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YTTRANDE

2011-01-10 Dnr J 2010/75

LUN DS UNIVERSITET Justitiedepartementet
Juridiska fakulteten 103 33 Stockholm

Juridiska fakultetsstyrelsen
Professor Gregor Noll
Doktorand Niklas Selberg

Remiss: Betidnkandet EU:s direktiv om sanktioner mot arbetsgi-
vare (SOU 2010:63)

Ju2010/7476/EMA

Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet, som anmodats att yttra sig Sver
rubricerade betinkande, far hirmed avge foljande yttrande, som utarbetats av pro-
fessor Gregor Noll och doktorand Niklas Selberg.

Fakultetsstyrelsen anser att vissa delar av betidnkandet i sin nuvarande utformning
inte bor ligga till grund for lagstiftning utan kompletterande utredning.

For det fortsatta lagstiftningsarbetet vill fakultetsstyrelsen framfora att det pro-
blemomrade som #r foremal for utredning enligt fakultetsstyrelsens uppfattning &r
komplext, och inte i alla delar 16st i och med Sanktionsutredningens arbete (jfr inte
minst t.ex. s. 169f, 182f). Fortsatta utredningsinsatser, ocksa utanfor det ramverk
och de premisser som legat till grund for det aktuella utredningsbeténkandet, &r
angeléget.

Anstdllningsavtal i strid med utlinningsrittens kriminaliseringar

Utredningen hanterar, mot bakgrund av kriminaliseringar i UtlL, den arbetsrittsliga
stillningen hos tredjelandsmedborgare som arbetar utan foreskrivet arbetstillstand
som en fraga som bor 16sas med stdd av doktrinen om avtal i strid med legala for-
bud. Fakultetsstyrelsen anser att detta val av dvergripande strategi medfor problem.

Doktrinen om avtal i strid med legala forbud har avsett avtalsrelationer som &r
annorlunda 4n det arbetsrittsliga rittsforhallandet mellan arbetsgivare och arbets-
tagare. Det 4r av det skilet inte mojligt att aberopa den aktuella doktrinen pa sétt
som utredningen gor. Nials och Anderssons rittsvetenskapliga forskningsinsatser
har avsett rittsldget ifriga om avtal om t.ex. forvérv och avyttring av fast egendom
och 16sa saker/aktier, handel med forbjudna/reglerade varor (vapen, alkohol, tobak),
dgande av banker (éldre ritt), regler om bankers dgande (éldre ritt), aktiebolags
forvirv av egen aktie. De legala forbuden som undersokts har héimtats ur Jordabal-
ken, aktiebolagsritten, konsumentkreditritten, regler om internationella sanktioner,
dktenskaps- och samboritten samt (dldre rétt) diskrimineringsritten. De avtal som
legat bakom utvecklingen av doktrinen om avtal i strid med legala forbud skiljer
sig fran anstillningsavtalet pd s& manga och viktiga punkter att det inte &r rimligt
att extrapolera en doktrin for papperslosas arbetsrittsliga stéllning ur denna doktrin.
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Skillnaden blir &nnu stdrre i och med att anstéllningsavtalet placeras i en migra-
tionsrittslig kontext. De exemplifierande avtalen (dess foremél och —typ) har det
gemensamt att de 4 momentana; de bygger pa samtidig utvéxling av vardera en
prestation. Partsstillningen &r de facto mer jamlik och lagstadgat skydd for en soci-
alt och ekonomiskt underordnad part foreligger inte. Arbetsrétten, ddremot, avser
typiskt sett ett lingvarigt och dynamiskt avtal, déir prestationer utvéxlas allt efter-
som, mellan ekonomiskt och socialt ojimlika avtalsparter. Arbetsritten syftar till
att korrigera helt andra marknadsimperfektioner #n de som kan gora sig géllande i
de ovanstiende exemplen som legat bakom utvecklingen av doktrinen om avtal i
strid med legala forbud.

