DA

Sammendrag C-293/24 -1

Sag C-293/24

Sammendrag af anmodning om praejudiciel afgarelse i henhold til artikel 98,
stk. 1, i Domstolens procesreglement

Dato for indlevering:

23. april 2024
Forelaeggende ret:

Supremo Tribunal de Justica (Portugal)
Afggrelse af:

13. marts 2024
Sagsggere:

Jodo Filipe Ferreira da Silvae Brito m.fl.
Sagsagt:

Estado Portugues

Hovedsagens.genstand

Hovedsagen Vedrgrer et, anefkendelsessggsmal, hvorved sagsggerne, som er
tidligeré medarbejdere i luftfartsselskabet AIA, har nedlagt pastand om, at den
portugisiske,statidgmmes ansvar uden for kontraktforhold som falge af en retslig
fejl."Sagsggerne har, gjort geldende, at dommen afsagt af Supremo Tribunal de
Justica (gverste domstol) den 25. februar 2009 i forbindelse med en procedure til
anfegtelseyaf ‘deres kollektive afskedigelse i 1993 er abenbart retsstridig, i)
eftersomhdener stattet pa en fejlagtig fortolkning af begrebet »overfarsel af en
bedrift« som omhandlet i direktiv 2001/23/EF, og ii) eftersom forpligtelsen til at
indgivel,en anmodning om praejudiciel afgerelse til Domstolen vedrgrende
fortolkningen af dette begreb i lyset af EU-retten ikke er blevet overholdt.

Genstand og retsgrundlag for anmodningen om prajudiciel afgarelse

Fortolkning af begrebet »overfgrsel af en bedrift«, som anvendes i direktiv
2001/23/EF — reekkevidden af den forelaeggelsespligt, som i henhold til artikel 267
TEUF pahviler en national ret, der treeffer afggrelse i sidste instans.
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Anfarte EU-retlige forskrifter

Radets direktiv 77/187/E@F af 14. februar 1977 om tilnermelse af
medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i
forbindelse med overfarsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter (EFT
1977, L 61, s.26) og Radets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001 om
tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med overfarsel af virksomheder eller bedrifter eller af
dele af virksomheder eller bedrifter (EFT 2001, L 82, s. 16): artikel 1, artikel 3,
stk. 1, og artikel 4.

Anfgrte nationale forskrifter

Lei n.° 67/2007 — Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual, do“Estado e
demais Entidades Puablicas (lov nr. 67/2007 om ordningen, vedrgrendesstatens og
andre offentlige organers ansvar uden for kontraktferhold), (Riarie dayRepublica,
farste serie, nr. 251, af 31.12.2007):

— Artikel 13 (»Ansvar i tilfelde af retslige feJl«) fastseetter, atstaten kan drages
civilretligt til ansvar for skader, der opstar.som“fglge ‘af retsafgerelser, som er
abenbart forfatningsstridige, ulovligé™eller uberettigede. pa grund af abenlyse fejl i
bedgmmelsen af de relevante faktiske omstendigheder.

Decreto-Lei n.° 64-A/89, que.aprova, Oyregime juridico da cessacdo do contrato
individual de trabalho, incluinde as cendigdes de celebracdo e caducidade do
contrato de trabalho a termo (lovdekret'nr. 64-A/89 om vedtagelse af ordningen
for opsigelse af individuelle ansettelseskontrakter, herunder betingelserne for
indgaelse og udlgh,af tidsbegreensedg ansattelseskontrakter) (Diario da Republica,
serie |, nr. 484andet supplement; af27.2.1989) (herefter »lovdekret nr. 64-A89«):

— Artikel23 (»Arbejdstagernes rettigheder«) i kapitel V med overskriften
»QOpsigelse af ansaettelseskontrakter ved nedlaeggelse af stillinger af objektive
grunde afstruktureldeknologisk eller konjunkturmassige karakter i forbindelse
med._ virksomheden«, afsnit 1 med overskriften »Kollektiv afskedigelse,
fastseetter,vat: (stk. 1) De arbejdstagere, hvis kontrakt opsiges ved kollektiv
afskedigelse, “har ret til godtgarelse, (stk.2) i opsigelsesperioden kan
arbejdstageren opsige ansattelseskontrakten uden at fortabe retten il
godtgerelse, og (stk. 3) modtagelse af denne godtgarelse indebarer accept af
afskedigelsen.

Decreto-Lei n.° 49408, Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalho
(lovdekret nr. 49408 om ordningen for individuelle ansattelseskontrakter) (Diario
do Governo, serie |, farste supplement, af 24.11.1969 (herefter »lovdekret
nr. 49408«):

— Atrtikel 37 (»Overfarsel af en bedrift«) fastsetter i det vaesentlige, at status som
arbejdsgiver overgar til kgberen af bedriften, medmindre ansattelseskontrakten
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er ophart med at veere i kraft inden overfarslen eller der er truffet aftale mellem
overdrageren og keberen om, at arbejdstagerne forbliver ansat hos
overdrageren pa den anden bedrift.

Cadigo das Sociedades Comerciais (lov om erhvervsdrivende selskaber) i den
affattelse, der var i kraft pa tidspunktet for de faktiske omstendigheder, godkendt
ved lovdekret nr. 262/86 (Diario da Republica, serie I, nr. 201, af 2.9.1986):

Artikel 152 (»Likvidatorernes forpligtelser, befgjelser og ansvar«) fastsatter, at
likvidatoren ved en beslutning truffet af generalforsamlingen i)‘navnlig kan
gives befgjelse til midlertidigt at viderefgre selskabets tidligere, aktivitet,
afhaende alle selskabets aktiver og overfare dets bedrift, og.ii) kan palaegges at
afslutte de verserende sager, opfylde selskabets forpligtelser og inddriveydets
fordringer.

Retspraksis fra Den Europaiske Unions Domstol, \som ‘anferes af den
foreleeggende ret

Vedrgrende medlemsstaternes ansvar uden for kontraktforhold som felge af

tilsideseettelse af EU-retten

Dom af 19. november 1991, Francovichy(C-6/90,0g C-9/90, EU:C:1991:428)

Dom af 5. marts 1996, Brasserie,du, pécheur og Factortame (C-46/93 og C-
48/93, EU:C:1996:79)

Dom af 26. #marts 1996, “British Telecommunications (C-392/93,
EU:C:1996:131)

Dom af 28. maj 1996, Hedley Lomas (C-5/94, EU:C:1996:205)

Dontaf 8.\oktober 1996, Dillenkofer m.fl. (C-178/94, C-179/94 og C-188/94 —
C=190/94, EW:C:1996:375)

Dom af 2. april 1998, Norbrook Laboratories (C-127/95, EU:C:1998:151)
Domyaf Tyjuni 1999, Konle (C-302/97, EU:C:1999:271)

Dom af 4. juli 2000, Haim (C-424/97, EU:C:2000:357)

Dom af 30. september 2003, Kdbler (C-224/01, EU:C:2003:513)

Dom af 13. juni 2006, Traghetti del Mediterraneo (C-173/03, EU:C:2006:391)
Dom af 3. september 2009, Fallimento Olimpiclub (C-2/08, EU:C:2009:506)

Dom af 25. november 2010, Ful} (C-429/09, EU:C:2010:717)
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— Dom af 14. marts 2013, Leth (C-420/11, EU:C:2013:166)

— Dom af 9. september 2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14,
EU:C:2015:56) (denne dom blev afsagt pa baggrund af den ferste anmodning
om prejudiciel afgerelse i hovedsagen)

— Dom af 28. juli 2016, Tomasova (C-168/15, EU:C:2016:602)

— Dom af 29. juli 2019, Hochtief Solutions Magyarorszagi Fioktelepe (C-620/17,
EU:C:2019:630)

— Dom af 4. marts 2020, Telecom Italia (C-34/19, EU:C:2020:148)

Vedrgrende begrebet »overfgrsel af en bedrift« i lyset af Domstolens. praksis den
25. februar 2009, den dato, hvor Supremo Tribunal de. Justica (gverstesdomstol)
afsagde den dom, der havdes at vaeere behaeftet med en retslig fejl

— Dom af 14. april 1994, Schmidt mod Spar- und Leihkasse der feiiheren Amter
Bordesholm, Kiel und Cronshagen (C-392/92, EUJ:C:1994.:134)

— Dom af 11. marts 1997, Suzen ‘mod%, Zehnacker, Gebadudereinigung
Krankenhausservice (C-13/95, EU:€:199/:141)

— Dom af 10. december 1998, Hidalgo “m.fl.» (C-173/96 og C-247/96,
EU:C:1998:595)

— Dom af 25. januar 2001, Liikenne (C-172/99, EU:C:2001:59)

— Dom af 20. november 2003, Abler mifl. (C-340/01, EU:C:2003:629)

— Dom af 15. december<2005, Guney-Gorres og Demir (C-232/04 og C-233/04,
EU:C:2005:/78)

Kort fremstilling,af\de faktiske omsteendigheder og retsforhandlingerne i
hovedsagen

Procedurerne til anfaegtelse af den kollektive afskedigelse (1993-2009)

Faktiske, omstendigheder i procedurerne til anfegtelse af den kollektive
afskedigelse

Sagsggerne var ansat i Air Atlantis, SA (herefter »AlA«), et luftfartsselskab, som
blev stiftet i 1985 og drev virksomhed inden for ikke-regelmaessig lufttransport.

