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1. Migrationsdverdomstolen avslar dverklagandet.

2. Genom denna dom upphor tidigare meddelat beslut om inhibition att

gilla.
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BAKGRUND

Bebak Karim M Salih M Salih, Hero Anwar Hama Hama, Bala Bebak Karim
Karim och Basak Bebak Karim Karim (familjen) har tidigare beviljats
uppehélls- och arbetstillstdnd med stdd av bl.a. 5 kap. 15 a § utlinningslagen
(2005:716) for perioden 23 mars 2018—31 mars 2019 pé grund av Hero
Anwar Hama Hamas arbete 1 Sverige som personlig assistent. Hero Anwar
Hama Hama ansokte den 15 mars 2019 om forlédngning av sitt uppehélls- och
arbetstillstind. Bebak Karim M Salih M Salih, Bala Bebak Karim Karim och
Basak Bebak Karim Karim ansokte samtidigt om forldngning av sina
uppehallstillstand som familjemedlemmar till henne. Hero Anwar Hama
Hamas forlingningsansdkan avsig ursprungligen fortsatt deltidsanstillning
som personlig assistent hos samma arbetsgivare som tidigare. Under
handldggningen hos Migrationsverket dndrade Hero Anwar Hama Hama sin
ansoOkan till att 1 stéllet avse arbete som personlig assistent hos en ny

arbetsgivare. Hon pabdrjade sin nya anstédllning den 1 januari 2020.

Migrationsverket beslutade den 23 oktober 2020 att avsla Hero Anwar Hama
Hamas ansdkan. Som skil for beslutet angavs bl.a. f6ljande. Hero Anwar
Hama Hamas anstéllning har inte genom verksamhetsévergang enligt 6 b §
lagen (1982:80) om anstéllningsskydd, LAS, dvergatt fran den tidigare till
den nya arbetsgivaren. Eftersom Hero Anwar Hama Hamas nya arbetsgivare
inte har annonserat ut tjinsten inom EU/EES och i Schweiz under minst 10
dagar har kravet pa unionsforetrdde enligt 6 kap. 2 § utlinningslagen inte
respekterats. Hennes anstéillningserbjudande uppfyller dirmed inte kraven

for arbetstillstand.

Med hénsyn till utgdngen i Hero Anwar Hama Hamas drende och da inga
andra skél for uppehallstillstdnd framkommit beslutade Migrationsverket
samma dag att avsla Bebak Karim M Salih M Salihs, Bala Bebak Karim

Karims och Basak Bebak Karim Karims ansokningar om uppehallstillstand.
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Familjen 6verklagade Migrationsverkets beslut till migrationsdomstolen som

idom den 5 januari 2021 avslog dverklagandet med i1 huvudsak foljande

motivering.

Det har inte skett ndgon verksamhetsdvergang eftersom det inte framgér att
den tidigare arbetsgivaren har kdpts upp av den nya arbetsgivaren eller att
verksamheten, eller delar av den, overlatits till den nya arbetsgivaren pa
nagot annat sétt. Att den enskilde brukarens samtliga assistenter nu dr
anstéllda hos den nya arbetsgivaren dndrar inte denna beddmning. Eftersom
det inte har skett ndgon verksamhetsdvergang géller kravet 1 6 kap. 2 §
utldnningslagen pa att arbetsgivaren ska ha utannonserat tjansten inom
EU/EES och i Schweiz, vilket arbetsgivaren inte har gjort. Familjen kan mot

denna bakgrund inte beviljas sokta tillstdnd.

YRKANDEN M.M.

Familjen yrkar i forsta hand att deras ansokningar om uppehélls- och
arbetstillstand ska beviljas. I andra hand yrkas att mélet visas ater till
migrationsdomstolen eller Migrationsverket for provning 1 sak. Familjen for

fram bl.a. foljande.

