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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 29 maj 2018"

Mal C-619/16

Sebastian W. Kreuziger
mot
Land Berlin

(begdran om forhandsavgorande fran Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg (hogre regionala
forvaltningsdomstolen for delstaterna Berlin och Brandenburg, Tyskland))

"Begédran om forhandsavgorande — Socialpolitik — Arbetstidens forlaggning — Rétten till arlig betald
semester — Direktiv 2003/88/EG — Artikel 7.2 — Ekonomisk erséttning for arlig betald semester som
inte har tagits ut nér anstéllningen avslutas — Forlust av riétten till sadan erséttning nér arbetstagaren
inte har ansokt om att fa ta ut sin arliga betalda semester och nir vederborande inte har styrkt att han
eller hon inte har haft majlighet att ta ut denna semester av skil som ligger utanfor hans eller
hennes kontroll”

1. Forevarande begdran om férhandsavgorande ror tolkningen av artikel 7.2 i Europaparlamentets och
rédets direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 om arbetstidens forliggning i vissa avseenden.?

2. Denna begéran har framstéllts inom ramen for en tvist mellan Sebastian W. Kreuziger och hans
arbetsgivare, Land Berlin (delstaten Berlin, Tyskland), angdende arbetsgivarens vagran att betala ut
ekonomisk ersittning till Sebastian W. Kreuziger for arlig betald semester som han inte tagit ut fore
anstédllningens upphorande.

3. Detta mal ger domstolen en mojlighet att precisera de forutsdttningar under vilka en arbetstagare
vars anstdllning upphor kan begéra utbetalning av en saddan ersdttning pa grundval av artikel 7.2 i
direktiv 2003/88.

4. I detta forslag till avgorande kommer jag att ange skilen till varfor jag anser att artikel 7.2 i detta
direktiv ska tolkas si att den ger ritt till en ekonomisk ersittning for arlig betald semester som inte
tagits ut vid anstdllningens slut nir en arbetstagare inte har kunnat ta ut all arlig betald semester som
den hade ritt till under denna anstéllning.

5. Jag kommer &dven att forklara varfor denna bestimmelse, enligt min uppfattning, ska tolkas sa att
den utgor hinder for nationell lagstiftning och praxis enligt vilken en arbetstagare forlorar sin rétt till
ekonomisk ersittning for arlig betald semester som inte tagits ut vid anstéillningens upphorande nér
denna arbetstagare dels inte har ansokt om att fa ta ut denna semester nir vederborande var anstélld,
dels inte har styrkt att det var omojligt for honom eller henne att ta ut denna semester av skil som lat
utanfor hans eller hennes kontroll, utan att det forst har kontrollerats huruvida denna arbetstagare
faktiskt getts mojlighet av sin arbetsgivare att utnyttja sin rétt till arlig betald semester.

1 Originalsprék: franska.
2 EUT L 299, 2003, s. 9.
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6. Jag kommer slutligen att precisera att det, nér en talan har vickts vid en nationell domstol angaende
en arbetstagares ritt till en ekonomisk ersittning for arlig betald semester som inte tagits ut vid
anstdllningens upphorande, ankommer pa den domstolen att prova huruvida arbetstagaren har styrkt
att den har vidtagit lampliga atgarder for att garantera denna arbetstagare en mojlighet att faktiskt
utnyttja sin rétt till arlig betald semester under denna anstéllning. Om arbetsgivaren visar att den har
uppfyllt sin omsorgsplikt och att arbetstagaren, trots de atgdrder som arbetsgivaren vidtagit, frivilligt
och pé ett vidl underbyggt sitt har avstatt frdn att utnyttja sin rdtt till arlig betald semester trots att
han eller hon har haft ratt till sddan under anstillningen, kan arbetstagaren inte, pd grundval av
artikel 7.2 i direktiv 2003/88, gora ansprak pa betalning av en ekonomisk erséttning for arlig betald
semester som inte tagits ut vid anstillningens upphorande.

I. Tillaimpliga bestimmelser

A. Unionsrdtten
7. 1 skél 4 i direktiv 2003/88 anges féljande:

”Arbetstagarnas sikerhet, hygien och hélsa pa arbetsplatsen ér ett méal som inte bor vara underkastat
rent ekonomiska hénsyn.”

8. I artikel 1.3 forsta stycket i detta direktiv foreskrivs foljande:

"Detta direktiv ska tillimpas pa all verksambhet, sévél offentlig som privat, i den betydelse som avses i
artikel 2 i direktiv 89/391/EEG,[?] utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna 14, 17, 18 och 19 i
detta direktiv.”

9. Artikel 7 i direktivet har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna ska vidta de atgdrder som behovs for att se till att varje arbetstagare far en érlig
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 ersittning, utom da anstéllningen avslutas.”

10. I artikel 17 i direktivet foreskrivs att medlemsstaterna far gora avvikelser fran vissa av dess
bestammelser. Ingen avvikelse far dock goras fran artikel 7 i detta direktiv.

11. Artikel 2 i direktiv 89/391 har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv ska tillimpas pa all verksamhet, savil privat som offentlig (industri, jordbruk, handel,
forvaltning, tjanster, undervisning, kultur- och fritidsverksamhet etcetera).

2. Detta direktiv ska inte tillimpas pa sddana offentliga verksamheter, diar det inte kan undvikas att
forhallanden som ar speciella for dessa verksamheter kommer i konflikt med direktivet, exempelvis
forsvaret eller polisen eller viss specifik verksamhet inom civilforsvaret.

”

3 Radets direktiv av den 12 juni 1989 om atgérder for att framja forbéttringar av arbetstagarnas sékerhet och halsa i arbetet (EGT L 183, 1989,
s. 1; svensk specialutgava, omrade 5, volym 4, s. 146).
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B. Tysk rdtt

12. 1 9 § i Verordnung iiber den Erholungsurlaub der Beamten und Richter (férordningen om arlig
semester for tjinstemdn och domare) (nedan kallad EUrlVO),* av den 26 april 1988 foreskrivs
foljande:

”1. Tjanstemin ska, i storsta mojliga man, ta ut den semester som de har ritt till vid ett enda tillfalle.
Om den berorda personen s onskar ska semestern delas upp i perioder. Det bor dock i allmédnhet
undvikas att semestern delas upp i fler én tva perioder. For det fall semestern delas upp ska den
beviljas tjanstemdnnen for en period pa minst tva veckor at gangen.

