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I — Inledning

1. I detta forfarande for forhandsavgorande
enligt artikel 267 FEUF har Landesarbeitsge-
richt Hamm (nedan kallad den hinskjutande
domstolen) hénskjutit tva fragor till domsto-
len avseende tolkningen av artikel 7 i Euro-
paparlamentets och radets direktiv 2003/88/
EG av den 4 november 2003 om arbetstidens
forlaggning i vissa avseenden. >

2. Dessa fragor har uppkommit i en tvist
mellan Winfried Schulte som till foljd av en
svar sjukdom klassificerades som en tidigare
anstélld med nedsatt arbetsformaga och hans
tidigare arbetsgivare KHS AG (nedan kal-
lat KHS), avseende kontant ersittning for
semester som Winfried Schulte inte tagit
ut pa grund av sjukdom. Den hénskjutande
domstolen vill med sin fraga huvudsakligen
fa klarhet i om en arbetstagares ritt till se-
mesterersdttning, enligt unionsritten sasom
denna tolkats av domstolen i dess praxis, kan
kumuleras under flera ar, ndrmare bestimt
nér arbetstagaren till f6ljd av en lingre tid av
arbetsoférmaga inte kunnat utnyttja sin rdtt
till arlig betald semester.

3. Domstolen uppmanas att vidareutveckla
sin praxis avseende forhallandet mellan ar-
lig semester och sjukledighet, som tog sin

2 — EUTL299,s.9.

borjan i domen i de forenade malen Schultz-
Hoff und Stringer?, samt, i forekommande
fall, att faststélla de granser som uppstills for
ritten till betald arlig semester som stadsfésts
i unionsrétten och dess korrelat rétten till se-
mesterersdttning da anstéllningen avslutats,
ndrmare bestimt med avseende pa hur ar-
betstagarens och arbetsgivarens intressen ska
forenas med varandra.

II - Tillampliga bestimmelser

A — Unionsrdtten*

4, I artikel 1 i direktiv 2003/88 foreskrivs
foljande:

"Andamal och rickvidd

1. I detta direktiv foreskrivs minimikrav
pa sikerhet och hilsa vid forlaggningen av
arbetstiden.

3 — Dom av den 20 januari 2009 i de forenade mélen C-350/06
och C-520/06, Schultz-Hoff m.fl. (REG 2009, s. 1-179).

4 — Mot bakgrund av de bendmningar som anvinds i FEU och
FEUF kommer begreppet unionsritt att anvindas som ett
gemensamt begrepp for gemenskapsritt och unionsritt. I
den man det i det f6ljande hinvisas till enskilda primarrétts-
liga bestimmelser 4r det den vid varje tid (ratione temporis)
gillande lydelsen som avses.
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2. Detta direktiv ér tillimpligt pa

a) minimitider for ... arlig semester ..”

5. Artikel 7 i direktiv 2003/88 har f6ljande
lydelse:

"Arlig semester

1. Medlemsstaterna skall vidta de éatgarder
som behovs for att se till att varje arbetsta-
gare far en arlig betald semester om minst
fyra veckor i enlighet med vad som foreskrivs
genom nationell lagstiftning eller praxis an-
géende ritten till och beviljandet av en sddan
semester.

2. Den érliga semestern fir inte utbytas mot
kontant ersdttning, utom da anstdllningen
avslutas”

6. I artikel 17 i direktiv 2003/88 foreskrivs att
medlemsstaterna far gora avvikelser fran vis-
sa bestammelser i direktivet. Avvikelser fran
artikel 7 i direktivet far inte goras.
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B — Nationella bestdmmelser

7. 1 férbundslagen om semester (Bundesur-
laubsgesetz) (BUrlG) av den 8 januari 1963, i
dess lydelse av den 7 maj 2002, foreskrivs f6l-
jande i 1 § (rétten till semester):

”Varje arbetstagare har under varje kalender-
ar rétt till betald semester”

8. 13§ 1 (semesterns lingd) BUrlG foreskrivs
foljande:

“Semestern ska vara minst 24 arbetsdagar per
kalenderar”

9. 17§ 3 och 4 (tidpunkt, 6verforing och se-
mesterersittning) foreskrivs foljande:

3) Semesterledighet maste beviljas och tas
ut under det 16pande kalenderaret. Semester
kan endast 6verforas till efterfoljande kalen-
derar om det dr motiverat av tvingade skal
som avser verksamheten eller arbetstagaren
sjdlv. Om semesterledigheten 6verfors maste
den beviljas och tas ut under de forsta tre ma-
naderna efterfoljande kalenderar. ...

4) Om semesterledighet helt eller delvis inte
kan beviljas pa grund av att anstéllningsfor-
héllandet upphor har arbetstagaren ritt till
semesterersittning”



KHS

10. I 13 § BUrlG foreskrivs att avvikelser
fran vissa bestimmelser i denna lag far go-
ras genom kollektivavtal, bland annat fran 7
§ 3 BUrIG, savida detta inte ar till nackdel for
arbetstagaren.

11. 111§ (principer for beviljande av semes-
ter) i det enhetliga allmédnna kollektivavtalet
for metall- och elektroindustrin i Nordrhein-
Westfalen av den 18 december 2003 (nedan
kallat EMTYV) foreskrivs foljande:

”1) Anstillda och ldrlingar har enligt nedan-
stdende bestimmelser ratt till betald semes-
ter varje semesterar. Semesteraret motsvarar
kalenderaret.

Ritten till semester forfaller vid utgédngen av
kalenderaret, sévida inte den anstillde utan
framgang har havdat sin ratt till semester eller
semestern inte har kunnat tas ut av skil som
avser verksamheten.

Om semester inte har kunnat tas ut pa grund
av sjukdom forfaller den 12 méanader efter det
att perioden enligt andra stycket har 16pt ut.

3) Semesterersittning far bara betalas ut om
anstillningsforhallandet eller larlingsutbild-
ningen har upphort”

IIT — Bakgrund, malet vid den nationella
domstolen och tolkningsfragorna

12. Enligt uppgifter fran den héanskjutande
domstolen tvistar parterna i det nationella
mélet, efter det att anstéllningsforhéllandet
har upphoért, om huruvida KHS &r skyldigt att
betala Winfried Schulte semestererséttning
for aren 2006—2008.

13. Winfried Schulte var sedan april 1964
anstélld som lassmed hos KHS och dennes
foregangare. EMTYV tillimpades p& hans an-
stéillningsavtal. Enligt detta har den anstéllde
rétt till en arlig semester pa 30 arbetsdagar.

14. Den 23 januari 2002 fick Winfried
Schulte en infarkt. Under tiden fran den
26 februari till den 16 april 2002 genomgick
han rehabilitering, fran vilken han skrevs ut
som arbetsoformogen. Sedan ar 2002 ar han
svart handikappad. Fran den 1 oktober 2003
erh6ll han tidsbegrinsad ersittning pa
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grund av sin totala arbetsoférmogenhet och
invaliditetsersittning.

15. Den 25 augusti 2008 kom parterna Gver-
ens om att anstéllningen skulle upphoéra den
31 augusti 2008.

16. Den 18 mars 2009 vickte Winfried Schul-
te talan vid Arbeitsgericht Dortmund och yr-
kade ersittning for semester for aren 2006—
2008, motsvarande 35 arbetsdagar per ar, om
sammanlagt 9162,30euro. Genom dom av
den 20 augusti 2009 tillddmde Arbeitsgericht
honom 6 544,50 euro brutto och ogillade talan
i 6vrigt. Domen avser ersittning for ett lag-
stadgat minsta antal semesterdagar motsva-
rande 20 arbetsdagar samt 5 arbetsdagar for
svart funktionshindrade for &ren 2006—2008.

17. KHS overklagade denna dom till den
hénskjutande domstolen. KHS har gjort gal-
lande att rétten till semester i varje fall hade
gatt forlorad for aren 2006 och 2007 enligt 11
§ 1 tredje stycket EMTYV, eftersom den pe-
riod under vilken semester fick tas ut redan
hade 16pt ut. Enligt klaganden skulle det vara
oproportionerligt att ge en sjuk arbetstagare
full ratt till semester utan hénsyn till de pe-
rioder under vilka semester far tas ut och de
tidsfrister efter vilka ratten till semester gar
forlorad. Det ror sig om upp till tre ar i det
aktuella fallet.
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18. Den hinskjutande domstolen har fast-
stallt att Winfried Schultes ritt till semes-
ter for ar 2006 i forevarande fall forfoll den
3 mars 2008 pa grundval av 11 § 1 tredje
stycket EMTV. I dom av den 20 januari 2009
i de forenade mélen C-350/06 och C-520/06,
Schultz-Hoff ml.,, slog domstolen emeller-
tid fast att forlusten av rétten till semester
vid utgéngen av berékningsperioden eller vid
utgangen av en period under vilken semester
som inte tagits ut under berdkningsperioden
far tas ut visserligen dr forenlig med artikel 7.1
i direktiv 2003/88 men enbart under forut-
sattning att den berdrde arbetstagaren har
haft verklig mojlighet att utéva den rittighet
han har enligt direktivet. Enligt ovanndmnda
dom har en siddan arbetstagare som ar sjuk-
skriven under hela berdkningsperioden, och
dven efter utgdngen av den i nationell ratt
faststéllda period under vilken semester som
inte tagits ut under berdkningsperioden far
tas ut, inte en sadan majlighet.

19. Enligt den hénskjutande domstolen
hade Winfried Schulte av hélsoskal inte en-
bart nedsatt arbetsforméga under en period
som var langre dn den period under vilken
semester fick tas ut och fram till att anstall-
ningsforhallandet upphérde utan var &dven
arbetsoférmogen. I likhet med vad som var
fallet i domen i de forenade mélen Schultz-
Hoff kunde han saledes fram till anstéllnings-
forhéallandets upphorande inte gora gillande
sin ratt till rlig betald semester.

20. Den hénskjutande domstolen ér likvil
osiker pa om den i ett mal som det férevaran-
de maste underléta att tillimpa nationella be-
stimmelser pa grund av ett dsidoséttande av
artikel 7.1 i direktiv 2003/88. Den hénskjutan-
de domstolen ir inte sdker pa att domstolen
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i domen i de forenade malen Schultz-Hoff
m.fl. dven faststillde att arbetstagare som va-
rit sjuka under en lang tid enligt artikel 7.1 i
direktiv 2003/88 har ritt att kumulera semes-
teransprak under obegriansad tid. Om sé var
fallet skulle klaganden i malet vid den natio-
nella domstolen ha haft ritt till ersattning for
60 semesterdagar. Om han hade kunnat gora
gillande ritten till semester fullt ut for den
period under vilken han var arbetsoférmogen
s& hade klaganden till och med haft ritt till
ersittning for 140 semesterdagar.

21. Landesarbeitsgericht Hamm har mot
denna bakgrund beslutat att vilandeforklara
malet och begira forhandsavgorande betraf-
fande foljande fragor:

"Ska artikel 7.1 i direktiv 2003/88 tolkas pa
sa sitt att den utgor hinder mot nationella
bestammelser och/eller praxis, enligt vilka
ritten till arlig betald semester forfaller vid
utgdngen av berdkningsperioden och/eller
den period under vilken semester far tas ut,
dven ndr en arbetstagare dr arbetsoformogen
under en lidngre tid (varvid denna ldngre pe-
riod av arbetsoférméga medfor att arbetsta-
garen hade kunnat kumulera semesterdagar
for flera ar, om mojligheten att 6verfora dessa
semesterdagar inte hade varit tidsmaéssigt
begréinsad)?

For det fall denna fraga besvaras nekande, ska
d& mojligheten att 6verféra semesterdagar
bestéd i minst 18 ménader?”

IV - Forfarandet vid domstolen

22. Begidran om forhandsavgérande av den
15 april 2010 inkom till domstolens kansli
den 4 maj 2010.

23. Skriftliga yttranden har avgetts av KHS,
den tyska och den danska regeringen samt
Europeiska kommissionen inom den tidsfrist
som anges i artikel 23 i domstolens stadga.

24. Domstolen har ut6vat sin behorighet att
vidta atgarder for processledning och stallt
ett par fragor till Winfried Schulte och KHS
med begiran om skriftligt svar avseende de
faktiska omstdndigheterna. Dessa besvarade
frégorna inom den faststéllda fristen.

25. Vid den muntliga forhandlingen den
3 maj november 2011 nérvarade och ytt-
rade sig ombud fér KHS, Winfried Schulte,
den tyska och den danska regeringen samt
kommissionen.
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V — Parternas huvudsakliga argument

26. Det finns stora likheter mellan parternas
argument, savél vad géller det resonemang
som forts som de slutsatser som dragits.

27. Samtliga parter dr eniga om att den forsta
tolkningsfragan ska besvaras nekande. De har
i princip foreslagit att den forsta tolknings-
fragan ska besvaras sa att artikel 7 i direk-
tiv 2003/88 inte utgor hinder mot nationella
bestammelser och/eller praxis som innebér
att ratten till semester eller kontant ersittning
for semester som arbetstagaren inte kunnat
utnyttja pa grund av att han varit sjuk under
en lang period som varat fram till arbetsfor-
hallandets upphorande forfaller efter att en
viss frist 16pt ut.

