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W Samling af Afgerelser

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
Y. BOT
fremsat den 29. maj 2018"

Sag C-684/16

Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV
mod
Tetsuji Shimizu

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af Bundesarbeitsgericht (forbundsdomstol i
arbejdsretlige sager, Tyskland))

»Preejudiciel foreleeggelse — socialpolitik — tilretteleeggelse af arbejdstiden — ret til arlig betalt ferie —
direktiv 2003/88/EF — artikel 7, stk. 2 — finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er atholdt
ved arbejdsforholdets opher — fortabelse af retten til denne godtgerelse, nar arbejdstageren ikke har
ansggt om at atholde sin arlige betalte ferie — Den Europeeiske Unions charter om grundlseggende
rettigheder — artikel 31, stk. 2 — forpligtelse til at anleegge en overensstemmende fortolkning af national
ret — manglende mulighed for direkte at paberabe chartrets artikel 31, stk. 2, i forbindelse med en tvist
mellem private parter — forpligtelse til ikke at anvende en modstridende national lovgivning«

1. Denne anmodning om preejudiciel afgerelse vedrerer fortolkningen af artikel 7 i
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2003/88/EF af 4. november 2003 om visse aspekter i
forbindelse med tilretteleeggelse af arbejdstiden” og artikel 31, stk. 2, i Den Europeaiske Unions charter
om grundleggende rettigheder®.

2. Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en sag mellem Tetsuji Shimizu og dennes
tidligere arbejdsgiver, Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV (herefter
»Max-Planck«) vedrgrende sidstneevntes afslag pa at betale Tetsuji Shimizu en finansiel godtgerelse
for arlig betalt ferie, der ikke var blevet atholdt ved arbejdsforholdets opher.

3. Den foreliggende sag giver i lighed med Kreuziger-sagen, i hvilken forbindelse jeg ogsa vil fremseette
et forslag til afgerelse (C-619/16, EU:C:2018:339), Domstolen lejlighed til at preecisere betingelserne for,
at en arbejdstager, hvis arbejdsforhold opherer, kan kraeve, at der udbetales en sddan godtgerelse pa
grundlag af artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88.

4. Jeg vil i dette forslag til afgorelse redegere for grundene til, at artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88
efter min opfattelse skal fortolkes saledes, at denne bestemmelse giver ret til en finansiel godtgerelse
for arlig betalt ferie, der ikke er afholdt ved arbejdsforholdets opher, nar en arbejdstager ikke har
veeret i stand til at afholde hele den arlige betalte ferie, som han havde ret til under dette
arbejdsforhold.

1 — Originalsprog: fransk.
2 — EUT 2003, L 299, s. 9.
3 — Herefter »chartret«.
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5. Jeg vil endvidere redegore for, hvorfor den samme bestemmelse efter min opfattelse skal fortolkes
saledes, at den er til hinder for en national lovgivning, hvorefter en arbejdstager fortaber sin ret til en
finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher, nar
arbejdstageren ikke har ansegt om at afholde denne ferie, mens han udferte erhvervsaktiviteter, uden
at der er foretaget en forudgaende undersogelse af, om arbejdsgiveren faktisk har givet arbejdstageren
mulighed for at gore brug af sin ret til arlig betalt ferie.

6. Jeg vil derefter redegore for, at det, nar der ved en national ret er anlagt sag om en arbejdstagers ret
til en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er afholdt ved arbejdsforholdets opher,
pahviler denne ret at efterprove, om arbejdsgiveren har godtgjort at have truffet egnede
foranstaltninger til at sikre, at arbejdstageren faktisk har haft mulighed for at gere brug af sin ret til
arlig betalt ferie under dette arbejdsforhold. Safremt arbejdsgiveren godtger at have udvist den
nedvendige omhu, og safremt arbejdstageren til trods for de foranstaltninger, som arbejdsgiveren har
truffet, bevidst og pa et oplyst grundlag har givet afkald pa at gere brug af sin ret til arlig betalt ferie,
selv.om han havde mulighed herfor under arbejdsforholdet, kan arbejdstageren ikke pa grundlag af
artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 kreeve, at der udbetales en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie,
der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher.

7. Jeg vil endelig preecisere, at nar det i forbindelse med en tvist mellem private parter viser sig, at en
national lovgivning er til hinder for, at en arbejdstager kan modtage en finansiel godtgerelse for arlig
betalt ferie, der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher, som han imidlertid har krav pa i henhold
til artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88, er den nationale ret, der skal tage stilling til tvisten, forpligtet til
at efterprove, om den nationale lovgivning kan fortolkes pa en made, der er forenelig med denne
bestemmelse, og, safremt dette efter denne rets opfattelse ikke er tilfeeldet, til inden for rammerne af
sine befojelser at sikre den retsbeskyttelse, der for borgerne folger af chartrets artikel 31, stk. 2, samt
at sikre den fulde virkning af denne artikel ved at undlade at anvende enhver modstaende
bestemmelse i national lovgivning.

I. Retsforskrifter

A. EU-retten
8. Fjerde betragtning til direktiv 2003/88 har folgende ordlyd:

»Forbedring af arbejdstagernes sikkerhedsmeessige, hygiejnemeessige og sundhedsmeessige vilkar under
arbejdet er et mal, der ikke bor underordnes rent gkonomiske hensyn.«

9. Det nzevnte direktivs artikel 7 bestemmer:
»1. Medlemsstaterne treeffer de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at alle arbejdstagere far en
arlig 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 godtgerelse, medmindre
arbejdsforholdet ophorer.«

10. Det neevnte direktivs artikel 17 bestemmer, at medlemsstaterne kan fravige visse bestemmelser i
direktivet. Det er imidlertid ikke tilladt at fravige direktivets artikel 7.
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11. Artikel 5, stk. 1, i Radets direktiv 89/391/EQF af 12. juni 1989 om iveerkseettelse af foranstaltninger
til forbedring af arbejdstagernes sikkerhed og sundhed under arbejdet* bestemmer:

»Arbejdsgiveren har pligt til at sikre arbejdstagernes sikkerhed og sundhed i alle forhold, der er
forbundet med arbejdet.«

B. Tysk ret

12. § 7 med overskriften »Tidspunkt for feriens atholdelse, overforsel og godtgerelse« i
Bundesurlaubsgesetz (forbundsloven om ferie)® af 8. januar 1963, i den affattelse, der var geeldende den
7. maj 2002°, bestemmer:

»1. Ved den tidsmeessige fastleeggelse af ferien skal der tages hensyn til arbejdstagerens ferieensker,
medmindre tvingende grunde i virksomheden eller andre arbejdstageres feriegnsker, der set ud fra et
socialt synspunkt ber have forrang, er til hinder herfor. Ferien skal bevilges, safremt arbejdstageren
kreever dette i forleengelse af medicinsk behandling eller genoptraening.

