ARBETSDOMSTOLEN Dom nr 55/09
Mal nr A 67/08

Sammanfattning

En évergang av verksamhet, enligt 6 b § anstallningsskyddslagen, har skett
fran ett handelsbolag till ett aktiebolag. Fyra arbetstagare har sagts upp av
handelsbolaget pa grund av arbetsbrist och deras uppsagningstid har 16pt ut
fore verksamhetsovergangen. Fraga om arbetstagarnas anstéllningsavtal har
dvergatt till aktiebolaget och da bl.a. om de avskedats eller sagts upp i strid
med turordningsreglerna och, for det fall Arbetsdomstolen kommer fram till
att anstallningsavtalen inte har 6vergatt till aktiebolaget, om aktiebolaget
brutit mot anstéliningsskyddslagens bestammelser om foretradesrétt till
ateranstallning.
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ARBETSDOMSTOLEN DOM Dom nr 55/09
2009-07-01 Mal nr A 67/08
Stockholm
KARANDE

Handelsanstalldas forbund, Box 1146, 111 81 Stockholm
Ombud: férbundsjuristen Jakob Broman, LO-TCO Rattsskydd AB,
Box 1155, 111 81 Stockholm

SVARANDE

Supermarket Lindangen Aktiebolag, 556534-5559, Munkhattegatan 176,
215 74 Malmo

Ombud: advokaten Stig Barrdahl, Malmé Enskilda Advokatbyra AB,
Norra Vallgatan 68, 211 22 Malm6

SAKEN
skadestand pa grund av avskedande m.m.

Bakgrund

A:s Livs Handelsbolag (handelsbolaget) drev en livsmedelsbutik i Malmé.
A-M.K., L.A., A.L. och U-B.N., som & medlemmar Handelsanstélldas
forbund (forbundet), var anstéllda i handelsbolaget. Den 7 juni 2007 sades de
upp pa grund av arbetsbrist, med sista anstéllningsdag den 31 december
2007. Den 2 januari 2008 skedde en 6vergang av handelsbolagets
verksamhet till Supermarket Lindédngen Aktiebolag (aktiebolaget).

Mellan handelsholaget och férbundet foreldg kollektivavtal. Férbundet har
gjort gallande att kollektivavtalet vergatt till aktiebolaget. Aktiebolaget ar
inte medlem i ndgon arbetsgivarorganisation. Numera &r det ostridigt att det
skett en 6vergang av verksamhet.

Mellan aktiebolaget och férbundet har uppkommit tvist bl.a. om de fyra
arbetstagarnas anstéllningsavtal har 6vergatt fran handelsbolaget till
aktiebolaget och om i sa fall de statt till forfogande for arbete hos aktie-
bolaget och darefter, den 25 februari 2008, far anses ha avskedats alternativt
sagts upp i strid med turordningsreglerna. For det fall anstéllningsavtalen inte
har 6vergatt till aktiebolaget avser tvisten om aktiebolaget har brutit mot
bestammelserna om foretradesrétt till ateranstallning.

Forbundet har véackt talan i Arbetsdomstolen mot aktiebolaget.



Yrkanden och instéllning

1. Férbundet har, i forsta hand, yrkat att Arbetsdomstolen ska forplikta
aktiebolaget att

a) till var och en av A-M.K., U-B.N., L.A. och A.L. betala 150 000 kr i
allmant skadestand for olaga avskedande,

b) betala I6n (inklusive semestererséttning) for perioden den 2 januari — den
24 februari 2008 till

— A-M.K. med 33 376 kr,

— U-B.N. med 26 778 kr,

— L.A. med 42 785 kr,

— A.L. med 15 107 kr,

¢) betala ekonomiskt skadestand (I6n och semesterersattning) till

— A-M.K. med 18 800 kr per manad for perioden den 25 februari 2008 — den
28 februari 20009,

— U-B.N. med 3 179 kr per manad for perioden den 25 februari 2008 — den
23 april 2009,

—L.A. med 11 263 kr for perioden den 25 februari — den 11 mars 2008 samt
darefter med foljande belopp per manad; mars 2008: 1 288 kr, april 2008:

2 482 kr, maj 2008: 1 996 kr, juni 2008: 2 482 kr, juli 2008: 1 996 kr, augusti
2008: 1 996 kr, september 2008: 2 482 kr, oktober 2008: 1 996 kr, november
2008: 2 482 kr, december 2008: 1 996 kr, januari 2009:

1 996 kr och februari 2009: 2 482 kr,

— A.L. med foljande belopp per manad; februari 2008: 292 kr, mars 2008:
722 kr, april 2008: 1 208 kr, maj 2008: 722 kr, juni 2008: 1 208 kr, juli 2008:
722 kr, augusti 2008: 722 kr och september 2008: 1 208 kr.

2. For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att aktiebolaget inte gjort sig
skyldigt till olaga avskedande men val turordningsbrott, har forbundet yrkat
att Arbetsdomstolen ska forplikta aktiebolaget att

a) till var och en av A-M.K., U-B.N., L.A. och A.L. betala 100 000 kr i
allmant skadestand,

b) betala I6n (inklusive semestererséttning) for perioden den 2 januari — den
24 februari 2008 enligt 1b),

¢) betala ekonomiskt skadestand enligt 1c).

3. For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att arbetstagarna sagts upp pa
grund av arbetsbrist den 25 februari 2008 men att aktiebolaget da inte gjort
sig skyldigt till turordningsbrott har forbundet yrkat att Arbetsdomstolen ska
forplikta bolaget att

a) till var och en av A-M.K., U-B.N., L.A. och A.L. betala 100 000 kr i
allméant skadestand for brott mot reglerna om uppséagningstid och
uppséagningslon,

b) betala 16n (inklusive semesterersattning) for perioden den 2 januari — den
24 februari 2008 enligt 1b),

c) betala sex manaders uppsagningslon respektive ekonomiskt skadestand for
tiden den 25 februari — den 25 augusti 2008 till

— A-M.K. med 18 800 kr/man,

— U-B.N. med 3 179 kr/man,



—L.A. med 3 677 kr for tiden den 25-29 februari 2008 och med 7 586 kr for
tiden den 1-11 mars 2008 avseende utebliven uppsagningslén och
ekonomiskt skadestand under resterande uppsagningstid med foljande
belopp: mars 2008: 1 288 kr, april 2008: 2 482 kr, maj 2008: 1 996 kr

juni 2008: 2 482 kr, juli 2008: 1 996 kr och augusti 2008: 1 663 kr,

— A.L. med féljande belopp for respektive manad avseende ekonomiskt
skadestand; 25-29 februari 2008: 292 kr, mars 2008: 722 kr april 2008:

1 208 kr, maj 2008: 722 kr, juni 2008: 1 208 kr, juli 2008: 722 kr och augusti
2008: 602 kr.

4. For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att anstallningsavtalen inte har
gatt dver till aktiebolaget har forbundet yrkat att aktiebolaget ska forpliktas
att

a) till var och en av A-M.K., U-B.N., L.A. och A.L. betala 100 000 kr i
allmant skadestand for brott mot reglerna om foretradesratt till
ateranstallning,

b) betala ekonomiskt skadestand for utebliven 16n (inklusive
semestererséattning) till

— A-M.K. med 18 800 kr/manad fran och med den 2 januari 2008 till och med
den 28 februari 2009,

— U-B.N. med 26 778 kr for perioden den 2 januari — den 24 februari 2008
samt med 3 179 kr per manad fran och med den 25 februari 2008 till och
med den 23 april 2009,

—L.A. med 54 048 kr for perioden den 2 januari —den 11 mars 2008 och
darefter med foljande manatliga belopp; mars 2008: 1 288 kr, april 2008: 2
482 kr, maj 2008: 1 996 kr, juni 2008: 2 482 kr, juli 2008: 1 996 kr, augusti
2008: 1 996 kr, september 2008: 2 482 kr, oktober 2008: 1 996 kr, november
2008: 2 482 kr, december 2008: 1 996 kr, januari 2009: 1 996 kr och februari
2009: 2 482 kr,

—A.L. med 15 107 kr for perioden den 2 januari — den 24 februari 2008 och
darefter med foljande manatliga belopp: februari 2008: 292 kr, mars 2008:
722 kr, april 2008: 1 208 kr, maj 2008: 722 kr, juni 2008: 1 208 kr, juli 2008:
722 kr, augusti 2008: 722 kr och september 2008: 1 208 kr.

Forbundet har yrkat ranta enligt 6 § rantelagen pa de allmanna skadestanden
enligt punkterna 1-3 fran dagen for delgivning av stamning, den 3 april
2008, och pa de allmanna skadestanden enligt punkten 4 fran dagen for
delgivning av stamning, den 11 december 2008, samt pa lI6nebeloppen
respektive de ekonomiska skadestandsbeloppen fran och med den 25:¢ i
respektive manad, allt till dess betalning sker.

Forbundet har forbehallit sig ratten att for A-M.K:s, U-B.N:s, L.A:s och
A.L:s rakning framstélla yrkanden om ekonomiskt skadestand for tiden efter
huvudférhandlingen.