28. Savidl KHS som den tyska regeringen fo-
resprakar att den period under vilken arbets-
tagaren far ta ut sin arliga semester begransas
till 18 manader, eftersom ritten till semester
enligt direktiv 2003/88 inte maste kunna ku-
muleras under obegrénsad tid. De har i detta
avseende grundat sig pa bestimmelsen i arti-
kel 9.1 i Internationella arbetsorganisationens
(ILO) konvention nr 132 av den 24 juni 1970
om semester (i dndrad lydelse) (nedan kallad
konvention nr 132) i vilken en motsvarande
frist faststills. De har anfort att denna frist
ar forenlig med savél skyddssyftet med di-
rektiv 2003/88 som med arbetstagarnas och
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arbetsgivarnas intressen. Faststéllandet av en
frist skulle enligt deras uppfattning inte en-
bart avhjdlpa arbetsgivarens svarigheter vid
forlaggningen av arbetstiden utan éven for-
hindra att dessa i forekommande fall maste
gora sig av med arbetstagare som ér sjuka un-
der en lang tid.

29. Den danska regeringen har ocksé utta-
lat sig for en lamplig tidsbegransning for att
forhindra att semester kumuleras under obe-
gransad tid. Den har anfort att det enligt det
syfte som efterstravas med direktiv 2003/88
kravs att arbetstagarnas sdkerhet och hilsa
garanteras och inte att rétten till semester un-
der flera pa varandra foljande ar sikerstills.
Liksom KHS har den danska regeringen dess-
utom hénvisat till de kostnader som annars
skulle uppkomma for foretag, om en obe-
gransad ratt till ersdttning skulle tillerkédnnas
i artikel 7.2. Till skillnad fran KHS och den
tyska regeringen har den danska regeringen
emellertid inte angett en bestdmd tidsfrist
utan har i stillet dberopat medlemsstaternas
handlingsfrihet.

30. Kommissionen har gjort gillande att det
inte finns nagot stod for att unionslagstifta-
ren vid antagandet av direktiv 2003/88 vid
langvarig sjukdom o©nskade tillimpa den
maximala frist for att ta ut semester som fast-
stallts till 18 manader i konventionen (nr 132)
efter utgéngen av referensaret analogt och,
i detta avseende, avsag att harmonisera na-
tionell lagstiftning och praxis. Faststillandet
av en maximal frist for att ta ut semester
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ankommer diremot pd medlemsstaterna som
ska faststdlla tillimpningsforeskrifter for ar-
tikel 7 i direktiv 2003/88. Denna frist maste
emellertid vara dgnad att sikerstélla de syften
som efterstrdvas med direktivet. En frist pa
18 ménader vore enligt kommissionen foren-
lig med direktivet. Kommissionen har pape-
kat att ovanndmnda resonemang éven hanfor
sig till ratten till erséittning enligt artikel 7.2,
sdrskilt som denna utgér sekundér och acces-
sorisk kompensation for den priméra rétten
till semester och siledes enbart foreligger i
den utstrdckning som en ritt till semester kan
hérledas ur denna bestdémmelse.

31. Winfried Schulte har vid férhandlingen
anfort att han visserligen har begirt ersitt-
ning for den semester som han inte kunde
ta ut under aren 2006—2008, men klargjorde
hirvid att rétten till semester, séisom han upp-
fattar gallande rétt, i likhet med varje annan
rattighet inte kan beviljas utan begransningar.
I detta avseende hidnvisade han till den tyska
lagstiftningen enligt vilken rétten till semes-
ter preskriberas efter tre ar. Genom att hin-
visa till denna bestimmelse medgav han att
den héinskjutande domstolen var behorig att
i forekommande fall minska den erséttning
som hade &beropats. I sin svarsskrivelse be-
stred KHS emellertid detta pastdende avse-
ende den tyska lagstiftningen och fornekade
de nationella domstolarnas behorighet att
ex officio minska den ifragasatta erséttningen.

32. Winfried Schulte foreslar att tolknings-
fragorna ska besvaras sa att det ankommer pa
medlemsstaterna att i sin nationella lagstift-
ning faststilla den exakta tidpunkten for nir
en arbetstagares ritt till semester forfaller,
varvid kumulation av semesterdagar i vart fall
ska vara mojligt under minst 18 manader.

VI - Riittslig bedomning

A — Allmdnt

33. Genom sina tolkningsfragor som i det
foljande kommer att prévas gemensamt ons-
kar den hinskjutande domstolen huvudsak-
ligen fa klarhet i huruvida de principer som
domstolen utvecklat i domen i de foérenade
malen Schultz-Hoff m.fl. vid tolkningen av
artikel 7 i direktiv 2003/88 dven ér tillampliga
vid en langtidssjukskrivning av en arbets-
tagare under flera ar som varar fram till att
anstillningsforhallandet upphor. Syftet med
dessa fragor dr huvudsakligen att fa klarhet
i huruvida unionsritten vid en sjukskrivning
av en arbetstagare under flera ar kréver att
ratten till semester eller till semesterersatt-
ning ska kunna kumuleras eller om medlems-
staterna far foreskriva en tidsbegrénsning for
ndmnda réttigheter.
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34. For att klargora denna fraga maste arti-
kel 7 i direktiv 2003/88 underkastas en nog-
grann tolkning med tillimpning av dom-
stolens hittillsvarande rattspraxis avseende
forhallandet mellan rétten till arlig semester
som sdkerstélls i unionsritten, & ena sidan,
och sjukledighet, & andra sidan. Denna ritts-
praxis, framfor allt ovanndamnda dom, méste
inledningsvis klargéras p& grundliggande
punkter, och det ska dérefter undersokas vil-
ka slutsatser som kan dras med avseende pa
den friga som ska behandlas hir.

35. Inledningsvis ska vissa klargoérande an-
mirkningar goras avseende de fragor som
ar foremal for provning. De béda tolknings-
fragorna avser enligt sin ordalydelse rétten
till arlig betald semester enligt artikel 7.1 i
direktiv 2003/88, trots att det av begdran om
forhandsavgorande klart framgar att den hin-
skjutande domstolen egentligen vill fa klarhet
avseende riackvidden av rétten till semester-
ersidttning enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88,
sarskilt som tvisten i malet vid den nationella
domstolen enbart ror den erséttning som
Winfried Schulte numera gor ansprak pa ef-
ter det att arbetsforhéllandet upphért. Obe-
roende av detta anser jag att det 4&r menings-
fullt att direkt anknyta till tolkningsfragorna
och inom ramen for prévningen bérja med
ratten till arlig betald semester enligt arti-
kel 7.1. For detta talar den omstdndigheten
att sistndmnda har utformats som en primér
ratt medan rétten till semestererséttning ska
klassificeras som en sekundar réttighet, ef-
tersom den enbart ska beviljas nir rétten till
arlig betald semester inte langre kan uppfyllas
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till f6ljd av att arbetsférhéllandet upphéort.®
Dessutom é&r ridtten till semesterersittning,
vilken i viss man &r accessorisk till ritten till
arlig betald semester, vilket bland annat fram-
gdr av att arbetstagarens ordinarie 16n, som
ar den 16n som ska utgé under den viloperiod
som motsvarar den érliga betalda semestern,
enligt domstolen ocksé avgorande for berdk-
ningen av den kontanta erséttningen for arlig
semester som inte tagits ut da anstéllnings-
férhallandet upphér. ® De slutsatser som dras
av tolkningen av artikel 7.1 i direktiv 2003/88
inverkar darfor nodvéndigtvis pa tolkningen
av artikel 7.2.

B — Tolkningsfragorna i detalj

1. De viktigaste punkterna i den réttspraxis
som utvecklats i domen i de forenade ma-
len Schultz-Hoff m.fl.

36. Sasom inledningsvis anforts kommer
jag for det forsta att prova fragan vilka slut-
satser som kan dras av domen i de forenade
mélen Schultz-Hoff m.fl. med avseende pa

5 — Se domen i de férenade malen Schultz-Hoff m.fl. (ovan fot-
not 3) punkt 23, dom av den 26 juni 2001 i mal C-173/99,
BECTU (REG 2001, s. 1-4881), punkt 30, och av den
18 mars 2004 i mél C-342/01, Merino Gémez (REG 2004,
s. 1-2605), punkt 30.

6 — Domen i de férenade mélen Schultz-Hoff m.fl. (ovan fot-
not 3), punkt 61.
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tidsbegrdansningen av mojligheten att gora
gdllande rittigheter till semester och semes-
terersittning som redan férvarvats.

37. Inledningsvis ska det hénvisas till punk-
terna 22-25 i domen i de forenade méi-
len Schultz-Hoff i vilken domstolen betonade
den betydelse som ratten till arlig betald se-
mester har tillerkints i réttspraxis. Enligt fast
riattspraxis maste denna rattighet betraktas
som en princip av sirskild betydelse i unio-
nens socialritt. Undantag frén denna princip
far ddrmed inte goras och de behoriga na-
tionella myndigheterna far endast verkstilla
principen inom de granser som uttryckligen
uppstills i direktiv 2003/88.” Genom att stad-
fasta ratten till arlig betald semester pé se-
kundérrittslig niva avsag unionslagstiftaren
att sikerstélla att arbetstagare i samtliga med-
lemsstater kommer i atnjutande av en faktisk
viloperiod, "i syfte att séikerstilla ett effektivt
skydd av arbetstagarens sikerhet och hilsa”®
Sasom domstolen slagit fast i sin rattspraxis
ar syftet med den érliga betalda semestern att

7 — Se domen i malet BECTU (ovan fotnot 5), punkt 43, domen
i mélet Merino Gémez (ovan fotnot 5), punkt 29, och
dom av den 16 mars 2006 i de forenade malen C-131/04
och C-257/04, Robinson-Steele m.fl. (REG 2006, s. 1-2531),
punkt 48; avseende direktiv 2003/88, se domen i malet
Schultz-Hoff m.fl. (ovan fotnot 3), punkt 22, dom av
den 10 september 2009 i mél C-277/08, Vicente Pereda
(REG 2009, s. 1-8405), punkt 18, och av den 22 april 2010 i
mal C-486/08, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéduser
Tirols (REU 2010, s. I-3527), punkt 28.

8 — Se domen i malet BECTU (ovan fotnot 5), punkt 44, domen
i malet Merino Gémez (ovan fotnot 5), punkt 30, domen i de
férenade malen Schultz-Hoff m.fl. (ovan fotnot 3), punkt 23,
och domen i mélet Vicente Pereda (ovan fotnot 7), punkt 21.

arbetstagaren ska kunna vila sig och ha en pe-
riod av avslappning och fritid.’

38. I punkt 43 i domen i de forenade méa-
len Schultz-Hoff m.fl. slog domstolen fast att
artikel 7.1 i direktiv 2003/88 i princip inte ut-
gor hinder for en nationell lagstiftning i vil-
ken de ndrmare villkoren for utévande av den
rétt till arlig betald semester som uttryckligen
tillerkdnns genom detta direktiv foreskrivs.
"Detta giller dven nér denna lagstiftning inne-
bér att denna ritt gdr forlorad vid utgéngen
av beridkningsperioden eller vid utgangen av
en period under vilken semester som inte ta-
gits ut under berdkningsperioden far tas ut”
Medlemsstaterna har med andra ord enligt
domstolen i princip ritt att i den nationella
rittsordningen faststilla att en arbetstagares
ratt till arlig betald semester enbart kan ut-
nyttjas inom en narmare faststilld period och
att den gar forlorad efter utgangen av denna
period. Domstolen har i sina 6vervidganden
framfor allt hanfort sig till medlemsstater-
nas behorighet att faststilla den period un-
der vilken semester som inte tagits ut under
berdkningsperioden far tas ut, genom vilken
den arbetstagare som varit forhindrad att ta
ut sin drliga semester under berdkningspe-
rioden ges ytterligare en mojlighet att ta ut
denna semester. Domstolen har till stod for
sina slutsatser huvudsakligen anfort att ”[f]
aststéllandet av en sddan period avser villko-
ren for utévande och genomforande av rétten
till arlig betald semester och omfattas séledes,

i princip, av medlemsstaternas behdorighet”. '

9 — Se domen i de férenade malen Schultz-Hoff m.fl. (ovan fot-
not 3), punkt 25, och domen i mélet Zentralbetriebsrat der
Landeskrankenhéuser Tirols (ovan fotnot 7), punkt 30.

10 — Domen i de forenade malen Schultz-Hoff m.fl. (ovan fot-
not 3), punkt 42,
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Enligt direktiv 2003/88 kan ritten till arlig be-
tald semester séledes i princip ga forlorad.

39. Det ska emellertid erinras om att dom-
stolen har understillt medlemsstaternas be-
horighet, att faststélla att rétten till arlig be-
tald semester kan gé forlorad, villkoret att den
arbetstagare vars ratt till arlig betald semester
har gatt forlorad ”[verkligen] har haft moj-
lighet att utova den rattighet han har enligt

direktivet” 1!

