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FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT

CHRISTINE STIX-HACKIL
fremsat den 27. oktober 2005 !

I — Indledning

1. I de foreliggende sager er Domstolen
blevet anmodet om at fortolke artikel 7 i
Ridets direktiv 93/104/EF? De foreleg-
gende retter pnsker i det veesentlige oplyst,
i hvilket omfang nationale bestemmelser

— som tillader, at feriegodtgarelse indgdr i
arbejdstagerens lon og udbetales som en
del af lgnnen, der svarer til det udfaorte
arbejde, og

— som derfor tillader, at denne feriegodt-
gorelse ikke udbetales i forhold til den
reelle ferieperiode (»rolled up holiday

pay«)

er forenelige med den nzevnte bestemmelse,

1 — Originalsprog; tysk.

2 — Rédets direktiv 93/104/EF af 23.11.1993 om visse aspekter i
forbindelse med tilretteleeggelse af arbejdstiden (EFT L 307,
s, 18, herefter »direktivet«?.
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II — Retsforskrifter

A — Feellesskabsretten

2. Direktivets artikel 7 har folgende ordlyd:

»Arlig ferie

1. Medlemsstaterne treeffer de nadvendige
foranstaltninger for at sikre, at alle arbejds-
tagere far en &rlig betalt ferie af mindst fire
ugers varighed, i overensstemmelse med de
kriterier for opnaelse og tildeling heraf, som
er fastsat i national lovgivning og/eller
praksis.

2. Den minimale arlige betalte ferieperiode
kan ikke erstattes med en finansiel godtge-
relse, medmindre arbejdsforholdet ophgrer.«
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B — National ret

3. Det Forenede Kongerige har gennemfort
direktivet ved Working Time Regulations
1998.

4. Regulation 13 bestemmer:

»1) [...] [Alrbejdstageren [har] ret til fire
ugers ferie hvert ar.

9) Den ferie, en arbejdstager har ret til ifelge
denne Regulation, kan opdeles, men

a) den kan kun tages i det feriedr, hvor den er
tildelt, og

b) den kan ikke erstattes med en finansiel
godtgorelse, medmindre arbejdsforholdet
opherer.«

5. Regulation 16 bestemmer:

»1) Arbejdstageren har krav pa en godtge-
relse for den arlige ferie, der tilkommer ham
ifolge Regulation 13, svarende til en ugelen
for hver uges ferie.

4) Retten til en godtgerelse i henhold til
stk. 1) berarer ikke arbejdstagerens ret til lan
i henhold til dennes kontrakt (»kontrakt-
maessig lon«),

5) Enhver kontraktmeessig lan til en arbejds-
tager for en ferieperiode fritager arbejdsgi-
veren for pligten til at yde godtgerelse i
henhold til denne Regulation for denne
periode. Tilsvarende fritager enhver godtge-
relse, som arbejdsgiveren udbetaler for en
given periode i henhold til denne Regulation,
denne for pligten til at betale kontraktmeessig
lon for samme periode.«
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6. Regulation 35 har fglgende ordlyd:

»1) Bestemmelser i en aftale (arbejdskontrakt
eller anden aftale) er ugyldige, hvis de har til
formal

i) a) at forhindre eller begraense anvendelsen
af bestemmelserne i disse Regulations, med-
mindre disse Regulations ger det muligt at
indgd aftale herom [...]«

III — De faktiske omstendigheder, rets-
forhandlingerne i hovedsagen og de pree-
judicielle spargsmal

A — Sag C-131/04 (Robinson-Steele)

1. Faktiske omsteendigheder

7. 1 sag C-131/04 verserer tvisten i hoved-
sagen mellem arbejdstageren C. D. Robin-
son-Steele og hans arbejdsgiver, selskabet
R.D. Retail Services Ltd.
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8. Robinson-Steele arbejdede for R.D. Retail
Services fra 19. april 2002 til 19. december
2003 i henhold til forskellige kontraktvilkar
— under alle omstendigheder senest som
midlertidigt ansat. Hans ansattelseskontrakt,
der var geeldende fra 29. juni 2003, bestemte
navnlig, at retten til betalt ferie blev optjent i
den del af feriedret, hvor den midlertidigt
ansatte havde haft uafbrudt beskeeftigelse.
Kontrakten preciserede endvidere, at den
midlertidigt ansatte indvilgede i, at der
sammen med og som supplement til time-
lgnnen udbetaltes en godtgerelse for retten
til betalt ferie svarende til 8,33% af time-
lgnnen.

9. Ifelge den foreleeggende rets oplysninger
svarer en feriegodtgerelse pa 8,33% bereg-
ningsmeessigt til den ugelen, arbejdstageren
modtager, nir han har arbejdet uafbrudt i tre
méneder efter et system med henholdsvis
dag- og nathold.

10. Robinson-Steele modtog ugelen, og fol-
gende angivelse fandtes pd hans lensedler:
»Lonnen omfatter godtgerelse for ferie- og
sygeorlov«, Der var ikke neermere oplysnin-
ger om, hvor stor en del af lgnnen ferie-
godtgerelsen udgjorde.



ROBINSON-STEELE M.FL.

2. Nationale retsforhandlinger

11. Den 14, januar 2004 indleverede Robin-
son-Steele (herefter »sagsggeren i hoved-
sagen«) en stevning til Employment Tribu-
nal Leeds med hovedpastand om, at han
havde arbejdet for R.D. Retail Services
(herefter»sagsogte i hovedsagen«) i tyve
maneder, hvorunder hans feriegerelse sim-
pelthen indgik i lennen (»rolled up holiday
pay«), siledes at han ikke havde kunnet
afholde ferie, idet feriegodigerelsen ikke var
blevet udbetalt umiddelbart for, efter eller
under feriens afholdelse.

12. Ifelge den foreleeggende ret skal dirvekti-
vets artikel 7 fortolkes, dels fordi det
engelske Employment Appeal Tribunal, hvis
afgerelse retten er bundet af, har udtalt, at en
privatretlig aftale om »rolled up holiday
pay«, hvorefter der udredes et bestemt belgb
eller en bestemt procentsats ud over grund-
lonnen, er gyldig? i henhold til national ret
— navnlig i henhold til de neevnte Regula-
tions — mens Inner House of the Cowrt of
Session, Skotland, har erkleret en sadan
aftale, hvorefter feriegodtgerelsen indgik i
Iennen uden forbindelse med den reelt
afholdte ferie, for ugyldig*.

3 — Employment Appeal ‘Fribunal, Marshalls Clay Products mod
Caulfield (2003;: IRLR 552.

4 — Inner House of the Court of Session, MPS Structure Ltd mod
Munro (2003), IRLR 350,

13. Employment Tribunal Leeds har derfor
ved kendelse af 9. marts 2004 anmodet
Domstolen om en prajudiciel afgorelse af
folgende sporgsmal:

1) Er bestemmelser i national lovgivning
om, at feriegodigerelse til en arbejds-
tager kan indgd i timelgnnen og udbe-
tales som en del af lgnnen for det
udforte arbejde og ikke i forhold til den
ferie, arbejdstageren reelt afholder, for-
enclige med artikel 7 i Radets direktiv
93/104/EF?

2) Er artikel 7, stk. 2, til hinder for, at en
national ret godskriver arbejdsgiveren
en sidan godtgerelse, ndr den vil sikre
sagsegeren en effektiv domstolspravelse
i henhold til sine befgjelser efter natio-
nal ret?

B — Sag C-257/04

14. Sag C-257/04 vedrarer to tvister for
Court of Appeal (England & Wales), som
retten har besluttet at forene.
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1. Sagen Caulfield m.fl. mod Marshalls Clay
Products Ltd

a) Faktiske omsteendigheder

15. Virksomheden Marshalls Clay Products
arbejder i flerholdsskift for at sikre uafbrudt
aktivitet, siledes at enhver arbejdstager
arbejder fire dage, hvorefter han har fri i fire
dage.

16. Med henblik pa at overholde arbejdsta-
gernes ret til ferie pa trods af arbejdstids-
ordningen blev der i juli 1984 indgdet en
aftale mellem Marshalls Clay Products og en
fagforening, Aftalen, der var en integrerende
del af hver arbejdstagers ansattelseskontrakt,
indeholder folgende bestemmelse:

»3. Ferie

Godtgarelse for ferie indgdr i timelgnnen, og
der opspares ikke feriepenge. Ferie afholdes i
de hvileperioder, der indgar i turnusordnin-
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gen. For at arbejdstagerne kan afholde
leengere ferier, har de hver iseer krav pa

to ferieperioder, der streekker sig over otte pa
hinanden folgende dage

og

en ferieperiode, der straekker sig over seksten
pa hinanden folgende dage |[...]«

17. Hvad angar fastsaettelsen af feriegodtge-
relsens belgb® findes der en anden aftale
indgiet i maj 1984 mellem Marshalls Clay
Products og en fagforening, der navnlig
bestemmer:

»De ansatte i Accrington har i gjeblikket ret
til feriegodtgerelse for 31 dage pr. ar
(svarende til 29 dages ferie). Set i forhold til
de resterende arbejdsdage (232) svarer det til
13,36%. Tmelgnnen omfatter 13,36% i ferie-
godtgerelse.«

5 —1 dette forslag til afgerelse vil det belgb, der tjener som
godigarelse i ferieperioden, herefter blive kaldt »feriegodtge-
relse« — uden at dette betyder, at retten til ferie er blevet
erstattet af en finansiel godtgorelse i strid med direktivets
artikel 7, stk. 2.
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18. Den del af lgnnen, der svarer til den
feriegodtgarelse, som lgbende udbetales, er
imidlertid hverken anfort i anszettelseskon-
trakten eller pad lensedlen. Kontrakterne
henviser heller ikke til alle de aftaler, der er
indgiet mellem arbejdsgiveren og fagfor-
eningen.

