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Sammanfattning

Enligt EU-rdtten ska arbetskraftsmigranter likabehandlas med inhemsk
arbetskraft i friga om 16n. Syftet med denna studie &r att undersdka om svensk
ratt uppfyller det kravet i forhallande till hogkvalificerade arbetskraftsmigranter.
Analysen visar att den kombinerade effekten av tilltrddesvillkor och innehéllet i
de kollektivavtal som reglerar hogkvalificerade arbetstagares anstéllningsvillkor
gor det svart att sdkerstdlla att de hogkvalificerade arbetskraftsmigranterna
likabehandlas med motsvarande inhemska arbetstagare. Studien visar ocksa att
svensk ritt inte ger hogkvalificerade arbetskraftsmigranter nédgot robust medel
for att utkrdva likabehandling. Mycket talar dirmed for att svensk rdtt inte
uppfyller EU-réttens krav, atminstone inte i forhallande till de arbetstagare som
ar anstéllda av en arbetsgivare i Sverige. For arbetstagare som &r foremél for en
foretagsintern forflyttning eller utstationerade pa annat sétt d&r EU-réttens krav
mindre tydliga.°

2 Jag vill rikta ett varmt tack till granskarna Catharina Calleman och Linus Liljeberg och till
redaktoren Olof Aslund for mycket virdefulla kommentarer pa utkast till det Working Paper
(2019:14) som ligger till grund for denna rapport och i Olof Aslunds fall ocksa till rapporten som
saddan. Eventuella fel tar jag givetvis fullt ansvar for sjélv. Jag vill ocksa rikta ett varmt tack till
Evelina Johansson och hennes team pa Migrationsverket som hjélpte mig med all dokumentation
till den empiriska studien och till Anna Mohlin for hjdlp med referenserna.

b Juridiska Institutionen, Stockholms universitet. petra.herzfeld-olsson@juridicum.su.se

¢ De eventuella rekommendationer som ges i rapporten &r forfattarens egna och ska inte uppfattas
som stillningstaganden frén IFAU som myndighet.
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1 Introduktion

11 Vad handlar studien om

Hogkvalificerade arbetskraftsmigranter forknippas séllan med exploatering.
Formuleringar som ’jakten pa talanger’ och ’eftertraktade och vilkomna’ ger
istdllet intryck av att dessa arbetstagare har en stark forhandlingsposition pa den
globala arbetsmarknaden.! Enligt EU-rétten ska arbetskraftsmigranter likabe-
handlas med inhemsk arbetskraft ifrdga om arbetsvillkor. Drag i regleringen av
hogkvalificerade arbetskraftsmigranters arbete i Sverige ger dock anledning att
fréga sig om de kan garanteras likabehandling.

I den hér studien ligger fokus pa de réttsliga krav pa likabehandling av hog-
kvalificerade arbetskraftsmigranter nér det géller 16n som géller enligt svensk
ritt och tilldmpningen av dem. Analysen bestér av tva delar. Forst behandlas de
migrationsrattsliga bestimmelserna. Vad kréavs for att en hogkvalificerad arbets-
kraftsmigrant ska fa tilltrade till den svenska arbetsmarknaden och i vilken mén
uppstills det i detta sammanhang krav pa likabehandling nér det géller 16n? Dér-
efter forflyttas fokus till de arbets- och diskrimineringsréttsliga regelverken och
fragan i vilken man de foreskriver likabehandling av hogkvalificerade arbets-
kraftsmigranter for det arbete som utfors i Sverige. Ar det méjligt for en arbets-
kraftsmigrant att utkrdva likabehandling i lonehdnseende med stdd av svensk
arbets- och diskrimineringsratt?

En empirisk studie kompletterar den forsta delen av studien. Den syftar till
att ge en indikation pé i vilken utstrdckning de migrationsréttsliga tilltrddesvill-
koren aterspeglar verkligheten, vilket 1 detta sammanhang avser de 16ner som
arbetskraftsmigranterna erbjuds i ansokningsprocessen. Den bidrar ocksd med
kunskap om de hogkvalificerade arbetskraftsmigranterna och deras relation till
véardforetaget 1 Sverige. Den empiriska studien baseras pa 300 beslut om arbets-
tillstdnd utfardade i januari 2017.

Det har publicerats intressanta studier om hdgkvalificerade arbetskraftsmi-
granter i Sverige av forskare fran andra discipliner &n den rittsvetenskapliga.’
Anstéllningsvillkor har inte statt i fokus for dessa studier &ven om vissa av dem
pekat pé forekomsten av 14ga loner.? Att f& mer kunskap om de rittsliga villkor

! Frasen eftertraktade och vilkomna &r dversatt och 1dnad frén boken ‘Triadafilopoulos (2013);
Jakten pa kompetens eller talang utnyttjas flitigt; se t.ex.: Linder (2017)
http://www.dn.se/debatt/svensk-konkurrenskraft-kraver-arbetskraftsinvandring/;

COM (2013)499 1.

2 Emilsson (2018); Frank (2018); Axelsson (2017); Krifors (2017); Emilsson & Magnusson
(2015); Hedberg & Hermelin & Westermark (2014).

3 Emilsson & Magnusson (2015) 90 f; Emilsson (2014) 63.
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som styr de hogkvalificerade arbetskraftsmigranternas arbete i Sverige ar ange-
laget for att forstd pa vilket sétt dessa arbetstagare konkurrerar med inhemska
arbetstagare. Ar systemet tillrickligt robust for att motverka osund konkurrens
mellan inhemsk och utlédndsk arbetskraft och sikerstdlla att de utldndska arbets-
tagarna far drigliga anstéllningsvillkor? Svar pé dessa fragor &r ocksa viktiga for
att sikerstélla att svensk rétt tillforsidkrar hogkvalificerade arbetskraftsmigranter
den likabehandling som EU-rétten kréver.

Studien visar att den kombinerade effekten av tilltrddesvillkor och innehallet
i de kollektivavtal som reglerar hogkvalificerade arbetskraftsmigranters anstéll-
ningsvillkor gor det svart att sdkerstilla att de hogkvalificerade arbetskraftsmi-
granterna erbjuds en 16n som dr jamforbar med inhemska arbetstagares.
Kollektivavtalen ger begriansad vigledning. Loneséttningen for yrkesgrupper av
detta slag préaglas av individualisering och differentiering. Migrationsverket
anviander lOnestatistik fran Statistiska centralbyran (SCB) for att finna en accep-
tabel minimilonenivd. Den é&r relativt 1&g, men en nivd som ocksd inhemska
arbetstagare kan betalas. Den empiriska studien tyder pa att i méanga fall erbjuds
de hogkvalificerade arbetskraftsmigranterna l6ner som ligger ovanfor den
miniminiva Migrationsverket tillimpar. Studien tyder emellertid ocksa pa att en
hogre andel arbetskraftsmigranter &n arbetstagare i allménhet erbjuds I6ner i de
lagre 16neintervallen. Detta kan forklaras av en rad faktorer som inte har nagot
att géra med bristande likabehandling. De tdnkbara forklaringarna eliminerar
dock inte risken for diskriminering. Ett sétt att forhindra att arbetskraftsmigranter
betalas ldgre 16ner 4n jamforbara inhemska arbetstagare &r att foreskriva en rétt
till likabehandling eller icke-diskriminering. Studien visar emellertid att svensk
ratt inte tillhandahaller hogkvalificerade arbetskraftsmigranter ndgot robust
medel for att utkréva likabehandling. Situationen é&r otillfredsstéllande frén ett
EU-perspektiv atminstone for de arbetstagare som &r anstéllda av en arbetsgivare
i Sverige. For arbetstagare som dr foremal for en foretagsintern forflyttning eller
utstationerade pa annat sétt 4r EU-réttens krav mer oklara.

12 Bakgrund

Mer én en tredjedel av de arbetskraftsmigranter som kommer till Sverige fran
tredje land varje &r kan klassificeras som hogkvalificerade.* For att en arbets-
kraftsmigrant ska fé ett arbetstillstdnd krévs enligt svensk rétt ett erbjudande om
en anstillning med arbetsvillkor som inte &r sdmre &n de villkor som f6ljer av
svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Kollektivavtal
spelar en central roll for Ionesattningen pé den svenska arbetsmarknaden. Det

4 Den definition som anviinds i studien presenteras i avsnitt 1.3.
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saknas lagstadgad minimilon. Vissa kollektivavtal innehéller emellertid inte
nagra specificerade 16nenivéer eller ndgon minimilon. Detta giller bland annat
flertalet av de kollektivavtal som reglerar villkor for hogkvalificerade arbets-
tagare.

Debatten i Sverige om hdgkvalificerade arbetskraftsmigranter har varit foku-
serad pd hur Sverige kan bli mer attraktivt for dessa grupper.® Uppmirksamhet
har riktats mot troghet och osékerhet i tillstindsprocessen och under senare ar
har de sa kallade kompetensutvisningarna diskuterats.® Fragor om arbetsvillkor
har inte sttt i centrum. Forskning som berdrt frdgan ger dock en forbryllande
bild, som tyder pa att l6nenivéerna for dessa arbetstagare delvis dr forvanansvért
14ga.” Dessa resultat i kombination med att de hogkvalificerade arbetskraftsmi-
granterna ofta arbetar inom sektorer med ’sifferlosa’ kollektivavtal aktualiserar
fragor om tillimpningen av likabehandling ifrdga om 16n for denna grupp. En
frdga &r hur dessa moderna loneséttningsmekanismer passar ihop med EU-
rittens likabehandlingskrav. En annan dr vad likabehandling egentligen innebér
for denna grupp.

1.3 Hogkvalificerade arbetskraftsmigranter — vilka
yrkesgrupper omfattas av studien

Hogkvalificerade arbetstagare kan definieras pa olika sétt. Enligt EUs blékorts-
direktiv (2009/50) som giller villkor for tredjelandsmedborgares inresa och
vistelse for hogkvalificerad anstdllning i ett EU-land definieras sadan anstéllning
som anstéllning av personer med relevant och erforderlig kompetens som styrks
genom hogre yrkeskvalifikationer. Sddana kvalifikationer kan uppnds antingen
genom bevis pa hogre utbildning eller genom bevis pa motsvarande yrkes-
erfarenhet. Med hdgre utbildning avses minst tre ars eftergymnasial hogre
utbildning.®

I den hér studien omfattas de yrkesgrupper som Migrationsverket 2017 kate-
goriserade som: IT-arkitekter, systemanalytiker och testledare, civilingenjorer
och ingenjorer och tekniker. De tillhor de mer generella kategorierna akademiker
(yrken med krav pé hogskolekompetens eller motsvarande) eller specialister
(yrken med krav pé fordjupad hogskolekompetens). Under 2017 utgjorde de for
studien utvalda grupperna 44 respektive 80 procent av de generella kategorierna,
yrken med krav pa hogskolekompetens eller motsvarande och yrken med krav
pa fordjupad hégskolekompetens som fick arbetstillstdnd 1 Sverige

5 Berg & Karlsson (2018); Lindberg & Voltaire (2017); Lucas (2016); Sand (2015).
¢ Axelsson (2017) 975, 977, 983 ff.; Berg & Karlsson (2018) 9 ff. Larsson (2019);
7 Emilsson & Magnusson (2015) 90 f; Emilsson (2014) 63.

8 Art. 2 (b)(g)(h) (dir. 2009/50/EG).
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Den utvalda gruppen utgdr ocksé en betydande andel av alla arbetskrafts-
migranter fran tredje land som kommer till Sverige varje &r. Utvecklingen
framgér av Tabell 1.

Tabell 1 Utvalda grupper av hdgkvalificerade arbetskraftsmigranter som
beviljats arbetstillstand i Sverige 2014-2018

2014 2015 2016 2017 2018
IT arkitekter etc. 903+2525° 3252 3737 4029 4415
Civilingenjorer 178 709 790 1082 1249
Ingenjorer och tekniker 335 314 335 431 656
De utvalda yrkesgrupperna; totalt antal 3941 4275 4862 5542 6320
Alla arbetskraftsmigranter; totalt antal 12 094 13313 12526 15552 20320
De utvalda yrkesgruppernas andel av det 33 32 39 36 30

totala antalet, i procent
Killa: Statistik fran Migrationsverket.

14  Detrattsliga landskapet

141  EU-rdtt av betydelse

Den svenska regleringen av arbetskraftsinvandring dr delvis paverkad av EU-
ritten. Tre av de EU-direktiv som antagits pa omrédet ar av sérskilt intresse for
studien: Direktivet om ett enda ansdkningsforfarande, direktiv 2011/98/EU, EUs
blakortsdirektiv (2009/50/EG) och direktivet om foretagsinterna forflyttningar
(2014/66/EU).

Direktivet om ett enda ansokningsforfarande syftar till att forenkla ansok-
ningsprocessen for arbetstagare fran tredje land och innehaller bestimmelser om
ett gemensamt ansokningsforfarande for arbete och uppehiélle och ett kombinerat
tillstdnd for arbete och uppehélle. Tillimpningsomradet ir brett men vissa kate-
gorier undantas, som bland andra arbetstagare som &r foremal for foretagsintern
forflyttning och sdsongsarbetare. ! EUs bldkortsdirektiv och direktivet om fore-
tagsinterna forflyttningar innehdller till skillnad fran direktivet om ett enda
ansokningsforfarande tilltradesvillkor.!! Direktivet om ett forenklat anséknings-
forfarande och EUs blakortsdirektiv innehaller emellertid bestimmelser om
likabehandling av arbetskraftsmigranter i fraga om arbetsvillkor nir de vistas i
en EU-medlemsstat. Direktiven har dérigenom bidragit med att etablera en ny
diskrimineringsgrund — migrationsstatus.!> Den likabehandlingsprincip som

% 2014 skiljde sig definitionerna frén 2017. Hir inkluderar jag t.ex. datorspecialister och IT-
arkitekter

10 Art. 1(a) och (b) och Art. 3 (dir. 2011/98/EU).

11 Qe t ex Art. 5 i respektive direktiv.

12 Bell (2011) 612.
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kommer till uttryck i direktivet om foretagsinterna forflyttningar &r av annan
karaktdr, se avsnitt 1.4.2.

