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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
EVGENI TANCHEV
foredraget den 8 juni 2017'

Mal C-214/16

C. King
mot
The Sash Window Workshop Ltd
Richard Dollar

(begédran om forhandsavgorande fran Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division)
(Appellationsdomstolen for England och Wales) (Avdelningen for tvistemal) (Forenade kungariket))

"Socialpolitik — Artikel 7 i direktiv 2003/88/EG och ritten till arlig betald semester — Artikel 31 i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna i horisontella tvister mellan tva
enskilda — Under hela anstéllningens langd har det inte erbjudits ndgon mojlighet att utova rétten till
arlig betald semester — Lagstiftning i en medlemsstat som kréver att arbetstagare forst tar ut semester
innan de kan bedoma huruvida semestern kommer att vara betald — Artikel 7.2 i direktiv 2003/88 och
ratten till kontant ersdttning for semester som inte har tagits ut da anstéllningen avslutas — Rétt till ett
effektivt rattsmedel”

I. Inledning

1. Nér en sadan arbetstagare som C. King, under hela sin 13-ariga anstillning, har fatt en mojlighet av
sin arbetsgivare att utdva ratten till arlig betald semester forst ett stycke in pa anstéllningstiden, eller
kanske inte alls fitt denna mojlighet,” kan d& ritten till arlig betald semester forfalla enligt
lagstiftningen i en medlemsstat pa grund av att C. King inte vidtog atgirder for att aberopa rétten till
arlig betald semester forrdn anstillningen upphorde?

2. Detta dr den fraga som har véckts i beslutet om hanskjutande fran Court of Appeal of England and
Wales (Appellationsdomstolen f6r England och Wales). Fragan kraver en tolkning av artikel 7.1 och 7.2
i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 om arbetstidens
forlaggning i vissa avseenden,® i synnerhet mot bakgrund av artikel 31.2 i Europeiska unionens stadga
om de grundldggande rittigheterna (nedan kallad stadgan), i vilken det, utan nagot forbehall, foreskrivs

1 Originalsprak: engelska.
2 Detta dr en bevisfraga som det ankommer pa den nationella domstolen att avgora. Se punkterna 44 samt 84—86 nedan.
3 EUT L 299, 2003, s. 9.
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att ”[v]arje arbetstagare har ratt till ... arlig betald semester”. Det exakta innehallet i rétten till arlig
betald semester enligt unionsritten fortjanar vidare att bedomas, liksom fragan i vilken utstrdackning
det finns nagra begrinsningar av réttens tillimplighet i den aktuella tvisten, med héansyn till att
C. King aberopar direktiv 2003/88 mot en aktor i den privata sektorn.*

3. Den aktuella fragestdllningen dr av stor samhillelig betydelse, med hdnsyn till det 6kande antalet
personer inom Europeiska unionen som arbetar pa flexibla, tillfilliga och oregelbundna grunder. Dessa
anstédllningsformer blir allt mer utbredda genom tillhandahallandet av tjanster via digital teknik i
internets tidsalder. Vem ska béra risken for att ritten till arlig betald semester inte iakttas, nér
anstdllningen inte ger nagon mojlighet att utdva denna ritt, arbetsgivaren eller de berorda
arbetstagarna? Ar det forenligt med ritten till arlig betald semester enligt unionsritten att
lagstiftningen i en medlemsstat forst tvingar en arbetstagare att ta ut semester, innan det kan
faststillas huruvida semesterlon ska betalas? Vilken gréns, om nagon, ska under de omstdndigheter
som dr for handen i malet vid den nationella domstolen uppstillas i fraga om vad en arbetstagare
sasom C. King kan erhalla genom kontant ersittning for arlig betald semester ndr anstillningen
avslutas enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88?

4. Jag har kommit fram till slutsatsen att det, mot bakgrund av den vésentliga normativa betydelse som
ritten till &rlig betald semester tillmits enligt unionsritten, internationell ritt®> och medlemsstaternas
nationella ritt,® pa ett rittsstridigt sitt skulle uppstillas ett villkor for uppkomsten av ritten till &rlig
betald semester, om det kridvdes att en arbetstagare, snarare én arbetsgivaren, skulle vidta atgarder for
att inrdtta en limpligs mojlighet att utnyttja arlig betald semester’ och det faller dérfor utanfor
ramarna for det utrymme for skonsmaissig bedomning som medlemsstaterna har getts enligt
artikel 7.1 i direktiv 2003/88 med avseende pa “vad som foreskrivs ... angdende ritten till och
beviljandet av en sadan semester”.

5. Enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88, en bestimmelse som inte kan tolkas restriktivt,® aktualiseras
kontant ersittning for arlig betald semester nér anstillningen avslutas, och ska tdcka hela den period
da arbetsgivaren inte erbjod nagon ldmplig mojlighet att utova rétten till arlig betald semester, och
upphor forst ndr en sadan mojlighet har blivit tillgdnglig. Det dr endast vid denna tidpunkt som
tidsméssiga eller andra begransningar av utovandet ritten till arlig betald semester, vilka en
medlemsstats har valt att infora, kan bli tillimpliga, och endast om begriansningarna ryms inom det
utrymme for skonsmaéssig bedomning som medlemsstaterna ges enligt artikel 7.1 i direktiv 2003/88
samt i Ovrigt star i Overensstimmelse med unionsritten. Om det aldrig erbjudits nagon lamplig
mojlighet att utova rdtten till arlig betald semester, ska den kontanta ersattning som arbetstagaren har
ratt till enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 tdcka hela anstéllningstiden till och med anstéllningens
upphorande.

4 Vad betriffar viktiga avgoranden i vilka EU-domstolen bedéomde stadgans inverkan pé tolkningen av ett direktiv i en tvist av horisontell art, se
dom av den 19 april 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278), dom av den 15 januari 2014, Association de médiation sociale (C-176/12,
EU:C:2014:2), och, i den sirskilda kontexten med ritten till drlig betald semester, dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10,
EU:C:2012:33). Domstolen slog i punkt 40 i den domen fast att det ankom pa den nationella domstolen att avgéra huruvida direktivet hade
direkt effekt och kunde &beropas mot en arbetsgivare som i sjéilva verket kunde ha varit en del av staten.

5 Se vidare punkterna 35-40 nedan.

6 Se, i det avseendet, generaladvokaten Trstenjaks bedomning i forslaget till avgorande i mélet Dominguez (C-282/10, EU:C:2011:559,
punkterna 106-113).

7 Detta ér inte langre mojligt sedan domen av den 26 juni 2001, BECTU (C-173/99, EU:C:2001:356). I det mélet tolkade domstolen féregdngaren
till direktiv 2003/88, niamligen radets direktiv 93/104/EG av den 23 november 1993 om arbetstidens forliggning i vissa avseenden (EGT L 307,
1993, s. 18). Lydelsen i artikel 7 i de bada direktiven dr dock densamma.

8 Dom av den 12 juni 2014, Bollacke (C-118/13, EU:C:2014:1755, punkt 22 och dér angiven réttspraxis).
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II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsritt
6. I skil 6 i direktiv 2003/88 anges foljande:

"Hénsyn bor tas till Internationella arbetsorganisationens (ILO) principer nir det giller arbetstidens
forlaggning, inklusive dem som avser nattarbete ...”

7. Artikel 1 i direktiv 2003/88 har rubriken "Andamal och rickvidd”. I artikel 1.1 féreskrivs foljande:
"I detta direktiv foreskrivs minimikrav pa sakerhet och hélsa vid forldggningen av arbetstiden.”

8. I artikel 7 i direktiv 2003/88, med rubriken ”Arlig semester”, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall vidta de atgarder som behovs for att se till att varje arbetstagare far en érlig
betald semester om minst fyra veckor i enlighet med vad som foreskrivs genom nationell lagstiftning

eller praxis angdende ritten till och beviljandet av en sadan semester.

2. Den arliga semestern far inte utbytas mot kontant ersittning, utom da anstéllningen avslutas.”

B. Nationell ratt

9. Direktiv 2003/88 har inforlivats i Forenade kungariket genom Working Time Regulations 1998
(1998 éars arbetstidsforeskrifter) (i &ndrad lydelse). Regulation 13.1 har f6ljande lydelse:

”1. ... [E]n arbetstagare har rétt till fyra veckors semester under varje semesterar.”

10. Rétten till betalning foljer av regulation 16 som har féljande lydelse:"1. En arbetstagare har ritt till
betalning for varje period av den arliga semester som han har ritt till enligt regulation 13, med ett
belopp som motsvarar den pa varje semestervecka belopande veckolonen.”

11. I beslutet om hédnskjutande har det vidare forklarats att det genom regulation 13.9 infors en princip
om anvandning som i dagligt tal kallas "use it or lose it’. Enligt denna princip gir semester forlorad om
den inte tas ut det dr som den &r hénforlig till. I regulation 13.9 anges foljande:

"Den semester som arbetstagaren har rétt till enligt denna regulation far delas upp, men

a) kan endast tas ut under det semesterdr som den ér hanforlig till och

b) far inte bytas ut mot kontant ersittning, utom da anstillningen upphor.”

12. Den hénskjutande domstolen anser att det finns tre andra bestimmelser i Forenade kungariket som
eventuellt kan ha betydelse i det nationella malet. I regulation 14 faststills de sirskilda omsténdigheter
som enligt artikel 7 i direktiv 2003/88 innebar att semester kan bytas ut mot kontant ersittning,
namligen ndr en anstdllning upphor under ett semesterar och arbetstagaren da inte har tagit ut den
andel semester som han eller hon har ritt till. I regulation 14 féreskrivs féljande:”1. Denna

bestimmelse ska tillimpas nar —

a) en arbetstagares anstéllning upphor under semesteraret, och
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b) den andel semester arbetstagaren har tagit ut av den semester han eller hon enligt regulation 13.1
har ratt till under semesteraret skiljer sig fran den del av semesteraret som redan forflutit den dag
dé anstéllningen upphor (upphorandedagen).

2. Om arbetstagaren har tagit ut mindre semester dn han eller hon proportionellt har ratt till i
forhallande till den del av aret som forflutit, ska arbetsgivaren ge arbetstagaren kontant erséttning for
skillnaden i enlighet med vad som foreskrivs i punkt 3 ...”

13. I regulation 15 regleras forfarandet for att ta ut semester och vilka datum semestern ska forlaggas
till. I bestaimmelsen anges foljande:"1. Arbetstagaren far ta ut den semester han eller hon har ritt till
enligt regulation 13 ... under de dagar som han eller hon viljer. Arbetstagaren ska underritta
arbetsgivaren hdrom i enlighet med punkt 3, med beaktande av de krav som arbetsgivaren eventuellt
anger enligt punkt 2.

2. Arbetsgivaren kan kriva att arbetstagaren
a) tar ut semester som han eller hon har ritt till enligt regulation 13.1, eller

b) inte tar ut sddan semester pa sirskilda dagar genom att meddela arbetstagaren i enlighet med
punkt 3.”

14. Regulation 30 handlar om verkstéllande och riattsmedel. Enligt beslutet om hanskjutande gors det i
regulation 30 atskillnad mellan fall dér arbetstagaren nekas ratt till ledighet enligt regulation 13.1 och
fall dar arbetsgivaren inte betalar ut den 16n som arbetstagaren har ritt till enligt regulation 16 eller
regulation 14. I regulation 30 anges f6ljande:

”Arbetstagaren kan hos arbetsdomstol framstilla klagomél om att arbetsgivaren
a) har nekat honom eller henne att utéva sddan riatt som han eller hon har enligt ... regulation 13.1 ...

b) inte har erlagt hela eller en del av det belopp som ska utgd till honom eller henne enligt
regulation 14.2 eller 16.1 ...2.
En arbetsdomstol ska endast prova klagomal enligt denna regulation som framstalls —

a) inom tre manader (eller, i ett fall dar regulation 38.2 ar tillimplig, sex manader) fran den dag da
det pastas att ritten borde ha fa utovats (eller om det avser en viloperiod eller semester som é&r
langre &dn en dag, den dag d& den borde ha fitt pabdrjas) eller, i forekommande fall, betalningen
skulle ha gjorts,

b) inom sadan ytterligare tid som domstolen anser skilig i ett fall da det har faststillts att det inte var
praktiskt mojligt att framstélla klagomalet fore utgangen av ndmnda tre eller, i forekommande fall,
sex manader.”

