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KARANDE

Fackforbundet for Service och Kommunikation (SEKO), Box 1105,

111 81 Stockholm

Ombud: foérbundsjuristerna Annett Olofsson och Anders Wilhelmsson, LO-TCO
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SVARANDE

1. Almega Tjansteforbunden, Box 55545, 102 04 Stockholm

2. SJ AB, 556196-1599, 105 50 Stockholm

Ombud for bada: arbetsrattsjuristen Lars Backstrom, Almega AB, Box 55545,
102 04 Stockholm

SAKEN
overgang av verksamhet och diskriminering

Bakgrund och yrkanden

Mellan Almega Tjansteférbunden och Fackforbundet for Service och Kommu-
nikation (SEKO) galler kollektivavtal. SJ AB (SJ) ar medlem i Almega Tjanste-
forbunden.

ISS Trafficare AB (ISS) utforde tidigare stadning av tadgvagnar i Stockholm,
Goteborg och Malmo enligt ett entreprenadavtal med SJ (SJ-kontraktet). | janu-
ari 2011 sade ISS upp avtalet till upphdrande i januari 2012. Som en féljd harav
sade 1SS ocksa upp runt 130 arbetstagare som arbetade med tagstadning i de tre
staderna. Fran och med den 26 januari 2012 utfor SJ tagstadningen i dessa
stader i egen regi. Infor Overtagandet av tagstadningen rekryterade SJ personal
for detta arbete.

| malet ar tvistigt om det skett en verksamhetsovergang enligt 6 b § anstall-
ningsskyddslagen fran 1SS till SJ och om anstéllningarna for de 57 arbetstagare
hos ISS som framgar av domsbilaga 1, uteslutes har, darigenom har évergatt till
SJ. SEKO menar att sa ar fallet och att SJ genom att avvisa arbetstagarna har
avskedat dem. Det ar ocksa tvistigt om SJ diskriminerat dessa arbetstagare pa
grund av alder genom att i september 2011 avvisa en begaran fran forbundet om
att SJ skulle 6verta deras anstallningar fran 1SS. Slutligen ror tvisten de 50
tidigare arbetstagare hos ISS som framgar av domsbilaga 2, uteslutes hér. Dessa
har, enligt SEKO, sokt anstallning hos SJ och da blivit diskriminerade pa grund
av alder.




SEKO har yrkat att Arbetsdomstolen ska ogiltigférklara avskedandena av
arbetstagarna i domsbilaga 1 samt forplikta SJ att till dessa betala allmént och
ekonomiskt skadestand for brott mot anstallningsskyddslagen, med undantag av
nr 36, L.M.F., for vars rakning det endast yrkas ekonomiskt skadestand, och
nr9, A.S. SEKO har vidare yrkat att SJ ska forpliktas att betala
diskrimineringserséttning till arbetstagarna i domsbilaga 1, med undantag av

nr 36, L.M.F., och till personerna i domsbilaga 2.

Arbetsdomstolen har i samrad med parterna beslutat att genom mellandom
préva foljande fragor.

a) Har en verksamhetsovergang enligt 6 b § anstallningsskyddslagen &gt rum
mellan ISS och SJ?

b) Har tillsvidareanstéallningar som upphort fore verksamhetsovergangen pa
grund av arbetsbristuppsagning, som berodde pa att I1SS:s kontrakt med SJ
sades upp, av det skalet inte dvergatt till SJ?

c) Har SJ diskriminerat de personer som framgar av domsbilaga 1 enligt 2 kap.
1 § diskrimineringslagen genom att inte ta dver deras anstéllningar fran 1SS?

d) Har SJ diskriminerat de personer som framgar av domsbilaga 2 enligt 2 kap.
1 § diskrimineringslagen genom att inte erbjuda dem de anstéllningar dessa
sOkt?

Parterna har till utveckling av sin talan i nu berérda delar anfort i huvudsak
foljande.

SEKO
Sammanfattning av grunderna for talan

a) Den 26 januari 2012 6vertog SJ stadningen av tagvagnar fran ISS. Det som
overgick var en bestaende ekonomisk enhet, som har behallit sin identitet. Det
har darfor skett en 6vergang av verksamhet enligt 6 b § anstallningsskydds-
lagen.

ISS:s verksamhet i de tre stdderna Stockholm, Goteborg och Malmé utgdr en
ekonomisk enhet som 6vergatt till SJ. Om Arbetsdomstolen inte skulle finna att
sa ar fallet, gors i andra hand géllande att ISS:s verksamhet i var och en av de
tre staderna utgor en ekonomisk enhet for sig vilken dvergatt till SJ.

b) Nar ISS i januari 2011 sade upp SJ-kontraktet forelag befogad anledning att
anta att en verksamhetsovergang skulle komma att d4ga rum, vilket innebar att
uppséagningsforbudet i 7 § tredje stycket anstallningsskyddslagen tradde i kraft.
Darefter sade ISS upp anstéllningsavtalen sa att de skulle I6pa ut till dess att
entreprenadkontraktet upphdrde. ISS:s uppséagningar strider mot uppségnings-
forbudet och ar darfor ogiltiga. En arbetstagare som sdgs upp infor en verksam-
hetsévergang trots att uppsagningsforbudet trétt i kraft, kan avsta fran att
angripa uppsagningen hos 6verlataren och anda gora ansprak pa fortsatt anstall-



ning hos forvarvaren. Att anstéllningarna sagts upp och att uppségningstiden
l6pte ut fore verksamhetsovergangen, hindrar darfor inte att anstallningarna
overgatt till SJ.

¢) Nar SEKO under sommaren 2011 fick klart for sig att SJ hade for avsikt att
fortsatta stadverksamheten i egen regi, patalade férbundet att det skulle bli fraga
om en verksamhetsovergang enligt 6 b § anstallningsskyddslagen. SEKO
begérde att SJ skulle ta 6ver anstallningsavtalen for de arbetstagare hos ISS som
ber6rdes. SEKO klargjorde vilka arbetstagare som avsags genom att skicka dver
en lista med namn till SJ. SEKO forklarade att dessa var intresserade av att fa
anstallning hos SJ. De personer som anges i domsbilaga 1 har pa detta satt,
genom SEKO, gjort en forfragan om anstéallning hos SJ. SJ beslutade emellertid
i september 2011 att inte Gverta anstéllningsavtalen utan att Iata de intresserade
sOka anstéllning. Ett skél for detta beslut var att personalen hos ISS som grupp
ansags vara for gammal. Om éalderssammanséttningen i gruppen hade varit
annorlunda och medeldldern lagre, sa skulle SJ ha tagit dver anstallningarna.
SJ:s beslut innebar att bolaget missgynnade personerna i domsbilaga 1 genom
att behandla dem sdmre an en grupp med yngre individer skulle ha behandlats i
en jamforbar situation. Missgynnandet hade samband med personernas alder
och utgjorde darfor direkt diskriminering.

d) Personerna i domsbilaga 2 sokte anstélining hos SJ som komfortoperat6rer
under det rekryteringsférfarande som foregick att SJ tog dver stadverksamheten
i januari 2012. Dessa hade tidigare arbetet med tagstadning hos ISS och var vl
lampade for arbetet och hade sadana meriter i forhallande till Gvriga sékande att
de borde ha erbjudits anstéllning. SJ anstéllde ingen av dem utan anstéllde
istallet yngre och mindre meriterade sokande. Besluten att inte erbjuda perso-
nerna anstallning hade samband med deras alder och utgjorde darfor direkt
diskriminering.

Bakgrund

SJ var tidigare ett statligt affarsverk. Aven stadningen av tdgen skottes inom
ramen for verksamheten. Ar 2001 bolagiserades SJ och verksamheten delades
upp pa ett antal aktiebolag. Verksamheten med att stada tagen fordes over till
bolaget Trafficare, som tog éver samtliga anstéallningsavtal for de som stadade
tagen. Det var alltsa vid detta tillfalle frdga om en 6vergang av verksamhet
enligt 6 b § anstallningsskyddslagen. Efter en senare aktiedverlatelse bytte
bolaget namn till ISS Trafficare AB.

Mellandomstema a)

Vid ISS arbetade 129 personer med tagstadning enligt SJ-kontraktet pa de tre
orterna, varav 100 i Stockholm, 17 i Goteborg och 12 i Malmd. SJ tog 6ver 26
av de anstéllda i Stockholm. I Géteborg tog SJ 6ver nio personer medan man i
Malmo tog 6ver fyra personer. Sammantaget har SJ alltsa tagit éver 39 av 129
personer, dvs. 30 procent av personalstyrkan hos ISS.

SEKO delar inte arbetsgivarparternas uppfattning att det, vid bedémningen av
om en dvergang av verksamhet foreligger, ska beaktas i hur stor omfattning de



Overtagna arbetstagarna hos ISS arbetade med SJ-kontraktet. Det avgdrande &ar
hur stort antal av de anstéllda som togs 6ver. Vidare &r arbetsgivarparternas
uppgifter om hur stor del av arbetstiden de aktuella arbetstagarna hos ISS arbe-
tade med SJ-kontraktet i viss man felaktiga. | Stockholm &gnade de 26 arbetsta-
garna motsvarande 22 heltidsarbeten at SJ-kontraktet (och inte 20,7 som arbets-
givarparterna gor gallande). Motsvarande siffror for Goteborg och Malmg &r 6
(och inte 5,6) respektive 3 (och inte 1,6) heltidsarbeten.