EU-direktiven ér genomforda i svensk rétt. Bestimmelsen om likabehandling
i direktivet om ett enda ansokningsforfarande har foljande lydelse:

Arbetstagare fran tredje land [...]ska &tnjuta likabehandling med
medborgarna i den medlemsstat dir de vistas nér det géller
arbetsvillkor, inbegripet 16ne- och uppsigningsvillkor samt villkor som
ror hélsa och sikerhet pa arbetsplatsen. !>

En bestimmelse med liknande innehall finns 1 EUs blakortsdirektiv. I den har
studien &r sirskilt kravet pa likabehandling i friga om 16n av intresse.'

Nér Sverige genomforde dessa direktiv antogs inte ndgon sirskild bestdm-
melse for att genomfora likabehandlingsbestimmelsen. Regeringens utgangs-
punkt var att svensk ratt redan uppfyllde detta krav. Detta stdllningstagande
granskas 1 avsnitt 6.3.3.

14.2 Kortintroduktion till den svenska regleringen av
arbetskraftsinvandring

Bestdmmelserna om tilltréde till och till viss del villkor p& den svenska arbets-
marknaden for arbetskraftsmigranter finns i utlinningslagen (2005:716). Den
svenska regleringen av arbetskraftsinvandring anses vara den mest 6ppna inom
OECD." Systemet dr arbetsgivardrivet. Enskilda arbetsgivare avgor om de har
behov av att rekrytera arbetstagare fran tredje land. Ingen arbetsmarknads-
provning gors och inga fordelar ges till personer med sirskild kompetens.
Kvoter tillimpas inte heller. Systemet dr oppet for alla sektorer pé arbetsmark-
naden. Det enda krav som pa pappret liknar en begriansning &r kravet pa att
rekryteringsforfarandet maste vara forenligt med Sveriges &taganden inom
Europeiska Unionen.'® Detta krav ska spegla ett unionsmedborgarforetrade och
innebdr i praktiken endast att arbetsgivarna maste ha utannonserat tjénsten pa
Arbetsformedlingen/EURES under tio dagar innan en ansdkan om arbetstillstand
for en tredjelandsmedborgare ldmnas till Migrationsverket.'’

13 Art. 12 (1) (a) (dir. 2011/98/EU).

14 For de arbetskraftsmigranter som denna studie tar sikte p& verkar inte EUs blékort vara ett
intressant alternativ. Ett skiil kan vara den Ionetroskel som tillimpas for att fa ett EU blakort. Ar
2017 lag 1onetroskeln pa 49 200 kr (MIGRFS 2017:13). Fa av arbetskraftsmigranterna i studien
kommer upp till en sddan l6neniva. For 2019 ar 16netroskeln 50 550 kr (MIGRFS 2019:1).

15 OECD (2011) 671t

16 6 kap. 2 § utlinningslagen (2005:716).

17 Prop. 2013/14:227 8.
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Utmarkande for det svenska systemet &r att alla kategorier av arbetskrafts-
migranter ska behandlas p& samma sétt oavsett exempelvis kompetens och alder.
Denna princip har dock fatt ge vika for de EU-réttsliga kraven. Sérskilda kapitel
ar nu intagna i utldnningslagen for EU-blékort, foretagsinterna forflyttningar och
sdsongarbetare. '8

For arbete i Sverige krévs arbetstillstind.'® For vistelser langre &n tre manader
kriivs ocksé uppehéllstillstdnd.?’ For att beviljas arbetstillstind krivs ett anstill-
ningserbjudande och att

1) anstillningen gor det mojligt for arbetskraftsmigranten att forsorja sig
samt att

2) lonen, forsdkringsskyddet och 6vriga anstéllningsvillkor inte &r sémre &dn
de villkor som f6ljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket
eller branschen.?!

Relevanta fackliga organisationer ges mdjlighet att yttra sig om villkoren i
anstillningserbjudandet motsvarar kollektivavtalsenliga villkor eller praxis.?

Som némnts regleras forutsdttningarna for vissa av de kategorier som omfat-
tas av EU-direktiven i sérskild ordning. Detta giller exempelvis for tredjelands-
medborgare som ér foremal for foretagsintern forflyttning. Dessa regler trddde
ikraft 1 mars 2018 och var darfor inte tillimpliga nér de arbetstillstdnd som ingér
i studiens empiriska undersokning beviljades. Daremot skulle ménga i gruppen
formodligen uppfylla rekvisiten for att omfattas av dessa regler om deras ansok-
ningar skulle ha provats idag, dvs. i februari 2019. Ar rekvisiten uppfyllda har
dessa regler foretride framfor de vanliga svenska reglerna. Bestimmelserna
presenteras darfor kort.

De svenska bestdimmelserna om foretagsinterna forflyttningar é&r tillimpliga
pa tillfalliga forflyttningar inom ett multinationellt foretag eller koncern av
personer som ska tjdnstgora som chef, specialist eller praktikant i Sverige.?
Direktivet innehaller ett tilltrddesvillkor som rdr 16n. Villkoren innebér att:

18 Se 6a, 6b och 6¢ kap. utlinningslagen (2005:716).

192 kap. 7 och 8¢ §§ utlidnningslagen (2005:716). Undantag frén denna regel finns ocksa i 5 kap.
1-4 §§ utldnningsforordningen (2006:97).

202 kap. 3 och 5 §§ utldnningslagen (2005:716). Undantag giller for vissa grupper se t ex 2 kap.
8a och 8b §§ utldnningslagen (2006:716).

21 6 kap. 2 § utlinningslagen (2005:716).

22 En mer utvecklad beskrivning av regelverket finns i Working Paper 2019:14

23 6b kap. 1 § utlinningslagen (2005:716).
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den ersittning som betalas till tredjelandsmedborgaren under hela den
foretagsinterna forflyttningen inte dr sémre &n den erséttning som beta-
las till medborgare i den medlemsstat dér arbetet utfors som innehar en
jamforbar befattning enligt tillimpliga lagar eller kollektivavtal eller
praxis i den medlemsstat dér virdforetaget ar etablerat.?*

Det svenska genomférandet av bestimmelsen knyter an till det allminna
regelverket for arbetstillstand. En skillnad ar att ordet /6n byttes ut mot ersdttning
och villkoret lyder:

ersittningen inte &r sémre 4n vad som foljer av svenska kollektivavtal
eller praxis inom yrket eller branschen.?

Ersittning anses vara vidare dn 16n. Exakt vad detta innebér 4r dock inte
faststallt.?

1.5 Disposition

I kapitel 1 har utgdngspunkterna for rapporten presenterats. I kapitel 2 presen-
teras kort den metod och det material som anvénds i studien. I kapitel 3
presenteras fakta om de arbetskraftmigranter som ingér i den empiriska studien
och deras relation till vardforetaget i Sverige. I kapitel 4 analyseras inneborden
av utldnningslagens tilltradesvillkor i fraga om lon. I kapitlet undersoks vilken
véigledning kollektivavtalen ger och vad som ligger till grund fér Migrations-
verkets bedomning av om den erbjudna 16nen motsvarar lagens krav. I samman-
hanget behandlas ocksa vad arbetstagarorganisationerna Unionen och Sveriges
Ingenjorer faster vikt vid inf6r sina yttranden. I kapitel 5 presenteras och disku-
teras resultaten av den empiriska studien. I kapitel 6 6vergér studien till att
analysera i vilken man svensk rétt ger arbetskraftsmigranterna en mdjlighet att
utkrdva likabehandling i jaimforelse med inhemska arbetstagare. Analysen &r
indelad i tre avsnitt beroende pa arbetskraftsmigrantens relation till vardforetaget
1 Sverige det vill sidga beroende p& om arbetskraftsmigranten &r anstélld av ett
foretag i Sverige eller om hen fortsatt ar anstilld av ett foretag i tredje land och
utstationeras till Sverige antingen inom ramen for en foretagsintern forflyttning
eller till ett fristdende foretag. I kapitel 7 presenteras sammanfattning och slut-
satser.

24 Art 5(4)(b) (dir. 2014/66/EU).
25 6bkap. 1§ 1 st2. utlinningslagen (2005:716).
26 Prop. 2017/18: 34 46.
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2 Metod och material

Studien dr rittsvetenskaplig.?” Det innebir att rittskillorna, det vill siga lag,
forarbeten och praxis beskrivs, tolkas, analyseras och systematiseras for att
besvara forskningsfragorna. Réttskéllorna ger dock inte svar pa alla fragor som
stélls 1 studien. Detta giller i synnerhet frdgan om i vilken man tilltrddesvillkoret
om l6n foreskriver likabehandling av arbetskraftmigranter. Stod har déarfor
hémtats fran annat réttsligt material och frén intervjuer som visar hur tilltrades-
villkoret tillimpas i praktiken. Darutdver ingér en kvantitativ empirisk studie.
Den kvantitativa studien genomfors frémst for att bedoma i vilken mén den
miniminivd som tilltrddesvillkoret innebér motsvarar den 16n arbets-
kraftsmigranterna faktiskt erbjuds.

Den kvantitativa studien baseras pd 300 arbetstillstind (och tillhérande
ansOkningshandlingar) som beviljats 1 januari 2017 for aktuella yrkesgrupper.
De erbjudna l6nerna jamfors med 16nestatistik fran SCB fran 2016 och 16ne-
statistik frén Sveriges Ingenjorer fran 2016 och 2017. I arbetskraftmigranternas
ansokningshandlingar anges vilken yrkesgrupp enligt svensk standard {or yrkes-
klassificering (SSYK 2012) arbetskraftsmigranten tillhér. SCB:s lonestatistik
utgér fran SSYK 2012. SCB:s Ionestatistik ar uppdelad i sex 16nenivaer baserade
pa sex olika intervall utifran percentiler i [onefordelningen; 0—10, 10-25, 25-50,
50-75, 75-90 och 90-100. I den forsta jimforelsen undersoks hur erbjudna loner
for arbetskraftsmigranter som tillhor en viss yrkeskategori fordelas i de olika
lonenivéerna. Resultatet i Figur 1 (finns 1 avsnitt 5) visar hur den totala 16nefor-
delningen ser ut. En svaghet med denna jimforelse ar att den inte fingar in
erfarenhetsfaktorn. Resultatet har trots detta ett vérde eftersom SCB:s statistik
spelar en central roll for Migrationsverkets beslut om arbetstillstand i de fall de
fackliga organisationerna avstatt fran att yttra sig om den erbjudna I6nen.

For att battre finga in erfarenhetsfaktorn gors ytterligare tva jamforelser.
Denna géng ar jaimforelsematerialet Sveriges Ingenjorers lonestatistik. Sveriges
Ingenjorers lonestatistik kan brytas ner och kombinera ett antal variabler dock
inte yrkeskoder. En variabel &r utbildning. Arbetskraftsmigranterna i studien har
i huvudsak antingen en trearig ingenjorshogskoleutbildning eller en master i
ingenjorsvetenskap alternativt en tredrig universitetsutbildning eller master inom
nagot naturvetenskapligt amne. Dessa utbildningar motsvarar de utbildningar
Sveriges Ingenjorers statistik utgar ifrdn dvs. civilingenjor, hogskoleingenjor
eller annan trearig motsvarande utbildning. I ansdkningshandlingarna framgar i
de flesta fall vilket ar arbetskraftmigranten tog sin examen. [ Sveriges Ingen;jo-
rers lonestatistik kan variabeln examenséar beaktas. Statistiken &r ocksé fordelad

27 For en mer utvecklad beskrivning av metod se WP 2019:14, kapitel 2
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enligt motsvarande sex percentiler som SCB:s. I denna del av undersdkningen
jamfors den 16n en arbetskraftsmigrant med viss utbildning och visst examensar
erbjuds med den 16nefordelning som uppges for motsvarande utbildning och
examensar enligt Sveriges Ingenjorers 16nestatistik. Fragan ar var i 16nefordel-
ningen arbetskraftmigrantens erbjudna 16n hamnar nér faktorerna utbildnings-
niva och examenssar beaktas.

For att ocksa fanga in 16neskillnader inom olika sektorer gors en sista jAmfo-
relse som riktas mot IT-sektorn. Sveriges Ingenjorers statistik for IT-sektorn
anvinds som ett jimforelsematerial. I detta fall plockas 170 av de arbets-
kraftsmigranter som klart ska ha en koppling till IT-sektorn i Sverige ut for
jdmforelsen. Resultatet redovisas i detta fall i fyra loneintervall eftersom
Sveriges Ingenjorers statistik inte tickte fler loneintervall for alla examensar.
I 6vrigt anvdands samma variabler som den tidigare jamforelsen.

Vilka slutsatser som kan dras av dessa jamforelser diskuteras nérmare nér
resultaten presenteras i avsnitt 5.

3 Fakta om arbetskraftsmigranterna i den empiriska
studien

De dokument som ingér i den kvantitativa empiriska studien innehaller viktiga
uppgifter om arbetskraftsmigranterna och deras relation till det svenska vérdfo-
retag dér de ska arbeta. Vissa av dessa uppgifter bidrar till att relevanta fragor
kan stéllas i den andra delen av studien, det vill siga den som tar sikte pé i vilken
mén arbetskraftsmigranterna kan utkréva likabehandling med inhemska arbets-
tagare enligt svensk ritt.

Det framgar att utbildningsnivan i studiegruppen ar hog. Néstan hilften av de
studerade arbetskraftsmigranterna har en trearig ingenjorsexamen och 12 procent
har dérutdver en master i motsvarande d&mne. Tio procent har en trearig univer-
sitetsutbildning i naturvetenskap eller datakunskap och 17 procent har en master
i ndgot av dessa dmnen. Ovriga har andra typer av utbildningar och i nigra fall
uppges inte ndgon utbildning alls.

Nar det géller fordelningen av SSYK-koder framgar att 96 procent utgors av
specialister det vill sdga yrken med fordjupad hogskolekompetens och av dessa
ar IT-specialisterna i majoritet.

Erfarenhetsméssigt ar studiegruppen relativt junior; 57 procent ar 31 ar eller
yngre och 87 procent &r 36 ar eller yngre nir ansdkan om arbetstillstdnd gors.
Ungefér en tredjedel har tagit sin examen for 2—6 ar sedan och en annan dryg
tredjedel for 7-11 ar sedan. Bara 8§ procent d4r nyexaminerade.
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De flesta arbetskraftsmigranter har tillstdnd att arbeta i Sverige lédngre tid 4n
ett r. En stor andel, 36 procent, kan stanna i tva ar, som ar maxtiden for ett
arbetstillstand.

