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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MICHAL BOBEK
foredraget den 5 september 2018

Mal C-385/17

Torsten Hein
mot
Albert Holzkamm GmbH & Co.

(begédran om forhandsavgorande fran Arbeitsgericht Verden (Arbetsdomstolen i Verden, Tyskland)

"Begdran om forhandsavgorande — Socialpolitik — Arbetstidens forlaggning — Kollektivavtal inom
byggnadssektorn — Ritt till arlig betald semester — Ersdattning avseende arlig semester — Foljderna av
perioder med arbetstidsforkortning”

I. Inledning

1. Enligt federal lagstiftning i Tyskland har arbetstagarna ratt till minst 24 arbetsdagar betald semester
om aret. Lagre inkomst pa grund av arbetstidsforkortning far i princip inte paverka en arbetsgivares
berdkning av ersdttningen avseende arlig semester. Parterna i ett kollektivavtal har emellertid rétt att
avvika fran dessa federala regler om semester. Inom byggnadssektorn regleras arbetsvillkoren i ett
speciellt kollektivavtal. Enligt detta avtal har arbetstagarna ritt till 30 dagar arlig betald semester. Vid
berdkningen paverkar emellertid inkomstminskningar pa grund av perioder med arbetstidsforkortning
semesterlonen.

2. Torsten Hein arbetar inom byggnadssektorn. Han omfattades av arbetstidsforkortning under flera
veckor aren 2015 och 2016. Han tog ut betald arlig semester. Han anser att berdkningen av den
ersattning som han fick utbetald for arlig semester inte borde ha péverkats av perioder med
arbetstidsforkortning.

3. I forevarande mal har EU-domstolen ombetts avgoéra huruvida unionsrétten utgoér hinder for en
nationell bestimmelse i ett kollektivavtal enligt vilken inkomstminskningar pa grund av
arbetstidsforkortning ska péverka berdkningen av en arbetstagares ritt till ersdttning avseende arlig
semester.

1 Originalsprék: engelska.
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II. Tillampliga bestaimmelser
A. Unionsrdtt

1. Stadgan

4. Artikel 31.2 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna (nedan kallad stadgan)
har f6ljande lydelse: "Varje arbetstagare har ritt till en begransning av den maximala arbetstiden samt
till dygns- och veckovila och arlig betald semester.”

2. Direktiv 2003/88

5. I artikel 1 i direktiv 2003/88/EG om arbetstidens forldggning i vissa avseenden (nedan kallat
direktiv 2003/88 eller arbetstidsdirektivet)® definieras dess syfte och tillimpningsomrade enligt
foljande:

1. I detta direktiv foreskrivs minimikrav pa sikerhet och hélsa vid forldggningen av arbetstiden.
2. Detta direktiv &r tillampligt pa
a) minimitider for ... arlig semester ...”

”, »

6. Artikel 2.1 i direktivet innehaller foljande definition av "arbetstiden”: 7all tid i enlighet med nationell
lagstiftning eller praxis da arbetstagaren star till arbetsgivarens forfogande samt dérvid utfor aktiviteter
eller uppgifter”. I artikel 2.2 definieras "viloperiod” som "varje period som inte &r arbetstid”.

7. I artikel 7 anges foljande:

”1. Medlemsstaterna skall 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 erséttning, utom da anstdllningen avslutas.”

8. Enligt artikel 15 ”[skall] detta direktiv ... inte paverka medlemsstaternas ratt att tillimpa eller infora
lagar eller andra forfattningar som béttre skyddar arbetstagarnas hélsa och sidkerhet eller underlattar

eller tillater tillimpningen av kollektivavtal eller avtal mellan arbetsmarknadens parter som battre
skyddar arbetstagarnas hilsa och sékerhet”.

B. Tysk rdtt

1. Lagen om minimisemester for arbetstagare
9.1 3 § stycke 1 i Mindesturlaubsgesetz fiir Arbeitnehmer (Bundesurlaubsgesetz) (lagen om

minimisemester for arbetstagare, nedan kallad BUrlG)® foreskrivs att “den érliga semestern ska uppgé
till minst 24 arbetsdagar per ar ...”.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 (EUT L 299, 2003, s. 9).
3 BGBL III, s. 800—4, senast dndrad genom lag av den 20 april 2013 (BGBL. I, s. 868).
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10. T 11 § stycke 1 foreskrivs foljande:

"Semesterlonen berdknas pd den genomsnittliga 16n som arbetstagaren erhéllit under de senaste
13 veckorna fore semestern med undantag for ersittning som betalats for arbete utfort utover ordinarie
arbetstid.

Lonesdankningar under berdkningsperioden pa grund av minskad arbetstid, arbetstidsforkortning eller
franvaro som inte kan laggas arbetstagaren till last ska inte beaktas vid berdkningen av den 16n som
arbetstagaren har ritt till under sin betalda semester ...”.

11. Enligt 13 § stycke 1 i denna lag far genom kollektivavtal avvikelse goras fran dess bestimmelser
med undantag for 1 §, 2 § och 3 § stycke 1. Enligt 13 § stycke 2 far kollektivavtal for byggnadssektorn
ocksd avvika fran vad som foreskrivs i 1 §, 2 § och 3 § stycke 1, forutsatt att detta ar nédvandigt for att
sdkerstdlla kontinuerlig arlig semester for alla arbetstagare.

2. Det federala kollektivavtalet for byggnadssektorn

12. I 8 § punkt 1 i Bundesrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe (det federala kollektivavtalet for
byggnadssektorn, nedan kallat BRTV-Bau)* foreskrivs féljande:

”1. Arbetstagaren har varje kalenderar (semesterar) ratt till 30 arbetsdagar betald semester.

4. Semesterns lingd beror pa antalet arbetsdagar som fullgjorts for foretag inom byggnadssektorn ...”

13. 8 § punkt 2 avser berdkning av semesterns lingd:

”

2. Arbetstagaren har efter 12 arbetsdagar — for svart funktionshindrade efter 10,3 arbetsdagar — ratt till
en dags semester.

3. Arbetsdagar é&r alla kalenderdagar som arbetstagaren dr anstdlld hos ett foretag inom
byggnadssektorn under semesteraret. Undantag gors for olovlig franvaro och obetald semester, om det
ror sig om mer an 14 dagar ...”

14. 8 § punkt 4 géller erséttning avseende arlig semester och har foljande lydelse:
”1. Arbetstagaren har ratt till 16n fér den semester som avses i punkt 1 ovan.

For semester som tjidnats in utgor semesterlonen 14,25 procent — for svart funktionshindrade i den
mening som avses i relevant lagstiftning 16,63 procent — av bruttolonen. Ersittningen avseende arlig
semester bestar av semesterlonen pa 11,4 procent — for svart funktionshindrade 13,3 procent — av
bruttolonen och tillkommande semesterersiattning. Den tillkommande semesterersittningen uppgar
till 25 procent av semesterlonen. Den kan rdknas in i ytterligare semesterersittning som betalas av
arbetsgivaren.

4 Bundesrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe vom 4 Juli 2002 in der Fassung vom 17 Dezember 2003, 14 Dezember 2004, 29 Juli 2005, 19 Mai
2006, 20 August 2007, 31 Mai 2012, 17 Dezember 2012, 5 Juni 2014 und 10 Dezember 2014.
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For semester som tjdnats in efter den 31 december 2015 och foére den 1 januari 2018 utgor
semesterlonen 13,68 procent — for svart funktionshindrade i den mening som avses i relevant
lagstiftning 15,96 procent — av bruttolonen. Ersédttningen avseende semester bestar av semesterlonen pa
11,4 procent — for svart funktionshindrade 13,3 procent — av bruttolonen och tillkommande
semesterersittning. Den tillkommande semesterersattningen uppgar till 20 procent av semesterlonen.
Den kan réknas in i ytterligare semesterersiattning som betalas av arbetsgivaren.

