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I — Inledning

1. House of Lords har den 13 december 2006
beslutat att i enlighet med artikel 234 EG
hénskjuta tva tolkningsfragor till domstolen
for ett forhandsavgorande avseende tolk-
ningen av artikel 7.1 och 7.2 i Europaparla-
mentets och rédets direktiv 2003/88/EG av
den 4 november 2003 om arbetstidens
forlaggning i vissa avseenden? (nedan kallat
direktiv 2003/88).

2. Fragorna har uppstétt i samband med en
tvist mellan tidigare och nuvarande anstillda

2 — EUT L 299,s.9.
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(nedan kallade klagandena) vid den brittiska
skattemyndigheten HM Revenue and Cus-
toms & ena sidan och denna myndighet (nedan
kallad motparten) 4 andra sidan. I malet skall
den hogsta domstolen i Forenade kungariket
som dr behorig i tvistemél prova om klagan-
dena har ett ansprak pa betald érlig semester
respektive  semesterersittning  gentemot
motparten.

3. Den nationella domstolen undrar i
huvudsak om en arbetstagare som é&r
franvarande fran arbetet pd grund av
sjukdom har ritt till betald arlig semester
och i vilken utstrackning som en arbetstagare,
som under hela eller delar av det aktuella &ret
for vilken semestern berdknats har varit
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franvarande frén arbetet pa grund av sjukdom,
har ritt till ekonomisk erséttning om anstill-
ningen avslutas.

II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdttsliga bestdmmelser

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

”Arlig semester

1. Medlemsstaterna skall vidta de atgédrder
som behovs for att se till att varje arbetstagare

3 — EGT L 307,s. 18.
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far en arlig betald semester om minst fyra
veckor i enlighet med vad som foreskrivs
genom nationell lagstiftning eller praxis
angdende ritten till och beviljandet av en
sadan semester.

2. Den arliga semestern far inte utbytas mot
kontant ersattning, utom da anstillningen
avslutas.”

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

B — Nationella bestdmmelser

6. Artikel 7.1, och i viss mén artikel 7.2,
i direktiv 2003/88 inforlivades med brittisk
ritt genom regulations 13 och 16 i Working
Time Regulations 1998 (SI 1998/1833)
(Arbetstidsférordningen,  nedan  kallad
WTR). I dessa bestimmelser, i deras lydelse
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enligt Working Time (Amendment) Regula-
tions 2001 (SI 2001/3256) (férordning om
dndring i arbetstidsférordningen), foéreskrivs
foljande:

"Regulation 13

1. Med forbehall for vad som anges i punkt 5
har arbetstagare varje semesterar ritt till 4
veckors semester.

5. Om en arbetstagares anstillning (enligt ett
relevant anstdllningsavtal) borjar efter det
forsta semesterarets forsta dag skall den
berérdes ratt till arlig betald semester for
detta ar berdknas proportionellt utifran den
semesterperiod som giller enligt punkt 1 och
i forhallande till resterande del av semes-
teraret vid anstillningens bérjan.

9. Den arliga semester som arbetstagaren har
ritt till enligt denna regulation far delas upp,
men

a) kan endast tas ut under det semesterar
den ar hanforlig till och

b) kan inte bytas ut mot kontant ersittning
férutom da anstéllningen upphor.

Regulation 16

1. Arbetstagaren har ritt till lon under den
arliga semester han eller hon har rétt till enligt
regulation 13. For varje veckas semester utgar
en veckas 16n.”

7. Berdkningsmetoden foér “en veckas l6n”
faststills i lag. En veckas 16n motsvarar
i princip arbetstagarens normala veckolon.
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8. For att utova sin ratt till arlig semester
enligt regulation 13 i WTR skall arbetstagaren
underrétta arbetsgivaren i forvdg i enlighet
med vad som foreskrivs i regulation 15
i WTR. Regulation 15 i WTR har i relevanta
delar foljande lydelse:

”1. Arbetstagaren far ta ut den semester han
har ritt till enligt regulation 13 under de dagar
semester som han viéljer. Han skall underritta
arbetsgivaren hirom i enlighet med punkt 3.
Semestern dr underkastad de krav arbets-
givaren har rétt att stilla pa arbetstagaren
enligt punkt 2.

2. Arbetsgivaren kan kréva att arbetstagaren

a) tar ut eller

b) inte tar ut

den ledighet som han har ritt till enligt
regulation 13 under vissa dagar. Arbets-
givaren skall d& underritta arbetstagaren
om detta i enlighet med punkt 3.
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3. Underréttelse enligt punkterna 1 och 2

a) kan avse all eller delar av den semester
som arbetstagaren har ritt till under ett
semesterar,

b) skall klart ange de dagar semester far, eller
i forekommande fall, inte far tas ut. Om
semester en viss dag endast far tas ut
under en del av dagen skall det specifi-
ceras under hur ling tid av dagen
semester far tas ut.

¢) Underrittelse skall ges till arbetsgivaren
eller, i forekommande fall, till arbets-
tagaren fore den relevanta tidpunkten.

4. Med den relevanta tidpunkten enligt
punkt 3 avses

a) 1ifraga om en underrittelse enligt punk-
terna 1 eller 2 a, dubbelt sd méanga dagar
fore den tidigaste dagen som anges
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i underrattelsen som det antal dagar eller
halvdagar som underrittelsen géller, och

ifraga om en underrittelse enligt punkt 2
b, lika manga dagar innan den angivna
tidigaste dagen som det antal dagar eller
halvdagar som underrittelsen géller.”

9. I regulation 14 i WTR behandlas fall dir
anstéllningsforhéllandet avslutas. I relevanta
delar foreskrivs foljande:

a)

b)

. Denna regulation ér tillaimplig nir

en arbetstagares anstdllning avslutas
under semesteraret, och

den andel semester arbetstagaren har ratt
till under semesteraret enligt regulation
13 skiljer sig fran den del av semesteraret

som redan forflutit da anstéllningen
avslutas (avslutningsdagen).

2. Nar arbetstagaren har tagit ut mindre
semester dn han proportionellt har rétt till
i forhallande till den del av &ret som forflutit,
skall arbetsgivaren ge honom kontant ersétt-
ning for skillnaden i enlighet med vad som
foreskrivs i punkt 3.

3. Ersdttning enligt punkt 2 skall uppga till

a)

b)

det belopp som foreskrivs i ett relevant
avtal med avseende pa denna regulation,
eller

. ett belopp motsvarande det belopp
som skulle utges till arbetstagaren enligt
regulation 16 for en semesterperiod som
bestdms enligt modellen

(AxB)-C
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dar

A motsvarar den semesterperiod ar-
betstagaren har ritt till enligt regu-
lation 13,

B motsvarar den andel av arbetstaga-
rens semesterar som lopte ut fore
avslutningsdagen, och

C utgors av den semester arbetstagaren
tagit ut mellan semesterérets borjan
och avslutningsdagen.”

