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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 11 juni 2015'

Mal C-160/14

Joao Filipe Ferreira da Silva e Brito m.fl.
mot
Estado portugués

(begdran om forhandsavgorande fran Varas Civeis de Lisboa (Portugal))

"Tillndrmning av lagstiftning — Overlatelse av féretag — Skydd fér arbetstagares rittigheter —
Skyldighet att begira férhandsavgérande — Overtridelse av de unionsrittsliga bestimmelserna som
kan tillskrivas en nationell domstol, mot vars avgoranden det inte finns nagot rattsmedel enligt
nationell lagstiftning — Nationell lagstiftning enligt vilken det krévs att det skadevéllande avgorandet
har upphévts for att en ratt till skadestand for skada som uppkommit till foljd av en sddan overtrddelse
ska kunna goras géllande”

1. Begdran om foérhandsavgorande avser tolkningen av artikel 1.1 i radets direktiv 2001/23/EG av den
12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter
vid 6verldtelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter® och av artikel 267
tredje stycket FEUF och EU-domstolens praxis avseende medlemsstaternas ansvar for overtradelser av
unionsratten.

2. De fragor som har stillts av Varas Civeis de Lisboa (Portugal) har framstillts inom ramen for en
skadestandstalan som ]J.F. Ferreira da Silva e Brito och andra kiranden vickt mot Estado portugués
som grundas pa ett pastdende om en Overtrddelse av unionsritten som kan tillskrivas Supremo
Tribunal de Justica.

3. Provningen av den forsta fragan foranleder mig att mot bakgrund av omstandigheterna i malet vid
den nationella domstolen tolka begreppet Overlatelse av verksamhet i den mening som avses i
artikel 1.1 i direktivet. Tvartemot den 16sning som valts av Supremo Tribunal de Justica anser jag att
denna bestimmelse ska tolkas pa sa sdtt att begreppet overlatelse av foretag omfattar en situation dér
ett foretag som &r verksamt pa charterflygmarknaden avvecklas genom beslut av dess majoritetsigare,
som i sin tur dr ett foretag som ar verksamt i flygbranschen, och dér moderforetaget i samband med
avvecklingen

— overtar det avvecklade foretagets stillning i avtalen om hyra av flygplan och i de géllande avtalen
om charterflygningar som ingatts med researrangdrer,

— bedriver den verksamhet som det avvecklade foretaget tidigare bedrev,

1 — Originalsprak: franska.
2 — EGT L 82, s. 16, nedan kallat direktivet.
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— ateranstiller vissa av de arbetstagare som tidigare varit anstéllda vid det avvecklade foretaget och
later dem utféra samma arbetsuppgifter,

— tar emot mindre utrustning fran det avvecklade foretaget.

4. Det ska dérefter inom ramen for provningen av den andra fragan anges varfor artikel 267 tredje
stycket FEUF ska tolkas pa sa sdtt att en nationell domstol, mot vars avgoranden det inte finns nagot
rattsmedel enligt nationell lagstiftning, sasom Supremo Tribunal de Justica, under siadana
omsténdigheter som i det nationella malet var skyldig att hanskjuta en begidran om forhandsavgorande
till EU-domstolen.

5. Inom ramen for bedomningen av den tredje fragan kommer jag att forklara varfor unionsritten, och
sérskilt den rittspraxis som foljer av domen i mélet Kobler,” under sidana omstéindigheter som i det
nationella malet, ska tolkas pa sa sdtt att den utgér hinder mot en nationell ordning for
medlemsstaternas ansvar enligt vilken en rétt till skadestand endast kan goras gillande om det
skadevallande avgorandet har upphévts.

I — Tillampliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

6. Genom direktivet kodifierades radets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillndrmning
av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid Overlitelse av foretag,
verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter,* i dess lydelse enligt radets direktiv 98/50/EG

av den 29 juni 1998.°
7. 1 skél 8 i direktivet anges foljande:

"Héansyn till réttssakerhet och insyn krivde att det rittsliga begreppet oOverlitelse klargjordes mot
bakgrund av EG-domstolens rittspraxis. Det klargorandet éndrade inte direktivets rdckvidd, sasom
denna hade uttolkats av domstolen.”

8. I artikel 1 a och b i direktivet foreskrivs foljande:

"a)  Detta direktiv skall tillimpas vid Overlatelse av ett foretag, en verksamhet eller en del av ett
foretag eller en verksambhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig 6verlatelse eller fusion.

b)  Med forbehdll for vad som sdgs under a och i nedan f6ljande bestimmelser i denna artikel, skall
med oOverlatelse enligt detta direktiv forstds Gverlatelse av en ekonomisk enhet, som behéller sin
identitet och varmed forstds en organiserad gruppering av tillgdngar vars syfte ar att bedriva
ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgdr huvud- eller sidoverksamhet.”

9. I artikel 3.1 forsta stycket i direktivet foreskrivs foljande:
"Overlitarens rittigheter och skyldigheter pa grund av ett anstillningsavtal eller ett

anstéllningsforhallande som géller vid tidpunkten for 6verlatelsen skall till foljd av en sadan overlatelse
overga pa forvarvaren.”

3 — Mal 224/01, EU:C:2003:513.
4 — EGT L 61, s. 26; svensk specialutgava, omrade 5, volym 2, s. 91.
5 — EGT L 201, s. 88.
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B — Portugisisk rdtt

10. I artikel 13 i bilagan till lag 67/2007 av den 31 december 2007 om bestammelser rorande statens
och andra offentliga organs civilrittsliga utomobligatoriska skadesténdsansvar® (Lei que aprova o
Regime da Responsabilidade Civil Extracontractual do Estado e Demais Entidades Publicas)’, i dess
lydelse enligt lag nr 31/2008 av den 17 juli 2008,° foreskrivs foljande:

”1. Staten ska utan att det paverkar sadana situationer dar en brottmélsdom eller ett frihetsberérande
ar oberdttigat ha skadestandsansvar for domstolsavgoranden som dr uppenbart forfattningsstridiga
eller rattsstridiga eller omotiverade pa grund av en uppenbart felaktig bedomning av de faktiska
omsténdigheterna.

2. Ett skadestandsyrkande ska grunda sig pa ett foregdende upphédvande av det skadevallande
avgorandet av den behoriga domstolen.”

II — Bakgrund till det nationella malet och tolkningsfragorna

11. Den 19 februari 1993 avvecklades Air Atlantis SA (nedan kallat AIA), som hade bildats 1985, och
tillhandaholl icke-reguljara lufttransporttjanster (charterflygningar). Kéarandena i malet vid den
nationella domstolen blev i detta sammanhang kollektivt uppsagda.

12. Den 1 maj 1993 borjade foretaget Transportes Aéreos Portugueses (nedan kallat TAP) som var den
storsta aktiedgaren i AIA att utfora en del av de charterflygningar som AIA hade atagit sig att utfora
for perioden mellan den 1 maj 1993 och den 31 oktober 1993. TAP utforde &dven ett antal
charterflygningar, vilket TAP inte hade gjort forut, eftersom det var rutter som tidigare hade
trafikerats av AIA. For detta andamal anvinde TAP delar av den utrustning som AIA hade anvént i sin
verksamhet, framfor allt fyra flygplan. TAP betalade dven avgifterna enligt de leasingavtal som ingatts i
detta syfte och 6vertog den kontorsutrustning som AIA hade anvént i sina lokaler i Lissabon (Portugal)
och Faro (Portugal), samt andra tillgdngar. Dessutom anstéllde TAP vissa av de arbetstagare som
tidigare hade varit anstéllda vid AIA.

13. Kérandena i malet vid den nationella domstolen véckte till f6ljd ddrav en talan mot den kollektiva
uppsdgningen vid tribunal de trabalho de Lisboa (arbetsdomstolen i Lissabon, Portugal) och yrkade att
de skulle ateranstéllas av TAP samt erhalla ersattning.

14. Tribunal do Trabalho de Lisboa meddelade dom den 6 februari 2007 och bif6ll dér delvis talan mot
den kollektiva uppsdgningen, och férordnade att kidrandena i malet vid den nationella domstolen skulle
ateranstillas i respektive kategori samt erhalla skadestand. Tribunal do Trabalho de Lisboa anforde till
stod for sin dom att det hade skett en Overlatelse av en verksamhet i forevarande fall, atminstone
delvis, eftersom verksamhetens identitet bestir och verksamheten bedrivs vidare, vilket innebar att
TAP har o6vertagit den tidigare arbetsgivarens stillning i anstéllningsavtalen.

15. Denna dom overklagades till Tribunal da Relacdo de Lisboa (appellationsdomstolen i Lissabon),
vilken genom dom av den 16 januari 2008 upphévde den dom som meddelats i forsta instans
avseende den del dér ritten i forsta instans hade forordnat om att TAP skulle ateranstilla kdrandena i
malet vid den nationella domstolen och betala skadestand. Som skil for detta angav Tribunal da
Relacdo de Lisboa att det hade styrkts att fristen for att bestrida den kollektiva uppsagningen hade
16pt ut och att det inte hade skett nagon Overforing av verksamhet eller delar ddrav mellan AIA och
TAP.

