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Sammanfattning

De irreguljara migrantarbetarna dr en utsatt grupp pd den svenska arbetsmarknaden. Med
irreguljdra migrantarbetare menas de som arbetar i Sverige utan giltiga tillstind. Arbetsgivare
tenderar att exploatera dessa ménniskor och de arbetar dérfor ofta under mycket daliga
arbetsforhallanden samt erhéller ett simre arbetsréttsligt skydd. Att utnyttja en redan sa prekér
grupp dr oetiskt och det finns ett behov av att belysa dmnet. Denna uppsats syftar darfor till att
reda ut vilket arbetsrittsligt skydd de irreguljdra migrantarbetarna erhéller trots deras illegala
status. Savél nationell som internationell rétt beaktas. Uppsatsen har sdledes ett arbetsrittsligt
perspektiv men behandlar dven migrationsréttsliga bestimmelser i korthet dd dessa &r av vikt for
att kunna utreda de irreguljira migrantarbetarnas skydd och rittigheter pa den svenska
arbetsmarknaden. Av den utredning som har gjorts har det framkommit att denna grupp
arbetstagare 1 teorin erhédller ett visst arbetsrittsligt skydd dé& de tillskrivs flertalet réttigheter
genom bade svensk lagstiftning och internationella bestimmelser. Daremot har det konstaterats
att det i praktiken rader svarigheter for de irreguljara migrantarbetarna att utnyttja detta skydd da
mojligheterna att framfora klagoméal gentemot arbetsgivaren dr mycket smé och innebdr risk for
utvisning. Det dr dérfor av vikt att vidare forbattra denna mdjlighet s att denna grupp ménniskor

kan utnyttja det arbetsrittsliga skyddet som de faktiskt tillskrivs.



Summary

Irregular migrant workers are those who work in Sweden without valid permission and they are a
vulnerable group in the Swedish labour market. Employers tend to exploit these people and
therefore they often work under very bad working conditions and receive worse protection of
employment rights. Making use of an already precarious group is unethical and there is a need to
highlight the subject. This essay, therefore, aims at identifying in what extent the irregular
migrant workers are included in the protection of employment rights, despite their illegal status.
Both national and international law are taken into account. The essay thus has a labour law
perspective but also touches upon migration law provisions briefly as they are important for
investigating the irregular migrant workers' protection and rights in the Swedish labour market.
From the investigation that has been made, it has been found that this group of workers in theory
receives a certain level of labour protection as they are attributed to the majority of rights
through both Swedish legislation and international regulations. On the other hand, it has been
found that in practice there are difficulties for irregular migrant workers to take advantage of this
protection as the ability to complain to the employer is very small and poses a risk of expulsion.
It is therefore important to further improve this opportunity so that this group of people can avail

themselves of the labour protection that they are actually attributed to.



Forkortningar

AD Arbetsdomstolen

AML Arbetsmiljolagen

Dir. Direktiv

DL Diskrimineringslagen

ECHR European Convention on Human Rights
EES Europeiska ekonomiska samarbetsomrédet
EG Europeiska gemenskapen

ETUC The European Trade Union Confederation

EU Europeiska unionen

FCFP Fackligt center for papperslosa

FEUF Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
FN Forenta nationerna

ICRMW  International Convention on the Protection of the Rights of All

Migrant Workers and Members of Their Families

ILO International Labour Organisation

LAS Lagen om anstéllningsskydd

LO Landsorganisationen i Sverige

MBL Medbestimmandelag

MWC Migrant Workers (Supplementary Provisions) Convention
NF Nationernas forbund

Prop. Proposition



RF
Saco
SOU
TCO
UDHR

UtIL

Regeringsformen

Sveriges akademikers centralorganisation
Statens offentliga utredningar
Tjanstemédnnens centralorganisation
Universal Declaration of Human Rights
United nations

Utlanningslagen



1. Inledning

1.1 Bakgrund och amne

Exploatering av irreguljdra migranter pa den svenska arbetsmarknaden ir idag ett omfattande
problem. Flyktingkrisen i Europa kommer att leda till ett 6kat antal personer som uppehéller sig
eller arbetar utan foreskrivna tillstind.! I och med upprittandet av Lag om tillfdlliga
begriansningar av mojligheten att fi uppehallstillstand i Sverige dr det idag svarare att fa asyl
beviljat i Sverige.? Siffror frén forsta november 2017 visar att 21 921 personer har fétt avslag pa
sin asylansékan i ar.> Hur ménga som trots avslag viljer att stanna kvar i landet ér problematiskt
att faststélla.* Utover de asylsokande finns det andra anledningar till att manniskor uppehéller sig
eller arbetar irreguljirt i Sverige, exempelvis de som migrerar i syfte att arbeta.” Gemensamt for
de irreguljira migrantarbetarna #dr att de #dr en prekidr grupp® som erhéller bdde simre
arbetsrittsligt skydd och fdrre réttigheter.” T avsaknad av andra forsorjningsmojligheter &n att
lonearbeta® accepterar de irreguljira migranterna arbetserbjudanden med daliga arbetsvillkor.’
Atskilliga rapporter indikerar svéra arbetsvillkor i form av 14nga arbetspass, farliga arbetsmiljder,
utebliven arbetsvila samt loner som understiger det acceptabla.'” Det forekommer dven att
ersittningen uteblir helt och hallet.!" Att exploatera denna redan utsatta grupp ir oetiskt och det

finns dérfor behov av att belysa dmnet.

! European Trade Union Confederation, Defending Undocumented Workers, 3.

2 SFS 2016:752, Lag om tillfilliga begrinsningar av mdjligheten att i uppehdllstillstind i Sverige,

? https://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Statistik.html.

* Wadensjo, Nationell migrations-, arbetsmarknads- och socialpolitik som utmaning for den europeiska sammanhdllningen, 37.
* Ibid., 36.

§Ibid., 37.

7 Selberg, Om kriminalisering av papperslésas arbete och argumenten for att avskaffa det, 364.

8 Ibid., 363.

? Departementsserien 2008:7, 16-17.

19 http://www.arbetarbladet.se/gastrikland/gavle/papperslosa-tvingas-jobba-for-smapengar-det-ar-en-slavmarknad.
11
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1.2 Syfte och fragestallningar

De irreguljdra migrantarbetarna dr en grupp pa den svenska arbetsmarknaden som exploateras
men ocksa gloms bort. Vilka moéjligheter de har till skydd och réttigheter 1 arbetet &r inte heller
helt klart. Den hédr uppsatsen syftar till att reda ut vilket arbetsrittsligt skydd irreguljara
migranter har pa den svenska arbetsmarknaden, trots det faktum att de utfor arbete illegalt. Savil
nationell som internationell ritt beaktas av den orsaken att internationella bestimmelser inverkar
pa svensk ritt i och med Sveriges ratificering eller implementering av dessa. Uppsatsen har ett
arbetsrittsligt perspektiv och de arbetsrittsliga regleringarna utgoér darfor huvudfokus varfor
andra réttsomraden, framforallt asylrétt, ligger utanfér. D& arbetsritten samspelar med
migrationsritten i frigan om irreguljdra migrantarbetare behover dven bestimmelser kring detta

kort presenteras.

Uppsatsens syfte har séledes resulterat i en huvudsaklig fragestéllning.

- Pa vilket sdtt omfattas irreguljara migrantarbetare pd den svenska arbetsmarknaden av

arbetsrittsligt skydd, ocksd med beaktande av svenska ataganden av internationell rétt?

1.3 Metod

For att besvara uppsatsens fragestillning har juridisk metod anvints. Den juridiska metoden
innebér att de rattskéllor som &r relevanta for det aktuella &mnet identifieras och direfter
tillimpas pd den aktuella frigestillningen.'> Metoden inkluderar dven rittskélleldran, det vill
siga ldran om vilka rittskéllor som ska, bor och fir beaktas.”> Aven EU-riittslig metod har
tillimpats. Denna metod &r ett tillvigagangssétt for att hantera EU:s rittskéllor. Réttsordningen 1
de EU-riéttsliga kdllorna skiljer sig fran skandinavisk rétt och dr mer lik den angloamerikanska

common law-traditionen, dar de oskrivna réttskdllorna utgér en mer betydande och omfattande

"2 Hydén och Hydén, Rttsregler - En introduktion till juridiken, 19.
'3 Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare - Amne, material, metod och argumentation, 38.



1.14

roll.'"* Forarbeten har inte heller lika stor betydelse i EU-rdtten som de har i svensk ritt."” P&

EU-rittslig niva forhéller vi oss framst till direktiv och doktrin.

I uppsatsen har sdvél internationella som nationella rattskillor beaktats for att undersoka vilka
rattigheter de irreguljdra migrantarbetarna har pa den svenska arbetsmarknaden. For att faststélla
rittsldget for de irreguljira migrantarbetarna i den nationella ritten har de traditionella
rattskdllorna sasom lagstiftning, forarbeten, réttspraxis och doktrin beaktats. I enlighet med
rittskilleldran har lagtext varit utgdngspunkt i uppsatsens rittsutredning.'® D& det rader
oklarheter kring huruvida irreguljdra migrantarbetare omfattas av den nationella lagstiftningen
samt pa grund av den mer eller mindre obefintliga rittspraxis pad dmnet har storre vikt lagts vid

doktrin.

Betriffande de internationella réttskdllorna har inledningsvis konventioner, deklarationer och
direktiv som upprétthaller grundliggande ménskliga rattigheter studerats. Dérefter har
bestimmelser specifika for de irreguljira migrantarbetarna beaktats. Majoriteten av de

internationella bestimmelser som presenteras har ratificerats eller inforlivats i svensk rétt.

1.4 Disposition

Dispositionen i uppsatsen ser ut pé det vis att vi inledningsvis, i avsnitt tva, definierar irreguljira
migranter och redogdr for vilka som innefattas av begreppet. Samma avsnitt presenterar ocksé de
migrationsrittsliga bestimmelserna kring uppehéllstillstind och arbetstillstind, vilka bada &r
relevanta for definitionen av irreguljara migranter. Avsnitt tre behandlar de internationella
regleringar som de irreguljdra migranterna omfattas av och har indelats i tva delar. Forsta delen
redogor for de grundldggande minskliga rittigheterna. Hér belyses bestimmelser fran FN, ILO
och Europarddet. Del nummer tva 1 det internationella avsnittet presenterar bestimmelser som ar

specifika for irreguljdra migrantarbetare. Direfter 6vergér uppsatsens fokus till den nationella

' Hettne, EU-rittslig metod - Teori och genomslag i svensk rittstillimpning, 40.
1S Nystrom, EU och arbetsritten, 66.
' Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare - Amne, material, metod och argumentation, 36.



regleringen, vilken d&terfinns 1 avsnitt fyra. Kapitlet innehdller en utredning av vilka
arbetsrittsliga bestammelser 1 svensk rétt som skyddar de irreguljdra migrantarbetarna.
Anstillningsskydd, arbetsmiljorétt, diskrimineringsforbud, foreningsritt samt hur Sverige har
implementerat EU:s Sanktionsdirektiv presenteras. Déarefter foljer en analys av de irreguljira
migrantarbetarnas skydd pd den svenska arbetsmarknaden och avslutningsvis presenteras véra

slutsatser.