40. Domstolen faststillde att detta villkor
inte var uppfyllt i det fall som lag till grund
fér domen i de forenade malen Schultz-Hoff
m.fl. I det fallet var det enbart fraga om en
mojlighet att 6verfora semesterdagar i sex
méanader. ' Med hinsyn till de sérskilda om-
stdndigheterna i detta mal slog domstolen fast
att "en arbetstagare som &r sjukskriven un-
der hela berikningsperioden och éven efter

11 — Ibidem, punkt 43.

12 — Iden tyska forbundslagen om semester (Bundesurlaubsge-
setz) (BUrlG) av den 8 januari 1963, i dess lydelse av den
7 maj 2002, foreskrevs i 7 § 3 att om semester sparas maste
semesterledigheten beviljas och tas ut under de forsta tre
mdnaderna av det efterfoljande kalenderdret. Relevant
i det malet var emellertid det allménna nationella kol-
lektivavtalet for anstillda vid den tyska forsakringskassan
for anstillda (Manteltarifvertrag fiir die Angestellten der
Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte) (nedan kallat
MTAng-BfA), i vilket det i 47 § sjunde stycket foreskrevs
att semesterledigheten ska forlaggas sé att den inleds senast
den 30 april (det vill sdga inom fyra manader) under det
efterfoljande semesterdret, om arbetstagaren inte kan
inleda sin semesterledighet fore semesterarets slut. Kan
semesterledigheten pa grund av verksamheten, pa grund av
att arbetstagaren dr oformogen till arbete eller pa grund av
de skyddsfrister som foreskrivs i Mutterschutzgesetz (lagen
om skydd for modrar) inte forliggas sa att den inleds senast
den 30 april, ska den inledas senast den 30 juni (det vill siga
inom sex ménader).
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utgangen av den i nationell rétt faststéllda pe-
riod under vilken semester som inte tagits ut
under berdkningsperioden far tas ut inte kan
ta ut sin arliga betalda semester under nagon
av dessa perioder” "® Domstolen utgr i sin ar-
gumentation uppenbarligen fran att ritten till
arlig betald semester som faststills i unionens
rattsordning ska ha sa stor praktisk verkan
som majligt och att dess forverkligande inte
far dventyras av nationella hinder. Domstolen
har grundat sig pa tva argument som jag i det
foljande kommer att diskutera i korthet.

41. For det forsta har den anknutit till den
omstdndigheten att syftet med sjukledighet
uteslutande &r att arbetstagaren ska kunna
tillfriskna'* och att arbetstagaren under sin
sjukdom i allmédnhet inte kommer att kunna
utnyttja sin ratt till arlig betald semester. Om
det, saisom domstolen faststdllti punkt 45 ido-
men, i ett sddant fall av arbetsoférmaga som
det som beskrivits i foregdende punkt med-
ges att det i de relevanta nationella bestdm-
melserna — och sérskilt i de bestimmelser ge-
nom vilka den period under vilken semester
som inte tagits ut under berdkningsperioden
far tas ut faststélls — kan foreskrivas att en ar-
betstagares ritt till arlig betald semester som
garanteras av artikel 7.1 i direktiv 2003/88
forfaller utan att arbetstagaren har haft verk-
lig mojlighet att utdva den réttighet han har
enligt direktivet, skulle detta innebdra att
ndmnda bestdmmelser asidosatte den sociala
rattighet som varje arbetstagare tillerkdnns
direkt av artikel 7 i ndmnda direktiv.

13 — Domen i de férenade mélen Schultz-Hoff m.fl. (ovan fot-
not 3), punkt 44.

14 — Ibidem, punkt 25.
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42. Domstolen har for det andra i punkt 48
i domen faststéllt att lika litet som medlems-
staterna inte far utestinga nagon fran upp-
komsten av ritten till arlig betald semester,
far medlemsstaterna namligen inte i en sddan
situation som den i vilken klaganden i mélet
vid den nationella domstolen befinner sig,
som var sjukskriven under hela berdknings-
perioden och den period under vilken se-
mester som inte tagits ut under berdknings-
perioden fér tas ut, foreskriva att denna ritt
ska forfalla. Denna argumentation hianfor sig
till domstolens praxis sedan domen i maélet
BECTU", enligt vilken medlemsstaterna i
sin interna lagstiftning [far] faststélla villko-
ren for utévande av rétten till drlig semester
och utfirda tillimpningsforeskrifter avseende
denna rétt ... men ... inte [far] uppstilla na-
got som helst villkor for sjilva uppkomsten
av denna rittighet, vilken foljer direkt av
direktiv 93/104”

43. Domstolen anser saledes att fragan hu-
ruvida ratten till semester kan sparas utgor
en verkstdllighetsforeskrift som omfattas av
medlemsstaternas behorighet. Medlemssta-
ternas lagstiftningsbefogenhet ar emellertid
begransad da den lagstiftning som valts inte
far dventyra effektiviteten av ritten till arlig
betald semester, eftersom syftet med rétten
till semester i sa fall inte ldngre skulle kunna
sakerstillas.

44. Pa grundval av de ovan anforda overva-
gandena slog domstolen i punkt 49 i domen
fast att artikel 7.1 i direktiv 2003/88 ska tol-
kas sa, att den utgor hinder for nationella

15 — Domen i mélet BECTU (ovan fotnot 5), punkt 53.

bestammelser eller nationell praxis som inne-
bér att rétten till arlig betald semester forfal-
ler vid utgéngen av berdkningsperioden och/
eller vid utgidngen av en i nationell ritt fast-
stélld period under vilken semester som inte
tagits ut under berdkningsperioden far tas ut
ndr arbetstagaren har varit sjukskriven under
hela eller en del av berdkningsperioden och
dennes arbetsoformaga har kvarstatt till dess
att anstdllningen upphorde, vilket ar skilet
till att arbetstagaren inte har kunnat utéva sin
ratt till arlig betald semester.

45. Domstolen slog i punkt 62 i domen fast
att detta ska gilla pd motsvarande sitt for
ritten till kontant erséttning som foreskrivs
i artikel 7.2 i direktiv 2003/88. Som motive-
ring hanvisade domstolen huvudsakligen till
att de réttigheter som regleras i artikel 7 i
direktiv 2003/88 har samma funktion. Kon-
tant ersittning som ska beviljas efter att ar-
betstagarens anstéllning avslutas hindrar att
arbetstagaren till f6ljd av att han inte kun-
nat utnyttja rétten till arlig semester inte alls
kan utova denna réttighet. Enligt domstolens
rattspraxis behandlas i direktivet rétten till ar-
lig semester och ritten att fa betalt for denna
som ”"tva delar av en och samma rittighet” Av
det skalet slog domstolen fast att denna direk-
tivsbestimmelse ska tolkas s&, att den utgoér
hinder for nationella bestaimmelser eller na-
tionell praxis som innebdr att en arbetstagare
under ovan angivna omstindigheter inte far
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nagon kontant ersdttning for outtagen arlig
betald semester nér anstéllningen upphor.

46. Det ska emellertid papekas att, till skill-
nad fran vad som ir fallet i forevarande mal,
domstolen i de férenade mélen Schultz-Hoff
inte behovde uttala sig om huruvida en be-
gransning till 18 manader — av den period
under vilken semester som inte tagits ut un-
der berdkningsperioden far tas ut — utgor ett
med unionsritten forenligt villkor for ratten
till minsta arliga semester i den mening som
avses i artikel 7.1 i direktiv 2003/88. Det ska
i detta sammanhang erinras om att forema-
let for tvisten i de férenade malen Schultz-
Hoff var arbetstagarens ratt till semester for
aren 2004 och 2005, varvid anstéllningsforhal-
landet upphorde i slutet av september 2005. I
detta mél kunde saledes pa sin hojd den fréa-
gan ha aktualiserats, huruvida den ifragasatta
rdtten till semester f6r ar 2004 kunde forfalla
inom nio ménader. Den fragan omfattades
emellertid inte av den dévarande begéiran om
forhandsavgorande. Bakgrunden i foreva-
rande mal skiljer sig radikalt fran situationen
i de forenade malen Schultz-Hoff. Med hin-
syn till att Winfried Schulte i malet vid den
nationella domstolen yrkade semesterersatt-
ning for aren 2006 (fran och med den 1 janua-
ri 2006) 1*~2008 (fram till det att anstéllnings-
forhallandet upphorde den 31 augusti 2008),
och till att dessa rittigheter enbart kan ut-
6vas om den period under vilken semester
som inte tagits ut under berdkningsperioden
far tas ut overstiger 18 manader, dr den fraga
som stéllts av den hidnskjutande domstolen
i forevarande mal avseende mojligheten att

16 — Enligt parternas svar pa domstolens fréagor.

I - 11772

begrinsa den period under vilken semester
som inte tagits ut under berdkningsperioden
far tas ut i tiden, motiverad.

47. Sammanfattningsvis kan faststéllas att
domstolen hittills inte uttryckligen har ytt-
rat sig 6ver huruvida det, enligt det aktuella
rattsldget, dr mojligt att under en obegransad
tid kumulera ritten till semester eller till se-
mesterersittning till foljd av en arbetstagares
sjukledighet, trots att domen i de forenade
mélen Schultz-Hoff m.fl. hittills har tolkats
pé detta sitt. Domstolen har genom foreva-
rande mal mojlighet att precisera hittillsva-
rande rittspraxis och bringa klarhet i denna
omtvistade fraga.

2. Huruvida syftet med artikel 7 i direk-
tiv 2003/88 kraver att rétten till semester el-
ler semesterersittning ska kunna kumuleras
under obegriansad tid

48. Med hinsyn till de sdrskilda omsténdig-
heterna i malet vid den nationella domstolen,
sarskilt med avseende pa parternas motstri-
diga intressen, uppkommer den beréttigade
fragan huruvida det 6ver huvud taget krévs
att ritten till semester och semesterersittning
ska kunna kumuleras for att de maél som ef-
terstravas med direktivet ska uppnés. Vid en
vidareutveckling av sin rittspraxis avseende
ritten till semester méaste domstolen finna en
andamalsenlig 16sning som tar hénsyn till sa-
vél arbetstagarens som arbetsgivarens intres-
sen. Det dr enligt min mening lampligt att ge-
nom tolkning fortydliga omfattningen av de
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rattigheter som arbetstagare tillerkénns i ar-
tikel 7 i direktiv 2003/88 for att férhindra att
det andamal som réttigheterna har dventyras.

49. Idetfoljande kommer jag att prova denna
fraga varvid jag kommer att framfora ett antal
argument som talar savél for som mot moj-
ligheten att kumulera rétten till semester och
undersoka om dessa ér valgrundade samt i f6-
rekommande fall avvdga dem mot varandra.

a) Argument for kumulation av rittigheter

50. I domen i de férenade malen Schultz-
Hoff m.fl. kan det finnas vissa argument som
stoder uppfattningen att en obegréinsad ritt
att kumulera rétten till semester och semes-
terersittning under lingre perioder krdvs i
vissa situationer som kénnetecknas av att ar-
betstagaren &r sjuk under en langre tid.

51. For detta kan for det forsta den om-
stdndigheten tala att fragan huruvida denna
rattighet kan forfalla eller forverkligas da
arbetstagaren dr sjuk under en langre tid i
stor utstrdckning har limnats 6ppen i den-
na dom. Hirvid beaktas emellertid inte den

omsténdigheten att det i dessa mél inte fanns
nagon anledning att uttala sig i denna fraga.
Detta argument &r séledes inte dvertygande.

52. For det andra kan som argument den
osékerhet som typiskt sett ér forenad med ett
sjukdomstillstaind framforas. Denna aspekt
avser visserligen faktiska omstdndigheter
men ska med avseende med de rittsliga folj-
der som édr forenade hdrmed beaktas i analy-
sen. Domstolen har &ven hénvisat till denna
aspekt i punkt 51 i denna dom, da den med
ritta faststéllde att "det &r omojligt att forutse
en arbetsoforméga till foljd av sjukdom”. Upp-
komsten av en sjukdom kan foljaktligen forut-
ses lika litet som dess avklingande. Inte minst
av det skilet méaste arbetsoférmagan faststél-
las positivt med hjalp av ldkarundersékningar
till vilket dven den hinskjutande domstolen
hénvisat i sin begdran om forhandsavgoran-
de.'” Man maéste sikerstilla rattssidkerheten i
forhallandet mellan arbetstagare och arbets-
givare. Om det, sdsom i forevarande fall, f6-
religger osikerhet om huruvida arbetstagaren
ndgonsin kommer att bli frisk, kan det ndm-
ligen inte omedelbart uteslutas att rétten till
semester eller semesterersittning kommer
att kumuleras under flera ar utan att arbets-
tagaren dterintrider pa arbetsmarknaden.
Det har emellertid inte bestritts att lika litet
som arbetstagaren kan foérebras for franvaro
frén arbetsplatsen till f6ljd av en sjukdom
kan sjukdomen inte motivera att arbetstaga-
ren frantas den ritt till semester som han har
enligt unionsrétten. Enligt detta resonemang

17 — Ses.9ibegiran om forhandsavgorande.
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skulle det vara foljdriktigt att kréva en obe-
gransad rétt att kumulera rétten till semester
i en situation som den i malet vid den natio-
nella domstolen.