2. Med bruttolon avses

a) den bruttolon som utgor skatteunderlaget for inkomstskatt och som anges i taxeringsbeskedet samt
naturaférmaner som inte ska beskattas enligt schablon enligt 40 § i Einkommensteuergesetz (lagen
om inkomstskatt),

3. Ersdttningen avseende semester som endast delvis tagits ut ska berdknas genom att dividera
ersittningen avseende semester enligt punkt 4.1 med det totala antalet semesterdagar enligt punkt 2
och att multiplicera detta belopp med uttagna semesterdagar.

5. Vid slutet av semesteraret far aterstiende semesterlon overskjutas till efterfljande kalenderar.”
15. 8 § punkt 5 har féljande lydelse:

”1. For varje forlorad arbetstimme pa grund av arbetsoférmaga utan egen forskyllan pa grund av
sjukdom, for vilken tid 16n inte betalas, Okas ersdttningen for semester enligt punkt 4.1 med
14,25 procent av den senaste anmaélda bruttolonen, berdknad enligt 6 § punkt 1 led 1 i Tarifvertrag
tiber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (kollektivavtalet om socialfondsfoérfarandet inom
byggnadssektorn, nedan kallat VTV).

2. For varje forlorad arbetstimme under tiden fran den 1 december till den 31 mars, for vilken
arbetstagaren erhaller kompensation for sdsongsberoende arbetstidsforkortning oOkas ersattningen
avseende semester enligt punkt 4.1, efter utgangen av denna tidsperiod, med 14,25 procent av den
senaste anmadlda bruttolonen, berdknad enligt 6 § punkt 1 led 1 VTV. De forsta 90 forlorade
arbetstimmarna med anledning av subventionerad sdsongsberoende arbetstidsforkortning beaktas inte.

4. For semester som intjanats efter den 31 december 2015 och fore den 1 januari 2018 ska
procentsatsen for minimiersittningen for semester, med avvikelse fran vad som foreskrivs i
punkterna 5.1 och 5.2, vara 13,68 procent.”

II1. Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

16. Klaganden, Torsten Hein, har varit anstdlld som betongarbetare av motparten, Albert Holzkamm
GmbH & Co. (nedan kallad Albert Holzkamm eller arbetsgivaren), sedan ar 1980. Han fick 19,57 euro
brutto per timme ar 2015 och 20,04 euro brutto ar 2016.

17. Arbetsgivaren inforde arbetstidsférkortning f6r manaderna augusti,

september, oktober och november 2015 genom arbetsavtal. Tillsammans med andra perioder med
arbetstidsforkortning under andra manader samma ar hade Torsten Hein nedsatt arbetstid i
sammanlagt 26 veckor ar 2015.
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18. Ar 2015 fick han 30 dagars semester. Fran den 19 oktober 2015 till den 31 oktober 2015 tog han ut
10 av dessa semesterdagar, vilket motsvarar sammanlagt 82 timmar baserat pa hans veckoarbetstid
for oktober (41 timmar). Arbetsgivaren beriknade semesterlonen® utifrén en timlén pa 10,96 euro
brutto. Jamfort med Torsten Heins normala timlon ar 2015 (19,57 euro brutto) uppgar skillnaden till
totalt 705,88 euro brutto, vilket dr det belopp som han hdvdar att arbetsgivaren ar skyldig honom. Nér
det giller den tillkommande semesterersdttningen enligt kollektivavtalet hdavdar han att det innebar en
skillnad pa 176,50 euro brutto. Torsten Hein tog ocksa ut en semesterdag den 22 december 2015. For
den dagen har han gjort gillande 69,45euro brutto i semesterlon och 17,22 euro brutto i
semesterersattning.

19. Ar 2016 tog Torsten Hein semester fran den 4 oktober till den 28 oktober, totalt 155,5 timmar.
Hans arbetsgivare berdknade erséttningen avseende semester utifran en timloén pa 11,76 euro brutto.
Jamfort med timlonen ar 2016 — 20,04 euro brutto — har Torsten Hein gjort gillande en skillnad pé
totalt 1287,85euro brutto. Nar det giller den tillkommande semesterlonen har Torsten Hein ocksé
gjort gillande 413,39 euro brutto.

20. Torsten Hein anser att perioderna med arbetstidsforkortning inte under négot av de bada aren
skulle ha lett till att ersdttningen avseende arlig semester minskade. 8 § i kollektivavtalet leder till en
betydande minskning av ersittningen avseende arlig semester vid arbetstidsforkortning Torsten Hein
har saledes yrkat att den hidnskjutande domstolen ska forplikta arbetsgivaren att betala 2 670,27 euro
brutto jimte rénta som erséttning avseende arlig semester.

21. Albert Holzkamm anser att 8 § i kollektivavtalet omfattas av 13 § stycke 1 och 13 § stycke 2 BUrlG.
De senare bestimmelserna och de kollektivavtalsbestimmelser som grundas pa dessa ar forenliga med
unionsratten. Arbetsgivaren har dessutom papekat att i den reviderade versionen av kollektivavtalet har
avtalsparterna inte minskat antalet semesterdagar som kan tas ut med anledning av tidigare
overenskommelser om arbetstidsforkortning. Arbetsgivaren har dock kompenserat for tidigare
overenskommelser om arbetstidsforkortning genom att oka ersdttningen avseende arlig semester.
Enligt arbetsgivaren ska Torsten Heins talan darfor ogillas.

22. Det ar i samband med dessa faktiska och rittsliga omstédndigheter som Arbeitsgericht Verden
(Arbetsdomstolen i Verden, Tyskland) har beslutat att forklara malet vilande och héanskjuta foljande
fragor till EU-domstolen for ett forhandsavgorande:

”1) Ska artikel 31 i Europeiska unionens stadga och artikel 7.1 i direktiv 2003/88/EG av den
4 november 2003 om arbetstidens forldggning i vissa avseenden tolkas sa, att dessa bestammelser
utgér hinder for en nationell bestimmelse enligt vilken det i kollektivavtal kan bestammas att
inkomstminskningar under berdkningsperioden till foljd av subventionerad arbetstidsforkortning
pa grund av arbetsbrist ["Kurzarbeit”] paverkar berdkningen av semesterlonen, vilket leder till att
arbetstagaren far lidgre ersattning under den arliga semestern om minst fyra veckor, eller far lagre
semesterersittning om anstillningen upphor dessforinnan, dn vad som vore fallet om berékningen
av semesterlonen skulle grundas pa den genomsnittslon arbetstagaren hade erhallit om denne inte
hade drabbats av sadan forlust av 16n under berdkningsperioden? Om sa ar fallet: Vilken hogsta
procentsats, berdknad som andel av arbetstagarens genomsnittslon utan sddan loneforlust, kan
tillitas i en nationell bestimmelse enligt vilken det i kollektivavtal kan bestammas att
inkomstminskningar under berdkningsperioden till foljd av arbetstidsforkortning, paverkar
berdkningen av semesterersattningen, vilket leder till att arbetstagaren far ldgre erséttning, utan att
denna bestimmelse ska anses ofdrenlig med unionsratten?