III. Bakgrund till det nationella malet och tolkningsfragan

15. Den forsta motparten, The Sash Window Workshop Ltd (nedan kallat SWWL), ér ett bolag som
tillhandahaller och installerar fonster och dorrar. Den andra motparten, Richard Dollar, dr en av de
verkstillande direktorerna for SWWL. C. King borjade arbeta som siljare hos SWWL den
1 juni 1999. Hans ersittning utgick endast som provision, vilken var knuten till den forsiljning han
uppnadde. Han erhoéll inte ndgon betalning under semester som togs ut. Det fanns inte nagon rétt till
betald semester enligt hans avtal, vilket inte heller behandlade friagan om arlig betald semester. I
beslutet om héanskjutande beskrevs avtalet som ett "avtal for egenforetagare, endast mot provision”
("self-employed commission only contract”).
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16. SWWL erbjod dock C. King ett anstéllningsavtal ar 2008, och foretradaren for C. King uppgav vid
forhandlingen att det avtalet inneholl alla de réttigheter som arbetstagare vanligen atnjuter, sasom
ritten till arlig betald semester. C. King valde att forbli egenforetagare.’

17. C. King arbetade oavbrutet hos SWWL till dess att han sades upp med verkan fran och med den
dag da han fyllde 65 ar den 6 oktober 2012. Den 20 december 2012 vickte C. King talan vid United
Kingdom Employment Tribunal (Férenade kungarikets arbetsdomstol), och férhandling holls den 20—
22 augusti 2013.

18. Employment Tribunal (Arbetsdomstolen) bifoll C. Kings talan med avseende pa ett yrkande som
grundade sig pa aldersdiskriminering vad betraffar hans uppsdgning. Denna del av hans talan, och
Employment Tribunals (Arbetsdomstolens) konstaterande att C. King var en ”arbetstagare” enligt
Forenade kungarikets arbetstidsforeskrifter, varigenom direktiv 2003/88 har inforlivats, 6verklagades
inte till Employment Appeal Tribunal (Arbetsdomstolen i andra instans).

19. Employment Tribunal (Arbetsdomstolen) bif6ll dven C. Kings talan med avseende pa hans yrkande
om betald semester. Yrkandet bifélls under foljande tre olika rubriker:

1. "Semesterbetalning 17, uppgéaende till 518,40 UKL som avsag intjdnad betald semester som inte hade
tagits ut under C. Kings sista (ofullstindiga) semesterar fran den 1 juni till den 6 oktober 2012.

2. "Semesterbetalning 2”, uppgaende till 17 402,83 UKL som avsig (obetald) semester som C. King
faktiskt hade tagit ut under hans tidigare 13 ar hos SWWL.

3. "Semesterbetalning 3”, uppgdende till 9336,73 UKL som avsdg den semester som C. King var
berittigad till medan han arbetade hos SWWL, men som han faktiskt inte tog ut.

20. SWWL  overklagade Employment Tribunals (Arbetsdomstolen) avgérande avseende
semesterbetalning 3 till Employment Appeal Tribunal (Arbetsdomstolen i andra instans) (nedan kallad
EAT).

21. Forhandlingen i EAT &dgde rum tisdag den 4 november 2014. EAT meddelade prévningstillstand
i fraga om SWWL:s 6verklagande av Employment Tribunals (Arbetsdomstolens) avgérande avseende
semesterbetalning 3 och aterforvisade denna del av C. Kings krav till den ursprungliga Employment
Tribunal (Arbetsdomstolen) for fornyad prévning.

22. C. King 6verklagade den 23 december 2014 EAT:s avgorande avseende semesterbetalning 3 till
Court of Appeal (Appellationsdomstolen). Forhandling i malet om oOverklagande holls den
9 februari 2016. SWWL och Richard Dollar hévdade att det var for sent for C. King att fa
"semesterbetalning 3” utbetalad. Court of Appeal (Appellationsdomstolen) har i begdran om
forhandsavgorande papekat att Employment Tribunal hade funnit att all C. Kings outtagna semester
var innestaende, eftersom SWWL aldrig hade varit beredd att betala fér den. Enligt Court of Appeal
(Appellationsdomstolen) uppstod dérfor ratten till kontant erséttning i samband med uppsdgningen
och SWWL, och Richard Dollars invindning om preskription kunde inte godtas. Enligt denna
bedémning var C. Kings talan inte preskriberad, eftersom den hade vickts inom tre manader fran
uppsédgningen.

9 Aven omnimnt i de skriftliga yttranden som ingetts av SWWL och Richard Dollar.
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23. Court of Appeal (Appellationsdomstolen) har identifierat tre fragestédllningar som kréver en
tolkning av unionsriatten med avseende pa semesterbetalning 3, och som beslutet om hénskjutande
avser. For det forsta undrar Court of Appeal (Appellationsdomstolen) huruvida regulation 13 i
1998 ars arbetstidsforeskrifter var forenlig med artikel 7 i direktiv 2003/88 och rétten enligt
unionsratten till ett effektivt rattsmedel, med hidnsyn till att enligt det resonemang som ligger till
grund for EAT:s bedomning skulle arbetstagaren forst behova ta obetald semester och forst nar han
eller hon hade gjort detta, kunde arbetstagaren prova om vederborande hade rdtt till 16n under
semestern.

24. For det andra vill Court of Appeal (Appellationsdomstolen) fa klarhet i under vilka omstdandigheter
betald semester som inte har tagits ut kan 6verforas till pafoljande ér, i ett ssmmanhang dér C. King
begir betalning i samband med att anstéillningen avslutas enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88, vilken
ska omfatta hela anstillningstiden. Med hénsyn till att C. King inte gjorde gillande sina réttigheter i
Employment Tribunal under den tid som anstillningen pagick, kan det anses att C. King, av skél som
han inte rdder over, saknade mojlighet att utova sin rétt till arlig semester, sa att semestern kan tas ut
under en annan period i enlighet med EU-domstolens avgérande i malet Schultz-Hoff m.fl. ™

25. For det tredje dr Court of Appeal (Appellationsdomstolen) under alla omsténdigheter oséiker pa
huruvida betald semester kan 6verforas under obegransad tid.

26. Mot bakgrund av det ovan anférda hanskot Court of Appeal (Appellationsdomstolen) foljande
fragor till EU-domstolen for forhandsavgorande:”’l) Om det mellan en arbetstagare och en
arbetsgivare rader tvist om huruvida arbetstagaren har ratt till arlig betald semester i enlighet med
artikel 7 i direktiv 2003/88, ar det da forenligt med unionsratten, och sdrskilt principen om ett effektivt
rattsmedel, att krdva att arbetstagaren maste ta ut semester innan det kan faststillas huruvida han eller
hon har ritt till semesterlon?

2) Om arbetstagaren inte tar ut all eller nagon del av den arliga semester som han eller hon har ritt till
under det semesterar rétten ska utovas, och han eller hon skulle ha gjort det om det inte hade varit for
det faktum att arbetsgivaren végrade att betala semesterlon, kan arbetstagaren da gora gillande att han
eller hon har forhindrats att utéva sin ratt till betald semester, pa sa sitt att riatten 6verfors tills dess att
han eller hon har mojlighet att utova den?

3) Om ritten till betald semester 6verfors, sker detta dd pa obestdmd tid eller tillimpas en tidsgréns
for att utova overford semesterritt i analogi med de begrénsningar som géller ndr en arbetstagare inte
kan utova sin semesterritt under det relevanta semesteraret pa grund av sjukdom?

4) Om en period for 6verforande inte foreskrivs i lag eller avtal, maste domstolen, for att sikerstélla att
tillimpningen av regulations inte snedvrider syftet med artikel 7, begrinsa perioden for 6verférande i

tiden?

5. Om sa ér fallet, &r en period pa 18 manader riknad fran utgangen av det semesterar under vilket
semestern intjanades forenlig med den ritt som garanteras enligt artikel 7?”

27. C. King, SWWL, Richard Dollar, Foérenade kungarikets regering och Europeiska kommissionen
ingav skriftliga yttranden till domstolen. Samtliga deltog i forhandlingen den 29 mars 2017.

10 Dom av den 20 januari 2009 (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18).
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IV. Bedomning

A. Inledande anmérkningar

28. Jag noterar inledningsvis att av alla de manga beslut om hinskjutande som har skickats till
domstolen roérande tolkningen av artikel 7 i direktiv 2003/88 med avseende pa rétten till arlig betald
semester,'' forefaller detta vara forsta géngen som det inte foreligger ndgon tvist mellan parterna
avseende huruvida den part som gor gillande rdtten till arlig betald semester dr en “arbetstagare”
enligt unionsritten och nationell rétt, och darfér har ritt till &rlig betald semester, och férsta gangen
som domstolen endast har ombetts att bedoma konsekvenserna av arbetstagarens underlatenhet att
fore anstillningens upphorande ta tillvara ritten till &rlig betald semester." Oftast ombeds domstolen
att ta stdllning till huruvida "vad som foreskrivs genom nationell lagstiftning eller praxis angiende
ratten till och beviljandet av en sadan semester”, det vill sdga det utrymme for skonsmaéssig
bedomning som medlemsstaterna har getts enligt artikel 7.1 i direktiv 2003/88, ér forenligt med
unionsritten. '*

29. Att réttspraxis domineras av tvister rorande villkoren for att utova rétten till arlig betald semester,
snarare dn uppkomsten av denna rdtt, kan mycket vél aterspegla rittens status och betydelse i
unionsrétten, medlemsstaternas nationella ritt, och internationell riatt, dd den dr omgiven av en
samling grundlaggande arbetsrittsliga regler som i allménhet iakttas noggrant.'

30. Detta &r viktigt eftersom — sdsom jag kommer att forklara i punkterna 71-75 nedan — jag éar
tveksam till huruvida domstolens hittillsvarande praxis avseende huruvida en arbetstagare verkligen
har haft mojlighet att utéva rdtten till arlig betald semester, sa att det kan bortses fran
medlemsstaternas begriansningar av utévandet av denna ritt,'® dr relevant for att avgora den aktuella
tvisten. Skalet till detta dar att alla dessa mal avsag omfattningen av medlemsstaternas utrymme for
skonsméssig bedomning med avseende pa villkoren for ritten till och beviljandet av arlig betald
semester (sdsom utgéngen av en tidsperiod d& betald semester kan overforas),"” men inget av dessa
avsag en situation dér rattighetens sjdlva kdrna var i fraga, pa grund av att det saknas en mdojlighet i
anstéllningen att 6ver huvud taget utdva denna ritt.

11 Se, sdrskilt, dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18), dom av den 10 september 2009, Vicente
Pereda (C-277/08, EU:C:2009:542), dom av den 22 november 2011, KHS (C-214/10, EU:C:2011:761), dom av den 24 januari 2012, Dominguez
(C-282/10, EU:C:2012:33), dom av den 3 maj 2012, Neidel (C-337/10, EU:C:2012:263), dom av den 21 juni 2012, ANGED (C-78/11,
EU:C:2012:372), dom av den 8 november 2012, Heimann och Toltschin (C-229/11 och C-230/11, EU:C:2012:693), beslut av den
21 februari 2013, Maestre Garcia (C-194/12, EU:C:2013:102), dom av den 15 januari 2014, Association de médiation sociale (C-176/12,
EU:C:2014:2), dom av den 22 maj 2014, Lock (C-539/12, EU:C:2014:351), dom av den 12 juni 2014, Bollacke (C-118/13, EU:C:2014:1755), dom
av den 26 mars 2015, Fenoll (C-316/13, EU:C:2015:200), dom av den 11 november 2015, Greenfield (C-219/14, EU:C:2015:745), dom av den
12 februari 2015, Séhkoalojen ammattiltto, C-396/13, EU:C:2015:86, dom av den 30 juni 2016, Sobczyszyn (C-178/15, EU:C:2016:502), och dom
av den 20 juli 2016, Maschek (C-341/15, EU:C:2016:576).