53. Den stdndpunkten att obegransad kumu-
lation av ritten till semester eller semesterer-
sdttning ska vara majlig kan inte vederldggas
med argumentet att arbetstagaren pa grund
av sjukdomen frantas mojligheten att utéva
den rittighet som han har enligt direktivet.
Sasom domstolen klargjorde i domen i de for-
enade malen Schultz-Hoff m.fl. har en arbets-
tagare rattigheter enligt artikel 7 i direktivet
oberoende om han ér sjuk eller inte under be-
rakningsperioden, eller under den period un-
der vilken semester som inte tagits ut under
berékningsperioden far tas ut. Detta framgér
av punkt 40 i ovanndmnda dom, i vilken dom-
stolen faststillde att det ”[inte] gors ... nagon
atskillnad i direktiv 2003/88 mellan arbetsta-
gare som dr franvarande fran arbete pa grund
av en kortare eller langre sjukledighet under
berékningsperioden och de som verkligen har
arbetat under denna period” Sasom vidare
anges i artikel 41 i domen fo6ljer enligt dom-
stolen av detta "att nér det giller arbetstagare
som dr sjukskrivna i vederborlig ordning kan
en medlemsstat inte foreskriva som villkor for
den rétt till arlig betald semester som tillkom-
mer alla arbetstagare enligt direktiv 2003/88
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att arbetstagarna faktiskt maste ha arbetat
under den berdkningsperiod som faststillts
av ndmnda stat”'® Ovanndmnda rittspraxis
skulle dven kunna tolkas si att arbetstagarens
langvariga sjukdom vars avklingande inte kan
forutses inte ér ett berdttigat skal for att for-
bjuda en obegréinsad kumulation av rétten till
semester och semesterersittning.

54. Hér ska dven en annan typ av anmérk-
ning goras for att undanrdja missférstand
som uppenbarligen ligger till grund for KHS
argumentation. Med hénsyn till domstolens
klara standpunkt att rdtten till arlig semes-
ter dr oantastlig dven vid langvarig sjukdom,
maste KHS argumentation som innebar att
arbetstagare frantas en ratt till semester pa
grund av sjukledighet underkénnas. Pa grund
av att de bada rittigheterna, sdsom angetts

18 — Domstolens konstaterande ér férenligt med den internatio-
nella arbetsritten sasom jag tidigare noggrant visat i mitt
forslag till avgorande av den 24 januari 2008 i de férenade
malen Schultz-Hoff m.fl. (dom ovan fotnot 3), punkt 66 och
foljande punkter. Mot en anknytning av rétten till semester
till arbetstagarens arbetsférméga talar ndmligen den klara
ordalydelsen i artikel 5.4 i ILO-konventionen nr 132. Enligt
denna bestimmelse ska "franvaro fran arbetet av sidana
skil, var6ver arbetstagaren ej rader, som sjukdom, skada
eller havandeskap riknas in i tjanstetiden”. Dessutom fére-
skrivs i artikel 6.2 i konventionen att "perioder av arbetso-
forméga till f6ljd av sjukdom eller skada [far] icke rdknas in
i den minsta arliga semester[n]” Se, for ett liknande resone-
mang, dven Leinemann, W., "Reformversuche und Reform-
bedarf im Urlaubsrecht ’, Betriebs-Berater, 1995, s. 1958,
som har anfort att det for rittigheten saknar betydelse om
arbetstagaren har arbetat. Varken enligt tysk ritt eller enligt
ILO-konventionen nr 132 ska ritten till semester villkoras
av arbetstagarens arbete, och semester utgor inte heller
motprestation for verksamhet.
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ovan, har ett nidra samband med varandra
maste detta dven gilla for ratten till ersittning
for arlig semester som inte tagits ut enligt ar-
tikel 7.2, vilken inte fir nekas arbetstagaren
med héanvisning till att rétten till semesterer-
sattning har gatt forlorad pa grund av en lang-
varig sjukdom.®

55. Domen i de férenade mélen Schultz-Hoff
m.fl. kan sdledes beroende pa hur den tolkas
ge stod for uppfattningen att obegransad ku-
mulation av ritten till semester och ritten till
ersittning ska vara majlig dven under langa
perioder i situationer som kannetecknas av
att arbetstagaren varit sjuk under en lang
tid.*! En sddan tolkning av denna rittspraxis
skulle i mélet vid den nationella domstolen
leda till att Winfried Schulte ska anses ha ritt

19 — Se punkt 35 i detta forslag till avgorande.

20 — Se Dornbusch, G./Ahner, L., "Urlaubsanspruch und Urlau-
bsabgeltung bei fortdauernder Arbeitsunfahigkeit des
Arbeitnehmers’, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 4/2009,
s. 182, som har anfort att rétten till ersittning 4r begransad
pa sd sitt att den ritt till semester som ska ersittas méste
kunna utnyttjas vid tidpunkten for anstillningsforhal-
landets upphorande. Forfattarna anser att nér rétten till
semester inte kunde utnyttjas pa grund av att arbetstagaren
var arbetsoformégen under en lang tid sa kan inte heller det
substitut som ersatter réttigheten utnyttjas.

21 — Se Eppinger, C., "Zur Bilanzierung von Urlaubsriickstell-
ungen im Lichte der aktuellen arbeitsrechtlichen Rechts-
prechung’, Der Betrieb, 1/2010, s. 10, som har tolkat
domstolens senaste praxis pé sa sétt att semesterdagar som
inte utnyttjats av en arbetstagare och som dérmed kumu-
lerats under perioder av franvaro inte forfaller under det
efterfoljande aret. Bauckhage-Hoffer, F./Buhr, M./Roeder,
J.-J, "Aktuelle Entwicklungen im deutschen Urlaubs-
recht unter europarechtlichem Einfluss’, Betriebs-Berater,
8/2011, s. 505, har anfort att domstolens senaste praxis
medfor en obegrinsad utvidgning av ritten till semes-
ter for sjuka arbetstagare. Gaul, B./Josten, D./Strauf, H.,
"EuGH: Urlaubsanspruch trotz Dauerkrankheit’, Betriebs-
Berater, 2009, s. 489, har av den omstindigheten att ritten
till semester inte kan forfalla till foljd av arbetstagarens
langtidssjukskrivning dragit slutsatsen att dessa rattigheter
overfors till efterfoljande ar efter utgingen av den period
under vilken semester som inte tagits ut under beriknings-
perioden far tas ut.

till ersdttning for semester som han inte tog
ut under aren 2006—-2008.

b) Argument mot kumulation av réttigheter

56. For att foregripa resultatet av min bedom-
ning anser jag inte att kumulation av ritten
till semester &r nodvéndig for att uppna det
maél som efterstravas, namligen vila. En sddan
tolkning av artikel 7 i direktiv 2003/88 strider
mot sévil arbetstagarens som arbetsgivarens
intressen. I det foljande ska ett antal argu-
ment som stoder min uppfattning framféras.

i) Kravet pa ett snabbt utnyttjande

57. For att semesterns positiva effekt pa ar-
betstagarens sidkerhet och hilsa ska fa full ge-
nomslagskraft ska den, saisom domstolen slog
fast i domen i mélet Federatie Nederlandse
Vakbeweging?, i princip tas ut under det

22 — Sedom av den 6 april 2006 i méal C-124/05, Federatie Neder-
landse Vakbeweging (REG 2006, s. I-3243), punkt 30, samt
domen i méalet Schultz-Hoff m.fl. (ovan fotnot 3), punkt 30.
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ar som den &r hanforlig till, det vill sdga det
innevarande éret, men viloperioden férlorar
inte sin verkan i detta hidnseende om den tas
ut vid ett senare tillfille, till exempel under
den period under vilken semester som inte
tagits ut under berdkningsperioden far tas
ut. Sdsom den tyska regeringen,* kommis-
sionen* och KHS? med ritta papekat ska
denna rattspraxis tolkas sa att den period un-
der vilken semester som inte tagits ut under
berdkningsperioden far tas ut och den tid-
punkt vid vilken den arliga semestern tas ut
maste ligga nira i tiden.” Aven om perioder
av sjukdom, sdsom bekriftats i réttspraxis,
inte dr en rattsligt berdttigad grund for ar-
betsgivaren att vagra arlig semester s dr det
ostridigt att ritten till semester har ett visst
dandamal. Detta bestar i att det finns savil ett
tidsmaéssigt samband som ett orsakssamband
mellan tidigare utrattat arbete och semestern.
Mot den bakgrunden ér det svart att forsta
hur semestern kan uppfylla sin funktion nér
den tas ut forst efter flera ars franvaro fran
arbetsplatsen. Syftet med den arliga semes-
tern att vila upp sig fran arbetet och stressen
under arbetsaret och under viloperioden och
fritiden samla nya krafter for resten av arbets-
aret uppnds didrmed inte om denna semester
tas ut forst flera ar senare.

23 — Se punkt 29 i den tyska regeringens yttrande.

24 — Se punkt 27 i kommissionens yttrande.

25 — Se punkterna 11 och 12 i KHS yttrande.

26 — Se dven Dornbusch, G./Ahner, L. (ovan fotnot 20), s. 182.
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ii) Ingen uppenbar 6kning av viloeffekten

58. Det framgar inte heller pa vilket sitt ku-
mulation av rétten till semester Gver flera
ar krévs for att sikerstilla det syfte som ef-
terstrdvas, ndmligen vila. Det syfte som efter-
strivas med semester, nimligen vila, uppfylls
i allménhet nédr ny semester beviljas foljande
ar. Det har varken av parterna eller objektivt
visats att en fordubbling eller tredubbling av
minsta antalet semesterdagar medfor att vilo-
effekten 6kar.” Det ér diremot limpligt och
andamalsenligt att sétta semestern i ett kvan-
titativt lampligt forhéllande till det faktiska
behovet av vila. Ett sddant lampligt forhal-
lande kan uppnéas genom att en semester som
overstiger den semester som faststélls i arti-
kel 7.1 i direktiv 2003/88 pa minst fyra veckor
tillerkdnns utan att for den skull utgbra en
fordubbling av semestern pa fyra veckor.

27 — Se, for ett liknande resonemang, Gaul, B./Josten, D./Strauf,
H. (ovan fotnot 21), s. 501, som har papekat att en multipli-
cering av den érliga semestern inte leder till att arbetstaga-
ren kan vila i storre omfattning. Under alla omstindigheter
ar denna vila inte tvingande eftersom @ven andra aktiviteter
kan utovas under semestern.
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iii) Nackdelarna for arbetstagarens ekono-
miska och sociala integration

— Risker for arbetstagarens integration i
arbetsprocessen

59. Vid provningen av om kumulation av
ritten till semester krévs i lag méste dessutom
enligt min mening en annan aspekt som KHS,
enligt min mening, med rdtta har uppmark-
sammat undersokas. Det syfte som efter-
strdvas med den arliga semestern, namligen
att arbetstagaren ska kunna vila ut, ligger i
ekonomiskt hianseende bade i arbetstagarens
och arbetsgivarens intresse. Om man betrak-
tar ménskligt arbete, antingen i form av ar-
betskraft eller kunskap (humankapital), som
produktionsfaktor s& har arbetsgivaren utan
tvekan ett grundldggande intresse av att ar-
betstagaren efter det att han har utnyttjat sin
ratt till arlig semester aterintegreras i arbets-
processen och stiller sin formaga till foreta-
gets forfogande. Detta intresse torde stimma
Overens med arbetstagarens intresse, sdrskilt
som det rimligen kan antas att fokus efter
en lang sjukledighet i allmdnhet kommer att
ligga pé arbetstagarens éterintrddande pa ar-
betsmarknaden. KHS har rétt i att den arbets-
tagare som tillfrisknat maste ges en mojlighet
att aterintegreras i arbetsprocessen. Skulle
han emellertid utéver den érliga semestern
ater vara borta frin arbetslivet genom att
ta ut lang eller fortgdende semester skulle

detta kunna ha en kontraproduktiv inverkan
pé hans karridr.

60. Det kan emellertid inte ha varit unions-
lagstiftarens avsikt att tillerkdnna arbetstaga-
ren en social rittighet vars utdvande indirekt
framjar arbetstagarens ekonomiska och so-
ciala utslagning. Det ska i detta ssmmanhang
enbart erinras om att direktiv 2003/88 anta-
gits pa grundval av artikel 137.2 EG i syfte
att skydda arbetstagarnas halsa och sikerhet,
varvid unionslagstiftarens lagstiftningsverk-
samhet enligt artikel 137.1 EG syftar till att
uppna de mal som anges i artikel 136 EG.
Denna fordragsbestimmelse har visserligen
karaktdren av en programforklaring men det-
ta innebér inte att den inte har nigon ritts-
verkan. Den har stor betydelse vid tolkningen
av andra bestammelser i férdraget och sekun-
darritten pé det sociala omridet.?” I denna
fordragsbestimmelse foreskrivs som obli-
gatoriska mal att astadkomma ett “fullgott
socialt skydd” for arbetstagare men &ven att

28 — Sesidorna 11 och 12 i KHS yttrande.