I henhold til en beslutning truffet af selskabets generalforsamling den 19. februar
1993 blev AlA oplast ved et officielt bekreeftet dokument af 19. april 1993.
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Luftfartsselskabet TAP Air Portugal (herefter »TAP«) deltog i denne
generalforsamling som majoritetsaktionar.

Den 26. februar 1993 udsendte AIA en meddelelse om kollektiv afskedigelse til
arbejdstagerne med virkning fra den 30. april 1993. Alle arbejdstagerne med
undtagelse af én indvilgede i at modtage den godtgarelse, de havde krav pa i
henhold til lovgivningen.

Pa dette tidspunkt var arbejdstagerne af den opfattelse, at arsagen til lukningen var
AIA’s gkonomiske, finansielle og driftsmassige situation, og at den kollektive
afskedigelse var uundgaelig henset til situationen i den “internationale
luftfartssektor som fglge af den generelle krise efter Golfkrigen.

Forst efter afskedigelsen blev arbejdstagerne bekendt med, at nogle“af AIA’s fly
var blevet overfart til TAP, og at TAP var begyndt at\udfare eharterflyvninger,
som hidtil havde betjent AIA’s ruter.

Fra den 1. maj 1993 begyndte TAP nemligyathgennemfare en del af de
charterflyvninger, som AIA allerede havdé,indgdet kentrakt om for perioden
mellem den 1. maj og den 31. oktober 1993,.0g'som blev betegnet »sommer IATA
93« idet disse kontrakter var indgaet far oplgsningen af AlA.

Dels anvendte TAP en del af dettudstyrjysom AlA havde anvendt i sin drift,
nermere bestemt fire fly, konterudstyrog deniservice, der blev brugt i flyene.

Overdragelsen af kontorudstyr og andet, udstyr til TAP blev efterfalgende taget i
betragtning ved likvidationen af AIA, idet TAP havde egenskab af hovedaktiongr
0g -kreditor.

TAP begyndterat anvende de fire“fly, eftersom en tilbagelevering af disse far
udlgbet af leasingkontrakterne ville have indebaret, at leasingtageren, AlA, skulle
betale leasinggiverén alle udestaende ydelser indtil kontraktens udlgb.

Eftersom etvaf flyeneyvar blevet videreleaset af TAP til AIA, og idet TAP hvad
angaride tte ovaige fly var garant for betalingen af AIA’s forpligtelser i henhold til
leasingkontrakterng, patog TAP sig at betale ydelserne og indtradte i stillingen
som leasinggiveri disse kontrakter.

TAP @&ndrede ikke farverne og logoet pa dette udstyr far et stykke tid senere og
gennemforte sdledes flyvninger med AIA’s farver og logo.

De fire fly, som fortsat var 1 TAP’s besiddelse, blev gradvist tilbageleveret til
leasinggiverne mellem 1998 og 2000.

Dels gennemfarte TAP sommer IATA 93-flyvningerne med henblik pa at undga
skader som fglge af de allerede indgaede kontrakter mellem AIA og
rejsearranggrerne, som fastsatte, at AIA skulle betale store erstatninger i tilfeelde
af manglende opfyldelse af kontrakterne.
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Til disse charterflyvninger, som AIA tidligere havde indgaet kontrakt om,
anvendte TAP hovedsagelig de fire fly, som AIA radede over og, mindre hyppigt,
sine egne fly og sine egne stewarder og stewardesser.

Fra den 1. maj 1993 begyndte TAP, som nasten udelukkende drev virksomhed
inden for regelmaessig luftfart, ud over at gennemfare en del af de flyvninger, som
AIA allerede havde indgaet kontrakt om i forbindelse med sommer IATA 93, at
operere pa chartermarkedet, hvilket selskabet hidtil ikke havde gjort, for sa vidt
som de pagaldende ruter hidtil var blevet betjent af AIA, og gennemfarte f.eks. 15
charterflyvninger i perioden marts-april 1994.

I sommeren 1994 indgik TAP kontrakter om og planlagde charterflymninger
direkte med rejsearrangarer pa markedet.

TAP oprettede far oplgsningen og lukningen af AlAntre “pilotoptagelseskurser,
som blev opretholdt. Endvidere havde TAP for oplgsningen-af AlA“eprettet et
andet kursus for optagelse af nye piloter, som fortsatte efter,denne‘eplgsning.

To ansatte, som var blevet udstationeret i AIA af TAP med‘henblik pa at varetage
forretningsmaessige ledelsesfunktioner i dette selskabyblev, efter oplgsningen af
AIA forflyttet til TAP’s egen forretningsmassige ‘ledelse og tildelt funktioner pa
omradet for ikke-regelmassige flyvhinger wog vedrgrende kontrakterne om
sommer IATA 93-charterflyvningerne.

Behandlingen af procedurernetil anfeegtelse af den kollektive afskedigelse i farste
0g anden instans

| 1993 og 1994 anlagde de tidligeretansatte ved AlA et sggsmal til prgvelse af den
kollektive afskedigelseyved “Tribunal de Trabalho de Lisboa (arbejdsretten i
Lissabon). Med derestsggsmal nedlagde de navnlig pastand om, at den kollektive
afskedigelse Dblev qerkl®ret wdlovlig, om genansettelse i TAP uanset deres
anciennitet ogykategori og_om betaling af lgn for den mellemliggende periode.

Ved, dom af, 6. februar 2008 fastslog Tribunal de Trabalho de Lisboa
(arbejdsretten i luissabon), at der var sket en overfarsel af en bedrift, og tilpligtede
TAPR, at “genansztte arbejdstagerne uanset deres anciennitet samt at betale
erstatning, fonde forvoldte skader og for tabt arbejdsfortjeneste.

De sagsggte og visse af sagsggerne iveerksatte appel ved Tribunal da Relagdo de
Lisboa (appeldomstolen i Lissabon) til prgvelse af dommen afsagt af Tribunal de
Trabalho de Lisboa (arbejdsretten i Lissabon).

Den 16. januar 2008 ophaevede Tribunal da Relagdo de Lisboa (appeldomstolen i
Lissabon) den appellerede dom med hensyn til genansattelsen af sagsegerne og
erstatningen for de forvoldte skader og for tabt arbejdsfortjeneste, idet sagsggte
saledes blev frifundet. Denne dom berarte ikke den enlige arbejdstager, som ikke
havde indvilget i at modtage godtgarelsen.
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Sags@gerne iveerksatte appel til provelse af denne dom ved Supremo Tribunal de
Justica (everste domstol).

Sags@gernes anbringender for Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol) i
procedurerne til anfeegtelse af den kollektive afskedigelse

Sagsggerne gjorde i det vaesentlige geldende, at selv om begrundelsen for den
kollektive afskedigelse var den endelige lukning af virksomheden, var TAP’s
reelle hensigt at genoptage den aktivitet, der hidtil var blevet udgvetaf AIA pa
markedet for charterflyvninger.

De var derfor af den opfattelse, at de faktiske omstendigheder,skulle kvalificeres
som en overfarsel af en bedrift og ikke som en endelig lukning af,vitksomheden.

De havdede endvidere, at der forela et mangelfuldt‘samtykké» med, hensyn til
indvilgelsen i at modtage godtgarelsen for kollektiv “afskedigelse, ‘og gjorde
geeldende, at det forhold, at de havde indvilget i,at modtage godtgarelsen ikke var
til hinder for, at de kunne anfeegte afskedigelsen.

Ifalge sagsegerne er proceduren for likvidationsaf en wirksemhed ikke til hinder
for, at der sker en overfgrsel af en bedrift,‘eftersomidette kun kreever, at en person
viderefgrer den aktivitet eller en del af den aktivitet, Som virksomheden hidtil har
udevet.

| forbindelse med den pag®ldendelsag, gjorde sagseggerne narmere bestemt
geldende, at viderefgrelsen af aktiviteten var dokumenteret, idet i) neesten alle
AIA’s materielle midlemog flysvar blevet overfort til TAP, ii) visse arbejdstagere,
som udgvede forretningsmassige ledelsesfunktioner i AIA, var overgaet til at
udeve sadanne, funktioner i TAP,.iii) TAP i en vis periode havde anvendt AIA’s
logoer og farver, iv) TAP havde gennemfart charterflyvninger, som AIA allerede
havde indgaety, kontrakt, om¢ v) TAP havde opretholdt charterruterne og
charteraktiviteterne. og havde bevaret malgruppen for denne aktivitet, hvilket
havde'medfart emoverfarsel af kunderne, og vi) det var uden relevans, at bedriften
var kayttet til'en licens, og at den af denne grund ikke kunne veere blevet overfart,
eftersomemyoverfgrsel (»transferéncia«) af en bedrift i arbejdsretlig henseende
ikke“svarer, tilen overfgrsel (»trespasse«), som er en rent forretningsmaessig
transaktion.

