MERINO GOMEZ

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

JEAN MISCHO
fremsat den 3. april 2003 *

I — Indledning

1. Br en arbejdstager, hvis barselsorlov
falder sammen med den periode, der i
henhold til en kollektiv aftale er fastsat
som Arlig ferie for alle virksomhedens
medarbejdere, berettiget til at atholde hele
sin 4rlige ferie pd et tidspunkt, der ikke
falder sammen med den periode, der er
fastsat i henhold til denne aftale? Det er
dette spergsmal, som Juzgado de lo Social
nr. 33, Madrid (Spanien) i den foreliggende
sag har forelagt Domstolen.

II — Retsforskrifter

A — Feellesskabsretlige besteimmelser

2. For at besvare dette sporgsmdl mi
Domstolen fortolke et vist antal bestem-
melser i Radets direktiv 93/104/EF af
23. november 1993 om visse aspekter i
forbindelse med tilretteleeggelse af arbejds-
tiden?, i Radets direktiv 92/85/EQF af
19. oktober 1992 om iverksettelse af

1 — Originalsprog: fransk.
2 —EFT L 307,s. 18.

foranstaltninger til forbedring af sikker-
heden og sundheden under arbejdet for
arbejdstagere, som er gravide, som lige har
fodt, eller som ammer (tiende szerdirektiv i
henhold til artikel 16, stk. 1, i direktiv
89/391/EQF) 3, og i Radets direktiv 76/207/
EQF af 9. februar 1976 om gennemforelse
af princippet om ligebehandling af mend
og kvinder for si vidt angir adgang til
beskzftigelse, erhvervsuddannelse, forfrem-
melse samt arbejdsvilkar *,

1. Direktiv 93/104

3. Direktivets artikel 7 har folgende ordlyd:

»Arlig ferie

1. Medlemsstaterne treeffer de nedvendige
foranstaltninger for at sikre, at alle arbejds-

3—EFT L 348, 5. 1.
4 —EFTL 39, 5. 40.
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tagere fir en 4rlig betalt ferie af mindst fire
ugers varighed, i overensstemmelse med de
kriterier for opnéelse og tildeling heraf, som
er fastsat i national lovgivning og/eller
praksis.

2. Den minimale rlige betalte ferieperiode
kan ikke erstattes med en finansiel godtge-
relse, medmindre arbejdsforholdet ophe-
rer.«

4, Direktivets artikel 15 bestemmer:

»Gunstigere bestemmelser

Dette direktiv bergrer ikke medlemsstater-
nes adgang til at anvende eller indfere love
og administrative bestemmelser, der er
gunstigere med hensyn til beskyttelse af
arbejdstagernes sikkerhed og sundhed, eller
til at fremme eller tillade anvendelse af
kollektive overenskomster eller aftaler mel-
lem arbejdsmarkedets parter, der er gun-
stigere med hensyn til beskyttelse af
arbejdstagernes sikkerhed og sundhed.«

2. Direkiiv 92/85

5. Artikel 2 i dette direktiv fastleegger de
almindelige definitioner af begreberne »gra-
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vid arbejdstager«, »arbejdstager, som lige
har fedt« og »ammende arbejdstager«, som
de skal forstas i dette direktiv.

6. Direktivets artikel 8, stk. 1, er affattet
saledes:

»Barselsorlov

1. Medlemsstaterne trzffer de nedvendige
foranstaltninger til at sikre arbejdstagere
som defineret i artikel 2 barselsorlov i
mindst 14 sammenhzngende uger fordelt
for og/eller efter fadslen i overensstemmelse
med national lovgivning ogfeller praksis.«

7. Direktivets artikel 11 bestemmer:

»Rettigheder i forbindelse med arbejdsaf-
talen

For at sikre, at en arbejdstager som
defineret i artikel 2 kan udeve den ret ¢l
beskyttelse af sikkerhed og sundhed, der er
anerkendt i nervaerende artikel, fastszttes
folgende:

[...]
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2) 1 det tilfzlde, der er omhandlet i
artikel 8:

a) skal de i artikel 2 definerede
arbejdstageres rettigheder i forbin-
delse med arbejdsaftalen, bortset
fra de i litra b) nedenfor nzvnte,
sikres

b) skal bevarelse af lennen ogfeller
oppebzrelse af en passende ydelse
sikres de i artikel 2 definerede
arbejdstagere.