2. Ferien skal gives i en sammenheengende periode, medmindre det som felge af tvingende grunde i
virksomheden eller arbejdstagerens personlige forhold er nedvendigt at foretage en opdeling. Kan
ferien af denne grund ikke gives sammenheengende, og har arbejdstageren krav pa ferie pa mere end 12
hverdage, skal en af ferieperioderne omfatte mindst tolv pa hinanden folgende hverdage.

3. Ferien skal gives og atholdes inden for det lebende kalenderar. Ferien kan kun overfores til neeste
kalenderar, hvis det er begrundet i tvingende grunde i virksomheden eller i arbejdstagerens personlige
forhold. [...]

4. Hvis ferien pa grund af arbejdsforholdets opher helt eller delvis ikke kan gives, skal der udbetales
godtgorelse.«

13. Artikel 26 i Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst (kollektiv overenskomst for det offentlige) med
overskriften »Ferie« bestemmer i stk. 1:

»[...] Ferien skal gives i det lobende kalenderar og kan atholdes i flere dele. [...]«

II. De faktiske omstendigheder i hovedsagen og de prajudicielle sporgsmal

14. Tetsuji Shimizu var ansat ved Max-Planck i henhold til flere tidsbegreensede kontrakter i perioden
fra den 1. august 2001 til den 31. december 2013. Arbejdsforholdet mellem parterne var reguleret af
bestemmelserne i BUrlG og den kollektive overenskomst om offentligt ansatte.

15. Ved e-mail af 23. oktober 2013 opfordrede Max-Planck Tetsuji Shimizu til at atholde sin ferie for
arbejdsforholdets opher, uden imidlertid at paleegge ham at afholde feriedage, som Max-Planck
ensidigt havde fastsat. Tetsuji Shimizu afholdt to feriedage henholdsvis den 15. november og den
2. december 2013.

4 — EFT 1989, L 183, s. 1.
5 — BGBI. 1963, s. 2.
6 — BGBIL. 2002 I, s. 1529 (herefter »BUrlG«).

ECLIL:EU:C:2018:338 3



FORSLAG TIL. AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT BOT — sag C-684/16
MaX-PLANCK-GESELLSCHAFT ZUR FORDERUNG DER WISSENSCHAFTEN

16. Efter at Tetsuji Shimizu ved e-mail af 23. december 2013 uden resultat havde ansegt Max-Planck
om udbetaling af en godtgerelse pa 11 979,26 EUR svarende til 51 feriedage for arlig ikke-atholdt ferie
i arene 2012 og 2013, anlagde han sag med pastand om, at Max-Planck blev tilpligtet at betale dette
belgb.

17. Efter at Tetsuji Shimizu havde faet medhold i sagen ved forste instans og efter appel, iveerksatte
Max-Planck revisionsanke ved den foreleeggende ret, Bundesarbeitsgericht (forbundsdomstol i
arbejdsretlige sager, Tyskland).

18. Denne ret har anfert, at Tetsuji Shimizus ret til arlig betalt ferie for 2012 og 2013 er bortfaldet i
henhold til BUrlG’s § 7, stk. 3, forste punktum. Den bererte atholdt nemlig ikke den neevnte ferie i
lgbet af de ar, hvori den var tildelt, idet det ikke fremgar, at den manglende atholdelse af ferie var
begrundet i tvingende grunde i virksomheden eller i arbejdstagerens personlige forhold som
omhandlet i BUrlG’s § 7, stk. 3, andet punktum, eller at arbejdsgiveren pa nogen made havde
forhindret ham i at atholde denne ferie. Den foreleeggende ret er af den opfattelse, at BUrlG’s § 7
heller ikke kan fortolkes saledes, at arbejdsgiveren er forpligtet til ensidigt at fastseette tidspunktet for
afholdelse af ferie og at paleegge arbejdstageren at atholde denne ferie. Da Tetsuji Shimizus ret til arlig
betalt ferie er bortfaldet, kan denne ret saledes ikke omseettes til en ret til finansiel godtgerelse i
henhold til BUrlG’s § 7, stk. 4.

19. Den foreleeggende ret er i ovrigt af den opfattelse, at Domstolens praksis ikke gor det muligt klart
at fastsla, om en national lovgivning, der har de virkninger, der er beskrevet i foregaende punkt i dette
forslag til afgorelse, er forenelig med artikel 7 i direktiv 2003/88 og chartrets artikel 31, stk. 2, idet
retslitteraturen er preeget af forskellige holdninger pa dette punkt.

20. Denne ret har endvidere anfert, at Max-Planck er en privatretlig organisation, der drives uden
vinding for gje, og som ganske vist hovedsageligt er finansieret af offentlige midler, men som
imidlertid ikke har faet tillagt seerlige befojelser ud over dem, som folger af de regler, der finder
anvendelse i forholdet mellem private parter, hvilket indebeerer, at den ikke kan anses for en privat
part i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i Domstolens praksis’. Domstolen har imidlertid
endnu ikke i denne forbindelse preeciseret, om artikel 7 i direktiv 2003/88 eller chartrets artikel 31,
stk. 2, har direkte horisontal virkning.

21. Pa denne baggrund har Bundesarbeitsgericht (forbundsdomstol i arbejdsretlige sager) besluttet at
udseette sagen og at foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Er artikel 7 i [...] direktiv 2003/88 [...] eller [chartrets] artikel 31, stk. 2, [...] til hinder for en
national ordning som § 7 i Bundesurlaubsgesetz (BUrlG), der som forudseetning for, at retten til
ferie kan gores geeldende, opstiller et krav om, at arbejdstageren anmoder om ferie under angivelse
af, hvornar vedkommende gnsker at atholde ferien, og bestemmer, at retten til ferie ellers bortfalder
uden godtgerelse ved udlgbet af referenceperioden, og ifolge hvilken arbejdsgiveren séiledes ikke er
forpligtet til pa eget initiativ ensidigt og pa bindende vis for arbejdstageren at fastseette det tidsrum
inden for referenceperioden, som arbejdstagerens ferie atholdes i?