5 Enligt 8 § punkt 4 BRTV-Bau ska ersittningen avseende érlig semester besta av semesterlonen pa 11,4 procent — for svart funktionshindrade
13,3 procent — av bruttolonen och tillkommande semesterersittning. Den tillkommande semesterersittningen berdknas i procent av
semesterlonen. Utom i de fall dar det dr mer korrekt att kalla betalningen semesterlon (payment for annual leave) i egentlig mening kommer
jag att anvdnda termen “ersittning avseende arlig semester” (remuneration for annual leave).
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2) Om fraga 1 ska besvaras jakande: Innebdr de allmdnna unionsrittsliga principerna om rattssékerhet
och forbud mot retroaktiv lagstiftning att samtliga berdrda ska ges mojlighet att aberopa
domstolens tolkning av artikel 31 i Europeiska unionens stadga och artikel 7.1 i
direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 om arbetstidens forldggning i vissa avseenden, i den
dom i maélet om foérhandsavgorande som senare kommer att meddelas i forevarande mal, vad ror
denna tolknings rattsverkningar i tiden, pa den grunden att medlemsstatens hogsta domstolar i sin
praxis forklarat att bestimmelserna i lag och kollektivavtal inte kan tolkas unionsrattskonformt?
Om svaret dr nekande: Ar det forenligt med unionsritten att de nationella domstolarna, med
héanvisning till nationell lagstiftning, uppratthaller skyddet for arbetsgivarnas berittigade
forvantningar pa att medlemsstatens hogsta domstolars praxis ska foljas, eller géller principen om
ratt till skydd for berittigade férvantningar bara Europeiska unionens domstols praxis?”

23. Torsten Hein, Albert Holzkamm, den tyska och den italienska regeringen samt kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden. Med undantag av den italienska regeringen yttrade sig dessa parter
muntligen vid férhandlingen den 14 juni 2018.

IV. Bedomning

24. 1 detta forslag till avgorande kommer jag inledningsvis att behandla de eventuella f6ljderna av att
den aktuella nationella bestimmelsen ingar i ett kollektivavtal som avviker fran den nationella
allménna lagstiftningen avseende semester for att ta hénsyn till de specifika omstindigheter som
kdnnetecknar byggnadssektorn (A). For det andra kommer jag att ange minimikraven enligt
unionsratten for ratten till arlig semester, sarskilt nar det galler erséttning avseende arlig semester (B).
For det tredje kommer jag att undersoka huruvida unionsritten utgor hinder fo6r att lata
arbetstidsforkortning paverka berdkningen av erséttningen avseende arlig semester (C).

A. Kollektivavtal for byggnadssektorn

25. Byggnadssektorn har speciella siardrag. Det dr en bransch dédr arbetsmonstren varierar under aret,
sarskilt pa grund av dndrade védderleksforhallanden och ekonomiska risker. Arbetstagarna i den
sektorn kan fa perioder med sa kallad arbetstidsforkortning, sdrskilt (men inte bara) under vintern,
och perioder med hog arbetsbelastning da det vanligtvis krivs overtid. Dessa variationer i
arbetsmonstren kan gora det ganska komplicerat att bestimma ldngden pa och ersdttningen for
arbetstagarnas semester.

26. Enligt 11 § stycke 1 BUrlG ska semesterlonen berdknas utifran arbetstagarens genomsnittsinkomst
exklusive overtid. Detta genomsnitt baseras pa den 16n som arbetstagaren fatt under de senaste 13
veckorna fore semestern (den si kallade berdkningsperioden). Nér semesterlonen beréknas tas inte
hénsyn till inkomstminskningar under berékningsperioden till foljd av arbetstidsforkortning.

27. 13 § BUIIG tillater emellertid att kollektivavtal inom byggnadssektorn avviker fran bestimmelserna
i denna lag. I BRTV-Bau har denna mojlighet utnyttjats bade nér det giller berdkningen av semesterns
laingd (30 arbetsdagar i stéllet for 24) och ersdttningen avseende denna semester. Genom det sétt pa
vilket den genomsnittliga bruttotimlonen berédknas tas det i det system som foreskrivs i 8 § punkt 4
BRTV-Bau for ersdttning avseende arlig semester i synnerhet hdnsyn till inkomstminskningar pa
grund av arbetstidsforkortning nir ersattningen berdknas.

28. Mot bakgrund av den lagstiftning som é&r tillimplig har den tyska regeringen gjort gillande att
forevarande mal avser fragan huruvida den lagstiftning som mdojliggor avvikelser (det vill siaga 13 §
BUrlG) och inte de materiella bestimmelserna i BRTV-Bau é&r forenliga med unionsrétten. Den
hanskjutande domstolen har ocksa stéllt den forsta fragan mot bakgrund av att denna lagbestimmelse
ger arbetsmarknadens parter rétt att avvika fran den nationella lagstiftningen.
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29. Jag haller med om att det pa det formella planet faktiskt &r BUrlG som ska anses som den priméra
kéllan till eventuell oférenlighet med unionsriatten i den man den har gett parterna i ett kollektivavtal
ratt att avvika fran den nationella lagstiftning som annars ar allmént tillimplig. Bortsett fran detta kan
jag emellertid inte forsta vad som faktiskt skulle kunna bedémas i sak i forevarande mal nér det géller
BUIIG, eftersom de omtvistade tillimpliga bestimmelserna finns i BRTV-Bau i frdga om bada de
centrala delarna i forevarande mal, det vill sdga den érliga semesterns lingd och erséttningen avseende
arlig semester.

30. Det bor papekas att de nationella bestimmelserna, d&ven om de har utarbetats och avtalats av
arbetsmarknadens parter, maste vara forenliga med unionsriatten atminstone sa lainge som de omfattas
av dess tillimpningsomrade i materiellt avseende. EU-domstolen har tidigare prévat fragan huruvida ett
kollektivavtal ar forenligt med unionsrétten, och detta ocksd nir avtalet avviker fran den nationella
lagstiftningen.® Nér arbetsmarknadens parter antar bestimmelser inom  unionsrittens
tillimpningsomrédde maste de beakta unionsritten.”

31. Den omstidndigheten att myndigheterna i en medlemsstat faktiskt inte har utarbetat reglerna i
kollektivavtalet ar inte vésentlig ur ett unionsrittsligt perspektiv. Det som har betydelse &r att dessa
myndigheter har tagit hansyn till reglerna, latit dem ingéa i de tillimpliga bestimmelserna inom den
berérda sektorn och avsett att verkstilla dem inom sin jurisdiktion. Olika former av "utlokalisering” i
lagstiftningssammanhang medfor kort sagt inte att reglerna inte behover vara forenliga med
unionsritten, och medlemsstaterna har i slutindan ansvaret f6r innehéllet i dessa bestimmelser.®

32. I forevarande mal dr EU-domstolen helt klart behorig att bedoma huruvida de omtvistade
bestimmelserna i BRTV-Bau édr forenliga med unionsrétten i materiellt hdnseende.

33. Aven om bestimmelserna i fraga maste vara forenliga med unionsritten har den omstindigheten
att de har avtalats i form av ett kollektivavtal mellan arbetsmarknadens parter emellertid betydelse
enligt min uppfattning, om dn ur en annan synvinkel.