Bolaget har bestritt karomalet i sin helhet. Inget belopp har vitsordats vad
galler allmant skadestand. Beloppen avseende 16n och ekonomiskt
skadestand har vitsordats som skaliga i och for sig. Aven sattet att berakna
rénta har vitsordats.



Parterna har yrkat ersattning for sina rattegangskostnader.

Till utveckling av sin talan har parterna anfort i huvudsak féljande.
Forbundet

Bakgrund

Livsmedelsbutiken Supermarket Lindangen &r belagen pa Munkhattegatan
176 i Malmé. Pa den aktuella adressen har det bedrivits livsmedelsbutik allt
sedan ar 1972. A-M.K. anstalldes ar 1972, L.A. ar 1978, U-B.N. ar 1988 och
A.L. ar 1990. De har alltsa var och en haft en lang anstallningstid i butiken.

| butiken sker forsaljning av dagligvaror. Vid butikens entré finns en s.k.
forbutik dar det séljs tobak och andra mindre varor. FOrbutiken ar dven
utlamningsstélle for Posten. Déar bedrivs dessutom spel och dobbel genom
ATG och Svenska Spel.

Overgang av verksamheten

Handelsholaget tog dver verksamheten fran livsmedelskedjan ICA i februari
2007. Bolagsmén i handelsbolaget var H.T. och D.A.

Fyra manader efter dvertagandet, dvs. i juni 2007, kallade handelsholaget till
forhandling med férbundet. Vid denna férhandling deltog A-M.K. i egenskap
av representant for arbetstagarna och davarande ombudsmannen M.T. Fran
arbetsgivarens sida deltog H.T. Handelsbolaget foretraddes darutéver av
advokaten Stig Barrdahl. Handelsbolaget hade pakallat forhandling pa grund
av att det ville forkorta arbetstiden for de anstéllda till fyra timmar per dag.
Det skulle innebéra en kraftig sdnkning av tjanstgoringsgraden for
arbetstagarna. Parterna kunde inte na nagon 6verenskommelse angaende
arbetstiden. Forhandlingen utmynnade i stéllet i ett besked om att butiken
skulle laggas ned och att samtliga arbetstagare skulle sagas upp pa grund av
arbetsbrist. Sista anstéllningsdag bestamdes till den 31 december 2007.

Handelsbolaget vidholl att butiken skulle 1&ggas ned nér arbetstagarnas
anstallningstid I6pte ut. Nagra atgarder for att avveckla verksamheten
vidtogs emellertid inte. Verksamheten bedrevs i stéllet som vanligt under
hosten. | november och december 2007 fanns det fortfarande inga tecken pa
att butiken skulle stanga. Enligt forbundets uppfattning borde rimligen ett
antal avvecklingsatgarder ha vidtagits for att minimera handelsholagets
kostnader om avsikten verkligen hade varit att 1dgga ned verksamheten.

Omkring den 18 december 2007 fick forbundet ett meddelande om att
verksamheten skulle 6verlatas till ett aktiebolag per den 2 januari 2008.
Varken forbundet eller arbetstagarna fick dock nagot besked om vem eller
vilka som stod bakom aktiebolaget eller foretradde detta. Férbundet
kontaktade handelsholaget for att informera om att 6verlatelsen, enligt
forbundets mening, var att beddma som en Gvergang av verksamhet och att



arbetstagarna i handelsholaget skulle 6verga till den nya dgaren. Detta
skedde genom brev fran M.T. till Stig Barrdahl den 18 december 2007.

Forbundet forsokte ta reda pa vilka som foretradde aktiebolaget. Detta
skedde bl.a. genom att M.T. skickade ett e-postmeddelande till Stig Barrdahl
den 21 december 2007, sedan handelsbolaget hade hanvisat forbundet till
honom. Forbundet fick inget svar. Varken H.T., D.A. eller Stig Barrdahl
beréttade for forbundet eller arbetstagarna att det i sjalva verket var samma
personer som foretradde aktiebolaget som handelsbolaget. Nar
uppsagningstiden I6pte ut den 31 december 2007 hade fortfarande ingen
information lamnats om vem som stod bakom forvarvet av verksamheten.

Den forklaring H.T. och D.A. i efterhand har Iamnat till att de valde att
overlata verksamheten i stallet for att lagga ned den, ar att handelsbolaget
inte lyckades gora sig av med hyreskontraktet for butikslokalen. Enligt
forbundet forefaller den forklaringen inte sarskilt trolig. Det normala hade
varit att 6verlata hela rorelsen och inte enbart ett hyreskontrakt. I stallet for
att 1agga ned verksamheten beslutade H.T. och D.A. att forvérva ett
aktiebolag for verksamhetens fortsatta drift. Handelsbolaget skulle i stéllet ha
kunnat ta in nya deldgare som hade kunnat tillskjuta kapital till
handelsbolaget. Detta gjorde man dock inte. Avsikten, med konstruktionen
att overlata verksamheten till ett aktiebolag, har varit att gora sig av med
arbetstagarna. Vid tidpunkten for uppsagningarna i juni 2007 fanns ingen
avsikt att lagga ner butiken utan bolagsmannen i handelsbolaget hade redan
da for avsikt att driva verksamheten vidare genom att dverlata verksamheten
till ett aktiebolag.

H.T. och D.A. & numera aktiedgare, styrelseledaméter och anstéllda i
aktiebolaget. Ovriga anstallda i aktiebolaget &r P.G., P.R. och K.S. Aven de
ar aktiedgare i och del av styrelsen for aktiebolaget. Samtliga dessa fem
anstalldes av aktiebolaget den 2 januari 2008. Férbundet har inte anledning
att ifragasatta att var och en av de fem delagarna innehar en femtedel av
aktierna.

Aktiebolagets 6vertagande av verksamheten skedde den 2 januari 2008.
Installelse for arbete den 2 januari och den 25 februari 2008

Forbundet och arbetstagarna hade, som tidigare namnts, fatt uppgift om att
aktiebolaget skulle tilltrada verksamheten den 2 januari 2008. Arbetstagarna
installde sig for arbete i butiken pa morgonen den dagen. Det var da fort-
farande oként for dem vilka som foretradde aktiebolaget. Arbetstagarna blev
avvisade av D.A:s make, A.A. Detta skedde infér 6gonen pa bade H.T. och
D.A. Ombudsmannen S.P. var med vid det aktuella tillfallet.

Mot bakgrund av de manga kontakter som hade férevarit mellan forbundet
och dem som sedermera visade sig vara foretradare for aktiebolaget, var det
ingen Overraskning for H.T. och D.A. att de tidigare arbetstagarna i
handelsbolaget installde sig for arbete i butiken. M. T. hade uppgett att



forbundets installning var att handelsholagets arbetstagare skulle dverga till
aktiebolaget.

Forbundet skickade darefter ett brev till aktiebolaget, av vilket det framgick
att arbetstagarna skulle komma att ater instélla sig for arbete den 25 februari
2008. M.T. dverlamnade brevet till aktiebolaget den 22 februari 2008. |
enlighet med brevet installde sig arbetstagarna for arbete den aktuella dagen.
Denna gang blev de avvisade av H.T.

De fyra arbetstagarna har inte ndgon gang frantratt sina anstéllningar. De har
dven i tiden efter den 2 januari 2008 sttt till férfogande for arbete.

Overgang av anstallningsavtalen

Det anforda innebar att det har skett en 6vergang av verksamheten till aktie-
bolaget och att anstallningsavtalen i handelsbolaget 6vergatt till forvarvaren
av verksamheten, dvs. aktiebolaget. De fyra arbetstagarna har statt till for-
fogande for arbete allt sedan 6vergangen den 2 januari 2008. De blev, genom
att bli avvisade fran arbetsplatsen, avskedade fran sina anstallningar den

25 februari 2008. Det forelag inte laga grund for avskedande.

Anstallningstider och kvalifikationer m.m.

Aktiebolaget har, for det fall anstallningsavtalen gatt dver till aktiebolaget,
gjort géllande att aktiebolagets agerande den 25 februari 2008 ska betraktas
som en uppsagning pa grund av arbetsbrist. Enligt forbundet har aktiebolaget
i sa fall gjort sig skyldigt till turordningsbrott. For det fall anstallningsavtalen
inte Overgatt till aktiebolaget har aktiebolaget gjort sig skyldigt till brott mot
reglerna om foretradesratt till ateranstallning. | dessa fall ar féljande
omstandigheter av betydelse for bedémningen.

De fem deldgarna som arbetade i aktiebolaget var H.T., D.A., P.G., P.R. och
K.S. De anstélldes alla den 2 januari 2008.

Ingen av delagarna uppfyller kriterierna for att undantas fran anstallnings-
skyddslagens tillampningsomrade. Ingen av dem har sadana arbetsuppgifter
eller anstallningsvillkor att de befinner sig i foretagsledande stéllning. Det &r
inte rimligt att ett sa litet bolag har fem personer i foretagsledande stéllning.