Arbetskraftmigrantens relation till foretaget i Sverige varierar. Bara 26 pro-
cent ska anstillas av en arbetsgivare i Sverige. Ovriga #r utstationerade fran ett
foretag i tredje land, dér de fortsatt ar anstéllda, till ett svenskt foretag. Halften
av arbetskraftmigranterna i studiegruppen ar utstationerade fran ett foretag som
tillhor samma foretagsgrupp som foretaget i Sverige. Bara 23 procent ér utstat-
ionerade till ett foretag utan koppling till det utsdndande foretaget.

Naéstan alla arbetskraftsmigranter som ska anstdllas av ett foretag i Sverige
har ett tillstind som ger dem rétt att stanna langre tid i Sverige dn 12 ménader.
Ungefidr 63 procent av de utstationerade har ocksé tillstand att stanna langre tid
dn 12 manader. De foretag som de ska arbeta for i Sverige varierar i storlek.
Majoriteten ska dock arbeta i sma eller medelstora foretag.?®

Av de arbetskraftsmigranter som ska anstéllas av foretag i Sverige omfattas
52 procent av kollektivavtal. Totalt sett uppges att kollektivavtal tillimpas 1
18 procent av fallen i studiegruppen. En arbetstagarorganisation ges normalt
mdjlighet att yttra sig over om de erbjuda anstéllningsvillkoren motsvarar lagens
krav. Det dr i huvudsak tva arbetstagarorganisationer som &r aktuella for de
yrkesgrupper som studien tar sikte pa, Unionen och Sveriges Ingenjorer.
177 procent av fallen &r det Sveriges Ingenjorer som ges mojlighet att kommen-
tera de erbjudna anstéllningsvillkoren. I néstan 60 procent av dessa fall uppger
Sveriges Ingenjorer att de erbjudna villkoren inte &r sdmre &n vad som framgar
av kollektivavtal och praxis i branschen. I ett stort antal av dessa fall tillagger
Sveriges Ingenjorer att de inte kan uttala sig om forsdkringarna eftersom det sak-
nas kollektivavtalade forsékringar pa arbetsplatsen. Detta tilligg gors i huvudsak
i utstationeringssituationer.? Inte i nigot fall uppges att villkoren inte motsvarar
lagens krav. Unionen tillfrdgas i 18 procent av fallen och inte heller i ndgot av
dessa fall anges att villkoren inte uppfyller lagens krav. I nigra fall tillfragas
andra arbetstagarorganisationer och inte heller i nagot av dessa fall uppges att
villkoren inte uppfyller lagens krav.*

28 Det vill siga firre 4n 250 anstillda enligt EU Kommissionens anvindarhandledning om
definitionen av SMF-foretag i frdga om antal anstillda (2016).

2 1 ovriga fall avstod SI frdn att yttra sig pd grund av ett missforstdind mellan den lokala
representant som lamnade yttrandena och SIs allmédnna hallning att yttra sig i alla fall. Om SIs
allménna héllning se avsnitt 4.5.

30 Denna deskriptiva statistik ir samlad i en tabell i WP 2019:14, kapitel 3.
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4 Tilltradesvillkor

41  Samspelet mellan migrationsrétt och arbetsrétt

Studiens huvudsakliga syfte ér att undersoka i vilken man svensk rétt foreskriver
likabehandling i 16nehénseende av hogkvalificerade arbetskraftsmigranter. Som
framgétt bestér studien av tva delar. Den forsta delen behandlar de villkor som
ska uppfyllas for att fa tilltride till den svenska arbetsmarknaden (migrations-
ritten). Den andra delen tar sikte pa den arbets- och diskrimineringsrétt som
géller for det arbete som utfors i Sverige. Skilet till att diskutera tva olika regel-
verk &r regelverkens starka samspel. Migrationsritten kan bade bidra till och
motverka att arbetskraftsmigranter likabehandlas nir de utfor arbete i Sverige.
Tilltradesvillkor som foreskriver en viss loneniva kan bidra till att denna 16ne-
nivd ocksa tillimpas nir arbetet utfors.>! Det ar dérfor av centralt intresse att
undersoka vilken 16nenivé migrationsrétten faktiskt stéller krav pé.

4.2 De svenska tilltrédesvillkoren

For att beviljas ett arbetstillstdnd 1 Sverige behover arbetskraftmigranten ett
anstéllningserbjudande fran arbetsgivaren. For att sékerstdlla att systemet inte
underléttar for oseridsa arbetsgivare att hitta arbetskraft genom att erbjuda
anstillningsvillkor som &r simre dn dem som géller for arbetstagare redan bo-
satta i Sverige, ska de erbjudna villkoren motsvara dem som inhemska arbets-
tagare far.>> Lagstiftningen foreskriver dérfor som ndmnts att arbetskrafts-
migranten ska erbjudas 16n, forsékringar och andra anstillningsvillkor som inte
ar saimre &n de i kollektivavtal eller praxis i yrket eller branschen.*

Migrationsverket har utformat en blankett Anstdllningserbjudande som maste
fyllas i och bifogas ansdékan om arbetstillstind. Frigor som ska besvaras ir: Ar
arbetsgivaren bunden av ett kollektivavtal och i sd fall i forhéllande till vilken
arbetstagarorganisation? Vilken 16n erbjuds? Vilken arbetstid géller? Vilka for-
sakringar giller for arbetet? Vilken form av anstéllning ar aktuell (tidsbegransad
eller tillsvidareanstéllning)? Under vilken period ska arbetet utforas?

31" Andra aspekter av migrationsritten kan dock leda till motsatt resultat. Dessa andra aspekter
lamnas utanfor den hér studien. Se vidare bland andra Herzfeld Olsson (2017, 2016, 2015); Fudge
(2012); Andersson (2010).

32 Prop. 2007/08:147 27.

33 6 kap. 2 § utlinningslagen (2005:716).
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Den kombinerade effekten av arbetstid och 16n avgdr om erbjudandet upp-
fyller det forsorjningskrav som utldnningslagen ocksa uppstéller och som kon-
kret innebdr att inkomsten maste uppga till 13 000 kronor.**

En arbetstagarorganisation ska ges mojlighet, men dr inte skyldig, att yttra sig
over de erbjudna villkoren.*> Avstar arbetstagarorganisationen fran att yttra sig
gor Migrationsverket en oberoende undersdkning av om de erbjudna villkoren
motsvarar lagens krav.*® Vissa foretag kan certifieras och dirmed garanteras ett
snabbt beslut i ansokningsprocessen. Ett certifierat foretag kan ocksé represen-
tera andra foretag. Arbetsgivarorganisationen Almega, certifierades exempelvis
nyligen.*’

For arbetstagare som uppfyller rekvisiten for en foretagsintern forflyttning ar
tilltradesvillkoren ndr det géller 16n nagot annorlunda. I utldnningslagens
bestammelse ar ordet 16n ersatt med erséttning. Det dr dock samma blankett
Anstéllningserbjudande med samma frdgor som ska bifogas ansokan om ett
sadant arbetstillstand.

4.3  Kollektivavtal for hogkvalificerade
arbetskraftsmigranter

Utgangspunkten &r alltsd att den erbjudna 16nen minst ska motsvara den niva
som foreskrivs 1 kollektivavtal for yrket eller branschen. En central fraga att
stélla ar déarfor vilken 16nenivd som kollektivavtalen stipulerar i dessa fall. De
kollektivavtal som &r mest relevanta for studien dr de dér den ena avtalsparten &dr
Unionen eller Sveriges Ingenjorer. Sveriges Ingenjorer organiserar exempelvis
personer med en civilingenjorsexamen, hogskoleingenjorsexamen och akademi-
ker med annan teknisk-naturvetenskaplig examen om minst 180 hp (120 p).*
Unionen organiserar tjanstemén i privat sektor och organiserar exempelvis
systemutvecklare och systemanalytiker, yrken som ér vél representerade i studi-
egruppen.®® Dessa tvé arbetstagarorganisationer organiserar delvis samma yrkes-

grupper.

3# 6 kap. 2 § utlinningslagen (2005:716); om forsdrjningskravets konkreta innebdrd se
Migrationsverkets hemsida, Krav for arbetstillstand (besok 2019-04-10).

355 kap. 7 § utlinningsforordningen (2006:97).

36 SR 52/2016 3.

37 (Almega (2018)): https://www.almega.se/2018/10/almega-erbjuder-snabbhantering-av-
arbetstillstand-2/

38 Sveriges Ingenjorers hemsida: Vem kan bi medlem? Se:
https://www.sverigesingenjorer.se/medlemskap/medlemsservice/fragor-och-svar-om-
medlemskapet/

39 Se t ex Unionens hemsida om rekommenderade marknadsloner for olika yrkesgrupper:
https://www.unionen.se/rad-och-stod/om-lon/marknadsloner.
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Bade Unionen och Sveriges Ingenjorer har traffat kollektivavtal om lokal
16nebildning med IT & Telekomforetagen inom Almega for IT-foretag, en sektor
i vilken manga av arbetstagarmigranterna i studiegruppen arbetar.*® Dessa
kollektivavtal far tjina som exempel for studiegruppen som helhet.

Dessa kollektivavtal brukar kategoriseras som sifferlosa. Det finns har skél
att gora en atskillnad mellan tva 16neaspekter, ingdngslon/minimildn och regel-
bundna 16nedkningar. I det kollektivavtal som Unionen triffat finns en ldgsta
16neniva.*! Den ar dock tankt att bara tillimpas som ingdngslon for unga oerfarna
arbetstagare. Denna lidgsta nivé ligger ganska langt under Unionens rekommen-
derade 16neniva for exempelvis systemanalytiker.*? Utgangspunkten for dvrigt
4r att 16nen forhandlas fram individuellt. Aven de arliga 16nerevisionerna priglas
av individuell l6nesittning. Nér de arliga 16nesamtalen &r avslutade och arbets-
givarens lonebud ér fardigforhandlat med den lokala fackforeningen tréffas en
Overenskommelse om de nya 16nerna. Om parterna inte kommer dverens om det
allménna 16neutrymmet tillimpas en stupstock. Ingen individuell 16nedknings-
garanti tillimpas dock.® De kollektivavtal Sveriges Ingenjorer triffar innehéller
inte ndgon lagstalon eller motsvarande. Individualiseringen av 16neséttningen ér
dérmed nagot mer langtgéende i deras kollektivavtal. De arliga 16ne6kningarna
utgér ocksé fran processkollektivavtal och en stupstock utan individgaranti kan
aktiveras om de lokala parterna inte kommer 6verens.*

I kollektivavtalen framgér dock principer som ska ligga till grund for 16ne-
sdttningen. De principer som ska styra Ioneséttningen enligt dessa tva kollektiv-
avtal dr likalydande. Lonebildningen kopplas till foretagets dvergripande mal
och sker mot bakgrund av foretagets ekonomiska och marknadsmaéssiga
forutsattningar, framst produktivitetsutvecklingen, och medarbetarnas bidrag till
denna.* Loneséttningen ska vara individuell och differentierad.*® Lonesitt-

40 Avtal om lokal Idnebildning i foretagen for avtalsomride IT mellan IT & Telekomforetagen
inom Almega, arbetsgivarsektionen och Unionen, 1 april 2017-31 mars 2020 (Avtal Unionen);
Avtal om lokal 16nebildning i foretagen for avtalsomrade IT mellan IT & Telekomforetagen inom
Almega, arbetsgivarsektionen och Sveriges Ingenjorer, Jusek, Civilekonomerna, 2017-04-01 —
2020-03-31 (Avtal Sveriges Ingenjorer).

41 84 Avtal Unionen.

42 Lagstalonen dr 17 839 kr for en heltidsanstilld tjinsteman som fyllt 18 &r, se §4 Avtal Unionen.
Den rekommenderade ingéngslonen for en systemanalytiker i &ldersspannet 20-24 ar ar
26 000-31 000, se: https://www.unionen.se/rad-och-stod/ingangsloner-dig-som-ar-ny-pa-
arbetsmarknaden

43 Avtal Unionen §§3—4.

4 Avtal Sveriges Ingenjorer §4.

4 Avtal Sveriges Ingenjérer §2; Avtal Unionen §2.

46 Avtal Unionen §3.2; Avtal Sveriges Ingenjorer §3.2
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ningen och Ionestrukturen i foretaget ska vara saklig och systematisk och osak-
liga 16neskillnader ska elimineras.” Sirskilda 16neséttningskriterier framgar av
avtalet och enligt dessa ska den individuella 16nen och 16neutvecklingen framst
grundas pa verksamhetens krav och uppgifternas art, innehall, svarighetsgrad
och ansvar. Aven individuell kompetens av betydelse for verksamheten och upp-
nadda resultat jdmforda med uppsatta mal beaktas. Ytterligare aspekter som
exempelvis samarbetsforméga och omddme kan ocksé spela in.*®

Kombinationen av franvaro av minimilon eller l6netariffer och individuali-
serade processorienterade lonedkningsavtal leder till Ionespridning bland arbets-
tagarna, vilket ocksa &r ett uttalat syfte med dessa avtal. Loneskillnaderna kan
vara betydande.

4.4 Grunden fér Migrationsverkets bedémning

For arbetskraftsmigranterna i studiegruppen ar det tydligt att aktuella kollektiv-
avtal ger begrénsat stdd nédr det ska avgdras om den erbjudna 16nen minst
motsvarar kollektivavtalsnivan. Sa frigan &r hur Migrationsverket gér till viga
for att avgora denna fraga?

Om en arbetstagarorganisation har ldmnat ett positivt yttrande 1 ans6knings-
processen, det vill séga att de erbjudna villkoren motsvarar lagens krav, ndjer sig
Migrationsverket normalt med det. I de fall Migrationsverket maste gora en
oberoende provning sé vinder de sig till Statistiska Centralbyréns (SCB) érliga
lonestatistik. Jaimforelsepunkten dr 25:e percentilen for en specifik yrkeskategori
enligt yrkeskategorisystemet SSYK 2012. Dessa yrkeskoder ligger till grund for
SCB:s statistik och &r ocksé en uppgift som arbetskraftsmigranterna ska uppge i
ansdkan om arbetstillstand.