12 Jamfér dom av den 26 mars 2015, Fenoll (C-316/13, EU:C:2015:200).

13 Vid férhandlingen bekraftade SWWL:s ombud att deras enda invindning mot C. Kings krav var att han agerade for sent for att ta tillvara sina
rittigheter.

14 Se de mal som ndmnts ovan i fotnot 11.

15 Se analysen av medlemsstaternas nationella ratt i forslaget till avgorande av generaladvokaten Trstenjak i malet Dominguez (C-282/10,
EU:C:2011:559, punkterna 106—113). Se aven diskussionen nedan i punkt 36 angdende sambandet mellan ritten till arlig betald semester och
madnniskans vérdighet. Jag noterar att i en "work smart”’-publikation fran Forenade kungarikets Trade Union Congress, med titeln "Know your
rights: paid Holidays and Rest Breaks at Work” anges det att ”[t]ack vare EU-reglerna, har vi haft garanterade betalda semestrar sedan ar 1998”,
en period pa néstan 20 &r. Se https://worksmart.org.uk/work-rights/hours-and-holidays/holidays.

16 Fastslaget i dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18, se sarskilt punkt 43).

17 Exempelvis dom av den 22 november 2011, KHS (C-214/10, EU:C:2011:761).
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31. Som jag kommer att forklara i det foljande, ar ett béttre sdtt att gripa sig an den aktuella
fragestallningen att bedoma foljande fraga. Kan artikel 7.2 i direktiv 2003/88 aberopas av C. King nér
anstillningen avslutas for att sikerstélla kontant erséttning for betald semester som inte har tagits ut,
ndr arbetsgivaren inrdttade en lamplig mojlighet att utova rétten till arlig betald semester endast ett
stycke in pa anstillningstiden eller kanske inte alls inrdttade ndgon sadan mojlighet (se
punkterna 84—86 nedan)?

32. Innan jag overgar till den fragan, dr det viktigt att ha klart for sig vad rdtten till arlig betald
semester exakt innebdr.

B. Killorna till ritten till arlig betald semester

33. Varje arbetstagares ritt till arlig betald semester dr en princip av sdrskild betydelse i unionens
sociala regelverk och en princip som numera stadgas i artikel 31.2 i stadgan. Det foreskrivs inte nagot
undantag frdn denna princip i direktiv 2003/88," och den ska genomféras av de behdoriga nationella
myndigheterna inom de grianser som anges i direktiv 2003/88." Det ar en ritt som varje arbetstagare
har tilldelats direkt genom unionsritten,” och i artikel 7 i direktiv 2003/88, dar denna ritt stadgas,
uppstills det en klar och precis skyldighet fér medlemsstaterna att uppnd ett specifikt resultat.”
Rétten har tva syften. Arbetstagaren ska dels kunna vila sig fran de arbetsuppgifter som foljer av
anstillningsavtalet, dels férfoga éver en period for avslappning och fritid.” Ratten &r i sig en atgird
som avser arbetstagarnas hélsa och sikerhet, vilket avspeglas i artikel 31.1 i stadgan. Utover detta kan
ritten till &rlig betald semester i artikel 7.1 i direktiv 2003/88 inte tolkas restriktivt®, och detta giller
dven ritten till kontant ersittning enligt artikel 7.2 i samma direktiv for outtagen semester.**

34. En huvudprincip vid tolkningen av artikel 7.1 i direktiv 2003/88 &r att medlemsstaterna i sin
interna lagstiftning far faststdlla villkoren fér hur rdtten till arlig betald semester ska utdvas och
genomforas, men de far dock inte uppstélla nagot som helst villkor for sjdlva uppkomsten av denna
rittighet.” Enligt direktiv 2003/88 ar det inte tillitet for medlemsstaterna att utestinga nagon fran
sjalva uppkomsten av en ritt som uttryckligen har tillerkints alla arbetstagare i Europeiska unionen.*

35. Vad har da artikel 31.2 i stadgan om de grundlidggande rittigheterna tillfort?* Enligt forklaringarna
till stadgan grundas artikel 31.2 pa det direktiv som foregick direktiv 2003/88, nédmligen
direktiv 93/104, artikel 2 i Europaradets Europeiska sociala stadga fran ar 1961 och punkt 8 i
gemenskapsstadgan om arbetstagares grundldggande sociala réttigheter fran ar 1989. I den sistndmnda
bestammelsen foreskrivs att varje “arbetstagare i gemenskapen skall ha ritt till en viloperiod varje vecka
och till en arlig betald semester vars lingd gradvis bor harmoniseras i enlighet med nationell praxis”,
medan det i den forstndmnda bestimmelsen anges att "parterna [har], for att trygga den enskilde
arbetstagarens ritt till skiliga arbetsvillkor, atagit sig ... att se till att en arlig betald semester om
minst tva veckor infors”.

18 Domstolen har énnu inte tagit stillning till fragan i vilken utstrackning artikel 52.1 i stadgan innebédr begransningar av artikel 31.1. En
kommentator har hévdat att artikel 31.1, vid forsta anblicken, &r ”en seriés kandidat till att vara en rittighet som inte tillater nagra
begrinsningar och undantag”. Bogg, A, "Article 31” i Peers, S. (red.) m.fl., The EU Charter of Fundamental Rights; a commentary (2014, Hart
Publishing) 833, pé s. 863.

19 Dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 16 och dir angiven rittspraxis).
20 Dom av den 22 november 2011, KHS (C-214/10. EU:C:2011:761, punkt 34).
21 Se dom av den 26 juni 2001, BECTU (C-173/99, EU:C:2001:356, punkt 34).

22 Dom av den 22 november 2011, KHS (C-214/10, EU:C:2011:761, punkt 31 och dér angiven réttspraxis). Se daven dom av den 11 november 2015,
Greenfield (C-219/14, EU:C:2015:745, punkt 29).

23 Dom av den 11 november 2015, Greenfield (C-219/14 EU:C:2015:745, punkt 28 och dir angiven rittspraxis).
24 Dom av den 12 juni 2014, Bollacke (C-118/13 EU:C:2014:1755, punkt 22 och dér angiven réttspraxis)

25 Dom av den 26 juni 2001, BECTU (C-173/99 EU:C:2001:356, punkt 53). Se dven dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06
och C-520/06, EU:C:2009:18, punkt 46), och dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10 EU:C:2012:33, punkt 18).

26 Dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10 EU:C:2012:33, punkt 19 och dér angiven rittspraxis).
27 EUT C 303, 2007, s. 17.
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36. Det ska dven noteras att artikel 31.2 utgor ett specifikt uttryck for respekten for ménniskans
vardighet, vilken skyddas mer allmént i avdelning I i stadgan. Skalet till detta dr att det i artikel 31.1
anges att varje "arbetstagare har ritt till hilsosamma, sikra och virdiga arbetsférhallanden”.*® Enligt
forklaringarna till stadgan har artikel 31.1 inspirerats av bland annat artikel 26 i Europarddets
reviderade Europeiska sociala stadga, ddr det foreskrivs att alla arbetstagare har ”"[r]att till vérdiga
arbetsférhallanden”. En kommentator har havdat att med hénsyn till sambandet mellan artikel 31 i
stadgan och artikel 1 om maénniskans viardighet, ar artikel 31 en bestimmelse "av ytterst betydande
normativ vikt och betydelse. Man kan faktiskt betrakta artikel 31 som den mest grundliggande av
» 29

arbetstagarnas rattigheter i EU-stadgan”.

37. Ratten till arlig betald semester stadgas éven, sedan lang tid tillbaka, i flera internationella avtal
som Europeiska unionens medlemsstater har varit med och utarbetat. Den skyddas till exempel i
artikel 24 i den allmédnna forklaringen om de minskliga rattigheterna fran ar 1948, enligt vilken var
och en "har ritt till vila och fritid, innefattande skilig begriansning av arbetstiden samt regelbunden
betald ledighet”. Aven i artikel 7 d i internationella konventionen om ekonomiska, sociala och
kulturella rattigheter fran ar 1966 aterfinns denna rattighet som ett uttryck for envars ritt till réttvisa
och skiliga arbetsforhallanden.

38. Inom ramen for Internationella arbetsorganisationen (ILO) har rétten till arlig betald
minimisemester reglerats genom tva multilaterala konventioner. Genom konvention nr 132, som
tradde i kraft den 30 juni 1973, dndrades konvention nr 52, som tidigare var i kraft. Dessa
konventioner innehaller foreskrifter som dr tvingande for konventionsstaterna avseende
forverkligandet av denna grundlidggande sociala rittighet i deras nationella rittsordningar.®

39. Betecknande nog uttrycks rétten till arlig betald semester upprepade ganger i bade europeiska och
internationella instrument som en “ritt”. Detta dr exakt den formulering som anvénds i artikel 7.1 i
direktiv 2003/88, vilken — sdsom jag redan har nimnt — inte ger medlemsstaterna ndgon som helst
utrymme att dventyra "sjdlva uppkomsten” av denna rittighet.*" Det ér darfér foga overraskande att
det i regulation 13.1 i Forenade kungarikets arbetstidsforeskrifter otvetydigt anges att “[e]n
arbetstagare har ritt till fyra veckors semester under varje semesterar”, och att regulation 16.1, som
ror betalning av semesterlon, ar avfattad i lika tvingande ordalag.

40. Uttrycket ratt forekommer dven i de relevanta internationella rdttsinstrument som
EU-medlemsstaterna har varit med och utarbetat. Jag hénvisar hér till anvindningen av ordet "skall” i
punkt 8 i gemenskapsstadgan om arbetstagares grundliggande sociala rittigheter fran ar 1989
(diskuterad ovan i punkt 35), medan det i artikel 7 d i internationella konventionen om ekonomiska,
sociala och kulturella rattigheter foreskrivs att konventionsstaterna “erkdnner” och "tillgodose[r]”
“aterkommande betald semester samt 16n pa allmidnna helgdagar”. Artikel 3.1 i ILO:s konvention
nr 132 &r d4nnu mer tvingande i sin utformning, och riktar sig inte heller uteslutande till stater. I
namnda artikel forskrivs att ”[v]arje person som denna konvention ar tillamplig pa ska ha ritt till arlig
betald semester med en angiven minsta langd”.

28 For en detaljerad diskussion, se Bogg. A., anfort arbete. i fotnot 18, pa s. 836 och 837.

29 Kursivering i originalet. Bogg, A. ibidem, pa s. 837. Se ocksd Anderson, E. "7Human Dignity as a Concept for the Economy” i Diwell M. m.fl.
(red.) The Cambridge Handbook of Human Dignity: interdisciplinary perspectives (2014, Cambridge University Press), s. 492 och 496: "Arbete &r
ett omrade inom vilket ménniskor &r sdrskilt utsatta for att forlora sin vérdighet ... Rétten till sikra och goda arbetsforhallanden ... och att ha
en begransad arbetstid gor dem som atnjuter dessa rattigheter till respektabla ménniskor, inte enbart till verktyg som anvinds till dess att de
slits ut.”

30 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Trstenjak i malet Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2008:37, punkterna 35 och 36).