3. Direktiv 76/207

8. Direktivets artikel 2, stk. 1, bestemmer:

»Princippet om ligebehandling i henhold til
nedenstiende bestemmelser indebezerer, at

der ikke finder nogen forskelsbehandling
sted pd grundlag af ken, hverken direkte
eller indirekte under henvisning serlig til
zgteskabelig eller familiemessig stilling.«

9. Direktivets artikel 3, stk. 1, har folgende
ordlyd:

» Anvendelsen af princippet om ligebehand-
ling for sa vidt angdr arbejdsvilkar, herun-
der afskedigelsesvilkar, indebzerer, at maend
og kvinder sikres samme vilkdr uden for-
skelsbehandling pd grundlag af ken.«

B — Nationale retsforskrifter

1. Den lov, der finder anvendelse

10. Artikel 38 i Estatuto de los Trabaja-
dores (lov om arbejdstagere), der blev
godkendt ved Real Decreto Legislativo
(kongeligt lovdekret) nr. 1/1995 af
24, marts 1995 (BOE nr. 75 af 29.3.1995,
senest zzndret den 9.7.2001), bestemmer:
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»1. Den d4rligt betalte ferie, der ikke kan
erstattes med en finansiel godtgarelse,
er den, der er aftalt ved en kollektiv
overenskomst eller individuel kon-
trakt. Feriens varighed kan under
ingen omstendigheder vere kortere
end 30 kalenderdage.

2. Ferieperioden eller perioderne fast-
legges i en fxlles aftale mellem
arbejdsgiver og arbejdstager i overens-
stemmelse med det, der i givet fald er
fastsat i de kollektive overenskomster
om den 4rlige ferieplanlegning.

11. Artikel 48, stk. 4, i Estatuto de los
Trabajadores, som den fremgir af Ley
39/1999 para promover la Conciliacion de
la Vida familiar y laboral de las Personas
trabajadoras {lov om fremme af en forening
mellem arbejdstagers familieliv og erhvervs-
arbejde af 5.11.1999)°, bestemmer:

»1 tilfzlde af fadsel suspenderes kontrakten
i en uafbrudt periode pd 16 uger, der kan

5 — BOE nr, 266 af 6.11.1999.
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forlenges med to uger pr. barn, ndr der
fodes flere end et barn. Barselsorloven
afholdes, som moderen ensker, for si vidt
som mindst seks uger afholdes umiddelbart
efter fodslen [...]J«

2. Den kollektive overenskomst og den
kollektive aftale

12. De ansettelsesretlige forhold mellem
virksomheden, der fremstiller deek, og dens
ansatte er reguleret i en kollektiv overens-
komst, der geelder for den kemiske industri.
Overenskomstens artikel 46 bestemmer
vedrerende suspension af anseattelseskon-
trakten som felge af moderskab, at barsels-
orlovens lengde er 16 uger, hvilket svarer
til den lovpligtige orlovsperiode. Overens-
komstens artikel 43 regulerer ferien og
dennes lengde, som er pd 30 kalenderdage,
hvoraf mindst 15 dage skal afholdes samlet
mellem juni og september.

13. I den kollektive aftale, der den 7. maj
2001 blev indgdet mellem sagsogte og
repraesentanterne for arbejdstagerne pé
grundlag af et maglingsresultat, der blev
opndet i forbindelse med bileggelse af en
kollektiv konflikt, som blev indledt pd de
nzevate repraesentanters anmodning, blev
der fastsat to overordnede perioder, hvori
hele medarbejderstaben kunne afholde
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ferie, den ene fra den 16. juli til den
12. august 2001 og den anden fra den
6. august til den 2. september 2001.

14, Denne aftale bestemmer endvidere, at
seks arbejdstagere undtagelsesvis kan
afholde ferie i lobet af september maned.
De arbejdstagere, der ikke har kunnet
velge, hvorndr de ville afholde ferie det
foregdende 4r, har fortrinsret til denne
ekstraordinere ferieperiode.

I — De faktiske omstendigheder og tvi-
ster i hovedsagen

15. Merino Gomez har vezret ansat i den
sagsogte virksomhed siden den 12. septem-
ber 1994. Hun var pd barselsorlov fra den
5. maj 2001 til den 24. august 2001.