1.5 Avgransningar

Ett par avgransningar har 1 uppsatsen gjorts gillande savil internationell som nationell reglering.
Gemensamt for dessa &r att materialet avgransats utefter relevans och tillimplighet. Betraffande
den internationella regleringen har avgrinsningar gjorts frimst i bestimmelserna kring
grundliggande minskliga rittigheter. Atskilliga sidana har upprittats av olika internationella
organ. En presentation gors av de bestimmelser som ansetts vara de viktigaste och mest
omfattande. Vad det giller de specifika bestimmelserna for de irreguljara migrantarbetarna pa
internationell niva har en avgriansning gjorts pa det vis att vi beror de bestimmelser som Sverige
ratificerat eller implementerat. Berorda regleringar &r ILO:s konvention nummer 143 om

missbruk i samband med migration och om framjande av migrerande arbetstagares likstdilldhet
samt Europaparlamentets och rddets direktiv 2009/52/EG om minimistandarder for sanktioner

och atgdrder mot arbetsgivare for tredjelandsmedborgare. Dock redogdr uppsatsen for tva
bestimmelser som inte dr rattsligt bindande for Sverige; FN:s konvention om skydd for alla
migrerande arbetstagares rdttigheter och deras familjemedlemmar (ICRMW) samt Den
allmédnna forklaringen om mdnskliga rdttigheter (UDHR). ICRMW har inte ratificerats av
Sverige men dr av vikt att presentera dd det &r FN:s enda konvention som specifikt behandlar
irreguljart migrantarbete. Den dr dessutom intressant att belysa i det avseendet att vildigt fa
vastlinder valt att underteckna konventionen. UDHR é&r inte juridisk bindande for FN:s
medlemsstater men lyfts fram i uppsatsen da den anses utgdra en utgdngspunkt for méinskliga

rittigheter.'”

' Mulder, Grundrittigheter som en del av arbetsrttslig reglering, 35.



Gillande svensk ritt har avgransningar gjorts till att belysa de mest elementéra arbetsréttsliga
bestimmelserna. Trots det faktum att uppsatsen har ett arbetsrittsligt perspektiv har det funnits
behov att beakta migrationsrittslig lagstiftning da arbetsritten och migrationsritten samspelar i
frigan om irreguljdra migranter. De migrationsrittsliga bestimmelserna har begrinsats till

Utldnningslagen vilken reglerar uppehallstillstdnd och arbetstillstand.

2. Irreguljara migranter

2.1 Definition

Irreguljara migranter &r ett omfattande begrepp och kan delas in i olika undergrupper.
Exempelvis kan en irreguljar migrant vara en person som fatt avslag pé sin asylansdkan men
dnda viljer att stanna kvar i landet.'® Det kan ocksa vara ndgon som tar sig in i landet illegalt i
syfte att arbeta'® eller ndgon vars visum har gétt ut och som utfor arbete trots detta.”® Att
faststélla en siffra pd hur manga som uppehaller sig eller arbetar irreguljart &r mycket svart da
dessa i regel inte forekommer i ndgra register’’ samt for att de héller sig undan myndigheterna i
ridsla for att bli utvisade.” Fackligt center for papperslosa uppskattar att antalet irreguljéra
migranter i Sverige vara mellan cirka 30 000-50 000.2 I Europa beriknas siffran

uppskattningsvis uppga till 6ver tre miljoner ménniskor.?

Det finns dock atskilliga bendmningar for de ménniskor som olagligt vistas och arbetar i ett land.
Exempelvis anvinder sig de internationella organen av olika termer for denna grupp. FN
bendmner dem som odokumenterade arbetare eller arbetare i en irreguljir situation 1

EU-direktiv 2009/52/EG & andra sidan tillimpas begreppet tredjelandsmedborgare som vistas

'8 Wadensjo, Nationell migrations-, arbetsmarknads- och socialpolitik som utmaning for den europeiska sammanhdllningen, 37.
" Ibid., 37.

 European Trade Union Confederation, Defending Undocumented Workers, 4.

! Wadensjo, Nationell migrations-, arbetsmarknads- och socialpolitik som utmaning for den europeiska sammanhdllningen, 37.
22 Noll, Why human rights fail to protect undocumented migrants, 243.

3 http://www.fcfp.se/.

* European Trade Union Confederation, Defending Undocumented Workers, 3.

% International Labour Office, International Labour Migration - A rights-based approach, 31.
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olagligt”® Andra bendmningar for denna grupp &r pappersiésa, hemliga (clandestine) och

illegala migranter. Termen irreguljir migrant foredras dock alltmer av fler internationella

17 och inkluderar fler typer av irreguljdra situationer &n ovan

organisationer da den &r mer neutra
namnda begrepp.”® Vi har darfor valt att forhalla oss till denna term da uppsatsen syftar till att

innefatta samtliga migranter som uppehéller sig och arbetar irreguljirt i Sverige.

Gemensamt for samtliga irreguljara migranter dr att de saknar de tillstind som krévs for att
uppehélla sig och/eller arbeta i det land de har flyttat till.? Definitionen som vi forhéller oss till i
denna uppsats dr alltsé att en irreguljdr migrant dr en person som uppehéller sig 1 Sverige trots att

denne varken innehar giltigt arbetstillstand eller uppehallstillstdnd.

2.2 Tillstand att arbeta och uppehalla sig i Sverige

Vem som har ritt att vistas i och arbeta i Sverige regleras i Utldnningslagen® och
Migrationsverket dr beslutande myndighet for bdde uppehdlls- och arbetstillstdnd.’!
Uppehallstillstandet ger en person ritt att vistas i Sverige och kan vara tidsbegrinsat eller
permanent.’? Kravet pa uppehéllstillstind giller for de som varken ir EU/EES-medborgare eller
medborgare i Norden.** Huvudregeln for en utlinning som vill ha uppehallstillstdnd i Sverige ér
att en ansokan ska vara gjord fore inresan i Sverige*® och ett sddant tillstind kan beviljas av olika
anledningar. Exempelvis foreskriver UtIL att flyktingar och andra skyddsbehdvande har ritt till
uppehillstillstind.’> Aven den som har anknytning till exempelvis en make, sambo eller forilder
i landet ska ges sddant tillstdnd.*® Tidigare har dven synnerliga dmmande omstindigheter for en

utldnning varit en godtagbar grund for att beviljas uppehallstillstand. I dagsldget begriansas dock

2 EU-dir. 2009:52:EG, Artikel 2 b).

%7 http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML -en.asp?fileid=17456.

 Wadensjo, Arbetslishet, migrationspolitik och nationalism - hot mot EU:s sammanhdllning?, 36.
¥ Wadensjo, Arbetslishet, migrationspolitik och nationalism - hot mot EU:s sammanhdllning?, 36.
31 kap 1§, UtIL (2005:716).

315 kap 20 §, 6 kap 5 §, UtIL (2005:716).

322 kap 4 §, UtIL (2005:716).

3 Regeringens prop. 2012/13:125, Genomforande av direktivet om sanktioner mot arbetsgivare, 22.
¥ Ibid., 22-23.

3 5kap 1§ 1st, UtIL (2005:716).

365 kap 3 §, UtIL (2005:716).
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denna mojlighet 1 och med Lag (2016:752) om tillfilliga begrdinsningar av mdjligheten att fa
uppehallstillstand i Sverige, vilken kommer att vara gillande under en trearsperiod (20 juli
2016-19 juli 2019).>” Att uppehalla sig i Sverige utan de tillstdind som krivs kan sanktioneras
med boter samt utvisning.*® Det finns dock séllan skél att botfilla den som begatt ett sddant brott

med anledning av processekonomiska skl samt att denne 4nda ska avvisas eller utvisas.*

For att en utlinning ska ha ritt att arbeta i Sverige krdvs arbetstillstind.”® Kravet pa
arbetstillstand giller inte for EES-medborgare eller medborgare fran de nordiska ldnderna. Inte
heller medborgare frén Schweiz omfattas av kravet.*’ En ansékan om arbetstillstind ska i

t.*> Kan man inte

huvudregel, likt uppehallstillstind, vara utfdardat och beviljat fore inresan i lande
uppvisa ett sidant vid ankomst fir man avvisas.*® Normalt beviljas arbetstillstindet utefter
anstillningserbjudandet och dess angivna anstéllningstid** men far inte ges for lingre tid &n tva
ar.¥ Ett villkor for att en utldnning ska fa arbetstillstdnd ar att anstéllningserbjudandet inte ska
innebdra samre anstillningsvillkor dn de villkor som stadgas i kollektivavtal eller branschpraxis.
4 Att arbeta utan arbetstillstdnd i Sverige sanktioneras med boéter, oavsett om handlingen skett

uppsétligen eller av oaktsamhet. Straffansvaret foreligger 4ven om det inte ar frdga om ett

formellt anstéllningsforhillande.

*7'5 kap 6 § 3st, UtIL (2005:716).

# 8 kap, 6 §,20kap 1 § 1 st, UtIL (2005:716).

3% Wikrén, Sandesjo, Utlinningslagen med kommentarer, 774.

42 kap 7 §, UtIL (2005:716).
Uhttps://www.migrationsverket.se/Privatpersoner/EU-medborgare-och-varaktigt-bosatta/Arbeta-studera-eller-bo-i-Sverige-for-E
U-medborgare.html.

2.6 kap, 4 §, UtIL (2005:716).

48 kap, 2 §, punkt 2, UtIL, (2005:716).

# Regeringens proposition 2012/13:125, Genomfrande av direktivet om sanktioner mot arbetsgivare, 23.
6 kap 2a §, UtIL (2005:716).

6 kap, 2 §, punkt 2, UtIL (2005:716).

