigare tillstdndsperioder for arbete har kunnat konstateras brister i fraga om
forsérjningskrav eller andra villkor for anstallningen som avses i 6 kap. 2 §
forsta stycket utlanningslagen. I dessa fall har det allts3 varit frdgan om
situationer dar, om de bristande férutsattningarna hade uppdagats under
pagdende tillstandstid, det fanns stéd i lag for att aktualisera fragan om
obligatorisk aterkallelse enligt 7 kap. 7 e § forsta stycket 1 samma lag.

I nu aktuellt fall foljer BA:s semesterférmaner av semesterlagen och det &r inte
férmaner som féljer av kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. D&
forhdllandena ser ut pad detta satt saknar utformningen av
dterkallelsebestammelsen betydelse for beddmningen av om fortsatt
uppehallstillstand ska beviljas.



Vilken betydelse brister i lagstadgade semesterférmaner ska ha vid prévningen
av om forlangt uppehalistillstdnd eller permanent uppehalistillstdnd ska beviljas
far enligt Migrationséverdomstolens mening i stillet bedémas mot bakgrund av
de allmanna syftena med reglerna om arbetskraftsinvandring. Reglerna har
kommit till fér att & ena sidan arbetskraftsinvandringen till Sverige ska
underlattas och @ andra sidan missbruk av reglerna och utnyttjande av utlandsk
arbetskraft ska motverkas. Eftersom bestdmmelserna om arbetstillstand i 6
kap. utlanningslagen i grunden &r fakultativa finns det utrymme for
Migrationsverket att vid prévning av om en ansékan om arbetstillstdnd ska
beviljas végra arbetstillstand av &ven andra skl &n att férutsattningarna enligt
6 kap. 2 § forsta stycket inte ar uppfyllda. Regelverket ger alltsd
Migrationsverket méjlighet att vélja att inte bevilja det sékta arbetstillstandet
och darmed forhindra att anstéllningen pabérijas.

I nu aktuellt mal &r det inte frgan om att arbetstillstdnd ska beviljas for att en
ny anstélining ska kunna pabérjas. Det som ska prévas &r om det finns
forutsattningar att bevilja BA fortsatt uppehallstillstdnd pa grund av att han
redan ar etablerad p& den svenska arbetsmarknaden genom tidigare perioder
med arbetstillstand fér arbete och hur eventuella brister i lagstadgade
semesterférmaner under tidigare tillstdndsperioder da ska beaktas. I det
sammanhanget konstaterar Migrationséverdomstolen féljande.

Semesterlagen ar en tvingande civilrattslig lagstiftning till arbetstagarnas
forman. Avtal som innebdar att en arbetstagares rittigheter inskranks &r ogiltigt
i den delen. Ndgon 6vervakning fran en myndighet 6ver exempelvis att
arbetsgivaren fullgér sina dligganden enligt semesterlagen gentemot
arbetstagaren féorekommer inte. Det finns inte heller bestdmmelser om
straffpaféljd om arbetsgivaren bryter mot lagen. Den sanktion som kan félja
enligt semesterlagen &r att arbetsgivaren far betala skadestdnd och det &r
arbetstagarens egen sak att bevaka sina rattigheter enligt lagen. Varje
arbetstagare har ratt till semesterledighet, utan krav pa tidigare anstélining,
medan rétten till semesterlén beror pa om sadan 16n har tjanats in. Lagen
omfattar alla arbetstagare utan undantag och géller allts3 i fraga om alla
anstallningar och yrken samt for bdde organiserade och oorganiserade
arbetstagare. Den &r ocksa tillamplig i fraga om varje slag av anstallning. Det
saknar for tillampningen betydelse om anstéllningen galler tills vidare eller
begransas till viss tid, viss sdsong eller visst arbete. (Jfr Wikrén, Kommentar till
1, 2 och 32 §§ semesterlagen, Zeteo, 2015-02-01.)

Vid tidpunkten for BA:s nu aktuella anstkan om fortsatt tillstdnd for att fa
uppehalla sig och arbeta i Sverige hade han arbetat har under flera ar.
Eftersom semesterlagen &r tillamplig fran den forsta anstéliningsdagen hade
han vid tiden fér ansékan redan erhallit ratt till semesterférmaner enligt lagen.
Som framgatt ovan &r det, mot bakgrund av semesterlagens civilrattsliga
karaktar, arbetstagarens egen sak att bevaka sina rattigheter enligt lagen. Det
innebar att om en arbetstagare anser att han eller hon inte har fatt en
semesterférman enligt lagen far arbetstagaren i forsta hand vanda sig till
arbetsgivaren med sitt ansprak. Det rattsmedel som semesterlagen anvisar i
det fall arbetsgivaren &r av en annan 3sikt &r att tvisten provas i domstol
genom en arbetsréttslig eller skadestdndsréattslig process (se 34 §
semesterlagen med hénvisning till lagen [1974:371] om rattegangen i
arbetstvister). Det &r alltsd forst pa talan av en arbetstagare i en tvist dar
denne gentemot arbetsgivaren havdar sina rattigheter enligt semesterlagen
som det rattsligt kan klargéras om, och i s3 fall pd vilket sétt, en arbetsgivare
inte har uppfyllt sina skyldigheter enligt lagen under en tidigare
anstallningsperiod.

Eftersom ratten till semesterférmaner enligt semesterlagen galler for alla slags
arbetstagare och for alla slags anstallningar har en utlandsk arbetstagare som
har arbetat under en tid i Sverige samma rattigheter enligt semesterlagen,
bdde i frAga om férmaner och rattsmedel, som en svensk arbetstagare med
motsvarande anstallning. Vid tidpunkten fér BA:s nu aktuella ansékan om



tillstand for att fortsatt uppehalla sig och arbeta i Sverige var han alltsd inte i
den situationen att han i fraga om sin rétt till lagstadgade semesterformaner
erbjods anstallningsvillkor som var samre an dem som galler for arbetstagare
redan bosatta i Sverige. Att enbart pd grund av att han eventuellt inte fatt ratt
semesterférmaner, vagra honom fortsatt tillstdnd att uppehalla sig och arbeta i
Sverige och i stallet utvisa honom, skulle darfér inte tjdna syftet att motverka
oseridsa arbetsgivare som missbrukar reglerna och utnyttjar arbetskraft.

Mot bakgrund av vad som nu sagts anser Migrationséverdomstolen att det inte
ar en forutsattning for att bevilja BA uppehalistillstand att han har fatt
lagstadgade semesterférmaner under tidigare tillstdndsperioder.

Vid en bakatsyftande helhetsbedémning har det inte kommit fram ndgot annat
an att forsorjningskravet enligt 6 kap. 2 § férsta stycket utlanningslagen varit
uppfyllt och att évriga villkor for BA:s anstallning inte har varit samre an de
villkor som féljer av kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Nagot
skenavtal har det inte heller varit frdgan om.

5.3 Slutsats

Av utredningen framgar att BA genom sin anstélining har en stark anknytning
till den svenska arbetsmarknaden. Nagra skél mot att bevilja honom permanent
uppehdlistillstdnd har inte kommit fram. Férutsattningarna for att bevilja BA
permanent uppehallstillstand &r ddrmed uppfyllda. Overklagandet ska darfor
bifallas.

Migrationsdverdomstolens avgérande. Migrationséverdomstolen bifaller
dverklagandet och beviljar BA permanent uppehallstillstand.

Sokord:

Litteratur: Prop. 2007/08:147 s. 27, 29 och 59; Prop. 2013/14:227 s. 12-14, 19 och
49