16. Merino Gdémez anmodede om at
afholde sin Arlige ferie fra den 25. august
til den 21. september 2001 eller alternativt
fra den 1. til den 27. september 2001, dvs. i
en periode, der efterfulgte hendes barsels-
orlov. Som jeg allerede har nevnt, fremgik
det imidlertid af den kollektive aftale, at
seks arbejdstagere undtagelsesvis kunne

afholde ferie i lobet af september méned,
idet der blev givet fortrinsret til de arbejds-
tagere, der ikke havde kunnet velge, hvor-
ndr de ville afholde ferie det foregdende ar.
Sagsogeren havde i 2000 kunnet velge,
hvornar hun ville atholde ferie, hvorfor hun
i overensstemmelse med denne aftale nor-
malt ikke ville have kunnet afholde sin ferie
i lobet af den ekstraordinzre periode
mellem den 1. og den 30. september 2001.

17. Den sagsogte virksomhed imedekom
ikke ferieansegningen.

18. Den 6. juni 2001 anlagde Merino
Goémez sag ved Juzgado de lo Social de
Madrid mod den sagsegte virksomhed for
at opna den ferie, hun stillede krav om.

19. Den foreleeggende ret har papeget, at
de spanske retter allerede har haft lejlighed
til at behandle sager som den i hovedsagen
foreliggende, dvs. hvor datoerne for bar-
selsorloven falder sammen med de datoer,
der er fastsat kollektivt for de ansatte. I
henhold til denne retspraksis har den
kvindelige arbejdstager under disse
omstzndigheder ikke ret til at afholde sin
rlige ferie i en anden periode end den, der
er fastsat i den kollektive aftale, der er
indgAet i virksomheden, idet det, der i den
forbindelse er aftalt, har forrang for den
kvindelige arbejdstagers individuelle rettig-
heder.
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20. Den foreleeggende ret deler ikke denne
retsopfattelse, idet den gor opmeerksom pd
fellesskabsretten og Domstolens praksis,
som den mener giver sagsegeren medhold i
dennes synspunkt. Den har besluttet at
forelzegge Domstolen to spergsmal vedre-
rende princippet og rzkkevidden af de
rettigheder, der tilkommer Merino Gémez
sdvel i henhold til loven som i henhold til
aftalen.

IV — Retlig bedemmelse

A — Det fgrste preejudicielle spprgsmdl

21. Dette er affattet siledes:

»Nér der i kollektive aftaler, der er indgdet
mellem virksomheden og repraesentanterne
for arbejdstagerne, er fastsat ferieperioder
for samtlige ansatte, og disse perioder falder
sammen med en kvindelig arbejdstagers
barselsorlov, har den kvindelige arbejdsta-
ger da i medfer af artikel 7, stk. 1, i direktiv
93/104, og artikel 11, stk. 2, litra a), i
direktiv 92/85 samt artikel 5, stk. 1, i
direktiv 76/207 ret til at aftholde sin arlige
ferie i en anden periode end den, der er
aftalt, og som ikke falder sammen med
hendes barselsorlov?«
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22. Over for den omtalte nationale rets-
praksis fremhaver den forelzggende ret
Domstolens praksis vedrerende henholdsvis
artikel 7 i direktiv 93/1046, artikel 8 i
direktiv 92/857 og direktiv 76/207 5.

23. Den foreleggende ret finder, at det
folger af denne praksis, at princippet om
ligebehandling og princippet om forbud
mod forskelsbehandling af den kvinde, der
er gravid, eller som ammer, kreever, at en
kvindelig arbejdstager skal kunne afholde
sin drlige ferie i en periode, der ikke falder
sammen med hendes barselsorlov, hvis
datoerne herfor falder sammen med dato-
erne for den Arlige ferie, der er fastsat
forudgdende i en kollektiv aftale mellem
virksomheden og arbejdstagernes repraesen-
tanter. En anerkendelse af, at orloven og
ferien falder sammen, vil medfere, at den
ene periode ophzves, i dette tilfzlde den
arlige ferie.