Ansokan om forlingning av arbetstillstandet ska provas i enlighet med
bestimmelsen 1 6 kap. 2 § utlinningslagen. Det dr ndrmast uppenbart att EU-
ritten och Sveriges dtaganden enligt denna inte har trétts fornir enbart pa den
grund att den nya arbetsgivaren inte har annonserat tjdnsten. Det har inte
funnits ndgon tjinst att utannonsera eftersom det i enlighet med
bestimmelserna 16 b § LAS om 6vergang av verksamhet dr friga om samma
anstdllning. Det saknar betydelse att den nya arbetsgivaren inte har kdpt upp
den tidigare arbetsgivaren eftersom det inte dr en forutsittning for
verksamhetsovergéng. Inte heller 4r det en forutsittning att verksamheten
eller delar av den har 6verlatits pd ndgot sétt. Det &r inte frdga om en
traditionell 6verldtelse av ndgon verksamhet i detta fall utan fraga dr om byte

av assistansanordnare. Det dr brukaren som har valt att byta
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assistansanordnare. I och med detta har all personal och alla resurser som var
involverade i verksamheten, inklusive anstillda och arbetsledning, dvergatt
till den nya arbetsgivaren. Hela den ekonomiska enheten som hanterade
brukaren har bytt huvudman. Verksamheten beholl sin identitet ocksé efter
det att den nya arbetsgivaren hade tagit dver ansvaret. Eftersom det ror sig
om samma anstéllning giller inte unionsforetrddet och kravet pa
annonsering. Aven om det skulle ha funnits ett krav p& annonsering, har
underlatenheten att annonsera inte inneburit ett sddant stort avsteg fran
Sveriges dtaganden mot gemenskapsrétten, att denna ska leda till att ansdkan
om forldngning avslds. Den eventuella underlitenhetens effekt dr narmast
forsumbar eftersom det i enlighet med bestdmmelserna om dvergéng av

verksamhet dr friga om samma anstéllning.

Om Migrationsverkets beslut star fast kommer det dessutom att drabba
barnen i familjen pd ett orimligt vis. De har levt storre delen av sina liv 1
Sverige och har rotat sig hir. Migrationsverkets beslut dr dérfor inte heller
forenliga med barnens bésta och Sveriges ataganden enligt FN:s

barnkonvention.

Migrationsverket anser att verklagandet ska avslas och for fram bl.a.
foljande. En ans6kan om uppehallstillstand for arbete 1 Sverige efter att en
utldnning fatt avslag pa sin asylansdkan provas enligt 5 kap. 15 a §
utldnningslagen om ans6kan kommit in inom tva veckor fran det att
utvisningsbeslutet vann laga kraft. Bestdimmelsen anger inte nagot krav pa att
rekryteringsforfarandet ar forenligt med Sveriges dtaganden inom
Europeiska unionen. Det har sin grund 1 att den asyls6kande under vissa
forutsittningar har rétt att utan begransning av unionsforetrédet ta ett arbete 1

Sverige under sin tid som asylsdkande.

Vid ansokningar om uppehéllstillstind som ska provas enligt 6 kap. 2 §
utldnningslagen géller att Migrationsverket ska prova om arbetsgivarens
rekryteringsforfarande dr forenligt med principen om unionsforetrade, det

framgar av andra stycket. I praktiken innebér bestimmelsen att arbetsgivaren
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innan rekryteringen méste annonsera pa ett sddant sitt att information om

tjansten finns tillgénglig for alla arbetssokanden inom EU/EES och i

Schweiz under 10 dagar.

Hero Anwar Hama Hamas tillstand 4r meddelat enligt 5 kap. 15 a §
utldnningslagen. Migrationsverket har inte funnit ndgra vigande skél till
varfor villkoren for en forlingningsansdkan enligt 6 kap. 2 § utldnningslagen
ska bedomas olika beroende pé vilken bestimmelse det ursprungliga
tillstandet meddelades. Nuvarande forlangningsansokan ska provas enligt

6 kap. 2 § utlanningslagen och omfattas darfor av kravet pa unionsforetrade
enligt andra stycket. Hero Anwar Hama Hamas ansdkan avser anstéllning
hos en annan arbetsgivare dn den som hon forst beviljades tillstdnd for arbete
hos varfor en fullstindig provning av anstéllningen ska goras enligt

6 kap. 2 § utlinningslagen.