6 — Nedan kallad RRCEE
7 — Didrio da Repiiblica, 1" série, no 251, av den 31 december 2007, nedan kallad lag genom vilken RRCEE antogs.
8 — Didrio da Republica, 1re série, no 137, av den 17 juli 2008.
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16. Kdrandena i mélet vid den nationella domstolen 6verklagade domen till Supremo Tribunal de
Justica, som genom dom av den 25 februari 2009 slog fast att den kollektiva uppsdgningen inte i
nagot avseende var rittsstridig. Namnda domstol anslot sig till Tribunal da Relagdo de Lisboas
argumentation och slog fast att det for att det ska anses ha skett en 6verlatelse av en verksamhet inte
ricker att en ekonomisk verksamhet “bara fortsitter”, eftersom det dven &r nodvindigt att
verksamhetens identitet bibehalls. Néar TAP i forevarande fall utférde flygningarna under sommaren
1993 anvinde sig foretaget inte av en “enhet” med samma identitet som den "enhet” som tidigare
hade tillhort AIA, utan av sitt eget instrument for att operera pd marknaden i fraga, namligen det egna
foretaget. Eftersom de tvd "enheterna” inte var identiska kan det enligt Supremo Tribunal de Justica
inte ha skett en overlatelse av verksamhet.

17. I fraga om unionsritten papekade Supremo Tribunal de Justica att EU-domstolen ndr den uttalat
sig om situationer dir foretag fortsdtter att driva verksamhet som tidigare har bedrivits av nagon
annan, har slagit fast att "enbart den omstdndigheten” inte innebdr att slutsatsen kan dras att det har
skett en overléatelse av en ekonomisk enhet, eftersom “en enhet [inte] kan ... reduceras till att innebdra
den verksamhet som den bedriver”.’

18. Nagra av kdrandena i malet vid den nationella domstolen har yrkat att Supremo Tribunal de Justica
ska begdra ett forhandsavgorande fran EU-domstolen, vilken har slagit fast att "en domstol i en
medlemsstat, mot vars avgoranden det inte finns nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning, ... bara
[ar] skyldig att begdra ett forhandsavgorande fran EU-domstolen om den anser att det &r nodvandigt
att beakta [unionsritten] for att avgora den aktuella tvisten och om det har uppkommit en fraga om
tolkningen av denna réatt”.

19. Supremo Tribunal de Justica har dven anfort att "EU-domstolen sjdlv har slagit fast att den
korrekta tolkningen av ... [unionsrdtten] kan vara s& uppenbar att det inte finns utrymme for nagot
rimligt tvivel om hur fragan skall avgoras, vilket dven utesluter en begidran om férhandsavgoérande.
Mot bakgrund av innehallet i de ... unionsrittsliga bestimmelser som [sokandena i det nationella
malet] har hénvisat till, ... domstolens tolkning av dem och omstdndigheterna i ... mal[et], vilka provats
..., foreligger det inga relevanta tvivel betrdffande tolkningen som foranleder en begdran om
forhandsavgorande. ...”

20. Supremo Tribunal de Justica papekade for Ovrigt att det "foreligger ... en fast praxis vid
EU-domstolen rorande tolkningen av ... [de unionsrittsliga bestimmelserna] om ’6verlatelse av en
verksamhet’. Det ar till och med sa, att ... direktivet ... avspeglar en konsolidering av de begrepp som
det innehaller till foljd av denna réttspraxis. Dessa begrepp har nu formulerats med sadan klarhet i
tolkningen i réttspraxis (gemenskapens och &ven nationell praxis) att det i forevarande fall inte
behover hénskjutas ndgon fraga till EU-domstolen innan mélet avgors.”

21. Kdrandena i malet vid den nationella domstolen har saledes vickt talan om civilrattsligt
utomobligatoriskt skadestandsansvar mot Estado portugués med yrkande om att sistnimnda ska
forpliktas att ersitta vissa ekonomiska skador som vallats. Kdrandena har till stod for sin talan gjort
gillande att den dom som Supremo Tribunal de Justica meddelat dr uppenbart rattsstridig, eftersom
Supremo Tribunal de Justica ddar har gjort en felaktig tolkning av begreppet Overlatelse av en
verksamhet i den mening som avses i direktivet, samt asidosatt sin skyldighet att stdlla relevanta
tolkningsfragor rorande unionsritten till Europeiska unionens domstol.

22. Estado portugués har gjort gillande att ett skadestandsyrkande enligt artikel 13.2 bilagan till den
lag genom vilken RRCEE antogs ska grunda sig pa ett foregdende upphévande av det skadevallande

avgorandet av den behoriga domstolen. Eftersom det avgorande som Supremo Tribunal de Justica
meddelat inte hade upphévts, ska det begirda skadestandet inte utga.

9 — Supremo Tribunal de Justica har i detta avseende hanvisat till punkt 15 i domen Siizen (C-13/95, EU:C:1997:141).
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23. Den hinskjutande domstolen har anfort att det ska avgoras om det ér uppenbart att den dom som
Supremo Tribunal de Justica meddelade &r uppenbart réttsstridig i den del som den innehaller en
felaktig tolkning av begreppet overlitelse av en verksamhet, mot bakgrund av direktivet och med
beaktande av de faktiska omstdndigheter som domstolen hade kdnnedom om. Det dr dessutom
nodvandigt att avgora huruvida Supremo Tribunal de Justica var skyldig att begéra ett
forhandsavgorande i enlighet med yrkandena.

24. Varas Civeis de Lisboa beslutade under dessa omstindigheter att vilandeférklara malet och att
stélla foljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1.  Ska ... direktiv(et] ... och i synnerhet artikel 1.1 i direktivet, tolkas sa att begreppet overlatelse av
en verksamhet omfattar en situation dér ett foretag som &r verksamt pa charterflygmarknaden
avvecklas genom beslut av dess majoritetsdgare, som i sin tur ar ett foretag som ar verksamt i
flygbranschen, och dar moderforetaget i samband med likvidationen

— oOvertar det avvecklade foretagets stillning i avtalen om hyra av flygplan och i de gillande
avtalen om charterflygningar som ingatts med researrangorer,

— bedriver den verksamhet som det avvecklade foretaget tidigare bedrev,

— ateranstiller vissa av de arbetstagare som tidigare varit anstéllda vid det avvecklade foretaget
och later dem utfora samma arbetsuppgifter,

— tar emot mindre utrustning fran det avecklade foretaget?

2)  Ska artikel 267 FEUF ... tolkas sa att Supremo Tribunal de Justica, mot bakgrund av de faktiska
omsténdigheter som redovisats i den ... [forsta] frigan och den omstindigheten att de ligre
nationella domstolsinstanserna som provat malet hade meddelat motstridiga avgoranden, var
skyldig att begira ett forhandsavgorande fran ... EU-domstol[en] om tolkningen av begreppet
overlételse av en verksamhet i den mening som avses i artikel 1.1 i direktiv[et] ...?

3)  Utgor unionsritten och i synnerhet de principer som ... EU-domstol[en] slog fast i domen i
malet Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513) rorande statens ansvar for skador som véllats enskilda
pa grund av att en nationell domstol som domer i sista instans har asidosatt unionsritten,
hinder for att tillimpa en nationell bestimmelse enligt vilken det krévs att det skadevallande
avgorandet har upphévts for att en skadestandstalan mot staten ska kunna vickas?”

III — Min bedomning

A — Den forsta frdagan

25. Den hinskjutande domstolen 6nskar genom den forsta fragan fa klarhet i huruvida en situation dér
ett foretag som ar verksamt pa charterflygmarknaden avvecklas genom beslut av dess majoritetsagare,
som i sin tur &r ett foretag som &r verksamt i flygbranschen, och dér forstndmnda i samband med
avvecklingen

— oOvertar det avvecklade foretagets stillning i avtalen om hyra av flygplan och i de géllande avtalen
om charterflygningar som ingatts med researrangorer,

— bedriver den verksamhet som det avvecklade foretaget tidigare bedrev,
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— ateranstiller vissa av de arbetstagare som tidigare varit anstéllda vid det avvecklade foretaget och
later dem utféra samma arbetsuppgifter,

— tar emot mindre utrustning fran det avvecklade foretaget
kan utgora en "0verlatelse av en verksamhet” i den mening som avses i artikel 1.1 i direktivet.

26. Sasom framgar av skl 3 och artikel 3 i direktivet syftar detta till att skydda arbetstagare genom att
sikerstélla att deras rittigheter skyddas vid overlatelse av foretag.'® 1 artikel 3.1 forsta stycket i
direktivet foreskrivs att overlatarens réttigheter och skyldigheter pa grund av ett anstillningsavtal eller
ett anstéllningsforhallande som géller vid tidpunkten for oOverlatelsen ska till foljd av en sadan
overlatelse overga pa forvarvaren. Artikel 4.1 i direktivet skyddar arbetstagarna mot varje uppsiagning
fran overlatarens eller forvarvarens sida som sker enbart pa grundval av overlatelsen.