Sasom det far forstas finns foljande tjanster i butiken. H.T. arbetar i
forbutiken. Han skoter bestallningar av varor och utfér kontorsarbete. D.A.
arbetar i kassan, bestaller varor och har sarskilt ansvar for forbutiken. P.G.
arbetar i forbutiken, pa lagret och skoter posten. K.S. arbetar i hela butiken
och bestaller varor. P.R. arbetar pa lagret. Aktiebolaget har invant att ingen
av de fyra tidigare arbetstagarna i handelsbolaget har tillrackliga
kvalifikationer for det arbete som utfors. Det &r inte riktigt. De har alla
tillrackliga kvalifikationer for samtliga arbetsuppgifter. Om kvalifikationerna
skulle brista i nagon del skulle detta kunna atgardas genom en kortare
utbildning.



A-M.K. har arbetat 35 ar i butiken och har utfort i stort sett alla
arbetsuppgifter som forekommer dar. De senaste 25 aren har hon i huvudsak
arbetat i forbutiken med ansvar for spel, tidningar, tobak och specialvaror.
Hon har ansvarat for inkdp och redovisning. Hon har dven haft kassatjanst.

U-B.N. har arbetat cirka 20 ar i butiken. Hon har under denna tid varit
ansvarig for avdelningarna med farskvaror och delikatesser och dessutom
varit inkGpsansvarig for avdelningarna chark, ost och margarin. Hon har
aven arbetat i forbutiken, bestallt varor och haft kassatjanst.

L.A. har arbetat 28 ar i butiken. Under 20 ar var hon ansvarig for
kontorsarbetet med bl.a. bokforing, fakturahantering, I6nebearbetning,
kampanjer och investeringar. Under tio ar skéttes allt sddant arbete via dator.
Hon har dven varit firmatecknare. Hon har dessutom arbetat pa butikens
avdelningar for chark, ost och margarin.

A.L. har arbetat 18 ar i butiken. Hon har arbetat i kassan samt i forbutiken
med bl.a. posthantering. Arbetet har utforts med hjalp av dator.

De ekonomiska skadestanden

Samtliga yrkade belopp avseende ekonomiskt skadestand ar vitsordade av

bolaget. Berakningarna grundar sig pa foljande omstandigheter.

— A-M.K. har en ny anstallning fran och med mars 2009 med hégre 16n dn
hos aktiebolaget.

— U-B.N. har, genom annan anstallning, erhallit inkomster fr.o.m. den 14
februari 2008 vilka raknats av fran de yrkade beloppen.

— L.A. blev sjukskriven den 12 mars 2008 och har beviljats sjukersattning
fran och med mars 2009.

— A.L. blev sjukskriven den 23 januari 2008 och har beviljats
sjukersattning fran och med mars 2008. Hon har alltsa inte statt till
forfogande for arbete utan varit sjukskriven under tiden den 23 januari —
den 25 februari 2008.

L.A. och A.L. har, under tid da de uppburit sjukpenning, till foljd av
aktiebolagets agerande erhallit lagre sjukpenning an vad de skulle ha fatt om
de hade varit fortsatt anstéllda i aktiebolaget. Deras respektive sjukpenning
har alltsa beraknats utifran att de varit arbetslosa. Aktiebolaget ska darfor
kompensera dem for mellanskillnaden.



Rattsliga grunder for talan

Anstallningsavtalen har dvergatt till aktiebolaget

Aktiebolagets dvertagande av butiksverksamheten utgor en 6vergang av
verksamhet enligt 6 b § anstéallningsskyddslagen.

Handelsbolaget har i juni 2007 sagt upp de fyra arbetstagarna i strid med
uppsagningsforbudet i 7 8 tredje stycket anstéliningsskyddslagen.
Uppsagningarna har namligen foretagits med anledning av och infor en
forestdende Overlatelse av verksamheten. Uppsagningarna kan darfor inte
goras géllande av forvarvaren av verksamheten, dvs. aktiebolaget.

For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att uppségningarna inte har
foretagits med anledning av och infor en forestaende Gverlatelse av
verksamheten, kan aktiebolaget &nda inte gora uppsagningarna gallande i
forhallande till de fyra arbetstagarna i handelsholaget. Det beror pa att
handelsbolagsméannen fore uppséagningstidens utgang har vidtagit atgarder i
syfte att 6verlata och driva verksamheten vidare.

Anstallningsavtalen har alltsa Gvergatt till aktiebolaget. Arbetstagarna har
inte frantratt sina anstallningar.

Ratt till 16n

De fyra arbetstagarna har statt till forfogande for arbete hos aktiebolaget
under tiden den 2 januari — den 24 februari 2008, med undantag for A.L. som
blev sjukskriven den 23 januari 2008. Aktiebolaget ar darmed skyldigt att
utge 16n for den tid de sttt till forfogande for arbete.

Avskedande

Aktiebolaget har genom att, den 25 februari 2008, gora klart for de fyra
arbetstagarna att de inte langre var valkomna att arbeta i butiken, avskedat
dem utan laga skal. Aktiebolaget ar darfor skyldigt att utge allméant och
ekonomiskt skadestand till dem for brott mot 18 § anstéallningsskyddslagen.

Turordningsbrott

For det fall Arbetsdomstolen skulle komma fram till att de fyra arbetstagarna
inte blev avskedade den 25 februari 2008, utan att de da sagts upp pa grund
av arbetsbrist gors det géllande att uppsagningarna har skett i strid med
turordningsreglerna i anstéliningsskyddslagen.

Aktiebolagets fem delégare anstélldes hos aktiebolaget den 2 januari 2008
och hade d&rmed, var och en, vid uppsagningstidpunkten, den 25 februari
2008, kortare anstéllningstid &n var och en av de fyra dvriga arbetstagarna.
De fyra sistndmnda arbetstagarna har haft tillrackliga kvalifikationer for
fortsatt arbete. Trots detta har inte ndgon av de fem anstéllda delagarna blivit
uppsagda.
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Anstallningsskyddslagen har varit tillamplig pa de fem anstéllda delagarna.
Ingen av dem har haft en sadan foretagsledande stéllning att han eller hon
varit undantagen fran lagens tillampningsomrade.

Aktiebolaget har alltsa genom att sdga upp de fyra arbetstagarna brutit mot
turordningsreglerna i 22 § anstallningsskyddslagen och &r darfor skyldigt att
betala allmant och ekonomiskt skadestand till dem.

Brott mot reglerna om uppsagningstid och uppsagningslon

For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att aktiebolaget inte har gjort sig
skyldigt till turordningsbrott har de fyra arbetstagarna i vart fall sagts upp
den 25 februari 2008 och har da haft ratt till en uppsagningstid om sex
manader med uppséagningslon. Da nagon uppsagningslon inte utgatt ar
aktiebolaget darfor skyldigt att betala ekonomiskt skadestand motsvarande
uppsagningslonen och allmant skadestand for att de inte erhallit den uppség-
ningstid och den uppsagningslon de haft ratt till enligt anstallningsskydds-
lagen.

Brott mot foretradesrattsreglerna

For det fall Arbetsdomstolen skulle komma fram till att anstallningsavtalen
inte har 6vergatt till aktiebolaget gors foljande gallande.

Aktiebolaget har den 2 januari 2008 anstéllt H.T., D.A., P.G., P.R. och K.S. i
strid med anstéllningsskyddslagens bestimmelser om foretradesrétt till
ateranstallning. De fyra tidigare arbetstagarna har haft tillrackliga kvalifika-
tioner for arbetena. Anstallningsskyddslagens regler om foretradesrétt till
ateranstallning har varit tillampliga. Aktiebolaget ar darfor skyldigt att betala
allmant och ekonomiskt skadestand for brott mot 25 § anstéllningsskydds-
lagen.

For det fall det skulle uppkomma konkurrens om ratten till ateranstallning
eller skadestand, ska provningen av anspraken géras med hansyn till vars och
ens anstallningstid, oberoende av hur yrkandena i 6vrigt har framstéllts.

Arbetsgivarparterna

Bakgrund

Handelsbolaget, med D.A. och H.T. som bolagsman, tog éver butiken fran
ICA i februari 2007. ICA 6verlat butiken pa grund av att den hade dalig

I6nsamhet. Den daliga lonsamhet fortsatte dven efter att handelsbolaget hade
Overtagit verksamheten.
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Overgang av verksamhet — ingen 6vergang av anstallningsavtal

Med anledning av handelsbolagets daliga ekonomi tog handelsbholaget under
sommaren 2007 kontakt med forbundet for att diskutera om det var mojligt
for arbetstagarna att ga ned i arbetstid till halvtid, dvs. arbete fyra timmar per
dag. Vid forhandlingar mellan handelsbolaget och férbundet végrade
forbundet att medverka till en sadan lésning. Arbetstagarna har ocksa blivit
tillfrdgade om de var villiga att utfora olika arbetsuppgifter i butiken, t.ex. att
plocka upp varor och torka av hyllor. De var dock inte intresserade att utfora
dessa arbetsuppgifter. Konsekvensen blev sammantaget att handelsbolaget
var tvunget att minska personalstyrkan och avveckla verksamheten.