2) Safremt det forste spergsmal besvares bekreeftende:

Geelder dette ogsa, sifremt arbejdsforholdet bestod mellem private parter?«

7 — Den foreleeggende ret har i denne forbindelse henvist til dom af 12.7.1990, Foster m.fl. (C-188/89, EU:C:1990:313).
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II1. Bedemmelse

22. Den foreleeggende ret gnsker med det forste preejudicielle spergsmal nermere bestemt oplyst, om
artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 skal fortolkes saledes, at denne bestemmelse er til hinder for en
national lovgivning, hvorefter en arbejdstager fortaber sin ret til en finansiel godtgerelse for arlig betalt
ferie, der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher, nér arbejdstageren ikke har ansegt om at afholde
ferie, mens han udferte erhvervsaktiviteter.

23. Det andet preejudicielle sporgsmal vedrerer spergsmalet om den manglende mulighed for at
péaberédbe sig EU-retten i forbindelse med en tvist mellem private parter med henblik pé at tilsideseette
anvendelsen af en sadan lovgivning i tilfeelde af, at denne lovgivning matte blive anset for at veere i strid
med EU-retten.

24. Med henblik pa at besvare den foreleeggende rets speorgsmal skal det bemeerkes, at alle
arbejdstagere, saledes som det fremgar af selve ordlyden af artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88, som det
ifolge direktivet ikke er muligt at fravige, har ret til en érlig betalt ferie af mindst fire ugers varighed.
Som Domstolen flere gange har fastslaet, »[ber d]enne ret til arlig betalt ferie [...] betragtes som et
seerligt vigtigt princip i Unionens sociallovgivning, som skal gennemfores af de kompetente nationale
myndigheder inden for de udtrykkelige greenser, der er fastsat ved direktiv 2003/88«®.

25. Det fremgar endvidere af ordlyden af direktiv 2003/88 og af Domstolens praksis, at
»medlemsstaterne, selv. om det tilkommer dem at definere betingelserne for udevelsen og
gennemforelsen af retten til arlig betalt ferie, er forpligtet til at afholde sig fra at fastsette nogen form
for betingelser for selve stiftelsen af denne ret, der direkte er fastsat i direktivet«”’.

26. Domstolen har allerede ved flere lejligheder taget stilling til spergsmél om retten til arlig betalt
ferie for en arbejdstager, der indtil sit arbejdsforholds opher ikke havde veeret i stand til at gere brug
af sin ret til den naevnte ferie af grunde, som han ikke havde nogen indflydelse p4, enten pa grund af en

sygdom ' eller pd grund af arbejdsgiverens naegtelse af at betale disse ferier''.

27. Domstolen har i denne forbindelse fastsldet den regel, hvorefter »medlemsstaterne ifolge direktiv
2003/88 hverken er berettiget til at udelukke retten til arlig betalt feries opstden eller at fastseette, at
retten til arlig betalt ferie for en arbejdstager, der har veeret forhindret i at udeve denne ret, bortfalder
ved udlgbet af referenceperioden og/eller en overfarselsperiode fastsat ved national ret«'.

28. Det fremgér endvidere af Domstolens praksis, at »en arbejdstager, der af grunde, som han ikke har
nogen indflydelse pd, ikke har veeret i stand til at udeve sin ret til arlig betalt ferie for arbejdsforholdets
ophor, har ret til en finansiel godtgerelse i henhold til artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88. Denne
godtgorelses storrelse skal beregnes saledes, at den neevnte arbejdstager stilles i en tilsvarende
situation, som han havde befundet sig i, safremt han havde udevet denne ret, mens arbejdsforholdet
varede« .

29. Den regel, der er fastsat i artikel 7 i direktiv 2003/88 og chartrets artikel 31, stk. 2, er saledes efter
Domstolens opfattelse en regel om, at »en ret til arlig betalt ferie, der er optjent, ikke kan bortfalde ved
udlgbet af referenceperioden og/eller en overforselsperiode, som er fastsat ved national lovgivning, ndr
arbejdstageren ikke har veret i stand til at afholde ferie«™.

8 — Jf. bla. dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 32 og den deri neevnte retspraksis).
9 — Jf. bla. dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 34 og den deri naevnte retspraksis).
10 — Jf. bla. dom af 20.1.2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 og C-520/06, EU:C:2009:18).

11 - Jf dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914).

12 - Jf bla. dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 51 og den deri neevnte retspraksis).
13 - Jf bla. dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 52 og den deri neevnte retspraksis).
14 - Jf. dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 56), min fremheevelse.
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30. Den tanke, der ligger bag denne regel, er, at selv om medlemsstaterne kan fastseette regler for
udevelsen af retten til arlig betalt ferie, herunder ogsa regler om, at retten hertil fortabes ved udlebet af
reference- eller overforselsperioden, er det imidlertid under den forudseetning, at en arbejdstager, som
har fortabt retten til arlig betalt ferie, faktisk har haft mulighed for at gere brug af den ret, som
tilkommer ham efter dette direktiv'.

31. Det synes at folge af den omhandlede nationale lovgivning, siledes som den fortolkes af visse
nationale retter, at retten til arlig betalt ferie skal anses for bortfaldet ved udlgbet af
referenceperioden, nar arbejdstageren ikke har ansegt om at geore brug af denne ret i lgbet af denne
periode. Dette bortfald af retten til arlig betalt ferie, som arbejdstageren ikke har ansegt om at
afholde, indebeerer, at retten til finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er atholdt ved
arbejdsforholdets opher, fortabes.

32. En sadan national lovgivning vil fortolket saledes efter min opfattelse veere i strid med artikel 7 i
direktiv 2003/88, for sa vidt som det af denne lovgivning automatisk folger, at den omsteendighed, at
arbejdstageren ikke har ansegt om at atholde ferie i referenceperioden, indebzerer, at retten til denne
ferie fortabes, uden at det forudgaende er undersegt, om arbejdstageren faktisk har haft mulighed for
at gore brug af sin ret til arlig betalt ferie, saledes som det kraeves i Domstolens praksis.

33. Nar der henses til det formal, der i direktiv 2003/88 forfelges med retten til arlig betalt ferie,
nemlig formalet om sikre, at arbejdstageren har ret til en reel hviletid med henblik pa en effektiv
beskyttelse af hans sikkerhed og sundhed, pahviler det arbejdsgiveren at treeffe egnede foranstaltninger
til at sikre, at arbejdstageren faktisk har mulighed for at udeve sin ret til arlig betalt ferie, og, safremt
der opstar en tvist, at godtgere, at han har truffet sadanne foranstaltninger.