27. Enligt artikel 1.1 a i direktivet ska detta tillimpas vid overlatelse av ett foretag, en verksamhet eller
en del av ett foretag eller en verksamhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig overlatelse eller
fusion. EU-domstolen har tolkat begreppet lagenlig oOverlatelse extensivt i linje med syftet med
direktivet som #r att skydda arbetstagarna vid 6verlatelse av det féretag de arbetar for.! Domstolen
har séaledes funnit att direktivet ar tillampligt i samtliga fall ndr det som ett led i ett avtalsforhallande
sker ett byte av den fysiska eller juridiska person som dr ansvarig for verksamhetens drift och som tar
pa sig en arbetsgivares skyldigheter gentemot foretagets anstéllda. "

28. EU-domstolen har redan slagit fast att direktiv 77/187 var tillampligt pa overlatelser mellan bolag i
samma koncern. "

29. EU-domstolen har for ovrigt preciserat de forutsiattningar under vilka direktiv 77/187 ar tillampligt
vid Overlatelser av foretag i tvangslikvidation eller i frivillig likvidation. EU-domstolen slog i domen
Abels ™ visserligen fast att direktivet inte ar tillimpligt pa en overlatelse av ett foretag, en verksamhet
eller en del av en verksamhet inom ramen for ett konkursférfarande,” men slog i domen Dethier
Equipement ' fast att direktivet dr tillimpligt pd en &verlatelse av ett foretag i tvangslikvidation nir
foretaget fortsitter driften.” I domen Europiéces' drog EU-domstolen samma slutsats i friga om ett
overtaget foretag som forsatts i frivillig likvidation. "

30. Det framgar savil av den extensiva tolkning som ska goras av begreppet lagenlig overlatelse som av
EU-domstolens praxis som sirskilt avser en situation ddr den dvertagna enheten likviderats att AIA:s
likvidation kan utgora en "6verlatelse av en verksamhet” i den mening som avses i artikel 1.1 a i
direktivet.

31. Overlatelsen ska emellertid dven uppfylla de villkor som faststills i artikel 1.1 b i direktivet, den ska
namligen avse en ekonomisk enhet, varmed forstds "en organiserad gruppering av tillgdngar vars syfte
ar att bedriva ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgér huvud- eller sidoverksamhet” som behaller
sin "identitet” efter Gverlatelsen.

10 — Se till exempel beslut Gimnasio Deportivo San Andrés (C-688/13, EU:C:2015:46, punkt 34 och dér angiven réttspraxis).
11 — Se till exempel dom Jouini m.fl. (C-458/05, EU:C:2007:512, punkt 24 och dér angiven réttspraxis).

12 — Se till exempel domen Amatori m.fl. (C-458/12, EU:C:2014:124, punkt 29 och dér angiven réttspraxis).

13 — Se till exempel domen Allen m.fl. (C-234/98, EU:C:1999:594, punkterna 17, 20 och 21).

14 — Mal 135/83, EU:C:1985:55.

15 — Punkt 30.

16 — Mal 319/94, EU:C:1998:99.

17 — Punkt 32.

18 — Mal C-399/96, EU:C:1998:532).

19 — Punkt 35.
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32. For att kunna konstatera att en Overlatelse av ett foretag har skett krévs att det avgorande kriteriet
for om det forekommit en sddan Overlatelse ar uppfyllt, ndmligen att den aktuella enheten behaller sin
identitet efter att ha Gvertagits av den nya arbetgivaren.

33. Vid bedomningen av om detta villkor dr uppfyllt bor samtliga faktiska omstdndigheter kring
Overlatelsen beaktas och da i synnerhet vilken typ av foretag eller verksamhet det dr fraga om,
huruvida det skett en Overlitelse av materiella tillgdngar sasom exempelvis byggnader eller 18sore,
virdet pa de immateriella tillgangarna vid tidpunkten for overlatelsen, huruvida den nya innehavaren
har Overtagit storsta delen av arbetsstyrkan, om kundkretsen har 6verforts samt i vilken utstriackning
verksamheten fore och efter Gverlatelsen dr densamma och hur linge denna verksamhet eventuellt har
varit nedlagd. Dessa omstidndigheter utgor emellertid endast enskilda delar i en samlad bedomning som
ska foretas och de ska dirfor inte bedomas var for sig.”

34. EU-domstolen har pépekat att den nationella domstolen, vid sin bedémning av de faktiska
omstiandigheter som utmairker den ifragavarande transaktionen, ska ta hédnsyn till vilket slags foretag
eller vilken verksamhet som det ror sig om. Av detta foljer enligt EU-domstolen att den vikt som ska
tillmatas de olika kriterierna for bedomningen av om det har forekommit en 6vergang i den mening
som avses i direktivet med nodviandighet varierar med hinsyn till den verksamhet som bedrivs och
dven till de produktions- eller driftsmetoder som anvénds i ifragavarande foretag, verksamhet eller del
av verksamhet.”

35. Den vikt som ska tillmitas de olika faktorerna som gor det mdjligt att kontrollera huruvida den
aktuella enheten behiller sin identitet efter att ha Overtagits av den nya arbetsgivaren och saledes
beteckna en transaktion som “Overlatelse” i den mening som avses i artikel 1.1 i direktivet varierar
saledes med hinsyn till den typ av verksamhet som det aktuella foretaget bedriver.

36. Avgorande édr huruvida den aktuella enheten bibehaller sin identitet, vilket till exempel framgar av
att det skett en Overlatelse av betydande materiella eller immateriella tillgdngar och av den
omstdndigheten att driften av denna enhet fortsitter eller 6vertas av den nya arbetsgivaren for samma
eller motsvarande verksamhet. De tva villkoren &ér emellertid uppfyllda i forevarande mal.

37. EU-domstolen har med avseende pa en overlatelse av betydande materiella eller immateriella
tillgdngar visserligen angett att en ekonomisk enhet, pa vissa omrdden, kan fungera utan sidana
tillgangar, vilket logiskt sett innebér att fragan huruvida en sadan enhet bibehaller sin identitet efter
den transaktion som den &dr foremal for inte kan vara beroende av att sddana bestandsdelar har
overlatits.

38. Sasom framgar av EU-domstolens praxis forhaller det sig emellertid annorlunda for féretag som ar
verksamma i sektorer i vilka en anvdndning av betydande tillgangar krévs. Det forhaller sig till exempel
pa sa sitt inom sektorn for busstransporter som forutsitter omfattande materiel och anldggningar.
EU-domstolen har i dessa fall slagit fast att den omsténdigheten att nigra materiella tillgdngar som
anvindes for driften av den ifragavarande linjetrafiken med buss inte har dvergatt fran den tidigare till
den nye innehavaren av kontraktet utgor en omstindighet som bér tas i beaktande.* EU-domstolen
drog hérav slutsatsen att inom en sddan sektor som kollektivtrafik med buss, dar materiella tillgangar

20 — Se till exempel dom Amatori m.fl. (C-458/12, EU:C:2014:124, punkt 30 och ddr angiven réttspraxis).

21 — Se till exempel dom Spijkers (24/85, EU:C:1986:127, punkt 13), dom Redmond Stichting (C-29/91, EU:C:1992:220, punkt 24), dom Stizen
(C-13/95, EU:C:1997:141, punkt 14), och dom Abler m.fl. (C-340/01, EU:C:2003:629, punkt 33).

22 — Se, till exempel, domen Liikenne (C-172/99, EU:C:2001:59, punkt 35 och ddr angiven réttspraxis).
23 — Ibidem, punkt 37 och dér angiven réttspraxis.
24 — Ibidem, punkt 39 och dér angiven réttspraxis.
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utgor en viktig del i utovandet av verksamheten, maste den omstandigheten att sadana tillgangar, vilka
ar absolut nodvéindiga for att enheten ska kunna fungera vél, inte i betydande utstrackning har overgatt
fran den tidigare till den nya innehavaren av kontraktet leda till att denna enhet inte anses ha bevarat
sin identitet.”

39. Av ovanndmnda praxis framgar att i ett sdidant mal som det vid den nationella domstolen som dven
avser transportsektorn, overlatelse av betydande materiella tillgdngar ska betraktas som en avgoérande
omsténdighet vid bedomningen av huruvida det ror sig om en “Overlatelse av en verksamhet” i den
mening som avses i artikel 1.1 i direktivet.

40. Den hénskjutande domstolen ska i sin bedomning av de faktiska omstindigheterna kring den
aktuella transaktionen séledes tillmédta den omstandigheten att det skett en oOverlitelse av betydande
materiella tillgdngar till TAP sérskild betydelse.

41. Det ér i detta avseende utrett att TAP har Overtagit avtalen om hyra av fyra flygplan som tidigare
anvéints av AIA i dess verksamhet. Av handlingarna i malet framgar att Overtagandet bland annat
motiverades av att TAP Onskade uppviga de negativa ekonomiska konsekvenser som en fortida
uppsédgning av sadana avtal hade kunnat medfora. De skdl som ligger till grund fér TAP:s beslut att
Overta avtalen om hyra av fyra flygplan som hittills anvéints av AIA saknar emellertid betydelse for
kvalificeringen av en transaktion som ”6verlitelse” i den mening som avses i artikel 1.1 i direktivet.
Avgorande dr enbart det objektiva konstaterandet att dessa avtal faktiskt overldts till TAP nar AIA
likviderades, eftersom TAP fortsatte att anvinda de aktuella flygplanen.

