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I — Inledning

1. Landesarbeitsgericht — Diisseldorf  har
begirt ett forhandsavgorande enligt arti-
kel 234 EG avseende tolkningen av artikla-
rna 7.1 och 7.2 i Europaparlamentets och ra-
dets direktiv 2003/88/EG av den 4 novem-
ber 2003 om arbetstidens forlaggning i vissa
avseenden ? (nedan kallat direktiv 2003/88).

2. Tolkningsfragan har sin bakgrund i en tvist
mellan Gerhard Schultz-Hoff (klagande) och
hans tidigare arbetsgivare, Deutsche Renten-

2 — EUT L 299,s.9.

I - 204
I-205
I-207
I-209

versicherung Bund (motpart). Tvisten vid
Landesarbeitsgericht ~ Diisseldorf  géller
fragan huruvida klaganden, efter det att
anstéllningsforhallandet har upphort, har
ratt till semestererséittning frdn motparten.

3. Landesarbeitsgericht Diisseldorf undrar,
i allt vasentligt, om det &r forenligt med
direktiv 2003/88 att en arbetstagares ratt till
en betald arlig semester pa minst fyra veckor
forfaller vid semesterérets slut, eller senast vid
slutet pa den foljande perioden under vilken
han har rétt att ta ut sin sparade semester, och
att semestern inte kan bytas ut mot kontant
ersittning nér arbetsférhallandet upphor om
arbetstagaren varit sjuk till slutet av den
foljande perioden och pa grund av sjukdomen
varit oférmoégen att arbeta under denna
period.
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II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdttsliga bestdmmelser

4. Nar direktiv 2003/88 tradde i kraft den
2 augusti 2004 ersatte det rddets direk-
tiv 93/104/EG av den 23 november 1993 om
arbetstidens forlaggning i vissa avseenden. 3
Precis som det tidigare direktivet syftar
direktiv 2003/88 till att reglera vissa minimi-
krav for sékerhet och hélsa vid forlaggningen
av arbetstiden. I artikel 7, som i det nya
direktivet har behallit sin ursprungliga lydelse,
foreskrivs foljande:

” Arlig semester

1. Medlemsstaterna skall vidta de atgarder
som behovs for att se till att varje arbetstagare
far en arlig betald semester om minst fyra
veckor i enlighet med vad som foreskrivs
genom nationell lagstiftning eller praxis
angdende ritten till och beviljandet av en
sadan semester.

2. Den arliga semestern far inte utbytas mot
kontant ersdttning, utom dé anstéllningen
avslutas.”

3 — EGT L 307,s. 18.
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5. Tartikel 17 i direktiv 2003/88 foreskrivs att
medlemsstaterna har ritt att gora avvikelser
fran vissa bestaimmelser. Artikel 7 omfattas
inte av de bestammelser fran vilka medlems-
staterna kan avvika enligt direktiv 2003/88.

B — Nationella bestimmelser

1. Nationell lagstiftning

6. I lag om minimisemester for arbetstagare
(Bundesurlaubsgesetz) (BUrlG) av den 8 ja-
nuari 1963, i dess lydelse av den 7 maj 2002,
foreskrivs bland annat foljande:

”1 § Ratten till semester

Varje arbetstagare har under varje kalenderar
rétt till betald semester.
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3 § Semesterns lingd

1) Semestern skall vara minst 24 arbetsdagar
varje kalenderar.

7 § Forlaggning av semesterledighet, sparande
av semesterledighet och semesterersittning

1) Vid forlaggningen av semestertiden skall
hénsyn tas till arbetstagarens onskemal under
forutsittning att de ar forenliga med eventu-
ella sdrskilda skal avseende verksamheten
eller 6nskemal fran andra arbetstagare som
av sociala skél fortjdnar att fi sina behov
tillgodosedda i forsta hand.

3) Semesterledighet maste beviljas och tas ut
under det 16pande kalenderaret. Semester kan
endast sparas till efterfoljande kalenderar om
det dr motiverat av sdrskilda skil avseende
verksamheten eller arbetstagaren sjalv. Om
semester sparas maste semesterledigheten
beviljas och tas ut under de forsta tre
ménaderna av det efterfljande kalenderéret.

4) Om semesterledighet helt eller delvis inte
kan beviljas pad grund av att anstéllnings-
forhallandet upphor har arbetstagaren ritt till
semesterersittning.”

7. Enligt 13 § BUrIG far det goras avvikelser
fran denna lag, inklusive 7 § punkt 3 BUrIG,
genom kollektivavtal, i den man som det inte
sker till nackdel for arbetstagaren.

2. Tillimpliga kollektivavtal

8. I det allménna nationella kollektivavtalet
for anstallda vid den tyska forsikringskassan
for anstdllda (Manteltarifvertrag fiir die
Angestellten der Bundesversicherungsanstalt
fiir Angestellte) (nedan kallat MTAng-BfA)
foreskrivs foljande:

47 § Semesterledighet

1) Arbetstagaren har varje semesterar ratt till
semesterledighet med semesterlén. Semes-
teraret motsvarar kalenderaret.
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7) Semesterledigheten skall forlaggas sa att
den inleds senast vid semesterarets slut. Kan
arbetstagaren inte inleda sin semesterledighet
fore semesterarets slut, skall semesterledig-
heten forlaggas sa att den inleds senast den
30 april under det efterfoljande semesteraret.
Kan semesterledigheten pa grund av verk-
samheten, pa grund av att arbetstagaren ar
oféormogen till arbete eller pa grund av de
skyddsfrister som foreskrivs i Mutterschutz-
gesetz (lagen om skydd for médrar) inte
forliggas sd att den inleds senast den
30 april, skall den inledas senast den 30 juni.
Om en semester for ett semesterdr, som
forlagts inom semesteraret, pa férordnande
av Bundesversicherungsanstalt fiir angestellte
har forlagts till en period efter semesterarets
slut och arbetstagaren pa grund av att han inte
ar formogen att arbeta inte kunde forlagga
semestern enligt andra meningen, skall
semestern forlaggas sa att den inleds senast
den 30 september.

Ritten till semesterledighet som inte forldggs
s& att den inleds inom de ndmnda fristerna
forfaller.
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51 § Semesterlon

1) Upphor en arbetstagare att vara anstilld
hos arbetsgivaren innan han har tagit ut den
semesterledighet som han har tjanat in, skall
ledigheten i den utstrackning det dr mojligt
med hénsyn till tjansten och verksamheten
beviljas och tas ut under uppsigningstiden.
Arbetstagaren skall, om semesterledighet inte
kan beviljas eller uppségningstiden inte ricker
till, erhélla semesterersittning. Motsvarande
giller om anstéllningen upphor pa grund av
uppségningsavtal (58 §), pa grund av nedsatt
arbetsforméga (59 §) eller blir vilande enligt
bestimmelserna i 59 § forsta stycket femte
meningen.”

III — Bakgrund, tvisten vid den nationella
domstolen och tolkningsfragorna

9. Efter det att ett anstillningsforhallande
avslutades den 30 september 2005 tvistar
parterna vid den nationella domstolen om
klagandens ritt till semesterersittning for
aren 2004 och 2005.
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10. Klaganden ar fodd den 14 januari 1949
och var frdn och med den 1 april 1971 anstalld
av motparten och dess foregangare, Bundes-
versicherungsanstalt fiir Angestellte (BfA).
Tillampligt kollektivavtal for anstéllningsfor-
héllandet var MTAng-BfA. Klagandens sista
l6n berdknades enligt lonegrupp 11. Fran
ar 1985 var Schultz-Hoff anstélld i yttre
tjanst vid filialen Diisseldorf. Till hans arbets-
uppgifter horde granskning av foretag och
provning av de sjukkassor som var mottagare
av forsdkringsbelopp. For att kunna utfora
sina arbetsuppgifter var Schultz-Hoff tvungen
att anvénda bil.

11. Klaganden har Klassificerats som gravt
handikappad enligt tysk ritt (GdB (graden av
invaliditet) 60 "G”*). P4 grund av svérartat
diskbréck har han sedan 1995 varit tvungen
att genomgd sammanlagt 16 operationer.
Klaganden har omvéxlande haft perioder av
arbetsférmaga och perioder da han pa grund
av sjukdom varit oférmogen att arbeta.
Ar 2004 hade han arbetsformaga fram
till september manad. Den 8 september 2004
blev han heltidssjukskriven av ldkare, vilket
forlangdes till och med den 30 september 2005.
Sedan dess har klaganden inte kunnat kora bil
pé grund av att han konstant medicinerar med
smirtstillande medicin som innehaller
morfin.

4 — Graden av invaliditet (Grad der Behinderung eller GdB) &r ett
begrepp i den tyska lagstiftningen om svart handikappade.
GdB ir en mitenhet for hur svart skadad den handikappade
personen ar. Begreppet anvéinds i den nionde boken i social-
lagen om rehabilitering av och deltagande fér handikappade
personer (Sozialgesetzbuch II - Rehabilitation und Teilhabe
behinderter Menschen). GdB kan variera mellan 20 och 100
isteg om 10. Alla personer som har en GdB om minst 50, som
faststills av forsakringskassan (Versorgungsamt) eller
myndigheten for sociala angeligenheter (Amt fiir Soziale
Angelegenheiten), ar svart handikappade. Detta markeras
i handikappintyget och sirskilda skador anges. "G” anger en
begrénsning av rorelseformégan i trafiken.

12. T ett brev av den 13 maj 2005 ansokte
klaganden om uttag av den sparade semestern
fran 2004 frén och med den 1 juni 2005. Den
25 maj 2005 avslog motparten begidran och
anforde att foretagshilsovarden enligt 7 §
andra stycket MTAng-BfA forst maste fast-
stélla att Schultz-Hoff har formaga att arbeta.
I ett brev av den 10 augusti 2005 ansokte
klaganden om att motparten skulle ge honom
ett forslag pa arbete som han kunde utfora
i hemmet inom ramen for rehabilitering. Den
6 september 2005 svarade motparten att den,
eftersom klaganden kort dessforinnan hade
lamnat in en ansbkan om pension, 6nskade
avvakta utgéngen av det pagéende forfa-
randet.

13. I egenskap av pensionsforsikringskassa
faststédllde motparten i september &r 2005 att
klaganden hade nedsatt arbetsformaga och
klaganden beviljades retroaktivt, fran och med
den 1 mars 2005, full pension pa grund av
nedsatt arbetsformaga. Pa grund av detta
beslut upphorde anstillningsforhéllandet
mellan parterna enligt 59 § MTAng-BfA den
30 september 2005.

14. I november 2005 vickte klaganden talan
vid Arbeitsgericht Diisseldorf (arbetsdom-
stolen i Diisseldorf) och yrkade semester-
ersittning for aren 2004 och 2005. Domstolen
ogillade talan genom dom av den 7 mars 2006.
Den 27 april 2006 o6verklagade klaganden
domen till Landesarbeitsgericht Diisseldorf,
som har hianskjutit tolkningsfragor till
domstolen.
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15. Klaganden har yrkat semesterersittning
om totalt 14094,78 euro brutto. Det yrkade
beloppet har berédknats utifran 35 semester-
dagar per &r och en manadsinkomst om
4362,67 euro brutto. Klaganden har anfort
att han avsdg att utnyttja den ansokta
semestern fran och med den 1 juni 2005 for
att vila upp sig infor den kommande rehabi-
literingen. Klaganden har vidare gjort
gdllande att han kan utfora enklare kontors-
sysslor pa deltid.

16. Motparten har & sin sida anfort att ett
kontorsarbete pa deltid, sisom det presente-
rats av klaganden, inte dr tillrackligt for att
klaganden skall anses fullgéra sin arbetsplikt
enligt anstéllningsavtalet. Om klaganden fort-
farande dr oformogen att arbeta kan han inte
forldgga sin sparade semester till respektive
foreskriven period och hans ritt till semester
har siledes forfallit. Klaganden har saledes
inte heller ratt till den yrkade semesterersitt-
ningen.