31 Dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10 EU:C:2012:33, punkt 19 och dér angiven réttspraxis).
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41. Det dr mot bakgrund av dessa killor som jag har kommit fram till slutsatsen att rétten till arlig
betald semester enligt artikel 7 i direktiv 2003/88, tolkad mot bakgrund av artikel 31 i stadgan och
internationella instrument rorande ratten till arlig betald semester som medlemsstaterna har varit med
och utarbetat, innebér att arbetsgivarna ar skyldiga att tillhandahélla arbetstagarna lampliga mojligheter
att utova rétten. Enligt vdl etablerade principer i unionsréitten dr uppndendet av de resultat som
efterstravas med artikel 7 i direktiv 2003/88, inbegripet arbetsgivarnas tillhandahallande av ndmnda
mojligheter, bindande for medlemstaternas myndigheter, inbegripet deras domstolar. **

42. For det syftet dr medlemsstaternas domstolar, i enlighet med EU-domstolens fasta rittspraxis,
skyldiga att beakta samtliga nationella bestimmelser och tillimpa de tolkningsmetoder som medges
enligt nationell rétt for att, i den utstrackning det dr mojligt, tolka medlemsstatens nationella rétt mot
bakgrund av lydelsen i och syftet med artikel 7 i direktiv 2003/88 sa att det resultat som faststills i
direktivet uppnas, vilket enligt min mening innefattar att det i anstillningsforhallanden finns lampliga
mojligheter att utova rdtten till arlig betald semester, och dédrmed agera i dverensstimmelse med
artikel 288 tredje stycket FEUF vad giller direktivens inverkan pd medlemsstaternas nationella ratt.”

43. Tillhandahallandet av en lamplig mojlighet att utova ratten till arlig betald semester kan ta sig
formen av sarskilda avtalsvillkor som ger ritt till betald semester, eller inrdttandet av ett administrativt
forfarande som kan &beropas infér domstol, genom vilket arbetstagarna kan inge en ansdkan om arlig
betald semester till arbetsgivarna.

44. 1 det nationella malet ankommer det pa den nationella domstolen att, mot bakgrund av alla
relevanta faktiska omstiandigheter, avgora huruvida ndgon mojlighet som SWWL erbjod var lamplig
for att utova rtten till arlig betald semester (se vidare nedan i punkterna 84—86). Sasom foretradaren
for C. King papekade vid forhandlingen, undanréjer dock artikel 31.2 i stadgan alla tvivel om huruvida
det &r arbetsgivaren eller arbetstagaren som ska bara risken for att rétten till arlig betald semester inte
iakttas, i vart fall vad betréffar vilken av dem som ska inrdtta mojligheten att utéva denna ritt.

45. Oavsett vilka medel som anvénds, anser jag att en Drittwirkung (horisontell effekt) av det slag som
jag foreslar for artikel 7.1 i direktiv 2003/88, vilken innebér att de grundliggande rittigheterna har
indirekt effekt gentemot tredje man,* dr forenlig med den dndamalsenliga verkan med
direktiv 2003/88, sasom det har tolkats i domstolens praxis. Det skulle d&ven Overensstimma med
domstolens fasta praxis om direktivens inverkan i horisontella tvister mellan tva aktorer i den privata
sektorn, och i vilken utstrackning EU-stadgan om grundldggande rattigheter kan vara relevant for att
avgora sadana tvister. Jag overgar nu till att behandla dessa fragor.

C. Domstolens fasta praxis angaende artikel 7 i direktiv 2003/88

1. De viktigaste avgorandena rorande artikel 7 i direktiv 2003/88 och dess dndamadlsenliga verkan

46. I malet Fuf, slog domstolen fast att ett krav i nationell rdtt om att arbetstagare forst maste ansoka
hos en arbetsgivare for att sikerstilla efterlevnaden av den begrénsning av arbetstiden som faststalls i
artikel 6 b i direktiv 2003/88, som en nodvindig forutsittning for att vicka skadestandstalan vid
domstol i en medlemsstat for asidosittande av ndmnda artikel, skulle “6vervéltra bordan att
kontrollera att bestimmelserna f6ljs pa de enskilda”, vilket mojliggor for arbetsgivaren “att inte folja

bestimmelserna nir det inte limnats in ndgon sidan ansokan”.”

32 Dom av den 19 april 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278) punkt 30 och dér angiven réttspraxis).
33 Dom av den 19 april 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, punkt 31).

34 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Trstenjak, Carp (C-80/06, EU:C:2007:200, punkt 69 och déri angivna hanvisningar). Se, allmént,
Fredman, S., Human Rights Transformed: Positive Rights and Positive Duties (Oxford University Press, 2008).

35 Dom av den 25 november 2010, Fuf (C-429/09 EU:C:2010:717, punkt 83).
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47. Det skulle foljaktligen dven vara oforenligt med den dndamalsenliga verkan av artikel 7.1 att krédva
att sddana arbetstagare som C. King inger en ansokan till en domstol, eller ndgot annat organ, for att
forma en arbetstagare att inrdtta en limplig mojlighet att utova rétten till arlig betald semester, vilket
ar en fraga som i kvantifierbart hdanseende skiljer sig fran en tvist rérande villkoren for att utnyttja
arlig betald semester (se vidare punkterna 71-75 nedan).

48. Domstolen slog vidare fast i mélet Bollacke,* med avseende pa artikel 7.2 i direktiv 2003/88 och
ritten till kontant erséttning for betald semester som inte tagits ut, att dodsfall inte utgoér nagon grians
for arbetsgivarnas skyldighet att iaktta denna artikel. I en situation dar arvtagaren till en avliden
arbetstagare begirde att fa kontant ersdttning for 140,5 outtagna semesterdagar, vilket var uteslutet
enligt tysk rétt pa grund av att anstillningsférhallandet upphorde vid dodsfallet, papekade domstolen
att artikel 7.2 i direktiv 2003/88 inte skulle tolkas restriktivt,” och den slog direfter fast féljande:

"Eftersom det i artikel 7.2 i direktiv 2003/88 inte uppstills nagra andra villkor for rétten till kontant
betalning &n att anstéllningen ska vara avslutad, anser domstolen att rétten till en sddan ersdttning
inte heller kan forutsitta att det i forvag har ansokts hdarom.

For det forsta ges arbetstagaren denna rétt direkt i ndmnda direktiv utan krav pa att vederbérande ska
vidta nagra atgdrder i detta syfte, och for det andra ska denna rétt inte vara underkastad andra krav dan
de som uttryckligen foreskrivs i direktivet, varfor det saledes helt saknar betydelse att arbets[tagaren]
inte i forvidg har ansokt om den kontanta ersittning som avses i artikel 7.2 i direktiv 2003/88.”*

49. Dessa domar aterspeglar det faktum att arbetstagaren &ar “den svagare avtalsparten i
anstillningsforhallandet”, vilket "medfor att det &r nodvédndigt att franta arbetsgivaren mojligheten att

inskranka arbets[tagarens] rattigheter”.*

50. I malet Bollacke* anges mattstocken for vad som krivs for att iaktta den dndamélsenliga verkan av
artikel 7.2 i direktiv 2003/88. Sasom foretridaren for C. King papekade vid forhandlingen, om
artikel 7.2, i strid med domstolens praxis,* tolkades restriktivt, skulle risken for att ritten till arlig
betald semester inte iakttas Overforas fran arbetsgivaren till arbetstagaren, varvid arbetsgivaren kan
fortsitta sin vag i trygg forvissning om att artikel 7.2 i direktiv 2003/88 inte kan aberopas som stod av
en arbetstagare for att avhjdlpa en underlatenhet att tillhandahalla en lamplig méjlighet att utéva ratten
till arlig betald semester ndr anstillningen avslutas. Som kommissionens foretradare anfoérde vid
forhandlingen, skulle ett utdraget fel fran arbetsgivarens sida kunna medfora att arbetstagarna berdvas
sina réttigheter.

2. Stadgans horisontella effekt och sdkerstillandet av efterlevnaden av direktiv

51. Till skillnad fran flera andra bestimmelser i Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna,” anges det inte att artikel 31.2 dr underkastad unionsritt samt nationell lagstiftning och
praxis, och den &r inte heller riktad enbart till medlemsstaterna. Sdsom redan har papekats, dr den
snarare formulerad i vidare ordalag, med inneborden att varje "arbetstagare har rétt till ... arlig betald
semester”.

36 Dom av den 12 juni 2014, Bollacke (C-118/13 EU:C:2014:1755).

37 Ibidem (punkt 22 och dér angiven réttspraxis).

38 Dom av den 12 juni 2014, Bollacke (C-118/13 EU:C:2014:1755, punkterna 27 och 28).

39 Dom av den 25 november 2010, Fup (C-429/09, EU:C:2010:717, punkt 80 och dér angiven rittspraxis).
40 Dom av den 12 juni 2014 (C-118/13, EU:C:2014:1755).

41 Ibidem (punkt 22).

42 Se, exempelvis, artikel 16 i stadgan och ndringsfriheten, artikel 27 och arbetstagares ritt till information och samréd inom foretaget, artikel 28
och foérhandlingsritten och rétten till kollektiva atgérder, artikel 30 och skyddet mot uppsidgning utan saklig grund, artikel 34 och ritten till
social trygghet och socialt stod, samt artikel 34 och ritten till hédlsoskydd.
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52. Mot bakgrund av denna ordalydelse, den omstandigheten att rétten till arlig betald semester enligt
unionsratten dr av tvingande art, och dess vdsentliga normativa viarde (som det i detalj har redogjorts
for ovan i punkterna 33-40), ska ritten till arlig betald semester enligt artikel 31.2 anses utgora en
“rittighet” enligt unionsritten och &r inte bara en "princip”® i den mening som avses i artikel 52.5 i
stadgan.” Oavsett vilka konsekvenser som kan félja av distinktionen mellan “rdttigheter” och
”principer i unionsritten pad omradet fér grundliggande rittigheter”,* ar artikel 31.2 i egenskap av en
"rattighet” obestridligen till hjélp vid tolkningen av artikel 7.1 och 7.2 i direktiv 2003/88, oavsett
huruvida den enhet mot vilken efterlevnaden av direktiv 2003/88 sikerstills ér en del av staten® eller
en aktor i den privata sektorn. Detta préiglar i sin tur oundvikligen processen for att tolka
medlemsstaternas nationella ritt i 6verensstimmelse med direktiv 2003/88.

53. Den entydiga lydelsen i artikel 31.2 i stadgan talar dessutom mot en tolkning av artikel 7.1 i
direktiv 2003/88 som skulle tvinga arbetstagare att begira att en domstol, eller ndgon annan
myndighet, tvingar arbetsgivarna att inrdtta en ldmplig majlighet att utova rétten till arlig betald
semester. Det dr en fraga som é&r skild fran domstolarnas befintliga roll att avgora tvister ndr en
arbetstagare ifragasitter medlemsstaternas utrymme for skonsmassig bedomning vid genomforandet i
artikel 7.1 med avseende pa villkoren for rétten till och beviljandet av arlig betald semester (se vidare
punkterna 71-75 nedan), oavsett huruvida svaranden dr en del av staten eller en aktor i den privata
sektorn. Domstolen har faktiskt uttryckligen slagit fast att rétten till arlig betald semester "inte kan
urholkas genom nationella bestimmelser som innebér att ndgon utestdngs fran intjanandet ... av denna
ratt”. "

54. Vid forhandlingen uppgav kommissionens ombud att skyldigheten att folja regleringar avseende
arbetstagarnas hilsa och sédkerhet vilar pa arbetsgivarna snarare én arbetstagarna och antydde att ett
krav pa arbetstagaren att vicka talan vid domstol for att tillvarata rdtten till betald semester skulle
vara likvardigt med att krdva att arbetstagaren ska be arbetsgivaren att tillhandahélla en skyddsmask
vid arbete med ett giftigt amne. Jag anser att arbetsgivarnas tillhandahallande av en lamplig mojlighet
att utova ritten till arlig betald semester verkligen utgor en del av anstillningsforhallandet som inte
behover bli foremal for tvang av en rittslig myndighet, och att ett sadant krav inte skulle std i
overensstimmelse med fast réttspraxis enligt vilken det inte far uppstillas nagot som helst villkor for
sjilva uppkomsten av ritten till rlig betald semester.*

43 Betriffande distinktionen, se dom av den 15 januari 2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2), och dom av den
22 maj 2014, Glatzel (C-356/12, EU:C:2014:350).