III — Bakgrund, tvisten vid den nationella
domstolen och tolkningsfragorna

10. Klagandena i malet vid den nationella
domstolen har alla varit anstillda hos
motparten. Det gar att skilja mellan tva olika
grupper av arbetstagare. *

4 — Med undantag for Stringer foretrads samtliga parter vid den
nationella domstolen vid domstolen. Aven om Stringer inte
har 6verklagat domen som giillde henne till House of Lords, s&
anviands hennes namn fortfarande som beteckning vid den
nationella domstolen.
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11. Till den forsta gruppen hor Sabba Khan.
P4 grund av sjukdom var hon under flera
manader franvarande tills vidare och erholl
sjukerséttning. Den 10 oktober 2003, under
denna sjukledighet, meddelade hon sin
arbetsgivare att hon oOnskade ta 20 dagar
betald semester fran den 17 november till och
med den 11 december 2003. Arbetsgivaren
avslog denna ansokan. Sabba Khan vickte
talan mot beslutet vid Employment Tribunal
(arbetsdomstolen) och gjorde géllande att hon
enligt regulation 13 WTR hade ratt till
semester och att hennes 16n enligt regulation
16 WTR skulle fortsitta betalas ut. Employ-
ment Tribunal bifoll hennes talan och forplik-
tade hennes arbetsgivare att betala 595,32
GBP.

12. Till den andra gruppen hor Keith Ains-
worth, Sabriye Kilic och Michael Thwaites. De
sades alla upp av arbetsgivaren. Samtliga hade
varit langtidssjukskrivna och var sjukskrivna
under det semesterar da uppsiagningen dgde
rum. Ingen av dem hade tagit ndgon semester
det aret. Keith Ainsworth, Sabriye Kilic och
Michael Thwaites vickte talan vid Employ-
ment Tribunal och yrkade betalning enligt
regulation 14 i WTR, som avser arbets-
tagarens rittigheter vid anstdllningens
upphorande. Employment Tribunal bifoll
yrkandena i samtliga fall och berdknade den
ersittning som skulle utga enligt mallen
i regulation 14.3 i WTR. Keith Ainsworth
tillerkdndes 16,14 GBP, Sabriye Kilic 454,74
GBP och Michael Thwaites 967,14 GBP.

13. Motparten oOverklagade samtliga avgo-
randen till Employment Appeals Tribunal,
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som ogillade 6verklagandena men meddelade
tillstand att 6verklaga till Court of Appeal.

14. Court of Appeal prévade samtliga mal till-
sammans och bifoll arbetsgivarens overkla-
ganden. Court of Appeal faststillde bland
annat foljande:

— I fraga om Sabba Khan godtar Court of
Appeal arbetsgivarens standpunkt att en
arbetstagare inte kan ta arlig semester
enligt regulation 13 d& han eller hon &r
sjukfrinvarande och dérmed inte é&r
skyldig att arbeta.

— Nar det géller Keith Ainsworth, Sabriye
Kilic och Michael Thwaites, godtar Court
of Appeal arbetsgivarens argument
betriffande berdkningen av den ersatt-
ning som skall utgé enligt regulation 14
vid anstdllningens upphdrande, ndmligen
att om arbetstagaren inte har rétt till arlig
semester enligt regulation 13 pa grund av
sjukledighet har han inte heller ratt till
ersédttning enligt regulation 14.

15. Arbetstagarna overklagade till House of
Lords. Efter att ha hort parternas ombud
konstaterade House of Lords att parterna inte
var eniga om hur artikel 7.1 och 7.2
i direktiv 2003/88 skulle tolkas. House of
Lords anser att de frigor som stills i detta
mal visserligen liknar de i mal C-350/06,
Schultz-Hoff, men att de i vissa avseenden
skiljer sig fran dem. Darmed ar det mojligt att
domstolens svar i mélet Schultz-Hoff inte
besvarar de fragor som uppkommit vid den
nationella domstolen i detta mal. House of
Lords har saledes beslutat att stélla f6ljande
fragor inom ramen for ett forhandsavgorande
for att kunna avgora malet:

1) Skall artikel 7.1 i direktiv 2003/88/EG
tolkas sd, att en arbetstagare som é&r
sjukskriven pa obestdmd tid har ratt att
i) beteckna en framtida tidsperiod sasom
arlig betald semester och ii) ta arlig betald
semester under en period d4 han eller hon
annars skulle ha varit sjukfranvarande?

2) Om en medlemsstat med stod av
artikel 7.2 i direktiv 2003/88/EG och
efter eget skon ersdtter den minsta
tillitna arliga betalda semestern med
kontant ersdttning da anstéllningen
upphor i en situation da arbetstagaren
varit sjukfranvarande under hela eller
delar av det semesterar da anstillnings-
forhallandet avslutas, giller da nagra
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sarskilda krav enligt artikel 7.2 eller
foreligger enligt denna artikel nagra krite-
rier for huruvida ersittning skall utga
eller hur den i sadant fall skall berdknas?

IV — Forfarandet vid domstolen

16. Begidran om foérhandsavgérande inkom
till domstolens kansli den 20 december 2006.

17. Klagandena i malet vid den nationella
domstolen, Forenade kungarikets regering,
den slovenska, den belgiska, den italienska,
den polska och den tjeckiska regeringen samt
kommissionen har inkommit med skriftliga
yttranden inom den frist som foreskrivs
i artikel 23 i domstolens stadga.

18. Vid férhandlingen den 20 november 2007
deltog ombuden for klagandena i malet vid
den nationella domstolen, Férenade kunga-
rikets regering och den nederlédndska rege-
ringen samt kommissionen i syfte att framfora
sina muntliga yttranden.
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V — Parternas huvudsakliga argument

A — Den forsta fragan

19. Klagandena anser att ratten till betald
arlig semester enligt artikel 7 i direktiv 2003/88
ar en grundlaggande social rattighet som det
inte gar att avvika ifran. Mélet med
direktiv 2003/88, nidmligen att forbéttra
arbetstagarnas levnads- och arbetsforhal-
landen genom en tillndrmning av de natio-
nella arbetstidsbestimmelserna, skulle inte
uppnds om arbetstagare inte hade ritt att
bestimma att en viss period skall vara
semester. Av domstolens praxis framgar
vidare att en rétt till semester enligt gemens-
kapsratten inte far begridnsa en annan ratt till
semester som enligt gemenskapsritten har ett
annat syfte. Avslutningsvis skulle en tolkning
av artikel 7 i direktiv 2003/88 som innebdr att
sjukledighet leder till att arbetstagaren
forlorar sin ritt till arlig semester eller att
den minskas innebira att det blev svarare att
faktiskt utnyttja rétten till semester.

20. Den belgiska, den tjeckiska och den
slovenska regeringen samt Forenade kunga-
rikets regering foretrader en annan uppfatt-
ning.

21. Enligt den belgiska regeringen skall den
forsta fragan med hansyn till direktivets
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maél besvaras nekande. Direktivets mal, det vill
sdga att forbattra arbetsforhallandena for att
skydda arbetstagarnas hilsa och sikerhet,
framgar bland annat av skalen till direktivet
och édven av det tidigare direktivet 93/104,
skilen i forslaget till direktiv, av artikel 1.1
i direktivet samt av artikel 137 EG, den
rattsliga grunden till direktivet. Detta
mal har bekriftats genom rittspraxis. Ett
jakande svar pa den forsta fragan skulle
strida mot denna malsdttning, eftersom
mojligheten att under sjukledighet ta ut arlig
semester inte bidrar till att forbattra arbets-
forhallandena. Malet kan endast uppnds om
semestern tas ut medan arbetstagaren faktiskt
arbetar eller medan arbetstagaren fullgor sin
arbetsplikt. Dessutom &r dessa fragor en sak
for nationella domstolar och nationell praxis.