17. Den hinskjutande domstolen anser att
utgangen av malet dr beroende av tolkningen
av direktiv 2003/88. Den beslutade mot denna
bakgrund att vilandeforklara malet och stélla
foljande tolkningsfragor till domstolen:
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1)

Skall artikel 7.1 i direktiv 2003/88/EG
(vilken motsvarar artikel 7 i direk-
tiv 93/104/EG) tolkas s&, att en arbets-
tagare alltid méste fa en arlig betald
semester pad minst fyra veckor och att
sdrskilt den semester som arbetstagaren
inte har tagit ut under éret pa grund av
sjukdom maste beviljas vid en senare
tidpunkt, eller kan det i nationella
bestdmmelser och/eller nationell praxis
foreskrivas att rétten till betald arlig
semester forfaller om en arbetstagare
under semesteraret blir oférmogen att
arbeta pa grund av sjukdom innan
semestern har beviljats och inte aterfar
sin arbetsforméga innan semesterérets
slut och inte heller innan den réttsligt,
genom kollektivavtal eller genom enskilt
avtal mellan arbetstagaren och arbets-
givaren faststillda perioden under vilken
arbetstagaren har en ritt att ta ut sin
sparade semester, har 16pt ut?

Skall artikel 7.2 i direktiv 2003/88/EG
tolkas s, att en arbetstagare da anstall-
ningen avslutas alltid har en ratt till
kontant ersittning som ersittning for
intjdnad semester som arbetstagaren
inte har tagit ut (semesterersittning),
eller kan det i nationella bestimmelser
och/eller nationell praxis foreskrivas att
arbetstagaren inte har rétt till semester-
ersattning om han vid semesterarets slut
respektive slutet pa den foljande perioden
under vilken han har rétt att ta ut sin
sparade semester dr oformogen att arbeta
pa grund av sjukdom och/eller om han
efter det att anstéllningen har upphort
har fortidspensionerats eller uppbér inva-
liditetspension?
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3) Om EG-domstolen besvarar fragorna 1
och 2 jakande:

Skall artikel 7 i direktiv 2003/88/EG
tolkas sa, att en ritt till arlig semester
eller kontant ersdttning forutsitter att
arbetstagaren faktiskt har arbetat under
semesterdret, eller har arbetstagaren
denna ritt dven vid giltig franvaro (pa
grund av sjukdom) eller ogiltig franvaro
under hela semesteraret?

IV — Forfarandet vid domstolen

18. Begdran om forhandsavgorande av den
2 augusti 2006 inkom till domstolens kansli
den 21 augusti 2006.

19. Klaganden i malet vid den nationella
domstolen, den tyska och den italienska
regeringen, Forenade kungarikets regering
samt Europeiska gemenskapernas kommis-
sion har inkommit med skriftliga yttranden
inom den frist som foreskrivs i artikel 23
i domstolens stadga.

20. Vid foérhandlingen den 20 november 2007
deltog ombuden for den tyska och den
nederldndska regeringen, Forenade kunga-
rikets regering samt for kommissionen
i syfte att framféra muntliga yttranden.

V — Parternas huvudsakliga argument

21. Motparten har anfort att en obegrénsad
mojlighet for arbetstagare med arbetsformaga
att spara semester skulle strida mot direkt-
ivets skyddssyfte (beviljande av minimipe-
rioder for vila for att skydda arbetstagarnas
sdkerhet och hilsa). I fraga om arbetstagare
som inte dr formogna att arbeta skulle en
obegransad ritt att spara semester till och
med kunna leda till att arbetsgivare kdnner att
det vore lampligare att gora sig av med
langtidssjuka arbetstagare genom att siga
upp dem. I annat fall 16per de nédmligen
risken att i forekommande fall vara tvungna
att ersdtta flera ars sparad semester nér
anstéllningsforhallandet avslutas, vilket skul-
le kunna f4 mycket negativa f6ljder for verk-
samheten.

22. Enligt den tyska regeringen ger artikel 7.1
i arbetstidsdirektivet endast arbetstagare ratt
till en arlig betald semester om minst fyra
veckor. Foremalet for denna bestimmelse &r
endast att faststélla en minsta tilliten lingd
for den arliga semestern. Forfarandena for att
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bevilja semester, vilka dven omfattar forfall av
semesteransprak, omfattas enligt direktivet
av medlemsstaternas lagstiftningskompetens
och tolkningen av den nationella rétten
genom rattspraxis.

23. Ifraga om den andra fragan har den tyska
regeringen anfort att det ankommer pa
medlemsstaterna och de nationella myndig-
heterna att bestimma om och under vilka
forutsittningar semestererséttning skall utgé
nér ett anstéllningsforhallande upphor.

24. Enligt Forenade kungarikets regering
arbetade klaganden inte medan han var sjuk-
ledig. Detta innebér att han inte heller haft
négot behov av en "faktisk viloperiod” for att
aterhamta sig fran sitt arbete. Syftet med
artikel 7 i direktiv 2003/88 dr enligt Forenade
kungarikets regering att skydda sidkerheten
och hidlsan for dem som faktiskt arbetar
genom att foreskriva viloperioder fér dem.
I forevarande mal skulle det inte ha paverkat
arbetstagarens hilsa positivt om semester
hade beviljats. Semestern skulle inte ha
kunnat inledas innan arbetsforhallandet
upphoérde. Om klaganden i forevarande
mal har rétt till arlig semester, maste man
fraga sig foljande: Semester frin vad?
Uppgiften att klaganden skulle forlagga
"arlig semesterledighet” till den period da
han var "sjukledig” saknar dérfor mening.

25. Forenade kungarikets regering har
uppgett att svaret pa den andra fragan foljer
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av svaret pa den forsta fragan. Eftersom en
sadan arbetstagare som det dr fraga om i detta
mal inte har ratt till arlig semester enligt
artikel 7.1 har han inte heller ratt till semester-
ersattning enligt artikel 7.2. Dessutom é&r det
enligt artikel 7.2 tilldtet att bevilja semester-
ersattning nér ett arbetsférhallande avslutas,
men det dr inte tvingande. Darmed kan det
inte foreligga nagon forpliktelse att gora en
sadan utbetalning nidr en arbetstagare &r
oférmogen att arbeta pa grund av sjukdom
och har varit borta fran arbetet under en
langre period.

26. Den italienska regeringen har hinvisat till
den internationella arbetsorganisationens
konventioner (nr 52) och (nr 132) (nedan
kallad ILO enligt den engelsksprakiga forkort-
ningen av organisationens namn) och till
domstolens rittspraxis avseende tolkningen
av artikel 7 i direktivet. Med hénsyn till de
principer som har utvecklats i domstolens
rittspraxis dr det enligt den italienska rege-
ringen inte mdjligt att dra den slutsatsen att
klagandens ritt till semester har forfallit, utan
att samtidigt dventyra syftena med semester-
och sjukledighet.

27. Dessa overviganden foranledde den itali-
enska regeringen att dra slutsatsen att en
arbetstagare ndr anstdllningsforhallandet
avslutas i vart fall har ratt till ekonomisk
ersittning som utbyte for den intjanade
semester som inte har lagts ut av arbets-
tagaren. En nationell bestimmelse, enligt
vilken arbetstagare inte har ritt till semester-
ersittning om de har insjuknat och forlorat sin
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formaga att arbeta dnda till semesterarets slut
eller till dess att den period under vilken de far
ldgga ut sparad semester har 16pt ut, verkar
strida mot principerna i gemenskapsrétten.

28. Kommissionen anser att invindningen att
en arbetstagare som har varit frinvarande fran
arbetet pa grund av sjukdom och inte har
arbetat saknar behov av en motsvarande
viloperiod inte &r forenlig med det synsitt
som kommit till uttryck i domstolens praxis.
Om en arbetstagare sjukskrivs kan rétten till
arlig semester inte anses vara uppfylld,
eftersom sjukskrivningen ar en konsekvens
av att arbetstagaren har forlorat sin arbets-
formaga och inte syftar till vila, att fa distans
till arbetet och rekreation, utan till att till-
friskna och att aterfa hilsan och arbets-
formagan. Enligt kommissionen mdste
medlemsstaterna respektera de grénser som
sdtts genom direktivet. Medlemsstaterna kan
saledes inte gd sa langt att de krdver av
arbetstagaren att han skall lagga ut sin érliga
semester inom en begrénsad period under det
efterf6ljande aret och sanktionerar ett asido-
sattande av dessa villkor med att lata rétten till
semester automatiskt forfalla. Att rétten till
semester forfaller utan ersittning strider mot
syftet med direktivet.

29. Avseende den andra fragan har kommis-
sionen anfort att de argument som ligger till
grund for domstolens réttspraxis, enligt vilka
mojligheten att ersdtta rdtten till arlig
semester med ekonomisk ersdttning i
princip dr oforenlig med direktiv 2003/88,
a fortiori dven ér tillimpliga pd nationella
bestimmelser enligt vilka rétten till semester

automatiskt forfaller om den arliga semestern
inte ldggs ut av arbetstagaren.

30. Den nederlindska regeringen har i sitt
muntliga yttrande ifragasatt att direktiv
2003/88 principiellt &r tillampligt pa fall dér
arbetstagare dr frinvarande pd grund av
sjukdom. Den har som grund for sina tvivel
anfort att dessa inte omfattas av direktivets
bestimmelser. Tillimpningsomradet for di-
rektiv 2003/88 omfattar endast aktiva arbets-
tagare, vilket innebér att det &r nationella
bestammelser som ér tillimpliga i férevarande
fall. Méngfalden av nationella bestimmelser
innebdr emellertid att det inte gar att dra
nagra allménna slutsatser avseende rattighe-
terna for sjuka arbetstagare.

VI — Riittslig bedémning

A — Den forsta fragan

1. Inledande anmérkningar

31. Med den forsta frigan tar Landesarbe-
itsgericht Diisseldorf upp ett problem med
tolkningen av artikel 7.1 i direktiv 2003/88,
sarskilt med begreppet ”i enlighet med vad
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som foreskrivs genom nationell lagstiftning
eller praxis angdende ritten till och bevil-
jandet av en sidan semester”. I rittsligt
hianseende giller detta tolkningsproblem
fragan huruvida och i vilken utstrackning
som medlemsstaterna ér behoriga att i natio-
nell lagstiftning reglera forutséttningarna for
att rédtten till betald arlig minimisemester skall

forfalla.

32. Vad giller kompetensférdelningen mel-
lan gemenskapen och medlemsstaterna avse-
ende sikerstillandet av ritten till betald arlig
semester, vill jag papeka att gemenskapslag-
stiftaren genom att utfirda  direktiv
2003/88 har anvint sig av ett rittsligt
verktyg som enligt artikel 249 tredje
stycket EG visserligen ger medlemsstaterna
ett visst handlingsutrymme vad géller valet av
form och tillvigagangssitt for genomfo-
randet, men som samtidigt begriansar deras
handlingsfrihet d& direktivet dr bindande f6r
varje medlemsstat med avseende pa det
resultat som skall uppnas. ® Den nationella
lagstiftaren har séaledes stor, om é&n inte
obegrinsad, frihet vid utformningen av
ratten till betald arlig semester. ¢ Vid uppfyl-
landet av forpliktelsen att genomfora artikel 7
méste medlemsstaterna saledes ta hénsyn till
malen med direktiv 2003/88.

5 — Se domstolens dom av den 8 april 1976 i mal 48/75, Royer
(REG 1976, s. 497; svensk specialutgiva, volym 3, s. 73),
punkterna 69 och 73, dir domstolen konstaterade att
"medlemsstaterna ... [dr] skyldiga att, inom ramen for den
valfrihet de atnjuter enligt artikel [249 EG], vilja de former och
tillvigagangssatt som &ar bast limpade for att sikerstilla
direktivens @ndamélsenliga verkan med hénsyn till deras
syfte”.