42. Sasom kidrandena i det nationella mélet anfort kan till f6ljd av den omstédndigheten att TAP &r
majoritetsdgare och huvudborgenidr i AIA inte slutsatsen dras att foretaget fritt kan forfoga over ett
foretag inom koncernen och overta dess tillgangar utan att underkasta sig de skyldigheter som féljer av
direktivet.

43. Det kan inte heller ha betydelse att de flygplan som TAP 6vertog anvéindes utan atskillnad for
reguljar transport och icke-reguljar transport. Avgorande ér att dessa flygplan anvéndes, om an delvis,
inom ramen for TAP:s icke-reguljara transportverksamhet som utgor foljden av en verksamhet som
tidigare bedrevs av AIA.

44. Den omsténdigheten att de flygplan som 6vertogs hyrdes hindrar for 6vrigt inte att det kan ha skett
en Overlatelse av verksamheten, eftersom det dr forvirvarens fortsatta anvindning av dessa tillgangar
som ér avgorande.

45. Slutligen ér inte heller den omstandigheten att flygplanen 6verlamnades i slutet av leasingavtalen
mellan ar 1998 och 2000 avgorande. Det som dr av betydelse dr att avtalen faktiskt overldts och att
flygplanen faktiskt anvindes av TAP under avsevird tid.

46. Mot bakgrund av vad som anforts ovan framgar att den hanskjutande domstolens slutsats att den
omsténdigheten att TAP oOvertog det avvecklade foretagets stéllning i avtalen om hyra av flygplan ar
ett viktigt tecken pa att det skett en Overlatelse av verksamheten, vilket TAP:s 6vertagande av siadana
tillgangar som krévs for att driva vidare den verksamhet som AIA tidigare bedrev vittnar om.

47. Darutover har konstaterats att TAP dven har tagit emot mindre utrustning fran det likviderade
foretaget, sdsom utrustning som anvdandes ombord pa flygplanen och kontorsutrustning. Detta utgor
ytterligare ett tecken pa att det skett en Gverlatelse av verksamhet.

25 — Ibidem, punkt 42 och dér angiven réttspraxis.
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48. Av handlingarna i maélet framgar dessutom att TAP Overtagit det likviderade foretagets stillning i
avtalen om charterflygningar som ingatts med researrangorer och for utvecklingen av den verkssamhet
som tidigare bedrevs av sistndmnda foretag. Av EU-domstolens praxis framgar emellertid att
overforingen av kundkretsen ér ett relevant tecken pa att det skett en 6verldtelse av ett foretag.

49. Supremo Tribunal de Justica forefaller vara av uppfattningen att den omstiandigheten att TAP har
behorighet att bedriva verksamhet pa marknaden for charterflyg och det forhallandet att det redan
gjort det "punktvis” hindrar att en ”"6verlatelse av en verksamhet” i den mening som avses i direktivet
kan anses ha skett. Jag ar emellertid av samma uppfattning som kidrandena i malet vid den nationella
domstolen att den omstidndigheten att ett foretag redan har bedrivit verksamhet eller kan gora det pa
en viss marknad inte hindrar att sistndmnda foretag sékerstéller den fortsatta driften av liknande
verksamhet som bedrivits av ett annat foretag som under tiden har avvecklats, genom att pa sa sitt
utvidga sin egen verksambhet.

50. Framfor allt vad géller de flygningar som utfordes ar 1994 ror det sig, sdisom Supremo Tribunal de
Justica konstaterat i sin dom, om avtal som ingatts av TAP direkt med researrangérer avseende rutter
som den hittills inte genomfort, eftersom det var rutter som traditionellt hade trafikerats av AIA.
Supremo Tribunal de Justica har anfort att "TAP, sasom vilket flygbolag som helst hade kunnat gora,
har bedrivit en verksamhet p&d de delar av marknaden som hade frigjorts genom nedldggningen av
AIA”.

51. Sasom kédrandena i malet vid den nationella domstolen emellertid anfort utgér den omstédndigheten
att TAP borjade bedriva en verksamhet som tidigare bedrevs av ett annat foretag inom dess koncern
som under tiden har avvecklats ett relevant tecken pa att det foreligger en oOverlatelse av en
verksamhet, eftersom detta vittnar om att TAP fortsatt driften av den verksamhet som tidigare
bedrevs av AIA.

52. Supremo Tribunal de Justica grundade sig pA domen i malet Siizen* nir den i sin dom faststéllde
att enbart den omstdndigheten att en verksamhet drivs vidare av ett annat foretag inte racker for att
konstatera att det skett en overlitelse av en verksamhet.”® Av EU-domstolens praxis framgér
emellertid att det inte rdder nagon tvekan om att det skett en Overlatelse av en verksamhet ndr det
utover den fortsatta driften av verksamheten dven skett en Overlatelse av betydande materiella
tillgangar.

53. Att TAP driver vidare den verksamhet som tidigare bedrivits av AIA framgéar dven av en annan
omstdndighet som framforts av den hinskjutande domstolen, ndmligen att TAP &teranstdllt de
arbetstagare som tidigare varit anstédllda vid det avvecklade foretaget och latit dem utféra samma
arbetsuppgifter som de tidigare utfort i sistnamnda foretag.

54. Det har sdsom Supremo Tribunal de Justica konstaterat i sin dom visats att tva anstéllda, vilka
hittills varit utstationerade av TAP vid AIA:s kommersiella ledning, efter det sistnimnda foretagets
avveckling, av TAP tilldelades tjanster vid dess kommersiella ledning vad avser icke-reguljira
flygningar ad hoc och avtal om charterflygningar under flygsdsongen sommaren 1993.

55. Enligt Supremo Tribunal de Justica har TAP inte behéllit arbetstagare som tidigare varit anstéllda
vid AIA. Dessa arbetstagare var bundna till TAP genom ett anstillningsavtal. Det rorde sig saledes om
arbetstagare som var anstillda av TAP och inte av AIA. De berorda arbetstagarna hade utstationerats
av TAP for att utfora uppgifter hos AIA och de atervinde efter AIA:s avveckling till det foretag vid
vilket de var anstdllda. Supremo Tribunal de Justica har sin dom anfort att anledningen till att TAP:s
arbetstagare atervinde till det foretag vid vilket de var anstéllda efter avvecklingen av AIA dér de var

26 — Se ovan, punkt 33 i férevarande forslag till avgorande.
27 — Mal C-13/95, EU:C:1997:141.
28 — Punkt 15.
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utstationerade var att det anstéllningsavtal som de hade ingatt med deras arbestgivare, ndmligen TAP,
hade fullgjorts. Aven om dessa arbetstagare hade tilldelats tjinster som motsvarade deras kategori och
under sommaren ar 1993 utfort uppgifter pa omradet for icke-reguljara flygningar som under det aret
utfordes av TAP, sd mojliggor inte den verksamhet som dessa arbetstagare utovade vid TAP enligt
Supremo Tribunal de Justica att identifiera organisationen som en sjélvstindig ekonomisk enhet vars
syfte dr att utfora icke-reguljara flygningar.

56. Sasom emellertid kdrandena i malet vid den nationella domstolen anfort &r den omstandigheten att

tva anstéillda vid TAP ateranstdllts for att utfora uppgifter som direkt anknyter till sektorn for

icke-reguljara flygningar ett tecken pa att TAP fortsatt driften av AIA:s verksamhet, en verksamhet

som tidigare enbart bedrivits punktvis, och forstirker ytterligare uppfattningen att det skett en

overlatelse av en verksamhet. Dessutom verkar det som att dessa arbetstagare utgor en “organiserad
”» 29

grupp”,” eftersom de fatt utfora liknande arbetsuppgifter hos TAP som de som utfordes hos AIA.

57. Den utstrackning i vilken verksamheten fore och efter overlatelsen dr densamma utgor ytterligare
ett tecken pa att det skett en Overlatelse av verksamhet. Sdsom kommissionen anfort var AIA ett
lufttransportforetag som hade specialiserat sig pa icke-reguljara flygningar. TAP vars kdrnverksamhet
ar lufttransport hade behorighet att utfora savil reguljdra flygningar som icke-reguljara flygningar, och
hade séledes behorighet att bedriva verksamhet pa chartermarknaden, vilket det redan gjorde, om &n
punktvis.* Det finns sdledes en stor likhet mellan de tvd foretagens verksamhet.

58. Det har slutligen vad giller kriteriet avseende en eventuell nedlaggning av verksamheten visats att
TAP fran och med den 1 maj 1993, det vill sdga direkt efter AIA:s avveckling, hade borjat utfora en
del av de charterflygningar som AIA hade atagit sig att utfora under sommaren ar 1993.
Verksamheten har saledes inte varit nedlagd under en avsevird tid. Tvirtom fortsatte verksamheten,
eftersom TAP, cirka 15 dagar efter AIA:s avveckling, trddde in i AIA:s stille for att genomfora avtalen
avseende de berorda flygningarna.