2. Semestern ska normalt sett tas ut under referensaret. Rétten till semester som inte har tagits ut
inom en period pa tolv manader efter referensarets utgang forloras ...”

13. EUrlVO innehaller ingen bestimmelse som foreskriver beviljande av nagon ekonomisk ersittning
for arlig betald semester som inte tagits ut vid anstéllningens upphorande.

II. Bakgrund till tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

14. Fran den 13 maj 2008 till den 28 maj 2010 fullgjorde Sebastian W. Kreuziger, sasom
Rechtsreferendar (notarie), sin notarietjanstgoring hos Land Berlin (férbundsstaten Berlin), inom
ramen for ett offentligrattsligt reglerat utbildningsférhallande, men utan stillning som tjansteman. Den
28 maj 2010 avlade han med framgang det muntliga provet inom ramen for den andra juridiska
statsexamen, vilket markerade slutet pa denna notarietjanstgoring och denna utbildning hos Land
Berlin.

15. Sebastian W. Kreuziger beslutade att inte ta ut nagon arlig betald semester fran den 1 januari 2010
fram till det att hans utbildning avslutades. Den 18 december 2010 ansokte han om ekonomisk
ersittning for den &rliga semester som inte tagits ut. Denna ansokan avslogs forst i beslut av
ordféranden for Kammergericht (hogre regional domstol, Tyskland) av den 7 januari 2011 och
dérefter, efter 6verklagande, genom beslut av den 4 maj 2011 av Gemeinsame Juristische Priiffungsamt
der Lander Berlin und Brandenburg (gemensamt organ for juridisk granskning for delstaterna Berlin
och Brandenburg, Tyskland), med motiveringen att EUrlVO inte foreskriver nagon ritt till ersittning
och direktiv 2003/88 endast ar tillaimpligt pa arbetstagare, samt att dess artikel 7 under alla
omstdndigheter forutsétter att den behoriga personen inte har kunnat ta ut sin semester av skil som
ligger utanfor vederborandes kontroll.

16. Sebastian W. Kreuziger o6verklagade dessa beslut till Verwaltungsgericht Berlin (Berlins
forvaltningsdomstol, Tyskland). Overklagandet avslogs genom dom den 3 maj 2013.
Verwaltungsgericht Berlin angav i domen dels att det inte i EUrlVO foreskrevs nagon ritt till
ekonomisk ersittning for arlig betald semester som inte tagits ut, dels att artikel 9 i EUrlVO medfor
en skyldighet for arbetstagare att ta ut sin semester och att ansoka om detta. Eftersom Sebastian
W. Kreuziger frivilligt avstatt fran att lamna in en sddan ansokan, med vetskapen om att hans
arbetsforhallande skulle upphora den 28 maj 2010, forlorades emellertid hans rdtt till arlig betald
semester pa detta datum.

4 GVBI 1988, s. 846.
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17. Nér det giller artikel 7.2 i direktiv 2003/88 fann Verwaltungsgericht Berlin att den inte heller utgor
grund for en ritt till ekonomisk erséttning for arlig betald semester for Sebastian W. Kreuziger. Det
foljer namligen av domstolens praxis att den ritt till betald semester som garanteras i artikel 7.1 i detta
direktiv kan forloras, enligt nationell rdtt, om arbetstagaren har beretts mojlighet att ta ut semester
men inte har gjort det, i vilket fall den hérledda ritten till en ekonomisk kompensation inte heller kan
foreligga.

18. Efter att Sebastian W. Kreuziger overklagat den domen till Oberverwaltungsgericht
Berlin-Brandenburg (hogre regionala forvaltningsdomstolen for delstaterna Berlin och Brandenburg,
Tyskland), den hénskjutande domstolen, har den domstolen i sin tur papekat att EUrlVO inte
innehaller nagon bestimmelse som utgér grund for en ekonomisk kompensation for Sebastian
W. Kreuziger, varfor en sadan eventuell ritt, for det fall artikel 7.2 i direktiv 2003/88 inte har
inforlivats med den nationella rétten, endast kan folja av denna bestammelses direkta effekt.

19. Den hinskjutande domstolen anser i detta hénseende for det forsta att Sebastian W. Kreuziger
omfattas av den personkrets som detta direktiv &r tillimpligt pa. Da tjanstemén omfattas av denna
personkrets, kan nagot annat inte enligt rdttspraxis gélla avseende notarier inom ramen for en
offentligrattsligt reglerad utbildning, sdrskilt mot bakgrund av artikel 1.3 forsta stycket i
direktiv 2003/88 i vilken foreskrivs att direktivet ska tillimpas pa all verksambhet, sévil offentlig som
privat, i den betydelse som avses i artikel 2 i direktiv 89/391 och saledes bland annat pa siddan
"undervisning” som avses i denna sistndmnda artikel.

20. Vidare uppfyller Sebastian W. Kreuziger de bada villkor som uttryckligen anges i artikel 7.2 i
direktiv 2003788, eftersom han inte har tagit ut den érliga betalda semester som han hade ritt till och
hans anstdllning har upphort.

21. Slutligen har den hinskjutande domstolen angett att den hyser tvivel betriaffande huruvida, utover
dessa bada uttryckliga villkor, rétten till ekonomisk ersdattning for arlig betald semester som inte har
tagits ut, kan uteslutas nér arbetstagaren inte, fore anstéllningens upphorande, har ansokt om att fa ta
ut sin semester, trots att han har haft mojlighet till detta, och huruvida en sadan rattighet mer allmént
forutsitter att arbetstagaren av skil som inte ligger utanfér vederborandes kontroll inte har kunnat
utnyttja sin rétt till arlig betald semester fore anstéllningens upphoérande.

22. Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg (hogre regionala forvaltningsdomstolen for delstaterna
Berlin och Brandenburg) har beslutat att vilandeforklara malet och till domstolen stélla f6ljande fragor:

”1. Ska artikel 7.2 i direktiv [2003/88] tolkas s, att den utgor hinder for nationell lagstiftning eller
praxis enligt vilken en rétt till ekonomisk ersdttning inte foreligger efter det att anstéllningen
avslutats nér arbetstagaren inte har ansokt om arlig betald semester, trots att vederborande har
haft en sddan mojlighet?

2) Ska artikel 7.2 i direktiv [2003/88] tolkas s, att den utgor hinder for nationell lagstiftning eller
praxis enligt vilken rdtten till ekonomisk erséttning efter det att anstdllningen avslutats forutsatter
att arbetstagaren av skél som ligger utanfor dennes kontroll inte har kunnat utova sin ratt till arlig
betald semester innan anstéllningen avslutades?”
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II1. Réttslig bedomning

23. Genom dessa bada tolkningsfragor, vilka enligt min uppfattning bor provas tillsammans, har den
hénskjutande domstolen i huvudsak onskat fa klarhet i huruvida artikel 7.2 i direktiv 2003/88 ska
tolkas sa att den utgor hinder for nationell lagstiftning eller praxis enligt vilken en arbetstagare
forlorar sin ratt till en ekonomisk erséttning for arlig betald semester som inte tagits ut efter det att
anstdllningen avslutats, ndr denna arbetstagare dels inte har ansokt om denna semester under
anstillningen, dels inte har styrkt att det varit omdjligt for vederborande att ta ut semestern av
skal som ligger utanfor hans eller hennes kontroll.

24. Det kan inledningsvis konstateras att dven om flera berérda parter, déribland Land de Berlin, har
ingett yttranden avseende arten av forhallandet mellan denna delstat och Sebastian W. Kreuziger i
hans egenskap av Rechtsreferendar (notarie) och, bland annat, avseende frigan om huruvida detta
forhallande omfattades av tillimpningsomradet for direktiv 2003/88, ska det pédpekas att den
hinskjutande domstolen ansag att Sebastian W. Kreuziger omfattades av detta tillimpningsomrade,
varfor den inte har stéllt ndgon fraga angaende detta. Jag nojer mig saledes i detta hidnseende med att
ange att det i artikel 1.3 forsta stycket i direktiv 2003/88 foreskrivs att detta direktiv ska tillimpas pa all
verksamhet, sévdl offentlig som privat, dédribland “utbildning”. Av domstolens praxis foljer att
tillimpningsomradet foér direktiv 2003/88 ska forstas i vid bemirkelse.® Jag hanvisar vidare till den
definition av begreppet "arbetstagare”, i den mening som avses i artikel 7 i direktiv 2003/88 och
artikel 31.2 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna,® som domstolen har
faststéllt i sin praxis.” Liksom Europeiska kommissionen anser jag att notarietjanstgéring ar en
utbildningsverksamhet som dessutom, i det aktuella fallet, har de allmidnna karaktdrsdragen av en
anstdllning. Den ritt till arlig betald semester som varje notarie beviljas inom ramen for pa tjanstemén
och domare tillimpliga nationella bestimmelser ska séledes, enligt min uppfattning, goras gillande i
enlighet med artikel 7 i detta direktiv och med artikel 31.2 i stadgan.

25. Det ska vidare papekas att eftersom det i den tillaimpliga tyska lagstiftningen saknas bestammelser
om ekonomisk ersittning som inte har tagits ut nér anstéllningen avslutats, foljer en sadan ersittning
direkt av artikel 7.2 i direktiv 2003/88.*

26. For att besvara den hdnskjutande domstolens fragor ska det erinras om att det foljer av sjdlva
lydelsen av artikel 7.1 i direktiv 2003/88, fran vilken det enligt direktivet inte ar tillatet att avvika, att
varje arbetstagare har rétt till arlig betald semester om minst fyra veckor. Som domstolen vid
upprepade tillfillen har angett ska ”[d]enna rétt till arlig betald semester ... betraktas som en princip
av sdrskild betydelse i unionens sociala regelverk, varvid de behoriga nationella myndigheternas
genomforande av denna princip endast far ske inom de grinser som uttryckligen uppstalls i
direktiv 2003/88".°

27. Det foljer vidare av lydelsen i direktiv 2003/88 liksom av domstolens praxis att "dven om det
ankommer pa medlemsstaterna att faststélla villkoren for hur ritten till arlig betald semester ska

utovas och genomforas far de dock inte uppstilla nagot som helst villkor for sjdlva uppkomsten av

denna rittighet som f6ljer direkt av direktivet”. '

Se, analogt, avseende direktiv 89/391, dom av den 26 mars 2015, Fenoll (C-316/13, EU:C:2015:200, punkt 20).

Nedan kallad stadgan.

Se, bland annat, dom av den 26 mars 2015, Fenoll (C-316/13, EU:C:2015:200, punkterna 24-27).

Nir det giller den direkta effekten av artikel 7 i direktiv 2003/88, hinvisar jag till mitt forslag i de forenade malen Bauer och Broflonn
(C-569/16 och C-570/16, EU:C:2018:337, punkterna 45 och 46). Mot bakgrund av den vertikala arten av tvisten mellan Sebastian W. Kreuziger
och Land de Berlin, foreligger det inget tvivel om att denna artikel kan &beropas direkt vid den hdnskjutande domstolen i syfte att utesluta
tillimpningen av varje nationell bestimmelse eller praxis som skulle utgora hinder for betalningen till vederborande av en ekonomisk erséttning
for arlig betald semester som inte tagits ut efter arbetsforhallandets avslutande, naturligtvis under forutsittning att villkoren for en sadan
betalning &r uppfyllda.