44 1 domen av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33), godtog domstolen att artikel 7 i direktiv 2003/88 é&r till hjilp vid
tolkningen av nationell ratt i horisontella tvister, med vissa begransningar, utan att specifikt ta stallning till huruvida artikel 32.1 i stadgan
utgjorde en rittighet eller en princip. Se Lenaerts, K., "La solidarité ou le chapitre IV de la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne” (82) (2010) Revue Trimestrielle des droits de 'homme, s. 217.

4

92

Se, exempelvis, Gumundsdottir, D., A renewed emphasis on the Charter’s distinction between rights and principles: is a doctrine of judicial
restraint more appropriate?” 52 CMLRev (2015) s. 685, s. 692, dér det anges att "principer i stadgan kan inte ge upphov till nagra subjektiva
rattigheter och kan darfor inte skapa nya réttigheter som i annat fall inte skulle finnas i nationell ritt eller indirekt aberopas i en tvist mellan
privata parter”. Se vidare von Danwitz, T. och Paraschas, K., "A fresh start for the Charter: Fundamental questions on the application of the
European Charter of fundamental rights” 35 (2012) Fordham International Law Journal, 1396, Lenaerts, K. och Gutiérrez-Fons, J., "The Place of
the Charter in the EU Constitutional Edifice” i Peers m.fl. (red.) s. 1559. Se éven forslag till avgérande av generaladvokaten Wahl i malet
Photovost (C-470/12, EU:C:2013:844) i vilket det i punkt 66 anges att principer endast kan provas i domstol enligt artikel 52.5 i stadgan "nar
det &r fraga om tolkningen av unionens lagstiftningsakter och prévningen av deras laglighet”.

46 Se nyligen, exempelvis, dom av den 7 juli 2016, Ambisig (C-46/15, EU:C:2016:530, punkt 22 och ddr angiven réttspraxis). Domstolen har slagit
fast att om det dr omojligt att tolka nationell ritt pa ett satt som ar forenligt med artikel 7 i direktiv 2003/88 i ett mél mellan enskilda, “kan
den part som lidit skada till foljd av att nationell rétt inte dr foérenlig med unionsritten dock &beropa [domen av den 19 november 1991,
Francovich mAfl., C-6/90 och C-9/90 (EU:C:1991:428)] for att i forekommande fall erhalla ersittning fér den lidna skadan”. Se dom av den
24 januari 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 43).

47 Dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18, punkt 48).

48 Dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33 punkt 18 och dér angiven rattspraxis).
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55. En motsatt tolkning skulle dessutom vara otillricklig for att avskracka arbetsgivare fran att
&sidositta artikel 7 i direktiv 2003/88,* i synnerhet mot bakgrund av de ldga belopp som aktualiseras
jamfort med kostnaderna for att viacka talan. Det dr sedan ldnge faststdllt i domstolens praxis om
likabehandling av kvinnor och mén att de rattsmedel som foreskrivs i medlemsstaternas nationella ratt
for att sdkerstilla efterlevhaden av de relevanta direktiven maste vara tillrackligt kraftfulla for att
sakerstélla en "faktisk avskriackande verkan” ndr det géller arbetsgivarnas asidosittanden av dessa, och
domstolen har hanvisat till detta krav i flera horisontella tvister.”® Detsamma giller med nodviandighet
artikel 7 i direktiv 2003/88, sdrskilt mot bakgrund av den vasentliga normativa betydelse som ritten till
arlig betald semester tillmats, vilket aterspeglas i artikel 31 i stadgan.

56. Vederborlig hénsyn ska tas till den befintliga begransningen i domstolens praxis avseende
direktivens horisontella inverkan i tvister av privatrittslig karaktér. I den nyligen avkunnade domen av
den 19 april 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278), ett mal som ocksa avsag arbetstagarnas rattigheter
och socialritt, slog domstolen anyo fast foljande:

"EU-domstolen har forvisso slagit fast att principen om konform tolkning av nationell ritt har vissa
begransningar. Den nationella domstolens skyldighet att beakta unionsréitten vid tolkningen och
tillampningen av relevanta bestimmelser i nationell rétt begransas av allminna rattsprinciper och kan
inte tjana som grund for att nationell rétt tolkas contra legem ...

EU-domstolen betonar i detta sammanhang att kravet pa konform tolkning innefattar en skyldighet for
de nationella domstolarna att, i forekommande fall, dndra fast réttspraxis om denna grundas pa en
tolkning av nationell ritt som dr oforenlig med ett direktivs syfte ...”*'

57. I beslutet om hénskjutande anges att om Employment Tribunals bedomning ar riktig (enligt vilken
C. King skulle tillerkdnnas "semesterbetalning 3”), skulle regulations 13(9) och 14 i WTR kunna tolkas i
overensstimmelse med Marleasing-principen om att medlemsstaternas nationella rétt ska tolkas i
enlighet med direktiv for att ge full verkan at EU-domstolens avgorande i malet Schultz-Hoff m.fl..
Vid forhandlingen uppgav SWWHL:s ombud vidare att en "unionsréttskonform” tolkning av Forenade
kungarikets nationella rétt fanns tillgénglig till dess att den nationella domstolen uttalade motsatsen
och att Court of Appeal (Appellationsdomstolen) inte hade gjort nagot sadant uttalande. Den tolkning
av artikel 7.1 i direktiv 2003/88 som jag har foresprakar tycks saledes inte ge upphov till en tolkning
contra legem av nationell ritt,” och det inte har hanskjutits nagon fraga till domstolen avseende detta.
Mot bakgrund av begéran om foérhandsavgorande kommer en tolkning av artikel 7.1 i direktiv 2003/88,
som innebdr att arbetsgivare dr skyldiga att tillhandahalla lampliga mojligheter for utévandet av rétten
till arlig betald semester, pa sin hojd att resultera i att artikel 7.1 i direktiv 2003/88 har indirekt effekt i
en horisontell tvist, vilket ér tillatet enligt domstolens praxis.” Sdsom en generaladvokat har uttryckt
det: "Nér det giller direktivkonform tolkning &laggs ndmligen inte enskilda nagra skyldigheter genom
direktivet, utan dessa giller den nationella rdtten som skall tillimpas i Overensstimmelse med av
direktivet.”**

49 Domstolen slog i punkt 23 i sin dom av den 10 april 1984, von Colson och Kamann (C-14/83, EU:C:1984:153), fast att pafoljder for att
genomfora radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och min i fraga
om tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, 1976, s. 40; svensk specialutgava, omrade 5, volym 1,
s. 191) maste ha en "faktisk avskrackande verkan” nir det giller arbetsgivarnas overtrédelser. I punkt 24 uttalade domstolen att avsaknaden av
sadana sanktioner ’tillgodoser [inte] kraven péa ett effektivt genomforande av direktivet”. Se mer nyligen forslaget till avgérande av
generaladvokaten Mengozzi, Arjona Camacho (C-407/14, EU:C:2015:534, punkt 34).

50 Se dom av den 10 april 1984, von Colson och Kamman (C-14/83, EU:C:1984:153), dom av den 22 april 1997, Draehmpaehl (C-180/95,
EU:C:1997:208) och dom av den 17 december 2015, Arjona Camacho (C-407/14, EU:C:2015:831).

51 Punkterna 32-33.
52 Se dom av den 19 april 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, punkt 32).

53 Se forslag till avgérande av generaladvokaten Bot i malet DI (C-441/14, EU:C:2015:776, punkt 41). Se dven forslag till avgorande av
generaladvokaten Kokott i mélet Hutchison 3 G m.fl. (C-369/04, EU:C:2006:523, punkterna 147 och 148).

54 Forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet Hutchison 3 G m.fl. (C-369/04, EU:C:2006:523, punkt 148).
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58. Jag behover darfor inte utreda huruvida rétten till arlig betald semester i artikel 31.2 i stadgan &r en
allmén rittsprincip, vilken kommit till konkret uttryck i direktiv 2003/88,> i den utstrickning som den
ansluter sig till den allménna principen i unionsritten om férbud mot diskriminering pa grund av
alder,” vilken skyddas i artikel 21 i stadgan, sdsom en av de allmédnna principer som direkt kan goras
gillande av en enskild gentemot en annan, dven om det pa nationell niva uppstills contra legem
hinder for att s& sker.”

3. Protokoll (nr 30) om Polens och Forenade kungarikets tillimpning av Europeiska unionens
stadga om de grundldiggande rdttigheterna

59. Den losning som jag foreslar omfattas slutligen av tillimpningsomradet for protokoll (nr 30) om
Polens och Forenade kungarikets tillimpning av Europeiska unionens stadga om de grundlidggande
rattigheterna (nedan kallat protokollet), pa grundval av protokollets lydelse och domstolens praxis.
Artikeldelen i protokollet har foljande lydelse:

"Artikel 1

1. Stadgan ska inte utvidga Europeiska unionens domstols, eller ndgon av Polens eller Forenade
kungarikets domstolars, mojlighet att fastsla att Polens eller Forenade kungarikets lagar och andra
forfattningar, administrativa praxis eller administrativa atgérder &r oforenliga med de grundldggande
rattigheter, friheter och principer som den bekréftar.

2. I synnerhet, och for att skingra varje tvivel, innehaller avdelning IV i stadgan ingenting som medfor
rattigheter tillimpliga pa Polen eller Forenade kungariket som kan bli féremal for réttslig provning,
utom i den méan Polen eller Forenade kungariket har foreskrivit sadana rattigheter i sin nationella
lagstiftning.

Artikel 2

Om det i en bestimmelse i stadgan hinvisas till nationell lagstiftning och praxis, ska den vara tillamplig
pa Polen eller pa Forenade kungariket endast i den man de réttigheter och principer som den
innehaller erkdnns i Polens eller Forenade kungarikets lagstiftning eller praxis.”

55 Se forslag till avgérande av generaladvokaten Bot i malet DI (C-441/14, EU:C:2015:776, punkt 50).

56 Se dom av den 22 november 2005, Mangold Helm (C-144/04, EU:C:2005:709), dom av den 19 januari 2010, Kiciikdeveci (C-555/07,
EU:C:2010:21), dom av den 19 april 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278). Se allmént, exempelvis, Mazdk, J. och Moser, M., "Adjudication by
Reference to General Principles of EU Law: A Second Look at the Mangold Case Law” i Adams, M. m.l. (red.), Judging Europe’s Judges (Hart
Publishing, Oxford, 2013), s. 61. Jag noterar att generaladvokaten Mengozzi i punkt 59 i sitt forslag till avgorande i mélet Fenoll (C-316/13,
EU:C:2014:1753) var av den uppfattningen att ratten till arlig betald semester inte kan “aberopas som en allmén unionsréttslig princip som i
linje med réttspraxis i domarna i malen Mangold och Kiikiikdeveci kan medfora en skyldighet for den nationella domstolen att underlata att
tillimpa varje nationell bestimmelse som inte dr forenlig med unionsrdtten”. Se édven forslag till avgorande av generaladvokaten Trstenjak i
malet Dominguez (C-282/10, EU:C:2011:559), punkt 142.

57 Se allmént, Frantziou, E., "The Horizontal Effect of the Charter of Fundamental Rights of the European Union: Rediscovering the Reasons for
Horizontality” 21 (2015) European Law Journal 657, Seifert, A. "L'effet horizontal des droits fondamentaux: quelques réflexions de droit
européen et de droit compare” (2012) 48 Revue trimestrielle de droit européen 801, Safjan, M. och Miklaszewicz, P., "Horizontal Effect of the
General Principles of EU law in the sphere of private law” (2010) 18 European Review of Private Law 475.