19. Den foreleeggende ret har anfert, at
ferien skal holdes i hvileperioderne. Arbejds-
tagerne kan afholde to ferieperioder pa otte
sammenhangende dage eller en ferieperiode
pd seksten sammenheengende dage, uden at
de er forpligtet hertil, men kun hvis de
samler eller opsparer hviledage, og kun hvis
de nér til enighed med andre arbejdskolleger
om at overtage deres arbejde.

20. For 182 arlige arbejdsdage i forbindelse
med skifteholdsarbejde modtager hver
arbejdstager feriegodigerelse for 24,32 dage.
Timelgnnen pd 7,515 GBP inkluderede et
belgb pa 6,629 GBP til deekning af den
faktiske arbejdstid og et tilleeg pa 88,6 pence
svarende til feriegodtgarelsen.

21. Arbejdstagerne fik derfor kun betaling
for de fire dage, hvor de arbejdede, og ikke
for de fire dage, hvor de ikke arbejdede.
Deres timelan blev forhgjet med et belgb for
betalt ferie. Timelgnnen gjaldt ogsd for

overtid, saledes at arbejdstagerne, hvis de
arbejdede over et bestemt timeantal, modtog
et tilleg i forhold til grundlgnnen og ferie-
godtgorelsen.

b) Nationale retsforhandlinger

22, Ved steevninger af 3. september 2001
anlagde J.C. Caulfield, C.F. Caulfield og K.V.
Barnes (herefter »appellanterne i hovedsa-
gen«) sag ved Manchester Employment
Tribunal med péastand pa, at Marshalls Clay
Products skulle yde dem feriegodtgarelse for
perioden fra den 1. oktober 1998 til den
3. september 2001.

23. Manchester Employment Tribunal gav
ved afgerelse af 12, december 2002 appellan-
terne i hovedsagen medhold og tilkendte
dem en godigarelse, som skulle fastseettes pa
et senere tidspunkt.

24. Indsteevnte appellerede denne afgerelse
til Employment Appeal Tribunal.

25. Den 25. juli 2003 gav Employment
Appeal Tribunal indsteevnte medhold i
sagen.
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2. Sagen Clarke mod Frank Staddon Ltd

a) Faktiske omsteendigheder

26. Holge den foreleeggende rets angivelser
arbejdede M.]. Clarke (herefter »appellanten
i hovedsagen«) mellem den 2. april 2001 og
den 23. juni 2003 for selskabet Frank
Staddon Ltd (herefter »indsteevnte i hoved-
sagen«) som proforma selvsteendig pa grund-
lag af en underentreprenerkontrakt (con-
struct industry scheme). Det er imidlertid
ikke abenlyst bestridt, at indstaevnte i hoved-
sagen har rettigheder i henhold til direktivet
og Working Time Regulations 1998,

27. Fra den 24. juni 2001 til den 24. juli 2001
atholdt appellanten i hovedsagen ferie og fik
ikke betaling i denne periode.

28. Den kontrakt, som appellanten i hoved-
sagen modtog, indeholdt folgende bestem-
melser:

»Godtgerelse for ferie og helligdage er
inkluderet i daglennen.«

Samme kontrakt var pafert en hindskreven
anmeerkning med ordlyden »Legnsats«:
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»Grundlgn 8,689 Ferie 0,756 = 85 GBP pr.
dag«.

29. Den samme beregning fremgik af en
lgnseddel fra august 2001, Satsen pa 85 GBP
vedrorer imidlertid kun perioden fra 24. juni
2001. For den forudgiende periode har
indsteevnte ikke redegjort for sammenseet-
ningen af den feriegodtgerelse, der indgik i
daglennen.

b) Nationale retsforhandlinger

30. Ved steevning indgdet til Employment
Tribunal den 20. november 2001 anlagde
appellanten i hovedsagen sag med péstand
om, at indsteevnte skulle yde ham godtge-
relse for den érlige ferie, han optjente i
forbindelse med sit arbejde for denne i
tidsrummet fra den 2. april 2001 til den
16. november 2001.

31. Employment Tribunal afviste kravet fra
appellanten i hovedsagen i en afggrelse af
19, april 2002.
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32, Appellanten i hovedsagen appellerede
afgorelsen til Employment Appeal Tribunal.

33. Employment Appeal Tribunal afviste
appellen fra appellanten i hovedsagen den
25. juli 2003.

3. De preagjudicielle spergsmal i sag C-257/04

34. Appellanterne i de to tvister i hoved-
sagen appellerede Employment Appeal Tri-
bunals afgarelser til Court of Appeal. Under
hensyn til de forskellige synspunkter, der
tilsyneladende var hos den engelske Employ-
ment Appeal Tribunal og den skotske Inner
House of Sessions, og ligeledes under hensyn
til, at Robinson-Steele-sagen allerede verse-
rede for Domstolen, besluttede Court of
Appeal at foreleegge Domstolen sporgsmél.

35. Court of Appeal har derfor ved kendelse
af 25. juni 2004 forelagt Domstolen falgende
sporgsmdl til preejudiciel afgarelse:

»1) Er en kontraktligt bindende ordning
mellem en arbejdsgiver og en arbejds-
tager, hvorefter en bestemt del af den

2)

3)

2)

lon, der udbetales til arbejdstageren,
repraesenterer denne arbejdstagers
»feriepenge« {en ordning med sakaldt
lgbende udbetaling af feriepenge), i strid
med arbejdstagerens ret til arlig betalt
ferie i henhold til artikel 7 i arbejdstids-
direktivet (direktiv 93/104/EF)?

ZEndrer det noget ved svaret pa sporgs-
mél 1, hvis arbejdstageren modtog
samme lgn for og efter, at den pageel-
dende bindende ordning tradte i kraft,
siledes at denne ordning ikke resulte-
rede i en hejere lgn, men blot praecise-
rede, at en del af den lan, der udbetales
til arbejdstageren, udger feriepenge?

Safremt spergsmél 1 besvares bekreef-
tende: Er det i strid med retten til arlig
betalt ferie i henhold til artikel 7 at
godskrive denne godtgerelse i forhold til
den rettighed, der er fastsat i direktivet?

Er det nedvendigt for at opfylde for-
pligtelsen i artikel 7 i direktiv 93/104/EF
til at sikre, at en arbejdstager har ret til
en arlig betalt ferie af mindst fire ugers
varighed, at godigerelsen udbetales til
arbejdstageren i den lenperiode, hvor
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han afholder sin arlige ferie, eller er det
tilstraekkeligt til at overholde artikel 7,
at godtgerelsen udbetales i rater over
hele dret?«

IV — Om de przjudicielle sporgsmal

A — Indledende bemcerkninger

36. Det skal indledningsvist bemeerkes, at
ifolge fast retspraksis tilkommer det den
foreleeggende ret at vurdere relevansen af en
anmodning om praejudiciel afggrelse®, Ved
en eventuel tvivli med hensyn til, om
sporgsmalene er formuleret korrekt med
henblik pi en fellesskabsretlig vurdering af
sagen, kan Domstolen i givet fald omfor-
mulere spgrgsmalene”.

37. Inden for rammerne af den preejudicielle
foreleeggelse i henhold til artikel 234 EF
tilkommer det Domstolen at fortolke fzelles-

6 — Dom af 6.12.2001, sag C-472/99, Clean Car Autoservice, Sml,
I, 5. 9687, preemis 13, og af 7.1.2003, sag C-306/99, (BIAO)
Sml I, s. 1, preemis 88.