Disse elementer udgjorde tilstraekkelige indicier til at godtgere, at der var sket en
overfarsel af en bedrift med den heraf fglgende overfgrsel af stillingen som
kreditor og debitor i ansattelseskontrakterne til kaberen TAP.

Ifolge sagsogerne havde transaktionen med overdragelse af AIA’s goder og udstyr
til TAP reelt veeret en overfarsel af en bedrift, der var kamufleret som et
angiveligt »salg af aktiverne til den bogfarte veerdi«.

Derfor foreld der en direkte modstrid med Domstolens praksis og med direktiv
77/187 og 2001/23, navnlig idet dommen afsagt af Tribunal da Relacdo de Lisboa



33

34

35

36

37

38

SAMMENDRAG AF ANMODNING OM PRAEJUDICIEL AFG@RELSE — SAG C-293/24

(appeldomstolen i Lissabon) den 16. januar 2008 ikke havde tillagt det nogen
betydning, at overfarslen af en bedrift kunne ske i flere faser, og heller ikke havde
anvendt den mindre formelle og mere praktiske tilgang til dette begreb, som den
juridiske litteratur og Unionens retspraksis kraever.

Sags@gerne gjorde endvidere galdende, at det var TAP selv, der i sin egenskab af
majoritetsaktionaer havde indkaldt den ekstraordinaere generalforsamling i AlA,
hvor det eneste punkt pa dagsordenen var beslutningen om at oplagse AlA. Derfor
pahvilede det udelukkende TAP at beare konsekvenserne af vedtagelsen af
selskabets forslag, idet en eventuel umulighed af at gemnemfore de
charterflyvninger, hvorom der var indgaet kontrakt — og demyherafy falgende
forvaerring af AIA’s ekonomiske situation — skyldtes en frivillig, bevidst og
legitim beslutning truffet af TAP.

Sags@gerne gjorde desuden geeldende, at artikel 23, stk.'3, 1"levdekret,nr. 64=A/89
var uforenelig med artikel 4, stk. 1, i direktiv 77/187 og direktiv 2002/23. Som
Tribunal do Trabalho de Lisboa (arbejdsretten i Lissabon) havde fastslaet, var det
forhold, at arbejdstagerne havde indvilget i at modtageseniygodtgarelse, nemlig
ikke til hinder for, at de kunne anfaegteqden kollektive, afskedigelse, eftersom
denne indvilgelse udgjorde en erklaering; der varibehaftet med en fejl med hensyn
til begrundelserne.

Ifelge sagsggerne indeberer den nationale ‘domstolswolle som EU-retlig domstol,
at den ikke kan anvende en nattonal bestemmelse;ssom er uforenelig med en EU-
retlig bestemmelse, der finder direktetanvendelse, saledes som det er tilfeldet for
den formodning, der er fastsatwi artikel 23, stk. 3, i lovdekret nr. 64-A/89,
sammenholdt med artikeh4 Fdirektive77/187 og direktiv 2001/23.

Endvidere gjorde sagsggerne geeldende, at AIA blot var en forlengelse af TAP, og
at TAP vedaat oplgse,AlA og'everfare dennes bedrift til sig selv misbrugte sin
status som juridisk personymed henblik pa at opnd ulovlige mal, altsa
afskedigelserne.

Visse afy sagsegere ‘gjorde desuden gealdende, at der forela en de facto-
koncernforbindelse: Efter deres opfattelse var TAP som det dominerende selskab
blevet majoritetsaktionaer i AIA for at overtage kontrollen og blive i stand til at
oplase AlA wnar selskabet fandt det opportunt — hvilket det i praksis gjorde ved at
indkalde den generalforsamling, som oplgste AlA.

Begrundelserne for dommen afsagt af Supremo Tribunal de Justica (gverste
domstol) den 25. februar 2009

I dom af 25. februar 2009 fastslog Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol),
at det ikke kunne udledes af de faktiske omstendigheder, at AIA havde overfart
en organiseret helhed af produktionsfaktorer, som var tilstraekkelig vaesentlig til at
udgere et selvstendigt grundlag for at drive virksomhed inden for ikke-
regelmaessige flyvninger, til TAP.
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Pa baggrund af de faktiske omstendigheder fastslog Supremo Tribunal de Justica
(overste domstol), at TAP efter likvidationen af AIA’s aktiver ikke havde
overtaget en gkonomisk enhed, hvis direkte og selvstendige formal var at
viderefgre den charterflyvningsaktivitet, som AlA tidligere havde udfart.

Der var dels ikke sket nogen formel overfarselstransaktion mellem AlA og TAP,
og dels var der ikke sket en de facto-overfarsel af en raekke serskilte elementer,
der efterfglgende blev reorganiseret inden for TAP, saledes at der genopstod en
selvsteendig bedrift.

Ifelge Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol) fandtes deri den sag, der
var indbragt for den, ingen indicier for, at der inden for TAP fandies en
selvsteendig enhed, som udelukkende varetog charterflyvninger; 0g,som, var blevet
oprettet med henblik herpd. Falgelig fremgik det€ikke af “de “faktiske
omstaendigheder, at der var sket en materiel overfarsel @f.en‘gkonomisk enhed fra
AlA til TAP som omhandlet i artikel 37 i lovdekretinr 49408 og i, direktiv
2001/23.

Som begrundelse for denne konklusion —“hvad angamde“forskellige faktuelle
indicier — fremhavede Supremo Tribunal ‘de Justica (gverste domstol) nermere
bestemt falgende:

— Det var meget vigtigt, at TAP havde anvendt,defire fly fra AIA pa grundlag af
en aftale indgaet i forbindelsémmed,likvidationen med henblik pa at begraense
kreditorernes, herunder. TAR’s, tab:

— Der var tale om handlinger vedrgrende anvendelsen af en oplast virksomheds
aktiver til gavA for ‘dens kreditorer og med henblik pa opfyldelsen af
likvidatorernes lovfastsatteiforpligtelser.

— Flyene blew, anvendtytil“bade regelmaessig og ikke-regelmaessig transport og
blev tilbageleveret til leasinggiverne ved udlgbet af leasingkontrakterne, idet de
saledeswkun var til radighed for TAP i en begranset periode.

— Derfor var det forhold, at TAP begyndte at anvende disse fly, da selskabet
patog sigat _betale ydelserne i 1993, ikke en indikation af, at det havde til
hensigt “at oOvertage charterflyvningsaktiviteten, ligesom det ikke var
tilstreekkeligt til at godtgere, at denne aktivitet var blevet udfart selvsteendigt.

— Flyvningerne i 1993 blev gennemfart for at opfylde de forpligtelser, der var
blevet overtaget i forbindelse med proceduren for likvidation af AlA, og for at
undga den skade, som en manglende opfyldelse af de kontrakter, som AIA
allerede havde indgaet, ville have medfart, idet det ikke fremgik, at der inden
for TAP fandtes en uafhangig gkonomisk enhed, som udelukkende varetog
ikke-regelmaessige flyvninger.

— TAP havde som AIA’s hovedkreditor en serlig interesse 1 at undga en
manglende opfyldelse af disse kontrakter og de omfattende erstatninger, som
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dette kunne medfare, henset til, at TAP havde mulighed for selv at overtage
udfarelsen af disse kontrakter, idet selskabet radede over midlerne hertil,
navnlig fly, stewarder og stewardesser og en licens til at udfere
charterflyvninger.

Sagsggernes argument om, at TAP ikke pa dette tidspunkt kunne godtgare, at
selskabet havde gennemfart flyvningerne for at undga omfattende erstatninger,
eftersom AIA ikke kunne opfylde sommer IATA 93-programmet som fglge af
TAP’s beslutning, var uforstaeligt. TAP’s adferd var sammenhangende ud fra
en gkonomisk synsvinkel: Selskabet foreslog AIA’s oplesningeftersom den
gkonomiske drift af AIA ikke var beredygtig, og i ferbindelse med
likvidationen overtog TAP de flyvninger, hvorom der tidligere, var‘indgaet
kontrakt, for at undga omfattende erstatninger.

Som det fremgik af Domstolens praksis, var det ngdvendigt at evaluere-alle de
faktiske omstendigheder, som kunne tyde pa en overfarsel af en bedkift, for at
vurdere deres bevisveerdi.