59. Dessa indicier tillsammans visar enligt min mening att det skett en "6verlatelse av en verksamhet” i
den mening som avses i artikel 1.1 i direktivet.

60. Supremo Tribunal de Justica har emellertid kommit fram till en annan slutsats, eftersom den har
tillampat en alltfér snév tolkning av villkoret avseende bibehallandet av identiteten for den enhet som
overtagits. I dess resonemang gors ingen hénvisning till en dom frdn EU-domstolen som emellertid
borde ha lett till en annan slutsats, nimligen domen Klarenberg® som meddelades flera dagar fore
Supremo Tribunal de Justicas dom och i vilket generaladvokaten Mengozzis forslag till avgorande, till
vilket domstolen anslét sig, meddelades den 6 november 2008.*

61. I sin dom tillmdtte Supremo Tribunal de Justica kriteriet enligt vilket det for att konstatera att det
skett en oGverlatelse i den mening som avses i artikel 1.1 b i direktivet méste vara mojligt att identifiera
den ekonomiska enhet som 6vertagits av forvirvaren sarskild betydelse.*

62. Supremo Tribunal de Justica har i detta avseende anfort att det inte har visats att TAP har skapat
icke-reguljara flygtjdnster genom att just oOverta AlA:s struktur. Mot bakgrund av samtliga
omstdndigheter som faststéllts kan det konstateras att TAP inte har Overtagit en ekonomisk enhet i
syfte att direkt eller sjalvstindigt driva vidare den charterflygverksamhet som tidigare bedrevs av AIA.

29 — Domen Jouini m.fl. (C-458/05, EU:C:2007:512, punkt 32).

30 — Kommissionen har hénvisat till Supremo Tribunal de Justicas dom.

31 — Mal C-466/07, EU:C:2009:85.

32 — Generaladvokaten Mengozzis forslag till avgorande i malet Klarenberg (C-466/07, EU:C:2008:614).
33 — Punkt 3.6.1, sista stycket.
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Det har framfor allt inte skett nagon overgang av flera olika tillgdngar som dérefter varit foremal for en
omorganisation hos TAP pa sa sitt att ett sjéalvstandigt foretag eller verksamhet uppkommit. Dessutom
finns inget som tyder pa att det finns en enhet hos TAP inom ramen for vilken charterflygverksamhet
har organiserats sjalvstandigt for detta dndamal.

63. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foljer enligt Supremo Tribunal de Justica att det pa
grundval av en helhetsbedomning av indicierna inte kan faststéllas att de personella och materiella
resurserna vid TAP stodjer flygcharterverksamheten som organiserats sjélvstindigt for detta dndamal,
ndmligen en ekonomisk enhet som bibehaller sin identitet och sjilvstindigt driver vidare en
icke-reguljar kommersiell flygverksamhet vid TAP. Supremo Tribunal de Justica har tviartom anfort att
AIA:s utrustning som darefter anvindes av TAP upptogs i TAP:s utrustning och att foretaget utforde
reguljara och icke-reguljira flygningar med avseende pa vilka det utan atskillnad anvénde sin personal
och utrustning fran sitt flygbolag.

64. Det ska infor denna argumentation preciseras att det kan ha skett en 6verlitelse med bibehallande
av identiteten av den enhet som berors av 6verlatelsen i den mening som avses i direktivet, trots att
denna inte bevarar sin sjalvstindiga organisationsstruktur. Med andra ord, tviartemot vad Supremo
Tribunal de Justica fastslagit, innebér inte villkoret avseende bibehallande av identitet att den
ekonomiska enhet som berdrs av Gverlatelsen ska bevara sin sjalvstandighet i forvarvarens struktur.

65. I domen i mélet Klarenberg,* var klagandens argumentation identisk med den argumentation som
framfordes av Supremo Tribunal de Justica till stod for uppfattningen att det inte skett nagon
Overlatelse av verksamhet. Denna part gjorde gillande att den “ekonomiska enhet” som definieras i
artikel 1.1 b i direktivet behaller sin identitet endast om det organisatoriska bandet mellan samtliga
personer och/eller omstindigheter &r intakt. Den ekonomiska enhet som berdrs av 6vergangen
behaller diremot inte sin identitet om den, till foljd av Overgéngen, forlorar sin organisatoriska
sjalvstindighet sedan forvirvaren integrerat tillgdngarna i en helt ny struktur.®

66. EU-domstolen slog fast att en sddan forestdllning om den ekonomiska enhetens identitet som
enbart vilar pd den organisatoriska sjalvstandigheten inte kan godtas, sérskilt med avseende pa syftet
med direktivet att garantera ett effektivt skydd for arbetstagarnas rattigheter vid en 6vergang. Enligt
EU-domstolen skulle en siddan forestillning némligen innebdra att blotta omstindigheten att
forvarvaren beslutar att upplosa den Overtagna delen av foretaget eller verksamheten och integrera
den i sin egen struktur medfor att direktivet inte &r tillimpligt pa den delen av foretaget eller
verksamheten, vilket sdlunda skulle beréva de berérda arbetstagarna det skydd som direktivet ger.*

67. EU-domstolen har vad géller kriteriet avseende den organisatoriska aspekten tidigare slagit fast att
detta bidrar till att definiera en ekonomisk enhets identitet.”” Den har emellertid dven slagit fast att en
dndring i den Gvertagna enhetens organisationsstruktur inte utgor hinder for att tillimpa direktivet.*

68. EU-domstolen faststillde dven foljande: "I artikel 1.1 b i direktiv[et] definieras ... en ekonomisk
enhets identitet med hénvisning till en ’organiserad gruppering av tillgdngar vars syfte ér att bedriva
ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgoér huvud- eller sidoverksamhet’. Harigenom betonas inte
bara den organisatoriska aspekten hos den Overtagna enheten utan dven att dess ekonomiska

34 — Mal C-466/07, EU:C:2009:85.
35 — Punkt 42.
36 — Punkt 43.

37 — Se bland annat dom Allen m.fl. (C-234/98, EU:C:1999:594, punkt 27), dom Mayeur (C-175/99, EU:C:2000:505, punkt 53), dom Liikenne
(C-172/99, EU:C:2001:59, punkt 34) och dom Klarenberg (C-466/07, EU:C:2009:85, punkt 44).

38 — Se bland annat dom Mayeur (C-175/99, EU:C:2000:505, punkt 54), dom Jouini m.fl. (C-458/05, EU:C:2007:512, punkt 36) och dom
Klarenberg (C-466/07, EU:C:2009:85, punkt 44).
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verksamhet ska fortsitta.”* EU-domstolen drog hirav slutsatsen att villkoret om bibehéllande av en
ekonomisk enhets identitet i den mening som avses i direktivet ska tolkas med beaktande av de tva
omstindigheter som tillsammans utgér denna identitet, sésom dessa foreskrivs i artikel 1.1 b i
direktivet, samt direktivets syfte att skydda arbetstagarna.®

69. I enlighet med dessa 6verviaganden och for att inte berova direktivet en del av dess dandamalsenliga
verkan, slog EU-domstolen fast att villkoret om bibehallande av en ekonomisk enhets identitet inte far
tolkas sa att det krévs att den specifika organisation som arbetsgivaren har beslutat betriaffande de olika
overtagna produktionsfaktorerna ska behallas. I stéllet ska villkoret tolkas sa att det funktionella
samband av Omsesidigt beroende och komplementaritet som foreligger mellan dessa
produktionsfaktorer ska bevaras.*

70. EU-domstolen har anfort att om det funktionella sambandet mellan de olika Overtagna
produktionsfaktorerna bevaras kan forvarvaren namligen anvinda dem dven om de, efter 6vergangen,
integreras i en ny och annorlunda organisationsstruktur, for att fortséitta en identisk eller motsvarande
ekonomisk verksamhet.*

71. Mot bakgrund av domen i mélet Klarenberg® kan faststillas att det dr av féga betydelse att den
overldtna enheten har upplosts i TAP:s organisation, eftersom det funktionella sambandet mellan, dels
de personella och materiella resurser som overtagits, dels den fortsatta verksamhet som tidigare
bedrivits av AIA, har bevarats.

72. 1 sin dom tillmétte Supremo Tribunal de Justica den omstindigheten att de flygplan och den
personal som hade Overtagits hade anvénts for savél reguljara som icke-reguljara flygningar sarskild
betydelse. EU-domstolen anser att det hdrav framgar att det inte har bibehallits nagon sjdlvstindig
ekonomisk enhet inom ramen for vilken icke-reguljara flygningar bedrivs vid TAP.