Arbetstagarna sades upp av handelsbolaget den 7 juni 2007. Det radde da
arbetsbrist i handelsbolaget. Handelsbolagets bolagsman hade vid den
tidpunkten inte for avsikt att driva verksamheten vidare i ndgon form. Efter
forhandlingar med forbundet beslutades att anstéllningarna i handelsbolaget
skulle upphora per den 31 december 2007. Avsikten var alltsa att verksam-
heten skulle l1aggas ned.

Handelsbolaget hyrde butikslokalen av ICA. | och med att handelsbolaget
avsag att avveckla verksamheten énskade bolaget frantrada hyresavtalet i
fortid. ICA gick dock inte med pa det. Om verksamheten hade lagts ned hade
bolaget darfor likvél drabbats av en hyreskostnad om 1,1 miljoner kronor.
Det skulle ha fatt till foljd att bolaget hade forsatts i konkurs. En konkurs
skulle ha fatt ekonomiska foljder aven for bolagsméannen personligen pa
grund av deras personliga ansvar. Nar det géllde 6vriga av handelsbolaget
ingangna avtal var det inget problem att saga upp dessa.

Eftersom hyresvérden inte var villig att avveckla hyresavtalet i fortid sokte
man andra mojliga l6sningar an att avveckla verksamheten. For att undvika
att handelsbolaget skulle forséttas i konkurs undersokte D.A. och H.T.
mojligheten att driva verksamheten vidare i nagon form. Ett vilande
aktiebolag forvérvades. En forutséttning for att aktiebolaget skulle kunna
Overta verksamheten var dock att man hittade finansiarer som var beredda att
satsa kapital. | november eller december 2007 vacktes fragan om andra
personer kunde vara beredda att satsa kapital i verksamheten. | slutet av aret
pabdrjade H.T. forhandlingar med flera tankbara finansiarer.

Tillsammans med P.G., P.R. och K.S. kom H.T. och D.A. sa smaningom
Overens om att driva verksamheten vidare i egen regi. De férvéarvade
tillsammans aktierna i aktiebolaget. Det var i och med detta dock inte klart
att verksamheten skulle kunna drivas vidare, det aterstod finansiella fragor
att 16sa. Handelsbolagets verksamhet upphdrde helt den 31 december 2007.
AnstélIningsavtalen upphérde, som tidigare ndmnts, samma dag. Finansie-
ringen och en rad andra atgérder i aktiebolaget blev inte helt klara forran den
2 januari 2008.

Nar aktiebolaget tog éver verksamheten den 2 januari 2008 fanns det alltsa
inga anstallda i handelsholaget. Vid den tidpunkten radde fortfarande
arbetsbrist i handelsbolaget. Efter Overtagandet &r det enbart aktiebolagets
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samtliga delagare som arbetar i aktiebolaget. Det finns inte nagot behov av
ytterligare anstallda. Den arbetsbrist som forelag vid uppsagningstillfallet
foreligger fortfarande.

De fem deldgarna dger var och en lika stor andel av aktierna i aktiebolaget
och de &r alla med i styrelsen. Med hansyn till bolagsordningens regler om
antalet styrelseledaméter &r dock K.S. suppleant.

Slutsatsen av det anforda ar att nagra anstallningsavtal inte Gvergatt till
aktiebolaget.

Handelserna den 2 januari 2008 och den 25 februari 2008

Nar de fyra tidigare arbetstagarna uppsokte butiken den 2 januari 2008 var
det A.A. som tog emot dem. Han &r gift med D.A. Han var inte anstalld eller
deldgare i aktiebolaget. Han befinner sig ofta i butiken, eftersom hans hustru
arbetar dar. Han hade ingen fullmakt att foretrada aktiebolaget och agerade
inte for bolagets rakning. A.A. pratar mycket dalig svenska. De fyra tidigare
arbetstagarna pratade varken med D.A. eller H.T. vid det aktuella tillfallet.

Det &r riktigt att de fyra tidigare arbetstagarna den 25 februari 2008 instéllde
sig for arbete i butiken. H.T. meddelade da att de inte var anstallda i
aktiebolaget. | samband harmed forsokte ombudsmannen M.T. trdnga sig in i
butiken for att fa H.T. att skriva pa ett papper. Det hade redan vid
forhandlingarna i juni 2007 skurit sig mellan H.T. och M.T.

Anstallningstider och kvalifikationer m.m.

Anstallningsskyddslagen har inte varit tillamplig pa de fem anstéllda
deldgarna i aktiebolaget som alla arbetar i butiken. VVarken turordningsregler
eller foretradesréttsreglerna har varit tillampliga. Alla deldgarna befinner sig
i foretagsledande stallning. Aktiedgarna 6nskade darutover driva verksam-
heten vidare utan andra anstéllda genom att gemensamt leda verksamheten
och sjélva arbeta i butiken.

Arbetsuppgifterna ar, till skillnad fran nar verksamheten drevs i handels-
bolagets regi, uppdelade sa att delagarna har ansvar for var sitt omrade. De
arbetar alla med fast 16n utan ersattning for obekvam arbetstid. De byter
arbetsuppgifter med varandra och ar beredda att vid behov arbeta med vilka
arbetsuppgifter som helst och oberoende av arbetstid. De dger lika andelar
aktier. De leder verksamheten gemensamt och &r alla fem involverade i de
beslut som rér verksamheten.

De fyra tidigare arbetstagarna i handelsbolaget hade i vart fall inte tillrack-
liga kvalifikationer for att utféra alla de arbetsuppgifter som deldgarna utfor,
t.ex. att leda verksamheten, skota aktiebolagets administration och ekonomi
samt att gora bestallningar av samtliga varor.

Grunder for bestridandet
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Ingen 6vergang av anstillningsavtalen

Anstallningsavtalen har inte dvergatt till aktiebolaget. Anstéllningsavtalen i
handelsholaget upphorde den 31 december 2007. Vid tidpunkten da
aktiebolaget 6vertog verksamheten, dvs. den 2 januari 2008, fanns inga
anstéllda i handelsbolaget. Uppségningarna i juni 2007 har inte vidtagits i
strid med uppségningsforbudet i 7 § tredje stycket anstallningsskyddslagen.

Den arbetsbrist som var grunden for uppsagningarna i juni 2007 forelag
fortfarande vid tidpunkten for aktiebolagets start av verksamheten i januari
2008.

For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att det skett en 6vergang av
anstallningsavtalen till aktiebolaget gor bolaget gallande foljande.

Frantratt anstillningarna

De fyra tidigare arbetstagarna i handelsbolaget har, efter den 31 december
2007, inte installt sig for arbete hos aktiebolaget forréan den 25 februari 2008.
De kan darfor inte anses ha statt till forfogande for arbete forran forst da. De
har darmed brutit mot anstéllningsavtalen, som darigenom maste anses ha
upphort. De far anses sjédlva ha frantratt sina anstéllningar. De har darmed
inte heller inte ratt till 16n for tiden fram till den 25 februari 2008.

Inte avskedats — uppsagda pa grund av arbetsbrist

For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att arbetstagarna inte har frantratt
sina anstallningar har de inte blivit avskedade den 25 februari 2008. Det
vitsordas i och for sig att aktiebolaget da vagrade arbetstagarna tilltrade till
butiken och att det inte foreldag laga grund for avskedande men vad som
forevar ska bedomas som att de blev uppsagda pa grund av arbetsbrist.
Aktiebolaget vitsordar, vid sadant forhallande, att arbetstagarna har statt till
forfogande for arbete under perioden den 2 januari — den 24 februari 2008
och att de darmed har ratt till 16n for denna period samt dérefter ratt till
uppsagningslon under sex manader respektive ersattning for ekonomiskt
skadestand motsvarande mellanskillnaden i sjukpenning och 16n. Ratt till
nagot allmant skadestand bestrids.

Inget brott mot turordningsreglerna

For det fall arbetstagarna skulle anses ha blivit uppsagda har det inte skett i
strid med anstéllningsskyddslagens turordningsbestammelser. Samtliga
delagare i aktiebolaget ar undantagna fran anstéllningsskyddslagens
tillampningsomrade och turordningsreglerna. De har alla en foretagsledande
stéllning i aktiebolaget. De har i egenskap av deldgare i aktiebolaget haft ratt
att arbeta i sitt eget bolag.

Aktiebolaget har, om turordningsreglerna varit tillampliga, haft ratt att géra
undantag for tva arbetstagare enligt 22 § andra stycket anstéllningsskydds-
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lagen. En av de fyra arbetstagarna, den med kortast anstéllningstid, skulle i
sa fall ha fatt ga under alla omstandigheter.

Aktiebolaget har under alla férhallanden inte begatt nagot turordningsbrott
eftersom arbetstagarna inte har haft tillrackliga kvalifikationer for att utféra
alla de arbetsuppgifter som de fem del&garna utfor, t.ex. leda verksamheten,
skota aktiebolagets administration och ekonomi samt gora bestéllningar av
samtliga varor.