Migrationsverket anser vidare att det inte finns ndgot utrymme att bedoma att
det ror sig om samma anstidllning som under tidigare tillstandsperiod. Att den
assistansberittigade valt ett annat foretag for administrering av
assistansinsatserna medfor inte att det ur ett arbetsrittsligt perspektiv kan
beddmas vara samma anstédllning som tidigare. Anstédllningen hos den nya
arbetsgivaren bygger pa ett nytt anstéllningsavtal och det har inte

framkommit nagot samband mellan den tidigare arbetsgivaren och den nya.

SKALEN FOR AVGORANDET

1. Vad mélet giller

Fragan i malet &r om 6 kap. 2 § andra stycket utlinningslagen om
unionsforetride ska tillimpas vid en ansdkan om forlingning av ett
tidsbegriansat uppehallstillstind som meddelats med stéd av 5 kap. 15a §
utldnningslagen och, om sa ér fallet, det finns skil att géra undantag fran

unionsforetriddet nir det skett en verksamhetsdvergéng enligt 6 b § LAS.



KAMMARRATTEN DOM Sida 6

I STOCKHOLM Mal nr UM 908-21
Migrationséverdomstolen
Avdelning 01

2. Rittslig reglering

2.1 Tilldmpliga bestimmelser

Ett tidsbegrénsat uppehéllstillstand far enligt 5 kap. 15 a § utlinningslagen
beviljas en utldnning vars ansokan om uppehéllstillstand som flykting eller
annan skyddsbehdvande avslagits genom ett lagakraftvunnet beslut, om
utlinningen vistas hér och sedan minst fyra méanader har en anstillning som
uppfyller de krav som anges 1 6 kap. 2 § forsta stycket utlinningslagen och

avser en tidsperiod om minst ett ar fran ansdkningstillfallet.

Enligt 6 kap. 2 § forsta stycket utlinningslagen far arbetstillstand ges till en
utldnning som erbjudits en anstillning, om

1. anstédllningen gor det mdjligt for honom eller henne att forsorja sig, och
2. 16nen, forsdkringsskyddet och 6vriga anstéllningsvillkor inte dr simre dn
de villkor som foljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket eller
branschen.

Enligt andra stycket far arbetstillstand enligt forsta stycket endast ges om
rekryteringsforfarandet ar forenligt med Sveriges dtaganden inom

Europeiska unionen.

Vid dvergang av ett foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet
frén en arbetsgivare till en annan, 6vergar ocksé de réttigheter och
skyldigheter pd grund av de anstéllningsavtal och de
anstillningsforhdllanden som géller vid tidpunkten for 6vergéngen pa den

nya arbetsgivaren. (6 b § forsta stycket LAS).

2.2 Forarbeten

Bestdmmelsen 1 5 kap. 15 a § utldnningslagen infordes 1 december 2008 som
ett led i de nya reglerna om ett effektivare system for arbetskraftsinvandring.
I forarbetena till bestimmelsen uttalades bl.a. foljande. Sverige ska dven i

fortsdttningen ha en reglerad invandring dir huvudregeln &r att uppehalls-
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och arbetstillstand ska ha sokts och beviljats fore inresan i Sverige. Det ér
vésentligt att det inte skapas en ordning som leder till att asylsystemet
utnyttjas av den som vill resa in i Sverige for att fa tilltrade till
arbetsmarknaden. Det skulle kunna leda till en urholkning av asylrétten och
dess legitimitet. For samhéllet kan det dven leda till att kostnaderna for
mottagandet av asylsdkande okar. For att upprétthalla legitimiteten i
asylsystemet dr det ocksa viktigt att lagakraftvunna beslut respekteras. Att
infora en mojlighet att ansoka om uppehalls- och arbetstillstdnd efter ett
lagakraftvunnet beslut om avvisning eller utvisning kan skapa osidkerhet om
slutpunkten 1 asylprocessen. Mot detta ska vigas att en utlinning som har
kommit till Sverige och arbetat under tiden for handlaggningen av ansdkan
om uppehallstillstand som flykting eller skyddsbehdvande 1 6vrigt, har
pabdrjat en etablering pd den svenska arbetsmarknaden. Att ndgon 1 en sddan
situation ska tvingas ldmna Sverige for att ans6ka om uppehallstillstdnd for
arbete dr inte 1 linje med regeringens ovriga forslag om ett effektivare system

for arbetskraftsinvandring (prop. 2007/08:147 s. 47).