34. Jeg bemeerker i denne forbindelse, at direktiv 2003/88 w»fastslar den regel, at en arbejdstager
normalt har ret til en reel hviletid med henblik pa en effektiv beskyttelse af hans sikkerhed og
sundhed«'. Formalet med retten til en arlig betalt ferie er »at give arbejdstageren mulighed for at
hvile ud og have en periode til radighed, hvorunder han kan slappe af og nyde sin fritid«".

35. Arbejdsgiveren har et seerligt ansvar for at sikre, at de arbejdstagere, der star under dennes ledelse,
faktisk gor brug af deres ret til arlig betalt ferie.

36. Som Domstolen allerede har fastslaet, »skal arbejdstageren anses for den svage part i arbejdsaftalen,
saledes at det er nedvendigt at forhindre, at arbejdsgiveren bruger sin stilling til at paleegge
medkontrahenten en begraensning af dennes rettigheder«'. Det er Domstolens opfattelse, at »[h]enset
til denne status som svag part kan en sadan arbejdstager nemlig afskreekkes fra at gore sine rettigheder
udtrykkeligt geeldende over for sin arbejdsgiver, idet paberabelse af rettighederne vil kunne medfore, at
arbejdsgiveren treffer foranstaltninger vedrerende arbejdsforholdet til skade for arbejdstageren« . Det
gelder saledes, at »enhver praksis eller undladelse fra en arbejdsgiver, der har en potentielt
afskraekkende virkning pa, om en arbejdstager atholder den arlige ferie, ligeledes er uforenelig med
formélet om retten til arlig betalt ferie«™.

15 — Jf. bla. i denne retning dom af 20.1.2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 og C-520/06, EU:C:2009:18, preemis 43), af 22.11.2011, KHS
(C-214/10, EU:C:2011:761, preemis 26), og af 19.9.2013, fornyet provelse Kommissionen mod Strack (C-579/12 RX-II, EU:C:2013:570,
preemis 30).

16 — Dom af 26.6.2001, BECTU (C-173/99, EU:C:2001:356, preemis 44). Det geelder med andre ord, siledes som generaladvokat Mengozzi
konstaterede i punkt 17 i sit forslag til afgerelse Ministerul Justitiei m.fl. (C-12/17, EU:C:2018:195), at »[e]n periode med faktisk arbejde skal
[...] give ret til en periode med reel faktisk hvile«.

17 — Jf bla. dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 37 og den deri neevnte retspraksis).
18 — Jf. bla. dom af 25.11.2010, Fuf3 (C-429/09, EU:C:2010:717, preemis 80 og den deri neevnte retspraksis).
19 - Ibidem, preemis 81.

20 — Dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 39 og den deri nzevnte retspraksis).
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37. Nar der henses til den ubalance, der kendetegner et arbejdsforhold, pahviler det arbejdsgiveren at
treeffe passende foranstaltninger til at sikre, at arbejdstagerne kan udeve deres ret til arlig betalt ferie.
Domstolen synes i ovrigt efter min opfattelse at have fremheevet, at der bestir en forpligtelse for
arbejdsgiveren til at sikre, at arbejdstagerne faktisk atholder deres ferie, idet den har fastslaet, at »en
arbejdsgiver, som ikke seetter en arbejdstager i stand til at udeve sin ret til arlig betalt ferie, [...] skal
beere konsekvenserne deraf«*.

38. Eksistensen af en siddan forpligtelse bekreeftes af direktiv 89/391, der fortsat finder anvendelse,
siledes som det fremgér af tredje betragtning til og artikel 1, stk. 4, i direktiv 2003/88*. Artikel 5,
stk. 1, i direktiv 89/391 bestemmer nemlig, at »[a]rbejdsgiveren har pligt til at sikre arbejdstagernes
sikkerhed og sundhed i alle forhold, der er forbundet med arbejdet«. Det fremgar endvidere af dette
direktivs artikel 6, stk. 1, at »[arbejdsgiveren sJom et led i [dennes] ansvar treeffer [...] de nedvendige
foranstaltninger til beskyttelse af arbejdstagernes sikkerhed og sundhed«.

39. Der skal siledes tages hensyn til den forpligtelse, som direktiv 89/391 paleegger arbejdsgiverne, ved
fortolkningen af artikel 7 i direktiv 2003/88.

40. Jeg bemeerker i ovrigt, at Forbundsrepublikken Tyskland under retsmodet medgav, at
arbejdsgiveren i medfer af princippet om omsorgspligt generelt er forpligtet til at sikre hensynet til
arbejdstagernes velveere, og at denne omsorgspligt desuden omfatter et krav om at seette
arbejdstageren i stand til at udeve sine rettigheder.

41. Denne forpligtelse skal i forbindelse med tilretteleeggelse af arbejdstiden opfyldes séledes, at
arbejdsgiveren treeffer konkrete tilretteleeggelsesforanstaltninger, der er egnede til at sikre, at
arbejdstagerne kan udeve deres ret til arlig betalt ferie, og i god tid tilvejebringer preecis information
om, at disse arbejdstagere, safremt de faktisk ikke atholder deres ferie, risikerer at fortabe retten hertil
efter udlgbet af referenceperioden eller en godkendt overforselsperiode. Arbejdsgiveren skal endvidere
oplyse arbejdstagerne om, at de, hvis de ikke atholder deres ferie under arbejdsforholdet, selv om de
faktisk har mulighed herfor, ikke vil kunne péberabe sig retten til en finansiel godtgerelse for arlig
betalt ferie, der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher. Den forpligtelse, der péhviler
arbejdsgiveren, gar imidlertid ikke s& langt, at den »indebeerer et krav til arbejdsgiveren om, at han
tvinger sine arbejdstagere til at tage de hvileperioder, de har ret til«*. Med dette forbehold skal den
forpligtelse, der er pélagt arbejdsgiveren, efter min opfattelse udformes som en bevisordning, hvorefter
det i tilfelde af en tvist pahviler arbejdsgiveren at godtgere, at han har truffet egnede foranstaltninger
til at sikre, at arbejdstageren faktisk har mulighed for at udeve denne ret.