14 ECLIL:EU:C:2017:439



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TANCHEV - MAL C-214/16
KING

60. Det &r ostridigt att rdtten till arlig betald semester foreskrivs fullt ut i Forenade kungarikets
lagstiftning, sa att de begransningar som uppstills genom forbehallet i artikel 1.2 har iakttagits. Den
16sning som jag foreslar medfor inte heller nagon utvidgning av vare sig EU-domstolens eller
Forenade kungarikets domstolars befogenheter och skyldigheter, sésom de var vid undertecknandet av
Lissabonfordraget i enlighet med artikel 1.1 i protokollet, med héansyn till att "mojligheten for”
medlemsstaternas domstolar att tolka nationell ritt i overensstimmelse med EU-direktiv faststélldes
ar 1990 i malet Marleasing. >

61. Vad betriffar tolkningen av rittigheter som redan foreldg nér Lissabonfordraget tradde i kraft, slog
EU-domstolen i malet NS m.l., fast att "[a]rtikel 1.1 i protokoll (nr 30) utgor ... en forklaring av
artikel 51 i stadgan, som handlar om stadgans tillimpningsomrade. Syftet med artikel 1.1 &r varken att
befria Republiken Polen och Forenade kungariket fran skyldigheten att respektera bestimmelserna i
stadgan, eller att forhindra att en domstol i en av dessa medlemsstater kontrollerar att bestimmelserna
efterlevs.””

62. Aven om artikel 1.2 skulle hindra att rittigheter som kan bli foremal for rittslig prévning uppstar
horisontellt mellan enskilda med avseende pa avdelning IV i stadgan (vilken innefattar artikel 31), och
forhindra att nya réttigheter uppkommer enligt nigon bestimmelse i avdelning IV,* medfér den
16sning som jag foreslar inte att nagon av dessa situationer uppstar.

63. Slutligen saknar artikel 2 i protokollet relevans i det nationella malet, eftersom denna artikel blir
aktuell forst om “det i en bestimmelse i stadgan hénvisas till nationell lagstiftning och praxis”. Sasom
har nimnts ovan har inte artikel 31 i stadgan, till skillnad fran flera andra bestimmelser i stadgan,®
mildrats genom hénvisning till nationell lagstiftning och praxis.

D. Forslagen till svar pa tolkningsfragorna

1. Fragorna 2-5

64. Jag har identifierat innehallet i rétten till arlig betald semester i artikel 7.1 i direktiv 2003/88, tolkad
mot bakgrund av artikel 31 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande réttigheterna och
internationella instrument rorande ratten till arlig betald semester som medlemsstaterna har varit med
och utarbetat. Den o6versikten visar att rétten till betald semester &r tvingande, och att den inte
uteslutande riktar sig till stater. Jag har dven angett ramarna for att aberopa artikel 7.2 i
direktiv 2003/88 som en korrigerande atgdrd ndr en arbetsgivare inte har inrdttat nagon lamplig
mojlighet for en arbetstagare att utova rdtten till arlig betald semester (avseende hela eller delar av
anstillningen) och behandlat eventuella farhidgor som kan uppstd med avseende pa de rittsliga
begrinsningarna av inverkan av direktiv och EU-stadgan i horisontella tvister mellan tva aktorer i den
privata sektorn. Med hénsyn till att fragorna 2-5 ar direkt kopplade till artikel 7.2 i direktiv 2003/88,
ska jag besvara dem forst innan jag overgar till fraga 1. Jag kommer att avhandla fraga 2 separat fran
fragorna 3-5.

58 Dom av den 13 november 1990, Marleasing Comercial Internacional de Alimentacion (C-106/89, EU:C:1990:395). Jag noterar hdr yttrandet fran
House of Commons European Scrutiny Committee med titeln "European Union Intergovernmental Conference: Government Responses to the
Committee’s Thirty-Fifth Report of Session 2006—-07 and the Committee’s Third Report of Session 2007-08”, First Special Report of Session
2007 —2008, HC 179, publicerad den 17 december 2007, dér féljande anges i punkt 38, s. 16: "Det stir klart att regeringen godtar att stadgan
kommer att bli rattsligt bindande, och den har uppgett att protokollet inte utgér ndgon undantagsklausul. Eftersom protokollet ska gilla med
de begrinsningar som f6ljer av Forenade kungarikets skyldigheter enligt fordragen, anser vi fortfarande att det ar osédkert om protokollet far till
foljd att domstolarna i detta land inte kommer att vara bundna av de tolkningar av unionsrittsakter som EU-domstolen gor och som grundar
sig pa stadgan.”

59 Dom av den 21 december 2011 (C-411/10 och C-493/10, EU:C:2011:865, punkt 120).

60 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Trstenjak i malet N.S. m.fl. (C-411/10 och C-493/10, EU:C:2011:611, punkt 173), som citerar
House of Lords, European Union Committee, The Treaty of Lisbon: an impact assessment. Volume I Report (10" Report of Session 2007-08),
http://www.parliament.the-stationery-office.co.uk/pa/ld200708/1dselect/ldeucom/62/62, punkt 5.103 b.

61 Ovan fotnot 42.
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a) Frdaga 2

65. Den hiénskjutande domstolen har stillt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida en
arbetstagare som C. King kan gora géllande att han eller hon har férhindrats att utdva ritten till arlig
betald semester, nér arbetstagaren inte har tagit ut den érliga semester som han eller hon har ratt till
under det aktuella semesteraret, pa grund av att arbetsgivaren vigrade att betala semesterlon. Den
andra fragan avser dven huruvida ritten overfors tills dess att arbetstagaren har mojlighet att utova
den.

66. Det ar viktigt att notera att malet vid den nationella domstolen utgor vad jag skulle kalla ett "fall av
avslutad anstéllning”, dédr sokanden begir kontant erséttning for arlig betald semester som inte har
tagits ut med stéd av artikel 7.2 i direktiv 2003/88 nir anstillningen avslutas.”® Det betyder att de
viktiga principer som det har redogjorts for i detalj ovan i punkt 48 fran domstolens avgorande i
malet Bollacke ar tillimpliga pa C. Kings situation, liksom det obegransade forbehallet i artikel 7.2 i
direktiv 2003/88 med innebérden att den "arliga semestern far inte utbytas mot kontant ersittning,
utom dd anstdllningen avslutas” (min kursivering).

67. I malet Maschek bedomde domstolen omstindigheter da osterrikisk lagstiftning uteslot betalning
av kontant ersittning for arlig semester som inte tagits ut nér en tjdnsteman gick i pension pa egen
begdran. Domstolen erinrade om sin fasta praxis enligt vilken det i artikel 7.2 i direktiv 2003/88
foreskrivs att en arbetstagare har ratt till en kontant ersittning for att undvika att arbetstagarens
mojlighet att komma i atnjutande av sin rattighet, dven i form av ekonomisk ersittning, dr utesluten
pa grund av att det &r omdjligt att ta ut &rlig betald semester till f6ljd av att anstillningen upphor.®
Domstolen lade darefter till foljande:

"Det ska dessutom péapekas att artikel 7.2 i direktiv 2003/88, sasom domstolen har tolkat den artikeln,
inte uppstiller nagot annat villkor for ratten till kontant ersdttning &n att anstillningen ska vara
avslutad och att arbetstagaren inte ska ha tagit ut all arlig betald semester som vederborande hade rétt
till ndr anstéllningen avslutades ...

Harav foljer att en arbetstagare som inte kunnat ta ut all sin arliga betalda semester innan
vederborandes anstéllning avslutades enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 har rétt till en kontant
ersittning for icke uttagen arlig betald semester. Det é&r harvidlag inte relevant av vilket
skil anstillningen avslutades.”**

68. Jag haller darfor inte med om att den kontanta ersdttning som utgér i stéllet for semester endast
har till syfte att gora det mojligt for arbetstagaren att dven efter det att anstéllningsférhallandet har
avslutats f& en betald viloperiod innan arbetstagaren intrider i ett nytt anstillningsforhillande.*® Dess
huvudsakliga syfte ér snarare att genom monetér ersittning erhalla betald semester som inte har tagits
ut och som kvarstdr nér anstillningen har avslutats, for att undvika att arbetstagaren inte kan komma i
dtnjutande av denna rittighet.®® Detta dr avhingigt endast av medlemsstaternas begridnsningar av
artikel 7.2 i direktiv 2003/88 som ar forenliga med unionsritten, sa att medlemsstaternas villkor for
utovandet av artikel 7.2 i direktiv 2003/88 inte medfor att det uppstills nagot som helst villkor for
sjilva uppkomsten av ritten till rlig betald semester.®

62 Skillnaden mellan artikel 7.1 och 7.2 dr ibland otydlig, men den é&r likval viktig. Se forslag till avgorande av generaladvokaten Trstenjak i malet
KHS (C-214/10, EU:C:2011:465, punkt 35).

63 Dom av den 20 juli 2016, Maschek (C-341/15, EU:C:2016:576, punkt 26 dir angiven rittspraxis).

64 Ibidem (punkterna 27 och 28 och dér angiven réttspraxis).

65 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Trstenjak i malet Stringer m.fl. (C-520/06, EU:C:2008:38, punkt 85).
66 Dom av den 20 juli 2016, Maschek (C-341/15, EU:C:2016:576, punkt 26 och dér angiven réttspraxis).

67 Se dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 18 och dir angiven rittspraxis).
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69. Domstolen har medgett att det finns perioder efter vilkas utgang den arliga semestern forlorar sin
positiva verkan for arbetstagaren som viloperiod, s att det stir medlemsstaterna fritt att uppstilla
berakningsperioder och perioder for 6verférande av semester, efter vilkas utgang ratten till arlig betald
semester enligt artikel 7.1 i direktiv 2003/88 forfaller (nedan kallad principen om utgidngen period).*
Den l6sning som jag foreslar har kommer inte pa nagot sitt att stora denna riktning i domstolens
praxis.®”

70. Skalet till detta dr att domstolen som en princip uttryckligen har slagit fast — om &n med vissa
begransningar — att “fragan huruvida semester som inte tagits ut under berdkningsperioden far tas ut
under en annan period och saledes huruvida en arbetstagare som har varit forhindrad att ta ut sin
arliga betalda semester under berdkningsperioden kan bestimma en period da denne fortfarande kan
ta ut nimnda arliga semester avser villkoren for utévande och genomfoérande av ritten till arlig betald
semester och [dr] ddrmed ... en friga som regleras genom nationell lagstiftning eller praxis.””

71. Det &ar dock ett helt annat faktiskt sammanhang som aktualiseras i malet vid den nationella
domstolen.

72. Alla avgoranden avseende principen om utgidngen period har omfattats av medlemsstaternas
utrymme for skonsméssig bedomning, och avser typiskt sett i vilken utstrackning det kan uppstillas
begrinsningar i medlemsstaternas nationella ritt, saisom nagon slags 6vre tidsgréns for att kunna ta ut
semester for en viss semesterperiod, eller villkoren for kontant erséttning for betald semester som inte
har tagits ut” dd arbetsgivaren till att borja med faktiskt har tillhandahdllit en mdéjlighet att utnyttja
denna rdtt. Samma faktiska omstandigheter har legat till grund for mal dér tvisten rérande villkoren
for betalning av arlig semesterlon har uppstitt inom ramen for pagiende anstillningar,” och som
darigenom regleras av artikel 7.1 i direktiv 2003/88 och inte av artikel 7.2.7

73. Om lagstiftning i en medlemsstat skulle tillata att arbetsgivarna avhaller sig fran att inrétta en
lamplig mojlighet for arbetstagare att utova rétten till arlig betald semester, genom att Gverlata at
arbetstagarna att se till att det tillhandahalls en sddan mojlighet genom att vdcka talan vid domstol
eller genom att vidta ndgon annan atgird, skulle detta darfor utover det utrymme for skonsmaéssig
bedomning som medlemsstaterna har getts vid genomforandet av ritten till arlig betald semester och
innebdr snarare att det uppstills ett villkor for sjilva uppkomsten av denna rittighet.”