22. Aven den tjeckiska regeringen foresprakar
ett nekande svar pé den forsta fragan. Den har
pekat pa att direktivet inte uttryckligen
ndmner arbetstagarens rétt att ta ut semester
under en sjukperiod, vilket innebér att det ar
gemenskapslagstiftarens avsikter som dr
avgorande for hur den forsta fragan skall
besvaras. Det avgorande ér om arbetstagarens
ritt till betald arlig semester maste respek-
teras helt i samtliga medlemsstater, oberoende
av gillande rétt. Sa dr emellertid inte fallet.
Rétten till semester giller endast inom ramen
for den konkreta lagstiftningen i respektive
medlemsstat, eftersom malet med direktivet
kan uppnas pa olika sitt. De fragor som
uppkommit i forevarande mal beror inte
fragan huruvida det finns en ritt till betald
arlig semester utan endast villkoren f6r hur

denna semester beviljas, vilket endast skall
regleras i nationell rétt.

23. Enligt den slovenska regeringen maste
fragan behandlas i ljuset av syftet med den
arliga semestern, det vill sdga det kort- och
langsiktiga skyddet for arbetstagarens hilsa.
Direktivets mal framgar av skdlen men dven av
domstolens rittspraxis, enligt vilken rétten till
arlig semester dr en sdrskilt viktig princip
inom socialrdtten som det endast dr mojligt
att avvika fran under de forutsittningar som
anges i direktivet. Enligt artikel 7.1 i
direktiv 2003/88 &r det inte mojligt for en
arbetstagare, som under en obestdmd tid &r
franvarande fran arbetet pa grund av sjukdom,
att definiera denna franvaro som arlig
semester och det ér inte heller majligt att ta
ut den arliga semestern under sjukledigheten,
eftersom syftet med arlig semester och sjuk-
ledighet 6msesidigt utesluter varandra.

24. Enligt Forenade kungarikets regering ar
syftet med artikel 7 i direktiv 2003/88 att
skydda hilsan for dem som faktiskt arbetar
genom att garantera semester. Arbetstagare
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som inte arbetar har i slutindan inte nagon
nytta av semestern, varmed man maste stilla
sig fragan "semester fran vad”?

25. 1 sjalva verket handlar fragan om arlig
semester under sjukdomsperioden om att
uppratthalla 16nenivan, da lénen under
semester dr hogre dn sjukersittningen vid
sjukdom. Denna ekonomiska aspekt dr emel-
lertid inte relevant i férhallande till malet med
direktivet att skydda arbetstagarnas hilsa.
Utbetalningen av semesterersittning till en
arbetstagare som redan dr franvarande pa
grund av sjukdom medfor en oberdttigad
fordel for arbetstagaren och en orittmitig
ekonomisk belastning for arbetsgivaren.
Dessutom skulle en skyldighet att betala en
saddan ersittning kunna medféra den odns-
kade effekten att arbetsgivaren vid langvarig
sjukdom valde att sdga upp ett anstéllnings-
forhallande for att undvika den ekonomiska
risk som detta innebér.

26. Den italienska och den polska regeringen
samt kommissionen foretrider en nigot mer
nyanserad position.

27. Den italienska regeringen har anfort att
artikel 7 i direktiv 2003/88 skall tolkas s, att
en arbetstagare som pa grund av sjukdom ar
franvarande fran arbetet under obestimd tid
har rétt att d&ven under det lopande éret ta ut
semester, eftersom det inte vore forenligt med
de allménna gemenskapsrittsliga principerna
om ritten till semester forfoll trots att arbets-
tagarens franvaro var berittigad av hinsyn till
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hans hilsa. Den italienska regeringen hanvisar
till domstolens réttspraxis, enligt vilken det ar
oundvikligt att semester vid slutet av det
innevarande éret fors over till efterfoljande
kalenderér, om olika semesterperioder som
tillhandahalls pa grund av olika gemenskaps-
rittsliga bestimmelser liaggs samman. Ef-
tersom syftet med den arliga semestern och
sjukledighet &r olika, &r det uteslutet att
arbetstagaren tar ut &rlig semester under
pégaende sjukledighet.

28. Den polska regeringen anser att den forsta
fragan méste provas i ljuset av malen med och
principerna i direktiv 2003/88. Syftet med att
befria arbetstagaren fran hans arbetsplikt av
hélsoskal &r ett annat dn syftet med den arliga
semestern. I det forsta fallet befrias arbets-
tagaren fran arbetsplikten for att han genom
att tillfriskna skall kunna aterfa sin arbets-
formaga. I det andra fallet beviljas arbets-
tagaren en befrielse fran arbetsplikten for att
kunna aterhdmta sig fysiskt och fortsitta
arbeta som vanligt. Den polska regeringen
har av detta dragit slutsatsen att artikel 7.1
i direktiv 2003/88 skall tolkas si, att en
arbetstagare som ér sjukledig inte under
samma period kan utnyttja sin érliga
semester.

29. Enligt kommissionens uppfattning maste
man vid tolkningen av direktivet ta hansyn till
dess mal att forbattra arbetstagarnas levnads-
och arbetsforhéallanden. Kommissionen anser
att ett jakande svar pa den forsta fragan
medfor vissa risker for arbetstagarnas réttig-
heter. I ljuset av det faktum att sjukersitt-
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ningen ar lagre &n arbetstagarnas genom-
snittliga loneinkomster, gar det inte att
utesluta att en sjuk arbetstagare av ekono-
miska skél kan vélja att ansoka om betald arlig
semester.

30. Kommissionen anser dessutom att det &r
ologiskt att tillata att en arbetstagare lagger ut
arlig semester vid en tidpunkt nir denne
aterhdmtar sig fran en sjukdom eller en
olycka. Darutéver anser kommissionen att
syftet med den arliga semestern, nimligen att
arbetstagaren skall fi en mojlighet att ater-
hédmta sig, endast kan sikerstéllas om olika
perioder av ledighet foljer p& varandra
eftersom det annars finns en fara for att
arbetstagaren, till exempel efter pétryck-
ningar fran arbetsgivaren, viljer att i stillet
for sjukledighet ta ut den arliga semestern.

31. Den nederlindska regeringen har i sitt
muntliga yttrande ifragasatt om direktiv
2003/88 oOverhuvudtaget &r tillimpligt nar
arbetstagare pa grund av sjukdom ér franva-
rande fran arbetet, eftersom dessa inte &r
adressater for foreskriften. Tillimpningsom-
radet for direktiv 2003/88 &r begransat till att
endast omfatta aktiva arbetstagare, vilket
innebdr att nationella bestimmelser é&r
tillampliga i férevarande mal. Méngfalden av
nationella regleringar i medlemsstaterna
innebar emellertid att det inte gér att dra
nigra allmingiltiga slutsatser om rittighe-
terna for sjuka arbetstagare.

B — Den andra fragan

32. Klagandena anser att ritten till semester-
ersattning enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88
inte far minskas om arbetstagaren har varit
franvarande fran arbetet pa grund av sjukdom
under hela eller delar av det ar under vilket
anstéllningen upphorde.

33. For sikerhets skull har klagandena gjort
gillande att rétten till semesterersittning
enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 inte &r
knuten till nigra sarskilda kriterier.