Migrationsverket ser det inte som sin uppgift att sétta en exakt 16n utan att
sakerstilla att den erbjudna 16nen inte &r ldgre 4n den ldgsta accepterade nivan
enligt tillampligt kollektivavtal eller praxis for den aktuella yrkesgruppen. Detta
innebdr en nivd som aterspeglar vad som normalt géiller for arbetstagare som
redan dr bosatta i Sverige. Migrationsverket kan dock inte ta hidnsyn till att
arbetskraftsmigranten utifran sina individuella forutsittningar skulle kunna
hamna pa en hogre 16neniva.*

Niér denna légsta accepterade niva ér faststélld avgors om den erbjudna nivan
ar tillrdcklig. Om den &r under denna niva tas andra tilldgg och formaner i beak-

47 Avtal Unionen §3.2; Avtal Sveriges Ingenjorer §3.2.

48 Avtal Unionen §3.2.1; Avtal Sveriges Ingenjorer §3.2.1.

49 Migrationsverkets handbok, Rubrik: Tillstind for arbete, underrubrik Informationskillor
(version 2018-06-26).
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tande, till exempel sddana som dr avsedda att ticka upp for extra utgifter i sam-
band med arbetet i Sverige och fritt boende. Migrationsverket kan ocksa ta
hinsyn till exempelvis arbetskraftsmigrantens alder och ber ocksé ibland att
arbetsgivaren forklarar vad som ligger till grund for den erbjudna 16nen.>® SCB:s
publicerade 16nestatistik kan inte brytas ner i dldersspann eller examenssar.

Det forefaller alltsd inte som att det &r kollektivavtalet som vigleder
Migrationsverket for grupperna i studien utan praxis i branschen.

45 Vadligger till grund fér arbetstagarorganisationernas
yttranden?

En arbetstagarorganisation ges som ndmnts mojlighet att yttra sig Over de
erbjudna anstéllningsvillkoren. De tva arbetstagarorganisationer som organiserar
de yrkeskategorier som studien omfattar, Sveriges Ingenjorer och Unionen,
tillimpar delvis olika principer i frdga om och hur yttrande ska ges.

Unionen yttrar sig enbart i de fall foretaget i Sverige har tréffat ett kollektiv-
avtal med Unionen. Detta kan vara fallet om arbetskraftmigranten ska anstéllas
av ett foretag i Sverige men tillimpas ocksd om det utstationerande foretaget
tillhor samma foretag eller koncern som det foretag i Sverige dir arbetet ska
utforas och det foretaget har kollektivavtal med Unionen.>!

Sveriges Ingenjorer yttrar sig i alla fall. I de fall inte nagot kollektivavtal &r
tillimpligt, som i de flesta utstationeringssituationer, uttalar de sig dock enbart
om I6nen och inte om forsdkringarna nér upp till utlanningslagens krav. Skalet
till det senare &r att det &r svart att avgora forsakringssituationen nér ett kollektiv-
avtal inte &r tillimpligt.>

Till grund for de yttranden som limnas om 16n anvénder Sveriges Ingenjorer
sin egen lonestatistik. De jamfor den erbjudna I6nen med I6nestatistiken for jam-
forbar utbildning och jaimforbart examinationssar. De baserar sitt stdllningsta-
gande pa vad de beddmer vara en marknadsmaissig 16n.

Unionen anvénder sig av 10nestatistik fran flera kéllor, exempelvis deras egen
lonestatistik och den lonestatistik de tar fram tillsammans med arbetsgivare.
Deras lonestatistik kan brytas ner i yrkesuppgifter och fodelsear. Under 2018 har
Unionen utvecklat en mer forfinad metod for att jimfora de erbjudna 16nerna
med vad som géller i 6vrigt. Metoden ska spegla syftet bakom lagstiftningen, det
vill sdga att arbetskraftsmigranter som far tilltrdade till den svenska arbetsmark-
naden inte ska ha sdmre villkor dn de som redan tillimpas pa arbetsmarknaden.

S0 SR 52/2016 4-5.

3! https://www.unionen.se/rad-och-stod/ansokningar-om-arbetstillstand-yttrande-fran-unionen

2 Uppgift fréin Magnus Skagerfilt, Sveriges Ingenjorer (2018-07-08)

33 Uppgift frin Magnus Skagerfilt. Sveriges Ingenjorer ( 2016-08-29; 2017-06-16; 2018-07-06).
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Yttrandena utgar fran en beddmning av om den erbjudna l6nen ar foérenlig med
det tillimpliga kollektivavtalet och dess loneséttningsprinciper och kriterier for
l6nesittning. For att kunna gora detta beaktas innehallet i de aktuella arbets-
uppgifterna samt ansvarsniva, svarighetsgrad, arbetstagarens erfarenhet, alder
och utbildningsniva. Detta jamfors sedan med vad motsvarande arbete ger i 16n
enligt aktuell Ionestatistik. Om erbjudandet inte motsvarar denna nivd avger
Unionen ett negativt yttrande.>*

En fraga &r naturligtvis om Unionens nya principer i storre utstrackning én
tidigare kommer att leda till att arbetstagarorganisationen och Migrationsverket
gor olika bedomningar nar det giller om den erbjudna 16nen motsvarar lagens
krav. For att besvara den fragan krévs en ny empirisk studie som analyserar
beslut som tagits efter det att dessa principer borjat tillimpas.

4.6  Nagra reflektioner 6ver tillimpningen av I6nekravet

For att bedoma rimligheten i Migrationsverkets tolkning av utldnningslagens
krav kan motivet bakom bestdmmelsen beaktas. I propositionen forklaras att
systemet inte far underldtta for oseriosa arbetsgivare att hitta arbetskraft genom
att erbjuda anstéllningsvillkor som &r sémre 4n dem som giller for arbetstagare
redan bosatta i Sverige. For att en utlinning ska beviljas uppehélls- och arbets-
tillstdnd ska darfor de erbjudna anstéllningsvillkoren inte vara sdmre dn de som
géller for arbetstagare i Sverige.>

Det dr viktigt att komma ihdg att det finns inhemska arbetstagare som tjénar
en motsvarande och till och med en légre 16n 4n den Migrationsverket kraver for
att bevilja de hogkvalificerade arbetskraftsinvandrarna arbetstillstand. Vid ingé-
endet av ett anstillningsavtal kan parterna i teorin komma dverens om vilken 16n
de vill sa ldnge den inte ar oskélig. De aktuella kollektivavtalen som diskuteras
i avsnitt 4.3 innehaller heller inte ndgra vigledande siffror. For anstéllda vid ett
foretag som &r bundet av nagot av dessa kollektivavtal &r det visserligen rimligt
att utgd ifran att tillimpningen av kollektivavtalens 16nekriterier inklusive kravet
pa att eliminera osakliga 16neskillnader leder till att en viss l16neniva upprétthélls.
For parter som stér utanfor kollektivavtalet torde dessa principer spela en mindre
roll. Att stéilla krav pa hogre 16n for arbetskraftsmigranter 4n vad inhemska
arbetstagare kan kréva kan uppfattas som ett hinder for ambitionen att sékerstélla
arbetsgivarnas behov av arbetstagare frén tredjeland. Det &r har vért att ndmna
att Svenskt Naringsliv nyligen foresprakat att utanforstdende arbetsgivares

3 Uppgift frén Markus Wiberg, Hedvig Forsselius och Sara Hedman Hallonstén, Unionen (2018-
11-19).
35 Prop. 2007/08:147 27.
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anstéllningserbjudanden 6verhuvudtaget inte ska beddmas enligt kollektivavtals-
nivan.>¢

Det saknas en minimilon for dessa yrkesgrupper i bade kollektivavtal och lag.
Utifrén det perspektivet dr den erfordrade 16nenivdn hogre dn vad som géller i
ovrigt for arbetstagare pa svensk arbetsmarknad. Den uppstéllda nivén dr dock
formodligen mer i linje med intentionen bakom utlénningslagens l6nekrav och
motverkar arbetsgivares mojlighet att hitta arbetskraft som accepterar 16ner pa
lagstanivan. Genom att anvénda 25:e percentilen i SCB:s lonestatistik upprétt-
hélls en lagstanivd. Den forhindrar dock inte att mer erfarna och kompetenta
arbetskraftsmigranter systematiskt erbjuds 16ner som ligger lagre &n vad motsva-
rande inhemsk kompetens erbjuds.

Att lyfta fram kollektivavtalens l6neséttningskriterier i tillstindsprocessen
kan framstd som rimligt pa de arbetsplatser dar kollektivavtalet ar tillimpligt.
Vilken rittslig stillning dessa principer har &r dock inte helt klarlagt och beror
pa parternas avsikt med dem. Det dr inte ens givet att de géller for utanforstdende
arbetstagare pa arbetsplatsen. Deras utfyllande verkan kan dérfor i sig variera.®’

Att Migrationsverket, som Svenskt Néringsliv foresprakar, borde stélla olika
lonekrav beroende péd om foretaget ar bundet av kollektivavtal eller inte kan
framstd som mindre lampligt mot bakgrund av utldnningslagens forvaltnings-
rattsliga karaktdr. Migrationsverket som myndighet méste tillimpa likabehand-
lingsprincipen.®® Vad som dr jimforbara enheter kan givetvis diskuteras. I
realiteten varierar ju visserligen redan i dag 16nenivéerna mellan foretag bundna
av samma kollektivavtal pad grund av 16nebildningens koppling till foretagets
ekonomiska och marknadsmaéssiga forutsattningar. Nagon total rittvisa &r svart
att uppna.

Den individualiserade 16neprocessen ger upphov till sérskilda utmaningar i
forhallande till utlanningslagens krav. En hinvisning till kollektivavtal ger inte
den vigledning lagstiftaren hoppades pa. Bade Sveriges Ingenjorer och Unionen
faster vikt vid vad som dr en marknadsmaéssig 16n. For att Migrationsverket ska
uppfylla intentionen med lagstiftningen kan det finnas goda skél for verket att
fordjupa sin kunskap om vad som utgdr en marknadsmaéssig 16n och istéllet for
att forlita sig pé percentiler i SCB:s l6nestatistik styra sin provning mot en sddan
niva. Det dr dock inte givet att det som av parterna kategoriseras som en mark-
nadsmassig 16n skiljer sig fran Migrationsverkets bedomning. I de fall de fack-
liga organisationerna har yttrat sig Over de ansdkningar som ingér i den
empiriska studien tycks bedomningarna inte skilja sig at. En fraga ar forstas om

36 Berg & Karlsson, (2018) 14.
37 Killstrdm m f1 (2016) 186; Avtal Sveriges Ingenjérer §1; Avtal Unionen §1.
38 1 kap. 9 § Regeringsformen (1974:152).
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Unionens nya forhallningssétt kommer att leda till andra resultat. Till saken hor
att Unionen enbart yttrar sig nér de har ett kollektivavtal péa arbetsplatsen. I de
fallen kanske det &r mindre sannolikt att den erbjudna lonen inte foljer kollektiv-
avtalets Ionesattningsprinciper. For de arbetskraftsmigranter som ska arbeta pa
arbetsplatser utan kollektivavtal styrs inte arbetsgivaren av motsvarande princi-
per. Mojligheten att halla nere lonerna med stdd av Migrationsverkets 16neniva
dr hogre i de fallen. Den mojligheten dr dock Gppen dven vid rekrytering av
inhemsk arbetskraft. Skillnaden é&r att parterna i de fallen inte behdver anpassa
sig till den nivéd Migrationsverket krdver utan kan komma &verens om en lidgre
niva.

Fragan om Migrationsverkets tillimpade l6nenivé &r problematisk eller inte
hénger delvis samman med om det gér att séga ndgot om i vilken méan arbets-
givare utnyttjar Migrationsverkets lonetroskel for att systematiskt erbjuda
arbetskraftsmigranter ldgre 16ner dn andra. Den empiriska studie vars resultat
presenteras i ndsta avsnitt besvarar inte den fragan. Det édr en uppgift for framtida
forskning.

5 Den erbjudna I6nen

Utlénningslagens 16nebestimmelse och Migrationsverkets tillimpning av den &r
en sak. Den 16n de arbetskraftskraftsmigranter som ingér i var studie erbjuds kan
vara en helt annan sak. Mot bakgrund av den attraktionskraft arbetsgivar-
organisationer och andra intresseorganisationer tillskriver de hogkvalificerade
arbetskraftsmigranterna dr det mojligt att anta att dessa arbetstagares vérde
avspeglas i den 16n de erbjuds.’® Den miniminiva som tillimpas kanske inte har
nagon betydelse for dessa attraktiva arbetstagare. For att fa en uppfattning om
hur det forhéller sig med den saken ska de erbjudna villkoren i 300 ansdkningar
om arbetstillstind som beviljats i januari 2017 undersdkas narmare. I det empi-
riska materialet ingar ansokningshandlingarna inklusive anstéllningserbjudande
samt Migrationsverkets beslut.

For att fa en uppfattning om hur den erbjudna 16nen forhaller sig till motsva-
rande arbetstagare i allménhet i Sverige gors tre jdmforelser.

Den forsta jamforelsen gors med SCB:s lonestatistik fran 2016 for motsvar-
ande yrkeskategori enligt angiven SSYK-kod. SCB:s lonestatistik dr indelad i
sex intervall baserade pa percentiler. Resultatet av jamforelsen i diagramform ar
foljande:

% Se resonemang i WP 2019:14 som bygger pa Sachar (2013) 90 ff.
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Figur 1 Erbjuden 16n jdmférd med SCB:s publicerade 16nestatistik
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Kiilla: SCB:s lonestatistik och forfattarens insamlade data.

SCB:s lonestatistik visar hur stor andel av en viss yrkeskategori som ligger under
en viss Ioneniva. I jamforelsen med de arbetskraftsmigranter som ingér i studie-
gruppen visar det sig att en storre andel av studiegruppen erbjuds 16ner inom de
lagre 16neintervallen &r vad som giller for dessa yrkeskategorier i allménhet.
Samtidigt verkar det inte som om den miniminiva som tillimpas, det vill sdga
25:e percentilens brytpunkt, ses som ett lampligt tak for vad som ska erbjudas.
Ett stort antal av de erbjudna lonerna ligger ovanfor denna niva.