Efter Gvergangen har samtliga av SJ dvertagna arbetstagare agnat hela sin
arbetstid at att stada SJ-tag.

Vid bedémning av om en 6vergang av verksamhet skett ska beaktas i vilken
man personer i arbetsledande stéllning har tagits 6ver. | Stockholm handplock-
ade SJ personalplaneraren A.K. fran ISS. En personalplanerare ser till att ratt
antal tagstadare finns pa plats nar tagen ar tillgangliga for stadning. Detta
forutsatter mycket god k&nnedom om verksamheten. A.K., som hade arbetat
10-15 &r som personalplanerare hos ISS, var mycket kompetent och atnjot ett
stort fortroende hos personalen. Overtagandet av henne var av vésentlig
betydelse for SJ. Utan henne hade bolaget haft svart att ta Gver stadverksam-
heten utan avsevérda problem. | Goteborg tog SJ 6ver arbetsledarna J.S. och
M.S. En arbetsledare &r den som kan beordra 6vertid och ringa in extra personal
vid franvaro. Hos SJ kallas dessa for skiftesledare men de utfér samma
arbetsuppgifter dér som hos ISS.

Den personalkategori som bendmndes ”fordonsvardare” hos ISS har dopts om
till “komfortoperatoérer”” hos SJ, men arbetsuppgifterna ar desamma. De tommer
skrép, putsar fonster, dammsuger, torkar golv, rengor toaletter samt lagger ut
tidningar och broschyrer. Det stiammer inte, som arbetsgivarparterna pastar, att
komfortoperatdrerna hos SJ darutéver skulle ha utfort arbete med enklare
reparationer, vattentryckning och fronttvatt av tagen, i vart fall inte fram till
varen 2013. Om sadana arbetsuppgifter skulle ha tillkommit i ett senare skede
saknar det betydelse vid bedémningen av likheten mellan verksamheten fore
och efter Gvergangen.

Hos ISS stadades tdgen som skulle till Kdpenhamn i Malmg, men man hade
tidigare en ordning dar de anstallda hos ISS som skulle stada dessa tag reste till
Kopenhamn och stadade tagen dar. Hos SJ anvander man sig nu av den sist-
ndmnda, gamla ordningen.

Hos ISS kontrollerades stadkvaliteten saval av SJ:s som av 1SS:s egna kvali-
tetskontrollanter. Hos SJ kontrolleras stadkvaliteten enbart av SJ.

Till stadverksamheten horde forrad. | Stockholm hade ISS tva personer avde-
lade for att arbeta med forradet, och detsamma ar fallet hos SJ.

| Stockholm anvéander SJ samma omkladnings- och uppehallsrum som ISS. SJ
forfogade 6ver dessa lokaler redan vid tidpunkten for 6vergangen den 26 januari
2012, men tog dem i bruk forst ett halvar senare efter en renovering. SJ tog dven
over 1SS:s forradslokal i Stockholm, varvid man till en borjan endast anvande
30 procent av forradsytan, men efter en gradvis infasning anvander SJ nu hela



forradet. |1 Goteborg anvander SJ ett garage med laddningsplats for elbilar, och
en kretsloppsstation, vilka tidigare har anvants av ISS. | Malmg har SJ daremot
inte tagit Over nagra lokaler fran ISS.

Det har inte Overtagits arbetsredskap i nagon omfattning av betydelse, vilket
normalt sett inte heller sker vid 6vergang av verksamhet av aktuell typ.

Verksamheten med stadning av SJ-tagen har pagatt utan avbrott.
Mellandomstema b)

Efter att ISS i januari 2011 hade sagt upp SJ-kontraktet, sade ISS dven upp
anstallningsavtalen sa att de skulle 16pa ut till dess att kontraktet upphérde.
Planerna pa en dvergang tog relativt fast form redan i och med uppsagningen av
entreprenadavtalet, och uppséagningsférbudet i 7 8 tredje stycket anstallnings-
skyddslagen har darmed trétt i kraft. Om uppséagning sker trots att uppségnings-
forbud rader finns det ingen skyldighet att driva en ogiltighetstalan mot den
overlatande arbetsgivaren for att kunna hévda en fortsatt anstéllning hos forvar-
varen. En arbetstagare som har blivit uppsagd i strid med uppségningsférbudet
kan alltsa valja att vanda sig enbart mot den férvarvande arbetsgivaren, och
hévda att anstallningen har Gvergatt.

Mellandomstema c)

SJ har diskriminerat arbetstagarna i domsbilaga 1 pa grund av alder genom att i
september 2011 avvisa forbundets begdran om att dverta deras anstallningar
fran 1SS.

| juni 2011 tog forbundet kontakt med SJ for att diskutera fragan om Gverta-
gande av de anstéllda hos ISS som arbetade med stadning av SJ-tagen. SEKO:s
centrale facklige foretradare P.F. och personalchefen vid SJ P.B. hade méten
om detta i augusti 2011. Férbundet havdade att det var fraga om en
verksamhetsévergdng och att SJ var skyldigt att ta over anstallningsavtalen,
men argumenterade i andra hand for att SJ i vart fall skulle ta Gver
anstallningsavtalen pa frivillig grund. De berdrda arbetstagarna hade mangarig
erfarenhet av att stada SJ-tdg och hade dven genomgatt de utbildningar som
arbetet kravde. P.B. var tydlig med att han inte ansag att det var fraga om en
verksamhetsovergang, men i detta skede verkade det emellertid som att det
fanns intresse fran SJ:s sida att frivilligt ta 6ver anstéllningsavtalen. P.B.
begérde att fa en sammanstallning 6ver berord personal. En sadan
sammanstallning skickades den 26 augusti 2011 till P.B. Férbundet férklarade
att sammanstéllningen inte var komplett; den omfattade t.ex. inte samtliga
berdrda personer i Stockholm och Uppsala och inte nagon berdrd person i
Goteborg eller Malmé. Genomsnittsaldern hos de listade personerna, angiven
med fodelsear, ar 1963. SJ accepterade inte forbundets pastaende att alla pa
listan var intresserade av att fa anstéllning hos SJ, och parterna enades om att SJ
skulle traffa den berdrda personalen for att de skulle fa bekréafta sitt intresse.
Den 8 september 2011 enades de dven om att skicka ut ett gemensamt
meddelande till ISS-personalen om de pagaende forhandlingarna om att ta dver
personal. Nagra dagar senare andrade sig SJ och det meddelande som man enats



om kom déarfor inte att skickas ut. P.B. forklarade att anstallningarna skulle
utlysas och att personalen fran ISS fick soka som alla andra.

Skélet till att SJ bestamde sig for att inte erbjuda de berdrda arbetstagarna
anstallning var att dessa som grupp ansags for gamla.

Mellandomstema d)

Personerna i domsbilaga 2 sokte under hésten 2011 anstéllning hos SJ. SJ har
diskriminerat dessa pa grund av alder genom inte erbjuda dem anstéallning.

Under hosten 2011 utannonserade SJ anstéliningar som komfortoperatorer.
Personerna i domsbilaga 2 hade sagts upp fran sina anstallningar vid 1SS och
sOkte dessa anstallningar. SEKO och SJ enades om att alla tidigare ISS-
anstallda skulle kallas till intervju, vilket SJ ocksa gjorde. SEKO misstéankte
tidigt att SJ framst ville anstélla yngre, men vid tvisteforhandlingarna hdvdade
SJ att de sokandes alder inte hade beaktats och att det radde en naturlig och
normal aldersfordelning inom den aktuella medarbetargruppen. SEKO fick
senare del av merituppgifter for 163 personer som SJ anstéllde som komfort-
operatorer. Snittaldern for de som anstalldes var 34 ar. Snittaldern for motsva-
rande personalkategori hos 1SS var 49-50 ar. Vid nyrekryteringen sénkte SJ
saledes medelaldern med cirka 15 ar.

Vidare framgar att 27 av de personer SJ anstallde som var 30 ar eller yngre helt
saknade staderfarenhet. Bland dem som var aldre &n 30 ar fanns bara nio
stycken som saknade staderfarenhet. Om man gor motsvarade jamforelse vid
40-arsstrecket, ar motsvarande siffror 32 respektive fyra personer.

SJ har gjort gallande att urvalet grundades pa att de som anstélldes hade upp-
visat en positiv attityd och ett trevligt satt vid intervjun, men enligt SEKO:s
mening visar siffrorna att ungdom har premierats.

Det elektroniska ansokningsformular som SJ anvande inneh6ll bade en
inledande fraga om fodelsedatum och en senare begaran om angivande av
aldersintervall under avsnittet “tjénstespecifika fragor”, vilket visar att den
sokandes dlder var en “tjdnstespecifik fraga”.

Ett skél till att SJ valde att anstalla yngre hellre an &ldre kan vara att bolaget
ville minska lénekostnaden, eftersom arbetstagare med langre anstéllningstid
enligt kollektivavtalet har hogre 16n. Aven arbetets fysiska krav kan ha medfort
att SJ valde att anstélla yngre personer.

Det stdmmer inte, som arbetsgivarparterna har gjort géllande, att J.B., B.K,,
K.M. och L.H. inte sokt anstélining hos bolaget.