74. Aven om det i tvisten mellan SWWL och C. King till stor del, om #n inte uteslutande, har anférts
argument som grundas pa forbehallet i malet Schultz-Hoff, med inneboérden att rétten till arlig betald
semester kan ga forlorad vid utgangen av berdkningsperioden eller vid utgangen av en period for

overforande av semester, endast om arbetstagaren “har haft verklig mojlighet att utova den réttighet

han har enligt direktivet”,” ér jag inte dvertygad om att slutsatserna i mélet Schultz-Hoff dr lampliga i

malet vid den nationella domstolen.

68 Dom av den 22 november 2011, KHS (C-214/10, EU:C:2011:761, punkt 33), dom av den 3 maj 2012, Neidel (C-337/10, EU:C:2012:263,
punkt 39), och dom av den 30 juni 2016, Sobczyszyn (C-178/15, EU:C:2016:502, punkt 22).

69 Exempelvis beslut nr 12 av Bulgariens forfattningsdomstol av den 11 november 2010.
70 Dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18, punkt 34). Se dven punkt 35.

71 Exempelvis dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff m.fl. (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18) (tidsmissig begriansning), av den
22 november 2011, KHS (C-214/10 EU:C:2011:761) (tidsméssig begransning), dom av den 20 juli 2016, Maschek (C-341/15, EU:C:2016:576)
(villkor avseende frivillig pensionering).

72 Se, exempelvis, dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33) (minsta anstéllningstid for intjéning av semester), beslut av
den 21 februari 2013, Maestre Garcia (C-194/12, EU:C:2013:102) (personalkrav och organisatoriska krav som begrénsar semestern), och dom av
den 30 juni 2016, Sobczyszyn (C-178/15, EU:C:2016:502) (rehabiliteringsledighet som anvénder upp semester).

73 Beslut av den 21 februari 2013, Maestre Garcia (C-194/12, EU:C:2013:12, punkt 29).
74 Ovan punkt 34.
75 Dom av den 20 januari 2009, Schultz-Hoff (C-350/06 och C-520/06, EU:C:2009:18, punkt 43).
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75. Eftersom sd ar fallet, anser jag att domstolen kan lagga sin fasta praxis om medlemsstaternas
tidsmédssiga och andra begrinsningar av utovandet av rétten till arlig betald semester at sidan, och
i stdllet ta stillning till problemet genom att begrunda foljande fraga: Finns det nagot som hindrar att
en sadan arbetstagare som C. King stoder sig pa den klara ordalydelsen i artikel 7.2 i direktiv 2003/88,
sasom den har tolkats av domstolen, for att fi kontant erséttning for semester som inte har tagits ut
ndr arbetsgivaren inte har tillhandahallit nagon ldmplig mojlighet att utova rétten till arlig betald
semester i strid med artikel 7.1 i direktiv 2003/88, eller om en sddan mdjlighet har tillhandahallits
forst ett stycke in pé anstdllningstiden? Mot bakgrund av den analys som det har redogjorts for i
detalj hér tycks det som om denna fraga ska besvaras nekande.

76. Alternativt skulle jag kunna godta de argument som C. King har anfort med stoéd av kommissionen,
med inneborden att C. King inte har haft mojlighet att utnyttja arlig betald semester i den mening som
avses i domstolens praxis, men pa grund av att arbetsgivaren inte inrédttade en lamplig mdojlighet att
utnyttja sddan semester forran ar 2008 eller kanske inte alls (se nedan punkterna 84—86). Denna vig
overensstaimmer dock i mindre utstrackning med fast réttspraxis, bade av de skidl som angetts ovan
och pa grund av den omstindigheten att domstolen, sedan den forst slog fast att arbetstagare maste
ha haft mojlighet att utdova den ritt som direktivet ger innan ritten till betald semester kan ga
forlorad enligt nationell ritt,” och att denna princip dnnu sd linge inte utstrickts till att omfatta
andra fall 4n ddr en arbetstagare har varit franvarande pa grund av sjukdom. Domstolen har gatt sa
langt att den har slagit fast att nédr en arbetstagare "inte dr begransad i fysiskt eller psykiskt hdnseende
pa grund av sjukdom, [befinner sig vederborande] i en annan situation dn en arbetstagare som é&r
oférmdogen att arbeta pd grund av sitt hélsotillstand.””

77. Trots det godtar jag att det av en analys av den klara ordalydelsen gar att dra slutsatsen att en
arbetstagare inte har haft mojlighet att utova ratten till arlig betald semester enligt direktiv 2003/88
under de perioder da arbetsgivaren inte har tillhandahallit nagon lamplig mdjlighet att utéva denna
ritt, vilket innebér att de begridnsningar i utdvandet av denna ritt som inforts av en medlemsstat och
som annars skulle ha omfattats av statens utrymme for skonsmassig bedomning enligt artikel 7.1 i
direktiv 2003/88 inte ska tillimpas.

78. Fraga 2 ska darfor besvaras enligt foljande. Om en arbetstagare inte tar ut all eller ndgon del av den
arliga semester som han eller hon har rétt till under det semesterar rétten ska utovas, och han eller hon
skulle ha gjort det om det inte hade varit for det faktum att arbetsgivaren vigrade att betala
semesterlon, kan arbetstagaren gora gillande att han eller hon har forhindrats att utova sin rétt till
betald semester, pa s sitt att ritten overfors tills dess att han eller hon har mojlighet att utéva den.

b) Svaren pa fragorna 3-5

79. Genom fragorna 3-5, vilka bor besvaras gemensamt, stélls i huvudsak fragan huruvida ratten till
arlig betald semester kan foras Over utan nagon bortre tidsgréns. Vilken, om nagon, period for
overforande av semester ska tillimpas ndr det inte finns nidgon bestimmelse i lag eller avtal som
faststiller en sddan period? Ar domstolen skyldig att inritta en sidan en period? Om detta ar fallet,
skulle en period pa 18 manader efter utgdngen av det semesterar under vilket semestern tjdnades in
vara forenlig med rétten till arlig betald semester i artikel 7 i direktiv 2003/88?

80. Dessa fragestillningar kan besvaras kortfattat.

76 Ibidem.
77 Dom av den 8 november 2012, Heimann och Toltschin (C-229/11 och C-230/11, EU:C:2012:693, punkt 29).
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81. Nér anstéllningen avslutas har en arbetstagare ritt till kontant erséttning enligt artikel 7.2 i direktiv
2003/88 for arlig betald semester som inte har tagits ut fram till det datum da arbetsgivaren
tillhandaholl arbetstagaren en lamplig mojlighet att utova rdtten till arlig betald semester. Det é&r
endast vid denna tidpunkt som tidsmaissiga eller andra begrdnsningar av utdvandet rétten till arlig
betald semester, vilka medlemsstaterna kan ha valt att inféra, kan bli tillimpliga, och endast om
begriansningarna ryms inom det utrymme for skonsmaéssig bedomning som medlemsstaterna ges enligt
artikel 7.1 i direktiv 2003/88 samt i Ovrigt star i dverensstimmelse med unionsratten. Om det aldrig
erbjudits nagon ldmplig mojlighet att utdva rdtten till arlig betald semester, ska den kontanta
ersittning som arbetstagaren har ritt till enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 ticka hela
anstéllningstiden till och med anstéllningens upphérande.

82. I beslutet om hianskjutande foreslas att en period pa 18 manader riknat fran utgangen av det
semesterdr dd semestern intjanades skulle utgora en tillaten begréansning av rdtten till betald semester.

83. Detta forslag tycks vara inspirerat av artikel 9.1 i ILO:s konvention nr 132 fran ar 1970 om
semester. Den bestimmelsen, liksom domstolens praxis rorande principen om utgangen period,
baserar sig dock pé att det i anstédllningen 6ver huvud taget finns en lamplig mdjlighet att utnyttja
arlig betald semester. Artikel 9.1 i ILO:s konvention nr 132 fran ar 1970 saknar darfor betydelse for de
faktiska omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen.

84. Den rittsliga foretrddaren for SWWL uppgav vid forhandlingen att C. Kings avtalsvillkor inte
behandlade fragan om arlig betald semester. Det betyder med nodvandighet att SWWL inte
tillhandaholl ndgon lamplig mojlighet att utova ratten till arlig betald semester. Jag noterar att SWWL
medgav vid forhandlingen att C. King var en arbetstagare och hade ritt till arlig betald semester under
hela sin anstéllning.

85. SWWL har dock dven hivdat att bolaget erbjod C. King ett anstéllningsavtal ar 2008, vilket enligt
vad bolagets ombud uppgav vid forhandlingen skulle ha medfort en ritt till arlig betald semester. Om
detta var liktydigt med tillhandahallandet av en ldmplig mojlighet att utova rétten till arlig betald
semester, vilket dr en fraga som ska avgoras av den hanskjutande domstolen, skulle kontant ersattning
for betald semester som inte tagits ut kunna betalas enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 fran borjan av
C. Kings anstéllning i juni 1999 till det datum ar 2008 da han erbjods ett anstéllningsavtal som inneholl
en lamplig mojlighet att utdva ratten till arlig betald semester. Det skulle endast var dd som eventuella
begriansningar av rétten att utova arlig betald semester, vilka foreskrivs i Forenade kungarikets
nationella ritt och vilka &r forenliga med artikel 7.1 i direktiv 2003/88 och unionsrétten i stort, kunde
bli tillimpliga.

86. Om detta erbjudande, & andra sidan, inte inneholl ndgon sddan mdjlighet, genom exempelvis
tillhandahallandet av ett tillrackligt utforligt avtalsvillkor om utévande av ritten till érlig betald
semester, da skulle kontant ersittning enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 med nodviandighet behova
omfatta hela anstillningen fran det att den borjade i juni 1999 till dess att den avslutades den
6 oktober 2012.

87. Svaret pa fragorna 3-5 dr foljande:

”Vid anstéllningens upphorande har en arbetstagare rétt enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 till kontant
ersattning for arlig betald semester som inte har tagits fram till och med den dag d& arbetsgivaren
tillhandaholl arbetstagaren en lamplig mojlighet att utova rétten till arlig betald semester. Det ar
endast vid denna tidpunkt som tidsméssiga eller andra begriansningar av utdvandet rétten till arlig
betald semester, vilka medlemsstaterna han ha valt att inféra, kan bli tillimpliga, och endast om
begrénsningarna ryms inom det utrymme for skonsmaéssig bedomning som medlemsstaterna ges enligt
artikel 7.1 i direktiv 2003/88 samt i Ovrigt star i 6verensstimmelse med unionsritten. Om det aldrig
erbjudits nagon lamplig mojlighet att utova rdtten till arlig betald semester, ska den kontanta

ECLIL:EU:C:2017:439 19



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TANCHEV - MAL C-214/16
KING

ersittning som arbetstagaren har ratt till enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 ticka hela
anstéllningstiden till och med anstéllningens upphérande. Under de omstiandigheter som ar aktuella i
det nationella malet, &r en begrdnsning av overforingsperioden till 18 manader efter utgangen av det
semesterdr under vilket semestern tjanades in inte forenlig med artikel 7 i direktiv 2003/88.”

2. Svaret pa fraga 1

88. Den hénskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida det, nér det
mellan en arbetstagare och en arbetsgivare rader tvist om huruvida arbetstagaren har ratt till arlig
betald semester i enlighet med artikel 7 i direktiv 2003/88, skulle vara forenligt med unionsritten, och
sarskilt principen om ett effektivt rattsmedel, att kréva att arbetstagaren maste ta ut semester innan det
kan faststéllas huruvida han eller hon har ritt till semesterlon.