For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att det inte skett en 6vergang av
anstéllningsavtalen till aktiebolaget gor bolaget géllande foljande.

Inget brott mot foretradesrattsreglerna

Aktiebolaget har inte brutit mot bestdmmelserna om foretradesratt till
ateranstallning genom att den 2 januari 2008 anstélla bolagets fem deléagare.
De omfattas inte av anstallningsskyddslagens tillampningsomrade. Samtliga
deldgare har en foretagsledande stéllning i aktiebolaget. De fem deldgarna
har haft ratt att arbeta i sitt eget bolag utan att det strider mot foretradesratten
till ateranstéllning. Det fanns saledes inga arbeten hos aktiebolaget for
utomstaende, enbart for deldgarna.

De fyra tidigare arbetstagarna i handelsbolaget har under alla omstandigheter
inte haft tillrackliga kvalifikationer for anstallning i aktiebolaget.

Domskal
Bakgrund
Bakgrunden till tvisten &r i stora drag foljande.

Handelsbolaget drev en livsmedelsbutik i Malmo. H.T. och D.A. var
bolagsman i bolaget. A-M.K., L.A., A.L. och U-B.N. var anstallda hos
handelsbolaget. Den 7 juni 2007 sades de upp pa grund av arbetsbrist med
sista anstallningsdag den 31 december 2007.

Den 30 november 2007 forvarvades aktierna i ett vilande aktiebolag av
bolagsménnen i handelsbolaget. Senare dverlats sextio procent av aktierna
till P.G., P.R. och K.S. Samtliga dessa fem personer ingar i aktiebolagets
styrelse och dger, var och en, en femtedel av aktierna i aktiebolaget.
Aktiebolaget har bedrivit butiksverksamhet i lokalerna sedan den 2 januari
2008. Aktiebolagets fem delagare har arbetat i butiken fran och med den
dagen och gor sa fortfarande, med undantag for P.R., som for narvarande &r
tjanstledig,

Parterna ar numera 6verens om att verksamheten som sadan 6vergick fran
handelsbolaget till aktiebolaget den 2 januari 2008. Samma dag instéllde sig
de fyra tidigare arbetstagarna hos handelsbolaget for att arbeta i butiken.
A.A., make till D.A., meddelade att de inte var vdalkomna. Den 25 februari
2008 installde sig de fyra tidigare arbetstagarna aterigen for arbete i butiken.
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De forvégrades att komma in och fick av H.T. veta att de inte var védlkomna
att arbeta dar.

Tvisten

En 6vergang av verksamhet har ostridigt skett fran handelsbolaget till
aktiebolaget den 2 januari 2008. Det &ar ocksa ostridigt att de fyra
arbetstagarna sades upp av handelsbolaget med sista anstallningsdag den
31 december 2007.

Tvisten bestar av flera fragor. Den forsta tvistefragan avser om de fyra
arbetstagarnas anstéllningsavtal hos handelsbolaget har dvergatt till for-
varvaren av verksamheten, dvs. aktiebolaget, trots att de har sagts upp pa
grund av arbetsbrist av 6verlataren, dvs. handelsholaget, med sista anstall-
ningsdag den 31 december 2007. For det fall Arbetsdomstolen finner att
anstallningsavtalen dvergatt till aktiebolaget avser tvisten om arbetstagarna
statt till forfogande for arbete fram till den 25 februari 2008 och om de har
avskedats alternativt sagts upp i strid med turordningsreglerna den dagen.
For det fall Arbetsdomstolen skulle komma fram till att anstallningsavtalen
inte har 6vergatt till aktiebolaget avser tvisten om aktiebolaget har brutit mot
reglerna om foretradesrétt till ateranstéllning.

Utredningen

Malet har avgjorts efter huvudférhandling. Vid denna har pa férbundets
begaran hallits forhor under sanningsforsakran med A-M.K., L.A., A.L. och
U-B.N. samt vittnesforhor med ombudsmannen S.P. Pa bolagets begéran har
forhor under sanningsforsakran hallits med H.T. och D.A.

Arbetsdomstolen behandlar forst fragan om anstallningsavtalen i handels-
bolaget gatt dver till aktiebolaget.

Den rattsliga bakgrunden — 6vergang av verksamhet

Vid dvergang av ett foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet
fran en arbetsgivare till en annan 6vergar enligt 6 b § anstallningsskydds-
lagen ocksa de rattigheter och skyldigheter pa grund av de anstallningsavtal
och de anstéllningsforhallanden som galler vid tidpunkten for 6vergangen
(domstolens kursivering) till den nya arbetsgivaren. Enligt 7 § tredje stycket
samma lag ska en sadan verksamhetsovergang som avses i 6 b § inte i sig
utgora saklig grund for uppségning. Férbudet hindrar dock inte uppségningar
som sker av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal déar forandringar
i arbetsstyrkan ingar.

De angivna bestammelserna infordes i anstallningsskyddslagen i syfte att
genomfora EG-direktivet av den 14 februari 1977 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid
overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av verksamheter
(77/187/EEG), det s.k. dverlatelsedirektivet. Direktivet har andrats genom
radets direktiv 98/50/EG av den 29 juni 1998 och ersattes dérefter av radets
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direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001. Bestdimmelserna i direktivet ar
avsedda att skapa ett skydd for arbetstagarna vid byte av arbetsgivare,
sarskilt for att sakerstalla att deras réttigheter skyddas. Bestdimmelserna ska
tolkas i enlighet med 6verlatelsedirektivet och EG-domstolens praxis.

Huvudregeln ar alltsa att en verksamhetsévergang i sig inte utgor en grund
for uppségning. Som tidigare namnts, hindrar reglerna dock inte uppsag-
ningar som sker av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skél dar
forandringar i arbetsstyrkan ingar. Overgangen som sadan kan dock inte
aberopas som grund for en uppséagning. Vid uppséagningar, av overlataren, pa
grund av arbetsbrist ska arbetsbristen vara hanforlig till en 6vertalighet hos
denne. Bedomningen blir en annan nar évertaligheten uppstar pa grund av
overlatelsen, dvs. ar en foljd av dvergangen och forvarvarens onskemal och
beslut, och saledes inte hanfor sig till arbetsbrist i den dverlatna verksam-
heten. | ett sadant fall kan Gverlataren inte vidta uppsagningar for for-
varvarens rakning (prop. 1994/95:102, s. 45).

Redan under lagstiftningsarbetet uppmarksammades att svarbedémda fragor
skulle kunna uppkomma nar det galler bl.a. dverlatarens majligheter att vidta
uppsagningar. Enligt propositionen far det betydelse om en Gvertalighet
hanfor sig till verksamheten som sadan, men ocksa vid vilken tidpunkt en
uppsagning aktualiseras (prop. 1994/95:102, s. 44 f. och 82). Enligt
propositionen bor Gverlataren ha ratt att séga upp arbetstagare pa grund av
arbetsbrist, om uppséagningarna hanfor sig till arbetsbrist i den dverlatna
verksamheten och nagot beslut om évergang annu inte har fattats. Det ar da
alltsa fraga om uppséagningar som skulle ha vidtagits oavsett om nagon
overgang hade blivit av eller inte, dvs. uppségningar som inte dikterats av
forvarvarens énskemal.

Aven EG-domstolens avgorande i det s.k. Temco-fallet (mal C-51/00, REG
2002, s. 1-969) antyder att tidssambandet mellan uppsagningen och déver-
tagandet kan vara av betydelse. | domen behandlades situationen att dver-
latarens personal hade sagts upp endast nagra dagar innan forvarvaren tog
over personalen. Enligt EG-domstolen visade detta att skalet till uppsag-
ningen var att det skulle ske en verksamhetsévergang. Under sadana
omstandigheter ansags personalen fortfarande vara anstélld vid tidpunkten
for 6vergangen. EG-domstolen hanvisade i domen aven till sitt tidigare
avgorande i malet 101/87 Bork International m.fl., REG 1988, s. 3057, punkt
18. Enligt den domen har man att ta stallning till de objektiva omstandig-
heterna vid uppségningen vid bedémningen av om en arbetstagare har sagts
upp uteslutande pa grund av dvergangen.

Det sagda leder till att uppségningsforbudet inte ar knutet till en fixerad
punkt under en 6vergangsprocess. Det betyder att det kan uppsta bade
rattsliga och bevisméssiga svarigheter vid bedomningen om en uppsagning
har vidtagits i strid med forbudet i 7 § tredje stycket anstéliningsskyddslagen.
Enligt Arbetsdomstolens mening bér som huvdregel planerna pa en 6vergang
ha tagit en relativt fast form innan uppséagningsforbudet trader i kraft, for att
overgangen i sig ska kunna sagas vara orsaken till uppsagningen.
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Har anstallningsavtalen 6vergatt till aktiebolaget?