7 — Under alle omstaendigheder bestrzeber Domstolen sig i sin
faste praksis pi at give den foreleggende ret nyttige
anvisninger med hensyn til dennes stillingtagen i den sag,
som er indbragt for den. Se i denne retning feks. dom af
4,7.2000, sag C-424/97, Haim, Sml. 1, s. 5123, preemis 58, og af
12.9.2000, sag C-366/98, Geffroy, Sml. I, s. 6579, preemis 20,
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skabsretten. Hvad angér det forste sporgsmal
i sag C-131/04 skal det forst fastslas, at der
pa baggrund af ovenstiende ikke kan veere
tale om at underssge, i hvilket omfang
nationale lovbestemmelser er forenelige
med en bestemmelse i afledt ret, men snarere
i hvilket omfang den pégeldende bestem-
melse i afledt ret er til hinder for visse
bestemmelser i national lovgivning,

38. En sammenligning med det forste pree-
judicielle spargsmal i sag C-257/04 og den
foreleeggende rets forklaringer til stwtte
herfor viser imidlertid klart, at der i denne
sag — og dermed ligeledes i sag C-131/04 —
ikke er tale om, hvorvidt feellesskabsretten er
til hinder for visse bestemmelser i national
lovgivning, men snarere hvorvidt en fortolk-
ning af disse nationale bestemmelser, der er i
overensstemmelse med direktivet, i lyset af
indholdet af direktivets artikel 7 ngdvendig-
vis indebeerer, at visse bestemmelser i
anszettelseskontrakter eller kollektive aftaler,
der bestemmer, at feriegodtggrelse udbetales
lgbende med arbejdstagerens seedvanlige lon
(»rolled up holiday pay«), er ugyldige.

39. Det forste preejudicielle spargsmal i sag
C-131/04 skal derfor omformuleres i lyset af
det forste, andet og fjerde sporgsmal i sag
C-257/04 og skal fortolkes saledes, at den
foreleeggende ret i det veesentlige ensker
oplyst, om den ret til arlig betalt ferie, som
hver arbejdstager eventuelt kan gore krav pa
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i henhold til direktivets artikel 7, er til hinder
for, at ferieperioderne i henhold til en
individuel eller kollektiv aftale godtgeres pa
samme tid som lgnnen udbetales.

40. Den foreleeggende ret i sag C-257/04 har
imidlertid — og ikke uden grund — under-
streget, at hverken direktivet eller de natio-
nale gennemforelsesbestemmelser udtrykke-
ligt regulerer sidanne bestemmelser. Der
skal i denne forbindelse erindres om den
nationale rets forpligtelse til at fortolke
nationale bestemmelser, nemlig de bestem-
melser, der er vedtaget med henblik pi at
gennemfore et direktiv, i overensstemmelse
med fellesskabsretten og dermed med
direktivet.

41. Pa baggrund af de preemisser, der frem-
gir af de to foreleeggelseskendelser, og
hvorefter de nationale lovbestemmelser efter
den nationale rets opfattelse er abne for
fortolkning®, tilkommer det ikke Domstolen
i neerveerende sag at treeffe endelig afgorelse
om gennemferelsen af direktiv 93/104 i Det
Forenede Kongerige, men snarere at give de
foreleeggende retter en fortolkning af de
relevante feellesskabsretlige bestemmelser,
der giver dem mulighed for i videst muligt
omfang at fortolke de nationale lovbestem-
melser i overensstemmelse med direktivet i
forbindelse med deres bedsmmelse af de
omtvistede aftaler om lgbende udbetaling af
feriegodtgorelse.

8 — Det fremgdr nemlig af de to forekeggende retters forklaring, at
dels de engelske retter, dels de skotske retter har fortolket de
nationale forelsesbestemmelser forskelligt for s& vidt

g
angir de altaler, jeg har nevat,

42, Domstolen har i fast praksis fastsldet, af
en national ret »ved anvendelsen af nationale
retsforskrifter — navnlig bestemmelser i en
lov, der serligt er blevet vedtaget med det
formal at gennemfare kravene i henhold til et
direktiv . — i videst muligt omfang [skal]
fortolke nationale bestemmelser i lyset af det
pigeeldende dirvektivs ordlyd og formdl, for at
det med direkiivet tilsigtede resultat frem-
kaldes, og for dermed at handle i overens-
stemmelse med artikel 249, stk. 3, EF«”.

43. Jeg har med seerlig interesse bemeerket,
at dette princip om fellesskabskonform
fortolkning af national ret atter er bekrzeftet
i sagen Pfeiffer m.fl. i sammenheng med
direktivets bestemmelser om maksimal
arbejdstid. Domstolen udtalte navnlig, at
det »pédhviler [...] den foreleeggende ret, der
er forelagt tvister som de i hovedsagerne
verserende, der henhgrer under anvendel-
sesomrddet for direktiv 93/104, og som har
deres udspring i faktiske omstendigheder,
der ligger efter udlgbet af direktivets gen-
nemforelsesfrist, nir den anvender de
bestemmelser i national ret, der seerligt er
bestemt til at gennemfore dette direktiv, i
videst muligt omfang [at] fortolke dem pa en
sidan made, at de kan finde anvendelse i

9 — Dom af 5.102004, forencde sager C-397/01 — C-403/01,
Pfeiffer m.fl.,, Sml. 1, s, 8835, preemis 113, JF. ligeledes bl.a. dom
al 10.4.1984, sag 14/83, Von Colson og Kamann, Sml. 5. 1891,
praemis 26, af 13.11,1990, sag C-106/89, Marleasing, Sml. 1,
5. 4135, premis 8, og af 1:.7.1994, sag C-91/92, Faccini Dori,
Sml. 1, s 3325, preemis 26. ] ligeledes dom af 23,2.1999, sag
C-63/97, BMW, Sml. I, 5. 905, praeinis 22, af 27.6.2000,
forencde sager C-240/98 — C-244/98, Océano Grupo Editorial
og Salvat Editores, Sml. 1, s. 4941, praemis 30, og af 23.10.2003,
sag C-408/01, Adidas-Salomon og Adidas Benelux, Sml. I,
s. 12537, preemis 21.
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overensstemmelse med direktivets malszet-
ning«*°,

44, Netop pd omradet for tvister mellem
private parter, siledes som det er tilfeldet
her, er princippet om, at national ret skal
fortolkes i overensstemmelse med felles-
skabsretten, et uomgengeligt princip, der
skal sikre feellesskabsrettens fulde virkning '*.

45. Sammenfattende skal det derfor fastslas,
at de to foreleeggende retter med de forste
sporgsmal ' i det vasentlige gnsker oplyst,
om retten til &rlig betalt ferie i den i
direktivets artikel 7 omhandlede forstand
principielt er til hinder for aftaler, der
bestemmer, at feriegodtgerelsen udbetales
lgbende.

For at besvare dette spargsmél skal indholdet
og reekkevidden af retten til &rlig betalt ferie i
den i direktivets artikel 7 omhandlede for-
stand forst underseges. Derefter vil jeg
undersgge, i hvilket omfang aftaler mellem
private kan hindre denne ret.

10 — Dommen i sagen Pfeiffer m.fl, preemis 117,

11 — Jf ligeledes dommen i sagen Pfeiffer m.fl, preemis 114:
»Kravet om ensartet fortolkning af national lovgivning er
uadskilleligt forbundet med traktatens system, idet traktaten
giver den nationale ret mulighed for inden for rammerne af
sin kompetence at sikre sig fzllesskabsrettens fulde virkning,
nér den afger den tvist, der er indbragt for den.«

12 — Hyortil kommer det fierde sporgsmal i sag C-257/04, der vil
blive behandlet sammen med disse spergsmal.
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B — Arlig betalt ferie i den i artikel 7 i
direktiv 93/104 omhandlede forstand

1. Genstanden for retten til arlig betalt ferie

a) Ordlyden og opbygningen af direktivets
artikel 7, stk. 1

46. Direktivets artikel 7, stk. 1, sikrer
arbejdstageren en ubetinget ret til en &rlig
betalt ferie pd fire uger. Domstolen har
allerede anerkendt denne ret i sin dom af
26. juni 2001 i BECTU-sagen '3, hvor den
udtalte dels, at »artikel 7, stk. 1, i direktiv
93/104 paleegger medlemsstaterne en klar og
praecis forpligtelse« ', dels at der er tale om
en »individuel[...] ret«'® for arbejdstage-
ren -,

47. Ud over denne principielle anerkendelse
af en ret indeholder ordlyden af artikel 7,
stk. 1, kun fi angivelser af den made, hvorpa

13 — Sag C-173/99, Sml. 1, s. 4881,
14 — Preemis 34.
15 — Preemis 35,

16 — Jf. ligeledes preemis 43: »Det fremgar af ovenstiende, at hver
arbejdstagers ret til &lig betalt ferie m3 betragtes som et
saerligt vigtigt princip i Feellesskabets sociallovgivning [...J«.
)£ ligeledes dom af 18.3.2004, sag C-342/01, Merino Gomez,
Sml. 1, 5. 2605, preemis 31: »Artikel 7, stk. 1, i direktiv 93/104
[...] skal forstds som ensbetydende med, at den nationale
g iforel &de under alle ¢ digheder skal respek-
tere retten til en arlig betalt ferie af mindst fire ugers
varighed.«
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arbejdsgiveren skal opfylde sine forpligtelser
i denne retning. Hvad angar »kriterierne for
opnéelse og tildeling« henvises der blot til
»national lovgivning og/eller praksis«.