Arbetsgivarparterna
Sammanfattning av grunderna for talan
a) Det har inte skett nagon évergang av verksamhet fran 1SS till SJ.

b) Aven om Arbetsdomstolen skulle finna att det har skett en verksamhetséver-
gang har arbetstagarnas anstallningar inte gatt over till SJ. ISS sade upp arbets-
tagarna i domshilaga 2 pa grund av arbetsbrist sa att anstéallningarna skulle 16pa
ut senast den 25 januari 2012. Nar uppségningarna genomfordes kunde ISS inte
veta om det skulle bli en verksamhetsévergang eller inte. Uppsagningarna har
inte heller gjorts for forvérvarens rakning. Uppsagningarna strider darfor inte
mot uppségningsforbudet i 7 § tredje stycket anstéllningsskyddslagen och de &r
sakligt grundade. Vidare har uppsagningarna inte angripits med ogiltighetstalan.
Anstéllningarna upphérde darfor vid uppséagningstidens utgang och géllde
saledes inte vid tidpunkten for en eventuell 6vergang av verksamhet.

c) Arbetstagarna i domsbilaga 1 har inte genom SEKO gjort nagon forfragan om
arbete pa satt som avses i 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. Om Arbetsdomstolen
skulle finna att de har gjort en sadan forfragan, har denna inte avvisats utan
bemotts positivt. Arbetstagarna har inte fatt nagot negativt besked utan har
uppmanats att soka anstallning. Om Arbetsdomstolen skulle finna att det
forekommit en forfragan som avvisats eller att det har fattats ett negativt beslut,
gors gallande att detta inte haft samband med arbetstagarnas alder.

d) Personerna i domsbilaga 2, utom J.B., B.K., K.M. och L.H., har skt men har
inte erbjudits anstallning hos SJ. Besluten att inte erbjuda dem anstallning har
inte haft samband med deras alder.

Mellandomstema a)

Den personalkategori som utfor tagstadningen kallas hos SJ for komfortoperato-
rer, och ingar dar i den enhet som kallas depaproduktion. T.W. ar chef for
depéproduktionen. I var och en av staderna Stockholm, Géteborg och Malmo
finns en platschef. Under platscheferna finns produktionschefer och
produktionsledare, varav de sistndmnda &r arbetsledare med personalansvar for
komfortoperatorerna. T.W. haller regelbundna ledningsgruppsmoten med bl.a.
platscheferna, dar man diskuterar gemensamma fragor. Depaproduktionen for
de tre staderna ska salunda ses som en sammanhallen organisatorisk enhet. |
Stockholm é&r arbetet uppdelat pa tva geografiska enheter, dels centralstationen
och dels depan i Hagalund. Pa centralstationen utfors stadningen mellan
ankomst och avgang och ager normalt sett rum med resenarer ombord. |
Hagalund stalls tagen upp for mer grundligt underhall utan nagra resenéarer
ombord.

ISS &r specialiserat pa staduppdrag i transportbranschen, framfor allt avseende
sparbunden trafik men dven lokalvard. Under den tid som ISS hade hand om
stadningen av SJ:s tag var denna verksamhet inte organisatoriskt sammanhallen,
utan Stockholm tillhérde en region medan Goteborg och Malmo tillhérde en



annan. Det fanns ingen gemensam chef for de bada regionerna, utan narmast
Over de personer som var chefer i respektive region fanns en verkstallande
direktor.

SJ har inte Gvertagit huvuddelen av personalstyrkan i fraga om antal och kom-
petens.

Eftersom SJ-kontraktet skulle upphéra sade 1SS upp 129 personer pa grund av
arbetsbrist. Av de 129 personerna var 100 placerade i Stockholm, 17 i Géteborg
och 12 i Malmé. | Stockholm arbetade ytterligare tre personer med SJ-kontrak-
tet. Dessa hade timanstallningar och behdvde darfor inte sdgas upp. De arbetade
all sin tid med SJ-kontraktet, men arbetade inte heltid utan deras sammanlagda
arbetstid motsvarade tva heltider. | Goteborg arbetade, utéver de 17 personer
som angivits av SEKO, &ven J.S. och M.S. 75 procent vardera med SJ-
kontraktet. Dessa sade upp sig sjalva. Totalt sett omfattade arbetet med SJ-
kontraktet alltsa 132,5 heltidssysselsattningar hos ISS.

I anslutning till att SJ 6vertog stadningen av tagvagnarna anstéllde bolaget
163 personer for detta arbete.

Sammanlagt hade 39 av de personer som anstalldes av SJ tidigare varit anstéllda
av ISS. Réknat som antalet ”huvuden” i forhéllande till den ovan angivna
siffran om 132,5 heltidssysselsattningar hos ISS, innebér detta att SJ 6vertog

29 procent av den berdrda personalstyrkan.

Vid beddmningen av om det har skett en verksamhetsovergang, ska beaktas i
vilken man produktionsmedlen har dvergatt fran 1SS till SJ. Savitt avser
Overtagandet av personalresurser ska beaktas i vilken omfattning de aktuella
arbetstagarna har utfort arbete avseende just SJ-kontraktet under sin tid vid ISS.
Ju mindre tid som respektive arbetstagare har lagt ned pa detta arbete vid ISS,
desto mindre bidrar vederbdrande till att det ska anses foreligga identitet mellan
verksamheterna.

Om man inte bara raknar antalet tidigare anstallda hos ISS som bdrjade arbete
hos SJ, utan beaktar hur stor del av dessas arbetstid som hos 1SS avsag arbete
for SJ-kontraktet, framkommer féljande. Som anforts ovan hade ISS 132,5
heltidssysselsattningar med SJ-kontraktet. De 39 tidigare ISS-anstallda som fick
arbete utforde hos ISS motsvarande 27,27 heltidssysselsattningar pa SJ-kon-
traktet. De tidigare ISS-arbetstagare som fick anstéllning hos SJ utférde hos ISS
21 procent av arbetet pa SJ-kontraktet (27,27 / 132= 21).

Motsvarande siffror for respektive ort ar foljande.
| Stockholm anstéllde SJ 26 personer som tidigare hade arbetat hos ISS, varav
23 hade blivit uppsagda och de dvriga tre hade varit timanstallda. | Stockholm

utforde de 26 anstallda motsvarande 20 heltidssysselsattningar.

| Goteborg anstéllde SJ nio personer som tidigare hade arbetat med SJ-kon-
traktet, varav sju hade blivit uppsagda och tva hade sagt upp sig sjalva. De nio
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anstallda utférde hos 1SS motsvarande 5,6 heltidssysselsattningar med SJ-kon-
traktet.

I Malmo anstéllde SJ fyra personer som tidigare hade arbetat med SJ-kontraktet.
Den arbetstid dessa utfoérde avseende SJ-kontraktet motsvarade 1,6 heltidssys-
selsattningar.

Personalplaneraren A.K. blev inte handplockad av SJ pa det satt som SEKO gor
gallande. Hon sokte den anstallning hon erholl, pa samma satt som alla andra.
En personalplanerare pa SJ har ingen chefsfunktion och det skulle ta omkring
fyra veckor att lara upp en nyanstalld person till personalplanerare. A.K. &r en
duktig medarbetare men inte en nyckelperson.

J.S. och M.S. var arbetsledare pa ISS, vilket var en chefsposition med personal-
och arbetsmiljéansvar. Hos SJ ar de skiftesledare, med uppgift att leda och
fordela det dagliga arbetet. De har daremot inte langre nagot personal- och
arbetsmiljoansvar och ar heller inte nagra nyckelpersoner.

Kérnan i arbetet som komfortoperator bestar av rengéring av golv och andra
ytor i tdgen, témning av papperskorgar, rengoring av toaletter, pafylining av
hygienartiklar och liknande, transport av sopsackar med hjélp av golfbil med
slap, rengdring och skrapplockning pa perronger, rengéring av stadmaterial i
tvattstugan, arbete i stadforradet och byte av vagnskyltar.

Hos ISS bendmndes den aktuella personalkategorin “fordonsvardare”, men de
kallas hos SJ “komfortoperatorer”. Namnbytet saknar sjalvstandig betydelse.
Det finns dock skillnader i arbetets innehall. 1SS hade avdelat vissa anstéllda
specifikt for forradsarbete. Sa ar inte fallet vid SJ. Hos SJ aker stadarna i Malmo
med till Képenhamn och utfor stadningen dar, medan stadningen i Kopenhamn
hos ISS utférdes av den danska personalen. Vid ISS arbetade stddarna i
Stockholm och Malmo antingen dag eller natt, medan de hos SJ arbetar i ett
rullande schema. Hos ISS var stddarna i Stockholm placerade antingen vid
centralen eller i Hagalund, medan man vid SJ bérjar och avslutar arbetspassen i
Hagalund dven om man &r placerad pa centralen. Hos SJ arbetar
komfortoperatorerna enbart med SJ:s tag, vilket inte var fallet hos ISS.

SJ har tillfort komfortoperatérerna nya arbetsuppgifter i forhallande till de upp-
gifter som utfordes av fordonsvardarna hos ISS. I Stockholm utfér komfort-
operatorerna reparation av enklare skador i tdgvagnarna, vattentryckning (dvs.
pafylining och témning av vatten till bl.a. toaletterna). | Goteborg ombesérjer de
tvattning av lokets front, sarskilt under sommarhalvaret. Dessa arbetsuppgifter
borjade inforas successivt fran och med hosten 2012 vad avser
vattentryckningen, och under 2013 avseende fronttvétt och reparationer. Det var
dock redan fran borjan planerat att dessa uppgifter skulle laggas pa komfort-
operatdrerna efterhand som en tidigare yrkesgrupp med motsvarande uppgifter
forsvinner.