34. I unionsritten erkdnns betydelsen av social dialog. Artikel 28 i stadgan sékerstiller rétten att
forhandla fram och ingd kollektivavtal. Sadana avtal &ér ett uttryck for den sociala dialogen. De
(sektorsspecifika) regler som ingar i dessa avtal har formodligen storre legitimitet, eftersom de inte har
inforts ensidigt (och generellt) av offentliga myndigheter utan har férhandlats fram av de berorda
parterna pa arbetsmarknaden, ofta med hénsyn till de speciella omstdndigheterna inom en viss sektor.
Man kan foljaktligen utga fran att kollektivavtalen avspeglar en jamn och harfin avvigning mellan
arbetstagarnas intressen & ena sidan och arbetsgivarnas intressen a andra sidan.

35. Det uttryck som bor betonas i ett sidant sammanhang ar dessutom “en jimn avvigning’. Om
kollektivavtal godkdnns av ett rdttssystem, si avviker de formodligen bara fran den tillimpliga
(arbets-)lagstiftningen pa ndgon enstaka punkt. Genom kollektivavtalen infors ofta mer komplexa
strukturer med ett antal kompromisser och bestimmelser om kompensation. De enskilda
bestammelserna i avtalen far dérfor inte betraktas var for sig, utan som en del av ett paket.

6 Se, till exempel, dom av den 22 november 2011, KHS (C-214/10, EU:C:2011:761), dir domstolen prévade fragan huruvida ett kollektivavtal
(avseende en annan sektor), vilket avvek fran BUrIG, var forenligt med artikel 7.1 i direktiv 2003/88. Se, for ett exempel ddr domstolen provade
fragan huruvida den nationella bestimmelsen om kollektivavtalets fortsatta verkan var férenlig med unionsritten trots att den hade upphavts,
dom av den 11 september 2014, Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-328/13, EU:C:2014:2197).

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 januari 1998, Schoning-Kougebetopoulou (C-15/96, EU:C:1998:3), dom av den 12 oktober 2010,
Rosenbladt (C-45/09, EU:C:2010:601, punkt 53), och dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkterna 46
och 48).

8 Enligt réttspraxis betraffande statens ansvar dr det alltid medlemsstaten som enligt unionsritten ar ansvarig for skada som enskilda personer
asamkas genom att unionsritten inte iakttas, oberoende av vilka organ som har orsakat 6vertradelsen (se, till exempel, dom av den 1 juni 1999,
Konle (C-302/97, EU:C:1999:271, punkt 62), dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkterna 31-33), och dom av
den 25 november 2010, Fuf3 (C-429/09, EU:C:2010:717, punkt 46)). Oberoende av vilka lagstiftningsatgérder eller konstitutionella atgarder en
medlemsstat vidtar pd horisontell nivd (lagstiftande férsamling, verkstillande organ, domstolar och/eller andra centrala myndigheter) eller pa
vertikal niva, dr det som verkstills pa en medlemsstats territorium i slutindan denna medlemsstats ansvar, oberoende av aktoren eller aktérerna
i fraga.
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B. Minimikrav enligt unionsrdtten i fraga om drlig semester

36. Jag vill inledningsvis papeka att endast ett minimiskydd for arbetstagarna och ratt till arlig semester
foreskrivs i unionsratten.” Medlemsstaterna har att inom ramen for unionsritten faststélla villkoren for
utovandet av denna ritt utan att inkrikta p& dess existens.' Det som slutligen har betydelse enligt
unionsratten ar att det faktiskt 4r mojligt att utova ratten och foljaktligen att det vidsentliga innehallet
i ritten till arlig semester inte paverkas.

37. Men exakt vilka dr de minimikrav for rétt till arlig semester som maste uppfyllas for att den
nationella ritten och kollektivavtalen ska vara forenliga med unionsrétten?

38. I artikel 31.2 i stadgan foreskrivs att ”[v]arje arbetstagare har ritt till ... arlig betald semester”. Inga
ytterligare upplysningar lamnas om denna ratt. Artikel 7.1 i direktiv 2003/88, som har direkt effekt
enligt EU-domstolen,” ger speciellt uttryck fér denna ritt. Enligt denna bestimmelse ska
medlemsstaterna vidta de atgérder 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 sddan semester.

39. Domstolen har vid flera tillfillen betonat att ratten till betald arlig semester maste betraktas som en
princip av sirskild betydelse i unionens sociala trygghetsritt' som syftar till att ge varje arbetstagare
bade en viloperiod och en period av avkoppling och fritid."* Denna ritt har tvd aspekter: ritten till
&rlig semester och ritten till ersittning avseende denna semester. ' Den fér inte tolkas restriktivt. '

40. Nar det giller just ersittning avseende arlig semester vill jag papeka att det inte finns nagon
bestimmelse i direktiv 2003/88 betriffande denna aspekt av ritten.'” Enligt fast réttspraxis ska
arbetstagarna fa ordinarie lo6n under den viloperiod som motsvarar antalet timmar arlig semester som
tas ut.'® De ska befinna sig i en motsvarande situation som under de perioder d& de arbetar.” Syftet
med “ordinarie 16n” dr att arbetstagarna ska ta ut de dagar de har ritt till for att vila. Om erséttningen
avseende arlig semester ar for lag, sa kan arbetstagarna frestas att inte ta ut sin arliga semester. I en
sddan situation skulle ritten till arlig semester kunna férlora sitt innehall.*

9 Betriffande medlemsstaternas mojlighet att ga lingre dn vad unionsritten kréver vad giller berékning av ersittningen avseende érlig semester,
se, till exempel, dom av den 15 september 2011, Williams m.fl. (C-155/10, EU:C:2011:588, punkterna 29 och 30). Se dven, betréffande ritt till
ytterligare betald semester utéver ritten till en minsta betald arlig semester om fyra veckor enligt unionsritten, dom av den 3 maj 2012, Neidel
(C-337/10, EU:C:2012:263, punkt 36), och dom av den 20 juli 2016, Maschek (C-341/15, EU:C:2016:576, punkt 39).

10 Dom av den 16 mars 2006, Robinson-Steele m.fl. (C-131/04 och C-257/04, EU:C:2006:177, punkt 57), och dom av den 20 januari 2009,
Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18, punkt 28).

11 Se, 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, punkterna 45 och 46).

12 Se dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 35).

13 Se, till exempel, dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18, punkterna 22 och 54, och dar angiven
rittspraxis), och dom av den 15 september 2011, Williams m.fl. (C-155/10, EU:C:2011:588, punkt 17).

14 Se dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18, punkt 25).

15 Se dom av den 15 september 2011, Williams m.fl. (C-155/10, EU:C:2011:588, punkt 26).

16 Se dom av den 21 juni 2012, ANGED (C-78/11, EU:C:2012:372, punkt 18), och dom av den 8 november 2012, Heimann och Toltschin
(C-229/11 och C-230/11, EU:C:2012:693, punkt 23).

17 Enligt dom av den 11 november 2015, Greenfield (C-219/14, EU:C:2015:745, punkterna 48-50), sdrskilt betraffande berdkning av kontant
ersattning i stéllet for arlig semester.

18 Dom av den 16 mars 2006, Robinson-Steele m.fl. (C-131/04 och C-257/04, EU:C:2006:177, punkt 50), och dom av den 20 januari 2009,
Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18, punkterna 58 och 60).

19 Se dom av den 15 september 2011, Williams m.fl. (C-155/10, EU:C:2011:588, punkt 20), och dom av den 22 maj 2014, Lock (C-539/12,
EU:C:2014:351, punkt 17).