73. 1 detta avseende anser jag att det dr av foga betydelse att de Gvertagna resurserna inte enbart har
anvants for icke-reguljara flygningar, utan dven for reguljara flygningar. Villkoret om bibehallande av
den Overtagna enhetens identitet forutsétter inte att de tillgangar som Overtagits enbart anvinds for
den verksamhet som ska drivas vidare. Det funktionella sambandet mellan dessa tillgangar och den
verksamhet som drivs vidare bevaras d&ven om nidmnda tillgangar dven anvinds for att bedriva en annan
verksamhet. Detta giller i &n hogre grad ndr det ror sig om motsvarande verksamhet inom
lufttransportbranschen.

74. Sdsom kommissionen har gjort gillande foljer av domen i malet Klarenberg® att den
omstidndigheten att AIA upplosts och en betydande del av tillgdngarna integrerats i TAP:s
organisatoriska struktur, trots att de inte har bibehallit sin "sjalvstindiga” identitet, inte medfor att
direktivet inte kan tillimpas. Det som &dr avgorande dr att de Overtagna tillgdngarna bibehéller sin
identitet och efter overlatelsen anvdnds for att driva vidare en identisk eller motsvarande ekonomisk
verksambhet.

75. 1 forevarande fall har AIA:s tillgangar i forsta hand (under IATAs sommarsdsong 1993) anvénts for
att driva vidare en verksamhet som ar identisk med den som AIA bedrivit, nimligen charterflygningar
som AIA har atagits sig att genomfora, och ddrefter for att driva vidare en identisk verksamhet
(charterflygningar som organiserats av TAP) eller en liknande verksamhet (TAP:s reguljira flygningar).

39 — Dom Klarenberg (C-466/07, EU:C:2009:85, punkt 45).
40 — Ibidem (punkt 46)

41 — Ibidem (punkt 47)
42 — Ibidem (punkt 48).

43 — C-466/07, EU:C:2009:85.
44 — Ibidem.
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76. Sasom EU-domstolen anforde i domen Klarenberg® bekriftar ordalydelsen i artikel 6.1 forsta och
fjarde styckena i direktivet att unionslagstiftarens onskan var att direktivet ska tillimpas pa samtliga
overgangar som uppfyller villkoren i artikel 1.1 héri, oavsett om den Overtagna ekonomiska enheten
behaller sin sjalvstindighet i férvirvarens struktur eller inte.*

77. Det ankommer visserligen i sista hand pa den hénskjutande domstolen att prova huruvida
kriterierna for Overlatelse av en verksamhet dr uppfyllda i forevarande fall. Enligt fast rattspraxis
ankommer det pa den hénskjutande domstolen att, efter en helhetsbedomning av samtliga faktiska
omsténdigheter som kénnetecknar den aktuella transaktionen, fastsla om den 6vertagna ekonomiska
enheten har bevarat sin identitet.”

78. Det sirskilda sammanhanget i malet vid den nationella domstolen som dr konsekvensen av de
nationella domstolarnas motstridiga stédllningstaganden medfor enligt min mening att EU-domstolen
ska besvara den hédnskjutande domstolens fragor pa ett mer precist och direkt sitt.

79. Jag foreslar saledes att den forsta fragan ska besvaras pa sa sitt, att artikel 1.1 i direktivet ska tolkas
sd, att begreppet overlatelse av en verksamhet omfattar en situation dér ett foretag som ar verksamt pa
charterflygmarknaden avvecklas genom beslut av dess majoritetségare, som i sin tur &r ett foretag som
ar verksamt i flygbranschen, och dar moderforetaget i samband med avvecklingen

— oOvertar det avvecklade foretagets stillning i avtalen om hyra av flygplan och i de géllande avtalen
om charterflygningar som ingatts med researrangorer,

— bedriver den verksamhet som det avvecklade foretaget tidigare bedrev,

— ateranstiller vissa av de arbetstagare som tidigare varit anstdllda vid det avvecklade foretaget och
later dem utféra samma arbetsuppgifter,

— Overtar mindre utrustning fran det avvecklade foretaget.

B — Den andra fragan

80. Den hiénskjutande domstolen har stéllt sin andra fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 267
FEUF ska tolkas sa att en nationell domstol, mot vars avgéranden det inte finns ndgot rittsmedel
enligt nationell lagstiftning, sdsom Supremo Tribunal de Justica, mot bakgrund av de faktiska
omstiandigheter som redovisats i den forsta fragan och den omsténdigheten att de ldgre nationella
domstolsinstanserna som provat malet hade meddelat motstridiga avgoranden, ar skyldig att begéra
ett forhandsavgorande fran EU-domstolen om tolkningen av begreppet Gverlatelse av en verksamhet i
den mening som avses i artikel 1.1 i direktivet.

81. Det ska inledningsvis erinras om att det forfarande som foreskrivs i artikel 267 FEUF utgor ett
medel for samarbete mellan EU-domstolen och de nationella domstolarna, genom vilket
EU-domstolen tillhandahéller de nationella domstolarna de uppgifter om tolkningen av unionsritten
som de behover for att kunna avgéra anhéngiga tvister.*

45 — Ibidem.
46 — Punkt 50.
47 — Punkt 49.

48 — Se bland annat dom Schneider (C-380/01, EU:C:2004:73, punkt 20), dom Stradasfalti (C-228/05, EU:C:2006:578, punkt 44) och dom Kirtruna
och Vigano (C-313/07, EU:C:2008:574, punkt 25).
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82. Inom ramen for detta samarbete ankommer det uteslutande pad den nationella domstolen, vid
vilken tvisten anhdngiggjorts och vilken har ansvaret for det rittsliga avgorandet, att mot bakgrund av
de sdrskilda omstdndigheterna i mélet bedoma savil om ett forhandsavgorande dr nodvandigt for att
doéma i saken som relevansen av de frigor som stills till EU-domstolen.*

83. Skyldigheten att fora en frdga vidare till EU-domstolen enligt artikel 267 tredje stycket FEUF éar
vidare ett led i samarbetet mellan de nationella domstolarna, som ska tillimpa unionsrétten, och
EU-domstolen for att sikerstdlla att unionsritten tillimpas korrekt och tolkas enhetligt i alla
medlemsstater. *

84. Det ska papekas att skyldigheten enligt artikel 267 tredje stycket FEUF for nationella domstolar
mot vars avgoranden det inte finns nagot rattsmedel att fora en fraga vidare till EU-domstolen bland
annat syftar till att forhindra att det i ndgon medlemsstat uppstér en inhemsk rittspraxis som inte star
i 6verensstimmelse med de unionsrittsliga bestimmelserna.”'

85. EU-domstolen har slagit fast att detta syfte uppnas nir de hogsta domstolsinstanserna samt varje
nationell domstol, mot vars avgoranden det inte finns nagot réttsmedel, & bundna av denna
skyldighet att begéra forhandsavgorande, med forbehéll for de begrénsningar som har godtagits av
EU-domstolen i domen Cilfit m.fl.***

86. Da det inte finns nagot rattsmedel mot ett avgorande fran en nationell domstol, ér den i princip
skyldig att fora fragan vidare till EU-domstolen enligt artikel 267 tredje stycket FEUF, nir en fraga om
tolkningen av EUF-fordraget uppkommer vid den.*

87. Det framgar av forhéllandet mellan andra och tredje stycket i artikel 267 FEUF att de domstolar
som avses i tredje stycket har samma utrymme for skonsmaéssig bedomning som alla andra nationella
domstolar nér det giller att avgdra om ett beslut i en unionsrittslig fraga dr nodvéndigt for att gora
det mojligt for dem att doma i saken. Dessa domstolar dr darfor inte skyldiga att hidnskjuta en vid
dem vickt fraga om tolkning av unionsritten, om den frdgan inte &r relevant, det vill sdga om svaret pa
frégan, oavsett vilket, inte under nigra omstindigheter kan inverka p& utgdngen av mailet.”

88. Om ndmnda domstolar ddremot finner att det dr nodvandigt att tillimpa unionsritten for att
avgora ett vid dem anhdngigt mal, ar de enligt artikel 267 FEUF skyldiga att fora vidare varje
tolkningsfraga som uppkommer till EU-domstolen. >

89. Vid en tvist i vilken en frdga om tolkning av unionsrétten har uppkommit ska en nationell domstol
mot vars avgoranden det inte finns nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning i regel fullgéra sin
skyldighet att fora fragan vidare till EU-domstolen och i undantagsfall avsta fran att fora fragan vidare
till EU-domstolen.

90. De domstolar som démer i sista instans har enligt domen i malet Cilfit m.fl.** en mer omfattande
motiveringsskyldighet om de avstar fran att fora fragan vidare till EU-domstolen.

49 — Dom Schneider (C-380/01, EU:C:2004:73, punkt 21), dom Langst (C-165/03, EU:C:2005:412, punkt 31), och dom Kirtruna och Vigano
(C-313/07, EU:C:2008:574, punkt 26).

50 — Se bland annat dom Intermodal Transports (C-495/03, EU:C:2005:552, punkt 38 och ddr angiven rittspraxis).

51 — Ibidem (punkt 29 och dir angiven rittspraxis).

52 — Mal 283/81, EU:C:1982:335.

53 — Se bland annat domen Intermodal Transports (C-495/03, EU:C:2005:552, punkt 30 och dér angiven réttspraxis).