9 Se, bland annat, dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, punkt 32 och ddr angiven réttspraxis).

10 Se, bland annat, dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, punkt 34 och dar angiven rattspraxis).
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28. Domstolen har redan vid ett flertal tillfillen uttalat sig i fragor avseende ritten till arlig betald
semester for en arbetstagare som inte, innan vederborandes anstillningsférhallande avslutades, kunnat
utnyttja sin rétt till denna semester av skil som legat utanfor vederborandes kontroll, sasom pa grund
av sjukdom ' eller pd grund av arbetsgivarens vigran att betala semestern.

29. Domstolen har i detta sammanhang faststillt en regel enligt vilken "direktiv 2003/88 inte tillater att
medlemsstaterna utesluter uppkomsten av sjilva rétten till arlig betald semester och inte heller att de
foreskriver att denna rétt, vad géller en arbetstagare som varit férhindrad att utéva den, forfaller vid
utgangen av den referensperiod och/eller den period for overforing av icke uttagen semester som

foreskrivs i nationell ratt”. '

30. Det foljer vidare av domstolens praxis att "en arbetstagare som inte har kunnat utéva sin rétt till
arlig betald semester innan anstillningen avslutades av skil som denne inte kunnat rdda 6ver har ratt
till kontant erséttning enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88. Ersdttningsbeloppet ska berédknas sd, att
arbetstagaren forsdtts i en situation som motsvarar den han skulle ha befunnit sig i om han hade
utovat ndmnda rittighet under anstillningen”. ™

31. Enligt domstolen innebdr den princip som stadgas i artikel 7 i direktiv 2003/88 och i artikel 31.2 i
stadgan att "en forvdarvad ratt till arlig betald semester inte kan forfalla vid utgangen av den
referensperiod och/eller den period for overforing av icke uttagen semester som foreskrivs i nationell

réitt, ndr arbetstagaren inte haft mojlighet att ta ut sin semester”."

32. Idén bakom denna princip édr att medlemsstaterna visserligen far foreskriva de ndrmare villkoren
for utnyttjandet av rétten till arlig betald semester, vilket dven giller nir medlemsstatens lagstiftning
innebdr att denna rétt gir forlorad vid utgédngen av referensperioden eller vid utgdngen av en period
under vilken outtagen semester far tas ut, men under forutsiattning att den arbetstagare vars ratt till
arlig betald semester har gatt forlorad har haft verklig majlighet att utnyttja den rattighet han har enligt
direktivet. '

33. Av den aktuella nationella lagstiftningen, sdsom den har tolkats av vissa nationella domstolar, tycks
folja att ratten till arlig betald semester ska anses gi forlorad vid utgdngen av referensperioden nér
arbetstagaren inte har ansokt om att fa utnyttja den under denna period. Den forlorade ritten till arlig
betald semester som arbetstagaren inte har ansokt om att fa utnyttja medfoér en forlust av ritten till
ekonomisk erséttning for arlig betald semester som inte har tagits ut nér anstillningen avslutas.

34. En sadan nationell lagstiftning, tolkad pa detta sitt, strider enligt min uppfattning mot artikel 7 i
direktiv 2003/88, eftersom den av det forhallandet att arbetstagaren vid anstillningens upphorande
inte har ansokt om att fa ta ut sin semester under referensperioden automatiskt drar slutsatsen att
denna semester gatt forlorad vid utgangen av denna period, utan foregdende kontroll av huruvida
arbetstagaren faktiskt har beretts tillfille att utnyttja sin ratt till arlig betald semester, i enlighet med
vad som krévs enligt domstolens praxis.

11 Se, bland annat, dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18).

12 Se dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914).

13 Se, bland annat, dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, punkt 51 och dér angiven rittspraxis).
14 Se, bland annat, dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, punkt 52 och dér angiven réttspraxis).
15 Se dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, punkt 56). Min kursivering.

16 Se, bland annat, for ett liknande resonemang, dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18, punkt 43),
dom av den 22 november 2011, KHS (C-214/10, EU:C:2011:761, punkt 26), och dom av den 19 september 2013, Omprévning
kommissionen/Strack (C-579/12 RX-II, EU:C:2013:570, punkt 30).
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35. Mot bakgrund av det syfte som i direktiv 2003/88 tillskrivs rétten till arlig betald semester,
namligen att sdkerstilla att arbetstagaren bereds tillrackliga viloperioder, for att skydda vederborandes
sikerhet och hilsa, ankommer det emellertid pa arbetsgivaren att vidta lampliga atgdrder for att
garantera arbetstagaren en mojlighet att faktiskt utnyttja sin ratt till arlig betald semester och, om detta
bestrids, styrka att den har vidtagit sadana atgérder.

36. Det ska i detta hidnseende erinras om att "regeln att arbetstagare normalt sett ska fa dtnjuta faktisk
semester ... stadfésts i [direktiv 2003/88], detta i syfte att sdkerstilla ett effektivt skydd av arbetstagares
sikerhet och hilsa”."” Syftet med den érliga betalda semestern &r att “arbetstagaren ska kunna vila sig
och ha en period fér avkoppling och fritid”.**

37. Arbetsgivaren har ett sdrskilt ansvar for att de arbetstagare som ar under dess ledning faktiskt
utnyttjar sin ratt till arlig betald semester.

38. Som domstolen redan har faststéllt ”[ska] arbetstagaren ... anses vara den svagare avtalsparten i
anstédllningsforhallandet, vilket medfor att det ér nodvindigt att franta arbetsgivaren mojligheten att
inskranka arbetsgivarens rittigheter.” Enligt domstolen skulle arbetstagaren ”[e]ftersom [denne] anses
vara den svagare parten ... ndmligen ... kunna avskridckas fran att uttryckligen gora gillande sina
rattigheter gentemot arbetsgivaren om det kunde medfora att arbetsgivaren vidtog atgérder som
kunde forsimra hans [eller hennes] arbetsforhallanden.”® Saledes strider “[a]ll praxis eller
underlitenhet fran en arbetsgivares sida som kan avskrdcka en arbetstagare fran att ta ut semester

likasd mot syftet med ritten till arlig betald semester”.!