En annan problematik forknippad med att extrapolera papperslosa arbetspresteran-
des arbetsrittsliga stillning ur doktrinen om avtal i strid med legala forbud foljer av
att denna doktrin i sig inte 4r alldeles klar vare sig pa rittsfaktasidan eller pa ratts-
foljdssidan. Det &r inte helt klart vad som r ett legalt forbud och det &r inte klart
vad som #r rittsfoljden av ett avtal i strid med det. Réttsfoljden blir en nyanserad,
situationsbunden, ogiltighet med oklar rickvidd. Litteraturen (och rittspraxis, 1997
ars dom) pa omradet ger liten vigledning i hur doktrinen skall tillimpas pd anstéll-
ning i strid med det legala forbudet i UtlL. Lagstiftaren har sjilvfallet mdjlighet att
avgora frigan om papperslosas arbetsrittsliga stillning utan den &ldre doktrinen
om legala forbud. Forslaget nedan bygger just pa det att lagstiftaren sjilv axlar
ansvaret for den arbetsrittsliga stillningen hos de personer som utredningen disku-
terar. Tredjemans rittsliga intressen samt statens intresse av en vilfungerande ar-
betsmarknad kan di beaktas. En politisk process som efterfoljs av lagstiftning (i
alla hindelser uttalanden i proposition) ger tydlighet, ansvar och transparens ifraga
om denna viktiga friga, pa ett sitt som extrapolering ur doktrinen om avtal i strid
med legala forbud omgjligen kan ge.

Det som krivs 4r att lagstiftaren gor en konkret och explicit genomgéng av vilka
rittigheter de irreguljira parterna (arbetstagare utan uppehallstillstind och arbets-
givare) har sinsemellan och i vilka fall ett irreguljért anstillningsavtal i 6vrigt kan
beaktas rittsligt. En genomgéng av de regler som pa réttsfaktasidan innehéller ter-
men anstillning krivs for att slutsatser skall kunna dras om i vilka fall som en irre-
guljér anstillning skall ges rittslig betydelse. Som generellt riktmérke bor gélla att
sa mycket som mdjligt av den arbetsrittsliga regleringen bor kunna vara tillimplig
pa arbetstagare som saknar foreskrivet arbetstillstind. Réttsordningen bdr dven
mojliggora att dessa rittigheter i s& manga avseenden som md&jligt kan realiseras av
den berdrda arbetskraften.

Som exempel kan niimnas stéllningstagandet att (s. 180f) att arbetstagare som arbe-
tat utan foreskrivet arbetstillstdnd har ritt till 16n, dven om avtalet skulle vara ogil-
tigt enligt allménna réttsgrundsatser. Man maste vilkomna att rittsliget nu kommer
att vara lagfist och inte beroende av extrapolering av allménna rittsgrundsatser. En
genomgang av samtliga forpliktelser och réttigheter som uppstér i och med att ar-
betsritten #r tillimplig pa ett réttsforhallande bor goras.



Anstillning figurerar i ett storre antal rittsregler.' Fragan #r alltsa i vilka fall som
den irreguljira anstillningen skall ges rittslig betydelse, eller om en annan tilldmp-
ning av den aktuella regeln &r att féredra.

I sammanhanget finns anledning att sérskilt viicka fragor om tredjelandsmedborga-
res som arbetar utan foreskrivet arbetstillstdnd foreningsritt (se t.ex. O. Bergqvist,
L. Lunning, G. Toijer, Medbestimmandelagen. Lagtext med kommentarer, 1997, s.
131ff). Ska den irreguljira anstillningen beaktas i denna beddmning? Detta har
avgorande betydelse eftersom foreningsrdtten &r kopplad till bestdende anstdll-
ningsforhallanden. Rittshandlingar som innefattar foreningsrattskrénkning dr ogil-
tiga (MBL 8 § 3 st). Hur tillimpas denna regel pa rittshandlingen arbetsgivares
uppsigning av anstillningsavtal med en tredjelandsmedborgare som arbetar utan
foreskrivet arbetstillstand (for den hindelse anstillningsavtalet skall beaktas vad
giller MBL:s tillimpningsomrade i detta hénseende)? Anledning finns ocksa att
allmént erinra om den fackliga foreningsfrihetens bakgrund i internationell rétt och
folkrittsliga forpliktelser (se t.ex. P. Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfrihet som
ménsklig rittighet, diss., 2003). Aven rittshandlingar som r diskriminerande i
diskrimineringslagens (SFS 2008:567) mening #r ogiltiga (1 kap. 3 §). Aterigen
blir frigan om det irreguljira anstéllningsavtalet skall beaktas och en tredjelands-
medborgare som arbetar utan foreskrivet arbetstillstand kan diskrimineras i egen-
skap av arbetstagare. Ar en diskriminerande uppségning ogiltig? Aven diskrimine-
ringsritten har sin bakgrund i internationella normer om ménskliga réttigheter, vars
giltighet inte paverkas av frigan om personen ifraga har uppehallstillsténd eller ej.