6 — Stirker, L., Kommentar zur EU-Arbeitszeit-Richtlinie, Wien
2006, s. 81.
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2. Ritten till betald arlig semester som
grundldggande social réttighet

33. For att kunna ge den nationella
domstolen ett anvéindbart svar dr det enligt
min mening nédvandigt att tillimpa ett brett
perspektiv och undersoka rétten till betald
arlig semester séval mot bakgrund av gemen-
skapens sekundérritt som i det storre
sammanhanget med de grundldggande so-
ciala réttigheterna.

34. I frdga om malet med direktiv 2003/88
foljer det av artikel 137 EG, som utgdr den
rittsliga grunden for detta direktiv, av
skilen 1, 4, 7 och 8 i direktivet samt av sjélva
ordalydelsen i artikel 1.1 att minimikrav i syfte
att framja forbattringar av arbetstagares
levnadsstandard och arbetsvillkor genom till-
ndrmning av nationella bestimmelser om
bland annat arbetstid skall foreskrivas
genom direktivet. 7 Harmoniseringen pa
gemenskapsnivad av arbetstidens forlaggning
syftar till att sdkerstilla ett béttre skydd av
arbetstagarnas sdkerhet och hadlsa genom att

7 — Dom av den 26 juni 2001 i mal C-173/99, BECTU (REG 2001,
s. 1-4881), punkt 37, av den 9 september 2003 i mél C-151/02,
Jaeger (REG 2003, s. I-8389), punkterna 45 och 47, av den
5 oktober 2004 i de férenade malen C-397/01-C-403/01,
Pfeiffer m.fl. (REG 2004, s. 1-8835), punkt 91, och av den
1 december 2005 i mal C-14/04, Dellas m.fl. (REG 2005,
s.1-10253), punkt 40.
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lata dem atnjuta viloperioder av viss minimi-
laingd per dag, per vecka och per &r och
adekvata raster, och genom att foreskriva en
hogsta tillaten veckoarbetstid. ®

35. Vid tolkningen av artikel 7 i direk-
tiv 2003/88 skall dven beaktas att ratten till
betald arlig semester inte for forsta gangen
faststélldes genom bestimmelserna
i direktiv 2003/88, utan sedan ldnge hor till
de grundldggande sociala rittigheter som er-
kénns inom folkritten, oberoende av hur lang
semester som garanteras. ° P4 internationell
niva dterfinns denna grundliggande rattighet
till exempel i artikel 24 i den allménna
forklaringen om de mainskliga rittighe-
terna, ' enligt vilken envar ”har ritt till vila
och fritid, innefattande rimlig begransning av
arbetstiden och regelbunden semester med
bibehallen 16n”. Aven i artikel 2.3 i den
europeiska sociala stadgan ' samt i artikel 7 d
i FN-konventionen om ekonomiska, sociala

8 — Dom av den 3 oktober 2000 i mal C-303/98, Simap (REG 2000,
s. 1-7963), punkt 49, samt domarna i méilen BECTU (ovan
fotnot 7), punkt 38, Jaeger (ovan fotnot 7), punkt 46, Wippel
(ovan fotnot 7), punkt 47, och Dellas m.fl. (ovan fotnot 7),
punkt 41.
9 — Som generaladvokaten Tizzano konstaterar i sitt forslag till
avgorande av den 8 februari 2001 i malet BECTU (ovan
fotnot 7), punkt 22, hér ritten till betald arlig semester sedan
lange till de grundlaggande sociala réttigheterna.
10 — Allménna forklaringen om de ménskliga rittigheterna,
antagen av FN:s generalforsamling i resolution 217 A III
den 10 december 1948.

11 — Den europeiska sociala stadgan undertecknades den
18 oktober 1961 i Turin av medlemsstater i Europaradet
och tridde i kraft den 26 februari 1965. Enligt artikel 2.3
i stadgan har parterna for att trygga den enskilde arbets-
tagarens ritt till skiliga arbetsvillkor atagit sig att se till att en
arlig betald semester om minst tva veckor infors.

och kulturella rittigheter '? aterfinns denna
rittighet som ett uttryck for envars ritt till
rittvisa och skaliga arbetsforhallanden.

36. Inom den internationella arbetsorganisa-
tionen (ILO), FN:s fackorgan, har ritten till
betald minimisemester reglerats genom tva
multilaterala konventioner, senast genom
konvention nr 132, ** som trddde i kraft den
30 juni 1973 och som éndrade den dittills
gillande konventionen nr 52 ' Dessa
konventioner innehaller foreskrifter som ar
tvingande for konventionsstaterna avseende
forverkligandet av denna grundliggande
sociala rattighet i deras réttsordningar.

37. Denna mangfald av internationella ratts-
akter skiljer sig savil i fraga om innehall som
i friga om rittslig betydelse eftersom det ror
sig om folkrittsliga avtal i vissa fall och i andra
fall endast &r fraga om hogtidliga deklara-
tioner som inte #r rittsligt bindande. Aven

12 — FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella
rittigheter av den 19 december 1966, enhilligt antagen av
generalférsamlingen. Enligt artikel 7 d ”[erkédnner] konven-
tionsstaterna ... ritten for envar att &tnjuta rittvisa och
gynnsamma arbetsvillkor, som i synnerhet skall sakerstilla ...
vila, fritid, skilig begridnsning av arbetstiden, periodisk betald
semester samt 16n pa allménna helgdagar”.

13 — ILO-konvention (nr 132) om semester (reviderad 1970,
antagen av Internationella arbetsorganisationens allmanna
konferens den 24 juni 1970. Konventionen tradde i kraft den
30 juni 1973 (for Sveriges del den 7 juni 1979; SO 1978:7)).

14 — ILO-konvention (nr 52) om semester, antagen av Inter-
nationella arbetsorganisationens allménna konferens den
24 juni 1936. Konventionen tridde i kraft den
22 september 1939. Denna konvention ersattes av konven-
tion (nr 132) om semester, men forblev 6ppen for ratificering.
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den personkrets som avses skiljer sig at mellan
dessa réttsakter, vilket innebdr att de olika
rittsakterna inte ger réttigheter till samma
grupp av personer. ' Till detta kommer att de
avtalsslutande parterna i egenskap av adres-
sater for rattsakterna ofta forfogar over ett
stort handlingsutrymme vid genomforandet
av dem, vilket innebar att enskilda som
omfattas av rittsakterna inte kan aberopa
dem direkt. Det dr dock talande att ritten till
betald semester i alla dessa internationella
rattsakter entydigt raknas till arbetstagarnas
grundliggande rittigheter.

38. Enligt min uppfattning &r det desto
viktigare att karaktiren av grundliggande
rattighet i friga om rdtten till betald arlig
semester sannolikt har bekriftats pa det mest
kvalificerade och slutgiltiga séttet genom att
rattigheten har forts in i Europeiska unio-
nens stadga om de grundliggande rittighe-
terna . 7 Enligt artikel 31.2 i stadgan skall

15 — Se Zuleeg, M., "Der Schutz sozialer Rechte in der Recht-
sordnung der Europiischen Gemeinschaft”, i Europdische
Grundrechte-Zeitschrift, 1992, nr 15/16, s. 331. Forfattaren
pekar pa att rittsakter som inte &r rittsligt bindande, som
gemenskapens stadga om arbetstagares grundliggande
sociala réttigheter, i forsta hand dr allménna policydokument.
De fér en rittslig betydelse endast om domstolar tillimpar
dem for tolkning eller réttskipning. Balze, W., "Uberblick
zum sozialen Arbeitsschutz in der EU”, i Europdisches
Arbeits- und Sozialrecht, supplement 38, 1998, punkt 4, har
med rétta konstaterat att &ven om gemenskapens stadga om
arbetstagares grundldggande sociala rittigheter inte ar
juridiskt bindande i egenskap av hogtidlig forklaring, var
den dndé en avgérande utlésande faktor for kommissionens
handlingsprogram for uppfoljning av gemenskapens stadga
om arbetstagarnas grundldggande sociala rittigheter av den
28 november 1989, som antogs i slutet av ar 1989. Handlings-
programmet omfattade sammanlagt 23 konkreta forslag till
direktiv, bland annat skydd for arbetstagares sikerhet och
hilsa, som i allt visentligt hade genomforts under perioden
fram till 4r 1993. Av detta foljer att &ven en hogtidlig
forklaring i egenskap av inspirationskalla for lagstiftaren kan
fa betydelse for forverkligandet av de grundliggande sociala
réttigheter som proklamerats genom forklaringen.

16 — Europeiska unionens stadga om de grundlidggande rittighe-
terna (proklamerad i Nice den 7 december 2000, EGT C 364,
s. 1)

17 — Generaladvokaten Tizzano kom till samma slutsats i sitt
forslag till avgorande i mélet BECTU (ovan fotnot 9),
punkt 26.
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ndmligen ”[v]arje arbetstagare [ha] ritt till en
begransning av den maximala arbetstiden
samt till dygns- och veckovila och arlig
betald semester”. Bestimmelsen har sitt
ursprung i artikel 2.3 i Europaradets sociala
stadga samt i punkt 8 i den sociala stadgan om
arbetstagarnas sociala grundréttigheter, ** och
direktiv 93/104, foregangardirektivet till
direktiv 2003/88, har enligt vad som framgar
av presidiets sekretariats yttranden bevisligen
haft ett avgorande inflytande. *

39. I artikel 31.2 i stadgan om de grund-
laggande rattigheterna faststills saledes att
ritten till betald érlig semester dr en allmén
ménsklig rattighet.  Stadgan om de grund-
laggande rattigheterna ar visserligen, precis

18 — Gemenskapens stadga om arbetstagares grundliggande
sociala rattigheter antogs i Strasbourg den 9 december 1989
av medlemsstaternas stats- och regeringschefer. I punkt 8
i stadgan anges foljande: "Varje arbetstagare i gemenskapen
skall ha rétt till en viloperiod varje vecka och till en arlig
betald semester vars lingd gradvis bér harmoniseras
i enlighet med nationell praxis.” Eichenhofer, E., i Dauses,
M.A., utg.: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Miinchen
2004, band 1, D. IIL, punkterna 38 och 39, talar i detta
sammanhang uttryckligen om ritten till rlig betald semester
som en “grundliggande social rittighet” i gemenskaps-
stadgan.

19 — Se, i detta avseende, Rengeling, H.-W., Grundrechte in der
Europdiischen Union, K6ln 2004, punkt 1016, s. 812.

20 — Riedel, E., Charta der Grundrechte der Europdischen Union
(utg. Jurgen Meyer), andra upplagan, Baden-Baden 2006,
Artikel 31, punkt 20. Forfattaren anser att betydelsen av
artikel 31.2 i stadgan om de grundliggande rittigheterna
framf6r allt bestar i det faktum att den faststiller en social
miniminivi genom att principerna om begrinsning av
arbetstidens lingd, dagliga viloperioder och viloperioder
som skall beviljas varje vecka, sdvl vid skiftarbete som vid
varierande arbetstider, och érlig semester utan tvekan
foreskrivs som minskliga rattigheter som tillkommer alla.