89. Med hiénsyn till att jag har foreslagit att ett krav pa att arbetstagare ska vidta atgirder, antingen
genom att vicka talan vid domstol eller pa nagot annat sétt, for att inrdtta en lamplig mojlighet att
utova ratten till arlig betald semester skulle innebadra att det uppstalls ett réttsstridigt villkor for sjdlva
uppkomsten av denna rittighet,”® dr det endast om domstolen inte godtar mitt svar pa fragorna 2-5
som det kommer att vara nodvandigt att besvara fraga 1. Skalet till detta &ar att ett krav pa att en
arbetstagare maste ta ut semester innan det kan utronas huruvida han eller hon kommer att fa
semesterlon, ocksa innebdr ett krav pa att arbetstagaren, till skillnad frén arbetsgivaren, ska vidta
aktiva atgérder for att sikerstélla att denna mdjlighet inréttas.

90. Under alla omstdndigheter foreslar jag att den forsta fragan ska besvaras nekande av foljande skal.

91. For det forsta har det sedan ldnge faststdllts i domstolens praxis att i direktiv 2003/88 behandlas
ritten till arlig semester och ritten att fa betalt féor denna som tva delar av en och samma rittighet.”
Domstolen har slagit fast att praxis som skapar en "betydande risk [for] att arbetstagaren inte tar ut
sin arliga semester”® #r oférenlig med artikel 7.1 i direktiv 2003/88. Sddan praxis har innefattat
ekonomiska villkor under hela semestern som inte motsvarar de ekonomiska villkoren for utévandet
av arbetstagarnas anstillning, sasom ett medel for att avskricka fran att utdva rétten till arlig semester
som aktualiseras nir endast en grundlon betalas ut under en ledighetsperiod, exklusive provision.®
Som en generaladvokat har péapekat, "géller [det] ... att sdkerstdlla att arbetstagaren inte forfordelas

genom att vederborande beslutar sig for att utnyttja sin ritt till arlig semester”.*

92. Det tycks vara odiskutabelt att en arbetstagare kommer att avskrdckas fran att utova sin ratt till
arlig betald semester om det forst krivs att vederborande tar ut semester utan nigon som helst 16n,
innan det kan faststillas huruvida arbetstagaren har rétt till betald semester. En sadan situation skulle
vara oforenlig med den dndamalsenliga verkan med artikel 7.1 i direktiv 2003/88 och den tolkning
som domstolen har gjort av bestimmelsen med inneborden att ”16n maste utga under hela den arliga
semestern ... Arbetstagaren ska med andra ord f& ordinarie 16n under denna viloperiod”.® Detta
innebdr ett naturligt inslag av samtidighet i rétten till arlig betald semester.

78 Dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, punkterna 18 och 19 och dér angiven réttspraxis).

79 Dom av den 16 mars 2006, Robinson-Steele m.fl. (C-131/04 och C-257/04, EU:C:2006:177, punkt 58), dom av den 22 maj 2014, Locke
(C-539/12, EU:C:2014:351, punkt 17 och dir angiven rittspraxis), och dom av den 12 februari 2015, Sdhkoalojen ammattiliitto (C-396/13,
EU:C:2015:86, punkt 67).

80 Dom av den 15 september 2011, Williams m.fl. (C-155/10, EU:C:2011:588, punkt 21).

81 Dom av den 22 maj 2014, Locke (C-539/12, EU:C:2014:351, punk 24).

82 Forslag till avgorande av generaladvokaten Trstenjak i malet Williams m.fl. (C-155/10, EU:C:2011:403, punkt 51).
83 Dom av den 11 november 2015, Greenfield (C-219/14, EU:C:2015:745, punkt 50 och dir angiven réttspraxis).
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93. For det andra, att tvinga en arbetstagare att ta ut obetald semester innan det kan faststillas
huruvida arbetstagaren har ritt till semesterlon ar ocksa oférenligt med den skyldighet som jag har
beskrivit ovan i punkt 55, enligt vilken medlemsstaterna ska tillhandahalla rattsmedel for att
sakerstilla efterlevnaden av artikel 7 i direktiv 2003/88 som har en faktisk avskrdckande verkan nar
det giller arbetsgivarnas asidosédttanden. Ett sddant krav medfor dven att det blir orimligt svart att
sakerstilla efterlevnaden av rétten till arlig betald semester, eftersom det inte tycks finnas nagot i en
sddan regels stillning i det samlade forfarandet, férfarandets forlopp eller férfarandets sirdrag® som
motiverar ett sadant hinder mot att utova ratten till arlig betald semester. Det tycks inte heller vara
nodvindigt mot bakgrund av skyddet av ritten till férsvar och skyddet for rittssikerheten. *

94. For det tredje skulle en eventuell frikoppling av rétten till semester fran rétten till semesterlon
enligt Forenade kungarikets nationella ritt, saisom har foreslagits i C. Kings skriftliga yttrande, kunna
medfora att det rdttsmedel som foreskrivs i Forenade kungarikets nationella rétt blir orimligt
komplicerat, sa att det ger upphov till ett &sidosittande av artikel 47 i stadgan.®

95. Fraga 1 ska darfor ska darfor besvaras enligt foljande. Om det mellan en arbetstagare och en
arbetsgivare rader tvist om huruvida arbetstagaren har rétt till arlig betald semester i enlighet med
artikel 7 i direktiv 2003/88, ar det oforenligt med unionsrétten, och sarskilt principen om ett effektivt
rattsmedel, att krdva att arbetstagaren maste ta ut semester innan det kan faststéllas huruvida han
eller hon har ratt till semesterlon.

E. Avslutande anmirkningar

96. Jag ar medveten om att de svar pa tolkningsfragorna som jag foreslar héar skulle krdava att
arbetsgivarna, snarare dn arbetstagarna, vidtar alla nodvéndiga atgirder for att utrona huruvida de ar
skyldiga att inrdtta en lamplig mojlighet att utova rétten till arlig betald semester, oavsett huruvida
dessa atgirder avser att inhdmta juridisk radgivning, samrada med berorda fackforeningar, eller
radgora med de organ i medlemsstaterna som ansvarar for att sdkerstilla efterlevnaden av
arbetsrdtten. Om en arbetsgivare inte vidtar sddana atgérder, riskerar denne att behova betala kontant
ersittning for obetald semester nér anstéillningen avslutas. Detta skulle dock Gverensstimma med
sdkerstdllandet av den dndamalsenliga verkan med ritten till arlig betald semester, en grundldggande
rattighet av vésentlig normativ betydelse i medlemsstaternas nationella rétt, unionsrdtten och
internationell rétt, och skulle dven vara forenligt med den praktiska verkligheten, vilken har erkénts i
domstolens praxis, att arbetstagaren har stdllning som den svagare avtalsparten i
anstéllningsférhallandet.*

97. Att mojliggora for arbetstagare i C. Kings situation, som aldrig har haft nagon mojlighet att utéva
ritten till arlig betald semester, att aberopa artikel 7.2 i direktiv 2003/88 nér anstéllningen avslutas
skulle samtidigt inte p& nagot sitt skapa en mojlighet for arbetstagare att kumulera kontant erséttning
for semester, i strid med syftet med artikel 7 i direktiv 2003/88, som dr att trygga faktisk vilotid for att
sikerstilla ett effektivt skydd med avseende pa arbetstagarens sidkerhet och hilsa.* Skilet till detta ér
att nédr en arbetsgivare vl har erbjudit en lamplig mojlighet att utova rétten till betald semester, blir

84 Dom av den 20 oktober 2016, Danqua (C-429/15, EU:C:2016:789, punkt 42 och dér angiven rittspraxis).

85 Ibidem. Se nyligen domstolens dom av den 8 mars 2017, Euro Park Service (C-14/16, EU:C:2017:177, punkterna 36-39).

86 Se, exempelvis, forslag till avgorande av generaladvokaten Jadskinen i malet Tarsia (C-69/14, EU:C:2015:269, punkterna 34—43). Se, angdende
distinktionen mellan ritten till verksamt domstolsskydd och ritten till ett effektivt rdttmedel, Prechal, S., "Redefining the Relationship between
"Rewe-effectiveness’ and Effective Judicial Protection” 4 (2011) Review of European Administrative Law 31. Angdende artikel 47 i allménhet, se
Prechal, S., "The Court of Justice and Effective Judicial Protection: What Has the Charter Changed?” i Paulussen, C. (red.), Fundamental Rights
in International and European Law (2016, Asser Press) s. 143.

87 Dom av den 25 november 2010, Fuf (C-429/09, EU:C:2010:717, punkt 80). Jag noterar dven att uppfattningen om vem som ar en "arbetstagare”
enligt artikel 7 i direktiv 2003/88 har i hog grad utvecklats. Se, exempelvis, dom av den 26 mars 2015, Fenoll (C-316/13, EU:C:2015:200).

88 Exempelvis dom av den 22 november 2011, KHS (C-214/10, EU:C:2011:761 punkterna 29-34), och beslut av den 21 februari 2013, Maestre
Garcia (C-194/12, EU:C:2013:102, punkt 28 och dir angiven réttspraxis).
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arbetstagaren ansvarig for att ta ut semestern.” Annorlunda uttryckt erbjuds arbetstagaren vid denna
tidpunkt en mojlighet att utova rdtten till arlig betald semester i den mening som avses i maélet
Schultz-Hoff, sdvida inte andra omstandigheter sasom sjukdom — vilka i domstolens praxis medgetts
utgora hinder for utdovandet av denna rétt — foreligger.

V. Forslag till avgorande

98. Jag foreslar darfor att domstolen ska besvara de fragor som stillts av Court of Appeal of England
and Wales (Appellationsdomstolen fér England och Wales) enligt foljande:

1) Om det mellan en arbetstagare och en arbetsgivare rdder tvist om huruvida arbetstagaren har ratt
till arlig betald semester i enlighet med artikel 7 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG
av den 4 november 2003 om arbetstidens forlaggning i vissa avseenden, dr det ofdrenligt med
unionsrétten, och sérskilt principen om ett effektivt rattsmedel, att kréva att arbetstagaren maste ta ut
semester innan det kan faststéllas huruvida han eller hon har ritt till semesterlon.

2) Om en arbetstagare inte tar ut all eller nagon del av den arliga semester som han eller hon har ritt
till under det semesterar rétten ska utovas, och han eller hon skulle ha gjort det om det inte hade varit
for det faktum att arbetsgivaren végrade att betala semesterlon, kan arbetstagaren gora géllande att han
eller hon har forhindrats att utova sin ratt till betald semester, pa sa sitt att riatten 6verfors tills dess att
han eller hon har mojlighet att utova den.

3) Vid anstillningens upphorande har en arbetstagare ritt enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 till
kontant ersdttning for arlig betald semester som inte har tagits fram till och med den dag da
arbetsgivaren tillhandaholl arbetstagaren en ldamplig mojlighet att utova rétten till arlig betald
semester. Det dr endast vid denna tidpunkt som tidsmissiga eller andra begrénsningar av utévandet
ratten till arlig betald semester, vilka medlemsstaterna han ha valt att infora, kan bli tillimpliga, och
endast om begrdnsningarna ryms inom det utrymme for skonsmiéssig beddomning som
medlemsstaterna ges enligt artikel 7.1 i direktiv 2003/88 samt i Ovrigt star i Overensstimmelse med
unionsriatten. Om det aldrig erbjudits nagon lamplig mojlighet att utova rétten till arlig betald
semester, ska den kontanta ersdttning som arbetstagaren har rdtt till enligt artikel 7.2 i direktiv
2003/88 ticka hela anstdllningstiden till och med anstdllningens upphorande. Under de
omstdndigheter som ar aktuella i det nationella mélet, &r en begriansning av 6verforingsperioden till 18
manader efter utgdngen av det semesterar under vilket semestern tjanades in inte forenlig med artikel 7
i direktiv 2003/88.

89 Jag noterar att ndr domstolen har underként atgérder i en medlemsstat som skulle ha fungerat som incitament for arbetstagarna att byta ut
faktisk semester mot ekonomisk erséttning, har den gjort det i ett sammanhang dar det forutsags att en mojlighet att utova ritten till arlig
betald semester skulle tillhandahallas av arbetsgivaren. Se, exempelvis, dom av den 6 april 2006, Federatie Nederlandse Vakbeweging (C-124/05,
EU:C:2006:244).
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