Strategin att hantera den arbetsrittsliga stillningen (frigan om de arbetsrittsliga
reglernas tillimplighet) hos tredjelandsmedborgare som arbetar utan foreskrivet
arbetstillstind med stod av doktrinen om avtal i strid med legala forbud riskerar
dven att hota de arbetsriittsliga begreppens integritet. I utredningen framhalls pa s
182 att dven om anstillningsavtalet skall anses vara ogiltigt, innebér det inte per
automatik att den arbetspresterande inte dr arbetstagare, nir det handlar om att ta
stillning till reglernas tillimplighet. Lagstiftningens syfte anger dess tillimplighet.
Resonemanget later sig sammanfattas som att en arbetstagare &r inte arbetstagare
(eftersom anstillningsavtalet r ogiltigt) men arbetsrittens regler (som ju endast &r
tillimpliga pa arbetstagare) kan &ndd vara tillimpliga pa denne. Problematiken
ligger hir i att resonemanget for att nd detta resultat kréver att det avgdrs vad som
skall anses ligga i ”ogiltighet”.

Anstdllning som gdrningsmoment i utlinningsrdttens kriminaliseringar
Utredningsbetinkandet bygger pa forutsittningen att anstillning skall utgdra gér-
ningsmoment i kriminaliseringarna av arbete utan foreskrivet arbetstillstind. Den
hir aktuella direktivimplementeringen kridver som sadan inte att stillning tas till
denna friga, men direktivet aktualiserar den alltjamt.

' Nagra exempel #r regleringen av principalansvar, lagstiftning om foretagshemligheter,
stillningsfullmakt, arbetsrittsliga troskelbegrepp (reglering avhingig arbetsgivarens stor-



I svensk ritt definieras anstillningen med std av ett icke-lagstadgat och tvingande
arbetstagarbegrepp. P4 anstillningen &r arbetsrittens regler tillimpliga. En central
punkt i arbetsritten handlar om att definiera de arbetspresterande personer som
skall beredas det sirskilda skydd som ligger i arbetsrittens materiella regler. Nagot
annat anstillningsbegrepp dn det arbetsrdttsliga foreligger inte. Att knyta migra-
tionsrittens kriminaliseringar till arbetsréttsliga termer sdsom anstéllning och ar-
betsgivare leder till problem, vilket utredningen ger prov pa.

Utredningen noterar att “de nationella anstéllningsbegreppen avgor vem som dar att
anse som anstilld” och anger i samma stycke att den gillande kriminaliseringen i
UtIL 20 kap. 5 § "avser anstillning i den mening som avses i direktivet” (s. 95).
Men enligt direktivet skulle ju de nationella anstéllningsbegreppen avgdra vad som
var en anstillning som omfattades av de sanktioner som foreskrevs av direktivet.
Direktivet saknar egen anstillningsdefinition. Didrmed Gppnas en argumentativ
cirkel: varje nationell reglering som anger anstillning som moment i kriminalise-
ring uppfyller direktivet, med den tolkning som utredningsbetinkandet presenterat.

Nir anstillning” gors till gdrningsmoment (s 109) foreskrivs samtidigt ett special-
subjekt for brottet. Definitionen av gérningen ger per automatik definitionen av
deliktets specialsubjekt. Huvudmannen i en anstillning kan endast vara arbetsgiva-
ren.