20 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 mars 2006, Robinson-Steele m.fl. (C-131/04 och C-257/04, EU:C:2006:177, punkt 51), dar
domstolen klargjorde att ersdttningen for utfort arbete inte far innebdra att rétten till betald arlig semester forlorar sitt innehéll. Se dven dom av
den 15 september 2011, Williams m.fl. (C-155/10, EU:C:2011:588, punkt 21), dir domstolen slog fast att 16n som nitt och jamnt var tillracklig
for att det inte skulle foreligga nagon betydande risk att arbetstagaren inte skulle ta ut sin semester, inte uppfyllde kraven i unionsrétten.

8 ECLIL:EU:C:2018:666



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOBEK — MAL C-385/17
Hew

4]1. Det framgar emellertid inte direkt av dessa uttalanden vilken "normal 16n” som ska betalas ut
under arlig semester i yrkessituationer med varierande arbetstid under berdkningsperioden. Dessa
variationer kan gora det svarare att berdkna den éarliga semestern, antingen man ser pa dess
varaktighet eller pa ersittningen for den, vilket har bekriftats i ett antal mal som domstolen har haft
att avgora.

42. For det forsta har domstolen nér det giller konsekvenserna av sjukledighet for den érliga semestern
klargjort att sjukledighet inte far minska ritten till arlig semester.?" "[En] medlemsstat [kan] inte som
villkor for den ritt till arlig betald semester som enligt [direktiv 2003/88] tillkommer alla arbetstagare
foreskriva att arbetstagarna faktiskt maste ha arbetat under den berdkningsperiod som faststillts av
namnda stat.”* Om en arbetstagare har varit sjukskriven en viss tid, vilket dr en bade oavsiktlig och
oforutsebar hindelse, s& far detta inte paverka den érliga semesterns lingd eller ersittningen avseende
arlig semester. Om han eller hon har haft farre faktiska arbetstimmar pa grund av sjukskrivning, sa far
detta foljaktligen inte paverka ritten till arlig semester.”

43. For det andra verkar det, ndr det giller att faststdlla vad som &r "normal ersdttning” for arbeten
med varierande arbetsuppgifter och arbetsschema, som om ersittningen ska motsvara de
arbetsuppgifter som arbetstagaren har utfort. I domen i malet Williams gav domstolen vigledning om
vad som ska anses som en pilots "normala ersdttning”. Domstolen slog fast att nér arbetstagarens
ersittning bestar av flera delar, och omfattas av de bestimmelser och den praxis som regleras i
medlemsstaternas rétt, "har den inte nidgon inverkan pa arbetstagarnas ratt ... att under sin vilo- och
rekreationsperiod atnjuta de ekonomiska villkor som ar jamforbara med dem for utovandet av
tjidnsten. Samtliga oldgenheter som dr naturligt forbundna med utférandet av de arbetsuppgifter som
enligt anstéllningsavtalet ankommer pa arbetstagaren, for vilka det utges ekonomisk ersittning ...
maste med nodvindighet ingd i det belopp som arbetstagaren har rétt till under sin arliga semester. ...
De delar av arbetstagarens totala 16n vilka endast ska tdcka de tillfdlliga kostnader eller bikostnader
som uppkommer i samband med utférandet av de arbetsuppgifter som enligt anstéllningsavtalet
ankommer pa arbetstagaren — sasom de kostnader som é&r forbundna med den tid som piloterna
maste tillbringa utanfor stationeringsorten — ska daremot inte beaktas vid berdkningen av den 16n
som ska betalas under den arliga semestern”.*

44. Det verkar saledes som om "normal ersidttning” ska "avspegla” de "normala” arbetsvillkor som é&r
typiska for det aktuella arbetet. Det verkar, med en viss grad av generalisering, som om erséttningen
avseende arlig semester ska bestimmas med hédnsyn till den totala erséttning som arbetstagaren
faktiskt erhaller som vederlag for de arbetsuppgifter som faktiskt har utforts regelbundet.

45. For det tredje har domstolen, nar det géller hur deltidsarbete ska paverka rétten till arlig semester,
med hénvisning till EU:s ramavtal om deltidsarbete, tillimpat principen om tidsproportionalitet pa den
arliga semesterns lingd, for att den ska sta i proportion till det faktiska (deltids-)arbetet. I domen i
malet Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, som avsdg hur rdtten till betald arlig
semester paverkades av att en arbetstagares arbetstid dndrades fran heltid till deltid, slog domstolen
till exempel fast att en minskning av den arliga semestern under en period med deltidsarbete i
forhallande till den som beviljas under en period med heltidsarbete kan motiveras pa objektiva
grunder. Denna princip ska ddremot inte tillimpas retroaktivt pa érlig semester som intjanats under
en period med heltidsarbete.”

21 Se, till exempel, dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18, punkterna 48 och 49), och dom av den
21 juni 2012, ANGED (C-78/11, EU:C:2012:372, punkt 21).

22 Se dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18), punkt 41), och dom av den 24 januari 2012,
Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 20).

23 Se till exempel, betriffande liknande behandling av mammaledighet, dom av den 18 mars 2004, Merino Gémez (C-342/01, EU:C:2004:160,
punkterna 32 och 33).

24 Se dom av den 15 september 2011, Williams m.fl. (C-155/10, EU:C:2011:588, punkterna 19-25 och dér angiven réttspraxis).
25 Se dom av den 22 april 2010, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols (C-486/08, EU:C:2010:215, punkt 33).
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46. I domen i malet Heimann utstrickte domstolen senare tillimpningen av principen om
tidsproportionalitet till att géilla en mycket speciell situation med arbetstidsforkortning, narmare
bestimt en "nedsittning av arbetstiden till noll”. Denna situation var féljden av en social plan* enligt
vilken uppsagda arbetstagare som tidigare hade arbetat heltid skulle fa kontant ersittning i stéllet for
arlig semester. Nar domstolen behandlade denna specifika situation beskrev den de berdrda
arbetstagarna som de facto "arbetstagare som tillfélligt &r deltidsarbetande”® och tillimpade principen
om tidsproportionalitet. I domen i malet Heimann tillimpade domstolen darfor faktiskt principen om
tidsproportionalitet ndr den faststéllde lingden p& den arliga semestern for en viss typ av arbetstagare
med arbetstidsforkortning. Pa sa sitt anpassade domstolen den arliga semesterns lingd utifrdn det
arbete som dessa arbetstagare faktiskt hade utfort.

47. Domstolen har emellertid aldrig tillimpat principen om tidsproportionalitet pa rétten till ersdttning
avseende arlig semester. Det bor dnda papekas att denna princip ocksa kan paverka ett antal forméner
som deltidsarbetande arbetstagare atnjuter. I domen i malet Schonheit och Becker tillimpade
domstolen exempelvis principen om tidsproportionalitet for att berdkna (och foljaktligen minska) en
persons &lderspension vid deltidsanstillning.”® Domstolen framholl emellertid att minskningen av
pensionen skulle vara strikt proportionerlig.” Aven i domen i malet Osterreichischer
Gewerkschaftsbund,” som avsdg en annan typ av férmén, nidrmare bestimt barntilligg, slog
domstolen fast att det forelag sakliga skidl for att berdkna barntillagget enligt principen om
tidsproportionalitet, om arbetstagaren enligt anstillningsvillkoren hade en deltidsanstillning. Det foljer
av denna rdttspraxis att deltidsarbetande arbetstagare ska ha rdtt till ett belopp som beréiknas
proportionellt mot antalet timmar som han eller hon faktiskt har arbetat.