48. Det folger ganske vist af ordlyden af
direktivets artikel 7, stk. 1, at arbejdstageren
har ret til en »reel hviletid« 17, hvorunder han
opretholder sin lgn '8, Det er imidlertid ikke
preeciseret, pd grundlag af hvilke principper
den tilsvarende ferieperiode skal godtgares.
Under disse betingelser vides det ikke, om
feriegodtgerelsen skal folges med den
atholdte ferie, eller om den ligeledes kan
udbetales pa forhdnd eller efterfolgende. Det
kan endda udledes af henvisningen til
national lovgivning og/eller praksis, at direk-
tivet i meget vidt omfang overlader det til
medlemsstaterne at udfylde hullerne i denne
henseende.

49. Hvad angar opbygningen skal det endvi-
dere anferes, at direktivet ikke indeholder
andre bestemmelser, der behandler det
pageeldende sporgsméil. I gvrigt giver direk-
tivets artikel 15 generelt adgang til at
anvende eller indfere nationale bestemmel-
ser, der er gunstigere med hensyn til beskyt-
telse af arbejdstagernes sikkerhed og sund-
hed. Artikel 17 preeciserer imidlertid, at kun
visse af direktivets bestemmelser, der udtem-
mende er opregnet, kan fraviges af med-

17 — Jf. Merino Gémez-dommen, premis 30.

18 — Endvidere bestemmer artikel 7, stk. 2, i divektiv 93/104 Klart,
at retten til en minimal Aelig betalt ferieperiode ikke kan
crstattes med en finansiel godtgorelse.

lemsstaterne eller arbejdsmarkedets parter.
Direktivets artikel 7 er dog ikke blandt de
bestemmelser, som direktivet udtrykkeligt
giver adgang til at fravige, siledes som
Domstolen allerede har fastsldet i BECTU-
dommen *°.

b) Betydningen af og formailet med den
minimale arlige betalte ferie

50. Domstolen har ligeledes allerede i
BECTU-dommen?® haft lejlighed til at
interessere sig for ratio legis 1 direktivets
artikel 7.

51. Direktivets formél er at fastseette mini-
mumsforskrifter med henblik pi at forbedre
arbejdstagernes leve- og arbejdsvilkir ved
indbyrdes tilneermelse af de nationale
bestemmelser med hensyn til blandt andet
arbejdstidens leengde®!. Domstolen udledte
dette dels af direktivets hjemmel — nemlig
artikel 138 EF (tidligere EF-traktatens
artikel 118 A), der tilsigter den stgrst mulige
beskyttelse af arbejdstagernes sikkerhed og
sundhed — dels ligeledes af ordlyden af
forste, fjerde, syvende og ottende betragtning
til direktivet samt ordlyden af artikel 1, stk. 1.

19 — Preemis 41,
20 — J£. fodnote 13.
21 — BECTU-dommien {nwevnt ovenfor i fodnote 13), preemis 37,
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52. Ifglge disse bestemmelser har harmoni-
seringen pa feellesskabsplan af arbejdstidens
tilretteleeggelse endvidere til formal at garan-
tere en bedre beskyttelse af arbejdstagernes
sikkerhed og sundhed, idet det fastslas, at de
ber have minimumshvileperioder og pas-
sende pauser >,

53. For ligeledes effektivt at sikre den bedste
beskyttelse af arbejdstagerens sikkerhed og
sundhed er det imidlertid ngdvendigt, at han
konkret far de fastsatte hvileperioder og
dermed ogsa arlig ferie?®, Direktivets arti-
kel 7, stk. 2, udelukker derfor, at den
minimale drlige ferie kan erstattes med en
finansiel godigerelse — udover i tilfzlde af
arbejdsforholdets opher.

54. For ligeledes effektivt at udeve retten til
ferie skal arbejdstageren derfor ogsd veere i
stand til reelt at atholde den ferie, han har ret
til uden at blive forhindret heri af for
eksempel bindende praksis. Det er dette
formal, som opretholdelsen af lonnen under
ferieperioden tjener, det vil sige garantien for
en minimal arlig betalt ferie,

22 — Ottende betragtning til direktivet forekommer mig serlig
interessant: »For at sikre arbejdstagernes sikkerhed og
sundhed i Fallesskabet ber de have minimumshvileperioder
— dagligt, ugentligt og &rligt — og passende pauser.«

23 — Dom af 9.9.2003, sag C-151/02, Jaeger, Sml. , 5. 8389, preemis
70.
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55. Det skal siledes fastslds for sa vidt angér
retten til en minimal &rlig betalt ferie i den i
direktivets artikel 7 omhandlede forstand, at
det vaesentlige ikke er si meget godtgerelsen
for de tilsvarende perioder som den effektive
mulighed for at afholde den pagzldende
ferie. Hvad angdr retsforhandlingerne i
hovedsagen — og de forskellige faktiske
situationer, der kendetegner dem — skal
det undersages, i hvilket omfang de omtvi-
stede metoder til godigerelse af &rlig ferie
pavirker denne faktiske mulighed for at
afholde ferie.

2. I hvilket omfang kan retten til arlig betalt
ferie i den i direktivets artikel 7 omhandlede
forstand veere til hinder for en ordning med
»rolled up holiday pay«?

a) Parternes hovedargumenter

i) Bemeerkninger fra sagsegeren i hoved-
sagen og appellanterne i hovedsagen

56. Robinson-Steele har i sag C-131/04 ikke
indgivet bemeerkninger til Domstolen.

57. Appellanterne i hovedsagen i sag
C-257/04 er af den opfattelse, at direktivets
artikel 7 bestemmer, at ferien skal betales i
den periode, hvorunder arbejdstageren ville
have modtaget lgn, hvis han var fortsat med
at arbejde. Hvis der ikke udbetales lgn i
denne periode, er der enten tale om en
godtgorelse, der er i strid med direktivets
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artikel 7, stk. 2, eller en mekanisme, der
hindrer eller begraenser den effektive nydelse
af ferien, hvilket derfor er forbudt. Appellan-
terne er navnlig af den opfattelse, at ord-
ningen med »rolled up holiday pay« forhin-
drer arbejdstageren i at afholde den arlige
ferie. Da arbejdstageren tjener mere ved at
arbejde hver uge, tilskyndes han i hgj grad til
ikke at afholde ferie, navnlig hvis hans len er
beskeden.

58. Nodvendigheden af lobende at spare
feriegodtgerelsen op forhindrer endvidere
arbejdstageren i at afholde ferie i den forste
del af aret.

59. Det er endvidere lidet sandsynligt, navn-
lig med beskedne Ignninger, at den tildelte
ugentlige feriegodtgerelse opspares og ikke
forbruges. Det folger heraf, at det er umuligt
at afholde ferie, navnlig nar beskeeftigelses-
perioden i det pigeeldende ar endnu ikke er
tilstreekkelig lang.

ii) Bemeerkninger fra sagsegte i hovedsagen
og de indsteevnte i hovedsagen

60. Sagsegte i hovedsagen, R.D. Retail Ser-
vices (sag C-131/04), og de indsteevnte i
hovedsagen, Marshalls Clay Products og

Frank Staddon (sag C-257/04), er af den
opfattelse, at det ikke er i strid med direktivet
at udbetale feriegodtgorelsen i rater samtidig
med grundlgnnen, eftersom denne samlede
betaling er aftalt i kontrakten. Disse parter
har anfert, at den absolutte og ubetingede ret
i direktivets artikel 7 kun omfatter en
minimal periode pa fire ugers betalt ferie.
Hverken artiklens ordlyd eller dens formal
kreever imidlertid efter deres opfattelse, at
den 4arlige ferie betales pa en bestemt méde
eller pa et bestemt tidspunkt. »[K]riterier[ne]
for opndelse og tildeling« reguleres i over-
ensstemmelse med direktivets artikel 7,
stk, 1, af national ret. Eftersom national ret
i praksis ikke er til hinder for en udevelse af
denne ret, er den i overensstemmelse med de
feellesskabsretlige krav.

61. Endvidere skal den beskyttelse, som
direktivet giver, tage hensyn til behovet for
at undgd alle uhensigtsmeessige administra-
tive, finansielle og retlige byrder og tillade en
vis smidighed. Hvad angér forskellen mellem
retten som sidan og kriterierne for dens
udgvelse, der afspejler den balance, som
divektivet tilsigter mellem Deskyttelsen af
arbejdstagernes sikkerhed og sundhed og
behovet for en smidig anvendelse af direkti-
vet, har bide sagsegte og de indstevnte
henvist til Domstolens dom i sag C-173/99
og til generaladvokat Tizzanos forslag til
afgerelse i samme sag.