34. Den belgiska regeringen anser, precis som
vid den forsta fragan, att dven den andra
fragan skall besvaras med hansyn till direk-
tivets syfte, vilket ar att forbéttra arbets-
forhallandena for att skydda arbetstagarnas
hélsa och sikerhet. Arbetstagarens hélsa och
sakerhet riskeras inte langre efter det att
anstillningsforhallandet har upphort. Den
belgiska regeringen anser darfor att den
andra fragan skall besvaras nekande i den
man som forutséttningarna och forfarandet
vid ekonomisk kompensation inte omfattas av
direktivets tillimpningsomrade, utan skall
regleras i nationell lagstiftning eller praxis.
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35. Aven den tjeckiska regeringen har med
hénvisning till direktivets mal gjort géllande
att den andra fragan skall besvaras nekande.
Enligt artikel 2 i direktiv 2003/88 definieras
"arbetstid” som all tid d4 arbetstagaren stér till
arbetsgivarens forfogande samt dérvid utfér
aktiviteter eller uppgifter, och som viloperiod
varje period som inte &r arbetstid. Den
omsténdigheten att arbetstagaren under sin
sjukledighet till exempel inte tillerkdnns nagra
dagliga pauser i arbetet visar att varje bevil-
jande av en viloperiod &r beroende av att
arbetstagaren arbetar eller star till arbets-
givarens férfogande. Dérfor finns det under en
sjukledighet inte heller nagra ansprak pa
semester for denna franvaroperiod och
ddrmed inte heller nigon ritt till ersittning.
Foljaktligen foreligger enligt direktivet inga
forutséttningar for en eventuell rdtt till ersétt-
ning for semester som inte kunde tas ut pa
grund av sjukdom, dven om direktivet inte
skulle strida mot en motsvarande nationell
bestammelse.

36. Aven den slovenska regeringen anser att
den andra fragan skall besvaras nekande. Den
har hénvisat till sina argument i samband med
den forsta fragan och har tillagt att arbets-
tagaren enligt direktivet inte garanteras en
ratt till ekonomisk erséttning for sin semester.
Medlemsstaterna kan visserligen infora
bestimmelser om detta, och en jamforelse
mellan Forenade kungariket och Slovenien
visar att medlemsstaterna har reglerat detta pa
olika sitt. Om en medlemsstat infor bestdm-
melser om en sadan erséttning skall ersétt-
ningen emellertid endast beréiknas enligt
nationella bestimmelser.
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37. Forenade kungarikets regering har, med
avseende pa den andra fragan, hianvisat till att
ett — nekande — svar pa den andra frigan
maste folja av svaret pa den forsta fragan.
Eftersom det inte finns nagon ritt till semester
under hela den relevanta period som arbets-
tagaren ér franvarande pa grund av sjukdom,
ar det logiskt att det i detta fall inte heller finns
ndgon ratt till ersdttning. Dessutom é&r det
enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 visserligen
tillatet for medlemsstaterna att inféra bestdm-
melser om ersittning for semester som inte
har utnyttjats, men det finns ingen sidan
forpliktelse. Det ankommer saledes uteslu-
tande pa medlemsstaterna att reglera forfa-
randet for en eventuell erséttning.

38. Enligt den italienska regeringen foljer
svaret pa den andra fragan av dess argument
i samband med den forsta fragan. Enligt den
italienska regeringen har arbetstagaren alltid
en ritt till semesterersittning som kompen-
sation for den betalda érliga semester som han
under det l6pande aret pa grund av sjukdom
inte kunnat utnyttja innan arbetsforhallandet
upphorde. Beriékningen av storleken pa
semestersdttningen maste ta hansyn till hur
manga méanader som arbetstagaren arbetade
i anslutning till semesterperioderna. I sam-
band med detta skall perioder av sjukledighet
likstdllas med de perioder d& arbetstagaren
var i tjanst.

39. Den polska regeringen har hanvisat till att
ritten till semesterersittning ersétter rétten
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till arlig semester. Den érliga semestern
omvandlas nir anstéllningsforhallandet upp-
hor till en ritt till ersattning for semester som
inte har utnyttjats. Artikel 7.2 i direktiv
2003/88 skall darfor tolkas s, att arbets-
tagaren har en ritt till ersittning for den tid
under vilken han erhallit en ritt till betald
arlig semester.

40. Enligt kommissionen foreskrivs det i
direktiv 2003/88 att arbetstagaren har rdtt
till ekonomisk kompensation for forlusten av
arlig semester som arbetstagaren inte har
kunnat utnyttja innan anstéllningsforhal-
landet upphorde. Franvaro fran arbetet pa
grund av omstdndigheter som arbetstagaren
inte kunde rada over, som sjukdom och
olycksfall, maste anses som arbetstid och
ddrmed beaktas vid berdkningen av ersatt-
ningen for &rlig semester. Vidare har
medlemsstaterna enligt direktivet inte befo-
genhet att begrinsa eller avskaffa denna
rattighet for arbetstagaren. Kommissionen
anser darfor att arbetstagaren har rdtt till
semesterersittning trots sin sjukledighet.

41. Avseende storleken pd semesterersitt-
ningen i det enskilda fallet anser kommis-
sionen att denna erséttning, i den méan som ett
ansprak oOverhuvudtaget har uppstétt, skall
berdknas pa samma sitt som arbetstagarens
l6n.

VI — Riittslig bedomning

A — Den forsta fragan

1. Inledande anmérkningar

42. Med den forsta fragan tar House of Lords
upp ett problem med tolkningen av artikel 7.1
i direktiv 2003/88, som berdér omfattningen av
den ratt till betald arlig semester som arbets-
tagare har enligt denna bestdmmelse. Rent
konkret handlar det om fragan huruvida
arbetstagare som pa grund av sjukdom é&r
oformogna att arbeta enligt gemenskaps-
ratten i princip har rétt till betald arlig
semester och om de i férekommande fall
dven kan gora denna rdtt gillande med
avseende pa tidsperioder under vilken de dr
sjuklediga.

43. Fragestillningen beror tva aspekter av
ratten till betald arlig semester som jag anser
att man maste skilja at. For det forsta handlar
det om huruvida denna ritt foreligger eller
inte. For det andra handlar det om villkoren
for dess praktiska tillimpning. For att gora
framstallningen klarare ar det lampligt att
behandla de tva aspekterna efter varandra.

44. 1 forevarande mél har den hinskjutande
domstolen bett om ett klart svar pa fragan
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huruvida gemenskapsritten ger arbetstagare
vissa rattigheter. Emellertid uppkommer indi-
rekt aven fragan vilka krav som stills pa den
nationella lagstiftningen enligt direktiv
2003/88 for att dessa arbetstagarrittigheter
skall tillgodoses. Foljaktligen kommer den
foljande rattsliga analysen att handla om hur
begreppet ”i enlighet med vad som foreskrivs
genom nationell lagstiftning eller praxis
angdende ritten till och beviljandet av en
sadan semester” i artikel 7.1 i direk-
tiv 2003/88 skall tolkas.