Nagra arbetsredskap av varde har inte gatt 6ver fran ISS till SJ.
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SJ borjade anvanda vissa lokaler som 1SS hade anvant i Stockholm nagra
manader efter den pastadda verksamhetsévergangen. Skalet till fordréjningen
var att lokalerna skulle repareras och renoveras. | Stockholm anvander SJ
ungefar 30 procent av den forradsyta och en del av de omkladningsrum som 1SS
anvande. Daremot har SJ inte tagit 6ver ISS:s tidigare kontorsutrymmen och
uppehallsrum. | Goteborg anvéander SJ, liksom ISS gjorde, ett garage med ladd-
ningsplatser for elbilar och en kretsloppsstation. Dessa anvands dock inte enbart
av SJ utan dven av andra foretag. Ovriga utrymmen som ISS anvande i Géte-
borg, som kontor samt omkladnings- och uppehallsrum, anvénds inte av SJ. |
Malmo har SJ inte tagit over nagra lokaler alls fran ISS.

Verksamheten i Stockholm, Malmé och Goteborg ska ses som en gemensam
organisatorisk enhet vid provningen av om en verksamhetsovergang har &gt
rum, men dven om man inte skulle gora det sa har nagon verksamhetsovergang
heller inte skett betraffande verksamheten i ndgon av staderna sedd var for sig.

Mellandomstema b)

De arbetsbristuppsagningar som ISS genomforde verkstélldes i turordning och
inte efter i vilken utstrdckning de olika arbetstagarna hade varit sysselsatta med
just SJ-kontraktet. Anstéllningarna hade, av skal som angivits ovan, upphort
innan en eventuell 6vergang av verksamhet &gt rum.

Mellandomstema c)

Nar 1SS hade SJ-kontraktet forekom brister i tagstadningen och 1SS fick darfor
betala avtalsviten till SJ. SJ har ingen narmare uppfattning om vad som var
orsaken till bristerna i hur 1SS uppfyllde SJ-kontraktet. Det stod dock Klart att
verksamheten inte fungerade. Efter att ISS hade sagt upp SJ-kontraktet, beslot
SJ — efter att ha 6vervagt fragan under en tid — att fortsattningsvis bedriva stad-
ningen i egen regi. Mot bakgrund av att tagstadningen hos 1SS inte hade funge-
rat, var SJ inte intresserat av att ta Over ISS:s organisation “’rakt av”. Detta stéll-
ningstagande hade inget att gora med aldern hos 1SS:s personal utan berodde pa
att SJ ville ha ett sa stort urval sokande som mojligt infor organisationen av den
nya verksamheten.

Under augusti och september 2011 forekom kontakter mellan SJ och SEKO.
SEKO menade att det var fraga om en évergang av verksamhet och ville att SJ
skulle ta éver anstallningsavtalen fran ISS. SEKO skickade den 26 augusti 2011
en sammanstallning éver anstallda hos ISS som var intresserade att ga éver till
SJ. Sammanstallningen saknade betydelse for SJ:s beslut att ha ett 6ppet rekry-
teringsforfarande.

SJ lamnade besked till SEKO att bolaget avsag att anstélla pa sedvanligt satt
och att alla var vdlkomna att soka. Det verenskoms dven att de anstallda vid
ISS som sokte skulle fa skriva sina namn pa sarskilda listor, och SJ héll ocksa
informationsmaéten pa vissa orter. Alla som skrev upp sig pa dessa listor kalla-
des till anstallningsintervju, vilket innebar en ”graddfil” for de berdrda perso-
nerna eftersom inte alla évriga sékande blev kallade till intervju.
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Bestammelsen i 2 kap. 1 § diskrimineringslagen ar inte tillamplig pa SJ:s beslut
att inte dverta anstéllningsavtalen fran ISS. Sammanstallningen éver de perso-
ner som enligt SEKO var intresserade av att fa anstéllning hos SJ utgjorde inte
nagon ansokan om anstallning for specifika personer, eller ndgon sadan forfra-
gan om arbete som avses i diskrimineringslagen. Om Arbetsdomstolen skulle
finna att det har framstallts en sadan forfragan gors dock gallande att denna har
tagits emot positivt av SJ och att ndgon diskriminering darfor inte har skett. SJ:s
besked till SEKO var att de tidigare anstallda hos ISS skulle fa visst forsteg i
ansokningsforfarandet.

Mellandomstema d)

SJ fick under rekryteringsforfarandet nastan 1 600 ansokningar. Den 26 januari
2012 hade SJ beslutat om anstéllning av ungeféar 120 personer. SJ anstéllde
ytterligare personer under de foljande veckorna, och nar anstéllningsforfarandet
var avslutat hade man totalt ungeféar 250 anstéllda i de tre stdderna, inklusive
timanstéllningar.

Vid besluten om vilka som skulle anstéllas tillampades vanliga kriterier, sdsom
erfarenhet av stadarbete, betyg och referenser, pa samtliga sokande. Anstall-
ningarna foregicks av intervjuer. Ett sérskilt viktigt moment var att den sokande
gjorde ett bra allmént intryck vid intervjun, med ett 6ppet och trevligt sétt och
en positiv attityd till arbetet. Intervjuerna varade ungefar en timme, ibland litet
mer och ibland litet mindre. Kunskaper i svenska var ocksa viktigt eftersom
man maste kunna kommunicera i det dagliga arbetet. Det genomfordes dven
drogtester och kontroller mot belastningsregistret. Det ar riktigt att vissa av de
som anstélldes saknade eller hade begrénsad erfarenhet av stddarbete. Detta har
i sadana fall uppvéagts av andra egenskaper. Om en sokande har en positiv
attityd sa kan sjalva stadarbetet laras in pa nagra veckor. Sokandenas alder har
inte spelat nagon roll. Betraffande SEKO:s pastaende att de som anstalldes utan
staderfarenhet i hogre grad var yngre an aldre sa kan detta sakert stimma, men
det ska da framhallas att det ar naturligt att yngre i hogre grad &n aldre saknar
yrkeserfarenhet.

Det stammer att uppgift om alder fanns med i det elektroniska ansoknings-
formularet Easy Recruit, men SJ har inte fast nagot avseende vid den uppgiften.
De flesta som sokte med 1SS-bakgrund anvénde for dvrigt inte Easy Recruit.

Medelaldern hos de nastan 1 600 sékandena var drygt 33 ar. Medelaldern bland
de 163 personer som fick anstallning hos SJ efter den 26 januari 2012 uppgar
till drygt 34 ar. Medelaldern &r allstd i stort sett densamma hos de som stkte och
de som fick anstéllning, vilket visar att SJ inte faste nagot avseende vid aldern.
Vidare kan framhallas att medelaldern hos de som varit anstallda hos 1SS och
som fick anstallning var mellan 47 och 48 ar, vilket ar ungefar densamma som
medelaldern hos de som varit anstallda hos ISS och som inte fick anstallning,
namligen 48,56 ar.

Lonekostnaden skulle ha blivit 1agre med yngre anstallda, men denna effekt
skulle ha fatt en begransad omfattning. Enligt tillampligt kollektivavtal lag
manadslénen den 26 januari 2012 pa 17 600 kr for en person med mindre &n ett
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ars staderfarenhet eller motsvarande, pa 18 900 kr for en person med stader-
farenhet eller motsvarande under ett ar eller mera men mindre an tva ar, och pa
20 600 kr for en person med staderfarenhet eller motsvarande under tva ar eller
mera. Av de 120 personer som SJ hade beslutat att anstélla per den 26 januari
2012 placerades 60 i den hogsta nivan, 14 i mellannivan och 46 i den lagsta
nivan. Om man istéllet for de sistnamnda 46 personerna hade anstéllt de cirka
50 personer som finns angivna i domsbilaga 2 och som SEKO anser borde ha
fatt anstéllning, och placerat dessa i den hdgsta nivan, sa skulle SJ ha fatt en
okad total I6nekostnad om cirka 250 000 kr den forsta manaden. Detta belopp
motsvarar 0,02-0,03 promille av bolagets arsomséttning. Skillnaden skulle déar-
efter minska manad for manad allt efterhand som de olika personerna flyttades
upp i nivaerna. Det har med andra ord inte funnits nagra ekonomiska skal att
prioritera yngre vid anstallningsbesluten.

SJ har inte vagt in aldern med hansyn till de fysiska kraven for anstéllningen, da
det inte finns nagot som talar for att en 25-aring klarar stadarbetet battre &n en
55-aring.

J.B., B.K., K.M. och L.H. har inte sokt anstallning hos SJ.
Utredningen

Malet har i denna del avgjorts efter huvudforhandling. Vid denna har pa
SEKO:s begéaran hallits forhor under sanningsforsakran med J.B., B.K., K.M,
L.H. och L.E., samt vittnesforhér med K.S., J.P., P.F., K.H. och B.A. P4
arbetsgivarparternas begéran har hallits vittnesforhor med H.C., B.R., T.W.,
AW., E.Q., P.A, M.L., P.B., AS. och A.S. Parterna har dven aberopat skriftlig
bevisning.

Domskal
Tvisten

Denna mellandom omfattar fyra fragor. De tva forsta ror évergang av verksam-
het, medan de tva senare avser aldersdiskriminering. Bakgrunden till fragorna ar
foljande.

SEKO menar for det forsta att arbetstagarna i domsbilaga 1 har blivit avskedade
av SJ och har yrkat bl.a. att avskedande ska ogiltigforklaras. SEKO:s talan for-
utsatter i denna del att det skett en verksamhetsévergang enligt 6 b § anstall-
ningsskyddslagen fran 1SS till SJ. Parterna &r oense om sa ar fallet. Fragan om
en verksamhetsdvergang enligt 6 b § anstéllningsskyddslagen har dgt rum
mellan ISS och SJ AB ska prdvas genom mellandomstema a).