47 Wikrén och Sandesjd, Utlinningslagen med kommentarer, 777.
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3. Internationell reglering

3.1 Grundlaggande manskliga rattigheter i arbetslivet

Det finns éatskilliga internationella regleringar géillande grundliggande manskliga réttigheter.
Bland annat har FN, ILO och Europaradet upprittat sddana konventioner och deklarationer.
Gemensamt for dessa bestimmelser &r att de ar tillampliga for alla mdnniskor 1 medlemsstaterna,

oavsett rittslig status.*®

Den allmdnna forklaringen om mdnskliga rdttigheter (UDHR) upprittades av FN ar 1948 och
var den forsta internationella Overenskommelsen om minskliga rittigheter.*” Inledningsvis
stadgas att alla ménniskor ér fodda fria och lika i1 vdrde och rittigheter samt att ingen méanniska
ska diskrimineras.”® UDHR lyfter ocksd fram fyra grundliggande rittigheter i arbetet; ritt till
arbete, ritt till lika 16n for lika arbete, ritt till rittvis ersittning samt rétt att bilda och ansluta sig
till fackforeningar. Ritten till arbete innebér att alla ménniskor ska ha ritt att sjdlv vélja sitt
arbete samt att arbetsforhallandena ska vara réttvisa och gynnsamma. Fortsdttningsvis ska den
ersittning som ges for arbete vara vérdig.”' I den allméinna forklaringen faststills ocksa att alla
har ritt till vila och ledighet och att en rimlig begridnsning av arbetstid ska finnas.** Ingen ska
heller behova falla offer for slaveriarbete.”® UDHR betraktas fungera som en utgdngspunkt for de
grundldggande ménskliga réttigheterna. Den allminna forklaringen i1 sig &r inte juridiskt
bindande men kompletteras av tva specificerade konventioner vilka ddremot ér bindande.>* Dessa

ar den internationella konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter samt den

“* International Labour Office, International Labour Migration - A rights-based approach, 118.
 http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/index.html.

 UDHR, Artikel 1-2.

3! Ibid., Artikel 23.

52 Ibid., Artikel 24.

53 Ibid., Artikel 4.

 Mulder, Grundrittigheter som en del av arbetsrittslig reglering, 35.
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internationella konventionen om de medborgerliga och politiska rittigheterna.”> Sverige har

ratificerat bada.*®

Internationella arbetstagarorganisationen (ILO) dr FN:s fackorgan for sysselsdttnings- och
arbetslivsfragor.”” Sverige dr medlem i ILO sedan anslutningen till NF (FN:s foregingare) ar
1920.%* Organisationen har haft en stor roll i strivandena att forbéttra arbetstagarnas villkor samt

frimja social rittvisa.”

ILO har stadgat fyra kérnprinciper vilka &r att betrakta som
grundldggande principer och réttigheter i arbetslivet. Dessa dr tillimpliga for alla arbetare i [LO:s
medlemslénder, inklusive irreguljdra migrantarbetare. Samtliga av ILO:s medlemsstater &r
skyldiga att, oavsett om de ratificerat konventionerna i fraga, respektera, fraimja och genomfora
foljande fyra principer:

(a) foreningsfrihet och erkdnnande av ritten till kollektiva forhandlingar

(b) avskaffande av alla former av tvangsarbete

(c) avskaffande av barnarbete

(

d) avskaffande av diskriminering i arbetslivet.*®

Pa europeisk niva regleras de grundldggande ménskliga réttigheterna genom Europarddet och
dess konvention om mdnskliga rdttigheter (ECHR).' ECHR upprittades ar 1950 i syfte att ena
Europa efter andra virldskriget.? Inledningsvis framhélls i konventionen att de har tagit hinsyn
till FN:s allmdnna forklaring om de manskliga réttigheterna.”” Manga av de rittigheter som
stadgas 1 Europakonventionen aterfinns alltsd d&ven i UDHR, sdsom forbud mot slaveri och

tvingsarbete, ritt till foreningsfrihet samt forbud mot diskriminering. Diskrimineringsforbudet i

% Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfiihet som mdénsklig rdttighet, 25.

5 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx 2src=IND&mtdsg_no=IV-3&chapter=4&clang=_en och
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?sre=IND&mtdsg_no=IV-4&chapter=4&lang=en.

7 http://www.manskligarattigheter.se/sv/vem-gor-vad/forenta-nationerna/ilo.

%8 https:/svenskailo-kommitten.se/om-ilo/.

% Nystrom, Edstrom, Malmberg m. fl., Nedslag i den nya arbetsriitten, 36.
 http://www.ilo.org/declaration/thedeclaration/textdeclaration/lang--en/index.htm.

8! Nystrom, Edstrom, Malmberg m. fl., Nedslag i den nya arbetsrtten, 36.

52 Bates, Buckley, Harris och O’Boyle, Law of the European Convention on Human Rights, 3.

% ECHR, 5.
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ECHR reglerar bland annat diskrimineringsgrunden “other status™ (“stdllning i 6vrigt”)** och

Selberg menar att migrationsrittslig status i vissa fall bor ga under denna kategori.®

ECHR har ratificerats av samtliga 47 medlemsldnder 1 Europarddet och &r alltsd juridiskt
bindande for dessa linder.® Det primira ansvaret for att fri- och réttigheterna i konventionen
respekteras ligger pd medlemsstaterna.®” Sverige har implementerat konventionen i svensk rtt
genom Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de mdnskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna.®® Konventionens status ér inte att betrakta sdsom
svensk grundlag® men RF stadgar att svensk ritt inte far strida mot Sveriges dtaganden enligt
ECHR.™ Mulder argumenterar dock for att denna bestimmelse endast dr bindande gentemot
lagstiftaren och att bestimmelser som strider mot ECHR kan inforas genom avtal, exempelvis

kollektivavtal.”!

Europarddet har, i syfte att 6vervaka att konventionen f6ljs’*, upprittat Europeiska domstolen for
minskliga rittigheter (Europadomstolen).”” Domstolen har i uppgift att kontrollera om
medlemsstaterna respekterat konventionsatagandena gentemot enskilda individer samt privata
organisationer. Forst efter att samtliga nationella domstolsinstanser uttomts kan malet behandlas

i Europadomstolen.”

Gregor Noll stiller sig dock kritisk till om de grundldggande méanskliga réittigheterna i praktiken
kan utnyttjas av de irreguljdra migrantarbetarna. For att erhdlla dessa rattigheter krivs kontakt
med myndigheter i ndgot avseende. Av den orsaken gér de irreguljdra migrantarbetarna miste om

dessa rittigheter dd kontakt med myndigheter innebér risk att bli utvisad. Noll argumenterar

% ECHR, Artikel 14.

8 Selberg, Om kriminaliseringen av papperslésas arbete och argumenten for att avskaffa den, 367.

% Bates, Buckley, Harris och O’Boyle, Law of the European Convention on Human Rights, 4.

57 Danelius, Mdnskliga réttigheter i europeisk praxis - En kommentar till Europakonventionen om de ménskliga réttigheterna.
41.

% Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande
friheterna.

% Mulder, Grundrdttigheter som en del av arbetsriittslig reglering, 37.

" 2kap 19 §, RF.

" Mulder, Grundrittigheter som en del av arbetsrittslig reglering, 37.

2 Hydén och Hydén, Rdttsregler - En introduktion till juridiken, 119.

3 Mulder, Grundrdttigheter som en del av arbetsriittslig reglering, 37.

™ Fransson och Stuber, Diskrimineringslagen - En kommentar, 22 och 25.
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vidare fOr att en stats jurisdiktion huvudsakligen &r territoriell och att staten och dess suverénitet
innebdr att de har makten att besluta om vem som ar berittigad att komma in 1 och vistas 1 landet.

Forhallandet mellan en stats makt och de ménskliga rittigheterna tenderar darfor att bli instabilt.

75

3.2 Specifika bestammelser for irreguljara migrantarbetare

Utover de internationella organens foreskrifter om grundliggande minskliga rattigheterna i
arbetslivet har bdde FN, ILO och EU upprittat ett fatal bestimmelser specifikt gillande for

irreguljdra migrantarbetare.

FN:s konvention om skydd for alla migrerande arbetstagares rdttigheter och deras
familjemedlemmar (ICRMW) syftar till att skydda migrantarbetares ménskliga réttigheter oavsett
deras rittsliga status. Irreguljara migranter arbetar under simre forhallanden och konventionen
konstaterar att de ménskliga réttigheterna for alla migrantarbetare maste bli dnnu mer allmint
erkidnda.”” ICRMW anger exempelvis att inga migrantarbetare ska erhalla simre rittigheter 4n
medborgare 1 landet vad det giller ersdttning, lagstadgad maximal arbetstid, arbetsmiljo, vid
upphorandet av en anstillning’”’ samt fOreningsfrihet (med forbehdll for de berorda
organisationernas regler).”® Det tydliggors ocksad att konventionen inte ska tolkas som en
legalisering av irreguljdrt migrantarbete, utan att den ska syfta till att sdkerstélla rittvisa villkor
for internationell migration.” ICRMW har ratificerats av 51 lander®, vilka till majoriteten bestar
av utvecklingsldnder. Sverige har inte ratificerat konventionen trots att man var med och
arbetade fram den.®' Tidigare motioner om Sveriges ratificering av ICRMW har avslagits bland
annat eftersom att riksdagen har ansett att FN och ILO:s konventioner redan utgor ett tillrdckligt

gott skydd for migrantarbetare.®

> Noll, Why human rights fail to protect undocumented migrants, 243-244.

" ICRMW, stycke 13, 14.

7 Ibid., punkt 1, (a) och (b).

" Ibid., Artikel 26.

" Ibid., Artikel 35.

8 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?sre=IND&mtdsg_no=IV-13&chapter=4&clang=_en.