3. Migrationsoverdomstolens bedomning

3.1 Ska 6 kap. 2 § andra stycket utlinningslagen om unionsforetrdide
tillimpas vid en ansékan om forldngning av ett uppehallstillstand som

meddelats med stéd av 5 kap. 15 a § utldnningslagen?

For att ett arbetstillstdnd ska kunna beviljas maste rekryteringsforfarandet
vara forenligt med Sveriges dtaganden inom Europeiska unionen. Det
innebér bl.a. att unionsforetrddet ska ha respekterats genom att den aktuella

tjansten ska ha gjorts tillgdnglig for personer inom EU/EES och i Schweiz.

Ett undantag frén denna huvudregel finns i 5 kap. 15 a § utldnningslagen dér
det framgar att unionsforetrddet inte géller vid en ansékan om
uppehillstillstdnd enligt denna bestimmelse. Bestimmelsen tar dock sikte pé
situationen dé en utldnning efter ett lagakraftvunnet avlagsnandebeslut for

forsta gangen ansoker om uppehéllstillstind pa grund av arbete. Det saknas
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bestammelser som reglerar vilken prévning som ska goras vid en ansdkan

om forldngning av ett uppehéllstillstind som meddelats med stod av

5 kap. 15 a § utlinningslagen.

Bestdmmelsen i 5 kap. 15 a § utlénningslagen &r fakultativ och innebdr ingen
ovillkorlig rétt till uppehallstillstand. En beddmning bor dé goras av syftet
med bestimmelsen och om undantaget fran unionsforetradet ar tinkt att gilla

dven vid en forldngningsansokan.

En utldnning som efter att en asylansdkan avslagits ansoker om
uppehallstillstand enligt 5 kap. 15 a § utlinningslagen dr undantagen fran
huvudregeln om att ett uppehéllstillstdnd ska beviljas fore inresan i landet
och fran kravet pa unionsforetrdde. Detta utgdr en sirbehandling jAmfort
med andra utldnningar som ansdker om uppehéllstillstdnd pa grund av
arbete. Undantaget fran huvudregeln att uppehélistillstandet ska ha beviljats
fore inresan har motiverats med att sokanden har paborjat en etablering pa
den svenska arbetsmarknaden under tiden for handlaggningen av sin

asylansokan.

Vid en ansékan om forldngt uppehallstillstand for arbete krévs inte att
ansOkan gors innan inresan i Sverige och detta oavsett om
uppehallstillstandet som forldngningsansdkan avser beviljats med stod av
5 kap. 15 a § eller 5 kap. 10 § utlinningslagen. For den som meddelats
uppehallstillstdnd for arbete enligt 5 kap. 10 § utlinningslagen och som

ansoker om forldngning av tillstandet géller kravet pa unionsforetriade.

Migrationséverdomstolen bedomer att det mot denna bakgrund inte kan ha
varit lagstiftarens avsikt att en person som tidigare har varit asylsdkande och
som beviljats uppehéllstillstand for arbete med stod av 5 kap. 15a §
utldnningslagen och som ansdker om forlangt uppehélls- och arbetstillstand
ska fd en forménligare provning dn den som har beviljats uppehéllstillstand
for arbete enligt 5 kap. 10 § utldnningslagen. Det innebér att den som

ansoker om forlingning av ett uppehéllstillstdnd som har beviljats med stod
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av 5 kap. 15 a § utlinningslagen inte dr undantagen fran kravet pé
unionsforetrdde som foljer av 6 kap. 2 § andra stycket utlinningslagen. En
ansOkan om forldngning av ett uppehallstillstdnd for arbete som har

meddelats med stod av 5 kap. 15 a § utlinningslagen ska alltsé provas enligt

6 kap. 2 § forsta och andra stycket samma lag.

3.2 Finns det skdl att gora undantag frdan unionsforetrdide vid en

verksamhetsovergang enligt 6 b § LAS?