For det fall Arbetsdomstolen skulle finna att en 6vergang av verksamhet agt
rum, &r parterna oense om anstallningarna for arbetstagarna i domsbilaga 1 har
overgatt till SJ. Arbetsgivarparterna gor gallande att deras anstallningar hos 1SS
upphort den 25 januari 2012 till foljd av de uppsagningar som ISS vidtagit.
Anstéllningarna gillde dirfor inte vid tidpunkten for dvergangen”, vilket ar en
forutsattning for att anstallningarna ska kunna 6verga enligt 6 b § anstallnings-
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skyddslagen. Arbetsgivarparterna menar vidare att 1SS:s uppsagningar inte sttt
I strid med det s.k. uppségningsforbudet i 7 8 tredje stycket anstallnings-
skyddslagen, dvs. uppsagningarna berodde inte pa dvergangen i sig. Arbetsgi-
varparterna menar ocksa att de uppsagningar som 1SS vidtagit ar giltiga efter-
som dessa inte angripits med ogiltighetstalan. SEKO menar att de uppsagningar
som ISS vidtagit strider mot uppségningsforbudet och att arbetstagarna kan gora
detta gallande mot SJ trots att uppsagningarna inte angripits hos ISS. Dessa
fragor omfattas av mellandomstema b).

Mellandomstema c) ror fragan om SJ diskriminerade arbetstagarna i domsbilaga
1 pa grund av alder genom att i september 2011 avvisa en begaran fran forbun-
det om att 6verta deras anstéllningar fran ISS.

Det ar vidare tvistigt om SJ, nar bolaget rekryterade personal till tagstadningen,
utsatte personerna i domsbilaga 2 for aldersdiskriminering genom att inte
erbjuda dem anstéllning. Denna fraga omfattas av mellandomstema d).

Overgéng av verksamhet — nagra rattsliga utgangspunkter

Bestammelsen i 6 b § anstallningsskyddslagen innehaller ingen narmare
definition av vad som avses med 6vergang av verksamhet annat an att det ska
vara friga om en “6vergang av ett foretag, en verksamhet eller en del av en
verksamhet fran en arbetsgivare till en annan”. Bestammelsen infordes i anstall-
ningsskyddslagen i syfte att genomfora det sa kallade 6verlatelsedirektivet
(ursprungligen direktiv 77/187/EEG, numera radets direktiv 2001/23/EG) och
ska tolkas i enlighet med overlatelsedirektivet och EU-domstolens praxis.

Av overlatelsedirektivet foljer att en dvergang av verksamhet forutsatter att en
ekonomisk enhet gar dver till en annan arbetsgivare och att enheten vid 6ver-
gangen behaller sin identitet (artikel 1.1 b). Bytet av arbetsgivare ska ske till
foljd av avtal, men det behover inte finnas en direkt avtalsrelation mellan den
nya och den gamla arbetsgivaren (se till exempel C-172/99 Liikenne REG 2001
s. 1-745 och AD 2011 nr 54). Inneb6rden av begreppet dvergang av verksamhet
har varit foremal for en omfattande rattspraxis fran saval EU-domstolen som
Arbetsdomstolen. Rattslaget har i AD 2014 nr 14 sammanfattats pa féljande vis:

Med ekonomisk enhet forstas en organiserad gruppering av tillgangar
vars syfte ar att bedriva ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgor
huvud- eller sidoverksamhet (artikel 1.1 b). Enheten ska vara varak-
tigt organiserad och inte begrénsad till att utfora visst arbete. Det ska
vara friga om en “organisation av personer och tillgangar som ér till-
réckligt strukturerad och oberoende och som kan bedriva en ekono-
misk verksamhet genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas” (C-
151/09 UGT-FSP REU 2010 s. I-7591, punkten 26). Inom sektorer,
som huvudsakligen baserar sig pa arbetskraft, behdver det inte finnas
nagra betydande materiella eller immateriella tillgangar. Ett strukture-
rat kollektiv av arbetstagare kan utgdra en varaktigt organiserad eko-
nomisk enhet, om grupperingen av arbetstagare ar tillrackligt sjalv-
standig. Med det forstas att ledningen for grupperingen relativt fritt
och oberoende kan organisera arbetet inom gruppen och ge order och
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instruktioner samt fordela uppgifter at underordnade arbetstagare
inom den aktuella enheten utan direkt inblandning av arbetsgivarens
andra organisationsstrukturer (se till exempel C-108/10 Scattolon
REU 2011 s. 1-7491, punkterna 42-52 med hanvisningar).

For att det ska vara frdga om en 6vergang av verksamhet kravs vidare
att den ekonomiska enheten behaller sin identitet efter det att verk-
samheten fortsatter eller aterupptas. Fragan om det foreligger identitet
mellan enheterna fore respektive efter det att enheten dvertagits av en
ny arbetsgivare &r beroende av vilken typ av verksamhet som bedrivs
av den ekonomiska enheten. En ekonomisk enhet, som utgoérs av ett
kollektiv av arbetstagare, kan anses behalla sin identitet. Sa kan vara
fallet om dessa varaktigt forenas i en gemensam verksamhet och om
den nye arbetsgivaren inte inskrénker sig till att fortsatta den aktuella
verksamheten, utan dven dvertar en huvuddel av personalstyrkan
savitt avser antal och kompetens. | sadant fall anses den nye arbetsgi-
varen forvarva en organisation av tillgangar som gor det mojligt for
honom att varaktigt fortsétta dverlatarens verksamhet eller viss del av
denna verksamhet (se till exempel C-151/09 UGT-FSP REU 2010 s.
I-7591, punkten 29). Den fraga som kan stéllas & om de tillgangar
som omfattas av dvergangen ar tillrackliga for att mojliggora ett fort-
satt tillhandahallande av de tjanster som &r typiska for den ekono-
miska verksamheten i fraga, utan att andra betydande tillgangar eller
andra delar av foretaget anvands (C-458/05 Jouini REG 2007 s. |-
7301, punkten 34).

Prévningen av om vad som kan utgdra en ekonomisk enhet och om
denna behallit sin identitet ska avgoras av de nationella domstolarna
utifran en helhetsbeddmning av samtliga omstandigheter i det
enskilda fallet. Oftast gors denna beddmning i ett sammanhang och
med beaktande av de sa kallade Spijkers-kriterierna, dvs. arten av
foretag eller verksamhet, fragan om foretagets materiella och
immateriella tillgangar dvertagits, om majoriteten av de anstallda har
tagits Over av den nya arbetsgivaren, om kunderna har tagits dver
eller inte, graden av likhet mellan verksamheten fore och efter dver-
latelsen, och i forekommande fall den tidsperiod under vilken verk-
samheten har legat nere. Alla dessa omstandigheter &r emellertid
endast aspekter av den helhetsbeddmning som ska goras och kan
darfor inte bedémas var for sig (se t.ex. C-151/09 UGT-FSP REU
2010 s. 1-7591 och mal 24/85 Spijkers REG 1986 s. 1119 samt

AD 2010 nr 88 och AD 2010 nr 25).

EU-domstolen har i flera domar framhallit att enbart den omstandigheten att
lokalvard, som forst utfors av ett stadforetag och darefter av det foretag som
ager lokalerna, ar likartad, inte kan leda till slutsatsen att det ror sig om Over-
gang av verksamhet. En ekonomisk enhet kan namligen inte likstallas med den
verksamhet som den bedriver, utan identitet foljer dven av andra omsténdigheter
sasom dess personal, arbetsledning, organisation av arbetet, driftmetoder och, i
forekommande fall, det driftkapital som den forfogar 6ver (se t.ex. C-173/96
och C-247/96 Hidalgo REG 1998 s. 1-8237, C-127/96 m.fl. Hernandez Vidal
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REG 1998 s. 1-8179 och C-13/95 Suzen REG 1997 s. 1-1259. Se aven AD 2010
nr 25, AD 2008 nr 64, AD 2001 nr 101, AD 1998 nr 44 och AD 1997 nr 81).

Mellandomstema a)

SJ tog den 26 januari 2012 éver stadningen av SJ-tag i Stockholm, Géteborg
och Malmo fran ISS. Verksamheten lag inte nere under nagon period.

Av forhéren med bl.a. T.W., K.S. och J.P. framgar féljande. SJ hade ambitionen
att forandra hur arbetet med tagstadning skulle organiseras och bedrivas. Detta
skulle ske bl.a. genom att knyta tagstadningen narmare SJ:s dvriga verksamhet
och att bredda arbetsuppgifterna for den personal som utforde stddarbetet. Att
de som utfor stadningen hos SJ kallas komfortoperatérer istallet for
fordonsvardare, vilket var beteckningen hos ISS, var ett satt att markera denna
andrade inriktning. Avsikten var att komfortoperatorerna utéver tagstadning
skulle kunna utfora bl.a. enklare reparationer, s.k. vattentryckning (dvs.
pafyllning av vatten i vagnarna) och fronttvatt. Dessa forandringar kom dock
bara att genomforas i begrdnsad omfattning i tiden nédrmast efter att SJ tog dver
arbetet. Arbetsdomstolen finner mot bakgrund harav att komfortoperatérerna
hos SJ i anslutning till Gvertagandet fran 1SS i allt vasentligt utférde samma
arbetsuppgifter som tidigare utfordes av fordonsvardarna hos ISS.