Med flyvningerne i 1994 — hvorom TAP indgik, kentrakt direkte med
rejsearranggrerne pa ruter, som selskabet hidtil ikke, haude betjent — udevede
TAP en aktivitet, der var en fglge af‘udfyldelsen af den markedsandel, som
lukningen af AlA havde frigivet.

Domstolen har, nar den_afsudtalt sig ‘i, situationer, hvor en virksomhed
viderefgrer den aktivitet, som hidtil er blevet udfert af en anden virksomhed,
fastslaet, at denne omsteendighed ikkeii sigiselv er tilstraekkelig til, at der er tale
om overfarsel af emmgkonemisk enhed, eftersom en enhed ikke kan begraenses
til den aktivitet, den udfarer. Dens ‘identitet bestar ogsa af andre forhold, som
f.eks. det personale,der er-ansat i enheden, dens ydre rammer, tilretteleeggelsen
af dens arbejde, dens driftsmade og i givet fald ogsa de driftsmidler, enheden
rader over.

Angaende overdragelsen af brugt service i flyene og kontorudstyr fra AlA til
TAP “var ‘dennejoverdragelse uden relevans, ikke blot fordi der blev taget
hensyn hertilhved likvidationen, men ogsa fordi det ikke var godtgjort, at dette
service, ogwdette udstyr var tilteenkt at blive anvendt i forbindelse med
charterflywningsvirksomhed, hvorfor det ikke kunne fastslas, at de udgjorde en
del af et'organiseret kompleks af goder og personer, som var specifikt bestemt
for virksomhed inden for ikke-regelmassige flyvninger.

Med hensyn til fastholdelsen af to ansatte, hvilket angiveligt tydede pa en
opretholdelse af den gkonomiske enheds identitet, var disse ansatte knyttet til
TAP ved en ansettelseskontrakt, hvorfor de var ansatte i TAP og ikke i AlA,
og de var blevet udstationeret af TAP med henblik pa at udgve funktioner i
AlA. Dette forhold adskiller sig klart fra en fastholdelse af arbejdstagere.
Arbejdstagernes tilbagevenden til TAP var en fglge af opfyldelsen af
ansettelseskontrakterne med deres arbejdsgiver, eftersom disse arbejdstageres
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aktivitet i TAP ikke kan kvalificeres som en selvstendig skonomisk enhed, der
udelukkende varetog ikke-regelmassige flyvninger.

Alt i alt gjorde ingen af de anfarte indicier det muligt at konkludere, at der var
sket en hel eller delvis overfarsel af forretningsenheden, eftersom den samlede
gennemgang af indicierne ikke gav grundlag for at antage, at der inden for TAP
fandtes en samlet helhed af materielle og menneskelige ressourcer, som
dannede grundlag for charterflyvningerne, og som udgjorde en selvstendig
organisation med dette formal for gje, dvs. en gkonomisk enhed, der bevarede
sin identitet og selvstendigt udferte kommerciel charterflyvningsvirksomhed i
TAP’s regi.

Som svar pa en reekke sagsggeres pastand om, at der blev indgivet.entanmodning
om preejudiciel afggrelse til Domstolen, hvoraf nogle foreslog enskonkret ordlyd
af de praejudicielle spgrgsmal, navnlig med hensyn tilbegrebetmoverfarsebaf en
bedrift« som omhandlet i direktiv 77/187 og foreneligheden mellem artikel 37 i
lovdekret nr. 49408 og artikel 23, stk. 3, i lovdekret'ar. 64-Ai89 pa.den ene side
og EU-retten pa den anden side, fastslog Supremo Tiribunal de,Justica (gverste
domstol) falgende:

Den var selv en af de nationale retter,'som var underlagt den forpligtelse til at
indgive anmodninger om preejudiciel"afgarelse, derwar fastsat i den daveerende
artikel 234 TEF (nu artikel 267 TEUF).

Foreleeggelsespligten foreligger kun, nar de nationale retter finder, at EU-retten
og fortolkningen heraf er ngdvendigfor tvistens afgarelse, og nar der er tvivl
om fortolkningen afiEU-retlige bestemmelser.

Ogsa under disse omstendigheder er denne forpligtelse ikke ubegreanset, idet
det kan forekomme, at'Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol), selv om
den konkluderer, at det forelagte spgrgsmal er relevant, ikke er forpligtet til at
indbringe'sagen for DenEuropaiske Unions Domstol.

Domstolen har udtrykkeligt anerkendt, at den korrekte anvendelse af EU-retten
kanyfremga ‘med en sadan klarhed, at der ikke er nogen rimelig tvivl om,
hyvordan etsforelagt spergsmal skal besvares, saledes at foreleeggelsespligten
ikkegaelder.

Forelaeggelsespligten geelder aldrig alene af den grund, at sagens parter giver
udtryk for et gnske om at henvende sig til Domstolen, eftersom foreleeggelsen i
sa fald ville blive en appelmulighed for sagens parter.

Henset til indholdet af de anfarte direktiver, Domstolens fortolkning heraf og
den foreliggende sags greenser, er der ingen relevant tvivl, som ngdvendigger
en forelaeggelse, idet det er uden relevans, at der ikke foreligger et fuldstaendigt
sammenfald mellem de spgrgsmal, der er opstaet i den foreliggende sag, og de
situationer, der er blevet forelagt Domstolen.

11
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Domstolen har udviklet en fast retspraksis pa omradet for overfarsler af
bedrifter, og direktiv 2001/23 har indarbejdet de begreber, der fglger af denne
retspraksis.

Disse begreber er nu blevet s klare med hensyn til domstolsfortolkningen i
Unionen og medlemsstaterne, at der i den verserende sag ikke er behov for
forudgaende vejledning fra Domstolen.

Spargsmalet om foreneligheden mellem artikel 23, stk. 3, i lovdekret nr. 64-
A/89 og direktivets artikel 4 kan ikke veere genstand for em praejudiciel
foreleeggelse, eftersom genstanden for foreleggelsen skal “wespektere
Domstolens kompetencer og den nationale ret ikke_ kany, foretage en
foreleeggelse, som vedrgrer fortolkningen af national lovgivaing, eller anmode
Domstolen om at udtale sig om foreneligheden mellem ensbestemmelse i
national lovgivning og en EU-retlig bestemmelse.

Domstolen var ikke kompetent til at afgere;som “eny bestemty EU-retlig
bestemmelse finder anvendelse eller ej, herunder, indirekte, pa en bestemt
situation, som de nationale retter i de forskellige “mediemsstater skal tage
stilling til.

Derfor var det ikke ngdvendigt atwindgive en “anmodning om prajudiciel
afgarelse.

Med hensyn til lovligheden“af den, kellektive afskedigelse fastslog Supremo
Tribunal de Justica (@verste domstol) neermerebestemt falgende:

12

Den raekke af “handlinger, \som¢ blev foretaget af AIA, TAP og
likvidationsorganety, eftersy, oplagshingen af AIA og i forbindelse med
likvidatiopen af dette selskabs aktiver, udger ikke en overfersel af en bedrift i
henhold tilartikel 374 loudekret nr. 49408 som fortolket i lyset af EU-retten og
Unionenswetspraksis.

Den ‘kollektivenafskedigelse af sagsggerne, hvis vasentligste arsag var den
endelige lukningaf virksomheden, er derfor lovlig.

ATA’s kentraktlige stilling 1 de ansattelseskontrakter, den havde indgéet med
sine’ ansatte, herunder den enlige arbejdstager, som ikke indvilgede i at
modtage godtgarelsen, blev ikke overfart til TAP.

Derfor fandt hverken artikel 4, stk. 1, i direktiv 2001/23 vedrgrende forbuddet
mod afskedigelser direkte pa grundlag af en overfarsel eller samme direktivs
artikel 5, stk. 1, som ogsa kreever, at der er sket en overfarsel, ikke anvendelse,
eftersom der ikke var sket en overfarsel af en bedrift.

Angaende artikel 4, stk. 1, i direktiv 2001/23 er der intet i sagsakterne, som
dokumenterer, at afskedigelsen var direkte begrundet i en ikke-godtgjort
overfarselshandling, eftersom den kollektive afskedigelse skyldtes lukningen af
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virksomheden, hvorfor der var tale om en driftsmassig beslutning, som
beroede pa en vaesentlig gkonomisk begrundelse.

| forbindelse med artikel 5, stk. 1, i direktiv 2001/23 ville likvidationen, selv
om der var sket en overfgrsel af virksomheden i forbindelse med denne
likvidation, have gjort det umuligt at overfare ansattelseskontrakterne til TAP,
og den ville have veret forenelig med afskedigelsen af AIA’s ansatte.

Under hensyntagen til, at den retlige begrundelse for den_ kollektive
afskedigelse er af gkonomisk karakter, og at domstolskontrollen skal
harmoniseres med friheden til at oprette og drive egen virksamhedy,skulle de
begrundelser, der var anfart til statte for den kollektive afskedigelse, tages til
falge.