62. Arbejdstageren er under alle omsteen-
digheder ikke tvunget til at afholde ferie. Han
kan altid selv veelge, hvad han laver i den
ferie, han har ret til. Han kan i sin ferie for
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eksempel frit arbejde for en anden arbejds-
giver, hvilket ikke er tilstreekkeligt til at
udgere en kreenkelse af reglen i direktivets
artikel 7. Arbejdstagerne er i gvrigt i stand til
at forvalte deres skonomiske ressourcer,
saledes at de tilpasser sig ordningen med
lgbende udbetaling af feriegodtgerelse.

ifi) Indleeg fra Det Forenede Kongeriges
regering

63. Det Forenede Kongeriges regering er
ligeledes af den opfattelse, at ordningen
med lgbende udbetaling af feriegodtgerelse
er lovlig. Hverken ordlyden af eller formalet
med direktivets artikel 7, stk. 1, kreever, at
ferien betales pd et bestemt tidspunkt. Ord-
lyden af direktivets artikel 7 — ligesom
betragtningerne til direktivet — viser deri-
mod med henvisningen til national lovgiv-
ning og forskellig national praksis, at det kan
veere ngdvendigt med en vis smidighed ved
ivaerkseettelsen af direktivet. Ordlyden afspej-
ler i gvrigt subsidiaritetsprincippet. Det
Forenede Kongeriges regering har ligeledes
i denne sammenheeng henvist til forslaget til
afgerelse og dommen i sag C-173/99,

64. Regulation 16 gennemfgrer pa passende
vis direktivets artikel 7 ved at tildele
arbejdstageren den kreevede arlige ferie og
en godtgerelse for denne periode. Eftersom
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national lovgivning og praksis ikke gar retten
til arlig betalt ferie illusorisk, er kravene i
artikel 7 overholdt.

65. Den foresldede fortolkning har heller
ikke ifglge Det Forenede Kongerige den
folge, at arbejdstagerne forhindres i at
afholde deres arlige ferie. Da en arbejdsgiver
ikke ensidigt kan anvende ordningen med
wrolled up holiday pay«, eftersom der skal
indgés en aftale mellem arbejdsgiveren og
arbejdstageren, er en sidan aftale kun sand-
synlig, hvis arbejdstageren faktisk modtager
betaling, og godtgerelsen beregnes korrekt.

66. En aftale om »rolled up holiday pay« har
endvidere den virkning, at arbejdstageren
betales forud for sin &rlige ferie, nér ferien
afholdes pa et senere tidspunkt i anseettel-
sesforholdet. Man kan forvente af arbejds-
tageren, at han serger for, at betalingen af
feriegodtgarelse i rater ikke forhindrer ham i
at afholde sin ferie. Den lgbende udbetaling
af feriegodtgerelse udger ligeledes bade det
mest retfeerdige og mindst komplicerede
middel for midlertidigt ansatte, hvis anset-
telsesforhold undertiden afsluttes, inden de
har kunnet péberébe sig nogen ret til ferie
eller gore krav pa betaling heraf. Der er
derfor ingen grund til, at direktivets artikel 7
kraever, at den arlige ferie skal betales pa et
bestemt tidspunkt.
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67. Hvis endvidere ferien skal betales pa det
tidspunkt, hvor den afholdes, medfarer dette
— i modsetning til det, som betragtningerne
til direktivet understreger — betydelige
administrative vanskeligheder for arbejdsgi-
verne, navnlig for periodisk eller midlertidigt
ansatte. Betalingen af ferie i rater giver her
mulighed for at spare beregningen af skyldig
daglig feriegodtgorelse i hvert tilfeelde af
afholdt ferie. Hvis arbejdstageren insisterer
pa at afholde ferie i en arbejdsperiode, vil det
oftest ligeledes medfere vanskeligheder pé
grund af arbejdets art.

iv) Irlands indleeg

68. Irlands Chief State Solicitor er i sine
skriftlige indleeg i sag C-257/04 af den
opfattelse, at det folger af ordene »arlig
betalt ferie af mindst fire ugers varighed« i
direktivets artikel 7, stk. 1, at arbejdstageren
skal modtage betaling i denne periode eller
umiddelbart forinden. Inden for rammerne
af ordningen med lgbende betaling af ferie-
godtgerelse modtager han netop ikke beta-
ling under ferien,

69. Det skal ligeledes pé grund af direktivets
formal, der er at beskytte arbejdstagernes
sundhed og sikkerhed, garanteres, at arbejds-
tagerne ikke kun har en ret til ferie, men
ligeledes faktisk kan afholde ferie. Lobende
udbetaling af feriegodtgerelse tilskynder
imidlertid ikke til at afholde ferie, da det

indebzerer, at arbejdstagerne anmodes om at
holde ferie uden at modtage betaling i denne
periode — mens de, nir de arbejder, lsbende
far betaling hver uge eller hver maned. En
sidan ordning er i strid med direktivets
formal, der netop er at forhindre, at arbejds-
tagerne modtager penge i stedet for deres
arlige ferie.

v) Kommissionens bemaerkninger

70. Med udgangspunkt i, at opretholdelsen
af lgnnen under den &rlige ferie ikke er et
formal i sig selv, men et middel til at
garantere, at den minimale arlige ferie lige-
ledes faktisk kan anvendes uden skonomiske
begreensninger, er alle aftaler om feriegodt-
gorelse forenelige med direktivet, eftersom
de sikrer, at arbejdstageren faktisk drager
nytte af en arlig ferie af mindst fire ugers
varighed, som han modtager betaling for,
som om han arbejdede.

71. Da direktivet ikke foreskriver, hvorledes
dette formdl skal gennemfores, titkommer
det medlemsstaterne at fastseette vilkirene
for feriegodtgorelse. Dette skal imidlertid
ikke have den folge, at den grundleggende
ret til arlig ferie skades.
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72. 1 det omfang feriegodtgarelsen inden for
rammetrne af ordningen med lgbende udbe-
taling af feriegodtgarelse sammen med time-
lonnen betales uathengig af, om arbejds-
tageren afholder den tilsvarende ferie, og
uden foranstaltninger, der gor det muligt at
sikre, at arbejdstageren faktisk afholder sine
fire ugers ferie, md det fastslds, at det
grundleggende krav om, at der skal garan-
teres mindst fire ugers arlig ferie, ikke er
overholdt, hvilket er en kreenkelse af direkti-
vets ordlyd og formal.

73. Den lgbende udbetaling af feriegodtge-
relse kan navnlig hindre arbejdstagerne i at
afholde ferie. Herudover kan en sadan ord-
ning give anledning til misbrug fra de
arbejdsgivere, der ikke gnsker, at deres
ansatte faktisk afholder ferie.

74. Kommissionen anser derfor ordningen
med »rolled up holiday pay« for uforenelig
med direktivets artikel 7, i det omfang den
ikke ligeledes garanterer, at ferien af mindst
fire ugers varighed faktisk kan afholdes.

b) Retlig bedemmelse

75. 1 lyset af det veesentlige normative ind-
hold af direktivets artikel 7, som jeg ovenfor
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har redegjort for %%, forekommer den lgbende
udbetaling af feriegodtgorelse — siledes som
det bestemmes i f.eks. de omtvistede aftaler i
hovedsagen — under alle omstendigheder
kun forenelig med direktivets formal pa den
betingelse, at den aftale, der fastseetter denne
lgbende udbetaling, garanterer, at arbejds-
tageren ligeledes faktisk kan afholde den
ferie, han har ret til. Hvad angér spergsmalet,
om en vis aftale, som de i denne sag
omhandlede vedrgrende »rolled up holiday
pay«, er til hinder for, at arbejdstageren
faktisk kan afholde sin &rlige betalte ferie,
kan det kun besvares endeligt af den
nationale ret i betragtning af alle de forhold,
der foreligger i sagen, navnlig alle aftaledo-
kumenterne.

76. Det er derfor kun pi et generelt plan, at
jeg kan underspge, i hvilket omfang de her
omtvistede regler kan veere problematiske for
udevelsen af den ret, der er garanteret ved
direktivets artikel 7, eller om en eventuel
tilsideszettelse af den ret, der gives i direkti-
vets artikel 7, kan vere berettiget af smi-
dighedshensyn.

i) Er »rolled up holiday pay« til hinder for, at
arbejdstageren atholder sin &rlige betalte
ferie?