8 Sveriges Riksdag, Motion 2011/12:U211, Ratificering av FN:s konvention om migrantarbetares rdttigheter.

8 https://www.riksdagen.se/sv/dokument-lagar/dokument/skriftlig-fraga/svensk-ratificering-av-fn-konventionen-om GQ11157.
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ILO har upprittat konventionen om missbruk i samband med migration och om frdmjande av
migrerande arbetstagares likstilldhet, hidanefter forkortad MWC, ar tillamplig for samtliga
migrantarbetare, inklusive de irreguljara.® Sverige &r ett av de 23 linder som ratificerat denna.*
Konventionen uppkom under 1970-talet i samband med den tilltagande oron &ver bade
arbetslosheten och den Okade irreguljdra migrationen. Siledes kom fokus att riktas mot att fa
kontroll 6ver migrationsflodet. Likt FN:s konvention om skydd for alla migrerande arbetstagares
rattigheter och deras familjemedlemmar finns det bestimmelser dir samtliga migrantarbetare

inkluderas och sadana dir enbart de reguljira innefattas.®

Inledningsvis anfor MWC att de fundamentala ménskliga rittigheterna ska gilla for alla
migranter.*® Vidare fastslas att varje medlemsstat systematiskt ska striva efter att “faststélla om
det finns illegalt anstillda migrerande arbetstagare inom dess territorium”.*” Varje medlemsland
ska ocksa vidta alla lampliga atgirder gentemot de som organiserar det illegala arbetet samt de
som anstdller de irreguljdra migranterna. Detta for att motverka irreguljart arbete.®®
Medlemsstater ska ocksd besluta om sanktioner for de som Overtrdder dessa bestimmelser.
Diremot foreskrivs inga sanktioner mot de irreguljira migrantarbetarna i konventionen.* MWC

kompletteras med en rekommendation, nimnd Migrant Workers Recommendation 151.%°

Ar 2009 upprittades Europaparlamentets och rddets direktiv 2009/52/EG om minimistandarder
for sanktioner och dtgdrder mot arbetsgivare for tredjelandsmedborgare som vistas olagligt,
dven kallat Sanktionsdirektivet. Syftet med direktivet #dr att bekidmpa olaglig invandring.’
Direktiven betraktats vara den viktigaste réttskéllan i arbetsritten inom EU d4 majoriteten av den
arbetsrittsliga lagstiftningen sker just genom dessa.”” Genom Sanktionsdirektivet forbjuds

anstillning av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt. Det har darfor uppréttats gemensamma

% International Labour Office, International Labour Migration - A rights-based approach, 129.

8 http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:11300:::NO:11300:P11300_INSTRUMENT ID:312288:NO.

% International Labour Office, International Labour Migration - A rights-based approach, 129.

% a.a.

8 ILO:s konvention om missbruk i samband med migration och om fiiimjande av migrerande arbetstagare, Artikel 2 punkt 1.
% Ibid., Artikel 3.

¥ International Labour Office, International Labour Migration - A rights-based approach, 129.

* ILO, Migrant Workers Recommendation no. 151.

' EU-dir. 2009/52/EG, Artikel 1.

%2 Nystrom Birgitta, EU och arbetsritten, 35.

17


http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:11300:::NO:11300:P11300_INSTRUMENT_ID:312288:NO

minimistandarder for sanktioner och atgérder gentemot arbetsgivare som overskrider forbudet.”

Dessa atgirder bor vara effektiva, proportionella och avskrickande for arbetsgivaren.®
Exempelvis ska de bli skyldiga att betala de skatter och sociala avgifter som arbetsgivaren har

undgatt genom att ha en tredjelandsmedborgare olagligt anstélld ska ersittas av denne.”

En arbetsgivare foreskrivs skyldigheten att, fore anstdllandet av en tredjelandsmedborgare, kriva
ett uppvisande av giltigt uppehéllstillstdnd eller annan handling med motsvarande betydelse som
erkidnner dem ritten att vistas i landet.”® Arbetsgivaren ir ocksé skyldig att behélla en kopia pa
den giltiga handlingen for vistelsen och en underrittelse ska ocksd ldmnas till den eller de
myndigheter i landet som behandlar dessa drenden.”” En arbetsgivare som fullgjort ovan nimnda
skyldigheter ska inte betraktas ha overtritt forbudet mot olaglig anstéllning savida denne varit i
god tro.”® Vid overtridelse av forbudet ar arbetsgivaren skyldig att ansvara for betalning av
“eventuell innestdende ersittning till den olagligt anstéllda tredjelandsmedborgaren”. Detta
innebdr att erséttning till den irreguljdra migrantarbetaren ska utgd i enlighet med minimildn i
nationell lagstiftning, kollektivavtal eller branschpraxis.” Om inte parterna kan motbevisa annat

ska det foreligga ett antagande om att anstillningen pégatt i minst tre ménader.'”

Medlemsstater ska enligt direktivet ocksa sdkerstilla att det finns mojlighet f6r olagligt anstéllda
tredjelandsmedborgare att framfora klagomal gentemot sin arbetsgivare direkt eller genom tredje
part. Tredje part kan exempelvis vara fackforening, myndighet eller annan organisation. Som
sddan part har de tillatelse att se till att de foreskrivna skyldigheterna 1 direktivet fullgors. Det
klargdrs ocksd att det inte ska betraktas som hjdlp till olaglig vistelse genom att bistd en

tredjelandsmedborgare vid ett framliggande av klagomal.'!

% EU-dir. 2009/52/EG, Artikel 1.
* Ibid., Artikel 5, punkt 1.

% Ibid., Artikel 6, punkt 1b.

% Ibid., Artikel 4, punkt la.

%7 Ibid., Artikel 4, punkt 1 b och c.
% Ibid. Artikel 4, punkt 3.

% Ibid., Artikel 6, punkt la.

1% Ibid., Artikel 6, punkt 3.

191 Ibid., Artikel 13.
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4. Nationell reglering

4.1 De irreguljara migrantarbetarna och den svenska arbetsratten

For att den svenska arbetsrittsliga lagstiftningen ska vara tillimplig pé en individ krdvs att de &r
att betrakta som arbetstagare. Arbetstagarbegreppet fungerar alltsd som ett ramverk for hur det
arbetsrittsliga skyddet ska tillimpas péd individen. Dock finns det inte nigon lagstadgad
definition av arbetstagarbegreppet, varken i EU-ritt eller svensk ritt.'” Begreppets betydelse
bestdms dirfor fridmst av réttspraxis, forarbeten samt doktrin. Hur arbetstagarbegreppet ska
tolkas bygger dock pd dndamalet med lagen eller bestimmelsen och man kan darfor inte utga
fran att begreppet i de olika civilréttsliga lagarna alltid har helt samma innebdrd. Vid en
bedomning av om en person dr att anse som arbetstagare finns det ett par grundliggande
kriterier. Inledningsvis kan endast fysiska personer betraktas som arbetstagare. Arbetet ska ocksa
innebdra ett frivilligt atagande att utfora arbete for ndgon annans riakning.'” Nedan foljer en
utredning av huruvida de irreguljira migrantarbetarna omfattas av det arbetsrittsliga skyddet pa

den svenska arbetsmarknaden.

4.1.1 Anstallningsskydd

Lagen om anstdllningsskydd (1982:80) ska enligt lagens inledande paragraf vara géllande for
varje arbetstagare (med vissa undantag).'™ Huruvida de irreguljira migrantarbetarna inkluderas i
arbetstagarbegreppet enligt lagen om anstéllningsskydd och dirmed omfattas av bestimmelserna
framgar inte tydligt i lagtexten. Fragan om anstéllningsskyddet kan vara géllande for irreguljira
arbetstagare har endast behandlas i AD 1979 nummer 90. I det berdrda fallet blir en jugoslavisk
arbetstagare avskedad efter att hans arbetstillstind 16pt ut. Arbetstagarsidan menade pé att det

inte ens forelegat saklig grund for uppsdgning och att avskedandet skett i strid mot

12 Westregérd, The notion of ‘employee’ in Swedish and European Union Law. An Exercise in Harmony or Disharmony?,
187-188.

1% Lunning och Toijer, Anstdllningsskydd - En lagkommentar, 20-21.

11§, LAS.
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anstéllningsskyddslagen. Arbetareforbundet yrkade 1 detta fall pd ekonomiskt skadestand pa
grund av utebliven 16n, samt allmént skadestand till f6ljd av brott mot anstillningsskyddslagen.
Arbetsgivarparten ansdg daremot att de inte hade brutit mot bestimmelserna i
anstillningsskyddslagen dé de inte dr tillampliga nér ett arbetstillstand inte foreligger. Tvisten
handlar alltsa om huruvida en person utan arbetstillstind kan omfattas av
anstéllningsskyddslagen. Arbetsdomstolen kom fram till att anstéllningsskyddslagen vid sddana
omstandigheter inte dr tillimplig. Inledningsvis ska en anstillning endast anses foreligga da ett
arbetstillstdnd existerar. Fortsdttningsvis konstaterar Arbetsdomstolen att det “foreligger en
konflikt ~ mellan  anstéllningsskyddslagen  skyddsforeskrifter ~ och  utldnningslagens
straffbestimmelser.” Med andra ord ska en arbetsgivare alltsa inte tvingas forldnga en illegal
anstillning och dirmed bli straffansvarig.'® Aven om detta rittsfall dr néistan 40 ar gammalt &r
det dn idag respekterat.'” Inghammar menar i och med denna dom att
anstédllningsskyddsbestimmelserna 1 stort sett kan uteslutas for de irreguljdra migrantarbetarna,

dtminstone i de fall d& det ror sig om forldngning av anstéllningen.'"’

4.1.2 Arbetsmiljoratt

Vad det giller lagstiftning betriffande arbetsmiljé dr Arbetsmiljélagen huvudforfattning.'®
Lagen dr en ramlag vilket innebdr att den kompletteras av Arbetsmiljoforordningen och
Arbetsmiljoverkets foreskrifter.!” Arbetsmiljélagen stadgar arbetsgivarens ansvar “att forebygga

ohilsa och olycksfall i arbetet samt att &ven i dvrigt uppnd en god arbetsmiljo™'"

och ér gillande
i “varje verksamhet dir arbetstagare utfor arbete for en arbetsgivares rdkning”.''' Vidare
faststéller lagen att arbetsgivarens arbetsmiljoansvar foreligger dven for de individer pa

arbetsplatsen som inte dr arbetstagare i relation till denna arbetsgivare.''> Dessa likstélls med

1% AD 1979 nr 90.

1% Inghammar, The Employment Contract Revisited. Undocumented Migrant Workers and the Intersection between International
Standards, Immigration Policy and Employment Law, 205.

17 Inghammar, Rérlighet pa bakgdrden, 163.

1% Gullberg och Rundqvist, Arbetsmiljélagen i lydelse den 1 juli 2014 - Kommentarer och forfattningar, 25.

1% Ibid., 27.

191 kap, 1 § AML.

""'1 kap, 2 § AML.

123 kap, 12 §, AML.
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arbetstagare och tillskrivs séledes samma arbetsmiljoskydd.'”> Med bakgrund av detta bor dven
irreguljira migrantarbetare omfattas av AML.''* Arbetsgivarens ansvar for arbetsmiljon paverkas
alltsd som utgangspunkt inte av att de anstdllda saknar foreskrivet arbetstillstand.''> Géllande
arbetsskador dér irreguljira migrantarbetare dr inblandade, menar Inghammar, att

arbetsskadeersittning generellt inte utgar, da ersittningen endast omfattar de som arbetar “vitt”.