48. 1 domen i malet Greenfield hade domstolen slutligen att prova en omvind situation dér en
arbetstagare gick upp i arbetstid, inte i samband med arbetstidsférkortning, utan pa grund av
oforutsebara variationer i arbetstiden. I det fallet fanns det ett avtal enligt vilket arbetstiden skulle
variera fran vecka till vecka. Foljaktligen varierade ocksa arbetstagarens ersdttning fran vecka till
vecka. Domstolen slog fast att berdkningen av en minsta ratt till betald érlig semester ska ske i
forhallande till det antal dagar eller timmar som arbetats och som stadgas i anstillningsavtalet.”
Eftersom arbetstiden varierar dr medlemsstaterna inte skyldiga att rakna om den redan fore dndringen
intjanade (och eventuellt uttagna) semestern retroaktivt. Enligt unionsritten krdvs det bara en ny
berikning for den senare perioden da arbetstagaren gitt upp i arbetstid.®® Detta visar ocksd att érlig
semester, bortsett fran de situationer som kan jamforas med sjukledighet, oftast baseras pa den
arbetstid som faktiskt har fullgjorts.

49. Det verkar sammanfattningsvis som om arlig semester vanligtvis berdknas pa grundval av den
faktiska arbetstiden i situationer med varierande arbetstid pa grund av olika héndelser. Sa &r sérskilt
fallet i situationer ddr den héndelse som orsakar variationen ar forutsebar eller frivillig, i normala fall
pa grund av att den dr forknippad med typen av avtal i fraga, till exempel vad giller specifika jobb
eller personer som arbetar deltid och vissa arbetstagare med arbetstidsférkortning som kan likstdllas
med de forstndmnda. Det enda tydliga undantaget fran regeln om faktisk arbetstid hédnger ihop med
variationer pa grund av perioder med sjukledighet. Syftet med detta undantag ar att en oforutsebar

26 Enligt den sociala planen skulle de uppsagda arbetstagarnas anstillningsavtal forlingas med ett ar rdknat fran uppsdgningen. Under denna
period suspenderades savil arbetstagarnas arbetsplikt, genom en "nedsittning av arbetstiden till noll” ("Kurzarbeit Null”), som arbetsgivarens
skyldighet att betala lon.

27 Dom av den 8 november 2012, Heimann och Toltschin (C-229/11 och C-230/11, EU:C:2012:693, punkt 32).

28 Se dom av den 23 oktober 2003, Schonheit och Becker (C-4/02 och C-5/02, EU:C:2003:583, punkterna 90 och 91).
29 Se dom av den 23 oktober 2003, Schonheit och Becker (C-4/02 och C-5/02, EU:C:2003:583, punkt 93).

30 Dom av den 5 november 2014, Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-476/12, EU:C:2014:2332).

31 Se dom av den 11 november 2015, Greenfield (C-219/14, EU:C:2015:745, punkt 32).

32 Se dom av den 11 november 2015, Greenfield (C-219/14, EU:C:2015:745, punkterna 38, 39, 43 och 44).

10 ECLIL:EU:C:2018:666



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOBEK — MAL C-385/17
Hew

eller oavsiktlig hindelse, sasom arbetsoférmaga pa grund av sjukdom, inte otillborligt ska paverka den
sjalvstidndiga ratten till arlig semester. Detta syfte dr ett helt annat &n syftet med riétten till sjukledighet.
Bortsett fran detta specifika fall tycks faktisk arbetstid, till skillnad fran teoretisk arbetstid, vara normen
for berakning av arlig semester.*

C. Bedomning

50. Den regel som dr omtvistad i det nationella malet avser den metod for berdkning av ersittning
avseende arlig semester som foljer av kollektivavtalet for byggnadssektorn, BRTV-Bau. Den centrala
fraga som ligger till grund for den hénskjutande domstolens forsta fraga ar huruvida det, for
berdkningen av ersdttningen, enligt unionsrétten dr mojligt att ta hinsyn till minskad faktisk arbetstid
(och alltsd minskad inkomst) pa grund av arbetstidsforkortning som har beslutats genom kollektivavtal
(arbetsavtal), ndrmare bestimt i samband med nagot som formellt sett tycks vara ett
anstédllningsforhallande pa heltid i en sektor som ofta dar foremal for betydande variationer i
arbetsschemat.

51. Enligt den hdnskjutande domstolen é&r storleken pa ersittningen avseende arlig semester enligt de
tyska reglerna kopplad till den 16n som arbetstagaren faktiskt har erhallit under berékningsperioden.
Det édr pa grundval av denna faktiska 16n, vilken baseras pa faktiska arbetstimmar, som den relevanta
timlonen, vilken sedan anvéinds for att bestimma den totala ersittningen, berdknas.

52. Torsten Hein hdvdar att en arbetstidsforkortning under berdkningsperioden har medfort en
minskning pa nistan 50 procent av den genomsnittliga timlon som &r avgorande for berdkningen av
ersittningen avseende érlig semester. Om det forekommer oavbruten arbetstidsforkortning under hela
berdkningsperioden, sa kan timlonen till och med bli noll under den perioden. Ersdttningen avseende
arlig semester maste dock vara minst lika hog som den erséttning som arbetstagaren skulle ha fatt om
han eller hon hade fortsatt att arbeta som vanligt. Rétten till ersittning avseende arlig semester ar en
verklig ratt till ersdttning. Den arliga semesterns "varde” ska foljaktligen inte bero pad ndr semestern
tas ut under berdkningsperioden.

53. Enligt Albert Holzkamm ger BRTV-Bau arbetstagarna inom byggnadssektorn ett relativt bra skydd.
Med tanke pa de fordelar som avtalet ger &r oldgenheten med lagre ersittning avseende arlig semester
forsumbar. Arbetstagarna far exempelvis 30 dagar betald arlig semester for en 5-dagars arbetsvecka
i stillet for 24 dagar for en 6-dagars arbetsvecka. Antalet dagar som arbetstagarna har ritt till minskar
inte om man har avtalat om arbetstidsforkortning. Dessutom ingar overtid i berdkningen av
ersittningen avseende arlig semester.

54. Albert Holzkamm har vidare uppgett att arbetstagarna kan vila och &dgna sig at fritidsaktiviteter
under perioder med arbetstidsforkortning, eftersom deras skyldigheter gentemot arbetsgivaren
suspenderas. Under perioderna med arbetstidsforkortning far arbetsgivaren dessutom, dven om
arbetstagarens skyldigheter &r suspenderade, fortfarande en (skattefri) minimiersittning enligt
tillampliga tabeller som forbundsregeringen offentliggdr en gang om aret. Arbetsgivaren fortsitter
ocksa betala full social avgift (sjukforsikring och pensionsavgift). Slutligen dr perioderna med
arbetstidsforkortning, vilka huvudsakligen ar avsedda att forhindra uppségningar av ekonomiska skal,
forutsebara, eftersom de reglerats genom arbetsavtal.