SCHULTZ-HOFF

som vissa av de internationella rattsakter som
ndmnts ovan, inte rittsligt bindande och skall
i forsta hand ses som en politisk viljefor-
klaring. Jag anser emellertid dnda att det vore
fel att inte tillméta stadgan nidgon som helst
betydelse vid tolkningen av gemenskaps-
ritten. * Oberoende av fragan om stadgans
slutgiltiga rattsliga status inom Europeiska
unionens rittsordning, som fortfarande
kvarstar att losa, utgor stadgan namligen
redan i dag en konkret framstillning av

europeiska gemensamma grundliggande
varderingar. *
21 — Denna uppfattning presenterade jag senast i mitt forslag till

avgorande av den 3 maj 2007 i mal C-62/06, Z.F. Zefeser, dar
domstolen meddelade dom den 18 december 2007 , punkt 54
och fotnot 43, med avseende pa ritten till en rittvis ritteging
enligt artikel 47 i stadgan om grundliggande rittigheter. Se
aven tidigare forslag till avgorande fran generaladvokaten
Tizzano i milet BECTU (ovan fotnot 9), punkt 28, och
generaladvokaten Légers forslag till avgorande av den
10 juli 2001 i mal C-353/99 P, ridet mot Hautala, dar
domstolen meddelade dom den 6 december 2001 (REG 2001,
s. 1-9565), punkterna 73—-86. Aven domstolen tillimpar i allt
storre utstrackning bestimmelserna i stadgan om grund-
liggande rittigheter, senast i dom av den 27 juni 2006
imal C-540/03, parlamentet mot radet (REG 2006, s. I-5769),
punkt 38, i vilken domstolen aberopade hanvisningen till
stadgan i skilen i det omtvistade direktivet, i dom av den
13 mars 2007 i mal C-432/05, Unibet (REG 2007, s. [-2271),
punkt 37, och i dom av den 3 maj 2007 i mél C-303/05,
Advocaten voor de Wereld (REG 2007, s. I-3633), punkt 46.

22 — Se, i detta avseende, Poiares Maduro, M., "The double
constitutional life of the Charter of Fundamental Rights”,
i Union Europea y derechos fundamentales en perspectiva
constitucional, Madrid 2004, s. 306, Schmitz, T., "Die Charta
der Grundrechte der Europdischen Union als Konkretisie-
rung der gemeinsamen européischen Werte”, i Die Europd-
ische Union als Wertegemeinschaft, Berlin 2005, s. 85, samt
Beyer, U., Oehme, C. och Karmrodt, F., "Der Einfluss der
Europiischen Grundrechtecharta auf die Verfahrensgaran-
tien im Unionsrecht”, Beitrige zum Transnationalen Wirt-
schaftsrecht, nr 34, november 2004, s. 14. Garcia Perrote
Escartin, 1., "Sobre el derecho de vacaciones”, i Scritti in
memoria di Massimo D’Antona, band. 4 (2004), s. 3586, ger
uttryck for antagandet att ritten till betald semester, enligt
artikel 40.2 i den spanska konstitutionen, &r ett uttryck for
samtliga internationella réttsakter om skyddet fér grund-
ldggande rittigheter. Han anser att dessa réttsakter tillsam-
mans har bidragit till framvéxten av ett universellt eller till
och med ett specifikt europeiskt medvetande om existensen
av denna grundlaggande sociala réttighet.

40. Diarutéver aterspeglas i stadgan en stor
del av medlemsstaternas konstitutionella
traditioner. Efter vad jag kan se finns det
i fraga om ratten till betald érlig semester
absolut stod for denna slutsats eftersom
artikel 31.2 i stadgan har flera medlemsstaters
konstitution som forebild. # I en tvist om
karaktéren och rickvidden av en sddan grund-
laggande rattighet som den som det &r fraga
om i detta mal gar det séledes att tillimpa de

23 — Enligt gemenskapsritten ankommer det i forsta hand pa
medlemsstaterna att reglera omréadet for arbetsvillkor. Flera
ldnders konstitutioner innehaller garantier avseende arbets-
forhallanden som avser arbetstagarnas ritt till vila. I
artikel 11.5 i Luxemburgs konstitution och artikel 40.2
i den spanska konstitutionen aléggs staten en skyldighet att
skapa sunda arbetsforhallanden och sikerstilla respektive
ombesorja att arbetstagarna far vila (se Gonzalez Ortega, S.,
”El disfrute efectivo de la vacaciones anuales retribuidas: una
cuestion de derecho y de libertad personal, de seguridad en el
trabajo y de igualdad”, Revista espaiiola de derecho europeo,
nr. 11 (2004), s. 423 och foljande sidor). En utforligare
bestimmelse som &r mer lik formuleringen i artikel 31
i stadgan om de grundliggande rittigheterna &terfinns
i artikel 36 i den italienska konstitutionen, i vilken det
bland annat foreskrivs en ritt till en dags vila i veckan och en
betald arlig semester. Portugals konstitution verkar har varit
enav forebilderna for stadgans bestammelser, da artikel 59.1d
i konstitutionen innehaller en ritt till vila och fritid, en
begrinsning av arbetsdagens ldngd, en viloperiod varje vecka
samt regelbunden, betald semester (jamfor Vieira De
Andrade, ].C., "La protection des droits sociaux fondamen-
taux dans l'ordre juridique du Portugal”, La protection des
droits sociaux fondamentaux dans les Etats membres de
I'Union européenne — Etude de droit comparé, Aten, Bryssel
och Baden-Baden, 2000, s. 677). I de flesta av Europeiska
unionens gamla medlemsstater regleras ritten till en betald
arlig minimisemester i vanlig lagstiftning som aterspeglar de
relevanta sekundérrittsliga foreskrifterna i direktiven i den
man som gemenskapsrittens tillimpningsomraden berors.
Diremot uppvisar de nya medlemsstaterna med undantag for
Cypern en forhallandevis omfattande reglering av denna
rittighet. Detta giller till exempel for artikel 36 f i den
slovakiska konstitutionen, artikel 66.2 i den polska konsti-
tutionen, artikel 70/B fjirde stycket i den ungerska konsti-
tutionen, artikel 107 i den lettiska konstitutionen och
artikel 49.1 i den litauiska konstitutionen, som samtliga
foreskriver ratt till betald arlig minimisemester. Arbetsvillkor
iallminhet nimns i den slovenska konstitutionen (artikel 66),
den tjeckiska konstitutionen (artikel 28) samt i den estniska
konstitutionen (artikel 29.4) (jamfor Riedel, F., ovan
i fotnot 20 anfort arbete, artikel 31, punkterna 3 och 4).
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grundldggande idéerna i artikel 31.2 i stadgan
vid tolkningen av artikel 7 i direktiv 2003/88. **

3. Ritten till betald arlig minimisemester
enligt gemenskapsratten

a) Medlemsstaternas behorighet att genom-
fora bestimmelserna

41. Domstolen har erként rétten till betald
semester och faststéllt att ”[a]rbetstagarens
ratt till en arlig betald semester maste
betraktas som en princip av sdrskild betydelse

24 — Enligt den uppfattning som foretrids av Smismans, S., "The
Open Method of Coordination and Fundamental Social
Rights”, Social Rights in Europe (Gréinne de Burca och Bruno
de Witte, utg), Oxford 2005, s. 229, kommer frigan om
forhallandet mellan artikel 7 i direktiv 2003/88 och de
grundldggande rittigheterna, sirskilt artikel 31.2 i europeiska
unionens stadga om de grundldggande rattigheterna, inte att
kunna undvikas i férfaranden vid domstolen. Enligt Krebber,
S., Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag (Christian
Calliess och Matthias Ruffert, utg.), forsta upplagan, Neuwied
1999, Artikel 136 EG, punkt 35, s. 1365, ger den europeiska
sociala stadgan och gemenskapens stadga viktig vigledning
vid tolkningen av arbetsrittsliga begrepp pa gemenskapsniva.
Stirker, L., Kommentar zur EU-Arbeitszeit-Richtlinie, Wien
2006, s. 81, anser till och med att artikel 31.2 i stadgan om de
grundliggande rittigheterna har normativ karaktir och
hanvisar till att det i denna bestimmelse foreskrivs att
betald érlig semester skall regleras. Enligt Benedetti, G., "La
rilevanza giuridica della Carta Europea innanzi alla Corte di
Giustizia: il problema delle ferie annuali retribuite”, i Carta
Europea e diritti dei privati, 2000, s. 128 och s. 129, kan
stadgan om grundliggande rittigheter inte ignoreras vid en
tvist om omfattningen av rétten till betald arlig minimise-
mester, eftersom stadgan innehéller uttalanden som ater-
speglar medlemsstaternas  konstitutionella traditioner.
Stadgan fungerar i detta avseende som en referenspunkt
respektive ett hjilpmedel vid tolkningen av gemenskaps-
ritten.
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i den gemenskapsrittsliga arbetsritten.
Undantag fran denna princip far darmed
inte goras och de behoriga nationella myndig-
heterna far endast verkstilla principen inom
de gridnser som uttryckligen uppstills
i [direktiv 93/104]”. * Bestimmelserna i ar-
tikel 7 i direktiv 2003/88 har utformats som en
regel enligt vilken arbetstagaren skall fa
atnjuta en faktisk viloperiod, i syfte att
sakerstilla ett effektivt skydd av arbetstaga-
rens sikerhet och halsa. %

42. For att syftet med direktivet skall kunna
uppnas skall artikel 7.1 i direktiv 2003/88 ges
en vid giltighet i tiden i enlighet med ritts-
praxis, vilket innebdr att vad som anf6rs i det
foljande dven giller for semester som inte
laggs ut under det innevarande aret utan vid
en senare tidpunkt. Domstolen har i detta
avseende slagit fast att semesterns positiva
effekt pa arbetstagarens sikerhet och hilsa
visserligen far full genomslagskraft nir den tas
ut under det ar som den ér hanforlig till, det
vill sdga det innevarande &ret, men att
viloperioden inte forlorar sin verkan i detta
hénseende om den tas ut vid ett senare tillfille.
Eftersom semester i den mening som avses
i direktivet kan bidra till arbetstagarens
sakerhet och hilsa dven di den tas ut under
ett senare &r, regleras semester éven i detta fall
av direktivet. %

25 — Dom av den 6 april 2006 i méil C-124/05, Federatie
Nederlandse Vakbeweging (REG 2006, s. I-3423), punkt 28,
domen i malet Dellas m.fl. (ovan fotnot 8), punkt 49, dom av
den 18 mars 2004 i mé&l C-342/01, Merino Gémez (REG 2004,
s. 1-2605), punkt 29, och domen i mélet BECTU (ovan
fotnot 7), punkt 43.

26 — Domen i malet BECTU (ovan fotnot 7), punkt 44.

27 — Domen i mélet Federatie Nederlandse Vakbeweging (ovan
fotnot 25), punkterna 30 och 31.
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43. Enligt rattspraxis spelar medlemsstaterna
en avgérande roll vid genomférandet av
denna rittighet da de, vid genomférandet av
artikel 7.1 i direktiv 2003/88, skall anta de
nodvindiga nationella genomférandebestim-
melserna. *® Detta giller dven for faststil-
landet av villkoren for utnyttjandet av rétten
till &rlig semester och utfirdandet av tillamp-
ningsforeskrifter avseende denna ritt, varvid
medlemsstaterna fir ange under vilka
konkreta omstindigheter som arbetstagarna
kan utnyttja rétten till arlig semester, som de
har med hénsyn till fullgjorda anstéllnings-
perioder i deras helhet. %

44. Hanvisningen till nationell lagstiftning
iartikel 7.1 i direktiv 2003/88 har som sarskilt
syfte att gora det mojligt for medlemsstaterna
att skapa rambestimmelser i vilka de organi-
satoriska och processuella aspekterna av
semesteruttag regleras, sdsom planering av
semesterperioden, eventuell skyldighet for
arbetstagaren att i forvdg underrétta arbets-
givaren om den semesterperiod han 6nskar
utnyttja, faststillande av en viss kortaste
arbetsperiod som skall ha foregatt semester-
uttag, villkor for proportionell berikning av
ratten till arlig semester nér anstéllnings-
forhallandet har varat kortare tid &n ett ar och
sa vidare. * Det dr dock alltid fraga om just
atgarder som syftar till att faststilla villkoren
for att utnyttja ratten till semester och for att
bevilja semester, vilka é&r tillitna enligt
direktiv 2003/88.

28 — Dom av den 16 mars 2006 i de férenade mélen C-131/04 och
C-257/04, Robinson-Steele (REG 2006, s. I-2531), punkt 57.

29 — Domen i méalet BECTU (ovan fotnot 7), punkt 53.

30 — Sekommissionens utforliga forklaringar i milet BECTU, som
generaladvokaten Tizzano tog upp i sitt forslag till avgérande
i samma maél (ovan fotnot 9), punkt 34.