42. Nar der henses til den forpligtelse, der pahviler arbejdsgiveren, til faktisk at give arbejdstagerne
mulighed for at gere brug af deres ret til arlig betalt ferie, er en national lovgivning eller praksis, der
indebeerer, at ansvaret for at udeve denne ret udelukkende pahviler arbejdstagerne, uden en
forudgaende undersogelse af, om arbejdsgiveren har overholdt sin forpligtelse, i strid med artikel 7 i
direktiv 2003/88. Safremt det godtages, at det i en national lovgivning eller praksis kan fastseettes, at
en arbejdstager fortaber retten til arlig betalt ferie, uden at han faktisk har haft mulighed for at gere
brug af denne ret, ville dette nemlig udgere et indgreb i kernen i den sociale rettighed, som ifolge
artikel 7 i direktiv 2003/88 tilkommer alle arbejdstagere®. Det folger heraf, at den omstendighed, at
en arbejdstager ikke har ansegt om at gere brug af sin ret til arlig betalt ferie i referenceperioden, ikke

21 — Dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 63).

22 — Om forholdet mellem direktiv 2003/88 og forbedringen af beskyttelsen af arbejdstagernes sikkerhed og sundhed, jf. bla. dom af 19.9.2013,
fornyet provelse Kommissionen mod Strack (C-579/12 RX-II, EU:C:2013:570, preemis 44 og den deri neevnte retspraksis). Direktiv 2003/88
fastseetter i trdd med det formal, der forfolges med direktiv 89/391, siledes som det fremgar af artikel 1, stk. 1, i direktiv 2003/88,
»minimumsforskrifter for sikkerhed og sundhed i forbindelse med tilretteleeggelse af arbejdstiden«.

23 — Jf. dom af 7.9.2006, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (C-484/04, EU:C:2006:526, preemis 43).

24 — Jf. bla. dom af 19.9.2013, fornyet provelse Kommissionen mod Strack (C-579/12 RX-II, EU:C:2013:570, preemis 32 og den deri neevnte
retspraksis).
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i sig selv kan medfore, at denne ret fortabes ved denne periodes opher, og tilsvarende, at retten til
finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er aftholdt ved arbejdsforholdets opher, fortabes.
Det synes i gvrigt at fremga af Domstolens praksis, at spergsmalet om, hvorvidt en arbejdstager har
indgivet en ansggning om é&rlig betalt ferie, er uden betydning*.

43. Det tilkommer derfor den foreleeggende ret i lyset af det formal, der i direktiv 2003/88 forfelges
med retten til arlig betalt ferie, at undersoge, om arbejdsgiveren har godtgjort at have truffet egnede
foranstaltninger til at sikre, at arbejdstageren faktisk har mulighed for at gere brug af sin ret til arlig
betalt ferie, ved i denne forbindelse at udvise den omhu, som kreeves af arbejdsgiveren. Safremt
arbejdsgiveren godtger, at han har udvist den nedvendige omhu, og safremt arbejdstageren til trods
for de foranstaltninger, som arbejdsgiveren har truffet, bevidst har givet afkald pa at gere brug af sin
ret til arlig betalt ferie, selv om han har haft mulighed herfor under arbejdsforholdet, kan
arbejdstageren ikke pa grundlag af artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 kreeve, at der udbetales en
finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er afholdt ved arbejdsforholdets opher.
Arbejdstageren har nemlig saledes veeret i stand til at gore brug af sin ret. Arbejdstageren har givet
afkald pa denne ret pd et oplyst grundlag, idet han har veeret vidende om de retsvirkninger, som vil
kunne gores geeldende over for ham ved arbejdsforholdets opher.

44. Det er korrekt, at visse af de af Domstolen fremsatte betragtninger kan give anledning til den
opfattelse, at den har fortolket artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 saledes, at denne bestemmelse
direkte og automatisk giver arbejdstagere ret til en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke
er atholdt ved arbejdsforholdets opher. Hvad angar betingelserne for, at der bestar en ret til en sadan
godtgorelse, har Domstolen séaledes fastslaet, at »artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88, nar
arbejdsforholdet ophorer, og det derfor ikke leengere er muligt at atholde den arlige betalte ferie,
bestemmer, at arbejdstageren er berettiget til en finansiel godtgerelse for at undga, at denne, fordi han
ikke kan afholde ferien, fratages sin ret til arlig betalt ferie, selv i form af et udbetalt pengebelob« .
Domstolen har endvidere fastsldet, at »[flor at sikre overholdelsen af denne for arbejdstagerne
grundleeggende ret, der er anerkendt i EU-retten, ber [den] ikke foretage en streng fortolkning af
artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 til skade for de rettigheder, som en arbejdstager kan udlede
heraf«”. Domstolen har desuden fastsldet, at »artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 som fortolket af
Domstolen ikke opstiller nogen anden betingelse for opnaelse af retten til en finansiel godtgerelse end
den, der vedrerer den omstendighed dels, at arbejdsforholdet er ophert, dels at arbejdstageren ikke har
atholdt alle de arlige ferier, som han havde ret til pa tidspunktet for opheret af arbejdsforholdet«?.

45. Nar dette er sagt, skal det bemeerkes, at disse betragtninger er teet forbundet med den faktuelle
sammenheeng, som disse betragtninger indgar i, nemlig situationer, hvori en arbejdstager var blevet
forhindret i at gere brug af sin ret til arlig betalt ferie pa grund af sygdom eller dedsfald.

46. Artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 kan i evrigt og under alle omstendigheder ikke fortolkes
saledes, at en arbejdstager, der frivilligt og pa et oplyst grundlag har givet afkald pa at atholde sin
arlige betalte ferie, kan paberabe sig en ret til betaling af en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie,
der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher, nar hans arbejdsgiver har godtgjort, at denne faktisk
har sat arbejdstageren i stand til at atholde sin ferie under arbejdsforholdet.

25 — Jf. i denne forbindelse dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 62 og den deri nesevnte retspraksis).
26 — Jf. bla. dom af 12.6.2014, Bollacke (C-118/13, EU:C:2014:1755, preemis 17 og den deri neevnte retspraksis).

27 — Jf. bla. dom af 12.6.2014, Bollacke (C-118/13, EU:C:2014:1755, preemis 22 og den deri naevnte retspraksis).