39. Mot bakgrund av den obalans som en anstéllning innebdr, ankommer det pa arbetsgivaren att
anpassa de lampliga atgirderna i syfte att gora det mojligt for arbetstagarna att utnyttja deras rétt till
arlig betald semester. Domstolen forefaller for 6vrigt ha understrukit att det foreligger en skyldighet
for arbetsgivaren betréiffande arbetstagarnas faktiska uttagande av deras semester, da den har faststallt
att “en arbetsgivare som inte ger en arbetstagare mojlighet att utova sin rétt till arlig betald semester

[maste] ta konsekvenserna av detta”.*

40. Forekomsten av en sadan skyldighet bekriftas av direktiv 89/391, vilket forblir tillampligt, liksom
anges i skél 3 och artikel 1.4 i direktiv 2003/88.% I artikel 5.1 i direktiv 89/391 foreskrivs ndmligen att
”[a]rbetsgivaren &r skyldig att svara for att arbetstagarens sikerhet och hilsa tryggas i alla avseenden
som ar forbundna med arbetet”. Vidare foreskrivs i artikel 6.1 i detta direktiv att ”[ijlnom ramen for
sina skyldigheter ska arbetsgivaren vidta tillrackliga atgarder till skydd for arbetstagarnas sikerhet och
halsa”.

41. Séledes ska den skyldighet som foreskrivs i direktiv 89/391 for arbetsgivare beaktas vid tolkningen
av artikel 7 i direktiv 2003/88.

17 Dom av den 26 juni 2001, BECTU (C-173/99, EU:C:2001:356, punkt 44). Med andra ord maste, som generaladvokaten Mengozzi papekade i
punkt 17 i sitt forslag till avgorande i malet Ministerul Justitiei m.fl. (C-12/17, EU:C:2018:195), "en period av faktiskt arbete ... ge ritt till en
lika faktisk viloperiod”.

18 Se, bland annat, dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, punkt 37 och dar angiven rattspraxis).
19 Se, bland annat, dom av den 25 november 2010, Fuf$ (C-429/09, EU:C:2010:717, punkt 80 och dér angiven réttspraxis).
20 Ibidem, punkt 81.

21 Se, bland annat, dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, punkt 39 och dir angiven réttspraxis).
22 Dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, punkt 63).

23 Angdende sambandet mellan direktiv 2003/88 och forbittringen av skyddet for arbetstagares sakerhet och hilsa, se, bland annat, dom av den
19 september 2013, Omprévning kommissionen/Strack (C-579/12 RX-II, EU:C:2013:570, punkt 44 och dir angiven rttspraxis). I linje med
syftet med direktiv 89/391, faststéller direktiv 2003/88, i dess artikel 1.1, "minimikrav pa sdkerhet och hilsa vid forldggningen av arbetstiden”.
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42. Det ska vidare papekas att Forbundsrepubliken Tyskland vid forhandlingen erkdnde att
arbetstagaren, enligt omsorgsplikten, allmént &r skyldig att fraimja arbetstagarnas vdlmaende och att
denna omsorgsplikt &dven innebédr ett krav pa att ge arbetstagarna mojlighet att utnyttja sina
rattigheter.

43. Denna skyldighet ska, nédr det giller arbetstidens forldggning, uppfyllas genom att arbetsgivaren
vidtar konkreta organisationsatgirder avsedda att tillita arbetstagarna att utnyttja deras ritt till arlig
betald semester och genom att den i god tid ger detaljerad information om att dessa arbetstagare, for
det fall de inte faktiskt tar ut sin semester, riskerar att forlora denna vid utgangen av referensperioden
eller vid utgangen av en period under vilken outtagen semester far tas ut. Arbetsgivaren ska vidare
informera arbetstagarna om att de for det fall de inte tar ut semestern under anstillningen, trots att
de faktiskt har mojlighet till detta, inte kommer att kunna gora géllande nagon ritt till en ekonomisk
ersittning for arlig betald semester som inte har tagits ut vid anstillningens upphdrande.
Arbetsgivarens skyldighet ar emellertid inte ”sd ldngtgaende att de[n] innebar en skyldighet for
arbetsgivaren att tvinga sina arbetstagare att faktiskt utnyttja de viloperioder som de har ritt till”.**
Med detta forbehall ska arbetsgivarens skyldighet, enligt min uppfattning, tolkas som en
bevisforingsbestimmelse enligt vilken det, for det fall arbetstagarna bestrider att arbetsgivaren har
uppfyllt sin skyldighet, dr arbetsgivaren som ska styrka att den har vidtagit lampliga atgarder for att
sakerstilla en arbetstagarnas mojlighet att faktiskt utnyttja denna réttighet.

44. Mot bakgrund av den skyldighet som arbetsgivaren har att faktiskt ge sina arbetstagare en
mojlighet att utnyttja deras rétt till arlig betald semester, utgor artikel 7 i direktiv 2003/88 hinder for
en nationell bestimmelse eller praxis som medfor att arbetstagarna sjélva tillskrivs ansvaret for att
utnyttja denna rattighet, utan att det forst kontrolleras huruvida arbetsgivaren har iakttagit sin
skyldighet. Det skulle ndmligen strida mot innehéllet i den sociala rattighet som ges varje arbetstagare
direkt enligt artikel 7 i direktiv 2003/88 om en nationell bestimmelse eller praxis skulle godtas som
foreskriver att arbetstagarens ratt till arlig betald semester gir forlorad utan att arbetstagaren i
praktiken har haft mojlighet att utnyttja denna ritt.”® Av det ovan anforda framgar att den
omstidndigheten att en arbetstagare inte har ansokt om att fa utnyttja sin ratt till arlig betald semester
under referensperioden inte i kraft av sjalva sakforhéllandet (ipso facto) kan medféra en forlust av
denna rdtt vid utgdngen av denna period och, pa motsvarande sitt, av forlusten av rétten till en
ekonomisk ersdttning for arlig betald semester som inte har tagits ut nédr anstédllningen avslutas. Av
domstolens rattspraxis forefaller for 6vrigt folja att fragan huruvida en arbetstagare har inkommit med
semesteransokningar eller inte saknar relevans.”