24. Ifalge den foreleggende ret er det ikke
en hindring for denne konklusion, at ferie-
perioden pé et tidligere tidspunkt er blevet
fastsat i den kollektive aftale, der gzlder for
hele medarbejderstaben. Med henblik pd at
overholde de fzllesskabsretlige regler, der
sikrer ligebehandling og forbud mod for-
skelsbehandling samt ret til arlig ferie,
skulle aftalen have taget hensyn til de
gravide arbejdstageres sezrlige situation
ved at sikre, at kvinderne har ret til bide
barselsorlov og arlig ferie. Den foreleg-

6 — Dom af 26.6.2001, sag C-173/99, BECTU, Sml. I, s. 4881.
7— D%rzo'i\f 27.10.1998, sag C-411/96, Boyle mdl,, Sml. I,
s. .

8 — Dom af 30.4.1998, sag C-136/95, Thibault, Sml. I, 5. 2011,
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gende ret finder under henvisning til Lewen-
dommen?, at den nzvnte aftale, idet den
ikke indeholder bestemmelser herom, har
tilsidesat af fellesskabsretten.

25. Merino G6mez, den spanske og den
italienske regering samt Kommissionen
foresldir Domstolen at besvare det forste
sporgsmal bekraeftende.

26. Merino Gémez har gjort geeldende, at
direktiverne 93/104, 92/85 og 76/207 ikke
giver adgang til, at barselsorlov og arlig
ferie falder sammen, og at de er til hinder
for, at den forste ophaeves med den anden.
Hun mener, at beskyttelsen af rettigheden
til moderskab ma have forrang for enhver
kollektiv overenskomst. Sammenblandin-
gen med en anden rettighed, sisom den
arlige ferie, ville bringe hendes grundleg-
gende rettighed til moderskab i fare. Siledes
skal enhver fortolkning sikre det grund-
lzeggende princip om forbud mod forskels-
behandling pa grundlag af ken.

27. Den spanske regering, hvis synspunk-
ter i det vaesentligste svarer til den foreleg-
gende rets, finder, at direktiverne 93/104,
92/85 og 76/207 sikrer en kvindelig
arbejdstagers ret til den 4rlige ferie i en

9 — Dom af 21.10.1999, sag C-333/97, Sml. I, s. 7243,

periode, der er forskellig fra den, der er
aftalt, og som ikke falder sammen med
hendes barselsorlov.

28. Den italienske regering henviser til sin
nationale lovgivning, der sivel gennem
fortolkningen i retspraksis som ved gen-
nemferelsen af fellesskabsdirektiverne har
last problemstillingen vedrerende sammen-
lzegningen af barselsorlov og arlige ferier.
Den italienske stat har siledes en interesse i,
at afgerelsen i denne sag sikrer, at behand-
lingen af arbejdstagerne og virksomheder-
nes omkostninger inden for Den Europz-
iske Union er ensartet.

29. Jeg deler denne opfattelse, men jeg vil
navnlig tilslutte mig Kommissionens mere
detaljerede argumentation, som jeg nu vil
fremlegge.

30. Kommissionen gor i forbindelse med
besvarelsen af sporgsmilet med rette
opmearksom pa, at det farst og fremmest
er grundlaget for den rettighed, der pabe-
rabes, som skal undersages. Udgangspunk-
tet for undersogelsen er artikel 7, stk. 1, i
direktiv 93/104 om visse aspekter i for-
bindelse med tilrettelzeggelse af arbejdsti-
den, hvori reglerne om arbejdstagernes ret
til den Arlige ferie er fastsat, og hvorefter
»[mjedlemsstaterne treffer de npdvendige
foranstaltninger for at sikre, at alle arbejds-
tagere far en arlig betalt ferie af mindst fire
ugers varighed |...]«.
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31. Domstolen har haft lejlighed til at
treeffe afgerelse om grundlaget for og
rzekkevidden af denne rettighed i BECTU-
dommen °, hvor den bekraftede, at arti-
kel 7, stk. 1, i direktiv 93/104 pélegger
medlemsstaterne en forpligtelse, der er klar
og pracis. Det drejer sig endvidere om en
forpligtelse, der ikke kan fraviges, idet dette
direktivs artikel 17 udtemmende opregner
de bestemmelser, der kan fraviges af med-
lemsstaterne eller de sociale parter, og at
den nzvnte artikel 7 ikke er blandt disse
bestemmelser. Domstolen konkluderede
derfor:

»Det fremgdr af ovenstende, at hver
arbejdstagers ret til Arlig betalt ferie mé
betragtes som et serligt vigtigt princip i
Fellesskabets sociallovgivning, der ikke
kan fraviges, og som kun kan gennemfores
af de kompetente nationale myndigheder
inden for de udtrykkelige begraensmnger,
der er fastsat af direktiv 93/104 selv !