Att koppla straffriitten till arbetsrétten pa denna punkt maste ifrdgasittas i ljuset av
den straffrittsliga legalitetsprincipen och dess krav pa klara och forutsebara regler.
En anstillning kan uppsté konkludent, dvs. avtalsbundenhet efter vardsloshet. Det
foreligger inte heller nigot krav p& minsta varaktighet hos ett arbetsforhéllande for
att anstillning skall kunna vara for handen. Mycket tillfdlliga arbeten kan vara
anstillning.

Hir uppstar en fara for att det i réttstillimpningen uppstér ett specifikt migra-
tions(straff-)rittsligt anstillningsbegrepp/arbetstagarbegrepp, utan explicit stdd i
rittskiillorna. I praktiken kan mindre kop av arbetskraft/ “anstéllningar” komma att
beddmas som om anstéllning i UtlL:s mening inte varit for handen. Ur strikt arbets-
rittslig synvinkel kan rittsforhdllandet vara att bedoma som anstéllning (dvs. den
arbetspresterande #r att beddma sdsom arbetstagare). Ett nytt anstéllningsbegrepp
uppstar och de rittsliga begreppens integritet urlakas.

Istdllet for att knyta migrationsréittens kriminaliseringar p4 denna punkt till arbets-
rittsliga termer sisom anstillning och arbetsgivare bor lagstiftaren presentera
sjdlvstindiga definitioner pd den kriminaliserade gérningen och pliktsubjektet.
Fragan som bor besvaras i denna kriminalisering borde vara: Under vilka forutsétt-
ningar skall kop av arbetskraft utlsa straffansvar for huvudmannen/den som till-
godogjort sig arbetsprestationen? Dessa sjdlvstindiga gérningsmoment och andra
definitioner kommer inte att vara belastade av arbetsrittsliga bibetydelser. Rétts-

lek) i arbetsmiljoritten och diskrimineringsrétten, varsel till myndighet och formaliaskades-
tand enligt LAS.



ordningens begreppsapparat kommer ocksa att i hogre grad lamnas intakt. Detta &r
att foredra fore att ligga till och dra ifrén i en straffréttslig nyansering av arbetsrét-
tens begreppsbildning.

Det arbetsmarknadsdeltagande sisom arbetspresterande som skall kriminaliseras
kan beskrivas utan referens till arbetstagarbegreppet, arbetsgivarbegreppet och
anstillningsbegreppet. En girning kan definieras som bygger bl.a. pA momentet att
en fysisk eller juridisk persdn tillgodogjort sig en fysisk persons arbetskraft och att
detta har varit av viss omfattning och intensitet. Pliktsubjektet &r den som tillgod-
gjort sig arbetskraften.

Fragan om tidsbegrdnsat uppehdllstillstand

Fakultetsstyrelsen anser att lagstiftaren bor Svervéiga om inte andra arbetsrittsliga
tvister med arbetsgivaren kunde kumuleras med processer om innestéende ersétt-
ning enligt den foreslagna nya lagstiftningen. Den som véckt talan i enlighet med
det ovanstidende borde da beviljas ett tillfilligt uppehallstillstind till dess att sa-
ken/sakerna var rittskraftigt avgjorda. Forslaget motiveras av principen om allas
lika tillgang till rattsmedel.

Utredningen foreslér att utlinning under vissa forutsittningar far ges tidsbegrdnsat
uppehallstillstand efter giltighetstiden for tidsbegrénsat uppehélistillstind har gatt
ut (enligt UtIL 5 kap. 15 §). Forutsittningarna for detta tillstind &r att utldnningen
har samarbetat med brottsutredande myndigheter i utredning om brott enligt UtIL
20 kap. 5 §, och utldnningen véckt talan om innestéende erséttning (s. 219, 305,
345).

Fakultetsstyrelsen vill i sammanhanget framhalla att rekvisiten i UtIL 20 kap. 5 §
overensstimmer med de i UtIL 20 kap. 3 § som straffbeldgger att vara anstilld utan
foreskrivet arbetstillstind. Har brott mot 5 § forovats, maste nagon ha forévat brott
mot 3 §. Den foreslagna regleringen kommer i praktiken att utlova tidsbegrinsat
uppehallstillstand till den som medverkar till utredningen av egen brottslighet.
Garanti att tal inte kommer att vickas kan inte 1dmnas pa forhand. Fakultetsled-
ningen anser det som oldmpligt att endast sddana personer som riskerar sjélvinkri-
minering kan komma ifriga for en forlingning av uppehallstillsténd for att driva ett
civilrittsligt krav.