116

4.1.2.1 Arbetstid och semesterratt

Vad det giller arbetstid ska den ses som en del av arbetsmiljon.'"” Bestimmelser om arbetstid
regleras ddremot i1 separat lag; Arbetstidslag (1982:673). Lagen faststéller bland annat att den
sammanlagda arbetstiden inte far Overstiga ett genomsnitt pd 48 timmar per vecka under en
period av hogst fyra ménader.'”® Betriffande dygns- och veckovila giller minst elva timmars
dygnsvila och trettiosex timmars veckovila.'" Lagen ir, bortsett frn vissa inskrinkningar,
gillande for “varje verksamhet dér arbetstagare utfor arbete for en arbetsgivares rikning”.'* Det
har gjorts gillande att dven irreguljira migrantarbetare omfattas av dessa bestimmelser.'!

Betriffande semesterritten paverkas den i allménhet inte heller av att arbetstillstdnd saknas.'?

4.1.3 Diskrimineringsforbud

Den svenska diskrimineringslagstiftningen ar starkt influerad av FN:s allménna forklaring om de
ménskliga réttigheterna. Dess syfte dr att “vdrna principen om alla ménniskors lika véirde och

allas ritt att bli behandlade som individer pa lika villkor.”'** Diskrimineringslagen (2008:567)

' Gullberg och Rundqvist, Arbetsmiljélagen i lydelse den 1 juli 2014 - Kommentarer och forfattningar, 25.
"4 Inghammar, The Employment Contract Revisited. Undocumented Migrant Workers and the Intersection
between International Standards, Immigration Policy and Employment Law, 206.

''SOU 2010:63, 182.

" Inghammar, Arbetsloshet, migrationspolitik och nationalism - hot mot EU:s sammanhdllning?, 164.

"7 Gullberg och Rundqvist, Arbetsmiljélagen i lydelse den 1 juli 2014 - Kommentarer och forfattningar, 115.
"8 10b §, Arbetstidslag (1982:673).

'1913-14 §, Arbetstidslag (1982:673).

1201 §, Arbetstidslag (1982:673).

21 SOU 2010:63, 25. Se dven Inghammar, Arbetsidshet, migrationspolitik och nationalism - hot mot EU:s sammanhdllning?,
163.

2SOU 2010:63, 178.

12 Prop. 2007/08:95, 79.
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stadgar sju olika diskrimineringsgrunder; kon, konsdverskridande identitet eller uttryck, etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionsnedsittning, sexuell liggning eller
dlder.”* Den diskrimineringsgrund som kan tinkas ligga nirmast for irreguljira migranter ar
etnicitet.'” Huruvida diskrimineringslagen ar tillimplig for irreguljira migrantarbetare ar dnnu

oprovat i domstol och dr dérfor inte helt klart.'?

Enligt diskrimineringslagen far inte en arbetsgivare diskriminera den som hos arbetsgivaren ar
arbetstagare.'”” Nagon lagstadgad definition av arbetstagarbegreppet finns, som tidigare nimnts,
inte och 1 propositionen till diskrimineringslagen ndmns endast att en arbetstagare &r den som ar
part i ett anstillningsavtal.'”® EU-domstolen har dock slagit fast att i och med att
diskrimineringsskyddet 4r en minsklig réttighet ska arbetstagarbegreppet tolkas extensivt.
Arbetstagarbegreppet 1 diskrimineringslagstiftningen dr déarfér mer omfattande dn exempelvis
arbetstagarbegreppet i lagen om anstillningsskydd.'” Inghammar menar att alla individer bor
innefattas, oavsett reguljar eller irreguljar status.'® Det borde, enligt DL, bli friga om
diskriminering i1 forhallande till 16n och erséttning da en irreguljar migrantarbetare missgynnas
genom att behandlas simre &n nigon annan i en jamforbar situation. I sddant fall borde
diskrimineringserséttning kunna utgé, for den kridnkning samt inkomstforlust det inneburit."!
Diskrimineringsersittning syftar till att arbetsgivaren ska kompensera for sjdlva krankningen
samt att “avskridcka frén diskriminering”. Pafoljden ska dérfor vara kdnnbar for den skyldige.'*
Detta innebdr att hogre belopp kan krdvas av arbetsgivaren dn tidigare ndr pafdljden for

diskrimineringsbrott endast var allmént skadesténd.'*

124 1 kap 1§, DL.

12 Inghammar, The Employment Contract Revisited. Undocumented Migrant Workers and the Intersection

between International Standards, Immigration Policy and Employment Law, 208-209.

126 https://arbetet.se/2016/04/29/sa-fungerar-arbetsratten-for-papperslos-arbetskraft/. Se dven Inghammar, Arbetsioshet,
migrationspolitik och nationalism - hot mot EU:s sammanhallning?, 174.

72 kap 1§ 1p,DL.

128 Prop. 2007/08:95, 497.

12 Fransson och Stuber, Diskrimineringslagen - En kommentar, 128-129.

% Inghammar, The Employment Contract Revisited. Undocumented Migrant Workers and the Intersection

between International Standards, Immigration Policy and Employment Law, 209.

B! Inghammar, Andreas, The Employment Contract Revisited. Undocumented Migrant Workers and the Intersection
between International Standards, Immigration Policy and Employment Law, 2010, 209.

132 Prop. 2007/08:95, 390.

133 Fransson, Stuber, Diskrimineringslagen - En kommentar, 491.
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Aven arbetssdkande hos arbetsgivaren skyddas som huvudregel av diskrimineringslagen.'*
Diskriminering kan 1 dessa situationer dock troligen inte aberopas av irreguljdra migrantarbetare
pa grund av forbudet mot anstdllning av utldnning som vistas olagligt i Sverige. I detta fall star
alltsd de migrationsrittsliga bestimmelserna hogre &n diskrimineringslagen dé ett anstillande av

en irreguljdr migrant skulle innebéra att arbetsgivaren blir skyldig till brott mot UtIL."**

4.1.4 Foreningsratt

Sverige har ratificerat samtliga internationella bestimmelser som reglerar foreningsfrihet och har
pé sd vis tagit sig att folja dem."*® Ett ratificerande av en konvention innebér dock inte att den
blir direkt tillimplig i svensk ritt, utan det krivs att bestimmelsen inkorporeras genom lag.'’
Europarddets konvention om ménskliga réttigheter dr en sddan. Denna har Sverige, vilket
tidigare ndmnts, implementerat genom Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen
angdende skydd for de mdnskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna.
Foreningsfriheten regleras ocksé i den svenska Regeringsformen dir det framhélls att samtliga

individer #r berittigade denna frihet.'*®

Avsikten med Regeringsformens bestdmmelse ar att
forsdkra att den enskildes frihet att sammansluta sig med andra inte krinks av staten.'®
Foreningsfriheten dterfinns dven i MBL."® Den anges dér vara “ritten for arbetsgivare och
arbetstagare att tillhora arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation, att utnyttja medlemskapet och
att verka for organisationen eller for att sddan bildas.”'*' Denna ritt ska limnas okrinkt.'**
Fortséttningsvis faststiller MBL att foreningsfriheten é&r tillimplig d& det foreligger ett
anstillningsforhdllande mellan arbetsgivare och arbetstagare.'*® Lagen foreskriver dven att “den

som utfor arbete at annan och dirvid ej ér anstélld hos denne men har en stéllning av vésentligen

samma slag som en anstélld” ska inkluderas i begreppet arbetstagare.'*

¥ 2kap1§2p, DL

13520 kap 5§, UtIL.

1% Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfrihet som mdnsklig rttighet, 30.
7 Ibid., 37.

1382 kap 1§ 5 p, RF.

1% Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfiihet som ménsklig réttighet, 492.
1407.9 §§, MBL.

417§, MBL.

428§ MBL.

' Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfiihet som ménsklig réittighet, 498.
41§, MBL.
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Av vad som kan utldsas av svensk och internationell ritt dr foreningsfriheten en grundlidggande
minsklig rittighet. Det rader dock skilda meningar bland fackforeningar pd nationell och
internationell nivd huruvida irreguljara migrantarbetare bor fa ansluta sig till dessa. Det enda
fackforbundet i Sverige som tillater irreguljdra migranter att ansluta sig dr Syndikalisterna.'*
Europakommissionen (Europaradets kommission for de manskliga réttigheterna) har angivit att
foreningsfriheten inte kan tolkas pa det viset att en arbetstagare kan ansluta sig till 6nskad
fackforening oberoende av fackforeningens stadga och interna regler. Utgdngspunkten ar alltsa
att fackforeningar maste vara fria att besluta om vem som far intrida respektive uteslutas ur
foreningen.'*® Det ér ddremot inte tillatet att utesluta medlemmar fran en fackforening pa grund
av de omstdndigheter som anges i Europakonventionens artikel 14; kon, ras, hudfirg, sprik,
religion, politisk eller annan dskddning, nationell eller social hirkomst, tillhdrighet till nationell
minoritet, formogenhet, bord eller stillning 1 Ovrigt. Ett sddant uteslutningsbeslut &r
diskriminerande.'*” T och med Sveriges atagande och implementering av Europakonventionen ar

detta gillande dven i svensk ritt.'*®

I Sverige har den ideella foreningen Fackligt center for papperslosa (FCFP) upprittats i1 syfte att
hindra exploateringen av irreguljdra migranter i arbetet. Foreningen bildades av LO och TCO
med hjélp av flera fackférbund inom LO, TCO och Saco vilka tillsammans stodjer de irreguljira
migranterna 1 arbetsréttsliga frdgor pd den svenska arbetsmarknaden. Idag &r tjugodtta fackliga
organisationer medlemmar 1 FCFP. Varje forbund ansvarar for att hjdlpa de irreguljara
migrantarbetarna inom sitt avtalsomrdde. Exempelvis kan irreguljira migrantarbetare vénda sig
till FCFP da de blivit diskriminerade av arbetsgivaren eller om de arbetar under forhallanden

som underskrider det acceptabla vad det giller ersittning, arbetstider eller arbetsmiljs.'*

15 Inghammar, The Employment Contract Revisited. Undocumented Migrant Workers and the Intersection between International
Standards, Immigration Policy and Employment Law, 210.

14¢ Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfrihet som mdénsklig rdttighet, 514.

"7 1bid., 515. Se dven Europakonventionen artikel 11 och 14.

% Ibid., 520.