45. Vad giller kompetensférdelningen mel-
lan gemenskapen och medlemsstaterna avse-
ende sikerstillandet av rétten till betald arlig
semester vill jag papeka att gemenskapslag-
stiftaren genom att utfirda  direktiv
2003/88 har anvdnt sig av ett rattsligt
verktyg som enligt artikel 249 tredje
stycket EG visserligen ger medlemsstaterna
ett visst handlingsutrymme vad galler valet av
form och tillvigagangssitt for genomfoérandet
men samtidigt begrénsar deras handlings-
frihet da direktivet &r bindande for varje
medlemsstat med avseende pa det resultat
som skall uppnas. ® Den nationella lagstiftaren
har séledes stor, om dn inte obegrénsad, frihet
vid utformningen av rdtten till betald arlig
semester.® Vid uppfyllandet av forpliktelsen
att genomfora artikel 7 maste medlemssta-

5 — Se domstolens dom av den 8 april 1976 i mal 48/75, Royer
(REG 1976, s. 497; svensk specialutgéva, volym 3, s. 73),
punkt 73, dir domstolen konstaterade att "medlemsstaterna ...
[4r] skyldiga att, inom ramen for den valfrihet de atnjuter enligt
artikel [249 EG], vilja de former och tillvigagangssitt som ar
bast lampade for att sikerstilla direktivens dndamalsenliga
verkan med hénsyn till deras syfte”.

6 — Stirker, L., "Kommentar zur EU-Arbeitszeit-Richtlinie”, Wien
2006, s. 81.
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terna saledes ta hédnsyn till malen med
direktiv 2003/88.

2. Ritten till betald &rlig semester som
grundldggande social réttighet

46. For att kunna ge den nationella
domstolen ett anvindbart svar ar det enligt
min mening nédvéndigt att tillimpa ett brett
perspektiv och undersoka ritten till betald
arlig semester savil mot bakgrund av gemen-
skapens sekundirriatt som i det storre
sammanhanget med de grundldggande so-
ciala réttigheterna.

47. 1 friga om malet med direktiv 2003/88
foljer det av artikel 137 EG, som utgor den
rittsliga grunden for detta direktiv, av
skilen 1, 4, 7 och 8 i direktivet samt av sjélva
ordalydelsen i artikel 1.1 att minimikrav i syfte
att frdmja forbattringar av arbetstagares
levnadsstandard och arbetsvillkor genom till-
ndrmning av nationella bestimmelser om
bland annat arbetstid skall foreskrivas
genom direktivet.” Harmoniseringen pa
gemenskapsnivd av arbetstidens forldggning

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

48. Vid tolkningen av artikel 7 i direk-
tiv 2003/88 skall dven beaktas att rdtten till
betald arlig semester inte for forsta gangen
faststélldes genom bestimmelserna
i direktiv 2003/88, utan sedan ldnge hor till
de grundlidggande sociala rittigheter som
erkdnns inom folkrétten, oberoende av hur
lang semester som garanteras. Pa internatio-
nell niva &terfinns denna grundliggande
rittighet till exempel i artikel 24 i den
allménna forklaringen om de ménskliga
rittigheterna,® enligt vilken envar “har ratt
till vila och fritid, innefattande rimlig begréns-
ning av arbetstiden och regelbunden semester
med bibehallen 16n”. Aven i artikel 2.3 i den
europeiska sociala stadgan '° samt i artikel 7 d
i FN-konventionen om ekonomiska, sociala

8 — Domav den 3 oktober 2000 i mal C-303/98, Simap (REG 2000,
s. 1-7963), punkt 49, samt domarna i mélen BECTU (ovan
fotnot 7), punkt 38, och Jaeger (ovan fotnot 7), punkt 45, dom
av den 12 oktober 2004 i mal C-313/02, Wippel (REG 2004, s.
1-9483), punkt 47, och domen i malet Dellas m.fl. (ovan
fotnot 7), punkt 41.

9 — Allménna forklaringen om de mainskliga rittigheterna,
antagen av FN:s generalférsamling i resolution 217 A III den
10 december 1948.

10 — Den europeiska sociala stadgan undertecknades den

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

och kulturella rattigheter!* &terfinns denna
rittighet som ett uttryck for envars ritt till
rittvisa och skaliga arbetsforhallanden.

49. Inom den internationella arbetsorganisa-
tionen (ILO), FN:s fackorgan, har ritten till
betald minimisemester reglerats genom tva
multilaterala konventioner, senast genom
konvention nr 132, som tradde i kraft den
30 juni 1973 och som éndrade den dittills
gallande konventionen nr 52. * Dessa konven-
tioner innehaller foreskrifter som é&r tving-
ande for konventionsstaterna avseende f6-
rverkligandet av denna grundléggande socia-
la rattighet i deras rattsordningar.

50. Denna mangfald av internationella ratts-
akter skiljer sig savil i fraga om innehall som
i friga om réttslig betydelse eftersom det
i vissa fall ror sig om folkrittsliga avtal och

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

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

13 — ILO-konvention (nr 52) om semester, antagen av Inter-
nationella arbetsorganisationens allménna konferens den
24 juni 1936. Konventionen tridde i kraft den
22 september 1939. Denna konvention ersattes av konven-
tion (nr 132) om semester, men férblev 6ppen for ratificering.
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i andra fall endast dr friga om hogtidliga
deklarationer som inte &r rattsligt bindande. *
Aven den personkrets som avses skiljer sig at
mellan dessa rittsakter, vilket innebar att de
olika réttsakterna inte ger rattigheter till
samma grupp av personer. Till detta
kommer att de avtalsslutande parterna i egen-
skap av adressater for réttsakterna ofta
forfogar 6ver ett stort handlingsutrymme vid
genomforandet av dem, vilket innebdr att
enskilda som omfattas av réittsakterna inte kan
aberopa dem direkt. Det &r dock talande att
ritten till betald semester i alla dessa inter-
nationella réttsakter entydigt rdknas till
arbetstagarnas grundlaggande rittigheter.

51. Enligt min uppfattning &r det desto
viktigare att karaktiren av grundliggande
rattighet i friga om rdtten till betald arlig
semester sannolikt har bekriftats pa det mest
kvalificerade och slutgiltiga séttet genom
att rattigheten har forts in i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande

14 — Se Zuleeg, M., "Der Schutz sozialer Rechte in der Recht-
sordnung der Europiischen Gemeinschaft”, i Europiische
Grundrechte-Zeitschrift, 1992, nr 15/16, s. 331. Forfattaren
pekar pa att rittsakter som inte &r rittsligt bindande, som
gemenskapens stadga om arbetstagares grundliggande
sociala réttigheter, i forsta hand dr allménna policydokument.
De far en rittslig betydelse endast om domstolar tillimpar
dem for tolkning eller réttskipning. Balze, W., "Uberblick
zum sozialen Arbeitsschutz in der EU”, i Europiisches
Arbeits- und Sozialrecht, supplement 38, 1998, punkt 4,
har med rétta konstaterat att dven om gemenskapens stadga
om arbetstagares grundldggande sociala rittigheter inte ar
juridiskt bindande i egenskap av hogtidlig forklaring, var den
andé en avgorande utlosande faktor for kommissionens
handlingsprogram for uppf6ljning av gemenskapens stadga
om arbetstagarnas grundldggande sociala rittigheter av den
28 november 1989, som antogs i slutet av ar 1989. Handlings-
programmet omfattade sammanlagt 23 konkreta forslag till
direktiv, bland annat skydd for arbetstagares sikerhet och
hilsa, som i allt visentligt hade genomforts under perioden
fram till ar 1993. Av detta foljer att dven en hogtidlig
forklaring i egenskap av inspirationskalla for lagstiftaren kan
fa betydelse for forverkligandet av de grundliggande sociala
réttigheter som proklamerats genom forklaringen.
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rattigheterna '>.'¢ Enligt artikel 31.2 i stadgan
skall ndmligen ”[v]arje arbetstagare [ha] ratt
till en begransning av den maximala arbets-
tiden samt till dygns- och veckovila och arlig
betald semester”. Bestimmelsen har sitt
ursprung i artikel 2.3 i Europaridets sociala
stadga samt i punkt 8 i den sociala stadgan om
arbetstagarnas sociala grundréttigheter, ' och
direktiv  93/104, foregangardirektivet till
direktiv 2003/88, har enligt vad som framgar
av presidiets sekretariats yttranden bevisligen
haft ett avgorande inflytande. *®