Den foreslagna bestimmelsen anger inte pa vems ansdkan beslut om tidsbegrénsat
uppehéllstillstand skall beslutas (i UtIL 5 kap. 15 § anges att férundersdkningsleda-
re ansdker). Det anges inte vad som avses med “har samarbetat”. Skall samarbetet
redan vara for handen, eller avses dven utfiistelse om samarbete? Vilket samarbete
avses? Utredningen uttalar att sddant tidsbegrinsat uppehallstillstind som avses i
den foreslagna bestimmelsen endast skall limnas i situationer d& utlinningen be-
hover vara hir for att kunna fora sin talan, exempelvis om hans nérvaro vid en
huvudférhandling 4r av betydelse for utredningen”. Om det &terstar “1ang tid” in-
nan nirvaron behovs skall uppehallstillstand enligt forslaget inte beviljas. Fakul-
tetsstyrelsen framhéller att dessa uttalanden inte &r tillricklig vigledning for be-
slutsfattande pa denna punkt. Det &r en grannlaga uppgift att avgora vilken betydel-



se arbetstagarens nirvaro vid huvudforhandling har. Troligen har denna betydelse i
samtliga fall som inte 4r synnerligen okomplicerade. Vilken tidsrymd som avses
med lang tid” anges inte. Hér krivs stillningstagande.

Preskriptionstid

Direktivets artikel 6.2.a. foreskriver att i nationell rétt skall finnas preskriptionsreg-
ler som definierar den tidsperiod inom vilken krav om efterhandsutbetalningar
skall framforas. Négra regler for preskription av just denna typ av krav presenterar
utredningen inte. Hur skall detta forstas? Avses arbetsrittens sedvanliga regelverk
om preskription vara tillimpligt? Avses den i 6vrigt gillande tiodriga preskrip-
tionstiden? Det bor hir framhallas att utredningens forslag presenteras pd premis-
serna att LAS inte #r tillimplig pa de aktuella anstéllningsavtalen. De arbetsrittsli-
ga preskriptionsreglerna bildar ett invecklat lappticke av olika regler beroende pa
bl.a. ansprék, grund for anspréket (lag, kollektivavtal, enskilt anstillningsavtal) och
om fordran #r tvistig eller inte. Nir ska anspréken anses uppkomna? Problemati-
kens komplexitet motiverar att explicit stéllning tas till vilka preskriptionsregler
som skall gilla den sirskilda form av 16nefordran som uppstar i och med den nya
lagstiftningen om 16n for arbete vid vistelse utan foreskrivet tillstind. I avsaknad av
explicit och informativ lagreglering foreligger fara for réttsforluster for den enskil-
de. Motsvarande fraga kan stillas om frister for talans vickande. Avses sedvanliga
regler vara tillimpliga? Information om talefrister och preskription av ansprék bor
for ovrigt ingd i den information som skall limnas enligt utredningsforslagets nya
bestimmelse i UtIF (s. 206f, 367). Fakultetsstyrelsen foresprakar generost tilltagna
tidsperioder med tanke pa de utsatta arbetstagare som reglerna avser.

Genomforande av direktivets artikel 7.2

Utredarna foreslar att en ny sanktion infors i 5 kap. 15 § UtIL (sdrskild réttsverkan).
Vi tycker att det #r nodvindigt att formaner som betalas ut till fysisk person for
hans eller hennes privata behov undantas (vilket forslas i sista meningen av ndmn-
da lagforslag). Detta star i Sverensstimmelse med Sveriges forpliktelser som foljer
av bland annat artikel 11 i 1966 ars konvention om ekonomiska, sociala och kultu-
rella rittigheter som garanterar en adekvat levnadsstandard, foda och bostad. Tolk-
ningen som Europadomstolen har givit artiklarna 3, 6, och 8§ EKMR samt artikel 1 i
dess forsta tilliggsprotokoll i forhallande till enskildas mojligheter att erhalla soci-
albidrag torde ocksa leda atminstone till stor forsiktighet innan en hel kategori av
personer utesluts fran sidana bidrag.