32. Den A&rlige ferie er sledes en ret for
arbejdstageren, der er ubetinget, og som
ikke tillader hverken undtagelser eller fravi-
gelser, hvorfor artikel 7, stk. 1, i direktiv
93/104, ifelge hvilken medlemsstaterne
tager de nedvendige foranstalininger »i
overensstemmelse med de kriterier for

10 — Jf. fodnote S.
11 — Preemis 43.
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opnielse og tildeling heraf, som er fastsat i
national lovgivning og/eller praksis«, skal
fortolkes saledes, at det er vesentligt, at de
nationale gennemforelsesforanstaltninger i
alle tilfzlde overholder denne grundleg-
gende rettighed 1

33. Den omsteendighed, at det i artikel 7,
stk. 2, i direktiv 93/104 bestemmes, at den
minimale 3rlige ferieperiode ikke kan
erstattes med en finansiel godtgerelse, er
endnu et bevis for, at den 4rlige betalte ferie
er en ubetinget rettighed. Det drejer sig om
retten til en faktisk og effektiv hvile, der gor
det muligt for arbejdstageren at genvinde
sine kreefter, hvilket er i overensstemmelse
med direktivets formil om beskyttelsen af
arbejdstagerens sikkerhed og sundhed.

34, Til supplering af alle de nzvnte aspek-
ter vedrerende retten til en minimal arlig
betalt ferleperlode har Domstolen har gjort
opmaerksom pa '3, at ifolge femte betragt-
ning til direktiv 93/104 er en »forbedring af
arbejdstagernes sikkerhedsmeessige, hygiej-
nemassige og sundhedsmassige vilkdr
under arbejdet [...] et mil, der ikke ber
underordnes rent gkonomiske hensyn«.
Heraf folger, at retten til drlig ferie aldrig
kan fraviges pid grund af okonomiske
hensyn.

12 — Preemis 53.
13 — Preemis §9.
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35. I forbindelse med retten til barselsorlov
pilegger artikel 8 i direktiv 92/85 med-
lemsstaterne at treeffe de nedvendige foran-
staltninger til at sikre, at arbejdstagere, som
er gravide, som lige har fodt, eller som
ammer, har »barselsorlov i mindst 14
sammenhzngende uger fordelt for ogfeller
efter fodslen i overensstemmelse med nati-
onal lovgivning ogfeller praksis«.

36. Dette er ligeledes en ubetinget ret, der
ikke kan fraviges eller begranses, og hvis
formal er, som Domstolen har anfert, at
sikre den kvindelige arbejdstager en mini-
mal hvileperiode, ikke alene til beskyttelse
af hendes biologiske tilstand, men ogsé for
at give hende adgang til at tage sig af sit
barn i perioden efter fodslen.

37. I den foreliggende sag har den kvinde-
lige arbejdstager afholdt barselsorlov i
medfer af den ubetingede ret, direktiv
92/85 indremmer hende, og da denne
periode falder sammen med den periode,
der er fastsat for den Arlige ferie for hele
virksomhedens medarbejderstab, mister
hun sin ret til 4rlig ferie: Hun nzegtes en
ubetinget rettighed, som alle arbejdstagere
har i medfer af reglerne om arbejdstagere i
direktiv 93/104.

38. Hertil kommer, at direktiv 92/85 selv
udtrykkeligt i artikel 11, stk. 2, litra a),
fastsztter, at medlemsstaterne har en for-
pligtelse til at sikre arbejdstageren de
rettigheder, der er forbundet med arbejds-
kontrakten i tilfzelde af barselsorlov.

39. P4 samme méade bestemmes det i
artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207 om
gennemforelse af princippet om ligebehand-
ling af mend og kvinder for s& vidt angér
adgang til beskeftigelse, erhvervsuddan-
nelse, forfremmelse samt arbejdsvilkar, at
»[alnvendelsen af princippet om ligebe-
handling for si vidt angdr arbejdsvilkar,
herunder afskedigelsesvilkar, indebeerer, at
meend og kvinder sikres samme vilkdr uden
forskelsbehandling pa grundlag af ken«.