52. T artikel 31.2 i stadgan om de grund-
laggande rattigheterna faststills saledes att
ritten till betald érlig semester dr en allmén
ménsklig réttighet.* Stadgan om de grund-
laggande rattigheterna dr visserligen, precis
som vissa av de internationella rattsakter som

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

16 — Generaladvokaten Tizzano kom till samma slutsats i sitt
forslag till avgoérande i mélet BECTU (ovan fotnot 7),
punkt 26.

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

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

19 — Riedel, E., Charta der Grundrechte der Européischen Union
(utg. Jurgen Meyer), andra upplagan, Baden-Baden 2006,
artikel 31, punkt 20. Forfattaren anser att betydelsen av
artikel 31.2 i stadgan om de grundliggande rittigheterna
framfor allt bestar i det faktum att den faststéller en social
miniminivi genom att principerna om begrinsning av
arbetstidens langd, dagliga viloperioder och viloperioder
som skall beviljas varje vecka, sdvil vid skiftarbete som vid
varierande arbetstider, och arlig semester utan tvekan
foreskrivs som manskliga rattigheter som tillkommer alla.
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ndmnts ovan, inte rattsligt bindande och skall
i forsta hand ses som en politisk viljefork-
laring. Jag anser emellertid dnd4 att det vore
fel att inte tillmdta stadgan nagon som helst
betydelse vid tolkningen av gemenskaps-
ritten.” Oberoende av fragan om stadgans
slutgiltiga rattsliga status inom Europeiska
unionens rittsordning, som fortfarande
kvarstar att 19sa, utgér stadgan némligen
redan i dag en konkret framstillning av
europeiska gemensamma grundldggande
vérderingar. 2!

20 — Denna uppfattning presenterade jag senast i mitt forslag till
avgorande av den 3 maj 2007 i mal C-62/06, Z.F. Zefeser, dar
domstolen meddelade dom den 18 december 2007
(REG 2007, punkt 54 och fotnot 43, med avseende pé ritten
till en rdttvis rittegdng enligt artikel 47 i stadgan om
grundliggande rittigheter. Se &ven tidigare forslag till
avgorande fran generaladvokaten Tizzano i mélet BECTU
(ovan fotnot 16), punkt 28, och generaladvokaten Légers
forslag till avgorande av den 10 juli 2001 i mal C-353/99 P,
rddet mot Hautala, dir domstolen meddelade dom den
6 december 2001 (REG 2001, s. I-9565), punkterna 73—86.
Aven domstolen tillimpar i allt storre utstrackning bestam-
melserna i stadgan om grundliggande rittigheter, senast
i dom av den 27 juni 2006 i mal C-540/03, parlamentet mot
radet (REG 2006, s. I-5769), punkt 38, i vilken domstolen
aberopade hinvisningen till stadgan i skilen i det omtvistade
direktivet, av den 13 mars 2007 i mél C-432/05, Unibet
(REG 2007, s. 1-2271), punkt 37, och av den 3 maj 2007
i mal C-303/05, Advocaten voor de Wereld (REG 2007,
s. 1-3633), punkt 46.

21 — Se, i detta avseende, Poiares Maduro, M., "The double
constitutional life of the Charter of Fundamental Rights”,
i Uni6én Europea y derechos fundamentales en perspectiva
constitucional, Madrid 2004, s. 306, Schmitz, T., "Die Charta
der Grundrechte der Europdischen Union als Konkretisie-
rung der gemeinsamen européischen Werte”, i Die Europi-
ische Union als Wertegemeinschaft, Berlin 2005, s. 85, samt
Beyer, U., Oehme, C. och Karmrodt, F., "Der Einfluss der
Europiischen Grundrechtecharta auf die Verfahrensgaran-
tien im Unionsrecht”, Beitrage zum Transnationalen Wirt-
schaftsrecht, nr 34, november 2004, s. 14. Garcia Perrote
Escartin, 1., "Sobre el derecho de vacaciones”, i Scritti in
memoria di Massimo D’Antona, band 4 (2004), s. 3586, ger
uttryck for antagandet att ritten till betald semester, enligt
artikel 40.2 i den spanska konstitutionen, &r ett uttryck for
samtliga internationella réttsakter om skyddet fér grund-
ldggande rittigheter. Han anser att dessa réttsakter tillsam-
mans har bidragit till framvéxten av ett universellt eller till
och med ett specifikt europeiskt medvetande om existensen
av denna grundlaggande sociala réttighet.

53. Darutover aterspeglas i stadgan en stor
del av medlemsstaternas konstitutionella
traditioner. Efter vad jag kan se finns det
i fraga om ratten till betald érlig semester
absolut stod for denna slutsats eftersom
artikel 31.2 i stadgan har flera medlemsstaters
konstitution som forebild.? I en tvist om
karaktéren och rickvidden av en sddan grund-

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

3. Ritten till betald arlig minimisemester
enligt gemenskapsritten

a) Gemenskapens behorighet att faststélla
omfattningen av skyddet enligt bestimmelsen

54. Domstolen har erkint rétten till betald
semester och faststéllt att ”[a]rbetstagarens
ratt till en arlig betald semester mdste
betraktas som en princip av sérskild betydel-
se i den gemenskapsrittsliga arbetsrétten.
Undantag fran denna princip fir diarmed
inte goras och de behoriga nationella myndig-

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

55. Enligt rattspraxis spelar medlemsstaterna
en avgorande roll vid genomférandet av
denna rittighet da de, vid genomforandet av
artikel 7.1 i direktiv 2003/88, skall anta de
nodvindiga nationella genomférandebestam-
melserna. * Detta giller dven for faststallandet
av villkoren for utnyttjandet av rétten till arlig
semester och utfirdandet av tillimpningsfo-
reskrifter avseende denna ratt, varvid
medlemsstaterna far ange under vilka
konkreta omsténdigheter som arbetstagarna
kan utnyttja rétten till arlig semester, som de
har med hénsyn till fullgjorda anstéllnings-
perioder i deras helhet. *

56. Hénvisningen till nationell lagstiftning
iartikel 7.1 i direktiv 2003/88 har som sarskilt
syfte att gora det mojligt for medlemsstaterna
att skapa rambestimmelser i vilka de organi-
satoriska och processuella aspekterna av
semesteruttag regleras, sisom planering av

24 — Dom av den 6 april 2006 i mél C-124/05, Federatie
Nederlandse Vakbeweging (REG 2006, s. 1-3423), punkt 28,
domen i malet Dellas m.fl. (ovan fotnot 7), punkt 49, dom av
den 18 mars 2004 i mél C-342/01, Merino G6mez (REG 2004,
s. 1-2605), punkt 29, och domen i malet BECTU (ovan
fotnot 7), punkt 43.