Som framgatt ovan ar det inte tillrackligt att sjalva arbetsuppgiften gar over for
att det ska vara fraga om en dvergang av verksamhet. Nagot ytterligare maste
tillkomma.

Av utredningen framgar att SJ i viss utstrackning anvander lokaler som tidigare
anvandes av ISS. | Stockholm rér det sig om vissa forrad, omkladnings- och
uppehallsrum. | Goteborg anvander SJ en laddningsplats for elbilar och en
kretsloppsstation som anvandes av ISS. | vissa typer av branscher har dverta-
gandet av lokaler stor betydelse for verksamhetens identitet och mgjligheten till
fortsatt drift. For den som t.ex. driver en butik eller en restaurang kan tillgang
till lokalerna vara en avgérande foérutsattning for den fortsatta driften. Enligt
Arbetsdomstolens mening har de lokaler som SJ tog 6ver efter ISS inte sadan
betydelse for stadverksamhetens identitet att lokalerna ska tillmatas nagon
namnvard betydelse vid bedomningen av om en évergang av verksamhet agt
rum.

SJ har i 6vrigt inte 6vertagit nagra tillgangar. Den avgorande fragan ar darfor
om SJ tog éver huvuddelen av personalstyrkan savitt avser antal och kompetens.

Arbetsdomstolen provar denna fraga forst i forhallande till verksamheten i
Stockholm, Goteborg och Malmg sammantaget.

Parterna har presenterat en omfattande utredning om bl.a. hur manga
anstéallda som arbetade med SJ-kontraktet hos ISS, hur manga 1SS-anstéllda
som fick jobb hos SJ, hur stor andel av sin arbetstid dessa arbetade med SJ-
kontraktet och hur manga komfortoperatorer som anstalldes av SJ. Parternas
uppfattningar skiljer sig i dessa fragor at i viss utstrackning. Skillnaderna
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mellan parternas uppfattningar ar dock inte sa stora att dessa paverkar den
helhetsbeddmning som Arbetsdomstolen har att géra.

Utredningen visar att runt 130 personer hos ISS arbetade med SJ-kontraktet i
Stockholm, Goéteborg och Malmd. Av dessa fick ungefar en tredjedel

(39 stycken) anstéllning hos SJ. Hos ISS arbetade inte alla dessa heltid med
SJ-kontraktet utan hade dven andra arbetsuppgifter. Vidare framgar att SJ, i
anslutning till att bolaget évertog tagstadningen fran 1SS, dkade antalet
anstallda. Inom ndgon manad efter Gvertagandet hade SJ anstallt

163 personer for tagstadningen i Stockholm, Géteborg och Malmd. Av dessa
163 personer utgor de tidigare 1SS-anstallda en fjardedel.

Vidare ska beaktas att SJ anstéllde vissa personer som hos ISS haft arbets-
ledande stéllning. SJ anstéllde A.K. som personalplanerare i Stockholm.
Enligt SEKO var A.K:s kunnande och erfarenhet av sa stor betydelse for
verksamheten att SJ skulle haft svarigheter att ta 6ver denna utan att anstalla
henne. Utredningen pekar entydigt pa att A.K. &r en hogt kompetent och
duglig medarbetare. Samtidigt framgar att hon ar en av flera
personalplanerare som arbetar med komfortoperatérerna i Stockholm. SJ
anstéllde &ven J.S. och M.S. i Goteborg. Dessa var hos ISS arbetsledare och
har hos SJ titeln skiftesledare. Parterna har olika uppfattning i vilken
utstrackning J.S. och M.S. har arbetsledande uppgifter hos SJ. Fragan saknar
avgorande betydelse for Arbetsdomstolens bedémning.

Arbetsdomstolen finner mot bakgrund av utredningen att SJ inte Gvertagit
huvuddelen av sin personalstyrka ifraga om antal eller kompetens och att
stddverksamheten i Stockholm, Géteborg och Malmé, vid en helhetsbedém-
ning av omsandigheterna i malet, inte behallit sin identitet efter att SJ tog
dver arbetsuppgifterna.

Nasta fraga blir dd om 1SS:s verksamhet i var och en av staderna Stockholm,
Goteborg och Malmo utgdr en ekonomisk enhet vilken behallit sin identitet
hos SJ.

Hos ISS i Stockholm arbetade ungefar 100 personer med SJ-kontraktet. Av
dessa kom ungefér en fjardedel (26 stycken) att borja arbeta for SJ. SJ
anstallde runt 110 personer for arbetet i Stockholm. Av den personalstyrka
som hos SJ i Stockholm utfor tagstadningen kommer ungefar en fjardedel
fran ISS. SJ tog Gver en av flera personalplanerare.

Hos ISS i Goteborg arbetade 17 personer med SJ-kontraktet. Av dessa kom
strax 6ver halften (9 stycken) att borja arbeta for SJ. Dessa nio arbetstagare
utforde hos ISS motsvarande mellan fem och sex heltidsarbeten for SJ-kon-
traktet. Av den i malet aberopade forteckningen 6ver de 163 personer som
anstalldes av SJ, framgar att sammanlagt 30 personer anstalldes for arbetet i
Goteborg. Av det antal personer som hos SJ i Goteborg utfor tagstadningen
kommer en knapp tredjedel fran ISS. Tva arbetstagare med arbetsledande
uppgifter hos SJ kommer fran ISS.
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Hos ISS i Malmo arbetade ungefar 12 personer med SJ-kontraktet. Av dessa
kom en tredjedel (4 stycken) att borja arbeta for SJ. SJ anstéllde runt 24
personer for arbetet i Malmoé. Av den personalstyrka som hos SJ i Malmdo
utfor tagstadningen kommer lite mindre an en femtedel fran ISS.

Arbetsdomstolens slutsats blir att SJ inte heller i var och en av stdderna sedda
var for sig 6vertagit huvuddelen av sin personalstyrka ifraga om antal eller
kompetens och att stadverksamheten i dessa inte behallit sin identitet efter att
SJ tog 6ver arbetsuppgifterna. Arbetsdomstolen behdver darfor inte ta
stallning till fragan om stadverksamheten i var och en av staderna var till-
rackligt sjalvstandig for att utgora en ekonomisk enhet i 6verlatelsedirekti-
vets mening.

Mellandomstema a) ska darfor besvaras sa att nagon verksamhetsévergang
inte gt rum mellan 1SS och SJ.

Mellandomstema b)

Med den beddmning som Arbetsdomstolen gjort av mellandomstema a),
behdver domstolen inte ta stéllning till mellandomstema b).

Diskriminering vid anstéllning och forfragan om arbete — nagra réttsliga
utgangspunkter

En arbetsgivare far enligt 2 kap. 1 § diskrimineringslagen inte diskriminera
den som gor en forfragan om eller soker arbete. Direkt diskriminering fore-
ligger, savitt har ar av intresse, om den som soker eller gor en forfragan om
arbete missgynnas genom att behandlas samre an nagon annan behandlas, har
behandlats eller skulle ha behandlats i en jamfdérbar situation, om miss-
gynnandet har samband t.ex. med alder (1 kap. 4 § 1 p. diskriminerings-
lagen). For att det ska vara frdga om diskriminering forutsatts bl.a. att det
finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och diskrimineringsgrunden.
Det racker att diskrimineringsgrunden &r en av flera orsaker till arbetsgiva-
rens handlande eller beslut.

| 6 kap. 3 § diskrimineringslagen finns en sérskild bevisbdrderegel som har
sin bakgrund i EU-rétten, bl.a. artikel 10.1 i det s.k. arbetslivsdirektivet
(2000/78/EG) och artikel 19.1 i det s.k. likabehandlingsdirektivet
(2006/54/EG). Bestammelsen syftar till att ge den som anser sig ha blivit
diskriminerad en bevislattnad och har sin frdmsta betydelse just for prov-
ningen av om det finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och diskri-
mineringsgrunden.

Av regeln framgar att om den som anser sig ha blivit diskriminerad visar
omsténdigheter som ger anledning att anta att han eller hon har blivit diskri-
minerad, sa ska svaranden visa att diskriminering inte har forekommit.
Bestdammelsen har uppfattats som en presumtionsregel. Detta innebdr att om
ké&randen visar att vissa omstandigheter (de presumerande omstandigheterna)
foreligger, sa presumeras en annan omstandighet foreligga, namligen den
omstandighet som ska bevisas i tvisten (rattsfaktum), se NJA 2006 s. 170 och



19

prop. 2007/08:95 s. 444 f. och 561 f. | rattspraxis har, beroende pa de nar-
mare omstandigheterna i malet, t.ex. det forhallandet att karanden kunnat
bevisa att det forelag ett nara tidssamband mellan missgynnandet och arbets-
givarens kannedom om diskrimineringsgrunden, ansetts kunna utgora en
omsténdighet som ger anledning att anta att ett relevant orsakssamband
forelegat (se AD 2011 nr 2 och AD 2005 nr 32. Jfr daremot AD 2010 nr 14).
| exemplet &r, med nyss ndmnda terminologi, tidssambandet den presume-
rande omstandigheten medan orsakssambandet utgor rattsfaktum.