40. Domstolen har papeget vigtigheden af
dette princip i Thibault-dommen %, hvori
den fastslog:

»Forbuddet mod forskelsbehandling inde-
beerer, at en kvindelig arbejdstager, som i
kraft af sin arbejdskontrakt fortsetter med
at vaere ansat hos arbejdsgiveren, mens hun
har barselsorlov, ikke ma fratages retten til
de af sine arbejdsvilkar, som gelder sivel

14 — Nzevnt i fodnote 8, preemis 29,
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for kvindelige som mandlige arbejdstagere,
og som beror pa arbejdsforholdet til
arbejdsgiveren. «

41. Det er i den foreliggende sag nomtvi-
steligt, at en si grundleggende rettighed
som retten til en minimal &rlig betalt
ferieperiode, som skal sikres alle arbejds-
tagere, er en rettighed, der er forbundet med
arbejdskontrakten, og som skal beskyttes
under alle omstendigheder. Hvis der, som i
Merino Goémez’ tilfzlde, sker en overlap-
ning mellem barselsorloven og den periode,
der generelt er fastsat til drlig ferie for hele
medarbejderstaben, skal der trzeffes de
foranstaltninger, der er nedvendige for, at
arbejdstageren kan afholde hele sin 4rlige
ferie pa et andet tidspunkt.

42. Kommissionen bemzrker endvidere
med rette, at Domstolen har fastsldet, at
de dage, hvor der er aftholdt barselsorlov,
skal sidestilles med arbejdsdage, da der i
modsat fald ville ske forskelsbehandling til
ulempe for kvindelige arbejdstagere *°.

43, Endelig vedrerer det sidste aspekt af
det farste spergsmal, som den foreleeggende
ret har stillet, grundlaget for den regel, der

15 — Lewen-dommen, nzvnt i fodnote 9, preemis 41 og 42.
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er arsagen til tvisten, dvs. den kollektive
aftale, der er baseret pa et maeglingsresultat,
der blev opnéet i forbindelse med bilzggelse
af en kollektiv konflikt, som bley indledt pd
de nzvnte arbejdstagerrepresentanters
anmodning. Det skal i den forbindelse
bemaerkes, at denne aftale udelukkende
regulerer den arlige ferie for hele medar-
bejderstaben og de mulige undtagelser
hertil, og ingen andre aspekter med hensyn
til arbejdsvilkirene. Den omstendighed, at
denne aftale blev indgdet isoleret uden
hensyntagen til serlige situationer, sisom
en arbejdstager pd barselsorlov, der ikke
har mulighed for at afholde sin 4rlige ferie i
den fastsatte periode, idet den falder sam-
men med hendes barselsorlov, kan forklare
denne forskelsbehandling, som fratager den
kvindelige arbejdstager hendes grundleg-
gende ret til den arlige ferie, der folger af
reglerne om arbejdstagere.

44. Som Kommissionen endvidere med
rette har understreget, er det en selvfelge,
at den omtvistede kollektive aftale ogsa er
underlagt princippet om ligebehandling af
meznd og kvinder i relation til de arbejds-
vilkdr, der er forbundet med kontrakten. I
Lewen-dommen har '® Domstolen saledes
bekreftet:

»[...] ferst at forbuddet mod forskelsbe-
handling af mandlige og kvindelige ansatte

16 — Ibidem, praemis 26.



MERINO GOMEZ

ikke blot gelder for offentlige myndighe-
der, men ogsd omfatter alle overenskom-
ster, der kollektivt regulerer arbejdsforhold,
og aftaler mellem private (jf. bl.a. dom af
72.1991, sag C-184/89, Nimz, Sml. I,
s. 297, premis 11, og af 9.9.1999, sag
C-281/97, Kriiger, Sml. I, s. 5127, preemis
20). Forbuddet geelder ogsd med hensyn til
en arbejdsgivers ensidige dispositioner over
for sine ansatte«.