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

26 — Domstolens dom av den 16 mars 2006 i de forenade
malen C-131/04 och C-257/04, Robinson-Steele
(REG 2006, s. I-2531), punkt 57.

27 — Domen i malet BECTU (ovan fotnot 7), punkt 53.
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semesterperioden, eventuell skyldighet for
arbetstagaren att i forvdg underrétta arbets-
givaren om den semesterperiod han 6nskar
utnyttja, faststillande av en viss kortaste
arbetsperiod som skall ha foregatt semester-
uttag, villkor for proportionell berikning av
ritten till arlig semester nér anstillnings-
forhallandet har varat kortare tid &n ett ar och
sa vidare.” Det dr dock alltid fraga om just
atgarder som syftar till att faststilla villkoren
for att utnyttja ratten till semester och for att
bevilja semester, vilka é&r tillitna enligt
direktiv 2003/88.

57. 1 mitt forslag till avgorande i malet
Schultz-Hoff har jag redan visat® att det ar
nodvindigt att skilja mellan dessa villkor f6r
genomforandet och de nationella bestim-
melser som avser sjalva ritten till en arlig
minimisemester, sdsom till exempel bestam-
melser om forvirvande av ritten till semester
respektive forlusten av réitten till semester. Till
skillnad fran de verkstillighetsforeskrifter
som anforts som exempel ovan, avseende
arbetstagarens skyldighet att meddela arbets-
tagaren ndr han onskar ta ut sin arliga
semester, vilken endast fyller en koordiner-
ingsfunktion inom ramen for foretagets
semesterplanering, ror fragan som &r aktuell
i den hir tvisten, ndmligen huruvida en
arbetstagare som &r arbetsoférmogen pa
grund av sjukdom har en principiell ritt till
betald érlig semester, sjdlva forekomsten av
denna grundldggande rattighet.

28 — Sekommissionens utforliga férklaringar i méalet BECTU, som
generaladvokaten Tizzano tog upp i sitt forslag till avgorande
i samma mal (ovan fotnot 16), punkt 34.

29 — Se punkterna 45-49 i mitt forslag till avgorande i malet
Schultz-Hoff.

58. Hér handlar det inte lingre om ett beslut
avseende hur den betalda érliga semestern
genomfors,* eller det konkreta genomfs-
randet av denna rétt, utan om att faststilla
rackvidden av en gemenskapsrittslig bestam-
melse, namligen artikel 7.1 i direktiv 2003/88.

59. Om denna bestimmelse tolkades sa, att
en arbetstagare som pa grund av sjukdom &r
oformogen att arbeta inte alls har ratt till
betald arlig semester, skulle detta innebéra att
vissa arbetstagare saknar ritt till betald arlig
semester till foljd av att den skyddade
personkretsen begrénsas. *!

60. Som en konsekvens av harmoniseringen
pa detta omrdde inom den sociala arbets-
skyddsritten, som enligt artikel 137.2 b EG,
i dess egenskap av rattslig grund for
direktiv 2003/88, &r ett mal som efterstravas
inom gemenskapen, dr det emellertid numera
gemenskapen som dr behorig att faststélla

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

31 — Just detta dr emellertid inte tillatet for medlemsstaterna (se
domen i malet BECTU, ovan fotnot 7, punkt 52). Medlems-
staterna far inte ensidigt inféra en begrinsning av den rétt till
arlig betald semester som alla arbetstagare har genom att
tillimpa ett villkor fér den nimnda rittigheten som har som
verkan att vissa arbetstagare inte kommer i atnjutande av
denna rittighet.
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omfattningen av denna rittighet. Om
medlemsstaterna var behoriga, skulle det
vara praktiskt omojligt att sdkerstilla en
jamforbar skyddsnivd inom hela gemen-
skapen och darmed sidkerstilla malet med
harmoniseringen.** Av denna anledning kan
den belgiska och den tjeckiska regeringens
argument, enligt vilka rétten till arlig semester
for en arbetstagare som &r oférmogen att
arbeta pé grund av sjukdom hor till genom-
forandebestimmelserna for beviljandet av
semester och darmed omfattas av medlems-
staternas regleringskompetens, inte godtas.

b) Den skyddsnivd som sikerstills genom
gemenskapsritten

61. Jag anser att det dven &r viktigt att erinra
om att medlemsstaternas handlingsfrihet
i fraga om inforandet av inhemska genom-
forandebestimmelser ar begransad. Syftet
med inférandet av minimibestimmelserna

32 — Artikel 137 EG iér den viktigaste behorighetsgrundande
bestimmelsen for antagandet av direktiv i kapitlet om sociala
bestimmelser. I bestimmelsen finns vissa krav pd inrikt-
ningen pa harmoniseringen, som framgér av bestimmelsens
forsta och andra stycken. Syftet med harmoniseringen &r att
frimja att gemenskapen understoder och kompletterar
medlemsstaternas verksamhet pa de omraden som anges
i forsta stycket a-i. Till dessa omraden hor enligt
artikel 137.1 a skyddet for arbetstagarnas hilsa och sakerhet.
Rittslig grund var innan artikel 118 i EG-férdraget. Aven
denna bestimmelse hade en i forsta hand socialpolitisk prigel
och skilde sig saledes fran den andra behérighetsbestam-
melsen i EG-fordraget, artikel 100a (artikel 94 EG), som
syftade till att uppné den inre marknaden (se Krebber, S., ovan
i fotnot 24 anfort arbete, artikel 137 EG, punkt 18, s. 1373).
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i artikel 137.2 b EG é&r ndmligen att genom
gemenskapsritten sékerstélla en viss minsta
skyddsniva som inte far underskridas av
medlemsstaterna. I domen i malet Férenade
kungariket mot radet® forklarade domstolen
i fraga om begreppet “minimikrav’, i den
mening som avses i artikel 118a i EG-
fordraget som tidigare var réttslig grund, att
enligt denna bestimmelse begrinsas inte
gemenskapens atgirder till minsta gemen-
samma namnare, det vill sdga till det minsta
skydd som foreskrivs i de olika medlemssta-
terna, utan bestimmelsen innebdr att
medlemsstaterna fritt kan infora ett béttre
skydd an det, i forekommande fall, omfat-
tande skydd som foljer av gemenskapsritten.