Hvad angar anbringenderne om en tilsidesettelse, afy, de, grundleggende
retsprincipper, som er beskyttet ved EU-retten, navnlig, princippet®om favor
laboratoris, og et misbrug af retten til kollektiv ‘afskedigelse, fastslag Supremo
Tribunal de Justica (averste domstol) fglgende:

Det fremgik ikke af de faktiske omstendigheder, at’AlAshavde misbrugt sin ret
til at gennemfare afskedigelsen, eftersem,denne, var ‘begrundet i lukningen af
virksomheden og var blevet begrundetimed oplasningen som fglge af de
alvorlige gkonomiske vanskeligheder, som dennewirksomhed befandt sig i.

Henset til indstillingen_af ‘wirksomhedens drift var det fuldt ud forstaeligt og
legitimt at opsige arbejdstagernes ansettelseskontrakter.

Det kunne ikke Konstateres, at"AlAwudelukkende eller hovedsagelig havde haft
til hensigt at“skade sagsegerne,, da selskabet udgvede retten til kollektiv
afskedigelse.

Intet tydede pas@t de sagsggte havde overskredet de graenser, der falger af god
tro, god, skik eller det sociale eller gkonomiske formal med retten til kollektiv
afskedigelse, 0g, endnu mindre at de havde gjort dette dbenbart pa en sadan
made, at udavelsen af retten kunne anses for at vaere ulovlig.

Med hensyn til TAP’s forslag om at oplese AIA og TAP’s overtagelse af visse
uafheengige goder i forbindelse med likvidationen, som den anvendte til sin
[egen] virksomhed, fremgar der ikke nogen omstendighed, som tyder pa, at
TAP udnyttede det forhold, at selskabet var en anden juridisk person end AlA,
til at opna ulovlige mal.

TAP’s forslag om at oplese AIA var begrundet, og TAP havde ikke pétaget sig
nogen anseattelsesmaessige forpligtelser over for AIA’s ansatte, hvorfor det ikke
kunne konkluderes, at TAP havde til hensigt at unddrage sig disse ikke-
eksisterende forpligtelser. Hvad navnlig angar BOEING 737-kurserne fremgik
det ikke af de faktiske omstendigheder, at de var indledt efter oplgsningen af
AlA.

13
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— Det var ikke godtgjort, at oplgsningen af AIA og den kollektive afskedigelse
blev sat i vaerk af TAP i forening med AIA med henblik pa at drive ikke-
regelmassig luftfart pa de samme betingelser som dem, der fandtes pa
tidspunktet for AIA’s stiftelse, til nedsatte omkostninger.

— Intet i de faktiske omstendigheder gjorde det muligt at konkludere, at TAP
havde tilsidesat reglerne om god tro, hvorfor det ikke kunne fastslas, at
selskabet havde udnyttet det forhold, at det selv og AIA var separate juridiske
personer, til at gennemfare afskedigelser, som ellers ville have veeret ulovlige.

— Et selskab kan kun gare sig skyldig i misbrug af sin status som, juridisk person,
safremt denne status som juridisk person anvendes ulovligt eller pd en made,
der er udtryk for misbrug, til at skade tredjeparter, «dvs. W tilfelde, Shvor
udevelsen af den subjektive rettighed medfarer et resultat, som“er ‘@benbart
forskelligt fra det formal, hvormed den blev fastsat,ved,low. Ingen afadisse
forhold fremgik af de faktiske omsteendigheder i den pageldende sag.

— Henset til lovligheden af den kollektive afskedigelse,blev ‘spgrgsmalene om
relevansen af indvilgelsen eller den manglendesindvilgelse i at modtage de
godtgarelser, der blev udbetalt til sagsagerne, spgrgsmalet om, hvorvidt den
bestemmelse, som knytter betalingen “af godtgerelsen til en accept af
afskedigelsen, spgrgsmalet om), hvervidtwsagsggerne kunne paberabe sig
muligheden for at annullere erklaringen‘em-indvilgelse, og hvorvidt der forela
en fejl med hensyn til begrundelserne eller genstanden for den forhandling,
som havde foranledigetgparbejdstagerne,til at beslutte at indvilge i at modtage
denne godtgarelse, ikke behandlet, ligesom spargsmalene om omfanget af den
len for den mellemliggende, periode, som skulle have veeret betalt, hvis
afskedigelsen havde veeret ulovlig, heller ikke blev drgftet.

— Derfor var'det ikkeyngdvendigt at treeffe afgarelse om de gvrige spargsmal, der
blev rejst i de ivaerksatte appeller.

Pa baggrund af,de‘evenstaende betragtninger gav Supremo Tribunal de Justica
(overste ‘domstol) ved“dom af 25. februar 2009 ikke sagsegerne medhold i deres
pastandeog,frifandt de sagsegte.

Hovedsagen (2013-2024)

Sagsegerne anlagde et anerkendelsessggsmal ved en almindelig procedure mod
den portugisiske stat ved Varas Civeis de Lisboa (afdelingerne for civile sager i
Lissabon), hvorved de i det vasentlige gjorde geldende, at dommen afsagt af
Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol) den 25. februar 2009 i forbindelse
med proceduren til anfegtelse af deres kollektive afskedigelse var abenbart
ulovlig, eftersom den var stattet pa en fejlagtig fortolkning af begrebet »overfarsel
af en bedrift« som omhandlet i direktiv 2001/23, og eftersom forpligtelsen til at
indgive en anmodning om praejudiciel afgarelse til Domstolen ikke var blevet

opfyldt.
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Med dette sggsmal nedlagde de pastand om, at den portugisiske stat blev tilpligtet
at betale dem i) erstatning for gkonomiske tab svarende til hele den lgn, de ikke
havde modtaget fra datoen for den kollektive afskedigelse til datoen for afsigelsen
af Supremo Tribunal de Justigas (averste domstol) dom af 25. februar 2009, den
lan, der ville vaere blevet optjent indtil deres respektive pensionsdatoer, og tabet
som fglge af nedsettelsen af deres pensionsbelgb, ii) erstatning for ikke-
gkonomisk skade, iii) erstatning for tab svarende til lgnnen for den
mellemliggende periode indtil genansettelsesdatoen og iv) subsidigrt erstatning
for tab som fglge af tabt mulighed.

Den 31. december 2013 indgav Varas Civeis de Lisboa (afdelingerneyfor civile
sager i Lissabon) en anmodning om praejudiciel afgarelse til Bomstelen, hvorved
de naermere bestemt anmodede om afklaring af, om der vansket en overforsel af
en bedrift i henhold til direktiv 2001/23, og om artikel 267 skulle,fertolkes
saledes, at Supremo Tribunal de Justica (sverste domstol) havde varet forpligtet
til at indgive en anmodning om prajudiciel afgarelse.

Den 9. september 2015 afsagde Den Europziske, Unions, Domstol dom i sagen
Ferreira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14, EU:C:2015:565), hvori den navnlig
fastslog, at i) artikel 1, stk.1, i direktivi200%/23 skullenfortolkes saledes, at
begrebet »overfgrsel af en bedrift« omfatter en, situation som den, der er
omhandlet i den foreliggende sag, og“at i) “artikel 267, stk. 3, TEUF skulle
fortolkes saledes, at en ret, hvis afgarelser ifglge, de“hationale retsregler ikke kan
appelleres, er forpligtet til atfindgive en anmadning om praejudiciel afggrelse for
Den Europaziske Unionss. Demstoly, vedrgrende fortolkningen af begrebet
»overfarsel af en bedrift«iunder omstendigheder, som bade er karakteriseret ved
de underliggende (retsinstansers, divergerende afgerelser med hensyn til
fortolkningen af dettesbegreh,og af tilbagevendende fortolkningsvanskeligheder af
dette i de forskelligeymedlemsstaters

Varas Civeis de Lisboas(afdelingerne for civile sager i Lissabon) frifandt den
portugisiske stat.

Visse, afsagsggerne “iverksatte appel ved Tribunal da Relacdo de Lisboa
(appeldemstoleni LKissabon), som ved dom af 16. marts 2023 forkastede appellen i
det hele og stadfeestede dommen afsagt af Varas Civeis (afdelingerne for civile
sager) (herefter »den appellerede dom«).