45. Av lojalitetsprincipen enligt artikel 10 EG
foljer omvint en gemenskapsrittslig skyl-
dighet for medlemsstaterna att vid genom-
forandet av artikel 7.1 i direktiv 2003/88 avsta
fran varje atgérd som skulle kunna utgora
hinder for att uppna syftet med direktivet. >
Det ror sig har sérskilt om sadana atgarder
som kan &dventyra sjélva rétten till betald arlig
minimisemester. ** Foljaktligen har dom-
stolen i malet BECTU * slagit fast att en
bestimmelse i en medlemsstat, vilken inne-
haller ett villkor for rétt till arlig betald
semester som &r sadant att det utgor hinder
for sjalva uppkomsten av denna ritt for vissa
arbetstagare, strider mot gemenskapsritten
eftersom den inte bara innebir att en indivi-
duell rittighet som uttryckligen foljer av
direktiv 93/104 blir innehallslos, utan dven
strider mot syftet med direktivet.

46. Enligt min mening har domstolen i det
ndmnda maélet haft gemenskapsrittens prak-
tiska effektivitet i atanke och dérfor slagit fast
att en medlemsstat som kan bestimma Gver
uppkomsten av en réttighet dven kan under-
minera eller avskaffa denna réttighet genom
att stélla villkor for utnyttjandet av réttigheten

31 — Enligt fast réttspraxis foljer det av artikel 10 EG att
inférlivandet av ett direktiv skall sikerstilla att direktivet
kommer att tillimpas till fullt (domstolens dom av den
11 juli 2002 i mal C-62/00, Marks & Spencer, REG 2002,
s. 1-6325, punkterna 24-26, av den 16 november 2000
i mal C-214/98, kommissionen mot Grekland, REG 2000,
s. 19601, punkt 49, och av den 9 september 1999
i mal C-217/97, kommissionen mot Tyskland, REG 1999,
s. 1-5087, punkt 31). Den nationella lagstiftaren skall siledes
forandra, upphava eller komplettera den inhemska lagstift-
ningen s& att gemenskapsratten far fullt genomslag (se
domstolens dom av den 8 februari 1973 i mal 30/72,
kommissionen mot Italien, REG 1973, s. 161, punkt 11. Se
aven Kahl, W., Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag,
Christian Calliess och Matthias Ruffert (utg.), forsta
upplagan, Neuwied 1999, Artikel 10 EG, punkt 19, s. 374).

32 — Se, i detta avseende, Bogg, A.L., "The right to paid annual
leave in the Court of Justice: the eclipse of functionalism”,
European Law Review, argang 31 (2006), nr. 6, s. 897.
Forfattaren anser att en nationell bestimmelse inte kan gé sa
langt att ritten till betald arlig minimisemester helt fornekas.

33 — Domen i malet BECTU (ovan fotnot 7), punkt 48.
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i friga som &r svéra att uppfylla. Jag anser att
denna rattighet kan undermineras pa samma
sdtt om medlemsstaterna tillats reglera forut-
sdttningarna for att en rattighet skall forfalla,
eftersom det i bada fallen handlar om
huruvida rattigheten foreligger eller inte.

47. Samma risk foreligger i friga om utnytt-
jandet av ratten till betald érlig semester om
en medlemsstat ges mojlighet att reglera
under vilka forutsittningar en arbetstagare,
efter det att en viss frist har 16pt ut, forlorar
denna rétt. Det handlar inte lingre om ett
beslut om hur ritten till betald arlig semester
genomfors, * det vill sdga det konkreta
genomforandet av denna ritt, utan om att
definiera rackvidden av en gemenskapsrittslig
bestimmelse, ndamligen artikel 7.1 i direk-
tiv 2003/88.

48. Om denna bestdmmelse skulle tolkas s,
att den arliga semestern forfaller efter det att
en viss frist har 16pt ut, trots att en arbets-
tagare som pa grund av sjukdom é&r ofor-
mogen att arbeta inte har kunnat utnyttja den
arliga semestern, skulle detta innebdra att
vissa arbetstagare saknar ritt till betald arlig
semester till foljd av att den skyddade
personkretsen begransas. *

34 — I domen i malet BECTU (ovan fotnot 7), punkt 61,
konstaterade domstolen att direktiv 93/104 inte hindrar
medlemsstaterna fran att “anpassa de nirmare bestimmel-
serna om utévande av ritten till arlig betald semester genom
att exempelvis reglera pa vilket sitt arbetstagare kan ta ut den
semester som de har ritt till under de forsta veckorna av sin
anstillning”.

35 — Just detta dr emellertid inte tillatet for medlemsstaterna (se
domen i malet BECTU, ovan fotnot 7, punkt 52). Medlems-
staterna far inte ensidigt inféra en begrinsning av den ritt till
arlig betald semester som alla arbetstagare har genom att
tillampa ett villkor fér den nimnda réttigheten som har som
verkan att vissa arbetstagare inte kommer i atnjutande av
denna rittighet.
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49. Som en konsekvens av harmoniseringen
pa detta omrade inom den sociala arbets-
skyddsritten, som enligt artikel 137.2 b EG,
i dess egenskap av rittslig grund for
direktiv 2003/88, ér ett mal som efterstrivas
inom gemenskapen, dr det emellertid numera
gemenskapen som dr behorig att faststélla
omfattningen av denna rattighet. Om
medlemsstaterna var behoriga, skulle det
vara praktiskt omojligt att sdkerstilla en
jamforbar skyddsnivd inom hela gemen-
skapen och dirmed sékerstilla malet med
harmoniseringen. * Av denna anledning kan
den tyska regeringens argument, enligt vilka
ritten till arlig semester for en arbetstagare
som dr oférmégen att arbeta pa grund av
sjukdom hor till genomférandebestimmel-
serna for beviljandet av semester och darmed
omfattas av medlemsstaternas reglerings-
kompetens, inte godtas.

b) Den skyddsniva som sikerstills genom
gemenskapsritten

50. Jag anser att det dven ar viktigt att erinra
om att medlemsstaternas handlingsfrihet
i frdga om inférandet av inhemska genom-

36 — Artikel 137 EG ér den viktigaste behorighetsgrundande
bestdimmelsen f6r antagandet av direktiv i kapitlet om sociala
bestaimmelser. I bestimmelsen finns vissa krav pd inrikt-
ningen pa harmoniseringen, som framgér av bestimmelsens
forsta och andra stycken. Syftet med harmoniseringen ér att
framja att gemenskapen understoder och kompletterar
medlemsstaternas verksamhet pa de omraden som anges
i forsta stycket a-i. Till dessa omraden hor enligt
artikel 137.1 a skyddet for arbetstagarnas hilsa och sakerhet.
Rittslig grund var innan artikel 118 i EG-férdraget. Aven
denna bestimmelse hade en i forsta hand socialpolitisk prégel
och skilde sig siledes frén den andra behérighetsbestim-
melsen i EG-fordraget, artikel 100a (artikel 94 EG), som
syftade till att uppné den inre marknaden (se Krebber, S., ovan
i fotnot 24 anfort arbete, artikel 137 EG, punkt 18, s. 1373).
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forandebestimmelser ar begransad. Syftet
med inférandet av minimibestimmelserna
i artikel 137.2 b EG &r namligen att genom
gemenskapsritten sékerstilla en viss minsta
skyddsnivd som inte far underskridas av
medlemsstaterna. I domen i mélet Forenade
kungariket mot kommissionen * férklarade
domstolen i fraga om begreppet "minimi-
krav”, i den mening som avses i artikel 118a
i EG-foérdraget som tidigare var rattslig grund,
att enligt denna bestdmmelse begrénsas inte
gemenskapens atgéirder till minsta gemen-
samma ndmnare, det vill séga till det minsta
skydd som foreskrivs i de olika medlemssta-
terna, utan bestdimmelsen innebdr att
medlemsstaterna fritt kan infora ett béttre
skydd dn det, i forekommande fall, omfat-
tande skydd som foljer av gemenskapsritten.

51. Denna tolkning bekriftas av ordalydelsen
i artikel 136 EG. Enligt denna bestdmmelse
skall socialpolitikens mal vara att "forbéttra
levnads- och arbetsvillkor”. Detta mal skall
uttryckligen uppnés genom en harmonisering
“samtidigt som forbéttringarna bibehélls”. 3
For att uppnd detta maél, som uppstills
i primérratten, ges medlemsstaterna enligt
artikel 15 i direktiv 2003/88 mojlighet att
tillampa eller infora lagar eller andra forfatt-
ningar som bittre skyddar arbetstagarnas
hédlsa och sikerhet. I artikel 23 1 d-
irektiv 2003/88 finns det en motsvarande
bestammelse avseende skyddsnivan. Dar f6-

37 — Domstolens dom av den 12 november 1996 i mal C-84/94,
Forenade kungariket mot radet (REG 1996, s. 1-5755),
punkt 56.

38 — Balze, W., ovan i fotnot 15 anfort arbete, supplement 38,
1998, punkt 3.

reskrivs att, utan att det paverkar medlems-
staternas ritt att anta olika bestimmelser, s&
lange de minimikrav som foreskrivs i detta
direktiv f6ljs skall tillampningen av direktivet
inte utgora skal att sinka den allménna nivin
for det skydd som erbjuds arbetstagarna. *

52. Den minsta skyddsniva som gemenskaps-
lagstiftaren har bestamt skall gilla avseende
ritten till semester framgéir av bestimmel-
serna i direktiv 2003/88. I detta sammanhang
skall konstateras att det i artikel 7.1 i direktiv
2003/88 inte finns ndgra begrdnsningar av
ratten till semester. Kravet pa att en arbets-
tagare méste ansoka om och faktiskt ligga ut
sin semester fore en viss tidpunkt, det vill saga
fore slutet av semesterdret respektive slutet av
den period inom vilken han far lagga ut sin
sparade semester, finns inte i direktivet, som
inte heller innehaller nagra bestimmelser om
att ritten till semester forfaller. Artikel 7.1
i direktiv 2003/88 ingar inte heller bland de
bestimmelser fran vilka undantag enligt
artikel 17 i direktivet uttryckligen tillats. *°

39 — Domen i mélet Forenade kungariket mot radet (ovan
fotnot 37), punkt 42. Balze, W., "Arbeitszeit, Urlaub und
Teilzeitarbeit”, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, supp-
lement 79 (oktober 2002), B 3100, punkt. 6, s. 9, tolkar
bestimmelserna i direktivet om arbetstid som minimibe-
stimmelser motsvarande artikel 137 EG, vilket skulle
innebdra att medlemsstaterna fir inféra eller behalla
strangare  arbetstidsbestimmelser.  Enligt artikel 14
i direktiv 2003/88 skall direktivet inte tillimpas nér andra
gemenskapsinstrument innehéller sirskilda mer detaljerade
foreskrifter, oberoende av om de tillhandahaller en ligre
skyddsniva an arbetstidsdirektivet.

40 — Jamfér domen i mélet Robinson-Steele (ovan fotnot 28),
punkt 62, och i mélet BECTU (ovan fotnot 7), punkt 41. Se,
i detta avseende, dven Balze, W., "Die Richtlinie iiber die
Arbeitszeitgestaltung”, i Europdische Zeitschrift fiir Wirt-
schaftsrecht, nr.7 (1994), s. 207, som inte kan se att nagon ratt
att avvika fran innehallet i denna bestimmelse foreligger.