45. Jeg er fuldt ud bevidst om, at barsels-
orloven kan skabe alvorlige administrative
problemer, serligt for smd virksomheder
eller administrationer. Jeg er endog af den
overbevisning, som ogsi den tyske regering
har papeget i en anden sag'”, at kvinderne
har en loyalitetspligt over for deres arbejds-
giver, der pdlegger dem at tage disse
problemer i betragtning.

46. Jeg fastslar dog ogsd, at den kollektive
aftale 1 den foreliggende sag bestemmer, at
seks arbejdstagere undtagelsesvis kan

17 — Jf. dom af 27,2.2003, sag C-320/01, Busch, Sml. I, s. 2041,

afholde ferie i lebet af september maned. De
arbejdstagere, der ikke har kunnet velge,
hvornér de ville aftholde ferie det foregiende
ar, har fortrinsret til denne ekstraordinzere
ferieperiode.

47. Det ville siledes have veeret muligt at
forudse en lignende undtagelse til gunst for
en arbejdstager, der har fedt, uden derved
at forstyrre virksomhedens drift.

48. Herefter foresldr jeg Domstolen at
besvare det forste forelagte sporgsmail
sdledes:

»Nar der i kollektive aftaler, der er indgdet
mellem virksomheden og reprasentanterne
for arbejdstagerne, er fastsat Arlige ferie-
perioder for samtlige ansatte, og en kvinde-
lig arbejdstagers barselsorlov falder
sammen med disse perioder, har den
kvindelige arbejdstager i medfor af artikel 7,
stk. 1, i direktiv 93/104/EF og artikel 11,
stk. 2, litra a), i direktiv 92/85/EF samt
artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207 ret til at
afholde sin 4rlige ferie i en anden periode
end den, der er aftalt, og som ikke falder
sammen med hendes barselsorlov.«
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B — Det andet preejudicielle spgrgsmal

49. Sporgsmalet er formuleret siledes:

»Sdfremt det forste sporgsmal besvares
bekrzftende: Omfatter det materielle ind-
hold af retten til at afholde &rlig ferie
udelukkende de fire uger, der er angivet i
artikel 7, stk. 1, i direktiv 93/104, eller
udstraekker det sig til de 30 kalenderdage,
der er fastsat i henhold til national ret, jf.
artikel 38, stk. 1, i lov om arbejdstagere?«

50. Den forelzeggende ret har bemarket, at
den kvindelige arbejdstager efter national
ret har krav pd en barselsorlov, der er to
uger lengere end det minimum, der er
fastsat i artikel 8, stk. 1, i direktiv nr, 92/85,
og at national ret ogsa giver hende ret til 30
dages 4rlig ferie, dvs. to dage mere end de
fire uger (28 dage), der er omhandlet i
artikel 7 i direktiv 93/104.

51. Eftersom det drejer sig om en gennem-
forelse af fzllesskabsbestemmelser, hvorved
national ret er gunstigere for arbejdsta-
gerne, finder den forelzeggende ret, at den
kvindelige arbejdstager har ret til arlig ferie
i de 30 kalenderdage, der folger af national
ret og den kollektive overenskomst, der
finder anvendelse.
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52. Den spanske regering har gjort gel-
dende, at det materielle indhold af retten til
at afholde rlig ferie udstraekker sig til de
30 kalenderdage, der er fastsat i henhold til
spansk lovgivning, jf. artikel 38, stk. 1, i lov
om arbejdstagere.

53. Den italienske regering har understre-
get, at en besvarelse af det forste sporgsmil,
der er baseret p4 princippet om forbud mod
forskelsbehandling pd grund af ken, mi
medfere, at spansk ret finder anvendelse
med hensyn til regulering af ferie.

54. Den har derfor foresldet Domstolen at
besvare spergsmalet med, at indholdet af
retten til ferie, som det lige er blevet
bekraftet, er i overensstemmelse med den
ret, der er fastsat for andre arbejdstagere i
medfar af hver enkelt national lovgivning.