55. Den tyska regeringen har forklarat att det &r forenligt med unionsrétten att berdkna erséttningen
avseende arlig semester pa grundval av den bruttolon som arbetstagaren faktiskt har erhdllit under
berdkningsperioden, varvid hansyn tas till minskad inkomst pa grund av arbetstidsférkortning. Den
tyska regeringen har uttalat att en regel som tycks vara till nackdel for en arbetstagare i ett specifikt

33 Se dven, for ett liknande resonemang nér det giller forhallandet mellan arlig semester och fordldraledighet, forslag till avgérande av
generaladvokaten Mengozzi i Ministerul Justitiei m.fl. (C-12/17, EU:C:2018:195, punkterna 23-29).
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hénseende ingér i en hel uppsittning regler som har antagits av arbetsmarknadens parter och som ska
beaktas nér regeln provas. Kollektivavtalet bor presumeras vara rittvist. De eventuella "negativa”
effekterna kompenseras genom andra regler i kollektivavtalet som har positiva effekter for
arbetstagarna, sasom den tillkommande betalningen av semesterlon eller hogre grundlon for att
kompensera for de svarigheter som kannetecknar byggnadssektorn.

56. Enligt kommissionen behdver stadgan inte prévas speciellt, eftersom artikel 7 i direktiv 2003/88 é&r
en konkretisering av artikel 31.2 i stadgan. Kommissionen har erinrat om att arbetstagaren har rétt till
sin normala ersittning berdknad pa grundval av ett genomsnitt under en berdkningsperiod som
bedoms vara representativ. Inga undantag eller avvikelser fran denna rattighet dr mojliga. Nér en
medlemsstat ger ritt till mer &n fyra veckor érlig semester kan den fritt ange villkoren och exempelvis
bestimma huruvida erséttning ska betalas for dagar som inte har tagits ut och bestimma pa vilka
villkor detta ska vara mojligt. Enligt kommissionens uppfattning dr den nationella lagstiftningen
forenlig med direktiv 2003/88 om det konstateras att principen om tidsproportionalitet har inforlivats.
Det kommer an pa den hénskjutande domstolen att avgora huruvida denna princip har tillimpats i
kollektivavtalet.

57. Jag instaimmer i kommissionens inledande anmaérkning, det vill sdga att det inte &r nodvandigt att
beakta artikel 31.2 i stadgan i det aktuella fallet. I bestimmelsen anges bara pad ett allmént och
abstrakt sétt att varje arbetstagare har ritt till en begransning av den maximala arbetstiden samt till
dygns- och veckovila och drlig betald semester. 1 stadgan anges inte ens hur lang den garanterade
arliga semestern som minst ska vara, och inte heller vilka regler som ska gilla for metoden for
berdkning av ersittningen under semestern.

58. Betriffande artikel 7.1 i direktiv 2003/88 och rdttspraxis dar denna bestimmelse tolkas kan jag
notera att det inte finns nagot vare sig i den bestimmelsen eller i den réttspraxis dédr den tolkas som
visar exakt hur medlemsstaterna ska berdkna erséttningen avseende érlig semester. Det enda krav som
anges dr att den normala ersittningen inte fir understiga minimikraven, pa ett sitt som gor att ratten
till arlig semester forlorar sitt innehdll. Mot bakgrund av de omstindigheter som har framlagts for
denna domstol kan jag inte se hur denna risk skulle kunna uppsta i det aktuella fallet.

59. Enligt rittspraxis® ska arbetstagarna fd normal ersdttning under den arliga semestern, s& att de
befinner sig i en motsvarande situation som under de perioder da de arbetat. Det maste i synnerhet
sakerstillas att arbetstagarna inte frestas att inte ta ut sin érliga semester, vilket skulle kunna medféra
att rétten till arlig semester forlorade sitt innehall.

60. Vad édr i forevarande fall enligt unionsritten "normal ersittning” till en arbetstagare som ganska
ofta omfattas av arbetstidsférkortning pa grund av byggnadssektorns sirdrag? Ar det den ersittning
som motsvarar “teoretiskt” arbete som dr den ersdttning som arbetstagaren skulle ha erhallit om han
eller hon hade fortsatt att arbeta som vanligt under hela berdkningsperioden, vilket Torsten Hein har
gjort gillande? Eller dr det i stéllet den ersittning som motsvarar det faktiska arbete som
arbetstagaren har utfort?

61. I domen i malet Williams slog EU-domstolen fast att ersdttningen avseende arlig semester ska
faststillas med hansyn till den totala ersiattning som arbetstagaren faktiskt erhaller som vederlag for
de arbetsuppgifter som faktiskt har utforts regelbundet.”® Som ett minimum enligt unionsritten ingér
saledes den ersdttning som har ndra samband det arbete som faktiskt har utforts. Medlemsstaterna
kan emellertid besluta att anta mer formanliga bestimmelser. Om de gor det, sa omfattas erséttningen
enbart av den nationella lagstiftningen, eftersom unionsritten inte kréver att de betalar hogre
ersittning én som motsvarar det arbete som faktiskt har utforts under berakningsperioden.

34 Denna har beskrivits ovan, sérskilt i punkt 40.

35 Se ovan, punkterna 43 och 44. Se dven, for ett liknande resonemang, dom av den 23 oktober 2003, Schonheit och Becker (C-4/02 och C-5/02,
EU:C:2003:583), och dom av den 5 november 2014, Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-476/12, EU:C:2014:2332).
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62. Eftersom ersdttning avseende arlig semester inte rimligen kan beddmas skilt fran den arliga
semesterns lingd, kan dessa delar dessutom i sin tur inte bedomas helt skilt fran det storre
sammanhang dir de ingar. Sdsom Albert Holzkamm och den tyska regeringen har framhallit i sina
skriftliga och muntliga yttranden ingar den aktuella regeln i ett paket som avspeglar den
intresseavvdgning som helhet som arbetsmarknadens parter har gjort genom BRTV-Bau. Nir det
giller bestimmelserna om éarlig semester foreskrivs det i BRTV-Bau att den arliga semestern ska vara
30 dagar per ér, vilket d&r 10 dagar mer dn vad som krévs som minimum i direktiv 2003/88, oberoende
av om arbetstagarna faktiskt arbetar eller omfattas av arbetstidsforkortning. Om beloppet for
ersittningen avseende arlig semester faktiskt varierar beroende pa den senare faktorn, sa beaktas
overtid som underlag for berakningen, varvid underlaget 6kar och en ganska hog procentsats tillimpas
pd detta underlag. Sdsom den tyska regeringen forklarade vid forhandlingen tycks dessutom
berdkningsperioden vara hela kalenderaret, varfor perioder med faktiskt arbete och perioder med
arbetstidsforkortning kan uppviga varandra. Sasom Torsten Hein har antytt och den tyska regeringen
bekriftat vid forhandlingen far arbetsgivarna slutligen inte bara fortsatt betalt (en férman vid
arbetstidsforkortning som betalas av arbetsgivaren men i slutindan ersdatts av den tyska
arbetsformedlingen *), utan de omfattas ocksa fortfarande av sjukférsikring och pensionsplaner.

63. BRTV-Bau ska, inom vissa granser, tolkas som att det &r resultatet av en "6vergripande avvéigning”.
Den komplicerade struktur som uppstillts innebér att enskilda regler inte far ldsas isolerat, utan som
delar av en helhet.”” Mot bakgrund av ritten till betald &rlig semester som garanteras enligt
direktiv 2003/88 blir slutsatsen att sjalva kédrnan i ratten till arlig betald semester inte far paverkas.
Det ar helt riktigt att den senare &ér en sjalvstindig rattighet som har ett speciellt syfte. Ett eventuellt
ingrepp i den arliga semestern kan foljaktligen inte kompenseras av andra typer av sociala fordelar
som foljer av BRTV-Bau. Om vissa for- och nackdelar "kompenseras”, sa ska detta ske inom ramen for
bestimmelserna om arlig semester. Det faktum att ett kollektivavtal kan vara mycket fordelaktigt i
andra hianseenden far inte medfora att det védsentliga innehéllet i rétten till arlig semester paverkas.