29 — Se dom av den 17 mars 1993 i mal C-72/91, Sloman Nep-
tun (REG 1993, s. [-927), punkt 26, och av den 29 septem-
ber 1987 i mél 126/86, Gimenez Zaera (REG 1987, s. 3697),
punkt 14. Se, for ett liknande resonemang, Krebber, S.,
EUV/EGV — Kommentar (utgiven av Christian Calliess/
Matthias Ruffert), tredje upplagan, Miinchen 2007, arti-
kel 136 i EG-fordraget, punkterna 31 och 38, s. 1578 och
foljande sida, samt Rebhahn, R./Reiner, M., EU-Kommentar
(utgiven av Jirgen Schwarze), andra upplagan, artikel 136 i
EG-fordraget, punkt 6, s. 1328, som har anfort att huvud-
funktionen med artikel 139 EG é&r att vara till hjalp vid
tolkningen av sekundarritten och av andra bestimmelser
i primdrritten.
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“"framja sysselsdttningen” samt att astadkom-
ma "en utveckling av de ménskliga resurserna
for att mojliggora en varaktigt hog sysselsitt-
ning samt att bekdmpa social utslagning”
Man bor foljaktligen akta sig for att tolka arti-
kel 7 i direktiv 2003/88 pé ett sitt som strider
mot integrationen av en ldngtidssjukskriven
arbetstagare pa arbetsmarknaden.

— Risker avseende uppritthallandet av
anstdllningsforhallandet

61. En tolkning av artikel 7 i direktiv 2003/88
som godtar obegrinsad kumulation av rétten
till semester och semesterersittning skulle
dessutom kunna fa allvarliga konsekvenser
som leder till att den, vid en forsta anblick,
arbetstagarskyddande karaktidren av en sa-
dan tolkning maéste ifrdgasittas. Sdsom re-
dan framgar av vad som anforts ovan dr och
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forblir anstdllningsforhallandet nyckeln till
arbetstagarens ekonomiska och sociala inte-
gration. Det ska i detta sammanhang beaktas
att de nackdelar som uppkommer for arbets-
givaren saval till f6ljd av arbetstagarens langa
frénvaro som till f6ljd av de kostnader som
uppkommer genom kumulationen av ritten
till semester och semestererséttning, vilka jag
i det foljande kommer att behandla i detalj,
under vissa omstidndigheter skulle kunna fa
arbetsgivaren att sa tidigt som majligt skilja
sig fran en arbetstagare som dr arbetsoformo-
gen under en langre tid for att forebygga dessa
nackdelar.®® KHS?' har siledes ritt i att det
inte dr osannolikt att just sma och medelstora
foretag kommer att sdga upp arbetstagare
som dr sjuka under en lang tid. Det ar klart
att en sddan utveckling som inverkar menligt
pé arbetstagarens ekonomiska och sociala in-
tegration star i strid med ovanndmnda mal i
artikel 136 EG.

30 — Se Dornbusch, G./Ahner, L. (ovan fotnot 20), s. 183, som har
anfort att arbetsgivare i framtiden i vart fall mer noggrant
kommer att 6verviga huruvida de vill fortsitta anstill-
ningsforhallandet med en arbetstagare som ar arbetsofor-
mdogen under en langre tid eller huruvida de inte hellre vill
forsoka avsluta anstéllningsforhallandet nér arbetstagaren
konstant och utan klara begransningar i tiden forvérvar ratt
till semester som arbetsgivare méste ersitta vid en senare
tidpunkt da anstéllningsférhallandet upphor. Forfattarna
anser att domstolens dom i de férenade malen Schultz-Hoft
m.fl. inte skyddar arbetstagare i nagon stor utstrickning,
eftersom berérda arbetstagare maste rdkna med en snab-
bare uppsigning pa grund av sjukdom. Krieger, S./Arnold,
C.,”Urlaub 1. + 2. Klasse — Das BAG folgt der Schutz-Holff-
Entscheidung des EuGH’, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht,
10/2009, s. 533, har anfort att féretag da de har att gora
med langvarigt sjuka arbetstagare maste 6verviga om de
for att undvika framtida kostnader som uppkommer genom
semesterersittning och motsvarande uppskov pa ett tidigt
stadium ska forsoka avsluta anstéllningsforhallandet. For-
fattarna utesluter emellertid inte att det dven i framtiden
kan uppkomma situationer i vilka arbetsgivaren av sociala
skl viljer att inte avsluta ett sddant anstillningsforhal-
lande. Straube, G./Hilgenstock, C., "Jeder Urlaub ist eine
kleine Kiindigung — Schultz-Hoff in der Praxis’, Arbeitrecht
Aktuell, 2010, s. 333, anser att radslan for att arbetsgivare i
forebyggande syfte kommer att séga upp anstéllningsforhal-
landen till f6ljd av sjukdom for att undgé att ytterligare rat-
tigheter kumuleras inte dr motiverad. Glaser, R./Liiders, H.,
”§ 7 BUrlG auf dem Priifstand des EuGH’, Betriebs-Berater,
2006, s. 2692, har anfort att kumulation som inte &r begréin-
sad i tiden med avseende pa arbetsformogna arbetstagare
kan leda till att arbetsgivare utsitts for patryckningar att i
ett tidigare skede skilja sig fran arbetstagare som ar sjuka
under en lingre tid genom uppsigning. I annat fall skulle
namligen omfattande rittigheter till semester kumuleras
vilka skulle behovas ersittas d& anstéllningen avslutas, vil-
ket skulle kunna vara till avsevird nackdel for foretagets
intressen.

31 — Ses. 11 i KHS yttrande.
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iv) Risk for en organisatorisk samt ekonomisk
belastning fér sma och medelstora foretag

62. Franvaro av léangtidssjukskrivna arbets-
tagare &r, sasom den danska regeringen med
ritta papekat *, i allmanhet forenat med stora
svarigheter vad avser foretagens forldggning
av arbetstiden, sdrskilt som denna omstén-
dighet tvingar dem till att vidta n6dvéindiga
organisatoriska atgarder for att hitta en lamp-
lig vikarie for den sjuka arbetstagaren.® Om
arbetstagaren direkt efter att ha &tervént fran
sin sjukledighet utnyttjar hela sin ratt till arlig
semester eller rétten till semester for flera re-
ferensér pa en gang sa vidmaktshalls en situa-
tion som ursprungligen betraktades som till-
fallig. Dessa svarigheter kan antas vara desto
allvarligare ju mindre féretaget ér.*

32 — Se punkt 15 i den danska regeringens yttrande.

33 — Detta har dven generaladvokaten Kokott anfért i sitt for-
slag till avgorande i dom av den 12 januari 2006, Federatie
Nederlandse Vakbeweging (dom ovan fotnot 22), punkt 32.
Hon anférde att en 6verdriven ansamling av kvarstaende
semesterdagar kan leda till praktiska problem d& den gors
gillande. Sarskilt vid lingre semester som ligger utom den
vanliga semestertiden ar det oftast svart att fa tag pa en
semestervikarie.

34 — Se, i detta ssmmanhang, Durén Lépez, F, "Notas sobre la
incidencia de la situacion de incapacidad temporal en el dis-
frute del derecho a vacaciones — Comentario a las Senten-
cias del Tribunal de Justicia UE de 20 de enero de 2009 y de
10 de septiembre de 2009, y del Tribunal Supremo, Social,
de 24 de junio de 2009’ Revista espaiiola de Derecho del
Trabajo, 2010, s. 125, som hanvisar till arbetstagarens och
arbetsgivarens motstridiga intressen. Forfattaren anser att
ratten till arlig betald semester alltid méste utovas i enlig-
het med arbetsgivarens intressen. Foljaktligen maste till
exempel vid faststillandet av semestertiden hinsyn tas till
tvingande hinsyn som hinfor sig till foretagets intressen.

63. Dessutom maste de kostnader som even-
tuellt uppkommer for foretagen, om dessa
skulle vara skyldiga att betala ut erséttning
for flera pa varandra foljande ar efter det
att anstéllningsforhallandet for en langtids-
sjukskriven arbetstagare upphort, beaktas. *
Detta torde vara avgérande, vilket KHS *® vid
ett flertal tillfillen papekat i sina skriftliga
yttranden.

64. Av en undersokning av de primérritts-
liga bestimmelserna om unionens social-
politik — framfér allt av artiklarna 136 EG
och 137.2 EG - framgér att 4ven ekonomiska
aspekter har en avgorande betydelse vid ge-
nomforandet av socialpolitiska mal. Av de
bada bestimmelserna framgér att arbetsvill-
koren inte kan forbattras genom en tillndrm-
ning av de nationella rattsordningarna utan
att behovet av att ekonomin forblir konkur-
renskraftig samtidigt beaktas. Dessutom
framgér av artikel 137.2 b EG att i de direk-
tiv som antas pa denna grund skall sddana

35 — Se Eppinger, C. (ovan fotnot 21), s. 10, som har hénvisat
till de kostnader som uppkommer for foretag till foljd av
den framtida rétten till semester. Straube, G./Hilgenstock,
C. (ovan fotnot 30), s. 333, har ocksa papekat att mojlig-
heten till kumulation av omfattande rittigheter till semes-
ter under flera ar innebdr avsevirda ekonomiska risker
for arbetsgivaren. Gaul, B./Josten, D./Strauf, H. (ovan fot-
not 21), s. 500, har utgatt fran att kumulation av rétten till
semester under flera ar och den ritt till semesterersattning
som foljer hiarav kan fa stora ekonomiska konsekvenser.

36 — Sesidorna 10-13 i KHS yttrande.
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administrativa, finansiella och rittsliga aldg-
ganden undvikas som motverkar tillkomsten
och utvecklingen av smd och medelstora
foretag” Detta framgar dven av skil 2 i di-
rektiv 2003/88. Genom denna bestimmelse
avser unionslagstiftaren att skydda smé och
medelstora foretag,® eftersom det implicit
utgas fran att mindre foretag genom statliga
arbetsvillkor av olika skdl har forhallandevis
storre kostnader.*® De ovannidmnda bestim-
melserna tyder pa att man vid antagandet av
direktiv p4 omradet for socialritt dven maste
beakta de ekonomiska verkningarna av dessa
bestimmelser. Enligt min mening dr dom-
stolen vid utévandet av sin behorighet att
genom tolkning faststdlla savél innehallet
som réickvidden av en unionsrittslig bestdm-
melse dven skyldig att gora detta. Det ankom-
mer pd domstolen att tolka artikel 7 i direk-
tiv 2003/88 med beaktande av ovannidmnda
primérrattsliga bestimmelser, pa ett sadant
sdtt att en lamplig balans uppkommer mellan
arbetstagarens och arbetsgivarens intressen.

65. Med hinsyn till den 6vertygande argu-
mentation som den danska regeringen och
KHS framfort kan man utga fran att en helt
obegrénsad ritt till full semester for flera pa
varandra foljande &r kan likstillas med ett fi-
nansiellt aldggande i den mening som avses
i artikel 137.2 b EG som skulle innebéra en

37 — Se domen i malet BECTU (ovan fotnot 5), punkt 60.
38 — Se Rebhahn, R./Reiner, M. (ovan fotnot 29), artikel 137 i
EG-fordraget, punkt 73, s. 1369.
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belastning for utvecklingen av sma och med-
elstora foretag. Med hénsyn till ovan anforda
nackdelar for arbetstagarnas ekonomiska och
sociala integration och de omstidndigheter
som visar att kumulation av rétten till semes-
ter och semesterersittning inte nodvéindigt-
vis skulle fraimja det syfte som efterstrévas,
nidmligen vila, finns det enligt min mening
ingen anledning att foretag skulle alaggas en
sadan borda.

v) Risk f6r denaturering av ritten till semes-
terersittning

66. De argument som hittills anférts mot ku-
mulation avser i forsta hand rétten till betald
arlig semester och, i relevanta delar, réitten
till ersattning for semester som inte tagits ut
enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88. F6ljderna
av kumulation av ritten till ersattning beho-
ver emellertid behandlas nédrmare, framfor
allt med avseende pa KHS invéndning att sa-
dan kumulation skulle leda till att "semestern
degenererades till en ekonomisk tillgdng”*
Avstand ska namligen tas fran en tolkning
av denna direktivsbestimmelse enligt vilken

39 — Ses. 14 i KHS yttrande.



KHS

funktionen med den kontanta erséttningen
under vissa omstédndigheter inte ska beaktas.
KHS invindning kan inte underkdnnas utan
vidare om syftet med denna bestimmelse
beaktas.