54 — Domen Consiglio nazionale dei geologi och Autorita garante della concorrenza e del mercato (C-136/12, EU:C:2013:489, punkt 25 och dar
angiven rattspraxis).

55 — Ibidem (punkt 26 och dér angiven rittspraxis).

56 — Ibidem (punkt 27 och dér angiven rittspraxis).

57 — Mal 283/81, EU:C:1982:335.
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91. Vad giller rackvidden av skyldigheten enligt artikel 267 tredje stycket FEUF, sasom denna faststillts
av EU-domstolen, foljer sedan denna dom av fast rittspraxis att en domstol mot vars avgoranden det
inte finns ndgot réittsmedel enligt nationell lagstiftning ar skyldig att, nir en fraga om tolkning av
unionsratten har uppkommit vid den, beakta sin skyldighet att begira forhandsavgorande, savida den
inte har funnit att fragan saknar relevans, att den ifragavarande unionsrittsliga bestimmelsen redan
har tolkats av EU-domstolen eller att den korrekta tolkningen av unionsrdtten dr sa uppenbar att det
inte finns utrymme for nagot rimligt tvivel. Huruvida sa &r fallet ska bedomas med beaktande av
unionsréttens siardrag, de sérskilda svarigheter som dess tolkning medfér samt risken for skillnader i
rittspraxis inom europeiska unionen.

92. Domstolen har angett att det enligt den rittspraxis som foljer av domen i malet Cilfit m.fl.*, med
forbehall for de rattsverkningar som féljer av domen i malet Kobler®, endast ankommer p& den
nationella domstolen att bedoma huruvida den korrekta tillimpningen av unionsrétten &r sa uppenbar
att det saknas utrymme for rimligt tvivel och foljaktligen for att besluta att avstd fran att till
EU-domstolen hénskjuta en fraga om tolkning av unionsrdtten som har uppkommit vid denna
domstol. *!

93. Den hinskjutande domstolen har stéllt fragorna for att EU-domstolen mot bakgrund av rattspraxis
avseende begreppet Overforing av en verksamhet och med hénsyn till att det foreligger
meningsskiljaktigheter mellan de nationella domstolarna avseende tolkningen mot bakgrund av
omsténdigheterna i forevarande mal ska klargéra huruvida det fanns grund for Supremo Tribunal de
Justica att anse att det inte finns "ndgot rimligt tvivel” i friga om den tolkning som gjorts och att
denna saledes kunde avsté fran att hianskjuta en begdran om férhandsavgorande till EU-domstolen.

94. Det ska i detta avseende papekas att de nationella domstolarna, mot vars avgéranden det inte finns
nagot rittsmedel enligt nationell lagstiftning, ska iaktta sdrskild forsiktighet innan det konstateras att
det inte finns nagot rimligt tvivel. De ska redovisa skilen till varfér de anser att unionsrétten har
tillampats korrekt.

95. De ska till f6ljd av den forsiktighet som ska iakttas framfor allt noggrant prova om den unionsratt
som de grundat sig pa tar vederborlig hiansyn till unionsrattens siardrag, de sarskilda svarigheter som
dess tolkning medfor samt risken for skiljaktigheter i rattspraxis inom unionen.

96. Supremo Tribunal de Justica har konstaterat att de begrepp som aterfinns i direktivet, framfor allt
begreppet overlitelse av en verksambhet, var tillrackligt klara i tolkningen av réttspraxis. Detta innebar
enligt den hénskjutande domstolen att det i forevarande fall inte var nodvandigt att framstélla en
begiran om forhandsavgorande.

97. Detta tillvagagéngssitt ar enligt min mening felaktigt, eftersom det &r ként att tolkningen av
begreppet Overforing av en verksamhet skiljer sig fran fall till fall. De mal med avseende pa vilka
begiran om forhandsavgorande successivt framstillts till EU-domstolen mojliggor for sistndmnda att
precisera rickvidden av detta begrepp. Det ror sig sdledes om en réttspraxis som befinner sig i stindig
utveckling. Detta sdrdrag borde ha formatt Supremo Tribunal de Justica att iaktta forsiktighet innan
den beslutade att inte hanskjuta en begidran om forhandsavgorande till EU-domstolen.

98. Utover att det finns en alltfor stor tilltro till att det foreligger en fast praxis vid EU-domstolen
rorande begreppet Overlatelse av en verksamhet har denna inte beaktats fullt ut, varfér Supremo
Tribunal de Justica har gjort en felaktig tolkning av detta begrepp.

58 — Domen Intermodal Transports (C-495/03, EU:C:2005:552, punkt 33).

59 — Mal 283/81, EU:C:1982:335.

60 — Mal C-224/01, EU:C:2003:513.

61 — Domen Intermodal Transports (C-495/03, EU:C:2005:552, punkt 37 och dar angiven réttspraxis).
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99. I en sadan situation som den som ér i fraga i det nationella malet ddr domstolen har utarbetat en
praxis avseende det begrepp som dr foremal for tolkning kan en nationell domstol som i princip é&r
skyldig att framstdlla en begédran om forhandsavgorande och som anser att den tvist som
anhdngiggjorts vid den ger upphov till en fridga om tolkningen av unionsrétten ga till viga pa tva olika
satt. Den kan antigen hédnskjuta en begdran om forhandsavgorande till EU-domstolen for att fa
ytterligare information med avseende pa den tvist som den har att avgora eller besluta att inte fullgora
sin skyldighet att hdnskjuta en begdran om forhandsavgorande till EU-domstolen, men den ska godta
och tillimpa det svar som EU-domstolen redan tillhandahallit. Om den inte tillimpar nagot av dessa
tva tillvagagangssidtt och gor en annan tolkning av det aktuella unionsrittsliga begreppet, sd gor sig
denna domstol skyldig till en overtridelse av denna rittighet som anses vara tillrackligt klar.®* Detta
foljer av fast réttspraxis enligt vilken en oOvertrddelse av unionsritten é&r tillrackligt klar da den
uppenbart star i strid med EU-domstolens praxis pd omradet.*

100. Sammanfattningsvis kan faststdllas att om EU-domstolens rattspraxis, inbegripet EU-domstolens
senaste rattspraxis, hade beaktats noggrant och fullstindigt, hade Supremo Tribunal de Justica inte
kunnat vara s& siker vad géller den tillimpning av unionsrdtten som den gjort.

101. EU-domstolen har intagit en strikt instdllning vad giller skyldigheten att framstélla en begédran om
forhandsavgorande som aligger de nationella domstolar mot vars avgoranden det inte finns nagot
rattsmedel enligt nationell lagstiftning. Sdsom generaladvokaten Léger har uppgett i sitt forslag till
avgorande i mélet Traghetti del Mediterraneo® och sésom framgér av férevarande mal ... riskerar
[den berérda domstolen] att bega ett fel ... om den inte fullgér denna skyldighet, antingen genom ett
fel vid tolkningen av gillande [union]sritt, vid faststdllandet av de foljder denna tolkning medfor for
att nationell rétt skall kunna tolkas konformt eller vid bedomningen av huruvida nationell ritt kan

anses forenlig med [union]sritten”.*

102. Den omstindigheten att de nationella domstolar mot vars avgoéranden det inte finns nagot
rattsmedel enligt nationell lagstiftning inte iakttar sin skyldighet att hénskjuta en begidran om
forhandsavgorande medfor att EU-domstolen inte kan utféra den grundliggande uppgift som
tillerkdnts den enligt artikel 19.1 forsta stycket FEU, att sdkra “respekten for rdttsordningen vid
tolkningen och tillimpningen av férdragen”.

103. Av handlingarna i malet framgar slutligen att de portugisiska domstolarna i forevarande mal har
intagit olika standpunkter vad giller tolkningen av begreppet overlatelse av en verksamhet. Om
forekomsten av motstridiga beslut som fattats av de nationella domstolarna i sig inte racker for att
utlosa skyldigheten att hanskjuta en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 tredje stycket
FEUF, sa ror det sig enligt min mening om en omstdndighet i sammanhanget som utgor stod for
konstaterandet att Supremo Tribunal de Justica borde ha intagit en forsiktigare hallning och
héanskjutit en begiran om forhandsavgorande till EU-domstolen.

104. Enligt min mening framgar det av samtliga dessa omstidndigheter att artikel 267 tredje stycket
FEUF ska tolkas sa att en nationell domstol mot vars avgoranden det inte finns nagot rattsmedel
enligt nationell lagstiftning, sdsom Supremo Tribunal de Justica, under sddana omstidndigheter som i
det nationella malet var skyldig att hdnskjuta en begidran om férhandsavgorande till EU-domstolen.

62 — Se Pertek, J., "Renvoi préjudiciel en interprétation”, JurisClasseur Europe Traité, fascicule 361, 2010, § 97.

63 — Se bland annat domarna Traghetti del Mediterraneo (C-173/03, EU:C:2006:391, punkt 43 och dér angiven rattspraxis), och Fuf8 (C-429/09,
EU:C:2010:717, punkt 52 och dir angiven réttspraxis).