En brist i denna jidmforelse &r att erfarenhetsfaktorn inte fingas in. Det kan
vara just erfarenhetsfaktorn som forklarar att en relativt storre andel av arbets-
kraftsmigranterna, i jamforelse med arbetstagare i allménhet, erbjuds 16n enligt
de lagre l6onepercentilerna. I kap 3 framkom att studiegruppen i sin helhet &r
relativt junior. Och om man tar Sveriges Ingenjorers lonestatistik i beaktande star
det klart att mer erfarna arbetstagare har hogre 16n dn yngre.®

60 Sveriges Ingenjorers lonestatistik baserat pd examensér:
https://www.sverigesingenjorer.se/lon/lonestatistik/
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For att forsoka fanga in erfarenhetsfaktorn gors en jamforelse med Sveriges
Ingenjorers 10nestatistik. Deras lonestatistik baseras pd medlemmarnas inrappor-
terade 16ner och delas in i utbildningskategorierna; civilingenjor, hogskoleingen-
jor och annan motsvarande utbildning. Lonestatistiken kan ocksa brytas ner i
examensar. Uppgift om utbildning och examensar finns ocksa for studiegruppen.
Sveriges Ingenjorers l1onestatistik dr ocksé uppdelad i 6 16neintervall baserade pa
percentiler. Jamforelsen tar i detta fall sikte pd utbildningsniva och examensar.
Hur forhéller sig arbetskraftsmigrantens erbjudna 16n till 16nerna enligt Sveriges
Ingenjorers statistik for personer med motsvarande utbildning och examenséar?
Resultatet syns i Figur 2.

Figur 2 Erbjuden 16n jamférd med Sveriges Ingenjorers |6nestatistik for alla
sektorer
30

25

20

15 | l | ‘ u Tredjelandsmedborgare
] ‘
0 I

-10% 10-25% 25-50% 50-75% 75-90% 90-100%

[

(9]

Killa: Sveriges ingenjorers lonestatistik och forfattarens insamlade data.

Skillnaden i fordelningen av den erbjudna l6nen i férhéllande till motsvarande
arbetstagare i allmidnhet minskas tydligt i detta fall i jamforelse med Figur 1.
Med undantag for den hogsta 16nenivén, dr andelen av arbetskraftsmigranternas
l6ner som éterfinns emellertid fortfarande hogre 1 de lagre 16nenivéerna och liagre
i de hogre dn for Ovriga arbetstagare. Mojliga forklaringar till detta diskuteras i
slutet av avsnittet.
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I den hir jamforelsen fingas dock inte skillnaden mellan olika sektorer in.
Studiegruppen arbetar uteslutande i privat sektor och foretrddesvis inom IT-
sektorn. Den l6nestatistik som utnyttjats i detta fall omfattar alla sektorer.

For att forsoka fanga in sektorsaspekten gors ytterligare en jaimforelse. Denna
géng plockas de arbetstagare ut som enligt SSYK-koden é&r kategoriserade som
IT-specialister och har en kandidat eller master i ingenjorsvetenskap eller natur-
vetenskap. Dessa dr 170 stycken. Deras erbjudna 16ner jamfors med Sveriges
Ingenjorers 16ner for sektorn Data/IT for 2017 for motsvarande utbildning och
examensar.

Figur 3 Erbjuden 16n jamford med Sveriges Ingenjorers I6nestatistik for sektorn
Data/IT
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Killa: Sveriges ingenjorers 16nestatistik och forfattarens insamlade data

Resultaten fran denna jamforelse tyder pa att en relativt stor andel arbetskrafts-
migranter erbjuds 16ner inom lagsta kvartilen for 16ner bland 6vriga arbetstagare.

Det finns goda skal att vara forsiktig med de slutsatser som dras av dessa
jamforelser. I relation till SCB:s statistik kan inte erfarenhetsfaktorn beaktas.
Dessutom dr det inte sdkert att den yrkeskod som anges i ansékningshand-
lingarna verkligen motsvarar det arbete som ska utforas. I relation till Sveriges
Ingenjorers statistik &r det oklart i vilken grad arbetskraftsmigranternas
utlindska utbildningar motsvarar svenska utbildningar. Det dr ocksa oklart i
vilken mén utbildningen avspeglar det arbete som faktiskt ska utforas i Sverige.
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Sveriges Ingenjorers 10nestatistik utgar fran medlemmarnas frivilligt inrap-
porterade 16ner. Statistiken speglar dérfor inte de 16ner oorganiserade arbetsta-
gare med motsvarande utbildning har. Det &r inte kint om deras 16ner skiljer sig
fran de organiserades.

Trots detta kan nédgra slutsatser fran jamforelserna dras. Det 16nekrav som
Migrationsverket tillimpar uppfattas inte som en rekommenderad nivd som
behover foljas. De erbjudna l6nerna ar fordelade i alla 16neintervall. Samtidigt
kan det inte uteslutas att arbetskraftsmigranterna i studiegruppen i hogre
utstrdckning én arbetstagare i allménhet erbjods en relativt 14g 16neniva.

Vid sidan av de skil som ndmnts som ger anledning att vara forsiktig nér
resultaten frdn den empiriska studien ska tolkas ska en tdnkbar forklaring till de
laga 16nenivaerna ges. Fragan om i vilken man de hogkvalificerades attraktions-
kraft paverkat deras forhandlingsposition har berdrts. Resultaten fran den empi-
riska studien tyder inte pa att denna forhandlingsstyrka aterspeglar sig i de
erbjudna lonerna. En forklaring till detta kan ligga i att enbart 26 procent av
arbetskraftmigranterna i studiegruppen anstélls av en svensk arbetsgivare. Det
innebdr att enbart en minoritet sjilva forhandlar sin 16n med en svensk arbetsgi-
vare. Nédstan 74 procent av arbetskraftsmigranterna ar utstationerade till Sverige
och fortsatt anstillda av ett foretag i tredje land.

Om vi tittar ndrmare pa de arbetskraftsmigranter som enligt Figur 3 erbjuds
16n motsvarande hdgst 25:e percentilen for Ovriga arbetstagare sa var ca 90
procent av dessa utstationerade till Sverige antingen genom en fOretagsintern
forflyttning eller genom utstationering till ett fristdende foretag.®! Av de arbets-
kraftsmigranter som erbjods 16ner i tionde percentilen i Figur 1 var 83 procent
utstationerade i den ena eller andra formen.®? Utstationerade arbetstagare
forhandlar sin 16n med arbetsgivaren i tredje land och inte med det svenska vérd-
foretaget. Den eventuella forhandlingsstyrka deras attraktionskraft skulle kunna
ge dem far ddrigenom begransat genomslag.

Andra aspekter av systemet, som tidsbegrénsade tillstdnd och tidskrédvande
ansokningsprocesser kan ocksd ha bidragit till att de mest attraktiva arbetsta-
garna har sokt sig till andra destinationer dir de kan fa bittre avkastning pé sin
kompetens dn i Sverige.®

I detta sammanhang &r det viktigt att komma ihdg att ménga av dessa arbets-
kraftsmigranter kommer frén lander med légre 16nenivéer dn de svenska. Detta
kommer till uttryck i anstéllningserbjudandena pa sa sitt att visentliga delar av
l6nen i ménga fall utgors av traktamente for utdkade utgifter och for boende i

61 Forfattarens datasamling.
62 Forfattarens datasamling.
63 Sachar (2013) 91.
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Sverige. Dessa kompletterande erséttningar kan bidra till att 16nen precis tar sig
over den lonenivd som Migrationsverket stiller krav pa. For arbetskraftsmi-
granten kan darfor 16nen i sig uppfattas som attraktiv &ven om ménga motsva-
rande arbetstagare i Sverige har en hogre 16n.

Under alla omsténdigheter tyder de loner studiegruppen erbjudits pa att
formuleringar som ’jakten pa talanger’ inte fingar en fullsténdig bild av denna
arbetstagargrupp. Det finns forskare som ifrdgasitter om det egentligen handlar
om négon jakt pa talanger 6verhuvudtaget.** Raghuram och Ontiversos har i sin
forskning visat att sirbarhet inte bara drabbar de lagkvalificerade arbets-
kraftsmigranterna utan att i exempelvis USA ocksa "high tech workers’ och i
Storbritannien ldkare drabbas.® Axelsson har ocksé visat att den svenska regle-
ringen och tillimpningen av den skapar sérbarhet hos svenska hogkvalificerade
arbetstagare.®® Frank har identifierat att ett syfte med att anstiilla hogkvalifice-
rade arbetskraftsmigranter i Sverige ar att f4 ner kostnaderna.®” For att bittre
forsta vilken roll de hogkvalificerade arbetstagarna spelar pa svensk arbets-
marknad och om den 16netrdskel som tillaimpas leder till systematiskt 1ag 16ne-
sattning krévs ytterligare forskning.

6 Likabehandling av arbetskraftsmigranter

6.1 Samspelet mellan utldnningsratt och arbetsratt

Hittills har vi diskuterat tilltradesvillkor och dess tillampning. Det &r viktigt att
komma ihag att den minimilénenivd som utldnningslagen stipulerar och
Migrationsverket tillimpar inte nddvéndigtvis motsvarar den lonenivd som
arbetskraftsmigranten kan gora ansprak pa enligt arbets- och diskriminerings-
ratten. Tilltradesvillkor och tilldimplig arbetsrétt &r tvé skilda saker enligt svensk
ratt. Tilltradesvillkoren utgdr ett forvaltningsrittsligt krav medan arbets- och
diskrimineringsritt till stor del dr civilrittslig.®® Dessa tva rittsomraden har olika
rattslig kvalitet men kan givetvis leda till samma resultat for en arbetskrafts-
migrant. En arbetskraftsmigrant kan emellertid inte utkrdva nagra réttigheter
med stod av utlinningslagen. Misslyckas arbetsgivaren med att uppfylla utlan-

64 Carrera m fl (2014) 126, 128.

65 Raghuram (2014) 196; Ontiveros (2017) 3.

% Axelsson (2017) 981ff.

67 Frank (2018) 11.

% Det finns offentligrittsliga inslag dven inom dessa omrdden. Fér en forklaring vad som utmérker
offentlig rétt respektive civilritt se t ex Sigeman & Sjodin (2017) 17; jfr Hansson (2010) 40 ff.
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ningslagens krav pé kollektivavtalsenliga villkor och praxis kan arbetskrafts-
migranten forlora sitt uppehallstillstind och utvisas.® Ingen kompensation &r
tillgénglig for arbetskraftsmigranten i en s&dan situation. Anstéllnings- och
arbetsvillkor regleras av lag, kollektivavtal (om tillampligt) och anstéllnings-
avtalet. Arbetskraftsmigranten kan utkréva rittigheter med stod av dessa bestam-
melser. Uppfylls inte dessa villkor kan skadestand utga. Vi ska nu utréna i vilken
man arbetskraftsmigranten med stod av det arbetsrittsliga regelverket kan
utkrdva likabehandling.

6.2  Rattsliga krav pa likabehandling avseende I16n

Den empiriska studien tyder inte pa att frigan om det dr mojligt for en hogkva-
lificerad arbetskraftsmigrant att utkrdva likabehandling &r irrelevant. Vi ska nu
undersoka i vilken man svensk rétt tillhandahéller négra rittsliga medel for att
utkrdva likabehandling i fradga om 16n om det visar sig att den erhallna l6nen &r
lagre dn vad motsvarande inhemska kollegor tjdnar. Den normativa utgéngs-
punkten dr EU-réttens krav pé likabehandling av arbetskraftsmigranter.
Avsnittet dr uppdelat i tre delar som utgar fran arbetskraftsmigrantens relation
med det svenska vérdforetaget. Skélet &r att olika bestémmelser 4r tilldmpliga pa
dessa tre situationer.
De tre underavsnitten &r:
1) Arbetskraftsmigranten dr anstilld av det svenska viardforetaget
2) Arbetskraftsmigranten ér anstélld av ett foretag i tredje land och utstat-
ionerad till ett foretag i Sverige som tillhor samma foretag eller foretags-
grupp
3) Arbetskraftsmigranten ar anstilld av ett foretag i tredjeland och utstation-
erad till ett fristdende foretag i Sverige

Alla tre kategorier ar representerade i studiegruppen vilket framgar av kapitel 3.
6.3 Anstdlld av en arbetsgivare i Sverige

6.3.1 EU-rattens primarrattsliga krav

EU-rétten stéller krav pé likabehandling av arbetskraftmigranter fran tredje land.
I det hér avsnittet ska inneborden av detta likabehandlingskrav behandlas.

En central utgdngspunkt ar att EU-rdtten och medlemsstaternas tillimpning
av den maéste respektera de grundldggande réttigheter som finns i EU:s stadga

7 kap 7e § utlinningslagen (2005:716).
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om grundliggande rittigheter.”’ EU-stadgans bestimmelser ska ocksa ligga till
grund for tolkningen av annan EU-ritt.

EU:s stadga om grundldggande réttigheter innehéller tva artiklar som kan ha
betydelse for frdgan om likabehandling av arbetskraftsmigranter, artiklarna 21
om icke-diskriminering och 15.3 om tredjelandsmedborgares anstéllnings-
villkor. I vilken méan dessa bestimmelser innefattar likabehandling pa grunderna
nationalitet och/eller migrationsréttslig status dr dock inte helt klarlagt. I WP
2019:14 kapitel 6.2.1.1 diskuteras saken ndrmare och en slutsats &r att
utvecklingen talar for att diskrimineringsférbudet ocksa pa primérréttsniva i dag
rimligtvis bor inkludera grunderna nationalitet och migrationsrittslig status.”! Ett
klargdérande av fragan skulle stéirka den likabehandlingsprincip som utvecklats i
sekundérritten.