Aktiebolaget har vid huvudférhandlingen vitsordat att det skett en verksam-
hetsovergang fran handelsbolaget till aktiebolaget den 2 januari 2008. Det &r
ostridigt att de fyra arbetstagarnas uppsagningstid, med anledning av den
uppségning som handelsbolaget vidtog, I0pte ut den 31 december 2007 och
att verksamheten vid den tidpunkten inte hade dvergatt till aktiebolaget. Med
beaktande av enbart dessa omstandigheter har det alltsa inte funnits nagra
befintliga anstéllningsavtal i handelsbolaget som kunnat ga over till aktie-
bolaget vid 6verlatelsetidpunkten den 2 januari 2008.

Forbundet har dock gjort gallande att anstéllningsavtalen 6vergatt till
aktiebolaget i och med verksamhetsvergangen. Forbundet har anfort att
aktiebolaget inte kan dberopa handelsbolagets uppsagningar, eftersom de
foretogs med anledning av och infér en férestaende Gverlatelse. Enligt
forbundet stred darfor handelsbolagets uppségningar i juni 2007 mot 7 §
tredje stycket anstéllningsskyddslagen. Aktiebolaget har hdremot invant att
anstallningarna i handelsbolaget upphdrde den 31 december 2007, att
uppséagningarna inte vidtagits i strid med uppsagningsforbudet och att det
saledes inte fanns nagra anstallda i verksamheten vid tidpunkten da
aktiebolaget dvertog densamma.

Har uppsagningarna vidtaqits i strid med uppsagningsforbudet?

Den forsta fragan ar alltsa om handelsbolaget vidtagit uppsagningarna i strid
med uppsagningsforbudet i 7 § tredje stycket anstéliningsskyddslagen och
darefter om i sa fall dessa darfor inte kan gors gallande av aktiebolaget.
Forbundet har hdvdat att handelsbolaget redan vid uppsagningstidpunkten i
juni 2007 hade for avsikt att 6verlata verksamheten och driva verksamheten
vidare i annan regi.

Av utredningen har framkommit att handelsbolaget tog 6ver butiksverksam-
heten fran ICA i februari 2007. Enligt vad H.T. uppgett hade verksamheten
redan da vissa problem med lénsamheten. Han har uppgett foljande. De
ekonomiska problemen fortsatte &ven efter dvertagandet och detta ledde till
att bolagsménnen, dvs. han och D.A., blev tvungna att tillskjuta mer kapital
till handelsbolaget. Han pantsatte sitt hus till ett belopp motsvarande 500 000
kr och D.A. pantsatte sin lagenhet till ett belopp motsvarande 200 000 kr.
Det var i det laget som handelsbolaget begérde forhandlingar med forbundet
i syfte att dra ned pa arbetstagarnas arbetstid.

Inget i utredningen talar emot H.T:s uppgifter om handelsbolagets
ekonomiska svarigheter. Som Arbetsdomstolen har uppfattat saken har
forbundet heller inte ifragasatt de uppgifterna. H.T:s uppgifter far darfor tas
for goda. Arbetsdomstolen kan, mot den nu angivna bakgrunden, inte
uppfatta handelsbolagets uppséagningar pa annat sétt &n som en atgard i avsikt
att lagga ned verksamheten. Inte heller forbundet har gjort géallande att det
vid uppsagningstidpunkten fanns skal att ifragasatta uppsagningarna.
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Forbundet har dock pekat pa att det numera foreligger flera omstandigheter
som talar for att bolagsménnen inte ens vid uppsagningstidpunkten hade for
avsikt att lagga ned verksamheten utan att skélet till uppségningarna var att
bli av med arbetstagarna infor den planerade 6verlatelsen och att verksam-
hetsdvergangen alltsa varit det egentliga skalet till uppsagningarna. For-
bundet har anfort att det funnits andra handlingsalternativ &n att lagga ned
verksamheten och att handelsbolaget inte heller vidtagit nagra avvecklings-
atgarder.

Forbundet har utvecklat sin standpunkt om andra handlingsalternativ och
anfort foljande. Handelsbolaget hade inte behdvt besluta om att verksam-
heten skulle 1&gga ned nér det stod klart fér handelsbolaget att arbetstagarna
och foérbundet motsatte sig en sankning av tjanstgéringsgraden. Ett alternativ,
som fatt samma effekt, hade varit att i stéllet saga upp tva av de fyra arbets-
tagarna. Ett annat alternativ hade varit att hitta finansiarer som var villiga att
tillskjuta kapital till handelsbolaget.

Utan att nd&rmare beddéma alternativens effekter for handelsbolaget, deldgarna
eller arbetstagarna, kan Arbetsdomstolen bara konstatera att handelsbolaget i
och for sig kan ha haft andra mojligheter an att 1agga ned verksamheten for
att komma till ratta med sina ekonomiska svarigheter. Det forhallandet
innebé&r dock inte, enligt domstolens mening, att det ar mojligt att dra
slutsatsen att handelsbolagets egentliga avsikt vid uppsagningstidpunkten
varit att driva verksamheten vidare i annan juridisk form.

Forbundet har, som redan namnts, dven pekat pa att handelsbolaget, efter
uppsagningarna i juni 2007, fortsatte driften av butiken pa vanligt satt utan
att vidta nagra atgarder som syftade till att avveckla verksamheten.

Genom forhoren med saval de fyra arbetstagarna i handelsbolaget som H.T.
har framkommit att driften av butiken fortsatte pa i stort sett samma satt
under hosten 2007 som tidigare. Parterna synes dverens om att det inte
vidtogs nagra mer ingripande atgarder for att avveckla verksamheten; inga
varulager avyttrades och inga leverantorsavtal eller andra avtal sades upp.
Enligt vad arbetstagarna uppgett i sina forhor fanns det i stéllet
omstandigheter som gjorde att de uppfattade det som att verksamheten i
handelsbolaget, trots tidigare besked om nedl&dggning, skulle fortsétta. Till
stod for den uppfattningen har de berattat foljande. Under hdsten 2007
utokade handelsbolaget sitt atagande gentemot Posten. Handelsbolaget blev
namligen postombud for ytterligare ett postnummeromrade. Dessutom
installerades en ny kyl i butiken. H.T. gav dem inte nagra svar eller svarade
undvikande da de stallde fragor om verksamhetens fortsatta drift. Som en
ytterligare omstandighet har L.A. uppgett att P.G., en av de nuvarande
deldgarna, blev upplérd och arbetade i butiken under hésten 2007.

H.T. har berattat foljande. Med hénsyn till arbetstagarnas uppsagningstid och
I6ner var det nddvéndigt att fortsatta driften av handelsbolaget fram till den
31 december 2007. Om handelsbolaget hade dragit ned pa varulagret hade
ocksa inkomsterna minskat. Kylen i butiken gick sonder pa grund av varmen
under sommaren. Den kyl som installerades hade han kvar i lager fran en
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butik som han tidigare drivit. Installationen kostade darfor inte
handelsbolaget nagot. Det ar riktigt att handelsbolaget under hosten 2007
blev postombud for ytterligare ett postnummeromrade. Det var problemet
med att handelsbolaget inte tillats bli 16st fran hyreskontraktet i fortid och de
ekonomiska konsekvenserna som det innebar som var orsaken till att han
bdrjade soka efter andra losningar &n att l4gga ned verksamheten. Inte forran
den 2 januari 2008 stod det dock klart att verksamheten kunde drivas vidare i
aktiebolagets regi. Det var skélet till att han inte kunde ge de anstallda
besked om den fortsatta driften av butiken.

Forbundet har ifragasatt aktiebolagets uppgifter om vilka kostnader som
skulle vara férenade med en fortida uppsagning av hyresavtalet. Enligt
forbundet har aktiebolagets forklaring konstruerats i efterhand for att délja
att det aldrig var bolagsménnens avsikt att ldgga ned verksamheten.

Arbetsdomstolen goér foljande beddmning.

Samtliga omstandigheter som enligt férbundet talar for att det vid tidpunkten
for uppsagningarna i juni 2007 inte fanns nagon avsikt att lagga ned butiken
hanfor sig till tiden efter uppsagningarna. Aven sadana, senare intraffade,
omstandigheter kan utgora bevisfakta for den avsikt handelsbolaget kan ha
haft vid tidpunkten for uppsagningarna. Att handelsbolaget inte vidtog nagra
avvecklingsatgarder under hosten 2007 kan i och for sig anses tala for
forbundets uppfattning. Det gar dock inte att bortse fran att de fyra arbets-
tagarna hade sex manaders uppsagningstid, under vilken handelsbolaget hade
lagstadgad skyldighet att betala 16n. Att handelsbolaget till exempel inte
omedelbart pabdrjat en avyttring av varulagret ar forklarligt — sarskilt mot
bakgrund av verksamhetens karaktér av dagligvaruhandel. | utredningen
finns inte heller nagot som tyder pa att handelsbolaget redan vid uppsag-
ningarna eller ens i nara anslutning dartill hade inlett nagra diskussioner med
P.G., P.R., K.S. eller annan om finansiering for att kunna fortsatta driften av
butiken. Inte heller hade H.T. eller D.A. vid den tidpunkten forvérvat det
vilande aktiebolag som sedermera kom att Gverta verksamheten. Enligt
Arbetsdomstolens mening gar det av det anférda inte att dra slutsatsen att det
forelegat planer pa en Gvergang av verksamheten redan vid tidpunkten for
uppsagningarna och att 6vergangen alltsa skulle kunna anses vara upphovet
till dessa.