I-199



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-350/06

53. Gemenskapslagstiftaren har  didrmed
medvetet efterstrdvat en hogre skyddsniva
dn vad som foreskrivs i ILO-konventionen
(nr 132) om semester. ¥ Medan det i artikel 9
i ILO-konventionen foreskrivs att arlig
semester skall utnyttjas inom en frist av ett
ar respektive arton manader, riknat fran
utgdngen av det &r under vilket semester
intjanats, ** s saknas motsvarande bestim-
melse heltiartikel 7.1 i direktiv 2003/88. Detta
innebdr enligt min mening att det skydd som
gemenskapslagstiftaren vill garantera arbets-

41 — Jag vill i detta sammanhang erinra om att enligt skil 6
i direktiv 2003/88 bor hinsyn tas till ILO:s principer nér det
giller arbetstidens forliggning. Generaladvokaten Kokott har
ocksé péapekat detta i fotnot 8 i sitt forslag till avgorande av
den 12 januari 2006 i malet Federatie Nederlandse Vakbe-
weging (ovan fotnot 25). En tolkning av artikel 2003/88 med
tillampning av de vésentliga principerna i ILO-konventionen
(nr 132) om semester synes mig vara oundviklig mot
bakgrund av det faktum att ILO:s bestimmelser utgor
avgorande internationella normer inom arbetsratten. Med
ett forenklat synsdtt skulle man kunna siga att de tva
rittsakterna i hog grad dr identiska. Vid en ndrmare
betraktelse gar det emellertid inte att undgé att notera att
nagra bestimmelser i direktiv 2003/88 gar lingre an de i ILO-
konventionen (nr 132) om semester. Av denna anledning kan
man med ritta hivda att direktiv 2003/88 utgér en
gemenskapsrittslig vidareutveckling av konventionen (se
Murray, J., Transnational Labour Regulation: The ILO and
EC Compared, Haag, 2001, s. 185).

42 — Artikel 9 i ILO-konventionen (nr 132) om semester dr en
sirskild bestimmelse om ritten till semester som hénvisar till
mojligheten enligt artikel 8 i konventionen att dela upp den
arliga betalda semestern. Denna uppdelning av den arliga
semestern kan medges av behérig myndighet, men sévida
inget annat har bestamts av arbetsgivaren och arbetstagaren
skall en av delarna besta av atminstone tva oavbrutna veckor.
Enligt artikel 9 skall denna oavbrutna betalda arliga semester-
perioden ges och utnyttjas senast inom ett ar och aterstoden
av den arliga semestern senast inom arton manader raknat
frin utgangen av det ar under vilket ritten till semester
intjdnats. En del av semestern som &verstiger ett faststillt
minimum kan med arbetstagarens samtycke uppskjutas
utéver denna tidsrymd. Tidsrymden skall faststillas efter
berdérda arbetsgivar- och arbetstagarorganisationers hérande
(se, i detta avseende, Bohmert, S., Das Recht der ILO und sein
Einfluss auf das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen der
europdischen Integration, Baden-Baden 2002, s. 128).
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tagare dr mer langtgaende &n skyddet enligt de
folkrittsliga arbetsbestimmelserna. *

54. Om artikel 7.1 i direktiv 2003/88 tolkades
sd, att rétten till betald arlig semester forfaller
efter en bestimd tidsperiod om den inte
utnyttjas i ratt tid, skulle detta saledes strida
mot gemenskapslagstiftarens syfte att till-
handahalla en hogre skyddsniva én den som
giller enligt ILO-konventionen (nr 132) om
semester. En sddan tolkning har inte heller
négot stod i bestimmelsens ordalydelse.

c) Arbetsforméga som villkor for ritten till
semester

i) Tillimpligheten av principer som utveck-
lats i rattspraxis

55. I'motsats till vad som anforts av Forenade
kungarikets regering och den nederlindska

43 — Det finns ingenting i bestimmelserna i artikel 9 i ILO-
konventionen (nr 132) om semester som tyder pa en
eventuell forlust for arbetstagaren av ritten till semester,
eftersom denna bestimmelse inte foreskriver nagra ritts-
folider om semestern inte ges respektive utnyttjas innan
fristen har 16pt ut. Det framgar snarare klart av artikel 12
i konventionen att ritten till minsta &rlig semester inte &r
dispositiv, vilket innebir att varje dverenskommelse om att
efterge rétten eller att avsta fran sadan semester, alltefter vad
som svarar mot nationella forhallanden, skall anses vara
ogiltig eller foérbjudas. Garcia Perrote Escartin, I, ovan
i fotnot 22 anfért arbete, s. 3602, delar uppfattningen att en
bestimmelse, enligt vilken ritten till arlig minimisemester
forfaller efter en viss frist, varken har en réttslig grund i ILO-
konventionen (nr 132) om semester eller i direktiv 2003/88.
Av artikel 12 i ILO-konventionen (nr 132) om semester
framgar snarare att denna ritt inte kan efterges.
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regeringen finns det ingenting som talar f6r
att rétten till betald arlig semester enligt
artikel 7.1 i direktiv 2003/88 ar beroende av
arbetstagarens arbetsformaga under semes-
teraret eller under den efterfoljande perioden
under vilken han kan ta ut sin sparade
semester. Det kan visserligen invéndas att en
arbetstagare som varit franvarande fran
arbetet pd grund av sjukdom och som inte
har arbetat inte heller har nigot behov av en
motsvarande viloperiod. Som kommissionen
med rdtta har pépekat ar detta synsitt
emellertid inte forenligt med det som
tillimpas av domstolen i domarna Merino
Gomez * och FNV *,

56. Malet Merino Gomez gillde forhallandet
mellan arlig semester och mammaledighet
inom gemenskapsritten. Rent konkret gillde
malet frigan huruvida artikel 7.1 i direk-
tiv 2003/88, artikel 11.2 a i direktiv
92/85/EEG * och artikel 5.1 i direk-
tiv 76/207/EEG ¥ skulle tolkas s&, att en
arbetstagare vars mammaledighet samman-
faller med de semesterperioder fér samtlig
personal som faststillts i kollektivavtal mellan
arbetsgivaren och arbetstagarnas represen-
tanter hade ritt att forlagga sin arliga semester

44 — Domen i malet Merino G6mez (ovan fotnot 25).

45 — Domen i malet Federatie Nederlandse Vakbeweging (ovan
fotnot 25).

46 — Radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om
atgarder for att forbattra sikerhet och hilsa pa arbetsplatsen
for arbetstagare som dr gravida, nyligen har fott barn eller
ammar (EGT L 348, s. 1; svensk specialutgava, omrade 5,
volym 6, s. 3).

47 — Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor
och min i fraga om tillgang till anstillning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk
specialutgdva, omréde 5, volym 1, s. 191).

till en annan period dn nigon av de faststillda,
vilken inte sammanfoll med mammaledig-
heten. Domstolen konstaterade att syftet med
ratten till en arlig semester inte dr detsamma
som syftet med rdtten till mammaledighet.
Den senare ledigheten syftar till att skydda
dels kvinnans biologiska tillstaind under och
efter graviditeten, dels den sirskilda rela-
tionen mellan kvinnan och hennes barn
under den period som foljer efter graviditeten
och forlossningen. * Domstolen faststillde
dérfor i sin dom att en kvinnlig arbetstagare
skall ha rétt att forldgga sin arliga semester till
en annan period d4n den som sammanfaller
med mammaledigheten. ¥

57. Denna princip bekréiftades i domen
ENV. I domen preciserade domstolen att om
flera ledigheter som foreskrivs i gemenskaps-
ritten har ansamlats vid ett arsslut skall den
arliga semestern ovillkorligen helt eller delvis
overforas till péafoljande ar, * eftersom en
ledighet som foreskrivs i gemenskapsrétten
inte kan paverka ratten till en annan ledighet
som foreskrivs i gemenskapsriétten. >

48 — Domen i mélet Merino Gémez (ovan fotnot 25), punkt 31,
domstolens dom av den 27 oktober 1998 i mal C-411/96,
Boyle mfl. (REG 1998, s. 1-6401), punkt 41, av den
30 april 1998 i mal C-136/95, Thibaut (REG 1998,
s. [-2011), punkt 25, av den 14 juli 1994 i mal C-32/93,
Webb (REG 1994, s. I-3567; svensk specialutgéva, volym 16,
s. 35), punkt 20, av den 5 maj 1994 i mal C-421/92,
Habermann-Beltermann (REG 1994, s. 1-1657), punkt 21,
och av den 12 juli 1984 i mal 184/83, Hofmann (REG 1984,
s. 3047), punkt 25.

49 — Domen i mélet Merino Gémez (ovan fotnot 25), punkt 38.

50 — Domen i malet Federatie Nederlandse Vakbeweging (ovan
fotnot 25), punkt 24, och dom av den 14 april 2005
i mal C-519/03, kommissionen mot Luxemburg (REG 2005,
s. 1-3067), punkt 33.

51 — Domarna i malen Federatie Nederlandse Vakbeweging (ovan
fotnot 25), punkt 24, kommissionen mot Luxemburg (ovan
fotnot 50), punkt 33, och Merino Gémez (ovan fotnot 25),
punkt 41.
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58. Aven om en graviditet naturligtvis inte
kan likstdllas med sjukdom, finns det likval
flera skél som talar for att denna réttspraxis
skall finna motsvarande tillimpning i fraga
om forhallandet mellan arlig semester och
sjukledighet. Liksom mammaledigheten ar
syftet med sjukledigheten att skydda arbets-
tagarens kroppsliga och sjélsliga integritet da
arbetstagaren genom att befrias frén arbets-
plikten och ges en viloperiod far mojlighet att
aterhdmta sig fysiskt och senare éterintrdda
i tjanst. Till skillnad frén den arliga semestern
som syftar till vila, till att skapa distans och till
aterhdmtning, &r syftet med sjukledighet
uteslutande tillfrisknande och lakande, det
vill séga att overkomma ett patologiskt till-
stand vars orsaker ligger utanfor den drab-
bade arbetstagarens kontroll. *

59. I det avseendet anser jag, precis som den
italienska och den polska regeringen, att det
med beaktande av de principer som utvecklats
av domstolen inte dr mojligt att dra slutsatsen
att den aktuelle arbetstagarens ratt till
semester forfaller utan att de olika syftena
med semestern och sjukledigheten ifragasitts.
I enlighet med den tanke som ligger till grund
for ovan ndmnda praxisen, méste det vara
forbjudet att bevilja sjukledighet och déri-
genom begrinsa ritten till betald arlig

52 — Gonzélez Ortega, S., ovan i fotnot 23 anfért arbete, s. 432,
konstaterar att den forsta perioden av mammaledighet syftar
till den fysiska aterhdmtningen respektive ett skydd for
modern efter forlossningen. Denna period har siledes ett
annat syfte an den efterfoljande perioden av ledigheten, vars
syfte ér skotsel av barnet och frimjandet av relationen mellan
modern och barnet. Forfattaren drar paralleller mellan denna
inledande period av mammaledigheten och sjukledighet och
argumenterar siledes for att rittspraxis om forhallandet
mellan mammaledighet och G6vrig semester skall finna
motsvarande tillimpning pé férhéllandet mellan sjukledighet
och arlig semesterledighet.
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semester, eftersom ritten till denna grund-
lagsskyddade rittighet annars skulle urholkas.

ii) Asidosittande av syftet med artikel 7.1
i direktiv 2003/88

— Risken med en tolkning som strider mot
syftet

60. Utover de betinkligheter som redan
anforts ovan mot att tolka artikel 7.1
i direktiv 2003/88 sa, att ritten till betald
arlig semester forfaller efter en bestimd
tidsperiod om den inte utnyttjas i ratt tid, ar
ett ytterligare argument det faktum att en
sadan tolkning vore oférenlig med mélet med
direktiv 2003/88, ndmligen att séikerstilla att
skyddet for arbetstagarnas sakerhet och hilsa
forbattras.