77. Selv i en ordning, der fastsetter lebende
udbetaling af feriegodtgerelse, kan arbejds-

24 — Jf. ovenfor, punkt 46 ff.
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tagerne i princippet frit afholde deres ferie.
Man kan imidlertid sperge, om den mini-
male feriegodtgerelse for hele anseettelsespe-
rioden ikke i praksis har den bindende
virkning, at arbejdstagerne ikke udever deres
ret til ferie. Dette er imidlertid ikke i
overensstemmelse med direktivets formdl,
som er effektivt at beskytte arbejdstagernes
sikkerhed og sundhed. Siledes som Dom-
stolen allerede har fastslaet for hvileperioder,
skal de med direktivet garanterede hvile-
perioder i videst muligt omfang hindre
enhver forringelse af arbejdstagernes sikker-
hed og sundhed, som kontinuerlige arbejds-
perioder uden nadvendig hvile kan inde-
beere .,

78. Det Forenede Kongeriges regering er for
det forste generelt af den opfattelse — og
ikke uden grund — at arbejdstagerne seed-
vanligvis er i stand til at forvalte deres
finanser siledes, at den del af deres lon, der
svarer til feriegodtgerelsen, er til deres
radighed pi det tidspunkt, de afholder ferie.
Denne formodning hviler imidlertid pa for-
udseetninger, der forekommer mig at veere i
det mindste diskutable i denne sag. Det skal
bemeerkes, at arbejdstagere med beskedne
lgnninger, hvilket arbejdstagere under ord-
ninger med midlertidigt arbejde eller skifte-
holdsarbejde generelt er, har ikke den samme
frihed til at rdde over deres ressourcer pa
samme mide som andre: de er nemlig
hovedparten af tiden tvunget til at anvende
den storste del, hvis ikke det hele, af deres
lgn til almindelige leveomkostninger, sdledes
at det forekommer uundgdeligt, at ferie-
godtgarelsen risikever at blive anvendt til
andet formdl. P4 samme méde er der netop

25 — Jaeger-dommen {nwevnt ovenfor i fodnote 23), preemis 92.

for sidanne arbejdstagere med beskedne
indteegter mulighed for, at de ved at arbejde
mere ogsd tjener mere, hvilket kraftigt til-
skynder dem til ikke at afholde ferie. Ved at
fortszette med at arbejde i stedet for at
afholde ferie fortseetter de nemlig ikke blot
med at oppebeere lon i ferieperioden, men de
modtager ligeledes for den yderligere
arbejdsperiode deres sedvanlige lon, selv
om denne periode (fire uger om A4ret)
allerede er blevet betalt gennem de ferie-
godtgarelser, der lebende er blevet udbetalt
sammen med lennen. Uafhengigt heraf skal
man ligeledes have in mente, at den af Det
Forenede Kongeriges regering forudsatte
mulighed for personlig forudseenhed i for-
valtningen af ferie under alle omstaendighe-
der forudseetter, at arbejdstageren er oplyst
om den del af hans lgn, der skal anvendes il
at finansiere hans ferie. For at give mulighed
for denne forudsigende gkonomiske forvalt-
ning af ferie er det med andre ord nedven-
digt med en gennemsigtig aftale om »rolled
up holiday pay«?®,

79. Der er imidlertid ogsé andre arsager til at
tvivle pa gyldigheden af aftaler om lgbende
udbetaling af feriepodigerelse henset til
forméalene med direktivets artikel 7, stk. 1.
Det er tilstreekkeligt at bemeerke, at beskyt-
telsen af arbejdstagerens sikkerhed og sund-
hed ikke udelukkende sker i hans egen
interesse, men ligeledes er af almen interesse,
hvorfor det ikke alene er arbejdstagerens
ansvar at sgrge for at identificere og anvende
den godtgarelse, der udbetales i medfer af
hans ret til ferie, nir godtgerelsen ikke altid
er angivet som siadan, Arbejdstageren er

26 — Vedrorende dette krav om gennemsigtighed, jf. ligeledes
nedenfor min droftelse vedrorende det andet sporgsmdl i sag
C-257/04, punkt 101 fi,
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bestemt ikke forpligtet til at afholde sin ferie
eller at anvende den til at hvile sig. Med
henblik pd en fortolkning, der er tilpasset
direktivets formdl, bor det imidlertid neseppe
veere muligt at godkende aftaler, der kan
tilskynde til at arbejde uden afbrydelse,
hvorved der gives afkald p&d den minimale
ferie””. Den skadelige virkning, som afta-
lerne om lgbende udbetaling af feriegodtge-
relse har pi direktivets formal, anerkendes
ligeledes af Det Forenede Kongerige, nir det
gor geeldende, at der er praktiske vanskelig-
heder, hvis en midlertidig arbejdstager insi-
sterer pé at afholde den ferie, han har ret til, i
en arbejdsperiode — og ikke ved afslutnin-
gen af hans opgave.

80. Det folger, i lyset af formalet med retten
til minimal &rlig betalt ferie, heraf, at aftaler
om lgbende udbetaling af feriegodtgerelse pa
grundlag af en direktivkonform fortolkning
af de nationale bestemmelser til gennem-
forelse af direktivet kun kan veere gyldige,
hvis arbejdstageren i gvrigt er garanteret

27 — I modstning til synspunktet hos de indstevnte i hovedsagen
og den nederlandske regerings mundtlige argumentation, der
sandsynligvis var med tanke pa en anden verserende sag
(C-124/05, Federatie Nederlandse Vakbeweging mod Neder-
landene), vedrprer de foreliggende sager udelukkende
sporgsmilet om en fallesskabskonform fortolkning af
national ret — og ikke sporgsmilet om, hvorvidt en korrekt
gennemforelse af direktiv 93/104 burde indeholde en pligt for
arbejdstageren til at afholde ferie — i givet fald for at hvile sig.
Den feellesskabsretlige problematik med Isbende udbetaling
af feriegodtgorelse er ikke, at arbejdstageren ikke er forpligtet
til faktisk at afholde sin ferie, men at han pkonomisk
tilskyndes til ikke at gore sin ret til hvile i henhold til
diektivets artikel 7, stk. 1, gldende.
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muligheden for at afholde den minimale
arlige ferie.

ii) Underspgelse af »kravet om smidighed«

81. Direktivet bestemmer selv i syttende
betragtning, at »af hensyn til de spgrgsmal,
som kan opst i forbindelse med tilretteleeg-
gelsen af arbejdstiden i virksomhederne,
synes det hensigtsmeessigt at give mulighed
for at anvende visse bestemmelser i neervee-
rende direktiv med en vis smidighed, idet det
sikres, at principperne om beskyttelse af
arbejdstagernes sikkerhed og sundhed fal-
ges«.

82. Der skal her endnu en gang erindres om
vigtigheden af retten til arlig betalt ferie, der
er indskrevet i punkt 8 og 19 i fellesskabs-
pagten om grundleeggende sociale rettighe-
der af 9. december 1989, der er citeret i
fjerde betragtning til direktivet. Ifglge Dom-
stolens praksis udger denne ret et seerligt
vigtigt princip i Feellesskabets sociallovgiv-
ning“%, Da direktivet derfor ikke fastseetter
en undtagelse til denne ret?®, skal selv en
simpel kreenkelse hvile pa veegtige grunde.

28 — BECTU-dommen (nzevnt ovenfor i fodnote 13), preemis 43,
og Merino Gomez-dommen (navnt ovenfor i fodnote 16),
premis 29,

29 — Jf. i denne henseende direktivets artikel 17 og 18.
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83. Den blotte nedbringelse af administra-
tive udgifter kan under ingen omstendighe-
der udgere et tilstreekkeligt grundlag, fordi
det er en begrundelse, der hviler pa gko-
nomiske hensyn. Det folger imidlertid af
femte betragtning til direktivet, at forbed-
ringen af arbejdstagernes sikkerhedsmeessige,
hygiejnemaessige og sundhedsmeessige vilkar
under arbejdet er et mal, der ikke bm
underordnes rent gkonomiske hensyn3°
Herudover har direktivet allerede skullet
tage hejde for de virkninger, som bestem-
melserne om arbejdstid kan have pa sma og
mellemstore virksomheder, i det omfang EF-
traktatens artikel 118 A (efter eendring nu
artikel 138 EF), der udger hjemmelen, giver
mulighed for at vedtage foranstaltninger pa
betingelse af, at de blandt andet ikke ma
heemme oprettelsen elle1 udviklingen af
sidanne virksomheder !

84. Man kan ikke desto mindre sperge, om
de omtvistede aftaler under visse betingelser
kunne tillades af andre veegtige praktiske
arsager. For at bedgmme disse arsager er det
imidlertid nedvendigt at sondre mellem de i
hovedsagerne omhandlede to former for
tilvetteleeggelse af arbejdstiden, nemlig skifte-
holdsarbejde og midlertidigt arbejde.

30 — JI. i denne retning allerede BECTU-dommen (nwevnt ovenfor
i fodnote 13), preemis 59, og Jacger- -dommen (nwevat ovenfor i
fodnote 23), premis 67.

31 — BECTU-dommen (nwevnt ovenfor i fodnote 13), premis 60,
der henviser til dom af 12.11.1996, sag C-84/94, Det
Forenede Kongerige mod Rddet, Sml. I, 5. 5755, premis 44,

— Arbejdstageres skifteholdsarbejde af ube-
stemt varighed

85. Skifteholdsarbejde er et fast anseettelses-
forhold®% Det er derfor i dette tilfelde
ligeledes muligt at forudsige varigheden af
den ferie, som arbejdstageren kan drage
nytte af. Det belab, der skal udbetales, er
ligeledes fastsat. P4 baggrund af denne
regelmeessighed — i tvisten i hovedsagen fire
dages arbejde, fire dages hvile — ser jeg
derfor ikke umiddelbart noget behov for at
fravige princippet om opretholdelse af lon-
nen under ferie.