Karanden har, som utgangspunkt, bevisbordan for de omstandigheter som
gor det antagligt att diskriminering foreligger (de presumerande omstandig-
heterna). Av artikel 10.1 arbetslivsdirektivet framgar att kdaranden ska lagga
fram fakta som ger anledning att anta att diskriminering forekommit, se &ven
t.ex. artikel 19.1 likabehandlingsdirektivet. EU-domstolen har angett att
dessa fakta ska styrkas, se C-81/12 Asociatia Accept dom 2013-04-25 p. 42
och 55.

Det ankommer pa de nationella domstolarna att ta stallning till vilka bevisade
omsténdigheter som ar presumerande (se t.ex. skal 15 i arbetslivsdirektivet
och skal 30 i likabehandlingsdirektivet). Bedémningen far géras med
beaktande av omstandigheterna i det enskilda fallet, se bl.a. C-415/10
Meister, dom 2012-04-19 p. 42, NJA 2006 s. 170 och prop. 2007/08:95

s. 561.

| anstallningssituationer kan det forhallandet att en arbetsgivare t.ex. givit
forsteg till en man med sdmre forutsattningar for arbetet framfor en kvinna
med battre forutsattningar, gora det antagligt att kvinnan forbigatts pa grund
av kon (se t.ex. AD 2010 nr 91). Fragan om den arbetssokande betréaffande
meriter och forutsattningar for arbetet befinner sig i en jamforbar situation
med den som fick arbetet, blir darfor ofta av betydelse. | detta sammanhang
bor beaktas att varken diskrimineringslagen eller de bakomliggande EU-
direktiven anger vilka meritkrav och bedémningsgrunder som ska eller far
anvandas vid vérdering av om arbetssokande befunnit sig i en jamforbar
situation. Utgangspunkten &r att arbetsgivaren far avgora vilka meritkrav och
bedémningsgrunder som ska tillampas vid rekrytering. Dessa far dock inte
vara direkt eller indirekt diskriminerande eller i évrigt osakliga. Ofta anger
arbetsgivaren i en platsannons eller liknande vilka beddmningsnormer som
uppstalls. Ett pastaende fran arbetsgivarens sida att andra bedémningsnormer
tillampats &n de som angivits i annonsen kan ha till syfte att dolja att den som
fick arbetet i sjalva verket har samre sakliga forutsattningar for arbetet an
den person som blev forbigdngen. Om arbetsgivaren pastar sig ha tillampat
andra bedémningsnormer vid tillsattningen an de som framgar av annonsen,
finns det anledning att noggrant préva hallfastheten i den av arbetsgivaren
lamnade forklaringen till att denne andrat uppfattning (se t.ex. AD 2003 nr
58). Om det inte kan klarlaggas vilka kriterier arbetsgivaren tillampat far
domstolen vardera de sokandes meriter fran bedomningsgrunder som ar
allmant férekommande pa arbetsmarknaden, sasom utbildning, yrkes- och
arbetslivserfarenhet samt personlig lamplighet (jfr t.ex. AD 2010 nr 91 och
AD 2004 nr 44). Nar det darefter galler att bedéma den personliga lamplig-
heten godtas inte en rent subjektivt betonad beddmning eller enbart 16st
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grundade uppgifter, t.ex. fran personer som inte har nagon forstahandskun-
skap om den sékande saken galler. Vad som kan beaktas ar daremot sadana
uppgifter som en seriost syftande arbetsgivare inhdmtar och véger in i sitt
anstéllningsbeslut (se AD 2009 nr 16 och dar angivna rattsfall).

Mellandomstema c)

Fragan ar om SJ diskriminerat arbetstagarna i domsbilaga 1 genom att inte ta
over dessa fran ISS. Bakgrunden ar foljande. Under augusti och september
2011 férekom kontakter mellan SEKO och SJ, genom SEKO:s centrala
ombudsman P.F. och personalchefen vid SJ P.B. SEKO hévdade vid dessa
kontakter att det var frdga om en 6vergang av verksamhet medan SJ menade
att sa inte var fallet. Parterna sokte efter en samforstandslésning. SEKO
skickade en lista Over berord personal hos ISS, med uppgifter om utbildning
och alder. Listan var i flera avseenden ofullstandig. SEKO och SJ utarbetade
en gemensam informationstext till de bertrda arbetstagarna, men SJ
meddelades senare att bolaget inte kunde stalla sig bakom innehallet i
informationen.

SEKO har i denna del sammanfattningsvis gjort géllande féljande. SEKO
erbjod under augusti och september 2011 SJ att ta 6ver de berérda arbetsta-
garna. Detta erbjudande &r att uppfatta som att arbetstagarna genom sin fack-
forening gjort en forfragan om arbete enligt 2 kap. 1 § diskrimineringslagen.
SJ har avhojt erbjudandet av skal som har samband med gruppens alder. SJ
fick reda pa gruppens aldersammanséttning nar SEKO skickade dver listan
med bl.a. uppgifter om de berdrda arbetstagarnas alder. Strax efter att SJ fatt
del av listan beslutade bolaget att anstéliningarna som komfortoperatorer
skulle utlysas.

Arbetsgivarparterna har vidgatt att SJ bestamt sig for att inte ta éver de hos
ISS anstéllda tagstadarna som grupp, men bestritt att bolaget darigenom gjort
sig skyldig till diskriminering. Arbetsgivarparterna har riktat flera invand-
ningar mot SEKO:s argumentation, bl.a. att detta beslut att saknade samband
med tagstadarnas alder.

Arbetsdomstolen valjer att préva denna invandning forst. | denna del visar
utredningen foljande.

| forhoren med T.W., som ar chef for SJ:s depaproduktion, och P.B.,
personalchef pa SJ, har foljande framkommit om bakgrunden till SJ:s beslut
att utfora stadarbetet i egen regi. Under 2010 hade ISS problem att uppfylla
de krav pa kvalitén i tagstadningen som SJ-kontraktet uppstallde. 1SS fick
som foljd harav betala avtalsviten pa 6ver 2 miljoner kronor. Detta var skélet
till att ISS i januari 2011 sade upp SJ-kontraktet. Inledningsvis 6vervéagde SJ
hur staddverksamheten skulle anordnas efter att SJ-kontraktet I0pt ut i januari
2012. Under senare delen av varen bestamde sig SJ for att driva
tagstadningen i egen regi. SJ hade redan depaer i Stockholm, Goteborg och
Malmo och bolaget ansag att tagstadningen skulle kunna inordnas i dessa. SJ
ville bredda arbetsuppgifterna for dem som utférde tagstadningen och hoja
deras status i syfte att fa verksamheten att fungera battre. Eftersom man inom
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SJ inte var n6jd med hur stadverksamheten fungerade hos ISS, var SJ inte
intresserat av att ta Over 1SS verksamhet. Bolaget bestamde sig darfor for att
inte hantera Gvertagandet som en Gvergang av verksamhet genom att ta dver
alla anstallda fran ISS. Redan vid ett informationsmote den 23 juni 2011
forklarade SJ att bolaget inte ansag att det var frdga om en
verksamhetsovergang, medan SEKO forklarade att de ansag att sa var fallet.

Av forhéren med P.B. och P.F. framgar att SEKO och SJ under kontakterna i
augusti och september vidholl sina respektive uppfattningar. De forde
diskussioner om att hitta I6sningar och skrev bl.a. utkast till information till
de anstallda vid ISS. Av forhoret med P.B. framgar att bolagets ingang var
att hitta 16sningar for att underlatta for de 1SS-anstallda att soka arbete hos
SJ. Nar det stod klart att SEKO vidholl att SJ:s 6vertagande skulle hanteras
som en verksamhetsovergang avbrét han diskussionerna.

Arbetsdomstolen gor foljande beddmning.

SJ avbrot i borjan av september diskussionen med SEKO om hur de anstéllda
hos ISS borde hanteras nar SJ tog dver stadverksamheten. De omstéandig-
heterna att SJ en kortare tid dessforinnan fatt en forteckning med uppgift om
arbetstagarnas alder och att bolaget sedermera rekryterade arbetstagare med
avsevart lagre genomsnittlig alder &n de aktuella arbetstagarna, ger, enligt
Arbetsdomstolens mening, inte anledning att anta att bolagets beslut att inte
samfallt ta 6ver de anstéllda fran ISS haft samband med deras alder. Tvartom
har SJ, enligt Arbetsdomstolens bedémning, visat att bolagets beslut att inte
ta Over de anstéllda hos ISS saknade samband med dessas alder.

| forhéren med T.W. och P.B. har framkommit att SJ senast i juni 2011 hade
bestamt sig for bedriva stadverksamheten i egen regi och att inte hantera
overtagandet som en 6vergang av verksamhet, dvs. att SJ inte avsag ta 6ver
de anstéllda hos ISS som en grupp. Vidare har T.W. och P.B. i forhéren
berattat att skalet till detta var att stadverksamheten hos ISS fungerade daligt
och att SJ ville ha mojlighet att férandra organisationen kring tagstadningen.
| malet har inte framkommit nagot som ger skal att ifragasatta vad T.W. och
P.B. uppgivit i dessa avseenden. Utredningen visar harigenom dels att SJ
redan i juni beslutat att inte ta 6ver de ISS-anstallda i grupp, dels att detta
berodde pa att SJ ansag att 1SS:s stadverksamhet fungerade daligt.

Arbetsdomstolen finner saledes att SJ:s beslut att inte Gverta de anstéllda i
ISS, inte har haft samband med deras alder. Med denna bedémning behover
Arbetsdomstolen inte préva de 6vriga invandningar som arbetsgivarparterna
gjort avseende mellandomstema c).