Sammanfattningsvis finner Arbetsdomstolen saledes att det av utredningen
inte gar att dra slutsatsen att handelsbolaget, redan vid uppsagningarna,
avsett att 6verlata verksamheten. Det ar alltsa inte utrett att uppsagningarna
skett i strid med uppségningsforbudet i 7 § tredje stycket anstallnings-
skyddslagen.

Kan uppsigningarna, trots att de inte vidtagits i strid med uppsagnings-
forbudet, 4nda inte goras gallande av aktiebolaget?

Arbetsdomstolen har, i enlighet med vad som ovan redovisats, kommit fram
till att handelsbolaget, genom uppségningarna av de fyra arbetstagarna, har
vidtagit en giltig rattshandling. Férbundet har dock gjort géllande att
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forvarvaren, dvs. aktiebolaget, under alla forhallanden inte kunnat gora
gallande uppsagningarna i forhallande till de fyra tidigare arbetstagarna.
Detta har forbundet grundat pa att 6verlataren, handelsholaget, under
uppsagningstiden vidtagit atgarder i syfte att driva verksamheten vidare.

Innebdrden av forbundets talan i denna del &r alltsa att uppsagningarna, pa
grund av forhallanden som intraffat efter uppsagningarna, inte ska ha verkan
gentemot aktiebolaget. Forbundet menar att en uppsagning, som i och for sig
ar giltig nér den foretas, skulle kunna betraktas som inte gallande mot en
forvarvare av en verksamhet pa grund av forhallanden som intraffat efter
uppséagningarna.

Forbundet har, med hénvisning till Arbetsdomstolens avgérande AD 1995
nr 97, argumenterat for att handelsbolagets uppségningar ska betraktas som
ogiltiga i forhallande till aktiebolaget. Arbetsdomstolen har i avgorandet,
som avsag en provning av yrkande om interimistiskt férordnande, berort
fragestallningen men anmérkt att uttalandena tog sikte pa arbetsbristupp-
sagningar som har samband med 6vergang av verksamhet. | det fall som nu
ar aktuellt &r situationen en annan. Arbetsdomstolen har hér inte funnit det
visat att uppsagningarna har haft nagot samband med en forestaende over-
gang av verksamheten.

Det ar givetvis sa att situationen hos en arbetsgivare kan forandras efter en
vidtagen uppségning. Exempelvis kan det foreligga en arbetsbristsituation
vid tidpunkten for uppsagningen, men forutsattningarna for verksamhetens
fortsatta drift kan forandras under arbetstagarens uppséagningstid sa att
arbetsbristsituationen upphor. Det férhallandet innebar inte att uppsagningen
i sig blir ogiltig eller saknar verkan. | stallet finns det andra regler som da
kan aktualiseras till skydd for en uppsagd arbetstagare. Det kan, i tillampliga
fall, bli fraga om att tillampa anstallningsskyddslagens bestammelser om
foretradesratt till ateranstéllning.

Reglerna om 6vergang av verksamhet innebdr att en arbetstagare i for-
hallande till forvarvaren, som arbetsgivare, ska forsattas i samma situation
som hos overlataren. Om en verksamhetsévergang sker under det att uppsag-
ningstid I6per 6vergar saledes anstallningsavtalet till forvarvaren och loper ut
hos denne. Overgéangen i sig leder inte till att uppsagningen ar utan verkan i
forhallande till forvarvaren. Om nyanstéllning sker hos forvarvaren aktuali-
seras reglerna om foretradesrétt till ateranstéllning. Om en giltig uppséagning
skett hos Gverlataren och anstéllningen upphort i tiden fore 6vergangen kan
fraga om ateranstallning hos forvarvaren ocksa bli aktuell. Synsattet att en av
dverlataren foretagen och giltig uppsagning inte skulle kunna goras géllande
av forvérvaren strider mot principen att arbetstagarna ska forsattas i samma
situation i forhallande till férvarvaren som de hade till dverlataren.

Arbetsdomstolens slutsats ar att den omsténdigheten att verksamheten inte
kom att ldggas ned utan i stallet évergick till aktiebolaget inte kan anses
innebdra att de vidtagna uppségningarna inte kan goras gallande av
aktiebolaget.
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Sammanfattning

Arbetsdomstolens bedémning &r att de uppsagningar som handelsbolaget
vidtagit inte skett i strid med uppsagningsforbudet i 7 § anstallningsskydds-
lagen. Detta innebadr att ingen av de fyra arbetstagarna hos handelsbolaget
hade kvar sin anstéllning i handelsholaget vid évergangen av verksamheten.
Det betyder i sin tur att deras anstéllningsavtal i handelsbolaget inte har
overgatt till aktiebolaget. Handelsholagets uppséagningar har varit giltiga
aven i forhallandet mellan aktiebolaget och de tidigare arbetstagarna.
Déremot har arbetstagarna haft mojlighet att hos aktiebolaget gora gallande
foretradesratt till ateranstéllning, forutsatt att rekvisiten enligt den
regleringen var uppfyllda.

Vid den angivna bedémningen kan forbundets talan om 16n samt skadestand
pa grund av avskedande, uppsagning och turordningsbrott inte vinna bifall.
Arbetsdomstolen 6vergar i stallet till fragan om aktiebolaget har brutit mot
anstallningsskyddslagens regler om foretradesratt till ateranstallning.
Foretradesratt till ateranstéallning?

Nagot om den rattsliga regleringen

Reglerna om foretradesrétt till ateranstéllning enligt 25 § anstallnings-
skyddslagen blir tillampliga ndr en arbetsgivare ska nyanstélla. Foretrades-
ratten galler aven i forhallande till en forvarvare vid dvergang av en
verksamhet. Detta innebar att efter en 6vergang som omfattas av 6 b §
anstéllningsskyddslagen har en arbetstagare, som Idmnat verksamheten fore
Gvergangen pa grund av arbetsbrist och som omfattas av anstéllningsskydds-
lagen, foretradesratt till ateranstallning, under forutséttning att han eller hon
uppfyller 6vriga rekvisit i 25 8§ anstallningsskyddslagen. En forutsattning ar
att arbetstagaren har tillrackliga kvalifikationer for den nya anstallningen.
Om en arbetstagare har foretradesrétt till ateranstéallning enligt 25 § far, med
vissa undantag, en ledig befattning inte erbjudas ndgon annan arbetstagare
forran den eller de foretradesberéttigade har erbjudits och tackat nej till
anstéllningen.
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Parternas standpunkter

Forbundet har gjort géllande foljande. Aktiebolaget har nyanstéllt personal
den 2 januari 2008, de fem deldgarna i aktiebolaget, utan iakttagande av
anstallningsskyddslagens regler om foretradesratt till ateranstallning. De fyra
tidigare arbetstagarna har alla haft foretradesratt till ateranstallning i
butiksverksamheten framfor deldgarna. De har alla haft tillrackliga
kvalifikationer for anstallningarna. Anstallningsskyddslagens regler och
reglerna om foretradesratt till ateranstéllning har varit tillampliga.

Aktiebolaget har i forsta hand invant att anstéliningsskyddslagens regler om
foretradesratt till ateranstallning inte géller i forhallande till de fem
delagarna, vilka &r de enda som efter Gverlatelsen arbetar i verksamheten.
Bolaget har anfort foljande. De fem deldgarna har haft ratt att arbeta i sitt
eget bolag utan att det strider mot foretradesratten till ateranstallning. Aktie-
agarna 6nskade driva verksamheten vidare utan andra anstéllda genom att
gemensamt leda verksamheten och sjélva arbeta i butiken. Aktiebolaget har
vidare gjort gallande att var och en av de fem deldgarna har en foretags-
ledande stéllning i aktiebolaget. Aktiebolaget har slutligen havdat att de
tidigare arbetstagarna i vart fall inte har haft tillrackliga kvalifikationer for
anstallningarna i fraga.