45. Det ankommer foljaktligen pd den hdnskjutande domstolen att mot bakgrund av det syfte som
efterstravas med ratten till arlig betald semester i direktiv 2003/88, undersoka huruvida arbetsgivaren
har styrkt att den har vidtagit lampliga atgérder for att sékerstélla arbetstagarens mojlighet att faktiskt
utnyttja sin rétt till arlig betald semester genom att for detta dndamal iaktta tillborlig omsorg. I den
man arbetsgivaren styrker att den har uppfyllt sin omsorgsplikt och att arbetstagaren, trots de
atgdrder som arbetsgivaren vidtagit, avsiktligt har avstatt fran att utnyttja sin ratt till arlig betald
semester trots att vederborande hade mojlighet att gora detta under anstillningen, kan denna
arbetstagare inte pa grundval av artikel 7.2 i direktiv 2003/88 kréva betalning av en ekonomisk
ersittning for arlig betald semester som inte tagits ut ndr anstillningen avslutats. Arbetstagaren har
saledes beretts mojlighet att utnyttja sin ratt. Han eller hon har medvetet avstatt frain denna, med
vetskapen om de rittsliga konsekvenser som kan drabba honom eller henne vid anstillningens
upphorande.

24 Se dom av den 7 september 2006, kommissionen/Forenade kungariket (C-484/04, EU:C:2006:526, punkt 43).

25 Se, bland annat, dom av den 19 september 2013, Omprévning kommissionen/Strack (C-579/12 RX-II, EU:C:2013:570, punkt 32 och dar angiven
rattspraxis).
26 Se, bland annat, dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, punkt 62 och dér angiven réttspraxis).
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46. Visserligen kan vissa av domstolen formulerade overviganden ge intryck av att den tolkar
artikel 7.2 i direktiv 2003/88 sa att den direkt och automatiskt foreskriver en ekonomisk ersittning for
arlig betald semester som inte har tagits ut for det fall anstillningen upphor. Nér det géller villkoren
for att en sadan ersdttning ska forekomma, har domstolen understrukit att "att artikel 7.2 i
direktiv 2003/88 foreskriver att arbetstagaren, nir anstéllningen upphor och det i praktiken inte lingre
ar mojligt att ta ut den arliga betalda semestern, har ritt till kontant erséttning i syfte att undvika att
vederborande till foljd hdrav inte kan utnyttja rétten till semester, ens i form av en ekonomisk
formén”.” Domstolen har édven slagit fast att "[f]or att kunna sikerstilla efterlevnaden av denna
grundliggande unionsrittsliga rattighet for arbetstagaren, ska [den] inte tolka artikel 7.2 i
direktiv 2003/88 restriktivt, till nackdel for de rattigheter som arbetstagarna har enligt denna
bestimmelse”.” Vidare har domstolen slagit fast att “rétten till kontant ersittning i artikel 7.2 i
direktiv 2003/88, sasom domstolen har tolkat den artikeln, inte é&r villkorad av annat an att
anstdllningen ska vara avslutad och att arbetstagaren inte ska ha tagit ut all semester som

vederbérande hade ritt till ndr anstéllningen avslutades”.”

47. Det ska emellertid understrykas att dessa oOverviganden &ar ndra knutna till det faktiska
sammanhang i vilket de gjorts, det vill séga situationer i vilka en arbetstagare hade forhindrats att
utnyttja sin ratt till arlig betald semester pa grund av en sjukdom eller vederborandes dod.

48. Vidare far artikel 7.2 i direktiv 2003/88 under alla omstdndigheter inte tolkas sa att en arbetstagare
som frivilligt och pa ett vil underbyggt sdtt har avstatt fran att ta ut sin arliga betalda semester kan
gora gillande en ratt till utbetalning av en ekonomisk erséttning for betald arlig semester som inte har
tagits ut vid anstdllningens upphorande, ndr arbetsgivaren har styrkt att den faktiskt berett
arbetstagaren mdjlighet att ta ut sin semester under anstallningen.

49. En tolkning av artikel 7.2 i direktiv 2003/88 som framjar en automatisk utbetalning till arbetstagare
av en ekonomisk erséittning for arlig betald semester som inte har tagits ut vid anstéillningens
upphorande, utan att nagon kontroll gors av arbetsgivarens respektive arbetstagarens beteende, skulle
strida savdl mot lydelsen i denna bestimmelse som mot syftet med rétten till arlig betald semester,
sasom det har understrukits och senare erinrats om av domstolen i fast praxis. Artikel 7 i
direktiv 2003/88 ska emellertid tolkas mot bakgrund av sin ordalydelse och det efterstrivade syftet.*

50. Nér det for det forsta giller lydelsen i artikel 7.2 i direktiv 2003/88, foljer av denna att en
utbetalning av en ekonomisk erséttning, da den har till syfte att ersdtta minimiperioden av arlig betald
semester, endast dr mojlig for det fall anstdllningen upphor. Ett faktiskt uttag av semester ar séledes
regel och ekonomisk ersdttning dr undantag. Dessutom uttrycker inte lydelsen i denna bestimmelse
nagon idé om ett automatiskt beviljande av sddan ersittning for det fall anstillningen upphor, utan
endast en idé om en sddan mojlighet.

51. Vad for det andra betréffar syftet med rétten till arlig betald semester, ska det erinras om att det &r
att "arbetstagaren ska kunna vila sig och ha en period fér avkoppling och fritid”.*" Vidare bér regeln
aterigen ndmnas om att arbetstagaren normalt sett ska kunna atnjuta en faktisk viloperiod.

52. En tolkning av artikel 7.2 i direktiv 2003/88 enligt vilken den direkt och automatiskt skulle
foreskriva en ekonomisk ersittning till arbetstagare for arlig betald semester som inte tagits ut nér
anstillningen upphor skulle asidosétta detta syfte och kravet pa en faktisk viloperiod for arbetstagarna,
vilka innebdr att atnjutandet av ritten till arlig betald semester i princip ska utnyttjas i natura.