67. Den ritt till ersittning till vilken rétten
till semester omvandlas nér anstéllningen av-
slutas dr ingen allmén ratt till ersdttning eller
rdtt till betalning utan ett substitut for semes-
ter som inte langre kan tas ut pa grund av att
arbetsforhillandet upphért. * Denna rittsliga
natur som karaktdriserar rétten till ersttning
sasom ett substitut finner dven stod i ordaly-
delsen i artikel 7.2 i direktiv 2003/88. Enligt
denna bestimmelse fir semestern nidmli-
gen inte "utbytas” mot eller "kompenseras”
med kontant erséttning. Rétten till semes-
terersittning syftar namligen till att forsitta

40 — Se, for ett liknande resonemang, Dornbusch, G./Ahner,
L. (ovan fotnot 20), s. 182, som har anfort att ritten till
ersittning inte kan anses som en allmén rétt till ersatt-
ning eller betalning. Gaul, B./Josten, D./Strauf, H. (ovan
fotnot 21), s. 489, har betecknat ritten till ersittning som
ett substitut for ritten till semester. Glaser, R./Liiders, H.
(ovan fotnot 30), s. 2693, har anfort att ritten till semes-
terersittning dr ett substitut for ratten till semester. Rétten
till semestererséttning utgdr inte en rétt till ersattning utan
en ritt till betalning som ar kopplad till bestimmelser om
semester. Arbetstagarens ritt att befrias fran arbetsplikten
som inte ldngre kan uppfyllas nir anstallningen upphor ska
kompenseras. Ritten till ersittning ér saledes, bortsett fran
befrielsen fran arbetsplikten som inte lingre kan uppfyllas,
kopplad till samma villkor som den ritt till semester som
den ersitter.

arbetstagaren i en sadan ekonomisk stdllning
som mojliggor for honom att ta igen sin arliga
semester, nirmare bestimt pa jaimforbara vill-
kor som om han hade fortsatt att arbeta och
erhallit en semesterlon enligt artikel 7.1 i di-
rektiv 2003/88.*" Av det skilet dr den ordina-
rie 16n som ska fortsitta att betalas under vi-
loperioden, som motsvarar den betalda érliga
semestern, dven avgorande vid berdkningen
av denna kontanta ersittning. Domstolen har
hénvisat till denna viktiga aspekt i punkt 56 i
domen i de férenade mélen Schultz-Hoff m.fl.
genom att faststilla att syftet med den kon-
tanta erséttning som foreskrivs i artikel 7.2 &r
att undvika att arbetstagaren till f6ljd av att
anstéllningen avslutas i praktiken inte kan ut-
nyttja mojligheten att ta ut den arliga betalda
semestern, "inte ens i form av en ekonomisk
forman”.

68. Mojligheten att kumulera ritten till er-
sdttning i obegransad omfattning skulle emel-
lertid kunna f& arbetstagaren, som inte ome-
delbart forstar detta sammanhang att tolka
syftet med denna bestdmmelse annorlunda
och felaktigt fa honom att tro att han i stél-
let for ett substitut for semesterersattning har
rétt till ersdttning till f6ljd av att anstillningen

41 — Denna slutsats kan dras pa grundval av domen i de for-
enade madlen Schultz-Hoft m.fl. (ovan fotnot 3), punkt 60,
och domen i de férenade mélen Robinson-Steele m.fl. (ovan
fotnot 7), punkt 58, i vilka domstolen dels slog fast att syftet
med kravet pa betald semester &r att arbetstagaren under
sin semester lonemadssigt sett ska befinna sig i en motsva-
rande situation som under de perioder han arbetar, samt
pé grundval av domstolens konstaterande i domen i de for-
enade mélen Schultz-Hoff m.fl. (punkt 61), att den kontanta
ersittning som foreskrivs i artikel 7.2 i direktiv 2003/88 ska
beridknas s, att arbetstagaren befinner sig i en situation
som motsvarar den han skulle ha befunnit sig i om han hade
utévat naimnda rittighet under anstillningen.
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upphor. En sddan tolkning skulle leda till att
rdtten till semesterersittning tillméttes en be-
tydelse som inte avsags av lagstiftaren. Denna
felaktiga tolkning av den réttsliga naturen hos
kontant erséttning skulle kunna fa negativa
konsekvenser for arbetsgivaren beroende pa
rattsordning och utgangssituation, till exem-
pel om arbetstagaren, vid férhandlingen om
avtal om uppsdgning av anstillningen eller
vid forlikningar infér domstol for att fa an-
stallningen att upphora, skulle insistera pa att
rétten till ersdttning inte uttryckligen skulle
anges som sidan, utan skulle behandlas som
avgangsvederlag, for att forhindra att belop-
pen beskattades eller omfattades av skyldig-
heten att betala in socialférsidkringsavgifter.
I den man som ritten till ersittning inte ut-
tryckligen tagits upp i motsvarande bestam-
melse har arbetstagaren namligen &ven efter
att forlikning ingétts alltid mojlighet att gora
gillande ritten till ersittning.* Arbetstaga-
ren har darfor ett skyddsvirt intresse av att
det inte uppstar missforstind avseende den
rattsliga natur som karaktdriserar erséttning-
en och av att réttssikerhet foreligger efter det
att anstéllningen upphort.

69. Denna risk kan bemoétas genom att arti-
kel 7.2 i direktiv 2003/88 tolkas i enlighet med

42 — Straube, G./Hilgenstock, C. (ovan fotnot 30), s. 333, har
med hénvisning till den tyska lagstiftningen papekat att
semesterersittning dr skattepliktig och att socialforsak-
ringsavgifter maste betalas in for denna.
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syftet med denna bestimmelse. Kontant er-
sattning som foreskrivs i denna bestimmelse
kan, sdsom indirekt framgar av skal 2 och ar-
tikel 1.1 i direktivet, inte ha en annan funktion
an att skydda arbetstagarnas hélsa och siker-
het. Den kontanta ersittningens dndamal for-
klarar ocksa varfor unionslagstiftaren enbart
i fraga om det specifika fallet da anstéllningen
upphor medgett ekonomisk kompensation
for att ratten till arlig semester inte utnyttjats
och for 6vrigt inte medger nagra avvikelser
fran denna bestimmelse enligt artikel 17.1
i direktivet.”® Om det mot bakgrund av att
man strikt méste halla fast vid syftet med be-
stimmelsen beaktas att kumulation av ritten
till semester, sdsom anforts ovan, inte siker-
stéller att semesterns viloeffekt mangfaldigas,
ar det svart att forsta pa vilket satt kumula-
tion av rétten till ersdttning dr nédvandig for
att uppnd ovanndmnda mal. Kumulation av
ritten till ersittning skulle snarare innebéra
att arbetstagaren gavs en fordel och att ar-
betsgivaren drabbades av en nackdel som inte
kan motiveras med lagstiftarens avsikt med
denna bestimmelse.

70. Kumulation av rétten till ersittning for
flera r som &r obegrdnsad i tiden &r foljakt-
ligen inte nédvandigt for att forverkliga den
vilofunktion som rétten till betald arlig se-
mester har.

43 — Se domen i malet Federatie Nederlandse Vakbeweging
(ovan fotnot 22), punkt 29, domen i malet Merino Gémez
(ovan fotnot 5), punkt 30, och domen i malet BECTU (ovan
fotnot 5), punkt 44.
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¢) Slutsats i denna del

71. Mot bakgrund av vad som anférts ovan
kan den slutsatsen dras att kumulation av
ritten till semester eller rétten till ersattning
som dr obegrinsad i tiden inte krivs enligt
unionsrétten for att sékerstdlla att malen i ar-
tikel 7 i direktiv 2003/88 uppnas.

3. Huruvida en tidsbegransning av mojlighe-
ten att kumulera rétten till semester eller till
ersittning ar forenlig med unionsrétten

a) Domen i de forenade malen Schultz-Hoff
m.fl. som utgangspunkt

72. 1 den forsta delen av min prévning slog
jag fast att domstolen hittills inte har yttrat sig
over fragan huruvida en tidsmassigt obegran-
sad majlighet att kumulera rétten till semes-
ter och till ersittning till foljd av sjukledighet
krévs enligt unionsritten. I den andra delen
har jag behandlat denna fraga och genom en
systematisk och teleologisk tolkning av arti-
kel 7 i direktiv 2003/88 dragit slutsatsen att en
sddan mojlighet inte kréivs enligt unionsrét-
ten. Jag kommer nu att préva de fragor som

den hénskjutande domstolen stéllt angaende
huruvida en tidsbegrénsning av majligheten
att kumulera semesterdagar till en period pa
18 manader &r forenlig med unionsritten.

73. For att en tidsbegransning av ritten till
semester for arbetstagare som varit sjuka
under en lédngre tid ska vara mojlig, krévs
en vidareutveckling av réttspraxis. Utgéngs-
punkten for overvigandena ska hérvid vara
domen i mélet Schultz-Hoff m l,, i vilken de
vigval som krivs for detta presenteras. Den-
na dom préglas av den grundlaggande tanken
att en arbetstagare i alla fall ska ha mojlighet
att utova den ratt till arlig semester som ved-
erborande har enligt direktivet, s& att denna
rattighet som betraktas som en princip av
sarskild betydelse i unionens sociala regel-
verk inte &sidositts i det konkreta fallet. Hu-
ruvida denna princip har &sidosatts kan inte
bedémas generellt utan beror pa omsténdig-
heterna i det enskilda fallet. Arbetstagarens
sjukdomstillstand utgor utan tvekan en viktig
omsténdighet som kan péaverka utévandet av
ritten till arlig semester, men av denna dom
framgar inte att detta sjukdomstillstand ska
betraktas som det enda avgorande kriteriet.
Vissa omsténdigheter tyder i stillet pa att det
framfor allt dr av avgorande betydelse vilken
nationell lagstiftning och/eller praxis som &r
tillamplig pé arbetstagaren och om det enligt
denna 6ver huvud taget dr mojligt att utova
rdtten till arlig semester.
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74. Domstolens konstateranden i domen i de
férenade malen Schultz-Hoft m.fl. maste séle-
des bedomas mot bakgrund av de nationella
bestimmelser som var tillimpliga i de malen.
Avgorande for slutsatsen att det inte fanns
nagon mdjlighet att utova érlig semester var,
4 ena sidan, den korta kumulationsperioden
péa négra fi manader, och, & andra sidan, dven
att sdrskilda omstiandigheter inte beaktades i
tillracklig utstrackning vid en forlust av rétten
till den semester som hade faststllts i kol-
lektivavtal, sdsom till exempel arbetstagarens
arbetsof6rmaga.

75. Sett ur denna synvinkel kan det i princip
inte uteslutas att det i ljuset av domstolens
rittspraxis dr forenligt med unionsrétten att
dessa rittigheter forfaller efter utgangen av
en viss frist da andra omsténdigheter forelig-
ger som i vederborlig ordning tar hansyn till
arbetstagarnas behov av semester och som
inte innebdr att dessa rattigheter géar forlora-
de.* Savida villkoren for detta dr uppfyllda
foreligger den situation som domstolen anser
vara normalfallet, till vilken jag har hénvisat
i punkt 38 i detta forslag till avgorande. Den
enda fraga som uppkommer dr under vilka
forutsattningar detta kan ske. For att kunna
besvara denna fraga maste de grénser som

44 — Se, for ett liknande resonemang, Mestre, B., "Evolution in
continuity — the ECJ reinforces its protection of the right
to annual leave’, European Law Reporter, nr 2, 2009, s. 62,
som har anfort att forlusten av rétten till arlig betald semes-
ter efter utgangen av en viss frist inte nodvéndigtvis star i
strid med unionsritten under forutsittning att arbetstaga-
ren verkligen hade mojlighet att utova de rattigheter som
faststalls i direktivet.

I - 11784

faststills i artikel 7 i direktivet for medlems-
staternas utrymme for skonsméssiga bedom-
ning undersokas.

b) Avseende en tidsbegrinsning av kumula-
tionsperioden

76. En fullstindig forlust av dessa rattigheter
kan uteslutas enligt den standpunkt som in-
tagits har eftersom detta skulle innebéra en
oaterkallelig forlust for arbetstagaren. Domen
i de férenade malen Schultz-Hoff m.fl. ska sé-
ledes tolkas sa att ritten till semester inte kan
urholkas genom att denna rittighet enbart
kan forverkligas under villkor som &r svéra att
uppfylla. En sidan situation foreligger emel-
lertid ofta nir en arbetstagare dr sjuk under
en lang tid, eftersom en sjuk arbetstagare
inte kan forhindra en automatisk fullstédn-
dig forlust av rétten till semester pa grund
av den tid som forflutit. Normalt sett &r tid-
punkten f6r hans tillfrisknande avgérande for
huruvida han 6ver huvud taget kommer att
kunna utéva sin rétt till semester. Det krivs
i detta avseende att medlemsstaterna vidtar
vissa atgdrder. For att hindra att de mél som
efterstravas med direktivet dventyras dr det
dédrfor nodvéandigt att arbetstagaren atmin-
stone beviljas ritt till en del av semestern som
han i forekommande fall kan gora gillande
om han tillfrisknar och efter att han kommit
tillbaka till arbetsplatsen. Detta krav har &ven
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den tyska regeringen ** uppmarksammat i sitt
skriftliga yttrande. Foljaktligen kan enbart en
partiell forlust av ritten till semester komma
i fraga.