Kompanjonbolag

Arbetsdomstolen har i tidigare mal (se AD 1987 nr 9, 1994 nr 92 och 1997
nr 123) slagit fast att 25 § anstéllningsskyddslagen inte blir tillamplig i en
situation da en verksamhet efter en 6vergang drivits vidare i ett s.k.
kompanjonbolag. Det ska da rora sig om vad Arbetsdomstolen benamnt ett
verkligt kompanjonskapsforhallande. Med kompanjonbolag har da avsetts ett
aktiebolag i vilket ett antal personer med deldgarstélining arbetar i verksam-
heten utan att vara arbetstagare i den mening som avses i just 25 § anstall-
ningsskyddslagen. For det fall Arbetsdomstolen skulle komma fram till att
H.T.,D.A,, P.G,, P.R. och K.S. har bildat ett s.k. kompanjonbolag, innebér
detta att det inte traffats nagra sadana anstallningsavtal hos aktiebolaget som
kan foranleda tillampning av anstéllningsskyddslagens regler om
foretradesréatt (jfr AD 1994 nr 92).

| 1994 ars rattsfall sammanfattade domstolen forutsattningarna for att
bildandet av ett kompanjonbolag inte ska anses utgora ett kringgaende av
anstallningsskyddslagens regler om foretradesrétt till ateranstéallning pa
foljande satt. Det ska vara fraga om ett verkligt kompanjonskapsforhallande
mellan ber6rda personer. Enbart ett kapitaltillskott fran vissa arbetstagare i
en Overtagande arbetsgivares rorelse récker inte for att sdtta foretradesrétts-
och turordningsbestdammelserna ur spel. Vid beddmningen ska man beakta
inte bara huruvida de verksamma personerna &ger en storre andel av aktierna
och om de har ett vasentligt inflytande Over bolagets verksamhet, utan man
bor darutdver aven granska de faktiska forhallandena kring sjalva bildandet
av kompanjonbolaget, den roll de verksamma personerna tillsammans har
spelat for det nya foretagets tillkomst och om det gemensamma syftet for
dem har varit att tillsammans bereda sig mojlighet till fortsatt sysselséttning.
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Arbetsdomstolen understrok i rattsfallet att den gransdragning som maste ske
ar kanslig och svar att gora i det enskilda fallet. Bedomningen skulle goras
med 6ppna dgon for den risk for kringgaende av foretradesratten som kunde
finnas. Slutligen konstaterade domstolen att bevisbordan for att ett
kompanjonbolag bildats i forsta hand avilade arbetsgivarsidan.

Omstandigheterna kring forvarvet och driften av aktiebolaget

Foljande framgar av utredningen om forvarvet av aktiebolaget. H.T. och
D.A. forvérvade ett vilande aktiebolag den 30 november 2007. Det holls en
extra bolagsstdimma i aktiebolaget den 30 december 2007. Samtliga
aktiedgare, dvs. &ven P.G., P.R. och K.S., ndrvarade vid bolagsstdmman, men
nagra narmare uppgifter om vad som avhandlades vid bolagsstamman har
inte presenterats i malet.

Efter dvergangen av verksamheten rader ostridigt foljande forhallanden i
aktiebolaget. Aktierna i bolaget &gs till tjugo procent vardera av de fem
deldgarna. H.T., D.A., P.G. och P.R. &r styrelseledaméter i aktiebolaget,
medan K.S. ar suppleant. I styrelsen ingar, enligt registreringsbevis av den 19
mars 2008, inte nagra andra personer. Samtliga fem deldgare arbetar i den
butik som aktiebolaget driver.

H.T. har om forvarvet av aktiebolaget och driften uppgett bl.a. féljande.
Hyresvarden ICA ville inte sldppa hyreskontraktet. Det skulle ha kostat
handelsbolaget 1,1 miljoner kronor att bli kvitt det. Avsikten var darfor att
fortsatta verksamheten for att undvika konkurs. Han fick kontakt med vissa
intressenter. P.R. var en tidigare bekant till honom som, redan innan denne
blev del&gare i aktiebolaget, stréjobbat lite i butiken. K.S. var kund i butiken.
Aven hon hade stréjobbat lite i butiken. Samtliga delagare i aktiebolaget
arbetar med en 16n om 100 kr per timme. Det utgar ingen sarskild ersattning
for arbete pa obekvam arbetstid eller for 6vertid. Han sjalv utfor
kontorsarbete, representerar bolaget i forhallande till kunder samt bestaller
mejeri- och farskvaror. D.A. arbetar i kassan samt har ansvar for bl.a. godis
och choklad. P.G. arbetar i forbutiken med ansvar for ATG, Svenska spel
och postutskick. Han bestaller dessutom diverse varor. K.S. arbetar i kassan.
Hon bestéller dven frys- och kolonialvaror. P.R. &r for nérvarande tjanstledig,
men arbetar vanligtvis i kassan och pa lagret. Ekonomin i aktiebolaget ar
valdigt anstrangd och minsta lilla extra utgift kan leda till konkurs.

D.A. har uppgett bl.a. foljande. Vinsterna i aktiebolaget &r sma och
konkurrensen stor. Hon arbetar mer eller mindre dygnet runt och har inte
tagit ut semester pa tva ar. Ingen av delégarna tar ut nagon hog Ion.

Arbetsdomstolen goér foljande beddmning.

Enligt Arbetsdomstolens mening talar utredningen for att forvarvet av
aktiebolaget har tillkommit efter ett initiativ av H.T. Det star dock klart att de
évriga delagarnas medverkan haft avgérande betydelse for bade sjalva
Overtagandet av butiksverksamheten, dér deldgarnas ekonomiska insats har
varit avgorande, och den fortsatta driften av verksamheten. Deldgarna har
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bidragit med samma ekonomiska insats i aktiebolaget. Samtliga deldgare har
ingatt i aktiebolagets styrelse allt sedan bolagsstamman i december 2007.

Enligt vad H.T. har uppgett har de fem deldgarna olika ansvarsomraden, men
med samma ansvar och inflytande i verksamheten. Detta géller bade i den
dagliga verksamheten och vid beslut av storre dignitet. Av denna
organisation av arbetet synes félja att de fem delégarna utfor arbeten
sjalvstandigt utan egentlig arbetsledning fran nagon av de andra deldgarna.
Vid lagre I6nsamhet kan, enligt uppgift fran H.T., var och en av delagarna bli
tvungen att sanka sin 16n. Den ordning som H.T. beskrivit innebar alltsa att
delégarnas engagemang i aktiebolaget innefattar ett moment av ekonomiskt
risktagande for var och en av dem.

Fran H.T:s och D.A:s synpunkt har det varit fraga om ombildning av en
verksamhet som de sedan ett knappt ar tillbaka redan varit sysselsatta i och
som de satsat kapital i. Det kan knappast rada nagot tvivel om att deras
gemensamma syfte varit att bereda sig mojlighet till fortsatt sysselséttning.
Nar det galler P.R:s, P.G:s och K.S:s talar dven deras insatser och roller i
aktiebolaget for att de har haft ett sadant syfte.

Sammanfattningsvis ger utredningen vid handen att de fem deldgarnas
stallning i aktiebolaget i avsevard man skiljer sig fran vad som galler for
anstéllda. Det anforda leder Arbetsdomstolen till slutsatsen att det i detta fall
har varit fraga om ett verkligt kompanjonskapsforhallande. Med andra ord &r
omstandigheterna sadana att aktiebolaget, vid tillampningen av 25 § anstall-
ningsskyddslagen, &r att anse som ett kompanjonbolag i nu avsedd mening.
Arbetsdomstolens slutsats blir darfor att ingen av de tidigare arbetstagarna
kan gora gallande nagot ansprak pa foretradesratt till ateranstallning enligt
25 § anstéllningsskyddslagen i anledning av att aktiebolagets fem deldgare
bereddes arbete dar.

Forbundets talan om skadestand pa grund av brott mot reglerna om
foretradesratt till ateranstallning kan alltsa inte heller vinna bifall.

Sammanfattning och rattegangskostnader

Arbetsdomstolens stallningstaganden ovan innebadr att forbundets talan ska
avslas i sin helhet. Vid denna utgang ska forbundet betala ersattning for
aktiebolagets rattegangskostnader.

Aktiebolaget har yrkat ersattning for rattegangskostnader vid huvudférhand-
lingen. Aktiebolaget har darefter, genom skrift som inkom till Arbetsdom-
stolen den 29 april 2009, begart ersattning for ytterligare rattegangskostnader
avseende resa och forlorad arbetsinkomst for H.T. och D.A.

Forbundet har, utan att yttra sig, fatt ta del av aktiebolagets yrkanden som har
framstallts efter huvudférhandlingen.

Huvudférhandlingen forklarades avslutad den 23 april 2009 och Arbetsdom-
stolen beslutade dom i malet samma dag. Erséttningsyrkandet, savitt avser
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resa och forlorad arbetsinkomst for H.T. och D.A., har allts& framstallts for
sent (jfr 18:14 RB) och ska darfor avvisas (se NJA 2002 not C 57).

Om yrkat belopp i dvrigt rader inte nagon tvist.
Domslut
1. Handelsanstalldas forbunds talan avslas.

2. Handelsanstélldas forbund ska ersétta Supermarket Lindangen Aktiebolag
for dess rattegangskostnader med etthundrafemtiotusennittiotre (150 093) kr,
varav 105 000 kr avser ombudsarvode, med réanta enligt 6 § rantelagen pa det
forstnamnda beloppet fran dagen for denna dom till dess betalning sker.
Supermarket Lindangen Aktiebolags yrkande om erséttning for rattegangs-
kostnader avseende resa och forlorad arbetsfortjanst for H.T. och D.A.
avvisas.

Ledaméter: Cathrine Lilja Hansson, Séren Oman, Berndt Molin,
Bengt Huldt, Anders Hagman, Anders Tiderman och Kjell Eriksson.
Enhalligt.

Sekreterare: Carin Hackter