64. Aven om det i slutindan kommer an pa den hinskjutande domstolen att préva detta, tycks sa inte
vara fallet i forevarande mal. Arbetsmarknadens parter i Tyskland har valt en 16sning med fler dagars
arlig semester och ersittning avseende arlig semester som tar hdnsyn till overtid och dven till
arbetstidsforkortning nér den érliga semestern berdknas. Arbetsmarknadens parters val tycks inte
avhalla arbetstagarna fran att utova sin ratt till arlig semester — tvirtom. Att samma belopp sprids
over fler dagar tycks till och med motivera arbetstagarna att ta ut alla de 30 dagarna arlig semester for
att erhalla hela det belopp per ar som de har ritt till enligt BRTV-Bau. De senare bestimmelserna om
arlig semester tycks séledes inte inkrékta pa det vdsentliga innehallet i ritten till betald érlig semester.

65. Denna slutsats paverkas inte av den fraga som diskuterades ingaende vid forhandlingen, namligen
huruvida principen om tidsproportionalitet &r tillaimplig pa det aktuella fallet. I sitt skriftliga yttrande
antydde kommissionen att den aktuella situationen kan jaimféras med de deltidsarbetandes situation.
Aven om principen om tidsproportionalitet tydligen inte ska gilla betriffande den arliga semesterns
lingd (4 veckor dr under alla omstindigheter minimum) ska den f6ljaktligen gilla betréffande
ersittning avseende arlig semester i forevarande fall.

66. Kommissionen har dberopat domen i malet Heimann till stéd fér ovanstiende argument.* Det &r
riktigt att domstolen i det malet forklarade att de arbetstagare vars arbetstid har minskats maste
kvalificeras som "arbetstagare som tillfalligt dr deltidsarbetande”, eftersom deras situation rent faktiskt
ar jamforbar med situationen for deltidsarbetande arbetstagare.” Domstolen tillimpade dérefter
principen om tidsproportionalitet pa en typ av arbetstidsforkortning nér det géllde berdkningen av
(laingden pa) den arliga semestern.

36 Vid férhandlingen uppgav den tyska regeringen att formanen vid arbetstidsforkortning uppgar till minst 60 procent av arbetstagarens 16n.
37 Se ovan, punkterna 34 och 35 i detta forslag till avgérande.

38 Dom av den 8 november 2012, Heimann och Toltschin (C-229/11 och C-230/11, EU:C:2012:693).

39 Dom av den 8 november 2012, Heimann och Toltschin (C-229/11 och C-230/11, EU:C:2012:693, punkt 32).
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67. Enligt omstédndigheterna i malet Heimann avsidg det malet emellertid fullstindig suspendering av
bade arbetstagarnas och arbetsgivarnas skyldigheter, det vill siga fullstindig "Kurzarbeit-Null”, som
tillampades i ett ar efter det att Alexander Heimanns anstillningsavtal enligt en avtalad social plan
hade upphort. Det var i detta sammanhang som det i den nationella rdtten foreskrevs att berakningen
skulle goras med tillimpning av principen om tidsproportionalitet vid eventuella krav betrdffande arlig
semester vid "Kurzarbeit-Null”. Den hénskjutande domstolens friga i det malet avsag huruvida
unionsratten utgjorde hinder for de nationella bestammelser enligt vilka principen om
tidsproportionalitet skulle tillimpas i sadana situationer, nagot som innebar att de intjanade dagarna
for berdkning av arlig semester ocksa skulle vara noll om det inte utférdes nagot faktiskt arbete det
aret.

68. Det var i ett sddant speciellt sammanhang som EU-domstolen drog en faktisk parallell mellan
arbetstagare med nedsatt arbetstid och arbetstagare som tillfalligt dr deltidsarbetande och svarade att
unionsrétten inte utgor hinder for nationella bestimmelser som &r utformade pa ett sadant sitt.

69. Det som kommissionen nu i sjidlva verket har foreslagit i forevarande mal ar en tredubbel
tillaimpning av malet Heimann. For det forsta ska en arbetstidsforkortning i samband med ett
anstdllningsforhallande som annars tycks vara fortlopande behandlas som deltidsarbete av praktiska
skél. For det andra ska principen om tidsproportionalitet da vara tillimplig inte bara pa den arliga
semesterns langd, utan faktiskt ocksd pa ersdttningen avseende arlig semester. For det tredje ska
tillampligheten av principen om tidsproportionalitet ga fran att vara ett verktyg som medlemsstaterna
kan anvinda om de sa onskar, och som é&r tillaitet enligt unionsrdtten, till att, under vissa
forutsattningar, bli till en skyldighet som unionsritten aligger medlemsstaterna och mot vilken
medlemsstaterna blir tvungna att kontrollera huruvida deras bestammelser &r forenliga med
miniminormerna i unionsratten.

70. Denna tredubbla tillimpning som kommissionen har forordat skulle dessutom i det aktuella fallet
eventuellt kunna ge ett ganska paradoxalt resultat. Medlemsstaterna skulle frantas det
handlingsutrymme som de har enligt artikel 7.1 i direktiv 2003/88 nir det géller berdkningen av den
normala ersdttningen avseende arlig semester for att minska det skydd av arbetstagare som redan
giller inom en specifik sektor.

71. Genom alla dessa omstdndigheter understryks enligt min uppfattning behovet av att aterigen
bekrifta det som jag fran borjan kom fram till i punkterna 58 och 59 i detta forslag till avgorande: I
unionslagstiftningen finns det i ett fall som detta helt enkelt inga regler for berdkningen av
ersittningen avseende arlig semester. Det kommer an pa medlemsstaterna att utforma reglerna,
forutsatt att det vasentliga innehallet i ratten till betald arlig semester inte urholkas genom dessa
regler.

72. Med anledning av forslaget till svar pa den hénskjutande domstolens forsta fraga behover den
andra fragan inte besvaras.

V. Forslag till avgorande

73. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslir jag att domstolen ska besvara den forsta
tolkningsfragan fran Arbeitsgericht Verden (Arbetsdomstolen i Verden, Tyskland) pé foljande sitt:

— Artikel 7.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 om
arbetstidens forlaggning i vissa avseenden ska tolkas sd, att dessa bestimmelser utgor hinder for en
sadan nationell bestimmelse som den i det nationella malet enligt vilken det i kollektivavtal kan
bestimmas att inkomstminskningar under berdkningsperioden till f6ljd av subventionerad
arbetstidsforkortning pa grund av arbetsbrist paverkar berdkningen av semesterlonen, vilket leder
till att arbetstagaren far lagre ersittning under den érliga semestern om minst fyra veckor, eller far

14 ECLIL:EU:C:2018:666



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOBEK — MAL C-385/17
Hew

lagre semesterersittning om anstéllningen upphor dessforinnan, én vad som vore fallet om
berdkningen av semesterlonen skulle grundas pa den genomsnittslon arbetstagaren hade erhallit
om denne inte hade drabbats av sadan forlust av 16n under berdkningsperioden. Det ankommer
emellertid i slutindan pa den hénskjutande domstolen att, mot bakgrund av den allménna
systematiken i det federala kollektivavtalet for byggnadssektorn och i synnerhet dess bestimmelser
om arlig semester, bedéoma huruvida det vasentliga innehallet i rétten till betald arlig semester inte
dventyras genom dessa bestimmelser.
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