28 — Jf. bla. dom af 12.6.2014, Bollacke (C-118/13, EU:C:2014:1755, preemis 23).
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47. En fortolkning af artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88, der taler for, at der til arbejdstageren
automatisk udbetales en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er afholdt ved
arbejdsforholdets opher, uden at der er foretaget en undersogelse af henholdsvis arbejdsgiverens og
arbejdstagerens adfeerd, er nemlig i strid med savel denne bestemmelses ordlyd som formalet med
retten til arlig betalt ferie, siledes som Domstolen har redegjort for og senere gentaget i sin faste
praksis. Artikel 7 i direktiv 2003/88 skal imidlertid fortolkes i lyset af sin ordlyd og det formal, som den
forfolger ™.

48. Hvad for det forste angar ordlyden af artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 fremgér det heraf, at det
udelukkende er muligt at udbetale en finansiel godtgerelse, der har til formal at erstatte den minimale
arlige betalte ferieperiode, nar arbejdsforholdet opherer. Det er saledes hovedreglen, at ferien faktisk
skal afholdes, idet udbetaling af en finansiel godtgerelse udger undtagelsen. Selv i de tilfeelde, hvor
arbejdsforholdet opherer, udtrykker denne bestemmelses ordlyd ikke, at der automatisk skal udbetales
en sadan godtgerelse, nar arbejdsforholdet ophgrer, men kun, at dette er en mulighed.

49. Hvad for det andet angar formalet med retten til arlig betalt ferie er det, som neevnt, »at give
arbejdstageren mulighed for at hvile ud og have en periode til radighed, hvorunder han kan slappe af
og nyde sin fritid«*. Der skal endvidere pd ny henvises til reglen om, at arbejdstageren normalt skal
have mulighed for at nyde en reel hviletid.

50. Hvis artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 fortolkes saledes, at denne bestemmelse tilleegger
arbejdstageren en direkte og automatisk ret til en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er
atholdt ved arbejdsforholdets opher, vil en siddan fortolkning gribe ind i dette formdl og i
arbejdstagerens krav pa reel hviletid, som indebeerer, at udevelsen af retten til arlig betalt ferie i
princippet skal opfyldes in natura.

51. En sadan fortolkning kan nemlig tilskynde de arbejdstagere, der, f.eks. fordi de er under uddannelse
eller ansat i henhold til en tidsbegreenset kontrakt, er vidende om, at deres arbejdsforhold inden for en
neer fremtid vil blive bragt til opher, til ikke at atholde ferie for at ege deres lon ved efter afslutningen
af dette arbejdsforhold at modtage en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er aftholdt.
Domstolen har imidlertid allerede fastslaet, at det ber undlades at anleegge en fortolkning af artikel 7 i
direktiv 2003/88, der »skaber [...] et incitament, der er uforeneligt med [dette] direktiv([s] formal, til at
give afkald pé& ferie eller til at foranledige, at arbejdstagerne giver afkald herpd«*. For at sikre
overholdelsen af formalet med retten til arlig betalt ferie skal det derfor sikres, at artikel 7, stk. 2, i
direktiv 2003/88 ikke anvendes som et instrument til at kapitalisere de arlige betalte feriedage med
henblik p& at modtage betaling for disse dage ved arbejdsforholdets opher ®.

52. Jeg tilfojer, at beskyttelsen af arbejdstagerens sikkerhed og sundhed ikke udelukkende sker i hans
egen interesse, men ligeledes sker i arbejdsgiverens interesse og er af almen interesse *.

53. Pa baggrund af disse betragtninger er det derfor nedvendigt at relativisere den passus i dom af
12. juni 2014, Bollacke*, hvori Domstolen fastslog, at »artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 som
fortolket af Domstolen ikke opstiller nogen anden betingelse for opnaelse af retten til en finansiel
godtgorelse end den, der vedrerer den omstendighed dels, at arbejdsforholdet er ophert, dels, at
arbejdstageren ikke har atholdt alle de arlige ferier, som han havde ret til pa tidspunktet for opheret af

29 — Jf bla. dom af 22.5.2014, Lock (C-539/12, EU:C:2014:351, preemis 15).
30 — Jf. bla. dom af 29.11.2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, preemis 37 og den deri neevnte retspraksis).

31 - Jf. dom af 6.4.2006, Federatie Nederlandse Vakbeweging (C-124/05, EU:C:2006:244, preemis 32). Jf. ligeledes, for en argumentation, der er
stottet pd reglen om, at arbejdstageren normalt har ret til en reel hviletid, dom af 16.3.2006, Robinson-Steele m.fl. (C-131/04 og C-257/04,
EU:C:2006:177).

32 — Jf. i samme retning generaladvokat Tanchevs forslag til afgerelse King (C-214/16, EU:C:2017:439, punkt 97).

33 — Jf. ligeledes om denne opfattelse generaladvokat Stix-Hackls forslag til afggrelse Robinson-Steele m.fl. (C-131/04 og C-257/04, EU:C:2005:650,
punkt 79).

34 — C-118/13, EU:C:2014:1755.
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arbejdsforholdet«®. For at veere i overensstemmelse med det dobbelte formal med retten til arlig betalt
ferie, nemlig at give arbejdstageren mulighed for dels at hvile ud, dels at have en periode til radighed,
hvorunder han kan slappe af og nyde sin fritid, og reglen om, at arbejdstageren normalt har ret til en
reel hviletid, skal den anden betingelse i artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88, dvs. reglen om at
»arbejdstageren ikke har afholdt alle de arlige ferier, som han havde ret til pa tidspunktet for opheret af
[hans] arbejdsforhold«*, naedvendigvis forstas saledes, at arbejdstageren »ikke har veret i stand til at
atholde hele sin érlige betalte ferie for arbejdsforholdets opher«”. Det er alene, safremt den forste
betingelse, dvs. at arbejdsforholdet er ophert, og den anden betingelse, som netop beskrevet, er
opfyldt, at en arbejdstager, hvis arbejdsforhold er ophert, har ret til en finansiel godtgerelse for arlig
betalt ferie, der ikke er atholdt, pa grundlag af artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88.

54. Fortolket pa denne made gor artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 det saledes muligt at sikre en
rimelig balance mellem den nedvendige finansielle godtgerelse for en ret til arlig betalt ferie, som det
ikke har veeret muligt faktisk at udeve under arbejdsforholdet, og overholdelsen af formélet med denne
ret, der i princippet kreever, at ferien faktisk atholdes.

55. Sammenfattende vil jeg foresla Domstolen ikke at tiltreede argumentet om, at udbetalingen af en
finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher, atheenger af
den dobbelte betingelse, dels at arbejdstageren personligt over for sin arbejdsgiver har péaberabt sig
retten til at atholde den omtvistede ferie, dels at arbejdstageren kan godtgere, at det ikke har veeret
muligt for ham at gere brug af sin ret til arlig betalt ferie af grunde, som ikke kan tilleegges ham.