Kravet pa unionsforetrade enligt 6 kap. 2 § andra stycket utlainningslagen
innebdr att en arbetsgivare vid en nyrekrytering ska annonsera ut tjansten 1

Sverige och inom EU/EES och i Schweiz 1 minst 10 dagar (MIG 2015:6).

Hero Anwar Hama Hamas nya arbetsgivare har inte annonserat ut den
aktuella tjansten och har motiverat detta med att anstéllningen avser samma
arbete som tidigare. Hero Anwar Hama Hama gor dven gillande att det inte
har funnits nadgot krav pd utannonsering i hennes fall eftersom det ar fraga

om en sa kallad 6vergang av verksamhet enligt 6 b § LAS.

Migrationsdéverdomstolen konstaterar att Hero Anwar Hama Hamas
anstéllning avser en ny arbetsgivare och att den bygger pa ett nytt
anstéllningsavtal. Det ar alltsa inte fraga om samma anstillning och ddrmed

en sddan nyrekrytering som i princip ska utannonseras.

Niésta fraga att ta stéllning till & om det i Hero Anwar Hama Hamas fall dr
friga om en verksamhetsovergang enligt 6 b § LAS och om tjansten dérfor

inte behOver annonseras.

Reglerna om dverging av verksamhet 1 6 b § LAS syftar till att trygga
kontinuiteten 1 anstéllningsforhallanden inom en ekonomisk enhet,
oberoende av om det skett ett dgarbyte. Vid en dvergang av verksamhet
overgdr enligt den bestimmelsen rittigheter och skyldigheter pd grund av de

anstéllningsavtal och anstillningsforhdllanden som géller vid tidpunkten for
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Overgéngen pa den nya arbetsgivaren. En arbetstagare, som har ett

arbetstillstdnd knutet till en viss arbetsgivare, maste dock soka ett nytt

arbetstillstand 1 och med att den nya arbetsgivaren ersétter den tidigare.

Vid en verksamhetsoverging overgér anstillningen allts4 till den nya

arbetsgivaren och nagot rekryteringsforfarande aktualiseras aldrig.

Hero Anwar Hama Hamas anstillning hos den nya arbetsgivaren bygger som
ovan nimnts pa ett nytt anstéllningsavtal. Anstillningsvillkoren skiljer sig &t
fran de som géllde for hennes tidigare anstéllning, bade i friga om
anstillningens omfattning och 16n. Migrationséverdomstolen féster dven vikt
vid att Hero Anwar Hama Hama har varit anstélld av assistansbolaget och
inte av den assistansberéttigade. Att brukaren viljer att byta assistansbolag
medfor inte ndgon forpliktelse for det nya assistansbolaget att anstélla dennes
tidigare assistenter. Att Hero Anwar Hama Hamas nya arbetsgivare har
anstéllt brukarens samtliga assistenter anser Migrationsoverdomstolen inte &r
tillrackligt for att det ska rora sig om ett Gvertagande av en bestaende

ekonomisk enhet.

Migrationséverdomstolen anser mot denna bakgrund att det i Hero Anwar
Hama Hamas fall inte har skett en verksamhetsdvergang enligt 6 b § LAS.
Det har dérfor funnits ett krav pa utannonsering av den aktuella tjénsten.
Eftersom nagon annonsering inte har skett uppfyller Hero Anwar Hama
Hamas anstéllningserbjudande inte villkoren for arbetstillstdnd enligt

6 kap. 2 § andra stycket utlinningslagen. Hon kan dérfor inte beviljas sokt
tillstdnd pé denna grund. Mot denna bakgrund saknas det dven grund att
bevilja Bebak Karim M Salih M Salih, Bala Bebak Karim Karim och Basak
Bebak Karim Karim uppehéllstillstind som familjemedlemmar till Hero

Anwar Hama Hama. Overklagandet ska dérfor avslas.

Genom denna dom upphor tidigare meddelat beslut om inhibition att gélla.
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Domen far inte 6verklagas (16 kap. 9 § tredje stycket utlinningslagen).

Eva Ostman Johansson  Erik Hjulstrom Robert Johansson
kammarrattsrad kammarréattsrad kammarrattsrad
ordforande referent
/Mikael Stade
fiskal

foredragande