86. Hvad angdr sagen Caulfield m.fl. mod
Marshalls Clay skal man imidlertid ligeledes
have in mente, at den lgbende udbetaling af
feriegodtgarelse i henhold til aftale ledsages
af en fastleggelse af ferien — ligeledes
omtvistet — hvorefter ferie kun kan afholdes
ved at sammenlegge hvileperioder. Det er
korrekt, at hvileperioder og ferieperioder
tjener direktivets formél om beskyttelse af
arbejdstageres sikkerhed og sundhed, men de
adskiller sig fra hinanden pi den méde, at
hvileperioderne er begrundet i en vis regule-
ring af arbejdstiden, sdledes at de er uden
betydning for retten til minimal dvlig betalt
ferie i direktivets artikel 7, stk. 1. Den
omtvistede aftale om arbejdsvilkar synes ikke
klart at sondre mellem hvileperioder og
ferieperioder.

32 — Droftelsen i runkt 85-87 vedrorer derfor ikke en midlertidigt
'msals sl\lﬂc loldsarbejde, siledes som det er tilfeldet i sag
C-131
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87. Huvis arbejdsgiveren imidlertid er i stand
til at fastsla, at de forudsatte hvileperioder —
i overensstemmelse med aftalen — beregnes
sdledes, at de ligeledes sammenlegger en del
af ferieperioden, hvorved der kan afholdes en
lzengere ferie ved at bytte hold, forekommer
den (yderligere) aftale om lgbende udbeta-
ling af feriegodigerelse ikke leengere proble-
matisk, idet arbejdstagerens reelle mulighed
for at atholde den minimale &rlige ferie —
med forbehold for den nationale rets under-
sogelse af de andre omstendigheder i sagen
— forekommer at veere intakt.

— Midlertidigt arbejde

88. I tilfeelde af midlertidigt arbejde er det
derimod ofte ikke muligt at forudsige de
perioder, hvor arbejdstageren faktisk arbejder
for den pageldende arbejdsgiver. Overgan-
gen fra arbejdsperioder til ikke-arbejdsperio-
der ligner derfor arbejdsforholdets opher. I
tilfelde af arbejdsforholdets opher giver
direktivets artikel 7, stk. 2, dog netop
mulighed for en finansiel godtgerelse for
retten til ferie. Det forekommer imidlertid
mere rationelt at fastseette en fortsat udbeta-
ling i rater end at beregne den opnéede ret til
ferie ved afslutningen af hver arbejdsperiode,
saledes at arbejdsgiveren systematisk udlig-
ner en del af den ref til &rlig betalt ferie, som
den midlertidigt ansatte har optjent i det 4r,
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han har arbejdet®. Man skal dog ikke
glemme, at de midlertidigt ansatte pa
arbejdsmarkedet har en til sammenligning
mere usikker status. Hvis princippet i
direktivets artikel 7, stk. 2, om forbud mod
finansiel godtgerelse for retten til ferie
fraviges, sveekkes deres stilling yderligere,
hvilket — uden modydelse — forekommer
vanskeligt foreneligt med direktivets formal.

89. Jeg foreslar derfor, at det forste pragjudi-
cielle spergsmal i sag C-131/04 og det forste
og fjerde preejudicielle sporgsmal i sag
C-257/04 besvares med, at det tilkommer
den nationale ret, nir den underssger
individuelle eller kollektive aftaler om
lgbende udbetaling af feriegodtgerelse at
efterprove, i hvilket omfang arbejdstagerne
faktisk har mulighed for reelt at drage nytte
af den minimale érlige betalte ferie, de har ret
til. En sidan mulighed er generelt udelukket,
nar aftalen begraenser sig til at fastsl3, at den
minimale arlige betalte ferie betales pa
samme tidspunkt, som grundlgnnen udbe-
tales, uden at der — eventuelt i en anden

33 — I forskellige medlemsstater er dette problem blevet lost ved
oprettelse af ferie- eller lanudligningskasser. I den belgiske og
franske ordning med Caisses de congés payés betaler
arbejdsgiveren bidrag til den kompetente kasse, der herefter
sikrer udbetaling af feriegodtgorelse, saledes at arbejdsgive-
ren kun betaler den del af feriegodtgerelsen, som arbejds-
ta%eren har optjent i arbejdsgiverens virksomhed, mens
arbejdstageren modtager feriegodtgarelse pa ferietidspunktet.
Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft i Tysk-
land (ferie- og lsnudligningskasse for byggeindustrien)
fungerer pa lignende vis, idet retten til udbetaling af
feriegodigorelse primatt er rettet mod arbejdsgiveren.
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aftale — fastseettes de vilkar, hvorunder selve
ferien kan afholdes.

C — Det andet og tredje sporgsmdl i sag
C-257/04 og det andet sporgsmdl i sag
C-131/04

90. I det tilfeelde, hvor aftalen om »rolled up
holiday pay« i princippet er tilladt, ensker
den foreleeggende ret med det andet spargs-
mal i sag C-257/04 oplyst, om direktivets
artikel 7 er til hinder herfor, sifremt niveauet
for arbejdstagerens godtgerelse er identisk
for og efter aftalens ikrafttreeden, siledes at
aftalen ikke resulterer i en hgjere lon, men
snarere at en del af den lon, der udbetales
arbejdstageren, udger feriegodtgorelse.

91. I det tilfeelde, hvor de omtvistede aftaler,
der fastseetter lpbende udbetaling af ferie-
godtgerelse, ikke kan tillades, ensker den
foreleeggende ret med det andet sporgsmal i
sag C-131/04 og det tredje sporgsmil i sag
C-257/04 i det veesentlige oplyst, om belgb,
der allerede er udbetalt i overensstemmelse
med de omtvistede aftaler, kan godskrives
den ret til feriegodtgoarelse, der er fastsat i
direktivets artikel 7.

1. Behovet for feriegodtgerelse i tillaeg til den
lgn, arbejdstageren far udbetalt

a) Parternes hovedargumenter

92. MJ. Clarke er som appellant i en af
tvisterne i hovedsagen i sag C-257/04 af den
opfattelse, at den regel, der var i kraft for
august 2001, var uforenelig med direktivet,
da feriegodtgerelsen, det vil sige den del af
lgnnen, der udgjorde denne godtgarelse, ikke
kunne fastleegges. I det omfang indstevnte,
Frank Staddon, ferst efter indgdelsen af den
omtvistede aftale om lgbende udbetaling af
feriegodtgerelse seerskilt pid lgnsedlen
anferte den del af lennen, der svarede til
feriegodigerelsen, hvilket imidlertid ikke
medforte en lenstigning, svarer den udtryk-
kelige angivelse faktisk til en nedszettelse af
timelannen.

93. Indstevnte, Frank Staddon, der er den
eneste, som er direkte bergrt af dette
sporgsmil i sagen, er ikke fremkommet
med bemeerkninger herom.

94. Det Forenede Kongeriges regering er af
den opfattelse, at det titkommer de nationale
retter at fastsly, om den omstendighed, at
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godtgerelsens beleb for og efter indforelsen
af den seerskilte angivelse af feriegodtgerelse
er forblevet det samme, udger en indikation
af, at arbejdstageren reelt ikke modtager
nogen feriegodtgerelse.

95. Efter Kommissionens opfattelse skal
feriegodtgarelsen inden for rammerne af
ordningen med lgbende udbetaling af ferie-
godtgorelse faktisk tilleegges den seedvanlige
timesats (dvs, for aftalen) i form af en vis
procent eller et vist belgb.