64 — Mal C-173/03, EU:C:2005:602.
65 — Punkt 66.
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C — Den tredje fragan

105. Den hénskjutande domstolen har stillt sin tredje fraga for att fa klarhet i huruvida unionsrétten
och sérskilt réittspraxis som foljer av domen i malet Kobler® ska tolkas si att den utgor hinder mot
en nationell ordning for medlemsstaternas ansvar enligt vilken en ritt till skadestand endast kan goras
gillande om det skadevallande avgorandet har upphavts.

106. Enligt artikel 13.2 i bilagan till den lag genom vilken RRCEE antogs ska "ett skadestandsyrkande
grunda sig pd ett foregiende upphdvande av det skadevallande avgorandet av den behoriga
domstolen”.

107. For att kunna faststilla om detta villkor &ér forenligt med unionsritten ska det inledningsvis
erinras om att principen om statens skadestandsansvar for skada som har viéllats enskilda genom
sddana overtridelser av unionsritten som kan tillskrivas staten foljer av systematiken i férdraget.®

108. Vad giller statens skadestandsansvar till f6ljd av en Gvertrddelse av unionsrdtten som beror pa ett
avgorande av en nationell domstol som domer i sista instans har EU-domstolen slagit fast att med
hansyn till den domande verksamhetens sérdrag och de berittigade kraven pa rittssidkerhet ar statens
skadestandsansvar under sadana omsténdigheter inte obegrinsat. Sisom EU-domstolen har funnit kan
staten adra sig ett sddant ansvar endast i undantagsfall, dd en nationell domstol som domer i sista
instans pa ett uppenbart sdtt har &sidosatt gillande rétt. Vid bedomningen av huruvida denna
forutsattning ar uppfylld ska en nationell domstol, vid vilken en skadestandstalan har vickts, ta
hinsyn till alla omstindigheter som kénnetecknar situationen i frga, sarskilt den overtradda regelns
grad av klarhet och precision, Overtradelsens avsiktliga karaktdr, den ursdktliga eller oursiktliga
karaktdren av rittsvillfarelsen, den standpunkt som en unionsinstitution i forekommande fall intagit
och den aktuella domstolens underlatenhet att fullgora sin skyldighet att begira ett forhandsavgorande
enligt artikel 267 tredje stycket FEUF.®®

109. Sésom anforts ovan presumeras ett uppenbart asidosittande av géllande unionsritt under alla
forhallanden foreligga ndr det aktuella avgorandet uppenbart har fattats i strid med EU-domstolens
rittspraxis pa omradet.®

110. Forutsatt att villkoren for att ett uppenbart asidosittande av gillande rétt dr uppfyllda foreligger
saledes ritt till skadestind om det kan faststillas att den réttsregel som har Gvertritts har till syfte att
ge enskilda réttigheter och det finns ett direkt orsakssamband mellan det aberopade uppenbara
asidosdttandet och den skada som den berorde har lidit. Dessa tre forutsiattningar ar nodvandiga och
tillrackliga for att ge upphov till en ritt till skadestdnd for enskilda utan att dérfor utesluta att statens
ansvar pa grundval av den nationella rdtten kan goras géllande under mindre restriktiva
forutsittningar. ”

111. EU-domstolen har dven slagit fast att med forbehall for sjalva ritten till skadestand, vilken
grundar sig direkt pa unionsrétten ndr ovanndmnda forutsittningar ar uppfyllda, ér det inom ramen
for den nationella skadestandsrédtten som staten ska ersitta foljderna av den vallade skadan, forutsatt
att de villkor som faststdlls i nationell skadestandslagstiftning inte 4r mindre formanliga &n de som
avser liknande ersittningsansprak som grundar sig pa nationella forhallanden (likvirdighetsprincipen)
eller dr utformade pa ett sadant sitt att det i praktiken blir omojligt eller orimligt svart att fa
skadestdnd (effektivitetsprincipen).”

66 — Mal C-224/01, EU:C:2003:513.

67 — Se till exempel domen Ogieriakhi (C-244/13, EU:C:2014:2068, punkt 49 och dér angiven réttspraxis).

68 — Se bland annat domen Traghetti del Mediterraneo (C-173/03, EU:C:2006:391, punkt 32 och dér angiven rittspraxis).

69 — Ibidem (punkt 43 och dér angiven rittspraxis). Se d&ven domen Fuf$ (C-429/09, EU:C:2010:717 punkt 52 och dir angiven réttspraxis).
70 — Se bland annat dom Traghetti del Mediterraneo (C-173/03, EU:C:2006:391, punkt 45 och dér angiven réttspraxis).

71 — Se bland annat domen Fuf3 (C-429/09, EU:C:2010:717, punkt 62 och dar angiven réttspraxis).
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112. Det forfarande som foreskrivs i artikel 13.2 i bilagan till den lag genom vilken RRCEE antogs ska
enligt min mening provas mot bakgrund av effektivitetsprincipen. Det ska saledes faststéllas huruvida
ett sadant forfarande i praktiken, under sadana omstidndigheter som i det nationella malet, innebér att
det blir omojligt eller orimligt svart for den skadelidande att fa skadestand.

113. Avgorande i forevarande fall ar att faststélla om det ar mojligt for den skadelidande att 6verklaga
en dom som meddelats av Supremo Tribunal de Justica som vallar denne skada. Under forhandlingen
besvarade den portugisiska regeringen inledningsvis denna frdga nekande innan den nyanserade sitt
svar pa ett foga overtygande sitt. Det ankommer pa den hdnskjutande domstolen att kontrollera den
nationella rittsordningen i detta avseende. For det fall att den hénskjutande domstolen drar slutsatsen
att den skadelidande inte kan overklaga en dom som meddelats av Supremo Tribunal de Justica som
vallar denne skada bor den faststilla att det forfarande som foreskrivs i artikel 13.2 i bilagan till den
lag genom vilken RRCEE antogs strider mot effektivitetsprincipen, eftersom det innebéar att det blir
omojligt for den skadelidande att fa skadestdnd.

114. Under alla forhallanden framgar det enligt min mening av de forhandlingar som hallits vid
domstolen att om det skulle faststéllas att det finns mojlighet att overklaga en dom fran Supremo
Tribunal de Justica, s& dr denna i hog grad teoretisk och svér att genomféra.”” I den mén som det
forfarandet som foreskrivs i artikel 13.2 i bilagan till den lag genom vilken RRCEE antogs i denna
situation utgor ett allvarligt hinder for den skadelidande att erhalla skadestand, strider det enligt min
mening mot effektivitetsprincipen. Ett sadant forfarande innebdr namligen att det blir orimligt svart
for den skadelidande att fa skadestand.

115. Séledes kan slutsatsen dras att unionsritten, och sérskilt den rattspraxis som foljer av domen i
malet Kébler,” under sddana omstindigheter som i det nationella mélet, ska tolkas s att den utgor
hinder mot en nationell ordning fér medlemsstaternas ansvar enligt vilken en ritt till skadestand
endast kan goras géllande om det skadevallande avgorandet har upphévts.

IV — Forslag till avgorande

116. Med beaktande av det ovanstaende foreslar jag att EU-domstolen ska besvara de fragor som Varas
Civeis de Lisboa har stillt pa foljande sitt:

1)  Artikel 1.1 i radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid overlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter ska tolkas pa sa sitt att begreppet
Overlitelse av foretag omfattar en situation dar ett foretag som dr verksamt pa
charterflygmarknaden avvecklas genom beslut av dess majoritetsdgare, som i sin tur &r ett
foretag som dr verksamt i flygbranschen, och dar moderforetaget i samband med avvecklingen

— overtar det avvecklade foretagets stillning i avtalen om hyra av flygplan och i de gillande
avtalen om charterflygningar som ingatts med researrangorer,

— bedriver den verksamhet som det avvecklade foretaget tidigare bedrev,

— ateranstiller vissa av de arbetstagare som tidigare varit anstillda vid det avvecklade foretaget
och later dem utfora samma arbetsuppgifter,

— Overtar mindre utrustning fran det avvecklade foretaget.

72 — Vid forhandlingen anforde den portugisiska regeringen dessutom att den inte kénde till sddana fall ddar Supremo Tribunal de Justica
tillampat artikel 696 f i den nya portugisiska processlagen i strid med unionsrétten.

73 — Mal C-224/01, EU:C:2003:513.
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2)  Artikel 267 tredje stycket FEUF ska tolkas sa att en nationell domstol mot vars avgéranden det
inte finns nagot rdttsmedel enligt nationell lagstiftning, saisom Supremo Tribunal de Justica
(Hogsta domstolen, Portugal), under sadana omsténdigheter som i det nationella malet var
skyldig att hdnskjuta en begidran om forhandsavgorande till EU-domstolen.

3)  Unionsrdtten, och sdrskilt den rattspraxis som foljer av domen i malet Kobler (C-224/01,
EU:C:2003:513), ska, under sidana omsténdigheter som i det nationella malet, tolkas pa sa sitt
att den utgdr hinder mot en nationell ordning for medlemsstaternas ansvar enligt vilken en rétt
till skadestand endast kan goras géllande om det skadevéllande avgorandet har upphévts.
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