56. Jeg vil foresla Domstolen at folge en anden logik, der hviler pa en regel om, at det skal foretraekkes,
at ferien faktisk afholdes, og pa den rolle, som arbejdsgiveren spiller i denne forbindelse. Ud fra denne
synsvinkel er det udelukket kun at péleegge arbejdstagerne ansvaret for at sikre, at de faktisk atholder
deres ferie, idet de ellers vil fortabe denne ret. En sadan losning er nemlig ikke forenelig med de
virkelige arbejdsforhold, der er kendetegnet ved en ubalance mellem arbejdsgiver og arbejdstager, idet
sidstneevnte pa forskellig made kan opleve en tilskyndelse til at arbejde mere, iseer nar den
pageeldende har et gnske om at opna en forlengelse af sin kontrakt. For at afhjelpe denne risiko og
arbejdstagernes tilbgjelighed til at ville omszette deres feriedage til supplerende lon, ber arbejdsgiveren
péaleegges en forpligtelse til at treeffe egnede foranstaltninger, der giver arbejdstageren mulighed for
faktisk at gere brug af sin ret til arlig betalt ferie. Safremt arbejdsgiveren godtger, at han har sat
arbejdstageren i stand til at gere brug af denne ret, kan den neevnte arbejdstager saledes ikke pa
grundlag af artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 krzeve, at der udbetales en finansiel godtgerelse for arlig
betalt ferie, der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher.

57. Jeg foreslar derfor Domstolen at give den foreleeggende ret det svar, at artikel 7, stk. 2, i direktiv
2003/88 skal fortolkes saledes, at denne bestemmelse giver ret til en finansiel godtgerelse for arlig
betalt ferie, der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher, nar en arbejdstager ikke har veeret i stand
til at atholde hele den arlige betalte ferie, som han havde ret til, under dette arbejdsforhold.

58. Den samme bestemmelse skal efter min opfattelse fortolkes séaledes, at den er til hinder for en
national lovgivning, hvorefter en arbejdstager fortaber sin ret til finansiel godtgerelse for arlig betalt
ferie, der ikke er aftholdt ved arbejdsforholdets opher, nar arbejdstageren ikke har ansegt om at
afholde denne ferie, mens han udferte erhvervsaktiviteter, uden at der er foretaget en forudgaende
undersogelse af, om arbejdsgiveren faktisk har givet arbejdstageren mulighed for at gere brug af sin
ret til arlig betalt ferie.

35 — Jf. dom af 12.6.2014, Bollacke (C-118/13, EU:C:2014:1755, preemis 23).
36 — Jf. bla. dom af 20.7.2016, Maschek (C-341/15, EU:C:2016:576, preemis 27 og den deri neevnte retspraksis), min fremheevelse.
37 — Jf. i denne forbindelse dom af 20.7.2016, Maschek (C-341/15, EU:C:2016:576, preemis 28), min fremheevelse.
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59. Nar der ved en national ret er anlagt sag om en arbejdstagers ret til finansiel godtgerelse for érlig
betalt ferie, der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher, pahviler det denne ret at efterpreve, om
arbejdsgiveren har godtgjort at have truffet egnede foranstaltninger til at sikre, at arbejdstageren
faktisk har haft mulighed for at gere brug af sin ret til arlig betalt ferie under dette arbejdsforhold.
Safremt arbejdsgiveren godtger, at han har udvist den nedvendige omhu, og safremt arbejdstageren til
trods for de foranstaltninger, som arbejdsgiveren har truffet, bevidst og pa et oplyst grundlag har givet
afkald pa sin ret til arlig betalt ferie, selv om den pageeldende har haft mulighed for at gere brug heraf
under arbejdsforholdet, kan arbejdstageren ikke pa grundlag af artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88
kreeve, at der udbetales en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er atholdt ved
arbejdsforholdets opher.

60. Selv om den endelige vurdering pa dette punkt tilkommer den foreleeggende ret, tvivler jeg pa, at
det i det foreliggende tilfeelde kan fastslas, at Max-Planck har udvist den omhu, der var nedvendig for
at seette Tetsuji Shimizu i stand til at atholde den éarlige betalte ferie, som han havde ret til. Den eneste
foranstaltning, der er neevnt i sagsakterne, bestar nemlig i den opfordring til at aftholde ferie, som
Max-Planck fremsatte den 23. oktober 2013 over for Tetsuji Shimizu, idet han samtidig fik meddelelse
om, at hans kontrakt ikke ville blive forleenget. Nar der henses til det begrensede tidsrum, der forlgb
fra det tidspunkt, hvor denne foranstaltning blev truffet, til det tidspunkt, hvor Tetsuji Shimizus
tidsbegreensede kontrakt udleb, nemlig den 31. december 2013, synes den naevnte foranstaltning at
veere truffet for sent, hvilket efter min opfattelse er til hinder for, at den kan anses for en
foranstaltning, der er egnet til at give arbejdstageren mulighed for faktisk at gere brug af sin ret til
arlig betalt ferie.

61. Jeg er endvidere af den opfattelse, at en arbejdstager i den periode, der gar forud for udlgbet af en
tidsbegreenset kontrakt, ikke er i stand til faktisk at gere brug af sin ret til arlig betalt ferie. Henset til
realiteterne pa arbejdsmarkedet vil arbejdstageren nemlig i denne periode helt sikkert veere mere
optaget af at finde en ny stilling end at hvile ud og have en periode til radighed, hvorunder han kan
slappe af og nyde sin fritid. I den periode, der gar forud for den tidsbegreensede kontrakts opher, kan
arbejdstageren endvidere have et berettiget onske om at afslutte de projekter, som han har arbejdet pa
i lobet af arbejdsforholdet, pa en hensigtsmeessig made, hvilket kan tilskynde ham til at give afkald pa
at atholde sin ferie®.

62. Jeg kommer nu til den foreleeggende rets andet preejudicielle sporgsmaél, der rejser en
problemstilling vedrerende den manglende mulighed for at paberdbe EU-retten i en tvist mellem
private parter. Den foreleeggende ret har i denne forbindelse anfort, at Max-Planck er en privatretlig
organisation, der drives uden vinding for gje, og som ganske vist hovedsageligt er finansieret af
offentlige midler, men som imidlertid ikke har fiet tillagt seerlige befojelser ud over dem, som folger af
de regler, der finder anvendelse i forholdet mellem private parter. Den tvist, som denne ret skal tage
stilling til, udger derfor efter denne rets opfattelse en tvist mellem private parter. Der er ikke rejst
tvivl om denne forudseetning inden for rammerne af neerveerende preejudicielle procedure.