6.3.2 EU-rattens sekundarrattsliga krav

Ar 2000 blev ett centralt ar for utvecklingen av den EU-rittsliga acquin for lika-
behandling. Den tidigare vilutvecklade principerna om likabehandling pé grund
av kon och nationalitet kompletterades med tvd nya direktiv och ett antal nya
diskrimineringsgrunder.”> Det ena direktivet tog sikte p& diskriminerings-
grunderna ras och etniskt ursprung och det andra diskrimineringsgrunderna
funktionsnedsittning, religion, sexuell ldggning och &lder.”® Direktivet om
genomforandet av principen om likabehandling av personer oavsett deras ras
eller etniska ursprung berdrde frdgan om nationalitet och migrationsréttslig
status. I artikel 3 (2) klargdrs att dessa grunder inte skyddas av direktivet.
Bestaimmelsen lyder:

Detta direktiv omfattar inte sarbehandling pa grund av nationalitet och
paverkar inte bestdmmelser och villkor for inresa till och boséttning pé
medlemsstaternas territorium for medborgare i tredje land och statslosa
personer. Det paverkar inte heller sddan behandling som beror pa den
rittsliga stdllning som medborgarna i tredje land och de statslosa
personerna har.

Detta direktiv har dérfor begransad betydelse for forskningsfragan. Den
likabehandlingsprincip som finns i artikel 12.1 direktivet om ett enda ansok-
ningsforfarande for ett kombinerat tillstdnd (2011/98) &r av storre vikt. Artikel

70 EUs stadga om grundliggande rittigheter, Art 51.

"I WP avsnitt 6.2.1.1.

72 Ett antal direktiv om diskriminering p& grund av kon inom arbetslivet har senare konsoliderats i
direktiv 2006/54/EG.

73 Direktiv 2000/43/EG och direktiv 2000/78/EG.

IFAU - Likabehandling av hégkvalificerade arbetskraftsmigranter 27



12 kallas Réitt till likabehandling och den bestdimmelse som &r av intresse i detta
sammanhang lyder:

1. Arbetstagare fran tredjeland [...]ska atnjuta likabehandling med
medborgarna i den medlemsstat dir de vistas nar det géller foljande:
a) Arbetsvillkor, inbegripet 16ne- och uppsigningsvillkor samt villkor
som ror hélsa och sikerhet pd arbetsplatsen.

Artikeln omfattar ocksa likabehandling pa ett antal andra materiella omraden
som ligger utanfor denna studie.

I EU-rétten har likabehandlingsprincipen och diskrimineringsférbud formu-
lerats pa olika sitt i olika sammanhang.” I vissa fall forbjuds uttryckligen béade
indirekt och direkt diskriminering, och i andra fall gdrs inte nigon sédan
distinktion.” T de flesta fall 4r mojligheten att begrinsa direkt diskriminering
med stod av godtagbara skél ytterst begransad och i nagra fall ges det stérre méj-
ligheter till en sddan sdrbehandling.”® Det kan diskuteras vilken kategori diskri-
mineringsforbudet i direktivet om ett enda ansdkningsforfarande tillhor. Det star
emellertid klart att detta direktiv tillsammans med andra direktiv som ocksa
reglerar tilltrdde och villkor for tredjelandsmedborgares arbete i EU, etablerat en
ny diskrimineringsgrund, migrationsrittslig status.”’

Niér det géller tidigare erkédnda diskrimineringsgrunder kan en uppdelning
goras mellan diskrimineringsgrunder som é&r kopplade till en person och andra
grunder. K6n och de grunder som skyddas genom 2000 ars direktiv anses tillhéra
den forsta gruppen. Till den andra gruppen anses diskriminering pa grund av
exempelvis deltidsarbete, visstidsarbete och bemanningsarbete hora.”® Dessa
diskrimineringsgrunder har istillet for personen som siadan sin grund i ett visst
kontraktsforhallande. Som Bell traffande formulerar saken sé aterspeglar dessa
grunder snarare arbetet dn arbetstagaren.” Enligt de diskrimineringsforbud som
géller denna senare kategori finns det storre mojligheter att legitimera sirbe-
handling ocksa i forhallande till direkt diskriminering dn vad som géller for de
flesta grunder i den forsta kategorin. Alla diskrimineringsforbud oavsett diskri-
mineringsgrund har dock det gemensamt att de omfattar direkt diskriminering.

74 For en 6versikt se Ronnmar (2011) 154 ff.

75 En distinktion mellan direkt och indirekt diskriminering gors t ex i artikel 2 i direktiv
2000/78/EG, men inte i klausul 4 1 direktiv 97/81/EG om deltidsarbete.

76 T direktiv 2000/78/EG kan direkt diskriminering p4 grund av t ex religion enbart godtas under
vissa specificerade omstindigheter medan direkt diskriminering enligt klausul 4 i direktiv
97/81/EG om deltidsarbete kan godtas om det finns objektiva skl.

77 Bell (2011) 612.

78 Ronnmar (2017) 626.

7 Bell (2011) 623.
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En sak som skiljer sig at ar i vilken man sarbehandling kan rattfardigas. Fragan
som infinner sig dr vilken kategori likabehandlingsprincipen i direktivet om ett
enda ansokningsforfarande tillhor?

Svaret pa den fragan ges till stor del redan av bestimmelsens ordalydelse.
Som tidigare patalats inordnar EU-domstolen normalt EU-rdttens olika diskrimi-
neringsforbud och likabehandlingsprinciper i f6ljande formula:

“icke-diskrimineringsprincipen enligt fast réttspraxis innebér att lika
situationer inte fir behandlas olika och att olika situationer inte far

behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga skal for en sddan
> 80

behandling’.

Formulan anses ta sikte pa direkt och indirekt diskriminering.®' Det finns inte
nagonting i likabehandlingsbestimmelsen i direktivet om ett enda ansoknings-
forfarande som tyder pé att den inte skulle inordnas i denna systematik. For att
direkt diskriminering ska kunna réttfardigas kravs normalt att dessa godtagbara
rattfardigandeskél ska komma till uttryck i bestimmelsen eller réttsakten. I detta
direktiv finns det inte ndgra sddana skl i forhallande till bestimmelsen om
arbetsvillkor. Det finns dock for andra sakomrdden.®? Detta talar starkt for att
forbudet mot direkt diskriminering pa denna grund inte medger négra undan-
tag.® Det dr ocksa rimligt att anta att bestimmelsen dven inkluderar ett forbud
mot indirekt diskriminering.®*

6.3.3 Genomfoérandet av EU-ratten i svensk ratt

Enligt den svenska diskrimineringslagen &r diskriminering pd grund av kon,
konsdverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhdrighet, religion eller annan
Overtygelse, funktionsnedsittning, sexuell laggning och alder forbjudet. Alla
situationer som kan uppstd mellan en arbetstagare och en arbetsgivare i arbets-
livet omfattas av forbudet. Begreppet diskriminering omfattar bland annat
formerna direkt och indirekt diskriminering.

Nar bestdmmelsen i direktivet om ett enda ansokningsforfarande om likabe-
handling i frdga om 16n och andra anstéllningsvillkor skulle genomforas i svensk
ratt forklarade lagstiftaren att medborgarskap inte omfattades av begreppet etnisk
tillhorighet i diskrimineringslagen. Men att ordttfardiga krav pa medborgarskap

80 C-177/10 Rosado Santana, 65 och dir refererad rittspraxis.

81 Fredman (2011) 166, 177.

82 Se artikel 12.2 i direktiv 2011/98/EU.

8 TIglesias Sanchez (2016) 920. Se ocksid for ett liknande resonemang i forhdllande till
bemanningsdirektivets (2008/104) diskrimineringsforbud, Kountouris (2016) 255.

84 Iglesias Sanchez (2016) 918.

851 kap. 1 och 4 §§, 2 kap. 1 § diskrimineringslagen (2008:567).
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skulle kunna angripas som indirekt diskriminerande pa grund av etnicitet
eftersom de typiskt sett skulle leda till att manniskor med en annan etnisk tillho-
righet &n svensk normalt skulle drabbas hardare.®® Lagstiftaren patalade ocksa
att det inte existerande nagra krav baserade pa medborgarskap i arbetslivet som
inte kunde rattfardigas. Svensk rétt ansdgs ddrmed redan uppfylla EU-rdttens
krav pa likabehandling.®’

I forarbetena diskuteras alltsd medborgarskap. Medborgarskap édr emellertid
inte samma sak som migrationsréttslig status d&ven om begreppen hénger néra
samman. Med migrationsrittslig status fingar man in sdrbehandling som ar
kopplad till utlanningsrétten och de villkor som géller for arbete i till exempel
Sverige. Migrationsritten i sig skapar en sarbarhet som, om denna sérbarhet inte
motverkas genom andra dtgirder, kan frimja sarbehandling. ™

Savitt ként foreskrivs inte ndgon sdrbehandling pa grund av migrationsréttslig
status 1 svensk lag eller i kollektivavtal. Dédremot finns det inte ndgonting som
forhindrar att detta sker inom ramen for det enskilda anstillningsforhéllandet,
det vill sdga mellan arbetsgivaren och arbetstagaren. Sa fragan ar vilket skydd
svensk rétt tillhandhaller mot diskriminering pa denna grund?

Diskrimineringslagens upprékning av forbjudna diskrimineringsgrunder &r
uttommande. Det tycks ocksd std klart att lagstiftarens avsikt inte &r att
migrationsrattslig status eller nationalitet ska tolkas in i ndgon av de existerande
grunderna.® Istéllet forskrivs att forbudet mot indirekt diskriminering pa grund
av etniskt ursprung ska anvéndas.

Direkt diskriminering tar sikte péd ojémlik behandling och indirekt diskrimi-
nering pd ojamlika resultat.”® Forbudet mot direkt diskriminering ar sjdlva
kdarnan i likabehandlingsprincipen och forbudet mot indirekt diskriminering
utvidgar denna kirna till ett vidare fdlt.”’ Dessutom madste mojligheten att
rattfardiga direkt diskriminering ges ett tydligt stod i lagstiftningen medan
mojligheten att rattfardiga indirekt diskriminering ligger i begreppet som
sédant.*?

Den svenska lagstiftarens beslut att helt och hallet luta sig mot diskrimi-
neringsformen indirekt diskriminering vid genomférandet av kravet pé likabe-
handling i direktivet om ett enda ansdkningsforfarande maste mot denna
bakgrund betraktas som markligt. Kéman i likabehandling p&4 denna grund

86 Prop. 2013/14:153 32.

87 Prop. 2013/14:153 22.

8 Anderson (2010) 301; Costello & Freedland (2014).
8 Fransson m f1 (2015) 103 f.

% Fredman (2011) 31.

°I Nousianen (2017) 73.

%2 Kilpatrick (2014) 592.
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saknar alltsd skydd i svensk ritt, ddremot &r det eventuellt mojligt att klandra
girningar som ligger utanfor denna kérna med stdd av en annan diskriminerings-
grund. Det bor sta klart att det &r ytterst tveksamt om svensk rétt uppfyller de
krav som EU-ritten stidller niar det giller likabehandling av arbetskrafts-
migranter.

6.4  Arbetstagare som dar foremal for foretagsintern
forflyttning

6.4.1 EU-rattens krav

Utstationerade arbetstagare dr exkluderade frdn tillimpningsomrédet for
direktivet om ett enda ansokningsforfarande.” Den empiriska studien tyder pa
att en stor andel av de hogkvalificerade arbetskraftsmigranterna som kommer till
Sverige ir utstationerade.’* Det dr dérfor av intresse att undersoka vad som giller
i deras fall.

De utstationerade arbetstagarna i den har studien kan delas in i tva grupper.
Det de har gemensamt &r att de ar anstdllda av ett foretag i tredje land och sidnds
ut till Sverige for att utfora arbete for sin arbetsgivares rikning for en begrénsad
tid.”> Det som skiljer dem &t ér att den ena gruppen sinds ut till ett foretag i
Sverige som tillhor samma foretag eller koncern som arbetsgivaren, sa kallad
foretagsintern forflyttning. Den andra gruppen sdnds ut till ett foretag som &r helt
fristdende fran arbetsgivaren.

De arbetskraftsmigranter som dr féremal for foretagsintern forflyttning om-
fattas av ett sérskilt EU-direktiv om villkor for inresa och vistelse av foretagsin-
ternt forflyttad personal.®® Direktivet tar sikte pd vissa sirskilda funktioner,
personen ska vara chef, specialist eller praktikant.”’ 1 det hér avsnittet ligger
fokus pa vad som giller i likabehandlingshénseende for de arbetskraftsmigranter
som omfattas av direktivet for foretagsintern forflyttning.

%3 Artiklarna 3(2)(c) och (d) (dir. 2011/98/EU).

% Se kap 3.

%5 Se definitionen i artiklarna 1-2, utstationeringsdirektivet (96/71/EG). Det ér dock troligt att
undantagsbestimmelsen inte enbart tar sikte péd utstationeringar som sker inom ramen for
tillhandahéllandet av en tjénst.

% Buropaparlamentets och radets direktiv 2014/66/EU av den 15 maj 2014 om villkor for inresa
och vistelse for tredjelandsmedborgare inom ramen for foretagsintern forflyttning av personal

7 Se Art. 2.1 (dir. 2014/66/EU). Definitionerna av dessa funktioner presenteras nirmare i WP
avsnitt 1.4.3 och i art. 3 e-g (dir. 2014/66/EU).
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Som ndmndes i avsnitt 1.4.2 innehéller direktivet om foretagsintern forflytt-
ning ett tilltradesvillkor som omfattar 16n. Direktivets likabehandlings-
bestammelse knyter an till detta krav som finns i artikel 5(4)(b) och dérfor upp-
repas villkoret:

Medlemsstaterna ska kriva att: [...]den erséttning som betalas till
tredjelandsmedborgaren under hela den foretagsinterna forflyttningen
inte dr simre dn den erséttning som betalas till medborgare i den med-
lemsstat dér arbetet utfors som innehar en jamforbar befattning enligt
tillimpliga lagar eller kollektivavtal eller praxis i den medlemsstat déir
virdforetaget dr etablerat.”®

Direktivets artikel 18 &r bendmnd Rétt till likabehandling och artikel 18(1) sti-
pulerar vad som géller for arbetsvillkor. Bestimmelsen lyder:

Oavsett vilken ritt som géller for anstdllningsforhallandet, och utan att
det paverkar tillampningen av artikel 5.4 b, ska personer som ar fore-
mal for foretagsintern forflyttning och som beviljats inresa enligt det
hér direktivet atminstone behandlas pa samma sétt som personer som
omfattas av direktiv 96/71/EG nir det géller arbets- och anstéllnings-
villkor 1 enlighet med artikel 3 i direktiv 96/71/EG i den medlemsstat
dér arbetet utfors.