77. Ovannamnda 6vervidganden ger upphov
till fragor avseende savil lingden av den frist
efter vilken rétten till semester kan forfalla
som omfattningen av den resterande semes-
tern. Vid ett ndrmare péseende visar sig de
béda aspekterna ha ett ndra samband med
varandra, eftersom faststéllandet av en frist
pa till exempel mer &n tolv ménader i vart
fall under en viss period, under vilken den
period under vilken semester far kumuleras
for det forsta aret och referensaret for det
kommande aret 6verlappar varandra, skulle
innebdra att rétten till semester adderas for
atminstone tva dr. Det dr forst vid utgingen
av denna preklusionsfrist for semestern fran
det forsta aret som omfattningen av ritten till
semester skulle minska till ett antal semes-
terdagar som motsvarar minimitiden for den
arliga semestern.

78. Med undantag for Winfried Schulte har
parterna i malet enhélligt papekat att det finns
ett behov av att tidsbegrénsa rétten till semes-
ter. En mojlig 16sning ér som savél den hin-
skjutande domstolen som vissa av parterna
foreslagit att tillimpa bestammelserna i ILO-
konventionen nr 132 analogt. I artikel 9.1 i

45 — Se punkt 35 i den tyska regeringens yttrande.

denna konvention, vars betydelse domstolen
senast uttryckligen bekriftat i domen i de
férenade maélen Schultz-Hoff m.fl.%, fore-
skrivs att arlig betald semester “skall utnyttjas
inom en frist av ett ar respektive 18 ménader,
raknat fran utgéngen av det ar under vilket
semester intjanats” Denna bestimmelse ska
forstds som en lingsta tidsfrist ¥, vars utgang
leder till en forlust av den ritt till semester
som foreligger fram till denna tidpunkt.

79. Med avseende pd den omstindigheten
att faststéllandet av tidsfrister for 6verforing
av ritt till semester till efterfoljande ar om-
fattas av medlemsstaternas behorighet att
faststélla de villkor enligt vilka arbetstagare
far utova rdtten till arlig semester, begrin-
sar sig domstolens behorighet till att fast-
stilla om en tidsbegrénsning &r férenlig med

46 — Domen i de férenade méalen Schultz-Hoff m.fl. (ovan fot-
not 3), punkt 38. Se den diskussion som forts i doktrinen
avseende den betydelse som ILO-konventionen har i unio-
nens réttsordning. Korda, M./Pennings, F., "The legal cha-
racter of international social security standards’, European
Journal of Social Security, volym 10 (2008), nr 2, s. 132, som
har anfért att Europeiska unionen inte har behorighet att
infora rittsligt bindande standarder for social trygghet. Av
det skilet ar det avtal som undertecknats inom ramen for
ILO och Europaréadet av central betydelse for utvecklingen
av internationella standarder for social trygghet. Bercus-
son, B., "The European Court of Justice, Labour Law and
ILO Standards’, 50 Jahre EU — 50 Jahre Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs zum Arbeits- und Sozialrecht,
Baden-Baden 2008, s. 58 och 59, féresprékar en mer aktiv
roll f6r domstolen vid konstitutionaliseringen av den euro-
peiska sociala modellen, som vid tolkningen av unionens
primér- och sekundirritt ska beakta ILO:s standarder.
Murray, J., "The Working Time Directive and Future Pro-
spects for ILO Rules on Working Time’, Transnational
Labour Regulation — The ILO and EC compared, s. 175,
har anfort att arbetstidsdirektivet och ILO:s lagstiftning i
stor utstrackning 6verensstimmer med varandra var galler
bestimmelsernas foremal och syfte.

47 — Se dven Dornbusch, G./Ahner, L. (ovan fotnot 20), s. 182,
Glaser, R./Liiders, H. (ovan fotnot 30), s. 2692, och Leine-
mann, W. (ovan fotnot 18), s. 1959.
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unionsratten, varvid den bland annat ska be-
akta att de mal som efterstrivas med direkti-
vet ska frimjas. **

80. En tidsbegransning av arbetstagares rétt
till semester, sdisom denna foreskrivs i arti-
kel 9.1 i konvention nr 132, strider i princip
inte mot unionsratten, sarskilt som det i ar-
tikel 7 i direktiv 2003/88 i vart fall inte ut-
tryckligen utgas fran att en obegrinsad ritt
till semester ska beviljas. Detta ér, sdsom jag
redan har anfort, forenligt med den tolkning
som domstolen gjort, vilken i punkt 43 i do-
men i de forenade malen Schultz-Hoff m.fl.
slog fast att medlemsstaterna har ratt att anta
bestdmmelser som innebér att rétten till arlig
betald semester gar forlorad, férutsatt att den
arbetstagare vars ritt till arlig betald semester
har gatt forlorad “har haft verklig mojlighet
att utova den rattighet han har enligt direk-
tivet” For ett godkdnnande av principen om
tidsbegransning, som sedan linge faststéllts
i denna internationella bestimmelse, talar
dven skal 6 i direktivet, enligt vilket hénsyn
bor tas till ILO:s principer nér det galler ar-
betstidens forlaggning.

81. En frist som den som foreskrivs i arti-
kel 9.1 i konvention nr 132 tar i vart fall hin-
syn till skyddsdndamaélet i artikel 7 i direk-
tiv 2003/88, eftersom arbetstagaren ddrmed

48 — Se punkt 43 i detta forslag till avgorande.
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har tvd och ett halvt 4r* pa sig att ta ut sin
semester fOr ett visst semesterdr. Denna frist
forefaller objektivt sett vara tillrackligt lang
for att sdkerstélla att réttigheten kan ut6vas
effektivt. Dérutover skulle arbetstagaren
alltid garanteras tillrdckligt med tid for att
vila upp sig efter en lang sjukdom. Vid ater-
komsten till arbetsplatsen skulle han ha ratt
till semester p& minst &tta veckor.*® Om han
skulle dtervinda under den forsta hélften av
det tredje aret skulle han till och med ha ratt
till 12 veckors semesterledighet.* Foljaktli-
gen skulle i vart fall rétten till restsemester ga-
ranteras. Med hénsyn till de fordelar som en
tillaimpning av denna bestimmelse innebar
for arbetstagaren kan man utgd fran att det
villkor som domstolen faststillt, vilket maste
vara uppfyllt for att den nationella lagstifta-
ren ska kunna foreskriva att rétten till semes-
ter forfaller, skulle uppfyllas.

82. En tidsmdssig begrdnsning av arbets-
tagarens mojlighet att kumulera rétten till
semester till 18 manader skulle &ven vara
forenlig med arbetsgivarens intressen och
ddrmed bidra till en rimlig avvigning mel-
lan parternas intressen. Arbetstagaren skulle
namligen i vart fall garanteras tillracklig tid
for att vila upp sig och arbetsgivaren skulle ha

49 — Sammansatt av 12 ménader under semesteréret (referens-
perioden) samt 18 manader efter utgangen av semesteraret
(den period under vilken semester far tas ut).

50 — Sammansatt av semestern for det aktuella éret och forega-
ende ar.
51 — Sammansatt av semestern for det aktuella och de tva fore-

gaende aren.
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sdkerheten att detta inte leder till att rétten till
semester kumuleras i det odndliga och dar-
med till svarigheter vid arbetstidens forlagg-
ning som &r kopplade hirtill. Motsvarande
giller for de kostnader som ér forenade med
att rétten till ersattning kumuleras 6ver ling-
re perioder. Den omstindigheten att dessa
kostnader skulle kunna forutses och berdk-
nas till foljd av en tidsmissig begrisning av
ratten till semester skulle mojliggora for ar-
betsgivare att uppritta reserver som haller sig
inom ramen for vad som ar rimligt i ekono-
miskt hinseende. Med hénsyn till de férdelar
som en tidsmadssig begrinsning av rétten till
semester innebdr skulle arbetsgivaren inte
langre ha ndgon anledning att fraingé den "so-
ciala aterhallsamhet”® som han hittills ut-
ovat i forhallande till svért sjuka medarbetare
som befinner sig i en svér fas i livet eller att
tillgripa sociala och personpolitiska atgérder
som icke dr onskvirda, sdsom uppsédgning
och upphévande av avtal.

c) Medlemsstaternas utrymme for skonsmaés-
sig bedomning vid faststillandet av en frist

83. Det foreligger inga hinder mot att till-
lampa principen om tidsmaéssig begrénsning
av ratten till arlig semester, sasom foreskrivs
i artikel 9.1 i konvention nr 132, i den uni-
onsrattsliga lagstiftningen avseende arbets-
tidens forlaggning, men det kan ifragasittas

52 — Detta begrepp har anvints av Gaul, B./Josten, D./Strauf, H.
(ovan fotnot 21), s. 501.

huruvida det dr rattsligt nodvéandigt att till-
lampa den frist pa 18 manader som foreskrivs
dér. Det ror sig harvid om en mycket specifik
bestimmelse som inte har motiverats i de-
talj. Den aterspeglar nirmare bestdmt en viss
overensstimmelse mellan de parter som un-
dertecknat konventionen. Mot en tillimpning
av denna bestimmelse som sadan, varmed
enbart fristen pa 18 manader avses, talar inte
minst ordalydelsen i skél 6 i direktiv 2003/88,
enligt vilken hdnsyn bor tas till ILO:s princi-
per nir det giller arbetstidens férlaggning. Av
denna formulering kan slutsatsen dras att det
inte kan ha varit unionslagstiftarens avsikt
att Overta varje bestimmelse pad arbetsrit-
tens omrade som antagits pa folkrittslig niva,
vilket jag &ven kommer att visa i det f6ljande,
oberoende av om de i tillricklig omfattning
tar hansyn till sirdragen i unionens rittsord-
ning eller inte.

84. Som motivering kan inledningsvis den
omsténdigheten anges att "hénsyn [enbart]
bor tas” till ILO:s principer vid inforlivandet
av direktiv 2003/88, vilket i begreppsmaissigt
hianseende antyder att det finns ett visst ut-
rymme for skonsmaéssig beddmning vid in-
forlivandet. Begreppet princip som anvénds
i direktivet utgor ytterligare stod for detta.
Principer kénnetecknas i rdttsmetodiskt av-
seende av att de som normer innebér en for-
pliktelse som kan bestd i en skyldighet, ett
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tillstand eller ett forbud. *® De kréver att nagot
realiseras, i den utstrdckning detta dr moj-
ligt med héansyn till de réttsliga och faktiska
mojligheterna. Principer dr saledes skyldig-
heter att forbéttra nagot som karakteriseras
av att de kan uppfyllas i olika omfattning och
att den omfattning i vilken de maste uppfyl-
las inte enbart beror pa faktiska utan éven pa
rattsliga mojligheter. De riittsliga mojligheter-
na dr resultatet av motstridiga principer och
bestimmelser. **

85. Enligt min mening utgér autonomin i
unionens rittsordning, som inrdttas genom
férdragen och som det ankommer pa dom-
stolen att 6vervaka efterlevnaden av, en viktig
begrinsning.* Oberoende av det langvariga

53 — Se Alexy, R., Theorie der Grundrechte, Baden-Baden 1985,
5. 72.

54 — Se Alexy, R. (ovan fotnot 53), s. 75 och féljande sida, se,
for ett liknande resonemang, Rothel, A., Europdische Met-
hodenlehre (utgiven av Karl Riesenhuber), § 12, punkt 37,
s. 289, som har anfort att principer inte faststiller "fasta”
kriterier och i allménhet befinner sig i vaxelverkan och for-
mar ett rorligt system. Larenz, K., Methodenlehre der Recht-
swissenschaft, sjitte upplagan., Heidelberg 1991, s. 169, har
anfort att principerna inte géller utan undantag och att det
kan uppsta en motsittning mellan dem. De ér inte exklu-
siva, det vill siga de kan inte formuleras enligt schemat
“om och enbart om” Forfattaren har papekat att principer
forst utvecklar sitt andamal i ett samspel av 6msesidig kom-
plettering och begrinsning. For att kunna tillimpas maste
de konkretiseras genom underprinciper och individuella
bedémningar med avseende p& autonoma situationer.
Frenz, W., Handbuch Europarecht, volym 4 (Europiische
Grundrechte), Berlin 2009, § 11, s. 133, punkt 438, har
anfort att principer kinnetecknas av att deras innehéll inte
behover forverkligas fullstandigt. De avser ddremot en opti-
mering. Atgarder ska vidtas for att forverkliga de mal som
faststélls i principerna.