63. Nar der henses til Domstolens faste praksis om direktivers manglende direkte horisontale virkning,
onsker denne ret med dette sporgsmal neermere bestemt oplyst, om chartrets artikel 31, stk. 2, kan
paberabes inden for rammerne af en tvist mellem private parter med henblik pa at tilsideseette
anvendelsen af en national lovgivning, der konstateres at veere i strid med artikel 7, stk. 2, i direktiv
2003/88.

38 — Som Tetsuji Shimizu bemeerkede under retsmodet, onskede han, efter at Max-Planck havde opfordret ham til at aftholde ferie, i hvilken
forbindelse han samtidig fik meddelelse om, at hans kontrakt ikke ville blive forleenget, at afslutte de naevnte projekter, hvilket er grunden til,
at han besluttede ikke at atholde den érlige betalte ferie, som han havde ret til.
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64. Jeg har foretaget en nermere undersogelse af denne problemstilling og af reekkevidden af den
forpligtelse til at foretage en overensstemmende fortolkning, som pahviler de nationale retter, i mit
forslag til afgerelse i de forenede sager Bauer og Brofionn (C-569/16 og C-570/16, EU:C:2018:337),
hvortil jeg henviser. Pa baggrund af de betragtninger, som jeg har fremfort i dette forslag til afgerelse,
er det min opfattelse, at chartrets artikel 31, stk. 2, for sa vidt som denne bestemmelse sikrer en
arbejdstager ret til en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er atholdt ved
arbejdsforholdets opher, nar arbejdstageren faktisk ikke har veeret i stand til at gore brug af sin ret til
arlig betalt ferie under dette arbejdsforhold, kan péaberabes direkte af arbejdstageren inden for
rammerne af en tvist mellem arbejdstageren og dennes arbejdsgiver med henblik pa at tilsideseette
anvendelsen af en national lovgivning, der er til hinder for, at der til ham udbetales en sadan
godtgorelse.

65. Jeg foreslar derfor Domstolen at svare den foreleeggende ret, at nar det i forbindelse med en tvist
mellem private parter viser sig, at en national lovgivning er til hinder for, at en arbejdstager kan
modtage en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher,
som han imidlertid har krav pa i henhold til artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88, er den nationale ret,
der skal tage stilling til tvisten, forpligtet til at efterprove, om den nationale lovgivning, der finder
anvendelse, kan fortolkes pa en made, der er forenelig med denne bestemmelse, og, safremt dette efter
denne rets opfattelse ikke er tilfeeldet, til inden for rammerne af sine befgjelser at sikre den
retsbeskyttelse, der for borgerne folger af chartrets artikel 31, stk. 2, samt at sikre den fulde virkning
af denne artikel ved at undlade at anvende enhver modstdende bestemmelse i national lovgivning.

IV. Forslag til afgorelse

66. Pa baggrund af de ovenfor anforte betragtninger foreslar jeg Domstolen at besvare de af
Bundesarbeitsgericht (forbundsdomstol i arbejdsretlige sager, Tyskland) forelagte preejudicielle
sporgsmal saledes:

»1) Artikel 7, stk. 2, i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2003/88/EF af 4. november 2003 om
visse aspekter i forbindelse med tilretteleeggelse af arbejdstiden skal fortolkes séaledes, at denne
bestemmelse giver ret til en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke er afholdt ved
arbejdsforholdets opher, nar en arbejdstager ikke har veeret i stand til at atholde hele den arlige
betalte ferie, som han havde ret til, under dette arbejdsforhold.

2) Artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 skal fortolkes saledes, at denne bestemmelse er til hinder for en
national lovgivning, hvorefter en arbejdstager fortaber sin ret til finansiel godtgerelse for arlig betalt
ferie, der ikke er atholdt ved arbejdsforholdets opher, nar arbejdstageren ikke har ansegt om at
afholde denne ferie, mens han udferte erhvervsaktiviteter, uden at der er foretaget en forudgiaende
undersogelse af, om arbejdsgiveren faktisk har givet arbejdstageren mulighed for at gere brug af sin
ret til arlig betalt ferie.

3) Nar der ved en national ret er anlagt sag om en arbejdstagers ret til finansiel godtgerelse for érlig
betalt ferie, der ikke er afholdt ved arbejdsforholdets opher, pihviler det denne ret at efterprove,
om arbejdsgiveren har godtgjort at have truffet egnede foranstaltninger til at sikre, at
arbejdstageren faktisk har haft mulighed for at gere brug af sin ret til arlig betalt ferie under dette
arbejdsforhold. Safremt arbejdsgiveren godtger, at han har udvist den nedvendige omhu, og safremt
arbejdstageren til trods for de foranstaltninger, som arbejdsgiveren har truffet, bevidst og pa et
oplyst grundlag har givet afkald pa sin ret til arlig betalt ferie, selv om den pageldende har haft
mulighed for at gere brug heraf under arbejdsforholdet, kan arbejdstageren ikke pa grundlag af
artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 kraeve, at der udbetales en finansiel godtgerelse for arlig betalt
ferie, der ikke er afholdt ved arbejdsforholdets opheor.
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4) Nar det i forbindelse med en tvist mellem private parter viser sig, at en national lovgivning er til
hinder for, at en arbejdstager kan modtage en finansiel godtgerelse for arlig betalt ferie, der ikke
er afholdt ved arbejdsforholdets opher, som han imidlertid har krav pa i henhold til artikel 7,
stk. 2, i direktiv 2003/88, er den nationale ret, der skal tage stilling til tvisten, forpligtet til at
efterprove, om den nationale lovgivning, der finder anvendelse, kan fortolkes pa en made, der er
forenelig med denne bestemmelse, og, safremt dette efter denne rets opfattelse ikke er tilfeeldet, til
inden for rammerne af sine befgjelser at sikre den retsbeskyttelse, der for borgerne folger af
artikel 31, stk. 2, i Den Europeeiske Unions charter om grundleeggende rettigheder, samt at sikre
den fulde virkning af denne artikel ved at undlade at anvende enhver modstiende bestemmelse i
national lovgivning.«
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