Likabehandlingsbestdmmelsen i artikel 18.1 &r svarlést. Bestimmelsen hdnvisar
till utstationeringsdirektivet, direktiv 97/71/EG, och dess artikel 3. Utstationer-
ingsdirektivet r tillimpligt inom ramen for tillhandhallande av tjanster inom EU
och foreskriver i artikel 3 vilket arbetsréttsligt minimiskydd, bland annat mini-
mildn, de arbetstagare som tillfalligt skickas ur fran ett land (hemstaten) till ett
annat (virdstaten) for att utfora en tjdnst ska garanteras.” For att omfattas av
direktivet ska den utstationerade arbetstagaren vara fortsatt anstélld av arbetsgi-
varen i hemstaten. Utstationering kan ske inom ramen for en foretagsintern
forflyttning. % Utgdngspunkten i direktivet om foretagsinterna forflyttningar ér
alltsa att de forflyttade arbetstagarna atminstone ska garanteras det minimiskydd
som utstationeringsdirektivet foreskriver.

Fragan om utstationeringsdirektivets minimikrav eller likabehandling enligt
direktivet om ett enda ansokningsforfarande skulle gélla i detta fall var mycket
omdiskuterat under forhandlingarna.'®' I 16nehidnseende kan det spela stor roll

%8 Art 5(4)(b) (dir 2014/66/EU).

% For en diskussion om utstationeringsdirektivet se bland andra Nystrom (2017) 157 ff.
100 Art 1(3)(b) (dir 96/71/EG).

101 Herzfeld Olsson m 1 (2014).

32 IFAU -Likabehandling av hégkvalificerade arbetskraftsmigranter



om det dr minimivillkor eller likabehandling som ska tillimpas.'?? Resultatet
blev denna svérldsta kompromiss. En mdjlig tolkning &r att artikel 18.1 ger upp-
hov till utkridvbara réttigheter for arbetskraftmigranter och motsvarande skyldig-
heter for arbetsgivare och att darfor medlemsstaterna dr skyldiga att se till att
dessa rittigheter r utkridvbara i domstol.!® Varken ordalydelsen i artikel 5(4)(b)
eller i likabehandlingsbestdimmelsen i artikel 18.1 verkar dock ge arbetskrafts-
migranten en ritt till ersittning pa en viss niva.!® Den mirkliga hanvisningen
till artikel 5(4)(b) kan gora det svart att havda att den niva som krivs enligt detta
tilltradesvillkor ska vara utkrdvbart.!” Mycket tyder pé att syftet med hanvis-
ningen till artikel 5(4)(b) i artikel 18.1 visserligen var att foreskriva likabehand-
ling av just erséttningen.'* Det dr ocksa svart att hitta ndgot annat rimligt motiv
till att hanvisningen till artikel 5(4)(b) ar intagen i artikel 18.1. Det finns darfor
goda skél att anta att en foretagsinternt forflyttad arbetstagare, enligt direktivet
om foretagsinternt forflyttad personal, ska kunna gora ansprék pad minst den
ersittning som betalas till medborgare i vérdstaten som innehar en jamforbar
befattning enligt vérdstatens tillimpliga lagar eller kollektivavtal eller praxis.

6.4.2 Genomfoérandet av EU-ratten i svensk ratt

Den svenska lagstiftaren anség inte att det foreldg nagot behov av att vidta nagon
sarskild atgird for att genomfora artikel 18.1 i direktivet om fOretagsinterna
forflyttningar. Skélet till detta var att en séddan rétt redan utgjorde en del av
svensk rétt genom utstationeringslagen (1999:678).'%

Utstationeringslagen antogs nér utstationeringsdirektivet genomfordes i
svensk ritt.'%® Lagen har dock ett vidare tillimpningsomrdde #n utstationerings-
direktivet eftersom den inte &r begrdnsad till utstationeringar mellan EU-
ldnderna utan ocksd ar tillimplig vid utstationeringar fran tredje land.'® Lagen
foreskriver dock inte ndgon minimilon. Genomférandet av utstationerings-
direktivet utgér fran den svenska modellen dér 16n regleras i kollektivavtal.!'® T
forhallande till de arbetskraftmigranter som ar féremal for foretagsintern forflytt-
ning saknas det darfor ndgon bestimmelse om 16n i utstationeringslagen. En
svensk arbetstagarorganisation kan forstds triffa ett kollektivavtal med det
utstationerande foretaget. For att det utstationerande foretaget ska kunna veta

102 e t ex Herzfeld Olsson (2014) 298, 308 et sec.
193 Lsrges (2016) 1008

104 Verschueren (2018) 39 ff och 47.

105 T rges (2016) 1008.

106 Verschueren (2018) 47.

107 Prop. 2017/18:34 106.

108 Prop. 1998/99:90.

1091 § utstationeringslagen (1999:678).

110 Prop. 1998/99:90 26-28; Nystrdm (2017) 178.
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vilken l6neniva arbetstagarorganisationerna med stdd av stridsatgirder kan stilla
krav pé ér arbetstagarorganisationerna skyldiga att l&imna in saddana kollektiv-
avtal till Arbetsmiljoverket.!'" Bestimmelsen &r i princip bara relevant for fore-
tag som ar etablerade inom EES och Schweiz eftersom det bara ar sddana foretag
som begrénsas i sin ritt att vidta stridsatgérder.''> Om ndgon konkretion i 16ne-
hénseende gjorts avseende de kollektivavtal den hédr rapporten tar sikte pa skulle
det dock kunna ge viss vigledning. Tva sadana kollektivavtal som ar tillampliga
pa IT-sektorn &r inldmnade av Sveriges Ingenjorer och Unionen. Nagra andra
lonebestammelser &n de som giller for arbete i allménhet i Sverige och som
presenterades i avsnitt 4.3 finns inte i dessa inlimnade avtal.''* Sammanfatt-
ningsvis tycks det vara svart for de arbetskraftsmigranter som ar foremél for
foretagsintern forflyttning att med eller utan stod av utstationeringslagen utkridva
nagon specifik 16neniva.

6.4.3 Uppfyller svensk rétt EU-réttens krav

Hur forhéller sig d& det svenska genomforandet av likabehandlingsbestimmel-
sen i direktivet om foretagsinterna forflyttningar till EU-réttens krav? Det star
Kklart att utstationeringslagen inte kan ge nagot rattsligt stod for ett yrkande om
likabehandling pa grund av 16n. Situationen skiljer sig i detta fall inte fran vad
som géller for utstationering inom EU. Frigan i den hér studien &r emellertid om
det riicker i forhallande till direktivet om foretagsinterna forflyttningar. Aven om
ordalydelsen av artikel 18.1 i direktivet om foretagsinterna forflyttningar &r oklar
ar det rimligt att anta att syftet med den é&r att de foretagsinternt forflyttade
arbetskraftsmigranterna dtminstone skulle kunna utkridva en l6nenivd som mot-
svarade tilltradesvillkoret i artikel 5 (4)(b).

Artikel 5 (4)(b) talar dock om en erséttningsniva som motsvarar den som jam-
forbara inhemska arbetstagare har. Som tidigare beskrivits ar jaimforbara svenska
arbetstagare som omfattas av kollektivavtal antingen inte garanterade nagon
sarskild 16nenivé alls (Sveriges Ingenjorers kollektivavtal) eller en mycket 1dg
niva enligt Unionens kollektivavtal. Lonenivaerna ar resultat av forhandlingar.
Pé arbetsplatser som omfattas av kollektivavtal finns det dock anledning att
formoda att de fackliga representanterna forsoker atgiarda osakliga 16neskillnader
vid I6nerevisionerna. For de arbetstagare som inte omfattas av kollektivavtal ger
dock dessa kollektivavtal knappast ndgon végledning.

1119 § utstationeringslagen (1999:678).

112 1 a § utstationeringslagen (1999:678).

113 Se Arbetsmiljoverkets webbplats for inlimnade kollektivavtal:
https://www.av.se/arbetsmiljoarbete-och-inspektioner/utlandsk-arbetskraft-i-
sverige/utstationering---utlandsk-arbetskraft-i-sverige/kollektivavtal/
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Mot bakgrund av att det svenska genomforandet av tilltradesvillkoret ligger
nédra utformningen av de generella tilltradesvillkoren i kap 6 utlénningslagen,
finns det skél att anta att Migrationsverket utgar frdn motsvarande principer som
for dvriga arbetskraftsmigranter nér beslut fattas om ett arbetstillstand ska bevil-
jas. Ar det da rimligt att utgd ifran att direktivet kriver att arbetskraftsmigranten
ska kunna utkréva den l6nenivén i ett likaloneansprak? Det dr inte givet att det
dr sa men troligt. Det star dock klart att den nuvarande situationen innebér att en
arbetskraftsmigrant som ér foremal for foretagsintern forflyttning kan forlora sin
rdtt att arbeta i Sverige om tilltrddesvillkoret inte &r uppfyllt men saknar rittsliga
medel for att utkrdva en motsvarande niva i en tvist om likabehandling.

6.5 Arbetstagaren dr utstationerad till ett fristéende féretag
i Sverige

6.5.1 EU-rattens krav

Utstationerade arbetskraftsmigranter som inte omfattas av direktivet om fore-
tagsinterna forflyttningar verkar utanfor EU-réttsliga likabehandlingskrav.
Istdllet kommer frdgan om deras 16n att styras av Rom I-férordningen som
reglerar vilket lands lag som ska tillimpas for avtalsforpliktelser med en internat-
ionell koppling.'!*

Utgéngspunkten i Rom I &r att parterna kan vilja vilket lands lag som ska
tillimpas pa avtalet.!!> For anstéllningskontrakt far ett sddant val inte leda till att
den anstillde berdvas det skydd som den skulle ha haft genom bestimmelser som
inte kan avtalas bort enligt den lag som, om inget lagval gjorts, skulle ha varit
tillimplig. Detta innebér att man alltid maste undersoka vilket lands lag som
skulle ha blivit tillimpligt om inte nagot lagval gjorts.!'® Har inget lagval gjorts
ska 1 forsta hand avtalet vara underkastat lagen i det land dér eller, om detta sak-
nas, fran vilket den anstillde vid fullgérande av avtalet vanligtvis utfor sitt
arbete. Det land dér arbetet vanligen utfors (arbetslandets lag) ska inte anses ha
dndrats ndr arbetstagaren tillfalligtvis utfor sitt arbete i ett annat land.'!"” Den hér
bestammelsen kommer i manga av de fall som avses i studien att leda till att
arbetslandets lag blir tillamplig och inte svensk lag. Detta innebdr att om svensk
lag har valts kommer arbetslandets indispositiva bestimmelser fortsitta att vara
tillimpliga. Det kan innefatta bestimmelser om minimilon. I de flesta fall 4r det

114 Europaparlamentets och Radets forordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillimplig
lag for avtalsforpliktelser (Rom I); Bogdan (2012) 118.

115 Art 3; 8.1 Rom I (593/2008/EG).

116 Sinander (2017) 226

17 Art 8.1 Rom 1.
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mdjligt att komma Overens om en hogre men ej ldgre 16n &n minimilénen. Om
det trots allt inte 4r mojligt att peka ut nagot lands lag enligt denna prévning ska
avtalet istéllet vara underkastat lagen i det land dér det foretag som har anstillt
arbetstagaren ir beldget.!'® Men om det framgér av de samlade omstéindigheterna
att avtalet har nirmare anknytning till ett annat land &n det som anges enligt
presumtionsreglerna i artiklarna 8.2 och 8.3, ska lagen i detta andra land tillam-
pas. '

Har inte négot lagval gjorts &r det troligt att dessa regler i ett flertal av de fall
som ingar i denna studie skulle peka ut hemlandets lag som tillimpligt. Det
innebédr emellertid inte att svensk rétt helt har spelat ut sin roll. Sddana regler
som kan kategoriseras som internationellt tvingande regler i den svenska rétts-
ordningen kan komma att tillimpas.'?° Internationellt tvingande regler &r regler
som ett land anser vara sa avgorande for att skydda allménintressen, till exempel.
sin politiska, sociala och ekonomiska struktur, att landet kréver att de tillimpas
vid alla situationer inom dess tillimpningsomrade, oavsett vilken lag som annars
ska tillimpas pa avtalet enligt Rom I.'?! Manga arbetsriittsliga lagar anses ha
sddan karaktir och det verkar som om EU-domstolen ger medlemsstaterna stor
diskretion att avgora vilka bestimmelser som faller inom kategorin.'** Det &r
troligt att arbetsmiljolagen och medbestimmandelagen har sidan karaktir.!?
Det dr dock inte troligt att arbetsrittsliga principer utvecklade av
arbetsdomstolen som principen om kollektivavtalets utfyllande verkan har denna
tvingande karaktir.!?* Det saknas tvingande bestimmelser i svensk rétt som en
utstationerad arbetskraftsmigrant skulle kunna ldgga till grund for ett
likabehandlingsansprak néar det géller [6n.

6.5.2 Svenskratt

Som tidigare patalats &r i och for sig den svenska utstationeringslagen tillimplig
ocksé pa arbetstagare som utstationerats frén ett tredje land. Oavsett hur den for-
haller sig till lagvalsreglerna i Rom I sa har redan konstaterats att lagen inte ger
de hogkvalificerade arbetskraftsmigranterna i vér studie nagot skydd i 16nehén-
seende.