61. Det ursprungliga syftet med det arbets-
réittsliga forbudet mot att spara semester som



SCHULTZ-HOFF

inte lagts ut och som for nirvarande finns
i vissa medlemsstaters rdttsordningar, bland
annat den tyska, verkar vara att sékerstlla att
semestern faktiskt laggs ut under det 16pande
semesterdret genom att arbetstagaren sjilv
i det enskilda fallet ges ansvar for att utnyttja
sin ratt till semester. I enlighet med denna
princip &r det uppenbarligen logiskt att
arbetstagaren sjilv bar ansvaret for sin passi-
vitet eller for att han gjort sin rdtt till semester
gallande for sent, genom att rétten till denna
semester forfaller. %

62. I detta sammanhang skall man emellertid
komma ihag att det ursprungliga syftet med
det sociala skyddet for arbetstagare, som
ligger till grund f6r denna bestimmelse och
som &r identiskt med syftet med direk-
tiv 2003/88, faktiskt forvrids till dess motsats
om arbetstagare inte kan utnyttja sin ratt till
arlig semester av skil som ligger utanfor deras
egen kontroll. En sadan anledning som ligger
utanfor arbetstagarens kontroll &r bland annat
mojligheten for arbetsgivaren att medvetet

53 — Glaser, R. och Liiders, H., ”§ 7 BUrlG auf dem Priifstand des
EuGH - Anmerkungen zum Vorlagebeschluss des LAG
Diisseldorf”, Betriebs-Berater, &rgang 61 (2006), nr 49,
s. 2692, anser att ett hot om att ritten till semester forfaller
leder till att semestern faktiskt utnyttjas och i rétt tid. Garcia
Perrote Escartin, I, ovan i fotnot 22 anfért arbete,
sidorna 3593 och 3600, papekar att detta forbud mot
sammanléggning skall géra det méjligt for arbetstagaren att
faktiskt komma i atnjutande av den arliga semestern. Enligt
detta koncept bir arbetstagaren "bérdan” for forsvaret av sin
ritt till semester. Forfattaren uppmarksammar dock att detta
forbud innebar méinga nackdelar. Det kan fi en bland
arbetsrittsjurister inte obekant “bumerangeffekt” eftersom
det dr mycket mojligt att arbetstagaren till slut forlorar sin
ritt till semester helt och hallet, vilket innebér att arbets-
givarens rittsstridiga beteende gynnas. Forfattaren anser att
en sadan bestimmelse innebir ett rattfirdigande av ett sadan
rittsstridigt beteende och ger arbetsgivarna mojlighet till
obehoriga vinster. Arbetsgivaren skulle ndmligen kunna se pa
hur arbetstagaren forlorar sin semester utan att forpliktas att
utge motsvarande kontant ersittning. Detta skulle leda till att
det inte dr den som bryter mot géllande bestimmelser som
bestraffas (det vill sdga arbetsgivaren), utan den som inte kan
gora sin ritt gallande (arbetstagaren).

underlata att uppfylla sina skyldigheter, och
dédrigenom gynnas till f6ljd av en sidan
bestimmelse. Men hit hor naturligtvis dven
naturliga omstdndigheter som ligger utanfor
arbetstagarens kontroll, som till exempel
sjukdom.

63. I bada dessa fall innebdr forlusten av
ritten till semester inte bara att det efterstra-
vade syftet forfelas, utan i sista hand utgor den
en icke forsvarbar bestraffning av arbets-
tagaren. En sadan rattsfoljd strider uppenbar-
ligen mot syftet med direktiv 2003/88. Syftet
med artikel 7.1 i direktiv 2003/88 innebér
foljaktligen att bestimmelsen inte far tolkas
sd, att arbetstagarens of6rmaga att arbeta pa
grund av sjukdom leder till att hans ratt till
arlig semester, som garanteras genom grund-
laggande bestimmelser, gar forlorad.

— Tolkning i enlighet med avtalsparternas
intressen i ett anstallningsforhallande

64. I motsats till vad som anforts av
klaganden i malet vid den nationella
domstolen, dr det absolut mojligt att tolka
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artikel 7.1 i direktiv 2003/88 pa ett sitt som tar
hénsyn till arbetsgivarens intressen och samti-
digt innebér att den grundldggande rétten till
arlig semester inskrénks mindre dn vad som ar
fallet med de aktuella tyska bestimmelserna.
Som kommissionen med rétta har anfort
forefaller det rimligt att medlemsstaterna
tillats infora villkor enligt vilka exempelvis
semester, av hadnsyn till hélsa och sikerhet,
endast kan sparas i den mén som det framstar
som nodviandigt. Det vore dven mojligt att
skapa incitament for att fi arbetstagare att
lagga ut sin arliga semester inom rimlig tid
under det efterfoljande éret.

65. Det konkreta genomférandet av dessa
atgarder i foretagen aligger ddrefter arbets-
givaren, som genom sina omfattande befogen-
heter att organisera och koordinera verksam-
heten ** ar bast lampad att sammanjimka
arbetstagarens rétt till semester med den
aktuella verksamhetens behov.

54 — De gemenskapsrittsliga bestimmelserna om det tekniska
och sociala skyddet for arbetare tar hinsyn till arbetsgivarens
omfattande befogenheter att organisera och koordinera
verksamheten, bland annat genom att arbetsgivaren, till
exempel enligt artikel 5.1 i radets direktiv 89/391/EEG av den
12 juni 1989 om atgirder for att frimja forbéttringar av
arbetstagarnas sikerhet och hilsa i arbetet (EGT L 183, s. 1;
svensk specialutgava, omrade 5, volym 4, s. 146), alaggs en
skyldighet att svara for att arbetstagarens sikerhet och halsa
tryggas i alla avseenden som ér forbundna med arbetet. Se,
senast, domstolens dom av den 14 juni 2007 i mal C-127/05,
kommissionen mot Férenade kungariket (REG 2007,
s. 1-4619), punkterna 40 och 41. I domen bekriftade
domstolen att arbetsgivaren ér skyldig att se till att arbets-
tagarna har en siker arbetsmiljo.
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iii) Jamforelse med bestimmelserna i ILO-
konventionen (nr 132) om semester

66. Den klara ordalydelsen i artikel 5.4 i ILO-
konventionen (nr 132) om semester talar
emot en tolkning som innebér att rétten till
semester villkoras med hénvisning till arbets-
tagarens arbetsforméga. Enligt denna bestdm-
melse skall “franvaro fran arbetet av sddana
skdl, varéver arbetstagaren ej rader, som
sjukdom, skada eller havandeskap réknas in
i tjanstetiden”. ** Dessutom foreskrivs i arti-
kel 6.2 i konventionen att “perioder av
arbetsoformaga till f6ljd av sjukdom eller
skada icke [far] rdknas in i den minsta érliga
semester[n]”.

67. Dessa bestimmelser skall saledes, mot
bakgrund av deras syfte, tolkas s&, att en
tidigare sjukledighet inte far begrénsa rétten
till betald arlig minimisemester. > Visserligen

55 — Likstéllandet av sjukdom och havandeskap med avseende pa
de rittsliga foljderna i artikel 5.4 i ILO-konventionen (nr 132)
om semester bekraftar fér 6vrigt min uppfattning, i punkt 60
ovan, att arbetstagarens skyddsvarde i bada fallen ar
likvirdigt.

56 — Se, i detta avseende, dven Garcia Perrote Escartin, I, ovan
i fotnot 22 anfort arbete, sidorna 3584 och 3595.
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skall avtalsstaterna, och till dessa hor de flesta
medlemsstaterna i Europeiska unionen %,
"under betingelser som skall faststillas av
behorig myndighet eller genom tillimpliga
metoder i varje land” sikerstilla detta, men
medlemsstaternas behorighet begriansas dven
hér till inférandet av genomférandeatgarder.
Detta innebdér att det finns ett rattsligt forbud
for medlemsstaterna mot att inte rikna in
denna franvaro i tjanstetiden.

68. Bestimmelserna i ILO-konventionen
(nr 132) om semester och direktiv 2003/88
bygger siledes pé visentligen samma rittsliga

57 — Samtliga medlemsstater i europeiska unionen #r &ven
medlemmar av ILO. Europeiska gemenskapen ir visserligen
inte medlem, men enligt skriftvixlingen mellan Europeiska
gemenskapernas kommission och Internationella arbets-
organisationen av den 14 maj 2001 (EGT C 165, 5. 23) delar de
atagandet att driva pa den sociala och ekonomiska utveck-
lingen, forbéttra levnads- och arbetsvillkor samt frimja
sysselsittning. Sedan den forsta 6verenskommelsen mellan
ILO och den europeiska gemenskapen &r 1958, har bada
organisationerna stegvis utvecklat sitt samarbete for att
forverkliga dessa mal. Pa institutionell niva har Europeiska
kommissionen observatorsstatus. Kommissionen deltar
i koordineringen av medlemsstaternas position inom ILO
for att sikerstalla att ILO-bestimmelserna och gemenskaps-
rétten stimmer Gverens och ddrmed underlitta ratificeringen
av ILO-bestimmelser. Idag har ILO-konventionen (nr 132)
om semester ratificerats av Belgien (den 2 juni 2003), Tjeckien
(den 23 augusti 1996), Finland (den 15 januari 1990), Tysk-
land (den 1 oktober 1975), Ungern (den 19 augusti 1998),
Irland (den 20 juni 1974), Italien (den 28 juli1981), Lettland
(den 10 juni 1994), Luxemburg (den 1 oktober 1979), Malta
(den 9 juni 1988), Portugal (den 17 mars 1981), Slovenien
(den 29 maj 1992), Spanien (den 30 juni 1972) och Sverige
(den 7 juni 1978). Andra medlemsstater har endast ratificerat
den dldre ILO-konventionen (nr 52) om semester, som
Bulgarien (den 29 december 1949), Danmark (den
22 juni 1939), Frankrike (den 23 augusti 1939), Grekland
(den 13 juni 1952) och Slovakien (den 1 januari 1993). Jag vill
dven paminna om att ILO-konventioner inte sillan har
faktisk effekt, d& de i egenskap av forebilder dven utan formell
ratificering péaverkar rattsutvecklingen i méanga stater (se,
idetta avseende, Verdier, J.-M., "Lapport des normes de 'OIT
au droit francais du travail”, i Revue internationale du Travail,
argang 132, 1993, nr. 5 och 6, sidorna 474 och 478, och
Kohl, H., "Pas de paix possible sans une politique sociale
internationale”, Regards sur l'avenir de la justice sociale —
Mélanges a l'occasion du 75° anniversaire de I'OIT, Geneve
1994, 5. 177).

principer. *®* Medlemsstaterna har en skyl-
dighet att tolka dessa bestammelser pa ett
sadant sdtt och att ge den nationella lagstift-
ningen en sddan form att franvaro pa grund av
sjukdom inte paverkar ritten till betald arlig
minimisemester.

B — Den andra fragan

69. Foremalet for den andra fragan &r rick-
vidden av rétten till semesterersittning enligt
artikel 7.2 i direktiv 2003/88. Semesterersitt-
ning, det vill sdga erséttning for semester som
inte lagts ut, ersitter beviljandet av fritid om
semester inte kan beviljas pa grund av att
arbetsforhéllandet upphér. Denna ritt utgor
det enda undantaget frin det principiella
forbudet i direktivet mot att byta ut den
arliga semestern mot kontant erséttning.
Enligt direktivet ar det annars forbjudet for
parterna i ett anstéllningsforhallande att —
oberoende av om det sker under det l6pande
aret eller om det sker under en senare period
till vilken rétten till semester har Gverforts —
byta den érliga semestern mot kontant ersatt-
ning.