Visse af sagsggerne har iveerksat kassationsappel til prgvelse af denne dom ved
Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol), for hvilken sagen nu verserer.
Kort fremstilling af begrundelsen for forelaeggelsen

Det veesentligste spgrgsmal i den foreliggende sag vedrgrer vurderingen af den
portugisiske stats ansvar uden for kontraktforhold for handlinger foretaget som led
I gvelsen af den demmende magt, som er i strid med EU-retten, nermere bestemt
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dom afsagt af Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol) den 25. februar
20009, for sa vidt angar fglgende to vasentlige forhold:

a) Den fejlagtige fortolkning af begrebet »overfgrsel af en bedrift« som
omhandlet i direktiv 2001/23 i betragtning af de faktiske omstendigheder,
som Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol) havde kendskab til.

b) Det forhold, at denne ret er forpligtet til at indgive en anmodning om
preejudiciel afgerelse til Domstolen, saledes som visse af sagsggerne har
nedlagt pastand om, eftersom der foreligger modstridende afgarelser fra
retter om det samme spgrgsmal, og eftersom Supremo Tribunalhde Justica
(overste domstol) er den nationale ret i sidste instans.

I modsatning til den ordning, der falger af artikel 340° TEUF),som, fastsetter
ansvaret uden for kontraktforhold for Unionens institutioneryorganery, kontorer og
agenturer, er medlemsstaternes ansvar for tilsidesettelse af EU-retten ikke
udtrykkeligt fastsat i traktaterne.

Imidlertid har Domstolen siden dom af 19, hevember 1991 wFrancovich m.fl. (C-
6/90 og C-9/90, EU:C:1991:428), gentagne gange fastslaet, at et sadant ansvar
foreligger.

I denne dom fastsatte Domstolen det princip, atimedlemsstaterne er forpligtet til at
erstatte tab, som er forvoldt private som falge,af tilsidesettelser af EU-retten, der
ma tilregnes medlemsstaterne, og “fastlagde) samtidig betingelserne for dette
ansvar.

Denne retspraksis fra Domstolener blevet bekreeftet i efterfglgende domme, og
Domstolen har désuden fastslaet, at)dette princip er gyldigt, uanset hvilket organ
eller hvilkensenhed i, medlemsstaten der med sin handling eller undladelse har
forvoldt tilsideseettelsen:

I dom af, 30. september«<2003, Kdobler (C-224/01, EU:C:2003:513), fastlagde
Domstolen udtrykkeligt'medlemsstaternes ansvar for tilsidesattelser af EU-retten
som falge af den demmende magts handlinger, nar denne treeffer afgerelse i sidste
instans, saledes som det er tilfeldet i den foreliggende sag. Denne retspraksis er
gentagne gange blevet bekraftet af Domstolen.

| hovedsagen er det bade i farste og anden instans blevet fastslaet, at det ikke var
ngdvendigt at foreleegge nye prejudicielle spargsmal, eftersom den ordlyd af
spargsmalene, som sagsegerne foreslog, ville indebzre, at Domstolen skulle
afgare den foreliggende tvist, en funktion, som tilkommer de nationale retter.

Imidlertid skulle det i den sag, der 1 til grund for Kébler-dommen, afgares, om
det tilkom Domstolen at efterprave, om der i den pagaldende hovedsag pahvilede
medlemsstaten et ansvar for en tilsidesaettelse af EU-retten som fglge af en
afgerelse truffet af en national ret, eller om denne vurdering alene tilkom de
nationale retter.
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Som svar pa dette spargsmal bemerkede Domstolen indledningsvis, at det i
princippet er de nationale retsinstanser, der skal anvende kriterierne for, at
medlemsstaterne ifalder ansvar for tab, som borgerne er blevet pafert pa grund af
tilsideseettelser af EU-retten, i overensstemmelse med de anvisninger, som
Domstolen har givet herfor.

Imidlertid fastslog Domstolen umiddelbart herefter, at den radede over alle
forngdne oplysninger for at kunne fastsla, om betingelserne for, at medlemsstaten
ifalder ansvar, var opfyldt. Domstolen fastslog endvidere, at det tilkom den at
efterprove, om denne tilsidesattelse af EU-retten matte anses forfat have den
abenbare karakter, der er en betingelse for, at en medlemsstat ishenhold til EU-
retten ifalder ansvar for en afgarelse, som en af denne stats retsinstanser hagtruffet
som sidste instans.

Senest er denne opfattelse igen blevet udtrykt i dom afi28.%ulie2016, Tomasova
(C-168/15, EU:C:2016:602), hvor et af de prajudicielle spgrgsmah, vedrarte
afklaringen af, om en handling udfgrt af en ret i denne stat,\sadan som den var
blevet beskrevet af sagsggeren, udgjorde “en “tilstreekkelig™ kvalificeret
tilsidesaettelse af EU-retten.

Som svar pa dette prejudicielle spgrgsmalundersggte Domstolen de konkrete
faktiske omstendigheder i denne situation ogefastslogyfat selv om retten radede
over de oplysninger om de retlige eller, faktiske, omstendigheder, der var
ngdvendige for af egen driftfat efterprove, om et kontraktvilkar var urimeligt i
lyset af det omhandledeqdirektiv, forela,der ikke en tilstraekkelig kvalificeret
tilsidesaettelse af EU-retten.

Domstolen har ikke begrenset sig til atffastlaegge de kriterier, som konstateringen
af en tilstreekkelighkvalificeret, tilsidesattelse af EU-retten afhaenger af, men har
ogsa vurderet, om disse kriterier var opfyldt i hvert enkelt konkret tilfeelde, og
efterprovet, de nationale‘retters handlinger, idet den dog i de to farnavnte sager
fastslog at der ikke foreld en tilstreekkelig kvalificeret tilsidesattelse af EU-retten.

Det fremgar-ikke\af ‘ovenstaende betragtninger, at Domstolen er tradt i den
nationale rets sted ved afggrelsen af de enkelte tvister. Domstolen har lagt veegt pa
akviyalensprineippet og effektivitetsprincippet, navnlig i Tomasova-dommen, og
fastslaety,at reglerne vedrgrende udredning af erstatning for et tab, som felger af
en tilsidesattelse af EU-retten, sdsom reglerne vedrgrende vurdering af en sadan
skade eller sammenhangen mellem en pastand om erstatning for et tab og andre
eventuelt tilgeengelige retsmidler, fastseettes i de enkelte medlemsstaters nationale
ret under overholdelse af ekvivalensprincippet og effektivitetsprincippet.

Med udgangspunkt i de foregaende premisser er det, eftersom medlemsstaternes
ansvar for deres organers handlinger og undladelser, som tilsidesetter EU-retten,
herunder retter, som traeffer afgerelse i sidste instans, hviler pa EU-retten, hvori
betingelserne for dette ansvar fastlegges — dog sammenholdt med de nationale
lovgivninger og under overholdelse af  &kvivalensprincippet og
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effektivitetsprincippet som anfart ovenfor — begrundet, at det er Domstolen, der i
hele Unionen forener retspraksis vedrgrende vurderingen af disse betingelser for,
at medlemsstaterne ifalder ansvar.

Det faglger af Domstolens praksis, at den tilleegger sig selv denne »forbeholdte
kompetence«, idet den ikke begranser sig til at fastlegge kriterierne for, at der
kan konstateres en tilstreekkelig kvalificeret tilsidesettelse« af EU-retten, men
ogsa anvender dem pa de konkrete sager, der verserer for de nationale
foreleeggende retter.

Endvidere blev det bemerket i den appellerede dom, at Domstelen tdom af 9.
september 2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl., C-160/14, EU:C:2015:565, som
blev afsagt pa baggrund af de prajudicielle spargsmal, dex, var'forelagt i denne
sag, vurderede begrebet »overfarsel af en bedrift« i lyset@f Domstolens praksis i
2015, selv om Supremo Tribunal de Justi¢a (gverste domstol), havde udtalt'sig om
dette spergsmal i 2009. Endvidere bemerkes det i den, appellerede, dom, at
Domstolens dom indeholder visse »abenbare fejl, somuikkebghunderviirderes«.

Disse fejl bestdr ifalge den appellerede, dom i ‘redegarelsen for de faktiske
omstendigheder, hvori det blev anfart, at »TAR ansatte [%.] et vist antal af de
tidligere ansatte i AlA«, mens det i den appellerede,dom bemaerkes, at »TAP ikke
ansatte nogen tidligere ansatte i AIA. Sem navnt varwdet, der skete, at (kun) to
ansatte, som var udstationeret i AIA (hver T,AP%war hovedaktionzr), vendte
tilbage til TAP, selv om dergvar tale“om ansatte i TAP, som varetog stillinger i
denne virksomhed efter oplgsningen af,AlA«.