27 Se, bland annat, dom av den 12 juni 2014, Bollacke (C-118/13, EU:C:2014:1755, punkt 17 och dér angiven praxis).

28 Se, bland annat, dom av den 12 juni 2014, Bollacke (C-118/13, EU:C:2014:1755, punkt 22 och dér angiven praxis).

29 Se, bland annat, dom av den 12 juni 2014, Bollacke (C-118/13, EU:C:2014:1755, punkt 23).

30 Se, bland annat, dom av den 22 maj 2014, Lock (C-539/12, EU:C:2014:351, punkt 15).

31 Se, bland annat, dom av den 29 november 2017, King (C-214/16, EU:C:2017:914, punkt 37 och dér angiven réttspraxis).

ECLIL:EU:C:2018:339 9



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BoT — MAL C-619/16
KREUZIGER

53. En siddan tolkning skulle ndmligen kunna uppmuntra arbetstagare som, exempelvis pa grund av att
de dr under utbildning eller har anstillts genom ett tidsbegrdnsat anstillningsavtal, vet att deras
anstillning kommer att upphora inom en snar framtid att inte ta ut sin semester i syfte att 6ka sin
arbetsersittning genom att, vid anstéllningens slut, erhélla en ekonomisk ersittning for érlig betald
semester som inte tagits ut. Domstolen har emellertid redan tidigare slagit fast att det bor undvikas att
artikel 7 i direktiv 2003/88 tolkas sa att det “ge[s] incitament, som inte dr forenliga med [detta
direktiv], for arbetstagaren att avsta fran sin semester eller for arbetsgivaren att uppmana denne
dartill”.* For att iaktta syftet med ritten till arlig betald semester ska det siledes sikerstillas att
artikel 7.2 i direktiv 2003/88 inte kan anvéndas som ett verktyg for att kumulera dagar av arlig betald
semester i syfte att fa ersittning for dessa nir anstillningen tagit slut.*

54. Det ska tilliggas att skyddet for en arbetstagares sdkerhet och hilsa inte enbart hor till dess
individuella intresse, utan ocksd till arbetsgivarens intresse och till det allménna intresset.*

55. Mot bakgrund av dessa omstindigheter bor saledes den del i domen av den 12 juni 2014,
Bollacke,* i vilken domstolen angav att “ritten till kontant ersittning i artikel 7.2 i direktiv 2003/88,
sasom domstolen har tolkat den artikeln, inte ar villkorad av annat dn att anstédllningen ska vara
avslutad och att arbetstagaren inte ska ha tagit ut all semester som vederborande hade ratt till nér
anstillningen avslutades” relativiseras.*® For att uppfylla det dubbla dndamélet med ritten till arlig
betald semester, ndmligen att dels tillata arbetstagaren att vila, dels att ha en period fo6r avkoppling och
fritid, samt regeln att en arbetstagare normalt sett ska kunna atnjuta en faktisk viloperiod, ska det
andra villkor som stills i artikel 7.2 i direktiv 2003/88, namligen att "arbetstagaren inte ska ha tagit ut
all arlig betald semester som vederbérande hade ritt till nédr [anstéllningen] avslutades,” nodvindigtvis
tolkas sa att det innebar att arbetstagaren ”inte kumnat ta ut all sin arliga betalda semester innan
vederbérandes anstillning avslutades”.® Det ar endast for det fall det forsta villkoret, det vill siga att
anstillningen har avslutats, och det andra villkoret, tolkat pa detta sitt, ar uppfyllda som den
arbetstagare vars anstédllning har avslutats har en ritt, grundad pa artikel 7.2 i direktiv 2003/88, till en
ekonomisk ersdttning for arlig betald semester som inte har tagits ut.

56. Tolkad pa detta sitt tillater siledes artikel 7.2 i direktiv 2003/88 att sdkerstélla en réttvis balans
mellan den nddvindiga ekonomiska ersédttningen for en rétt till arlig betald semester som faktiskt inte
har kunnat atnjutas under anstéllningen och uppfyllandet av syftet med denna rétt som i princip kraver
att semestern faktiskt tas ut.

57. Sammanfattningsvis foreslar jag att domstolen ska avfirda resonemanget att utbetalning av
ekonomisk ersittning for arlig betald semester som inte har tagits ut dr beroende av det dubbla
villkoret som innebdr dels att arbetstagaren personligen hos arbetsgivaren har ansokt om att fa ta ut
den omtvistade semestern, dels att arbetstagaren har styrkt att den inte har haft mgjlighet att utnyttja
sin ratt till arlig betald semester av skil som ligger utanfér vederbérandes kontroll.

58. Jag foreslar att domstolen ska folja en annan logik som bygger pa regeln att ett faktiskt uttag av
semester ska privilegieras och pad den roll som arbetsgivaren ska spela i detta hdnseende. I detta
hianseende dr det uteslutet att lata enbart arbetstagarna bdra ansvaret for att se till att faktiskt ta ut
deras semester som annars gar forlorad. En sidan 16sning skulle ndmligen inte dverensstimma med

32 Se dom av den 6 april 2006, Federatie Nederlandse Vakbeweging (C-124/05, EU:C:2006:244, punkt 32). Se éven, for ett resonemang grundat pa
regeln att en arbetstagare normalt sett ska kunna atnjuta en faktisk viloperiod, dom av den 16 mars 2006, Robinson-Steele m.fl. (C-131/04
och C-257/04, EU:C:2006:177).

33 Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Tanchevs forslag till avgérande i malet King (C-214/16, EU:C:2017:439, punkt 97).

34 Se dven, betraffande detta resonemang, forslag till avgorande av generaladvokat Stix-Hackls i de forenade malen Robinson-Steele m.fl. (C-131/04
och C-257/04, EU:C:2005:650, punkt 79).