' hitp://www.fefp.se/?page id=47.
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4.1.4.1 Kollektivavtal

Det svenska kollektivavtalet har normerande verkan vilket innebér att arbetsgivaren &r skyldig att
tillimpa bestimmelser i kollektivavtal dven pa oorganiserade arbetstagare.'”® En utomstdende
arbetstagare ska alltsé inte berdttigas sdmre villkor 4n en organiserad sddan."”! En overtridelse av
kollektivavtalets normerande verkan innebir att arbetsgivaren begér ett kollektivavtalsbrott och
att skadestdnd kan utgd till fackforbund samt arbetstagare.'”> Huruvida kollektivavtalet ar
tillampligt dven fOr irreguljara migrantarbetare har dnnu inte behandlats 1 réttspraxis eller
forarbeten.® Det skulle eventuellt kunna urskiljas i AD 1991 nr 49. I malet underlit en
arbetsgivare att tillimpa géllande kollektivavtal pé tre oorganiserade arbetstagare som dessutom
saknade arbetstillstind. Arbetsgivaren blev didrmed skyldig till kollektivavtalsbrott da denne
betalade ut I6ner som underskred det gillande kollektivavtalets miniminiva. Detta resulterade i
allméint skadestand till fackforbundet i fraga."* Domen i rittsfallet tyder pa att kollektivavtalet
bor ha normerande verkan #dven for irreguljir arbetskraft.'>> Aven Fackligt center for papperslosa
framfor att kollektivavtalet dr gillande for alla arbetstagare inklusive irreguljdra migrantarbetare.
156 T de fall da ett kollektivavtal inte skulle existera kan en irreguljar migrantarbetare idag erhalla
ersittning genom ett dberopande av EU-direktiv 2009/52/EG och Lagen om ritt till 16n och

annan erséttning for arbete utfort av en utlanning som inte har rétt att vistas i Sverige."’

4.2 Implementering av Sanktionsdirektivet i nationell ratt

Dé EU upprittar direktiv ar medlemsstater skyldiga att implementera bestimmelserna i nationell

ratt.!5®

Att direktiv dr bindande for samtliga EU-lander samt att det &r upp till varje land att

bestimma form och tillvigagangssitt for genomforandet av dessa foreskrivs 1 Artikel 288 i1

150 Glavé och Hansson, Arbetsritt, 544.

B http://www.fefp.se/?page_id=45.

15255 § MBL.

13 SOU 2010:63, 183.

154 AD 1991:49.

155 S0U 2010:63, 184.

15 http://www.fcfp.se/wp-content/uploads/2015/06/Pappers1%C3%B6sa_Eng_AS5-folder.pdf, 3.

ST EU-dir. 2009/52/EG samt Lag (2013:644) om ritt till 16n och annan ersittning for arbete utfort av en utlinning som inte har
rétt att vistas i Sverige.

18 Nystrom, EU och arbetsriitten, 35.
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FEUF.'” Dock har EU-domstolen stéllt sig kritisk till att implementeringen av direktivets
bestimmelser sker genom kollektivavtal. Ett sddant genomforande har EU-domstolen underkant
av den orsaken att bestimmelserna méiste vara gillande &dven da kollektivavtal inte foreligger.
Direktivets bestimmelser bor istéllet inforlivas 1 nationell ritt genom lagstiftning. Undantag kan
goras om regering eller myndighet beslutar om kollektivavtal som omfattar en hel bransch och
séledes inkluderar alla anstillda.'® Fortsittningsvis har EU-domstolen ocksé faststillt att direktiv
kan ha direkt effekt efter att den angivna tidsfristen for implementering har 16pt ut.'®! Den i detta
fall vertikala direkta effekten av direktivet innebér att enskilda kan &beropa rittigheter gentemot

staten.'6?

Nér det kommer till svensk ritt har Sanktionsdirektivet implementerats frimst genom tilligg och
dndringar 1 UtlL samt upprittande av Lag om ritt till 16n och annan ersittning for arbete utfort av
en utlinning som inte har rdtt att vistas 1 Sverige. Direktivet infér gemensamma
minimistandarder for sanktioner och dtgidrder gentemot arbetsgivare som bryter mot forbudet att
anstdlla irreguljdra arbetstagare. Dessa atgirder har inforts i syfte att bekdmpa den olagliga
invandringen dé en av de centrala motiven till olaglig invandring till EU ar mdjligheten att arbeta

i medlemsldnderna utan att inneha giltiga tillstind for detta.'®

Implementeringen av
Sanktionsdirektivet i medlemslidndernas nationella ritt skulle ha skett senast den 20 juli 2011.'%

Sverige var dock sena med inforlivandet och gjorde detta sd sent som 2013.'%

Direktivet aldgger ocksa stater att sdkerstdlla en mdjlighet for irreguljara migrantarbetare att
framlédgga klagomal gillande sin arbetsgivare. I SOU 2010:62 fastslogs dock att svensk ritt
redan uppfyller dessa krav i1 och med lagen (1990:746) om betalningsforeliggande och

handrickning samt genom den funktion som Fackligt center for papperslosa fyller.'%

159 FEUF, Artikel 288.

10 Nystrom, EU och arbetsritten, 67.

1! Hettne, EU-rittslig metod - Teori och genomslag i svensk riittstillimpning, 184.

12 Nystrém, EU och arbetsriitten, 35.

'63S0U 2010:63, 58.

1% BU-direktiv 2009:52:EG, Artikel 17 punkt 1.

195 Regeringens prop. 2012/13:125, Genomférande av direktivet om sanktioner mot arbetsgivare.
1% 30U 2010:63, 297.
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4.2.1 Sanktioner och atgarder gentemot arbetsgivare

Den huvudsakliga sanktionen som stadgas gentemot arbetsgivare i direktivet &r att den som
uppsatligen eller av oaktsamhet har anstillt en irreguljar arbetstagare med boéter eller fangelse vid
forsvarande omstandigheter.'®” T svensk rétt fanns det dock redan innan implementeringen av
sanktionsdirektivet liknande bestimmelser som de finansiella sanktioner som anges i direktivet.
Bestdmmelserna innebar att en juridisk eller fysisk person som hade en irreguljar migrant
anstéilld skulle betala en sdrskild avgift till staten. Denna bestimmelse om sérskild avgift
tillimpades dock inte 1 ndgon vidare utstrackning. Enbart fem sddana beslut meddelades under

dren 2005-2009.'%

Direktivets inforlivande 1 svensk rétt har inneburit justeringar 1 bland annat UtIL. En av dessa ar
tillagget 1 20 kap 12 §. Bestimmelserna i den ndmnda paragrafen anger arbetsgivarens skyldighet
att betala sdrskild avgift dd denne Gvertritt forbudet att ha en irreguljar utlinning anstilld.
Tilldgget som gjorts &r att arbetsgivaren ska bli befriad att betala boter om denne fullgjort sina
kontroll- och underrittelseskyldigheter vad det giller att kontrollera utlinningens rétt till vistelse
1 Sverige, behélla en kopia eller ett utdrag av de handlingar som intygar att denne har ratt att
vistas hir, samt underritta behorig myndigheten om anstillningen.'® Om det diremot skulle bli
frdga om en sdrskild avgift for arbetsgivaren sd ska denna for varje utlinning uppga till hilften
av prisbasbeloppet angivet 1 socialforsdkringsbalken. I de fall da dvertrddelsen av forbudet pagatt
lingre dn tre manader ska hela prisbasbeloppet betalas. I bdda situationerna tillfaller avgiften

staten.'”

Ytterligare en sanktion mot arbetsgivaren som har implementerats i svensk lag genom
EU-direktivet dr att om en arbetsgivare bryter mot forbudet att anstilla irreguljdra migranter kan
denne riskera att forlora en del av eller alla offentliga stdd, bidrag och formaner som denne

tidigare har beviljats. Om sddana offentliga stdd redan har betalats ut kan en dvertrddelse av

167 EU-direktiv 2009:52:EG, Artikel 5.
1% SOU 2010:63, 155-156.

19920 kap, 12§ 2 st, UtIL.

17920 kap, 12§ 3 st, UtlL.
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forbudet ocksa leda till att arbetsgivaren blir aterbetalningsskyldig av dessa.'”" En justering som
ocksa gjorts 1 UtIL é&r att arbetsgivaren tillskrivs skyldigheten att ersétta dtervindandekostnader
for den irreguljdra arbetstagaren om det blir friga om ett sddant forfarande.'” Sa var alltsa inte
fallet fore direktivets upprittande.'” Sanktionsdirektivet ger dock inte nigon vidare vigledning
géllande vilka kostnader som ska betalas. Istdllet har hinsyn tagits till direktiv 2001/51/EG (om
komplettering av bestdmmelserna 1 artikel 26 1 konventionen om tillimpning av
Schengenavtalet) dir skélig erséttning ansetts bestd av kostnaden for utlinningens utresa ur
Sverige samt kostnaden for den personal som behdver folja med migranten i bevakande syfte. En
arbetsgivare som Overtrdder forbudet om anstdllning av utlinning som vistas olagligt i Sverige

bor alltsd vara skyldig att betala “enbart” dessa kostnader.'"™

4.2.2 Ratt till Ion for utfort arbete

Artikel 6 1 Sanktionsdirektivet stadgar som tidigare ndmnts rétten till innestdende ersittning for
en irreguljar migrantarbetare. Vid ogiltiga avtal &dr rittsfoljden 1 svensk rétt i vanliga fall att
avtalsparterna inte behover fullgora sina avtalade skyldigheter och att parterna ska returnera vad
de har erhallit till f6ljd av avtalet. Utfort arbete av en irreguljér arbetstagare som en arbetsgivare
har tillgodordknat sig kan normalt inte “ldmnas tillbaka” vid ett ogiltigférklarande av
anstillningsavtalet. Ett ogiltigt avtal ska inte gynna ndgon av avtalsparterna. Arbetsgivare var
darfor enligt svensk ritt, redan innan implementeringen av sanktionsdirektivet, skyldiga att
betala erséttning for utfort arbete, oavsett om anstéllningsavtalet var giltigt eller inte. For att
fortydliga detta och for att sdkerstdlla att sanktionsdirektivet f6ljs infordes, vid implementeringen
av direktivet, en ny lag: Lag (2013:644) om rdtt till [6n och annan ersdttning for arbete utfort av
en utlinning som inte har rdtt att vistas i Sverige.”” Lagen stadgar att en utlinning som utfort
arbete fOr en arbetsgivare vilken overtratt forbudet mot anstéillning av irreguljira arbetstagare har
rétt till 16n och annan ersittning fran arbetsgivaren.'”® D& Sverige inte har ndgon lagstadgad

minimilon fastslds att 16nen och erséttningen som betalas ut istdllet ska vara i enlighet med den

17120 kap 15-16 §§, UtlL.

280U 2010:63, 161.

' SOU 2010:63, 155-156.

"7*S0U 2010:63, 162-163.

'* Prop. 2012/13:125, 80-81.