Det anfares desudenmiydengappellerede dom, at det i Domstolens dom blev
fastslaet, at Supremo, Tribtnal de Justica (everste domstol) havde bemarket, at
»AIA [...] [var] indehavereaf en/bedrift, der var knyttet til et konkret gode,
nemlig licensen, somikkeskunne overdrages, hvilket gjorde, at det ikke var muligt
at overfgre bedriften, hvorfor det alene var de enkelte goder, og ikke selve
bedriften, som kunne vere genstand for salg«, men at dette »ikke er i
overensstemmelse med sandheden, eftersom den anferte argumentation tidligere
var ‘blevet anvendthi Tribunal da Relacdos (appeldomstol) dom, som Supremo
TribunaldesJustigad(wverste domstol) henviste til, og som den end ikke tilsluttede
sig pa. dette punkt. Det blev nemlig fastslaet, at der var uoverensstemmelse med
denwvaegt, der blev lagt pa, at AIA var indehavere af en bedrift, der var knyttet til
en licens, som ikke kunne overdrages [...], for sd vidt som tilknytningen mellem
bedriften for ikke-regelmaessig luftfartsvirksomhed og en licens — eftersom TAP
var i stand til bade at operere pd omradet for »regelmaessige« og »ikke-
regelmassige« flyvninger [...] — ikke forhindrede TAP i at anvende denne
bedrift««.

Ifalge den appellerede dom fremgar det ud over disse fejl, at »reekken af
undersggte faktiske omstendigheder langt fra indeholder/fastleegger hele den
relevante faktuelle ramme, som udgeres af fglgende forhold, opregnet pa ikke-
udtemmende vis: selve den ramme, inden for hvilken udstationeringen af de to
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nevnte ansatte opherte, TAP’s stilling som AIA’s kreditor, det forhold, at
overdragelsen af det naevnte »smaudstyr« skete som resultat af udfgrelsen af
likvidationshandlinger (under hensyntagen til TAP’s stilling som kreditor),
begrundelsen for, at TAP indtradte i kontrakterne om leasing af flyene, og at disse
blev udleveret til leasinggiveren ved udlgbet af leasingkontrakterne, og
begrundelsen for at overtage gennemfgrelsen af de charterflyvninger, hvorom der
allerede var indgaet kontrakt med rejsearranggrerne for sommeren 1993, i
betragtning af de skonomiske sanktioner, som naturligt ville fglge af en
manglende opfyldelse, hvilket 1 praksis forvaerrede TAP’s stilling som AIA’s
kreditor«.

Tribunal da Relacdo (appeldomstol) fastslog, at »under hensyntagenitil dewnzvnte
fejl, som Domstolens dom er behaftet med, og de beskrevnesfaktuelle udeladelser,
som ngdvendigvis ma tillegges en vis relevans, skal defne afgerelse*hedgmmes
og vurderes med stor kritisk sans, nar de konstaterede mangler.overvejes.

Selv om der er fejl i retsgrundlaget for Domstolens dom“s sem«felge af en
mangelfuld vurdering af de faktiske omstendigheder,'denfremgér af sagsakterne,
eller som fglge af, at ikke alle relevante faktiske omsteendigheder blev forelagt —
er det, der er ngdvendigt, i henhold til e ‘EU-retlige bestemmelser at foreleegge
Domstolen nye prajudicielle spergsmal ‘og ikke, 'som anfert i den appellerede
dom, at foretage en kritisk vurdering af Demstolens dom.

En foreleggelse af nye preejudicielle spgtgsmal for Domstolen er fortsat
obligatorisk, nar der i ssagen, er behov for at gennemfere en prejudiciel
foreleeggelse, eftersom en.indgivelse afiflere pa hinanden fglgende anmodninger
om prajudiciel afggrelse “imforbindelse med den samme sag er hjemlet i
lovgivningen og pa ingen méde udgar en hidtil uset fremgangsmade.

Endvidere kan lgsningen;sselviem Domstolens besvarelse vedrarer et tidspunkt,
som er irrelevant for afggrelsen af den specifikke foreliggende sag, ikke besta i
blot at Gndlade at'anvende denne bindende dom, men bgr derimod veere pa ny at
henvende “sig/ tik, Domstolen, idet det praciseres, at det med henblik pa den
korrekte afgarelse af tvisten er ngdvendigt at afklare, om det svar, der blev givet i
den domy sem bleyv afsagt i denne sag, ogsa finder anvendelse pa tidspunktet for
afsigelseniaf denyretsafgerelse, som angiveligt tilsidesatte EU-retten.

Folgelig skal det tages i betragtning, at Domstolen i forbindelse med den
anmodning om preejudiciel afgarelse, som allerede er blevet indgivet i den samme
sag, udtalte sig om, hvorvidt den faktuelle situation i den pageldende sag kunne
henfares under begrebet »overfarsel af en bedrift« som omhandlet i direktiv
2001/23. Domstolen vurderede imidlertid dette spgrgsmal uden at tage hensyn til
tidspunktet for afsigelsen af den dom fra Supremo Tribunal de Justica (everste
domstol), som er omtvistet i den foreliggende sag, dvs. den 25. februar 2009,
mens det er Domstolens praksis, saledes som den forela pa dette tidspunkt, der bar
tages i betragtning.
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Endvidere fastslog Domstolen, at Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol)
havde tilsidesat artikel 267 TEUF ved i dommen af 2009 at afvise at foreleegge et
preejudicielt spargsmal vedrgrende fortolkningen af direktivet med henblik pa
afklaringen af, om de faktiske omstendigheder i sagen kunne henfgres under
begrebet »overfarsel af en bedrift« som omhandlet i dette direktiv.

Eftersom Domstolen ikke var blevet forelagt spgrgsmal herom, udtalte den sig
imidlertid ikke om, hvorvidt denne tilsidesattelse var tilstreekkelig kvalificeret til
at begrunde, at den portugisiske stat var ifaldet ansvar.

I lyset af de tvivisspgrgsmal, der er opstaet, er det ifglge Supremo Tribunal de
Justica (gverste domstol) begrundet at indgive en ny anmodning om praejudiciel
afgarelse henset til EU-rettens forrang og behovet forgat sikre “en ensartet
fortolkning og anvendelse af traktaterne.

Hvad for det farste angar overholdelsen af EU-rettens, forrang for, national
lovgivning med hensyn til statens ansvar for tilsideszttelser af,EU=retten har dette
ansvar til formal at sikre EU-rettens fuldeNvirkning, \blla. den effektive
domstolsbeskyttelse af arbejdstagerne, somybadedirektive77/187 og direktiv
2001/23 tog sigte pa at sikre.

Hvad for det andet angar behovet for at ssikre ‘ensensartet fortolkning og
anvendelse af traktaterne med “hensyn, til, ‘medlemsstaternes ansvar for
tilsidesettelser af EU-retten, navhlig tilsidesattelser begaet af de nationale retter,
der treeffer afgerelse i sidste ‘instansy foreligger der, sa vidt det fremgar, ingen
afgarelse fra Domstolen ud over den, der blev-afsagt i den foreliggende sag, hvori
dette spargsmal er blevet “behandlet i forbindelse med et sggsmal vedrgrende
begrebet »overfarselaf en bedrift« somomhandlet i direktiv 2001/23.

| forbindelsedmed den foreliggende preaejudicielle foreleeggelse er det endvidere
ngdvendigt atyforelegge Domstolen et prajudicielt spargsmal om, hvorvidt
Suprem@ Tribunal de Justicas (gverste domstol) dom af 25. februar 2009 i den
foreliggende sag,indebarsen tilstreekkelig kvalificeret tilsidesattelse af EU-retten,
enten som falge af'en fejlagtig fortolkning af begrebet »overfersel af en bedrift« i
lyset af,EU-retten eller som fglge af manglende opfyldelse af forpligtelsen til at
Indgive en,anmedning om praejudiciel afggrelse til Domstolen.

Somydet fremgar af Domstolens faste praksis, er der tre betingelser for, at
medlemsstaterne ifalder erstatningsansvar for skader, der forvoldes borgerne pa
grund af tilsidesattelser af EU-retten, som kan tilregnes medlemsstaterne, nemlig
at i) den tilsidesatte EU-retlige bestemmelse har til formal at tilleegge borgerne
rettigheder, ii) tilsidesattelsen er tilstreekkelig kvalificeret, og iii) der foreligger en
direkte arsagssammenhang mellem tilsidesattelsen og den skade, som ofrene har
lidt.

Eftersom der ikke er nogen tvivl om, at direktiv 77/187 og direktiv 2001/23
tillegger arbejdstagerne en rettighed, som de kan paberabe sig direkte, og som
bestar i, at det EU-retlige begreb »overfarsel af en bedrift« finder anvendelse,
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afhaenger muligheden for en ret til erstatning i den foreliggende sag, safremt
Domstolen fastslar, at der er sket en tilstreekkelig kvalificeret tilsidesettelse af
EU-retten fra Supremo Tribunal de Justigas (gverste domstol) side som beskrevet
ovenfor, udelukkende af, om der vurderes at veere en arsagsforbindelse mellem
denne tilsidesattelse og de forvoldte skader.

| den appellerede dom vurderede Tribunal da Relacdo (appeldomstol) ikke denne
arsagsforbindeles, idet den ikke fandt, at der var sket en relevant retslig fejl som
omhandlet i Domstolens praksis. Den fastslog saledes, at Supremo Tribunal de
Justica (gverste domstol) havde handlet i overensstemmelse meddlovgivningen
ved afsigelsen af dommen af 25. februar 2009.