Diremot maste vi stilla frigan om ett sidant i dvrigt vdlmotiverat undantag star i
overensstimmelse med direktivets artikel 7.2, som enbart medger undantag for
situationer dér arbetsgivaren #r en fysisk person och arbetet sker for dennes privata
syften. Det kan argumenteras att Sverige inte efterkommer sina forpliktelser under
direktivets artikel 7 nar tillimpningsomradet for sanktionen begrinsas utéver vad
direktivets ordalydelse medger. Denna spanning mellan sekundérritten och utred-
ningens lagforslag kan bara l6sas upp om man beaktar att rittigheterna under
EKMR ges en plats 6verordnad sekundérritten i artikel 6.3 i EUF.



Det #r atminstone tinkbart att Europeiska kommissionen kan ifragasétta genomfo-
randet av artikel 7:2, vilket d& skulle leda till att fragan behandlas av EUD.

Det sagda vicker frigan varfor Sverige inte har observerat dessa komplikationer
nir direktivet forhandlades fram. Utredningens forslag dr ett forsok att kompensera
for ett bristfilligt europarittsligt lagstiftningsarbete. Det &r av stor vikt att denna
typ av situationer inte uppkommer i framtiden.

Ovriga kommentarer

Apropa de foreslagna lydelserna i UtIL erinrar fakultetsstyrelsen om att begreppet
tjanst utmonstrats ur den arbetsrittsliga lagstiftningen till forman for termen an-
stédllning.

Utredningen anger inga skil for stillningstagandet att anstillningsforhdllande skall
presumeras ha varat tre ménader pa heltid (s. 207f, 282, 283). Fakultetsstyrelsen
anser att skil finns for presumtion om en léngre tidsperiod &n den foreslagna.

Arbetsgivarens skyldighet mot sin fackliga motpart att tillimpa kollektivavtalets
normer pa samtliga arbetstagare borde avse dven oorganiserade arbetstagare som
saknar foreskrivet arbetstillstdnd (jfr avsnitt 7.3.5, s. 183f). Franvaron av foreskri-
vet arbetstillstdnd bor inte innebdra att arbetskraften skall betraktas pd annat sétt 4n
som utomstéende arbetstagare i traditionell bemérkelse. Detta vore i linje med kol-
lektivt arbetsrittslig elementa (se t.ex. T. Sigeman i F. Schmidt m.fl., Lontagarritt,
rev. uppl. 1994, s.116). Den kollektivavtalsbundna arbetstagarorganisationen far en
viss mojlighet att privatrittsligt sanktionera (i det allménna skadestindet) anstéll-
ning av arbetskraft som saknar foreskrivet arbetstillstind.

Presumtionen for viss ersittning foreslas genomforas genom att erséttningen skall
anses vara den som foljer av “ett tillimpbart svenskt kollektivavtal eller praxis
inom yrket eller branschen” (avsnitt 7.5.4, s. 194f, 356). Arbetstagaren har att dbe-
ropa ett kollektivavtal och ligga fram utredning for att det 4r “tillimpbart”. I sam-
manhanget nimns UtIL 6 kap. 2 § som legislativ forebild.

Arbetsritten, inte utlinningsritten (som enligt utredningen inte ger vigledning, jfr
s. 194) bor fungera som rittslig forebild. Inspiration bér hdmtas fran réttsldget pa
arbetsplatser dir arbetsgivaren inte 4r kollektivavtalsbunden. I denna situation gill-
er vid ofullstindiga anstillningsavtal att domstolarna har att utfylla det med skiliga
villkor som héimtas frin god avtalssedvénja i branschen och sirskilt ndrmast till-
lampliga kollektivavtal. (se t.ex. T. Sigeman i F. Schmidt m.fl., Lontagarrétt, rev.
uppl. 1994, 5.120ff) Det anforda skiljer sig fran utredningen som talar om “tillamp-
bart” kollektivavtal.
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