96. Irland er af den opfattelse, at det ikke er
ngdvendigt at behandle dette spargsmil, da
ordningen med lgbende udbetaling af ferie-
godtgerelse under alle omstendigheder er
uforenelig med feellesskabsretten.

b) Retlig bedgmmelse

97. Det skal indledningsvist bemeerkes, at
den foreleeggende ret i sporgsmalet ikke
udtrykkeligt har henvist til det tidspunkt,
hvor den serskilte angivelse af feriegodtgs-
relsen blev indfgrt, men snarere til ikraft-
treedelsen af aftalen om lgbende udbetaling
af feriegodtgarelse.
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98. Med henblik pa at opfylde formalet om
at give arbejdstageren mulighed for at
afholde ferie og at tilskynde ham hertil skal
anvendelsen af direktivets artikel 7 faktisk
fare til, at feriegodtgerelsen udbetales oveni
den lgn, der udbetales for arbejdstiden.
Denne yderligere udbetaling kan i princippet
sikres i form af yderligere enhedsbetalinger,
der tilteenkes som betaling for hele ferie-
godtgorelsen eller er af en sddan art, at det
tilsvarende belgb tilleegges time-, dags- eller
ugelgnnen. I dette sidstneevnte tilfeelde skal
den lgn, der udbetales efter ikrafttreedelsen af
aftalen om »rolled up holiday pay« — og
fortsat pa betingelse af, at man faktisk kan
anse aftalen for overensstemmende med
direktivets artikel 7, stk. 1 — veere hgjere,

99. Da det belgb, som arbejdstageren har
faet udbetalt for og efter den bindende aftales
ikrafttreeden, er forblevet det samme, er den
eneste endring, der folger af aftalen, at en
del af den udbetalte lon udger retten til ferie,
Det er siledes &benbart, at arbejdsgiveren
efter aftalens ikrafttreedelse kun tilsynela-
dende har overholdt retten til betalt ferie.
Formalet med at garantere en minimal betalt
ferie er sdledes reduceret til ingenting,
Arbejdstageren rader netop ikke over den
godtgerelse, der giver ham mulighed for
faktisk at anvende ferien som fritid.

100. I retsforhandlingerne i sagen Clarke
mod Staddon, der er en del af sag C-257/04,
bestemte ansettelseskontrakten dog allerede,



ROBINSON-STEELE M.FL.

at lgnnen omfattede feriegodtgerelse. Den
nojagtige andel blev fastsat efterfolgende ved
en senere aftale. 1 et sadant tilfelde er
risikoen for, at feriegodtgerelsen kun er
fiktion, ikke si stor, idet den omtvistede
godtgorelse har veeret omfattet siden den
forste aftale, men farst blev serskilt angivet
fra tidspunktet for den anden aftale.

101. Problemet er imidlertid i denne sag et
problem om gennemsigtighed. Hvis arbejds-
tageren ikke er i stand til at identificere,
hvilket belgb af hans lgn der skal deekke
almindelige leveomkostninger, og hvilken del
der skal anvendes til udevelse af retten til
ferie, vil det veere vanskeligt, iseer for den
arbejdstager, hvis lon er beskeden, faktisk at
spare dette — ikke-identificerbare — beleb
op til den minimale drlige ferie. Dette geelder
si meget desto mere, siledes som det frem-
ghr af retsforhandlingerne i sagen Caulfield
m.fl. mod Marshalls Clay, der ligeledes er en
del af sag C-257/04, nar den timesats, der er
forhgjet med feriegodtgerelsen, tjener som
grundlag for beregningen af yderligere timer.
Denne lon udger for arbejdstageren hans
samlede lgn for arbejdet og ikke (ligeledes)
hans feriegodtgerelse.

102. Denne gennemsigtighed — og den
bevidsthed, den medforer®* — mangler
abenbart ligeledes, nér anscettelseskontrak-
ten ikke giver mulighed for at vide, at

34 — JI. herom ovenfor, punkt 78.

feriegodtgarelsen udbetales lsbende sammen
med lgnnen. Situationen ser for arbejdsta-
geren ud som om, at han kun har ret til
ubetalt ferie.

2. Spargsmalet om hensyntagen il allerede
udbetalte belgh

a) Parternes hovedargumenter

103. Appellanterne i hovedsagen i sag
C-257/04 er af den opfattelse, at det er i
strid med retten til &rlig betalt ferie i henhold
til direktivets artikel 7 at tage hensyn til
belgb, der allerede er udbetalt i henhold til
en aftale om »rolled up holiday pay« og
modregne dem i appellanternes ret til arlig
betalt ferie.

104. De indsteevnte i hovedsagen i denne sag
er derimod af den opfattelse, at selv hvis en
aftale om lgbende udbetaling af feriegodtge-
relse var i strid med direktivets artikel 7, skal
allerede udbetalte beleb godskrives. Hvis
dette ikke var tilfeeldet, skulle arbejdsgiveren
udbetale feriegodtgorelse to gange.
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105. Det Forenede Kongeriges regering er af
den opfattelse, at intet kan begrunde, at der
ikke tages hensyn til den del af den udbetalte
godtgorelse, der svarer til ferien, eftersom
den faktisk er blevet udbetalt oveni lennen.
Arbejdstageren havde kun ret til dette belgb
pa grund af hans ret til ferie, og aftalepar-
terne tilsigtede ligeledes, at belgbet udgjorde
feriegodtgerelse.

106. Kommissionen er ligeledes af den
opfattelse, at hverken ordlyden af eller
forméalet med artikel 7, stk, 2, er til hinder
for en sadan hensyntagen til allerede udbe-
talte belgb, eftersom den allerede gennem-
forte betaling, der var omfattet af lennen,
faktisk blev udbetalt oveni grundlennen.
Artikel 7, stk. 2, fremheever blot vigtigheden
af den faktiske udevelse af den garanterede
arlige ferie.

107. Den irske regering er derimod af den
opfattelse, at retten til &rlig betalt ferie i
henhold til artikel 7 ikke overholdes, hvis der
tages hensyn til allerede udbetalte belgb.

b) Retlig bedsmmelse

108. Ogsa ved besvarelsen af dette sporgs-
mal skal man henholde sig til formalet med
direktivets artikel 7. Formalet med at give
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lgnmodtageren en effektiv mulighed for at
drage nytte af en minimal arlig ferie * kan
ikke opfyldes efterfolgende, det vil sige pa det
tidspunkt, hvor arbejdstageren ger krav pa
betaling for ferien, da det pageldende ar
efter al sandsynlighed er forlgbet, Hvis
arbejdsgiveren efterfalgende bliver demt til
(atter) at udbetale feriegodtgorelse uden at
kunne godskrive de allerede udbetalte belab,
vil der derfor udelukkende veere tale om en
sanktion.

109. Det kan imidlertid af hensyn til den
effektive retsbeskyttelse veere nedvendigt
ikke at anse den betaling i rater, der har
fundet sted, for den kreevede feriegodtgorelse
i henhold til direktivets artikel 7 i det
tilfeelde, hvor arbejdsgiveren har valgt en
ordning, der ikke i tilstreekkelig grad opfylder
kravet om gennemsigtighed *, ud fra syns-
punktet om at garantere retten til minimal
ferie. Risikoen for, at arbejdsgiveren skal
betale to gange, kan nemlig sledes afholde
ham fra overhovedet at indfere ulovlige
aftaler. Herimod taler dog, at arbejdstageren
séledes bliver gkonomisk tilskyndet til ikke at
afholde den minimale ferie, han har ret til.

110. Under forudseetning af, at betingelsen
om den nedvendige gennemsigtighed over-
holdes, er der derfor fortsat intet, der gar det
muligt at konkludere, at direktivets artikel 7
er til hinder for en hensyntagen til belgb, der
allerede er udbetalt i henhold til en aftale om
lgbende udbetaling af feriegodtgarelse.

35 — Jf. ovenfor, punkt 55.
36 — Jf. ovenfor, punkt 101 ff.
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Forslag til afgarelse

111. P4 baggrund af ovenstiende betragtning foreslar jeg, at de spmgsmal der er
forelagt Domstolen, besvares saledes:

»1) Det tilkommer den nationale ret, nir den underssger individuelle eller

kollektive aftaler om lgbende udbetaling af feriegodtgerelse i forhold til
bestemmelser til gennemfgrelse af artikel 7 i Radets direktiv 93/104/EF af
23. november 1993 om visse aspekter i forbindelse med tilretteleeggelse af
arbejdstiden at efterprove, i hvilket omfang arbejdstagerne faktisk har mulighed
for reelt at drage nytte af den minimale &rlige ferie, de har ret til i henhold til
artikel 7. En sddan mulighed er generelt udelukket, nar aftalen begraenser sig til
at fastsld, at den minimale &rlige betalte ferie betales pd samme tidspunkt, som
grundlennen udbetales, uden at der — eventuelt i en anden aftale — fastszettes
de vilkér, hvorunder selve ferien kan afholdes.

Under alle omstendigheder opfylder en sddan aftale ikke kravene i artikel 7 i
direktiv 93/104/EF, hvis den ngjagtige andel af lgnnen, der svarer til
feriegodtgorelsen, ikke er angivet pa gennemsigtig vis, eller hvis en sddan
angivelse forst er indfort efter, at den samlede lon i sig selv er steget.

Selv hvis en aftale om lgbende udbetaling af feriegodtgerelse ikke garanterer
arbejdstagerens faktiske mulighed for at drage nytte af den ferie, han har ret til,
hvilket indebeerer en kreenkelse af artikel 7 i direktiv 93/104/EF, udelukker
artikel 7 i direktiv 93/104/EF ikke, at belgb, med hensyn til hvilke det er
fastslaet, at de er blevet udbetalt, og som siledes klart kan identificeres af
arbejdstageren som feriegodtgerelse, modregnes i arbejdstagerens eventuelle
krav.«
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