Mellandomstema c) ska darfor besvaras pa foljande satt. SJ har inte diskri-
minerat arbetstagarna i domsbilaga 1 enligt 2 kap. 1 8 diskrimineringslagen
genom att inte ta 6ver deras anstéllningar fran ISS.

Mellandomstema d)

Inledning



22

Infor och i anslutning till att SJ tog 6ver tagstadningen i Stockholm, Gote-
borg och Malmg anstéllde bolaget 163 personer till denna verksamhet,
huvudsakligen som komfortoperatorer.

SEKO gor gallande att personerna i domsbilaga 2 har sokt anstélining hos SJ,
att dessa befunnit sig i en jamfoérbar situation med vissa av de sékande som
erbjudits anstéllning, att de missgynnats genom att inte erbjudas arbete samt
att missgynnandet haft samband med deras alder.

SJ har vidgatt att alla i domsbilaga 2, utom fyra, har sokt arbete och att de
inte erbjudits arbete. D&remot menar bolaget att dessa inte befunnit sig i en
jamforbar situation med dem som erbjudits arbete och att skélet till att de inte
erbjods anstéllning saknar samband med deras alder.

Narmare om utredningen

Omkring 1 600 personer sokte de aktuella anstéllningarna. Efter en forsta
gallring kallades aterstaende sokande till traffar. Vid dessa holls en personlig
intervju. Det genomfordes ocksa en gruppovning, vilken innefattade en
ovning om hur gruppen skulle 16sa uppgiften att stada ett tag. Efter traffen
inh&mtades referenser betraffande de sokande som beddmdes intressanta.
Bolaget genomforde dven drog- och alkoholtester samt begarde utdrag ur
belastningsregistret.

Vid forhéren med T.W., E.Q., P.A. och A.S., som alla arbetar hos SJ, har
foljande framkommit. SJ énskade hoja kvalitén i tagstadningen, bl.a. genom
att integrera denna med SJ:s dvriga verksamhet och bredda
arbetsuppgifterna. Mot bakgrund héarav var de sokandes attityd till och
motivation for arbetet en viktig beddmningsgrund vid urvalet av de s6kande.
SJ lade aven stor vikt vid de sokandes formaga att samarbeta.
Gruppdvningen syftade till att bedéma de sokandes initiativ- och
samarbetsformaga. Vidare tillmattes tidigare erfarenhet av stadning viss
betydelse, men var inte avgérande eftersom upplarningstiden &r kort. Alla
komfortoperatorer fick en kortare utbildning. Det var &ven viktigt att de
sokande hade tillrackliga sprakkunskaper for att kunna kommunicera pa
arbetet. Det forekom inga fysiska tester, men val fragor om halsan.

SJ anvande vid rekryteringen det elektroniska ansokningsformularet Easy
Recruit, vilket inneholl fragor dels om den sokandes alder, dels om vilken
aldersspann den sokande tillhérde. Den senare fragan aterfanns under
avsnittet tjénstespecifika fragor”. T.W. och P.A. har i forhor uppgivit att
Easy Recruit &r ett standardiserat program och att de inte vet hur det kom sig
att fragan om aldersspann fanns med.

De tidigare ISS-anstéllda fick ett visst forsteg i rekryteringsprocessen. De
behdvde inte ansoka via Easy Recruit utan fick skriva upp sig pa sarskilda
listor. Alla tidigare 1SS-anstéllda som anmalde sig fick komma till personliga
traffar och delta i gruppévningen.
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Foreligger omstandigheter som gor det antagligt att diskriminering fore-
kommit?

SEKO har lyft fram flera omstandigheter som enligt férbundet, var for sig
eller tillsammans, ger anledning att anta att personerna i domsbilaga 2 blivit
diskriminerade pa grund av alder. SEKO har for det forsta gjort gallande
foljande. Genom sin anstallning hos ISS hade personerna i domsbilaga 2 lang
erfarenhet av tagstadning. Bland de komfortoperatérer som SJ anstallde finns
manga som helt saknar erfarenhet av stadning och personerna i domsbilaga 2
har darfor minst lika bra sakliga férutsattningar for arbetet som dessa. Bland
de komfortoperatdrer utan tidigare staderfarenhet som SJ anstéllde finns
personer som &r yngre an var och en av personerna i domsbilaga 2. Dessa har
darfor behandlats samre &n yngre arbetssokande i jamforbar situation. Det &r
darfor antagligt att personerna i domsbilaga 2 diskriminerats pa grund av
alder.

Arbetsdomstolen kan inte dela denna uppfattning.

| de ovan redovisade forhoren har framkommit att SJ lade stor vikt vid
personliga egenskaper, sasom motivation for arbetet och samarbetsformaga,
och att d&ven grundlaggande sprakkunskaper vardesattes. Daremot tillmattes
tidigare stdderfarenhet inte avgoérande betydelse. Dessa uppgifter vinner visst
stdd av vad som framkommit om SJ:s ambition att andra stddverksamhetens
organisation i syfte att hoja kvalitén pa stadningen. Uppgifterna ar ocksa
forenliga med den vikt som SJ under rekryteringsprocessen lade vid att under
gruppdOvningarna studera hur de arbetssokande agerade. Det ar darigenom
utrett att SJ vid rekryteringen tillmatt personliga egenskaper storre vikt an
staderfarenhet. Det forhallandet att de aktuella personerna hade erfarenhet av
stadning, vilket en del av de som SJ anstéllde saknade, medfor inte att dessa
befunnit sig i en jamforbar situation. Det ska i sammanhanget erinras om att
det i malet inte lagts fram nagon individualiserad utredning om t.ex. de
personliga kvalifikationerna hos de olika sékandena. Inte heller har det
framkommit nagot som ger skal att ifragasatta om SJ:s bedémning av de
sokandes personliga meriter grundats pa rent subjektiva varderingar eller 1ost
grundade uppgifter.

Under huvudfdrhandlingen har framforts synpunkten att de kvalifikations-
krav som SJ uppstéllde medfort att bolaget anstéllt personer som inte stannat
kvar som komfortoperatorer, vilket medfort en 6kad personalomséttning. Det
ar inte Arbetsdomstolens uppgift att ta stallning till vilka urvalskriterier som
utifran olika utgangspunkter kan vara mest lampade. Domstolens prévning ar
begréansad till att ta stallning till vilka bedémningsnormer arbetsgivaren
faktiskt tillampat och om dessa normer ar diskriminerande eller osakliga.

Med beaktande hdarav medfor inte den omsténdigheten att de aktuella perso-
nerna hade ett forsteg ifraga om erfarenhet av att stada tag, att det ar antagligt
att dessa har missgynnats pa grund av alder.

SEKO har vidare framhallit att genomsnittsaldern for de anstéllda som stadar
tagen vid nyrekryteringen till SJ sanktes med cirka 15 ar. Hos 1SS var
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medelaldern 49-50 ar och hos SJ blev den ca 34 ar. Aven denna omstindig-
het gor det enligt SEKO antagligt att de aktuella personerna missgynnats pa
grund av alder.

Arbetsdomstolen kan inte dela denna uppfattning heller. Som arbetsgivar-
parterna har framhallit var medelaldern hos de som sokte anstallning hos SJ
vasentligen densamma som medelaldern hos de som anstalldes. Enligt
arbetsgivarparternas berakningar, som inte har ifragasatts av SEKO, framgar
foljande. Medelaldern hos de nastan 1 600 sokandena var runt 34 ar, dvs.
nastan densamma som medelaldern bland de 163 personer som fick anstall-
ning hos SJ. Medelaldern hos de som varit anstéllda hos 1SS och som fick
anstallning hos SJ var drygt 47 ar, medan medelaldern hos de som varit
anstallda hos ISS och som inte fick anstéllning var drygt 48 ar. Enligt
Arbetsdomstolens mening ger det aldersmassiga utfallet av SJ:s rekrytering
inte anledning att anta att SJ:s beslut att inte anstélla personerna i domsbilaga
2 hade samband med deras alder.

Inte heller vad SEKO anfért om uppgiften angaende aldersspann i det
elektroniska ansokningsformularet, den hogre 16n som enligt kollektivavtalet
utgar till arbetstagare med staderfarenhet eller arbetets fysiska krav, ger — var
for sig eller tillsammans med vad SEKO i 6vrigt anfort — anledning att anta
att SJ:s beslut att inte anstalla de aktuella personerna hade samband med
deras alder.

Vid denna bedémning finns inte anledning att ta stallning till frigan om J.B.,
B.K., K.M. och L.H. sokt anstallning hos bolaget.

Mellandomstema d) ska alltsa besvaras pa sa vis att SJ inte har diskriminerat
personerna i domsbilaga 2 genom att inte erbjuda dem de anstéallningar de
sokt.

Domslut

1. Det har inte &gt rum en verksamhetsovergang enligt 6 b §
anstallningsskyddslagen mellan ISS Trafficare AB och SJ AB.

2. SJ AB har inte diskriminerat de arbetstagare som framgar av domsbilaga 1
enligt 2 kap. 1 § diskrimineringslagen genom att inte ta 6ver deras anstéll-
ningar fran ISS Trafficare AB.

3. SJ AB har inte diskriminerat de personer som framgar av domsbilaga 2

enligt 2 kap. 1 § diskrimineringslagen genom att inte erbjuda dem de
anstallningar dessa sokt.

Ledamoter: Jonas Malmberg, Hans Blyme, Christer Mahl, Ari Kirvesniemi och
Staffan Holmertz. Enhélligt.

Sekreterare: Pontus Woxner