35 C-118/13, EU:C:2014:1755.

36 Se dom av den 12 juni 2014, Bollacke (C-118/13, EU:C:2014:1755, punkt 23).

37 Se, bland annat, dom av den 20 juli 2016, Maschek (C-341/15, EU:C:2016:576, punkt 27 och dar angiven réttspraxis). Min kursivering.
38 Se, bland annat, dom av den 20 juli 2016, Maschek (C-341/15, EU:C:2016:576, punkt 28 och dar angiven réttspraxis). Min kursivering.
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verkligheten i anstillningarna som innebédr en obalans mellan arbetsgivaren och arbetstagaren, eftersom
den sistndimnda pa olika sdtt kan uppmuntras att arbeta mer, sirskild ndr vederborande hoppas pé att
fa sitt anstéllningsavtal fornyat. For att forebygga denna risk liksom arbetstagarnas bendgenhet att
omvandla deras semesterdagar till lonetilligg, bor arbetsgivaren alaggas en skyldighet att vidta
lampliga atgédrder for att tillita arbetstagaren att faktiskt utnyttja sin ratt till arlig betald semester som
inte tagits ut nédr anstdllningen avslutas. Om arbetsgivare styrker att den har gett arbetstagaren en
mojlighet att utnyttja denna rétt, kan denna arbetstagare saledes inte, pa grundval av artikel 7.2 i
direktiv 2003/88, gora ansprak pa utbetalning av en ekonomisk ersittning for arlig betald semester
som inte har tagits ut vid anstéllningens upphodrande.

59. Séledes foreslar jag att domstolen ska besvara den hénskjutande domstolens fraga sa att artikel 7.2 i
direktiv 2003/88 ska tolkas sa att den ger rétt till en ekonomisk ersattning for arlig betald semester
som inte har tagits ut nédr anstillningen avslutas om arbetstagaren inte har kunnat ta ut all den arliga
betalda semester som han eller hon hade ritt till under anstéllningen.

60. Denna bestimmelse ska, enligt min uppfattning, tolkas s& att den utgér hinder for nationell
lagstiftning eller praxis enligt vilken en arbetstagare forlorar sin rétt till en ekonomisk ersittning for
arlig betald semester som inte har tagits ut ndr arbetstagaren dels inte har ansokt om att fa atnjuta
denna semester under anstéillningen, dels inte styrker att det varit omojligt for honom eller henne att
ta ut semestern av skil som lag utanfér vederborandes kontroll, utan att forst kontrollera huruvida
arbetsgivaren faktiskt har berett arbetstagaren mojlighet att utnyttja sin ratt till arlig betald semester.

61. Nar en talan vécks vid en nationell domstol avseende ett bestridande av en arbetstagares ratt till
ekonomisk ersdttning for arlig betald semester som inte har tagits ut ndr anstédllningen avslutas,
ankommer det pa den domstolen att kontrollera huruvida arbetsgivaren kan styrka att den har vidtagit
lampliga atgirder for att garantera arbetstagaren en mojlighet att faktiskt utnyttja sin rétt till arlig
betald semester under anstédllningen. Om arbetsgivaren styrker att den har uppfyllt sin omsorgsplikt
och att arbetstagaren, trots de atgérder som arbetstagaren har vidtagit, frivilligt pa ett vdl underbyggt
sdtt har avstatt fran att utnyttja sin ratt till arlig betald semester, trots att vederbérande haft mojlighet
till detta under anstillningen, kan arbetstagaren inte, pd grundval av artikel 7.2 i direktiv 2003/88,
krava utbetalning av en ekonomisk ersittning for arlig betald semester som inte har tagits ut néar
anstéllningen avslutas.

62. Om det i forevarande fall av den hinskjutande domstolens kontroller framgar att Land Berlin, i
egenskap av Sebastian M. Kreuzigers arbetsgivare, har gett honom mojlighet att utnyttja sin ratt till
arlig betald semester och att Sebastian M. Kreuziger trots detta inte har onskat ta ut sin semester
innan han klarat det muntliga provet i den statliga examen, kan den hénskjutande domstolen anse att
arbetsgivaren har haft fog for att neka honom en siddan erséttning.

IV. Forslag till avgorande

63. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara tolkningsfragorna fran
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg (hogre regionala forvaltningsdomstolen for delstaterna
Berlin och Brandenburg, Tyskland) pa foljande sitt:

1) Artikel 7.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 om
arbetstidens forlaggning i vissa avseenden ska tolkas si, att den ger ritt till en ekonomisk
ersittning for arlig betald semester som inte har tagits ut nédr anstillningen avslutas, nédr en
arbetstagare inte har kunnat ta ut all den semester som vederborande hade rdtt till under
anstéllningen.
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Artikel 7.2 i direktiv 2003/88 ska tolkas sa att den utgor hinder for nationell lagstiftning eller praxis
enligt vilken en arbetstagare forlorar sin ratt till en ekonomisk ersdttning for érlig betald semester
som inte har tagits ut nér anstéllningen avslutats, nar denna arbetstagare dels inte har ansokt om
att fa ta ut denna semester nir vederborande var anstilld, dels inte har styrkt att det var omgjligt
for honom eller henne att ta ut denna semester av skil som lag utanfor vederborandes kontroll,
utan att det forst har kontrollerats huruvida arbetsgivaren faktiskt har gett arbetstagaren mojlighet
att utnyttja sin rétt till arlig betald semester.

Nér en talan vécks vid en nationell domstol avseende bestridande av en arbetstagares ritt till en
ekonomisk ersdttning for arlig betald semester som inte har tagits ut ndr anstillningen avslutas,
ankommer det pa den domstolen att kontrollera huruvida arbetsgivaren har styrkt att den har
vidtagit lampliga atgérder for att garantera arbetstagaren en mdojlighet att faktiskt utnyttja sin ratt
till arlig betald semester under anstdllningen. Om arbetsgivaren visar att den har uppfyllt sin
omsorgsplikt och att arbetstagaren, trots de atgirder som arbetsgivaren har vidtagit, frivilligt och
pa ett vl underbyggt sitt har avstatt fran rdatten att utnyttja sin rétt till arlig betald semester, trots
att vederborande har haft mojlighet till detta under anstillningen, kan arbetstagaren inte, pa
grundval av artikel 7.2 i direktiv 2003/88, gora ansprak pa betalning av en ekonomisk erséttning
for arlig betald semester som inte har tagits ut nér anstillningen avslutas.
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