55 — Sedomavden 5 februari 1963 i mal 26/62, Van Gend & Loos
(REG 1963, s. 1, s. 3; svensk specialutgava, volym 1, s. 161),
och av den 15 juli 1964 i mél 6/64, Costa (REG 1964, s. 1251,
s. 1269; svensk specialutgéva, volym 1, s. 211). Se yttrande
1/91 av den 14 december 1991 (REG 1991, s. [-6079; svensk
specialutgéva, volym 11, s. I-533), punkt 35, samt 1/09 av
den 8 mars 2011 (REU 2011, s. I-1137), punkt 67.
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samarbetet mellan Europeiska unionen och
ILO i fraga om ekonomisk politik och social-
politik samt ett flertal medlemsstaters med-
lemskap, har Europeiska unionen sjilv som
Overstatlig organisation varken status som
avtalsslutande part® eller observatér inom
ILO. Huruvida unionens réttsakter &r forenli-
ga med ILO:s lagstiftning kan i princip enbart
bedomas enligt principen att unionen sjilv
maste folja en lag som den har stiftat.

86. Oberoende av vad som har anforts ovan
ska det erinras om att en analog tillaimpning
av fristen pa 18 manader, sdsom kommis-
sionen med ritta papekat, skulle innebéra
en delvis harmonisering av nationell lagstift-
ning och praxis trots att det av artikel 7 i di-
rektiv 2003/88 inte framgar for vilken period
ritten till semester och, da anstéllningen av-
slutats, kontant ersittning ska beviljas vid
langvarig sjukdom. Det finns inte heller nagot
stod for att unionslagstiftaren i ett sddant fall
avsag att den maximala frist pd 18 ménader
under vilken semester far overforas, som fast-
stélls i artikel 9.1 i konvention nr 132, skulle
tillaimpas analogt. I brist pa en unionsrittslig

56 — Se Bohmert, S., Das Recht der ILO und sein Einfluss auf das
deutsche Arbeitsrecht im Zeichen der europdischen Inte-
gration, s. 211, som har undersokt fragan om Europeiska
gemenskapens eventuella behorighet med avseende pa ILO
vid den tidpunkten.
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reglering i artikel 7 i direktiv 2003/88 maste
denna frist betraktas som ett sitt att verk-
stilla®” denna bestimmelse, och dirmed dven
nationell lagstiftning och praxis, varvid den
ska vara sadan att den gor det mojligt att upp-
né syftet med direktivet.

87. 1 unionsrittens nuvarande utformning
ska det i det enskilda fallet prévas om en na-
tionell lagstiftning eller praxis gor det moj-
ligt for arbetstagaren att gora géllande de
rattigheter som tillerkdnns honom i direk-
tiv 2003/88 varvid omfattningen av dessa rét-
tigheter ska faststillas i ljuset av syftet med
artikel 7.1 i direktivet.

88. En begrinsning av den period under vil-
ken semester far kumuleras till 18 manader,
sasom foreskrivs i artikel 9.1 i konvention
nr 132, efter utgangen av vilken arbetstaga-
rens rétt till semester forfaller &r i vart fall
tillrackligt lang for att gora det mojligt for
arbetstagaren att faktiskt utova rétten till
arlig semester i den mening som avses i do-
men i de férenade malen Schultz-Hoff m.fl.
Det ska hirvid papekas att denna period ar
ett riktmérke efter vilket medlemsstaterna
i sd stor omfattning som mojligt ska orien-
tera sig vid genomférandet i den nationella

57 — Se punkt 43 i detta forslag till avgérande.

lagstiftningen. Detta krévs enligt min mening
redan enligt skl 6 i direktiv 2003/88, vilket
uppréittar en koppling mellan unionens och
ILO:s lagstiftning.

89. Denna koppling stracker sig emellertid av
ovanndmnda skil*® inte sa langt och har dar-
for inte en sadan réttslig verkan att enbart den
maximifrist som faststalls i artikel 9.1 i kon-
vention nr 132 &r bindande for unionsratten.
Det forefaller ddremot vara rittsligt mojligt
for medlemsstaterna att avvika frén denna
frist. Om den omsténdigheten beaktas — att
det i direktiv 2003/88 enligt artikel 1.1 en-
bart foreskrivs “minimikrav pa sikerhet och
hélsa vid forldggningen av arbetstiden” och
att enligt artikel 15 "medlemsstaternas rétt
att tillampa eller infora lagar eller andra for-
fattningar som béttre skyddar arbetstagarnas
hélsa och sikerhet eller underlittar eller tilla-
ter tillampningen av kollektivavtal eller avtal
mellan arbetsmarknadens parter som battre
skyddar arbetstagarnas hilsa och sdkerhet”
inte ska paverkas — forefaller det namligen
foljdriktigt att inom ramen for unionens
rattsordning ge medlemsstaterna behorighet
att anta bestimmelser som eventuellt fore-
skriver gynnsammare bestdmmelser for ar-
betstagare. Medlemsstaterna far inte férhin-
dra att gynnsammare frister faststélls, i vart
fall inte med hénvisning till den maximigréins
som faststills i artikel 9.1 i konvention nr 132,
sarskilt inte som enbart internationella

58 — Se punkterna 84 och 85 i detta forslag till avgorande.
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minimistandarder faststills i ILO-konventio-
nen® utdver vilka unionsritten kan stricka
sig. Detta géller dven for direktiv 2003/88 som
pa vissa stéllen gar utdver de minimikrav som
faststélls i konvention nr 132. Till exempel f6-
reskrivs i direktivet semester om minst fyra
veckor medan semester om tre arbetsveckor
foreskrivs i artikel 3.3 i konventionen.

90. Av vad som anforts ovan framgar vad
giller forevarande begdran om forhandsav-
gorande att en mojlighet att kumulera rétten
till arlig semester visserligen kan foreligga
under en period pad minst 18 minader men
inte maste foreligga under denna period. Den
andra tolkningsfragan ska saledes ocksa be-
svaras pa detta sétt.

59 — Se Korda, M./Pennings, F. (ovan fotnot 46), s. 134, som har
anfort att konventionen som ingicks under efterkrigstiden
inom ramen for ILO enbart faststéller minimistandarder.
Se, for ett liknande resonemang &ven, Bohmert, S. (ovan
fotnot 56), s. 211, som har anfort att syftet med ILO &r att
sikerstilla ett minimum av réttigheter i samtliga medlems-
stater. Denna slutsats kan dras pa grundval av artikel 9.8
i ILO:s stadgar, enligt vilken "konferensens antagande av
konventioner eller rekommendationer, eller en medlems
ratificering av en konvention, inte i nagot fall [far] paverka
nagon lag, dom, sedvana eller 6verenskommelse som ger
de berérda arbetstagarna mer fordelaktiga villkor &n dem
som foreskrivs i konventionen eller rekommendationen i
friga” Medlemmarna i ILO fér sildes behilla eller infora
hogre standarder. A andra sidan kan de éndra ldngre gaende
nationella bestimmelser till den niva som faststlls i ILO:s
standarder.
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d) Slutsats i denna del

91. Det kan sammanfattningsvis faststillas
att arbetstagarnas och arbetsgivarnas intres-
sen i en situation som den i mélet vid den
nationella domstolen, som kénnetecknas av
att arbetstagaren ér sjuk under en lang tid,
med beaktande av de mal som efterstrivas
med direktivet, bést kan forenas genom att en
tidsbegransning av den period under vilken
semester far kumuleras faststills, vilken leder
till att den rétt till semester som uppkommit
under det aktuella referensaret forfaller efter
utgangen av en viss frist, savida det séikerstalls
att syftet med ritten till semester dven iakttas
vid léngtidssjukskrivna arbetstagare. Detta
innebdr att ratten till kontant ersdttning for-
faller i samma omfattning da anstillningen
avslutas. Den rittighet som kvarstér dr darvid
den ritt till semester som uppkommer pa nytt
efterkommande ar.

92. Faststdllandet av en frist efter utgangen
av vilken rétten till semester och till ersatt-
ning forfaller utgér en verkstillighetsfore-
skrift som ar forbehallen nationell lagstift-
ning och praxis varvid dessa emellertid maste
kunna sdkerstélla att direktivets mal uppnas.
Detta ska i det enskilda fallet faststillas mot
bakgrund av de mal som efterstrivas med
artikel 7.1 i direktiv 2003/88. En tidsbegrans-
ning till 18 ménader riacker for att uppfylla
dessa mal. En mojlighet att 6verfora semes-
ter pd enbart sex ménader, som var foremal
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for domen i de forenade mélen Schultz-Hoff
m.fl., uppfyller diremot inte dessa krav. ®°

4. Slutgiltiga slutsatser

93. Avslutningsvis ska, for en vidareutveck-
ling av réttspraxis, tolkningsresultatet av
undersokningen ovan inordnas i domstolens
konstateranden i domen i de férenade ma-
len Schultz-Hoff m.fl

94. I ovanndmnda dom slog domstolen bland
annat fast foljande:

"Artikel 7.1 i direktiv 2003/88 ska tolkas s4,
att den utgor hinder for nationella bestim-
melser eller nationell praxis som innebér att
ratten till arlig betald semester forfaller vid
utgdngen av berdkningsperioden och/eller
vid utgéngen av en i nationell rétt faststalld
period under vilken semester som inte tagits
ut under berdkningsperioden far tas ut nér
arbetstagaren har varit sjukskriven under
hela eller en del av berdkningsperioden och
dennes arbetsoforméga har kvarstatt till dess
att anstdllningen upphoérde, vilket dr skélet

60 — Se punkterna 40 och 74 i detta forslag till avgorande.

till att arbetstagaren inte har kunnat utéva sin
ratt till arlig betald semester”

95. Enligt min mening méste domstolens
faststillande kompletteras med f6ljande kon-
staterande for att hdansyn ska kunna tas till de
sdrskilda omsténdigheterna i malet vid den
nationella domstolen och mojligheten till
en tidsbegrinsning av rittigheter ska kunna
foreskrivas.

— Artikel 7.1 och 7.2 i direktiv 2003/88 ska
tolkas sa, att den inte utgor hinder for
nationella bestimmelser eller nationell
praxis som innebér att ritten till semes-
ter och ersittning forfaller vid utgangen
av berdkningsperioden och vid utgangen
av en period under vilken semester som
inte tagits ut under berdkningsperioden
far tas ut dven nér arbetstagaren har va-
rit arbetsof6rmogen under en lidngre tid,
savida den period under vilken semester
som inte tagits ut under berdkningspe-
rioden far tas ut berdknas pa ett sitt som
sakerstiller syftet med den priméra rétt-
en till vila.

— En mojlighet till kumulation under en
period pad minst 18 ménader efter ut-
gangen av referenséret uppfyller detta
krav men ér inte ett nddvéndigt krav en-
ligt unionsréitten. Medlemsstaterna far
med beaktande av de grinser som anges i
direktivet &ven anta andra bestimmelser.
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96. Det forsta konstaterandet i mitt forslag
till avgorande dr av allmén natur och ger ut-
tryck for att rétten till arlig semester eller
semesterersittning i princip kan begriansas
enligt unionsritten i den man som detta &r
forenligt med syftet med den arliga semes-
tern, namligen vila. Enligt detta konstateran-
de far bland annat dessa réttigheter forfalla

VII - Forslag till avgorande

efter utgangen av en viss frist som faststillts
av medlemsstaten. Genom det andra konsta-
terandet besvaras den andra fridgan som den
hénskjutande domstolen stillt, varvid en tids-
begransning av 6verforingsmojligheten till en
period pa 18 manader faststills vara forenlig
med unionsrétten.

97. Mot bakgrund av ovanstaende 6verviganden foreslér jag att domstolen ska be-
svara de tolkningsfragor som stéllts av Landesarbeitsgericht Hamm pé foljande sétt:

”1) Artikel 7.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG av den 4 no-
vember 2003 om arbetstidens forldggning i vissa avseenden ska tolkas sa, att
den utgor hinder for nationella bestimmelser eller nationell praxis som innebér
att rdtten till rlig betald semester forfaller vid utgangen av berakningsperioden
och/eller vid utgangen av en i nationell ratt faststilld period under vilken se-
mester som inte tagits ut under berékningsperioden far tas ut nér arbetstagaren
har varit sjukskriven under hela eller en del av berdkningsperioden och dennes
arbetsoformaga har kvarstatt till dess att anstillningen upphorde, vilket &r skalet
till att arbetstagaren inte har kunnat utéva sin rétt till arlig betald semester.
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Artikel 7.1 och 7.2 i direktiv 2003/88 ska tolkas s&, att den inte utgér hinder for
nationella bestimmelser eller nationell praxis som innebér att rétten till semester
och ersittning forfaller vid utgangen av beridkningsperioden och vid utgéngen av
en period under vilken semester som inte tagits ut under beréikningsperioden
far tas ut dven nir arbetstagaren har varit arbetsoférmégen under en langre tid,
savida den period under vilken semester som inte tagits ut under berdknings-
perioden far tas ut berdknas pa ett sitt som sékerstiller syftet med den priméra
ritten till vila.

En moijlighet till 6verfoéring under en period pa minst 18manader efter utgangen
av referensaret uppfyller detta krav men ér inte ett nédvéndigt krav enligt uni-
onsritten. Medlemsstaterna far med beaktande av de grinser som anges i direk-
tivet dven anta andra bestimmelser”
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