70. Enligt domstolens réttspraxis skall detta
forbud sakerstélla att arbetstagare normalt
sett skall fa atnjuta faktisk semester i syfte att

58 — Dirmed dr det inte nddvindigt att undersoka i vilken méan
som medlemsstaterna dr bundna av motstridiga bestim-
melser i ILO-konventionen (nr 132) om semester och
direktiv 2003/88. Se, i detta avseende, forslag till avgérande
av generaladvokaten Tesauro av den 24 januari 1991
i mal C-345/89, Stockel (REG 1991, s. 1-4047), punkt 11.
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sakerstilla ett effektivt skydd av arbetstagares
sakerhet och hilsa. ** Dérigenom skall miss-
bruk bestiende i att arbetsgivaren “koper”
ratten till semester eller i att arbetstagaren av
rent ekonomiska skl avstar fran sin ratt till
semester forhindras. ©

71. 1 artikel 7.2 i direktiv 2003/88 betonas
syftet med att lonen fortsitter att betalas ut
under semesterperioden, namligen att arbets-
tagaren under sin semester 16neméssigt sett
skall befinna sig i motsvarande situation som
under de perioder di han arbetar. ¢ Genom
kravet pa utbetalning av 16n under semestern
sakerstélls med andra ord att arbetstagaren
befinner sig i en ekonomisk situation som gor
det mojligt for honom att faktiskt ta ut sin
semester. ©* Semesterersittningen har inget
annat syfte. Den ekonomiska ersittning som
utgar i stéllet for semester har i princip till
syfte att gora det mojligt for arbetstagaren att
efter det att anstéillningsforhéllandet har
avslutats fi en betald viloperiod innan han
intrdder i ett nytt anstéllningsforhéllande.
Om denna ersittning f6ll bort skulle det syfte
som efterstrdvas med direktiv 2003/88,

59 — Domarna i malen BECTU (ovan fotnot 7), punkt 44, Merino
Goémez (ovan fotnot 25), punkt 30, och Robinson-Steele
(ovan fotnot 28), punkt 60.

60 — I domen i malet Federatie Nederlandse Vakbeweging (ovan
fotnot 25), punkt 32, konstaterade domstolen att mojligheten
till kontant ersittning for den overforda arliga minimise-
mestern under alla omstandigheter skulle ge incitament for
arbetstagaren att avstd fran sin semester eller for arbets-
givaren att uppmana denne dartill. Fenski, M., "Urlaubsrecht
im Umbruch?”, Der Betrieb, nr 12 (2007), s. 688, och
Jacobsen, K., Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht
(Wilhelm Moll utg), forsta upplagan, 2005, 25 §, punkt 102,
hénvisar till det otillitna bruket att under det pagéende
anstillningsforhallandet "kopa” den intjinade semestern av
arbetstagaren.

61 — Domen i mélet Robinson-Steele (ovan fotnot 28), punkt 58.

62 — Bogg, A.L., ovan i fotnot 32 anfért arbete, s. 899.

63 — Sa dven generaladvokaten Tizzano i hans forslag till
avgorande i malet BECTU (ovan fotnot 9), punkt 38.
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namligen att arbetstagarna skall kunna vila
upp sig, inte kunna uppnas.

72. Domstolen har i domen i malet
Robinson-Steele * faststdllt att rétten till
arlig semester och ritten att fa betalt for
denna dr tvd delar av en och samma rattighet.
Enligt min mening talar just det faktum att
syftet med 16n och med semestererséttning ar
identiska for att den senare skall behandlas
som en del av ritten till betald érlig semester,
vilken inte kan separeras fran denna.

73. Sétillvida framgar svaret pa den andra
fragan redan av mina forklaringar till den
forsta delen av den forsta frigan. Om det
strider mot direktiv 2003/88 att rétten till
betald arlig semester automatiskt forfaller
efter en viss frist, vilket jag redan har
konstaterat ovan, maste detta dven gilla for
ratten till semesterersittning, som 4r en
foljdrattighet till ratten till semester.

74. Jag anser diremot inte att det finns beldgg
for den uppfattning som framforts av

64 — Domen i malet Robinson-Steele (ovan fotnot 28), punkt 58.
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klaganden vid den nationella domstolen,
namligen att arbetsgivare, ndr de i férekom-
mande fall forvéntar sig bli skyldiga att ersitta
omfattande sparad semester for flera ar nir
anstéllningsforhéllandet upphor, skulle se sig
tvingade att sdga upp langtidssjuka arbets-
tagare i fortid. Det gar ndmligen att invanda
att det dr just avsaknaden av en skyldighet f6r
arbetsgivaren att byta ut sparad semester mot
kontant ersittning som skulle kunna
uppmuntra arbetsgivaren att sédga upp arbets-
tagare innan de har lagt ut sin semester,
eftersom arbetsgivaren annars vore tvungen
att infria arbetstagarens ritt till betald arlig
semester enligt artikel 7.1 i direktiv 2003/88.
Om man vill férhindra missbruk av rétten att
sdga upp anstillda genom att denna grund-
liggande rittighet inom gemenskapsritten
kringgas, sa maste arbetstagaren nar anstall-
ningen upphor i varje fall ha ritt till ekono-
misk ersittning som ersittning for intjdnad
semester som inte har lagts ut.

75. Aven en jimférelse mellan de tillimpliga
bestimmelserna i ILO-konventionen (nr 132)
om semester leder till samma slutsats. Enligt
artikel 11 i konventionen har en arbetstagare
i princip rdtt till en semesterersattning som
svarar mot den tjanstetid for vilken han inte
har erhallit sddan ledighet. Eftersom rétten till
semesterersittning dven i detta fall ar
beroende av den priméra ritten till minsta
arliga semester, skall artikel 5.4 i konventionen
tillampas, enligt vilken franvaro fran arbetet
av sddana skal varover arbetstagaren ej rader,
som sjukdom, skada eller havandeskap,
raknas in i tjdnstetiden. ® Foljaktligen far en
oformaga till arbete p& grund av sjukdom inte

65 — Ovan punkt 66.

paverka rétten till semesterersittning nega-
tivt.

76. Mot bakgrund av vad som anforts ovan,
skall artikel 7.2 i direktiv 2003/88 tolkas s, att
en arbetstagare da anstillningen avslutas
alltid har rétt till kontant ersittning som
ersittning for intjanad semester som arbets-
tagaren inte har tagit ut.

C — Den tredje fragan

77. Som framgar av mitt resonemang ovan
foljer det av en teleologisk tolkning av artikel 7
i direktiv 2003/88 © och av de principer som
ligger till grund for artikel 5.4 i ILO-konven-
tionen (nr 132) om semester ¢ att sjukdoms-
perioden skall likstéllas med tjénstgorings-
perioden, eftersom det rér sig om franvaro pa
grund av orsaker som ligger utanfor arbets-
tagarens kontroll och som dédrmed ér tillaten.

78. Under samma tidsperiod uppkommer
sdledes arbetstagarens samtliga rattigheter,
inklusive rétten till betald semester. Ratten

66 — Ovan punkterna 55-65.
67 — Ovan punkterna 66-68.
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till betald semester kan tas i ansprak nir
arbetstagaren aterfatt sin arbetsformaga eller
— nér arbetsforhallandet upphor — utbytas
mot en ekonomisk ersittning om arbets-
tagaren dr helt of6rmogen att arbeta.

79. Uppkomsten av ritten till &rlig semester
respektive semesterersittning &r inte vill-
korad av att arbetstagaren har fullgjort
négon faktisk tjanstgoring, vilket innebér att
arbetstagaren har denna rétt dven om han
varit franvarande pa grund av sjukdom under
hela semesteraret.

80. Vad avser den lingre giende delfragan
huruvida dessa rittigheter uppkommer &ven
om arbetstagaren &r franvarande under hela
semesterdret utan giltig orsak, vill jag erinra
om att det foljer av fast rattspraxis att det
forfarande som foreskrivs i artikel 234 EG
utgér ett medel for samarbete mellan
domstolen och de nationella domstolarna,
genom vilket domstolen tillhandahéller de
nationella domstolarna de uppgifter om tolk-
ningen av gemenskapsritten som de behover
for att kunna avgora anhéngiga tvister. %

81. Inom ramen for detta samarbete an-
kommer det uteslutande pad den nationella
domstol vid vilken tvisten anhidngiggjorts och
som har ansvaret for det rittsliga avgorandet
att, mot bakgrund av de sirskilda omstén-
digheterna i varje enskilt mal, bedoma séval
om ett forhandsavgorande dr nédvindigt for
att doma i saken som relevansen av de fragor
som stélls till domstolen. Foljaktligen &r

68 — Se, bland annat, domstolens dom av den 16 juli 1992
i mal C-83/91, Meilicke (REG 1992, s. 1-4871), punkt 22,
och av den 5 februari 2004 i mal C-380/01, Schneider
(REG 2004, s. I-1389), punkt 20.
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domstolen i princip skyldig att meddela ett
férhandsavgorande ndr de fragor som har
stillts avser tolkningen av gemenskaps-
ritten.

82. Domstolen har likvidl ansett att det
i undantagsfall ankommer p& den att — for
att prova sin egen behorighet — granska de
omstindigheter under vilka den nationella
domstolen har anhéngiggjort sin begéran om
forhandsavgorande. Domstolen har endast
mojlighet att underlita att besvara en tolk-
ningsfraga som en nationell domstol har stallt
d& det &r uppenbart att den begirda tolk-
ningen av gemenskapsritten inte har nagot
samband med de verkliga omsténdigheterna
eller foremalet for tvisten i malet vid den
nationella domstolen eller nér fragan &r
hypotetisk eller nir domstolen inte har till-
gang till sidana uppgifter om de faktiska eller
rittsliga forhallanden som dr noédvéndiga for
att kunna ge ett anvindbart svar pa de fragor
som stillts till den. 7

83. Den samarbetsanda som maste rdda vid
behandlingen av en begéran om forhandsav-
gorande innebdr namligen att den nationella
domstolen skall ta hdnsyn till den uppgift som
EG-domstolen har anfértrotts, vilken ar att
bidra till réttskipningen i medlemsstaterna
och inte att avge radgivande vyttranden
i allménna eller hypotetiska fragor.

69 — Domen i mélet Schneider (ovan fotnot 68), punkt 21 och dér
angiven rattspraxis.

70 — Se, bland annat, dom av den 16 december 1981 i méal 244/80,
Foglia mot Novello (REG 1981, s. 3045; svensk specialutgéva,
volym 6, s. 243), punkt 18, av den 15 juni 1995 i de férenade
mélen C-422/93-C-424/93, Zabala Erasun m.fl. (REG 1995,
s. 1-1567), punkt 29, av den 12 mars 1998 i mal C-314/96,
Djabali (REG 1998, s. 1-1149), punkt 19, och domen i malet
Schneider (ovan fotnot 68), punkt 22. Se dven generaladvo-
katen Tizzanos forslag till avgérande av den 18 januari 2005
i mal C-165/03, Langst (REG 2005, s. I-5637), punkt 45, och
domen i samma mal av den 30 juni 2005 (ibidem),
punkterna 30-35.

71 — Domen i malet Schneider (ovan fotnot 68), punkt 23.
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84. Av beslutet att begira forhandsavgorande
framgér att klaganden i malet vid den
nationella domstolen fran och med den
8 september 2004 till och med den
30 september 2005, det vill sidga nir anstéll-
ningsforhallandet avslutades, var kontinuer-
ligt sjukskriven. Hans franvaro var saledes

VII — Forslag till avgérande

uppenbart motiverad, vilket innebdr att
domstolen, da det inte dr nddvandigt att
besvara fragan i den del den avser arbets-
tagarens eventuella ritt till kontant erséttning
vid ogiltig franvaro for att den nationella
domstolen skall kunna meddela dom i mélet,
inte behover besvara denna delfraga.

85. Med hinsyn till det ovan anforda foreslar jag att domstolen ger foljande svar pa
fragan fran Landesarbeitsgericht Diisseldorf:

1. Artikel 7.11idirektiv 2003/88/EG skall tolkas s§, att en arbetstagare alltid maste fa en
arlig betald semester pad minst fyra veckor. Sérskilt maste den semester som
arbetstagaren inte har tagit ut under aret pa grund av sjukdom beviljas vid en senare

tidpunkt.

2. Artikel 7.2 i direktiv 2003/88 skall tolkas s§, att en arbetstagare da anstillningen
avslutas alltid har ritt till kontant ersdttning som erséttning for intjdnad semester
som arbetstagaren inte har tagit ut (semestererséttning).

3. Artikel 7 i direktiv 2003/88 skall tolkas sa, att en arbetstagare har ratt till arlig
semester eller kontant erséttning vid giltig franvaro (pa grund av sjukdom) under

hela semesteraret.
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