55. Kommissionen har anfert, at Domsto-
len har besvaret dette spargsmal i sin nyligt
afsagte dom i Finalarte-sagen *°, hvori den
— efter forst at have henvist til, at direktiv
93/104 kun indferer minimumsforskrifter

18 — Dom af 25.10.2001, forenede sager C-49/98, C-50/98,
C-52/98 — C-54/98 og C-68/98 — C-71/98, Sml. I,
s. 7831, preemis 58.
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for s3 vidt angar varigheden af den betalte
ferie, og at medlemsstaterne i medfer af
direktivets artikel 15 har adgang til at
indfare bestemmelser, der er gunstigere
med hensyn til beskyttelse af arbejdstager-
nes sikkerhed og sundhed — fastslog, at det
tilkommer hver enkel medlemsstat at fast-
leegge varigheden af den betalte ferie, som
er ngdvendig i den almene interesse.

56. Kommissionen foresldr Domstolen at
besvare spargsmalet med, at ndr en med-
lemsstat, der anvender muligheden i arti-
kel 7, stk. 1, og artikel 15 i direktiv 93/104,
har forlzenget perioden for betalt ferie i den
nationale lovgivning, er det denne lovgiv-
ning, der finder anvendelse pd arbejdsta-
gerne i denne medlemsstat.

57. Jeg foresldr, at Domstolen besvarer
sporgsmilet i overensstemmelse med det,
de to regeringer og Kommissionen har
foreslaet.

58. Nir en medlemsstat har valgt en irlig
ferieperiode, der overstiger den minimale
periode, der er fastsat i direktivet, skal
virksomhederne sikre sdvel kvinder som
mend en ret til denne periode, idet de ellers
tilsideseetter ligebehandlingsprincippet.

59. En forkortelse af den &rlige ferieperiode
for kvinder, der har varet pd barselsorlov i
perioden for den almindelige ferie, er lige-
ledes en tilsides=ttelse af artikel 11, stk, 2,
litra a), i direktiv 92/85, hvori der fastszttes
krav om bibeholdelsen af disse kvinders
rettigheder, der er forbundet med arbejds-
kontrakten.

60. Jeg vil dog foresld Domstolen, at
sporgsmalet ikke besvares helt i overens-
stemmelse med det, Kommissionen har
foresldet, idet den henviser til en medlems-
stat, »der anvender muligheden i artikel 7,
stk. 1, og artikel 15 i direktiv 93/104«. Det
er nemlig ikke som foelge af en mulighed,
medlemsstaterne er blevet indrgmmet i
henhold til direktiv 93/104, at de kan
fastszette en leengere periode for den arlige
ferie, men i medfer af deres kompetence til
at vedtage den arbejdsretlige lovgivning, der
forekommer dem at veere mest hensigts-
meassig. Fellesskabet har kun vedtaget
regler for at fastseette minimumsforskrifter
inden for rammerne af dette direktiv.

61. Jeg vil derfor foresld Domstolen at
besvare det andet prejudicielle spargsmal
sdledes:

»Det materielle indhold af retten til at
afholde 4rlig ferie udstraekker sig i et sidant
tilfeelde til hele den periode, der er fastsat i
henhold til national ret.«
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V — Forslag til afgarelse

62. Henset til de ovennaevnte betragtninger skal det forelagte spargsmal besvares
saledes:

»1) Nar der i kollektive aftaler, der er indgdet mellem virksomheden og

repraesentanterne for arbejdstagerne, er fastsat ferieperioder for samtlige
ansatte, og disse perioder falder sammen med en kvindelig arbejdstagers
barselsorlov, har den kvindelige arbejdstager i medfer af artikel 7, stk. 1, i
Radets direktiv 93/104/EF af 23. november 1993 om visse aspekter i
forbindelse med tilretteleeggelse af arbejdstiden, og artikel 11, stk. 2, litra a), i
Radets direktiv 92/85/EQF af 19. oktober 1992 om ivarksezttelse af
foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet
for arbejdstagere, som er gravide, som lige har fodt, eller som ammer (tiende
seerdirektiv i henhold til artikel 16, stk. 1, i direktiv 89/391/EQF), samt
artikel S, stk. 1, i Ridets direktiv 76/207/EQF af 9. februar 1976 om
gennemforelse af princippet om ligebehandling af meend og kvinder for sd
vidt angar adgang til beskzftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt
arbejdsvilkar, ret til at afholde sin 4rlige ferie i en anden periode end den, der
er aftalt, og som ikke falder sammen med hendes barselsorlov.

Det materielle indhold af retten til at afholde arlig ferie udstraekker sig i et
sidant tilfelde til hele den periode, der er fastsat i henhold til national ret.«
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