"7 4§, Lag (2013:644) om it till 16n och annan erséttning for arbete utfért av en utlinning som inte har ritt att vistas i Sverige.
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minimilén och erséttning som foreskrivs i kollektivavtal eller branschpraxis.'” Vid eventuell
uppkommen tvist om 16n eller ersittning ska presumtionen vara att utlinningen utfort tre
mdanaders arbete om inte annat kan pévisas av endera parter.'” Implementeringen av
Sanktionsdirektivet mojliggdr ocksa att de irreguljdra migranterna far beviljas ett tidsbegrinsat

uppehallstillstdnd i de fall dir en talan vickts om innestdende ersittning frén arbetsgivare.'”

5. Analys

Nedan foljer en analys av de irreguljira migrantarbetarnas skydd p& den svenska
arbetsmarknaden med beaktande av sévil internationell som nationell reglering. En diskussion

fors ocksa kring huruvida detta skydd é&r tillampligt 1 praktiken.

Inledningsvis skyddas de irreguljira migrantarbetarna av internationella bestimmelser om
grundliggande ménskliga rattigheter. FN:s allménna forklaring om de ménskliga rittigheterna
var forst bland dessa bestimmelser och har hddanefter varit vigledande for andra regleringar.
Réttigheter sdsom exempelvis skydd mot diskriminering, rétt till arbete och réttvis erséttning,
tillskrivs de irreguljira migrantarbetarna genom deklarationen samt dven genom ILO:s
konventioner. Inledningsvis dr det ndmnvért att det inte existerar nagra sanktionspafoljder vid en
overtradelse av bestimmelser fran varken FN eller ILO. Avsaknaden av ett kontrollerande organ
vid brott mot ménskliga réttigheter gor att skyddet forsvagas i och med att stater inte alaggs
ndgra egentliga pafoljder vid ett sddant brott. P4 europeisk niva har diremot Europadomstolen
uppréttats 1 syfte att skydda de ménskliga réttigheterna som foreskrivs 1 Europakonventionen.
Tack vare denna kan stater sanktioneras och individerna tillskrivs pa s vis ett starkare skydd. I
och med att Europakonventionen har implementerats i svensk lag samt att det i grundlag stadgas
att svensk rdtt inte fir strida mot Sveriges ataganden enligt ECHR bor konventionen ge ett

starkare skydd dn FN och ILO:s ovan nimnda konventioner.

7 Prop. 2012/13:125, 81.
178 5§, Lag (2013:644) om ritt till 16n och annan erséttning for arbete utfort av en utlinning som inte har ritt att vistas i Sverige.
179 5 kap 15d § 2p, UtIL.
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Huruvida de grundldggande ménskliga rittigheterna skyddar de irreguljdra migrantarbetarna 1
praktiken kan diskuteras. Mojligheterna for dem att utnyttja ménskliga réttigheter i arbetet,
sdsom diskrimineringsskydd, foreningsfrihet och ritt till lika 16n for lika arbete, dr sdmre pa
grund av ett par olika anledningar. En huvudsaklig faktor dr staters rétt till suverdnitet att besluta
om vem som far vistas samt arbeta i Sverige. Exempelvis dr det troligt att irreguljara migranter
inte kan aberopa diskriminering vid ingdende av anstillning d& svensk rétt stadgar att det &r ett
brott for arbetsgivaren att anstdlla nagon som inte innehar giltiga tillstand.
Diskrimineringsskyddet dr en ménsklig rittighet men dd det foreligger en konflikt mellan dessa
och staters suverdnitet tenderar réttigheterna att berovas, likt 1 exemplet om
diskrimineringsskyddet for en arbetssokande irreguljar migrant. Ytterligare en anledning till att
denna grupp arbetstagare skyddas sdmre av de ménskliga réttigheterna &r att det krévs en kontakt
med myndigheter for att utdova dessa. I de fall en irreguljdr migrantarbetare upplever att denne
blivit utsatt for krdnkning av de ménskliga réttigheterna maste en anméilan goras till berord
myndighet. I praktiken innebédr en sddan anmailan ett tillkdnnagivande att man befinner sig i och
arbetar illegalt inom landets territorium och att detta leder till utvisning. De irreguljira

migrantarbetarna hamnar saledes 1 ett rattsligt vakuum.

Det finns ocksd bestimmelser som avser att specifikt skydda de irreguljdra migrantarbetarna.
FN:s konvention om skydd for alla migrerande arbetstagares rdttigheter och deras
familjemedlemmar (ICRMW) ér en av dessa. Sverige har, likt andra véstldnder, underlétit att
ratificera konventionen. Motioner om en sddan ratificering har, som tidigare ndmnt i avsnitt 3.2,
fatt avslag 1 Sveriges riksdag med motiveringen att de internationella bestimmelser som Sverige
atagit sig redan utgor ett tillrackligt starkt skydd for de irreguljara migrantarbetarna. ILO:s
konvention om missbruk i samband med migration och om framjande av migrerande
arbetstagares likstdilldhet (MWC) har dven den ratificerats av fa ldnder. Konventionen har dock
undertecknats av Sverige. Anledningen till att Sverige har ratificerat denna konvention och inte
FN:s migrantarbetarkonvention kan tidnkas vara pd grund av att ILO:s MWC 1 en annan

utstrickning yttrar att den stravar efter att motverka irreguljart migrantarbete och missbruket av
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dessa migranters stdllning. Detta kan tydligt urskiljas i och med att sanktioner stadgas gentemot

de som organiserar det illegala arbetet samt de som anstiller irreguljdra migranter.

P4 europeisk nivd har Sanktionsdirektivet upprittats 1 syfte att bekdmpa olaglig
arbetskraftsinvandring fran tredjeland. Implementeringen av Sanktionsdirektivet 1 svensk rétt har
bidragit till ett okat skydd mot exploatering av irreguljira migrantarbetare. Sérskilt i det
avseendet att direktivet faststéller ratt till innestdende ersittning, trots att arbetet varit av illegal
karaktdr. Direktivet stadgar inga sanktioner gentemot de som arbetar irreguljart. Istdllet alaggs
arbetsgivaren det huvudsakliga ansvaret for en sidan illegal anstéillning. Att skuldbeldgga
arbetsgivaren och infora starkare sanktioner mot denne bor leda till ett avskrickande fran att
anstilla irreguljér arbetskraft, vilket ocksé ar syftet med direktivet. Genom dessa sanktioner lonar
det sig inte for en arbetsgivare att utnyttja sddan arbetskraft. Fragan dr hur vil direktivets
bestaimmelser om forenklat klagomdlsforfarande har implementerats 1 svensk rétt. Regeringen
ansdg, som tidigare ndmnts, att Sverige redan uppfyller dessa krav. Vi stéller oss dock kritiska
till om Sverige uppfyller dessa krav enbart genom Fackligt center for pappersldsa. Det faktum att
staten ansett att en ideell forening uppfyller direktivets krav om mojlighet till forenklat
klagomalsforfarande tyder enligt oss pa att staten inte vidare har anstréngt sig att ata direktivets

forpliktelser 1 detta avseende.

Vid studerandet av internationella bestimmelser for irreguljdra migrantarbetare har vissa likheter
uppmdrksammats bestimmelserna emellan. ILO:s MWC och EU:s Sanktionsdirektiv
overensstimmer 1 flera avseenden. Bada bestammelserna uttrycker tydligt att de syftar till att
motverka irreguljart migrantarbete och att atgirder ska vidtas for att faststidlla om séddant arbete
foreligger inom landets territorium. Detta blir tydligt 1 och med att sanktioner riktas mot de som
anstiller de irreguljdra migrantarbetarna. Dessa tvd bestimmelser har bdda ratificerats och
implementerats 1 svensk rétt, till skillnad fran FN:s migrantarbetarkonvention. Anledningen till
att just dessa tva inforlivats kan tinkas bero pa att de bada tydligare uttrycker att de syftar till att
motverka irreguljar arbetskraft. FN:s konvention & andra sidan uttrycker ett starkare skydd for
individen da de formulerar att konventionsstaterna ska vidta alla ldmpliga atgdrder for att

irreguljdra migranter inte ska atnjuta sdmre arbetsréttsliga rattigheter an 6vriga arbetstagare. Var
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teori dr att dessa tre konventioner egentligen fyller samma funktion, det vill sdga att motverka
irreguljart arbete, men att det finns skillnader 1 Aur det gors. Irreguljara migrantarbetare ar
attraktiva for arbetsgivare pd grund av att de utgoér billigare arbetskraft. Gemensamt for
konventionerna dr att man “hdjer priset” pd irreguljira migrantarbetare. ILO:s MWC och EU:s
Sanktionsdirektiv gor detta genom att sanktionera arbetsgivare sé pass mycket att det inte 16nar
sig att anstdlla migranter vilka saknar giltiga tillstdind. FN:s migrantarbetarkonvention ddremot
tillskriver de irreguljdra migrantarbetare samma réttigheter som 6vriga arbetstagare vilket gor att
de “kostar” lika mycket som legala arbetare. Till foljd av denna “prishdjning” av irreguljéra

migrantarbetare minskar efterfragan pa sddan arbetskraft.