18 Art 8.3 Rom L.

119 Art 8.4 Rom 1. Denna bestimmelse kan f& stor praktisk betydelse se C-64/12 Schlecker och
Sinander (2017) 234 f£.

120 Art 9 Rom L.

121 Art 9 Rom [; se vidare Sinander (2017) 269 ff.

122 Van Hoek (2014) 165 f.

123 Sinander (2017) 275 ff; AD 2007 nr 97.

124 Prop. 2016/17:107 132.
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6.5.3 Uppfyller svensk ratt EU-réttens krav

Det ar ytterst oklart om EU-rdtten uppstéller nadgra krav 6verhuvudtaget for detta
fall.'® Trots detta &r fragan hur tillfredsstillande den svenska situationen &r? En
vég framat skulle kunna vara att hdmta inspiration fran bemanningsdirektivet,
enligt vilket inhyrda arbetstagare i viss utstrickning ska likabehandlas med de
arbetstagare som ir anstillda av det inhyrande foretaget.'?® I det svenska genom-
forandet kan likabehandling dock bara vila pé bestimmelser i kollektivavtal eller
andra bindande bestdmmelser som giller hos kundforetaget.'>” P4 samma sitt
som det bor vara mojligt att hitta en jaimforbar niva for arbetstagare som omfattas
av sifferlosa kollektivavtal i bemanningssituationen, bor det vara mojligt att kon-
struera en likabehandlingsbestimmelse for dessa fall.!?®

7 Sammanfattning och slutsatser

Studiens Overgripande fragestdllningar dr om svensk réitt foreskriver att hog-
kvalificerade arbetskraftsmigranter ska likabehandlas med inhemsk arbetskraft i
lénehdnseende och i vilken utstrdckning situationen uppfyller EU-réttens krav.
For arbetskraftsmigranter spelar béde tilltrddesvillkoren enligt migrationsratten
och bestammelser om likabehandling for det arbete som utfors 1 Sverige en roll
for att besvara dessa fragor.

Det svenska systemet for arbetskraftsinvandring utgér frén principen att
systemet inte ska underlatta for arbetsgivare att anstélla arbetstagare till simre
villkor #n de som giller for inhemska arbetstagare.!? Den giingse svenska 10s-
ningen for att §stadkomma detta &r att stalla krav pé kollektivavtalsenliga villkor.
Utlénningslagen foreskriver dérfor att dessa arbetstagare méste erbjudas 16n, for-
sakringar och andra anstéllningsvillkor som inte dr sémre &n de villkor som f6ljer
av svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen.'*°

I studien framgar att de kollektivavtal som ér tillimpliga pa de studerade
yrkesgrupper som definieras som hdgkvalificerade arbetstagare ger begrinsad
végledning om 16n. Loneséttningen &r i stor utstrdckning individualiserad for
dessa yrkesgrupper. Lonespridning kan darfor enligt kollektivavtalens 16nesatt-
ningsprinciper forklaras av bade arbetstagarens prestation och foretagets
ekonomi.'®! Att sikerstilla att arbetskraftsmigranter inte erbjuds en 16n som

125 For en ndgot mer utvecklad diskussion se WP avsnitt 6.2.3.1.
126 Art 5.1 och 3.1 Bemanningsdirektivet (2008/104/EG).

127 3 § lagen om uthyrning av arbetstagare (2012:854).

128 Prop. 2011/12: 178 102.

129 Prop. 2007/08:147 28.

130 6 kap 2 § utlinningslagen (2005:716)

131 Se WP 2019:14 kapitel 4.4.
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ligger under en 16neniva som &r acceptabel for inhemska arbetstagare dr darfor
utmanande i detta sammanhang.

Utlénningslagen hénvisar emellertid ocksa till praxis inom yrket eller
branschen. Lagstiftaren ger inte nadgon végledning nér det giller vad som ska
ligga till grund for en sddan bedomning. Migrationsverket anvénder 16nestatistik
frén 1 huvudsak SCB i sin tilldmpning for att hitta en lamplig jamforelsepunkt.
SCB utgar fran yrkeskategoriseringssystemet SSYK-2012 och redovisar 16nesta-
tistiken utifran sex percentiler 10, 25, 50, 75, 90 och 100. Migrationsverket
anvénder lonetaket for 25:e percentilen som referenspunkt. Denna niva siker-
stéller att de erbjudna I6nerna inte ligger pa den absoluta botten utan pé en niva
som utgor den hogsta nivén for de 25 procent sdmst betalda arbetstagarna i en
viss yrkesgrupp i Sverige.

Det verkar vara svart for Migrationsverket att stélla krav pa en hogre niva
beaktat aktuell individualisering av loneséttningen. Inte desto mindre finns en
inbyggd risk vid tillimpningen av denna nivd. Om arbetsgivarna ser 25:e per-
centilen som den rekommenderade nivan kan arbetskraftmigranter i hdgre grad
an andra arbetstagare erbjudas l6ner enligt de ldgre 16nenivaerna. Om detta blir
konsekvensen finns en risk att arbetskraftsmigranter betalas en ldgre 16n dn andra
just for att de dr arbetskraftsmigranter. Deras migrationsrittsliga status 14ggs dér-
med till grund for sdrbehandling.

Men tar en i beaktande den attraktionskraft dessa arbetskraftsmigranter pastas
ha, dr kanske risken for en sddan utveckling 1ag? Dessa arbetstagare har kanske
istéllet en stark forhandlingsposition pa arbetsmarknaden och deras loneldge
motsvarar kanske vad som giller i allménhet bland dessa yrkesgrupper? Resul-
taten fran den empiriska studien delvis bekréftar, delvis avviker fran ett sadant
antagande. Resultaten tyder pé att den miniminiva som kravs inte uppfattas som
en rekommenderad niva eftersom arbetskraftsmigranterna aterfinns pé alla 16ne-
nivéer, dven de hogre.

Samtidigt hamnar en storre andel arbetskraftsmigranter dn arbetstagare i all-
méinhet pa de lagre 16nenivaerna. Detta kan forklaras av en rad faktorer som inte
har med diskriminering att géra. Det kan dock inte uteslutas att arbetskrafts-
migranter kan erbjudas ldgre 16ner &n motsvarande arbetstagare i allménhet
tjdnar. Syftet med tilltradesvillkoren &r inte att forhindra att arbetskraftmigranter
erbjuds diskriminerande 16ner i jimforelse med motsvarande arbetstagare i det
enskilda fallet. Tilltradesvillkoren bygger pa antagandet att det inte ska bli
enklare for arbetsgivare att anstélla arbetstagare till simre villkor 4n de som
tillimpas for inhemska arbetstagare i allménhet. Vilken 16n som tillimpas pa
inhemska arbetstagare inom dessa yrkesgrupper varierar dock visentligt. Att
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sdtta en miniminiva enligt 25:e percentilen sdkerstiller att en viss niva uppratt-
halls. Déaremot sékerstéller den inte att arbetskraftmigranter inte véljs for att de
accepterar ldgre 10ner &n vad inhemska arbetstagare accepterar. Risken for en
sddan effekt ar troligen mindre om arbetskraftsmigranten &r anstilld av en
arbetsgivare som dr bunden av ett kollektivavtal och det finns facklig nérvaro
som tar ansvar for kollektivavtalets tillimpning och dess mekanismer for att
motverka osakliga loneskillnader. Nar kollektivavtal saknas pd en arbetsplats
kan det dock vara mer utmanande att motverka en sadan utveckling. Tilltrddes-
villkoren forhindrar heller inte att foretag etableras i Sverige som enbart anstéller
arbetskraftsmigranter som inte vet eller dr intresserade av vilka 16nenivaer som
normalt tillimpas 1 Sverige och dérfor kan acceptera att arbeta till l&ga 16ner.

Skulle det visa sig i ett enskilt fall att en arbetskraftsmigrant far en ldgre 16n
dn motsvarande inhemska kollegor, framgar det av studiens andra del att det
finns fa rattsliga medel att tillga for att komma till rdtta med situationen.

Studiens andra del bestér av tre avsnitt. Det forsta behandlar arbetskraftsmi-
granter anstillda av en arbetsgivare i Sverige och de andra tva arbetskraftsmi-
granter som utstationeras till Sverige av sin arbetsgivare i tredje land. Utstat-
ioneringen kan ta tvd former for vilka olika regelverk aktualiseras. I det ena
fallet, sker utstationeringen inom ramen for samma foretag eller koncern (en
foretagsintern forflyttning). I det andra fallet utstationeras arbetskraftmigranten
till ett foretag i Sverige som é&r helt fristdende fran det utstationerande foretaget.

Mojligheten att utkrdva likabehandling pé grundval av migrationsrittslig
status ar ytterst begriansad i svensk rétt. For arbetskraftmigranter anstillda av ett
foretag i Sverige tycks situationen vara otillracklig ur EU-perspektiv. For de tva
formerna av utstationering saknas i svensk ritt reglering om likabehandling i
lonehdnseende av dessa arbetstagarmigranter. En kombination av att den svenska
lagstiftaren utgér ifrén att kollektivavtal ska sékerstdlla en minimilon for dessa
arbetstagare och att kollektivavtalen ifrdga saknar bestdmmelser om 16n ger
denna effekt. Effekterna av de val som gjordes vid genomforandet av utstationer-
ingsdirektivet sprider sig ddrigenom till nya kategorier av arbetstagare. De EU-
rattsliga kraven for dessa kategorier ar dock i det ena fallet oklara och i det andra
fallet obefintliga.

Sammanfattningsvis kan konstateras att de svenska tilltradesvillkoren och de
arbets- och likabehandlingsréttsliga kraven inte gemensamt ger de hogkvalifice-
rade arbetskraftsmigranterna rattsliga mekanismer for att utkrdva likabehand-
ling. Svensk rétt varken foreskriver eller tillhandahaller medel for att genomdriva
likabehandling. Tilltrddesvillkoren stéller krav pé att en viss miniminiva ska
uppritthallas. Miniminivan garanterar att arbetskraftmigranterna inte kan erbju-
das arbete for att de accepterar en niva som ligger under denna niva, men de kan
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véljas for att de ar billigare d4n inhemsk arbetskraft om den erbjudna nivan &ver-
stiger miniminivin. Inhemsk arbetskraft kan acceptera att arbeta for en 16n som
understiger denna miniminiva. Fran det perspektivet &r miniminivédn hogre 4n
vad som giller for inhemsk arbetskraft. I svensk ritt finns inte ndgon princip
enligt vilken arbetstagare ska tillerkdnnas samma 16n for samma arbete.'*? En
sadan princip kan bara utga fran ett kollektivavtal tillimpligt p& arbetsplatsen
eller fran lag, exempelvis diskrimineringslagen. De kollektivavtal som behand-
lats i studien foreskriver att 16n ska séttas pa objektiva grunder. For arbetstagare
som omfattas av dessa kollektivavtal kan en sddan skrivning ge visst skydd. En
facklig representant kan initiera forhandling for att motverka osakliga 16neskill-
nader. For andra star bara diskrimineringslagens skydd till buds.

Den risk som uppmirksammats med det radande rittslaget skulle kunna mins-
kas med en mer dndamaélsenlig utformning av diskrimineringslagstiftningen.
Detta kan ske exempelvis antingen genom att infora en ny diskrimineringsgrund,
migrationsrattslig status eller genom att utvidga tolkningen av etnicitet till att
ocksé innefatta denna grund. En sadan atgird skulle kunna minska risken for
diskriminering av de arbetskraftsmigranter som &r anstéllda av en arbetsgivare i
Sverige. For majoriteten som é&r utstationerade spelar en sadan atgérd mindre
roll. Ett argument mot att vidta nagra sirskilda atgarder for de utstationerade
arbetstagarna 4r att de bara vistas pd den svenska arbetsmarknaden undre begréan-
sad tid och darfor kan separeras frén den. Den deskriptiva statistiken visar dock
att majoriteten av dem avser att stanna langre tid dn ett ar. En 16sning f6r denna
grupp vore att himta inspiration fran den svenska lagen om uthyrning av arbets-
tagare och modifiera dess likabehandlingsbestdmmelse sa att den tillampas pa all
utstationering till Sverige oavsett vilket anstillningsforhallande som giller i
hemstaten.'*® Virt att uppmarksamma &r att uthyrningslagens likabehandlings-
princip ocksé enligt forarbetena ska kunna tilldimpas i forhallande till den typ av
kollektivavtal som behandlats i denna studie. Tanken &r att avtalets bindande
generella bestimmelser for hur 16nesittningen ska ga till ska beaktas.'3* Uthyr-
ningslagens likabehandlingsprincip far dock i l6nehdnseende begrinsad effekt
for arbetsplatser som inte omfattas av kollektivavtal.

Avslutningsvis kan konstateras att svensk ratt inte tillhandahaller mekanismer
som tryggar likabehandling av de hogkvalificerade arbetskraftsmigranter som
studien avser. Utgdngspunkten i den allminna diskussionen tycks dock vara att
de hogkvalificerade arbetskraftsmigranterna inte véljs for att de kostar mindre

132 Se t. ex. AD 1984 nr 97.
133 Se 6 § och jfr 8 § lag (2012:854 ) om uthyrning av arbetstagare.
134 Prop. 2011/12:178 102.
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utan for att det inte finns négra inhemska arbetstagare att tillgad. Om arbetskrafts-
brist 4r den drivande faktorn ar kanske inte syftet med en sddan rekrytering en
lag kostnad men det kan bli en bonus for arbetsgivaren. Om lagstiftaren anser att
det ar oroande att det saknas réttsliga garantier for att arbetskraftsmigranter ska
likabehandlas med inhemsk arbetskraft, 4r situationen inte tillfredsstillande.
Dessutom ér situationen sannolikt inte forenlig med de EU-réttsliga kraven pa
likabehandling av arbetskraftsmigranter.
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Offentligt tryck
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Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrédttande av en
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Europaparlamentets och radets 2008/104/EG av den 19 november 2008 om
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Rédets direktiv 2009/50/EG av den 25maj 2009 om villkor for
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villkor for inresa och vistelse for tredjelandsmedborgare inom ramen for
foretagsintern forflyttning av personal

Ovrigt
Europeiska Kommissionen, User guide to the SME Definition, Ref. Ares
(2016)956541 - 24/02/2016, Publications Office of the European Union, 2015
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C-64/12 Schlecker
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Forarbeten och betéinkanden

Prop. 1998/99:90: Prop. 1998/99:90
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Rattspraxis
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Kollektivavtal:
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mars 220 Avtalsomréde IT, Bilaga 1 Avtal om lokal 16nebildning i foretagen
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mellan IT&telekomforetagen och Civilekonomerna, Jusek och Sveriges
Ingenjorer
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