Safremt Domstolen matte finde, at det pa det tidspunkt, hvorSupremo Lribunal de
Justica (gverste domstol) afsagde den dom, der undersgges 1 den foreliggende sag,
dvs. den 25. februar 2009, skulle konkluderes, at de faktiskesomstendigheder
udgjorde en overfarsel af en bedrift i lyset af de anfarte direktiver, og atSupremo
Tribunal de Justica (sverste domstol) med sine handlinger havde>begaet en
tilstreekkelig kvalificeret tilsideszttelse af EU-retten, vil det ‘skulle fastslas, at den
kollektive afskedigelse af sagsegerne burde vare blevet erklzret ulovlig. Heraf vil
det falge, at de har ret til erstatning for de skaderjde harlidt:

Imidlertid var artikel 23, stk. 2, i lovdekret nr."64-A/89yhvorefter arbejdstagerens
modtagelse af godtgerelsen indebar accept af, afskedigelsen, geeldende i den
portugisiske retsorden pa tidspunktet for de faktiske omstaendigheder.

| den sag, der Ia til grund for demmen afsagt af Supremo Tribunal de Justica
(everste domstol) dens25. februar 2009, var det dokumenteret, at de sagsggende
arbejdstagere havdetindvilget i at modtage den godtgarelse, de var blevet tildelt
som falge af den kollektive afskedigelse, og at de havde gjort dette, fordi de var
overbevist om, at oplgsningen af AIA var uundgaelig.

Det vardogsaxdokdmenteret; at sagsggerne pa dette tidspunkt ikke havde kendskab
til, aty, TAR efter opsigelsen af deres ansattelseskontrakter ville udfagre i det
mindste en del af de charterflyvninger, som hidtil var blevet udfart af AlA, eller at
en del'af ALA’sudstyr, herunder flyene, ville blive overdraget til TAP.

| den anfgrte dom af 25. februar 2009 anvendte Supremo Tribunal de Justica
(averste domstol) ikke artikel 23, stk. 2, i lovdekret nr. 64-A/89, idet den ansa den
kollektive afskedigelse for at veere gyldig, hvorfor den forkastede den del af
kassationsappellen, som vedrgrte dette spargsmal.

Imidlertid ansa Tribunal da Relacdo de Lisboa (appeldomstolen i Lissabon) i den
samme sag, dvs. i proceduren til anfeegtelse af den kollektive afskedigelse, den
anfarte artikel for at veere fuldt ud gyldig i betragtning af, at det forhold, at alle
sagsggerne med undtagelse af én havde indvilget i at modtage godtgarelsen, viste
deres villighed til at acceptere afskedigelsen og gjorde det umuligt at anfeegte den
kollektive afskedigelse.
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| den foreliggende sag er det med henblik pa at fastsla, om der foreligger en
arsagsforbindelse mellem den havdede tilsidesattelse af EU-retten og de skader,
som arbejdstagerne har lidt, ngdvendigt at vurdere fortolkningen og anvendelsen
af bestemmelsen i artikel 23, stk. 3, i lovdekret nr. 64-A/89 og at efterprgve dens
forenelighed med den pa davarende tidspunkt gaeldende EU-ret, naermere bestemt
direktiv 77/187.

Safremt det fastslas, at der i den situation, som blev behandlet i Supremo Tribunal
de Justicas (gverste domstol) dom af 25. februar 2009, reelt skete en averfarsel af
en bedrift, vil anvendelsen af artikel 23, stk. 3, i lovdekret nr. 64-A/89 vere til
hinder for, at TAP indtreeder i AIA’s rettigheder og pligter 4 henheld til de
ansettelseskontrakter, der var i kraft pa tidspunktet for overfgrsien, eftersom
arbejdstagerne indvilgede i at modtage godtgarelsen for, opsigelsen, af deres
ansattelseskontrakter i forbindelse med den kollektive “afskedigelse;jasom blev
gennemfart af AlA.

Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol) er derfor af den opfattelse, at det
med henblik pa vurderingen af denne arsagsforbindelSe, ogsaser begrundet at
foreleegge et praejudicielt spgrgsmal om dette forholdk

Preajudicielle spgrgsmal

»1. Skulle Radets direktiv 77/487/EQF af 14. februar 1977 og Radets direktiv
2001/23/EF af 12. marts 2001%em tilngermelse af medlemsstaternes lovgivning om
varetagelse af arbejdstagernesyrettigheder®i” forbindelse med overforsel af
virksomheder eller bedrifter.eller af,dele af virksomheder eller bedrifter, navnlig
artikel 1, stk.1, 4 Radets direktiv2001/23/EF, som definerede begrebet
»overfarsel«, henset til,de ovennazvnte faktiske omstaendigheder og Domstolens
praksis den 25. februar 2009 pa dette tidspunkt vaere blevet fortolket saledes, at
dette begreb “em »overfgrsel<af en bedrift« omfattede en situation, hvor en
virksomhed, der ‘@pereredeypa markedet for charterflyvninger, blev oplast ved en
beslutningy, truffety, afy “dens hovedaktionzr, som ligeledes var en
luftfartsvirksemhed;, og hvor denne sidstnavnte i forbindelse med likvidationen
foretog, de, handlinger, der er beskrevet mere indgdende i forbindelse med
redegarelsen for,de farnsevnte faktiske omsteendigheder?

2. \Safremt det forrige spergsmal besvares bekraftende, udger den afgarelse,
der blev truffet ved Supremo Tribunal de Justicas (sverste domstol) dom af
samme dato, som, idet den traf afggrelse i sidste instans, og i lyset af de faktiske
omstendigheder, den havde kendskab til, fastslog, at de fgrnaevnte direktiver,
navnlig artikel 1, stk. 1, i Radets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001, skulle
fortolkes saledes, at begrebet »overfarsel af en bedrift« ikke omfattede en
situation som den, der er beskrevet i det forrige spergsmal, da henset til de
farnaevnte faktiske omstendigheder og Domstolens praksis den 25. februar 2009
en tilstreekkelig kvalificeret tilsideseettelse af EU-retten?
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3. Udggr den afgarelse, der blev truffet ved Supremo Tribunal de Justicas
(everste domstol) dom af 25. februar 2009, som, idet den traf afggrelse i sidste
instans, og i lyset af de faktiske omstendigheder, den havde kendskab til, fastslog,
at artikel 234 TEF (nu artikel 267 TEUF) skulle fortolkes saledes, at samme
Supremo Tribunal de Justica (@verste domstol) i betragtning af de faktiske
omstendigheder, der er beskrevet i det farste prajudicielle spargsmal, og det
forhold, at de lavere nationale retsinstanser, som havde behandlet sagen, havde
truffet modstridende afgarelser, ikke var forpligtet til at foreleegge Domstolen et
praejudicielt spergsmal vedrgrende den korrekte fortolkning af begrebet
»overfarsel af en bedrift« som omhandlet i artikel 1, stk. 1, i direktiv 2001/23/EF,
henset til de farnaevnte faktiske omsteendigheder og Domstolensypraksis den 25.
februar 2009 en tilstreekkelig kvalificeret tilsidesettelse af EU<retten?

4.  Safremt det farste spgrgsmal besvares bekraftende, og safremt et'eller begge
af de to foregdende spargsmal besvares bekraftende, ‘salédes “at det kan
konkluderes, at der foreligger en tilstreekkelig kvalificeretitilsidesettelse af EU-
retten — i et tilfelde som det foreliggendey hvor, det er, dokumenteret, at
arbejdstagerne indvilgede i at modtage, godtgarelsen, forwden kollektive
afskedigelse i den overbevisning, at oplgshingensaf “deres,arbejdsgiver, Air
Atlantis, var uundgaelig, og idet de ikke havdeskendskab til, at sagsggte, TAP,
efter opsigelsen af deres ansattelseskentrakter villesgennemfgre i det mindste en
del af de charterflyvninger, som Air Atlantisihidtil havde udfert, og at en del af
Air Atlantis’ udstyr, herunder flyené, ville blivesoverdraget til TAP — skal artikel
3, stk. 1, i Radets direktiv 77/187/E@F ‘af 14. februar 1977 da fortolkes saledes, at
denne bestemmelse er til*hinder, for en national bestemmelse sasom artikel 23,
stk. 3, i Decreto-Lei n.° '64-A/89%(lovdekret nr. 64-A/89), som siden er blevet
ophaevet, men sem fandt anvendelse pa tidspunktet for de faktiske
omstaendigheder iyhovedsagen, og hvorefter »arbejdstagerens modtagelse af den i
denne artikel @mhandlede godtgerelse indebzrer en accept af afskedigelsen«?«
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