I svensk ritt rader det ingen riktig klarhet i vilket arbetsréttsligt skydd de irreguljéra migranterna
omfattas av. De flesta arbetsrittsliga regleringar ska enligt lagtexten vara géllande for varje
arbetstagare. Hur arbetstagarbegreppet ska tolkas definieras som tidigare ndmnt inte i lag och
begreppet har olika innebdrd i olika arbetsrittsliga lagar beroende pa syftet med regleringen. Ett
samband vi ser ar att arbetstagarbegreppet tolkas mer extensivt i de arbetsrittsliga lagar som har i
syfte att skydda de méanskliga réttigheterna. Exempelvis bor irreguljara migrantarbetare skyddas
av diskrimineringslagen da det dr en minsklig réttighet att inte bli diskriminerad. En krdnkning
bor sdledes kunna aberopas oavsett om personen i fraga har personnummer eller inte.
Diskrimineringsskyddet verkar foreligga i frdgor som ror exempelvis 16n och erséttning samt
trakasserier. Dock kan inte de irreguljdra migranterna aberopa diskriminering vid ansékan om
arbete dd detta stir i strid med de svenska migrationsrittsliga bestimmelserna (UtIL). Saledes
kan en arbetsgivare inte anklagas for diskriminering genom att inte anstdlla en person som saknar
giltiga tillstand for att arbeta. Vidare finns det ingen rittspraxis gillande diskriminering av
irreguljira migranter. Som ndmnts 1 teoriavsnittet borde dock etnicitet vara den mest
forekommande diskrimineringsgrunden i irreguljdra migrantarbetare fall. Det gar inte att blunda
for att médnniskan har en tendens att kategorisera ménniskor utefter exempelvis utseende och
ursprung. Det dr darfor mojligt att ménniskor som kommer till Sverige med annan etnisk

bakgrund tenderar att l6pa storre risk for diskriminering.
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Det foreningsrittsliga skyddet for irreguljira migrantarbetare bor dven det innebéra ett mer
extensivt skydd, da foreningsritten likt diskrimineringsskyddet dr en ménsklig réttighet. Denna
rittighet regleras som tidigare ndmnts bade i RF och MBL men ocksa i och med implementering
av ECHR 1 svensk lag. Det rader dock skilda meningar om huruvida irreguljdra migrantarbetare
ska f4 ansluta sig till fackforeningar. Som ndmnts 1 uppsatsens tidigare skede har
Europakommissionen uttryckt att fackforbunden sjdlva ska ha ritt att bestimma vilka som far
ansluta sig respektive uteslutas, forutsatt att uteslutandet inte ar diskriminerande. I Sverige ges de
fackliga organisationerna ocksd denna frihet och Syndikalisterna &r egentligen den enda
fackforeningen som tar emot dessa. Kollektivavtalet ddremot bor ha normerande verkan dven for
irreguljdra migrantarbetare. Detta skulle kunna sigas ha slagits fast i och med AD 1991 nr 49 dér
arbetsgivaren domdes till kollektivavtalsbrott pa grund av att denne underlatit att tillimpa avtalet
pa tre irreguljdra arbetstagare. Dock innebér ett kollektivavtalsbrott endast skadestand till

fackforbundet 1 fraga och inte till arbetstagarna.

Vad det géller det arbetsmiljorattsliga skyddet tillskrivs detta arbetstagare men ockséa de som inte
ar att betrakta som arbetstagare. Av vad som utretts dr arbetsgivaren ansvarig for arbetsmiljon
oberoende av om de anstéllda innehar arbetstillstind eller inte. Samma giller f6r bestimmelser
om arbetstid samt semesterritt. Arbetsmiljordtten kan séledes betraktas vara det arbetsrittsliga
omradet som omfattar de irreguljdra migrantarbetarna i hogst grad. Anstillningsskyddet & andra
sidan, kan de irreguljdra migrantarbetarna inte kan omfattas av. Detta beror pé att det foreligger
en konflikt mellan migrationsrittslig och arbetsrittslig reglering dédr migrationsréitten star hogre.
Utldnningslagens bestimmelser om vem som har rétt att vistas i samt arbeta i Sverige samt att
det dr kriminaliserat att anstilla personer utan sadana tillstdnd gor att anstdllningsskyddet har
forlorar verkan. Det ska alltsd inte av en arbetsgivare vara mojligt att kridva forlangning av en
illegal anstillning. Att irreguljara migrantarbetare inte omfattas av lagen om anstéllningsskydd

konstateras 1 AD 1979 nr 90.

Utifrén vad som ovan utretts gar det att urskilja ett par huvudproblem pd dmnet. Dels rdder det en

konflikt mellan intresset att skydda individen och statens intresse att bestimma vem som far
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vistas 1 Sverige. Att utsatta minniskor inte ska falla offer for exploatering i arbetslivet och att de
ska erhalla ett visst arbetsrittsligt skydd dr majoriteten ense om. Detta krockar dock med statens
intresse att bibehélla landets grénser. Ett avskaffande av grinserna skulle bland annat innebira
ett uppoffrande av den svenska vilfdarden. For att uppréitthalla grinserna har migrationsrittsliga
bestimmelser upprittats kring vem som har ritt att vistas och arbeta 1 Sverige. I och med dessa
bestimmelser kan irreguljdra migranter inte atnjuta samma réttigheter och skydd i arbetslivet da
vissa arbetsrittsliga lagar str i1 strid med migrationsriatten. Detta dr anledningen till att de
irreguljara migrantarbetarna exempelvis inte kan omfattas av LAS och att DL enbart tillskriver

dem ett skydd 1 vissa situationer.

Av vad som utretts i uppsatsen har det ocksa framkommit att dessa arbetstagare i teorin delvis
omfattas av det arbetsrittsliga skyddet i Sverige. Det ligger dock en problematik i svarigheten for
irreguljdra migrantarbetare att 1 praktiken utdva sina réttigheter 1 arbetet. Denna grupp manniskor
héller sig undan staten med vetskapen att ett avslojande om att de vistas och arbetar illegalt
innebdr utvisning. I de fall irreguljara migrantarbetare har exploaterats och fatt sina rittigheter
krankta krdvs det att de tar kontakt med berérd myndighet for att framfora sin klagan.
Avsaknaden av rittspraxis géllande irreguljdra migrantarbetare tyder ocksa pa att fa vicker talan
gentemot sin arbetsgivare. Det troliga ar att dessa médnniskor undviker att gora en anmélan och
istéllet accepterar simre villkor i arbetet 4n vad de ar beréttigade. Detta da det viktiga for dem
ofta dr att f& stanna. I praktiken innebédr detta att det krdvs att man betalar ett pris for att ha
mojlighet att utdva sina réttigheter 1 arbetet. Irreguljira migranter ska pa den svenska
arbetsmarknaden skyddas av de grundldggande ménskliga rattigheterna och inkluderas, med
vissa undantag, ocksa i arbetsmiljorétten, foreningsrétten samt diskrimineringslagen. Priset som
dessa utsatta minniskor far betala, det vill sdga att bli utvisad, for att utova ovan nidmnda
rittigheter dr dyrt. Ett sddant hogt pris pa rattigheterna gor att det inte dr vért for de irreguljira
migrantarbetarna att utnyttja dessa. For att sammanfatta det hela omfattas de irreguljira
migrantarbetarna i teorin delvis av det svenska arbetsrittsliga skyddet men att det i praktiken, pa

grund av ovan ndmnda orsaker, dr svart att tillimpa.
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6. Slutsats

Efter den utredning som gjorts i uppsatsen har vi kommit fram till att irreguljdra migrantarbetare
erhéller ett visst arbetsrittsligt skydd pa den svenska arbetsmarknaden Vi har konstaterat att de
arbetsriéttsliga lagarna inkluderar dem i olika hdg grad. Inledningsvis dr Arbetsmiljolagen
tillimplig dven for de arbetstagare som saknar arbetstillstdind. Likasd ska de irreguljira
migrantarbetarna omfattas av Arbetstidslagen och Semesterlagen. Aven foreningsritten omfattar
denna grupp arbetstagare. Det dr dock upp till varje fackforbund att besluta om vilka som ges
medlemskap. Diskrimineringslagstiftningen utgdr ett skydd for de irreguljdra migrantarbetarna
ndr det kommer till 16n och erséttning. Det har dock konstaterats att det inte kan bli frdga om
diskriminering i de fall d4 en arbetsgivare valt att inte anstilla en irreguljér arbetstagare, pa
grund av att det strider mot bestimmelserna 1 UtlL. Anstéllningsskyddet ddremot omfattar inte
personer som inte innehar giltigt arbetstillstdnd eller uppehéllstillstdnd, ocksa pa grund av att de

migrationsrattsliga bestimmelserna star hogre.

De irreguljdra migrantarbetarna skyddas ocksa av de grundliggande ménskliga réttigheterna da
dessa ir gillande for samtliga minniskor. Aven specifika bestimmelser for denna grupp
migranter har undertecknats och inforlivats 1 svensk rétt. Den bestimmelse som torde ha storst
inverkan pd den svenska rétten dr EU-direktiv 2009/52/EG da EU-regeln har foretrdde framfor

nationell ritt. Direktivet tillskriver de irreguljara arbetstagarna rétten till 16n for utfort arbete.

Som diskuterats i analysen omfattas de irreguljdra migrantarbetarna av flertalet arbetsrittsliga
bestimmelser 1 teorin men att detta skydd tenderar att fallera i praktiken. Problematiken grundar
sig i att det rader en konflikt mellan arbetsréttsliga och migrationsrittsliga bestimmelser. Denna
konflikt resulterar i att de irreguljira arbetarna varken vagar eller har mojlighet att utnyttja sina

réttigheter 1 arbetet pa grund av risken att bli utvisade.

Att arbeta 1 Sverige utan giltiga tillstdnd dr idag kriminaliserat och sanktioneras enligt

lagstiftningen med boéter. En sddan sanktion sidnder ett budskap om att dessa redan utsatta
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ménniskor dr problemet och att de ska skuldbeldggas. Likt fallet vid prostitution borde
lagstiftningen vara utformad pa det vis att den som organiserar arbetet dr den som ska straffas
och inte de som utfér arbetet under sidana exploaterande omstdndigheter. Huruvida en
avkriminalisering skulle gora skillnad i fragan om skydd for de irreguljira migrantarbetarna ar
tvivelaktigt. Detta da det dr sdllan som bestimmelsen tillampas, pa grund av processekonomiska
skél som tidigare ndmnts 1 avsnitt tva. Vi stéller oss dock positiva till en avkriminalisering av det
irreguljdra arbetet, da det signalerar att dessa individer snarare dr att betrakta som offer &n

forbrytare.

En aktuell och debatterad fraga ar mojligheten till amnesti i1 syfte att forbattra situationen for de
irreguljara migranter som redan befinner sig i Sverige. Fragan dr komplex och det finns
argument bade for och emot ett sidant inférande. Amnesti skulle innebéra att fler av de
irreguljdra migrantarbetarna ges mojlighet till uppehéllstillstdnd och ddrmed omfattas av det
arbetsrittsliga skyddet fullt ut. En nackdel med ett inférande av amnesti dr att illegalt arbete
sdledes accepteras och belonas, medan de som 1 enlighet med lag har ansékt om

uppehéllstillstand och nekats ett sdidant, missgynnas.

Fragan dr om det pa nagot vis dr mojligt att balansera de tva olika intressena, det vill sdga
intresset att skydda dessa utsatta individer samt statens intresse att bestimma vem som far vistas
i landet. En sddan balansering dr komplex att genomfOra. Vi anser att de arbetsrittsliga
bestimmelserna 1 Sverige egentligen tillskriver de irreguljara migrantarbetarna ett gott sddant.
Problemet dr dock att de i praktiken inte har mojlighet att utnyttja dessa fullt ut pd grund av
svarigheterna att framfora klagomal gentemot arbetsgivaren. Det ar darfor av vikt att vidare
forbéttra mojligheten for dem att framfora sin klagan sé att de kan utnyttja det arbetsrittsliga

skydd som de faktiskt tillskrivs.
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