62. Denna tolkning bekriftas av ordalydelsen
i artikel 136 EG. Enligt denna bestimmelse
skall socialpolitikens mal vara att "forbéttra
levnads- och arbetsvillkor”. Detta mal skall
uttryckligen uppnas genom en harmonisering
“samtidigt som forbdttringarna bibehalls”.
For att uppnd detta mal, som uppstills
i primérrdtten, ges medlemsstaterna enligt
artikel 15 i direktiv 2003/88 mdgjlighet att
tillimpa eller infora lagar eller andra forfatt-
ningar som bdttre skyddar arbetstagarnas
hilsa och sikerhet. I artikel 23 i direk-
tiv 2003/88 finns det en motsvarande
bestimmelse avseende skyddsnivan. Dir f6-
reskrivs att, utan att det paverkar medlems-
staternas ritt att anta olika bestimmelser, s&

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

34 — Balze, W., ovan i fotnot 14 anfort arbete, supplement 38 1998,
punkt 3.
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linge de minimikrav som foreskrivs i detta
direktiv foljs skall tillimpningen av direktivet
inte utgora skal att sinka den allménna nivan
for det skydd som erbjuds arbetstagarna. **

63. Den minsta skyddsniva som gemenskaps-
lagstiftaren har bestamt skall gilla avseende
ritten till semester framgar av bestimmel-
serna i direktiv 2003/88. I detta ssmmanhang
skall det konstateras att det i artikel 7.1
i direktiv 2003/88, till skillnad frén vad som
anforts av den nederldndska regeringen, inte
finns nagra begrdnsningar av rétten till
semester och att ndmnda direktiv definitivt
inte skiljer pa “friska [arbetstagare] med
arbetsformaga” och arbetstagare som ”“pa
grund av sjukdom &r oférmogna att arbeta”.
Av bestammelsens ordalydelse framgar enty-
digt att medlemsstaterna skall vidta de
atgarder som kravs for att se till att "varje
arbetstagare” far en érlig betald semester.
Artikel 7.1 i direktiv 2003/88 ingar inte heller
bland de bestimmelser fran vilka undantag
enligt artikel 17 i direktivet uttryckligen
tillats. *

35 — Domen i mélet Forenade kungariket mot radet (ovan
fotnot 33), punkt 42. Balze, W., ”Arbeitszeit, Urlaub und
Teilzeitarbeit”, Européisches Arbeits- und Sozialrecht, supp-
lement 79 (oktober 2002), B 3100, punkt. 6, s. 9, tolkar
bestimmelserna i direktivet om arbetstid som minimibe-
stimmelser motsvarande artikel 137 EG, vilket skulle
innebdra att medlemsstaterna fir infoéra eller behalla
stringare arbetstidsbestimmelser. Enligt artikel 14 i
direktiv 2003/88 skall direktivet inte tillimpas nér andra
gemenskapsinstrument innehéller sirskilda mer detaljerade
foreskrifter, oberoende av om de tillhandahaller en ligre
skyddsniva dn arbetstidsdirektivet.

36 — Jamfoér domarna i mélen Robinson-Steele (ovan fotnot 26),
punkt 62, och BECTU (ovan fotnot 7), punkt 41. Se, i detta
avseende, dven Balze, W, ”Die Richtlinie {iber die Arbeitszeit-
gestaltung”, i Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht,
nr. 7 (1994), s. 207, som inte ser nagon ritt att avvika fran
innehallet i denna bestimmelse.

c) Skyddsnivan enligt ILO-konventionen

(nr 132) om semester.

64. Gemenskapslagstiftaren efterstravar dér-
med i vart fall en réttslig skyddsniva for de
arbetstagare som pa grund av sjukdom &r
oférmogna att arbeta som motsvarar skyddet
i ILO-konventionen (nr 132) om semester. %’
Enligt artikel 3.1 i konventionen skall "varje
person” som omfattas av konventionen ha ritt
till betald arlig semester.

65. I konventionen saknas, precis som
i artikel 7.1 i direktiv 2003/88, undantagsbe-
staimmelser till nackdel for arbetstagare som
pé grund av sjukdom ér oformdgna att arbeta.
Detta leder till slutsatsen att det skydd som
gemenskapsritten avser att garantera arbets-
tagarna, i enlighet med gemenskapslagstift-
arens vilja, inte far vara ligre dn den skydds-
nivd som foreskrivs i folkrdttsliga bestam-
melser pa arbetsréittens omréde. Det skulle

37 — Jag vill i detta sammanhang erinra om att enligt skil 6
i direktiv 2003/88 bor hénsyn tas till ILO:s principer nér det
géller arbetstidens forldggning. Generaladvokaten Kokott har
ocksa pépekat detta i fotnot 8 i sitt forslag till avgérande av
den 12 januari 2006 i malet Federatie Nederlandse Vakbe-
weging (ovan fotnot 24). En tolkning av artikel 2003/88 med
tillimpning av de vésentliga principerna i ILO-konventionen
(nr 132) om semester synes mig vara oundviklig mot
bakgrund av det faktum att ILO:s bestimmelser utgér
avgorande internationella normer inom arbetsritten. Med
ett forenklat synsitt skulle man kunna siga att de tva
rattsakterna i hog grad dr identiska. Vid en ndrmare
betraktelse gar det emellertid inte att undga att notera att
nagra bestimmelser i direktiv 2003/88 gar lingre &n de i ILO-
konventionen (nr 132) om semester. Av denna anledning kan
man med ritta hivda att direktiv 2003/88 utgér en
gemenskapsrittslig vidareutveckling av konventionen (se
Murray, J., "Transnational Labour Regulation: The ILO and
EC Compared”,Haag, 2001, s. 185).
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emellertid foreligga en risk for att denna
skyddsniva underskrids om en sdrskild kate-
gori av arbetstagare helt frantogs denna
grundldggande sociala réttighet.

66. Att ritten till semester enligt bestimmel-
serna i ILO-konventionen (nr 132) om
semester inte far villkoras med hénvisning
till arbetstagarens arbetsformaga framgér
klart av ordalydelsen i artikel 5.4 i konven-
tionen. Enligt denna bestimmelse skall "fran-
varo fran arbetet av sadana skal, varover
arbetstagaren ej rader, som sjukdom, skada
eller havandeskap rdknas in i tjénstetiden”.
Dessutom foreskrivs i artikel 6.2 i konven-
tionen att "perioder av arbetsoférmaga till
foljd av sjukdom eller skada icke [far] rdknas
in i den minsta arliga semester[n]”.

67. Dessa bestimmelser skall, i enlighet med
deras syfte, tolkas sa, att ratten till semester
inte far goras beroende av omstindigheter
som ligger utanfor den berorde arbetstagarens
kontroll, till exempel héndelser som gar att
héanfora till naturen eller force majeure.

68. Bestimmelserna i ILO-konventionen
(nr 132) om semester och direktiv 2003/88
Overensstimmer saledes i allt vésentligt med

1-232

den rittsliga grundsynen pa hur rétten till
semester erhalls.’® Medlemsstaterna har en
skyldighet att tolka dessa bestimmelser pa ett
saddant sdtt och att ge den nationella lagstift-
ningen en sddan form att ritten till betald arlig
semester inte villkoras av en arbetstagares
arbetsforméga.

69. Avde foregaende dvervigandena foljer att
en arbetstagare forvarvar en ritt till semester
fran forsta dagen av sin anstillning och
dérefter inte forlorar denna ritt till semester
om han pa grund av sjukdom ar of6rmogen att
arbeta.® Arbetstagaren har séledes ritt att
under en framtida period, under vilken han
annars skulle ha varit sjukledig, begéra betald
semester.

4. Det arbetsrittsliga forbudet mot negativa
effekter i egenskap av hinder for utnyttjandet
av rétten till betald minimisemester

70. Aven om ritten till betald semester enligt
artikel 7.1 i direktiv 2003/88 giller for varje

38 — Dirmed ér det inte nodvéndigt att undersoka i vilken man
som medlemsstaterna dr bundna av motstridiga bestim-
melser i ILO-konventionen (nr 132) om semester och
direktiv 2003/88. Se, i detta avseende, generaladvokaten
Tesauros forslag till avgérande av den 24 januari 1991
i mal C-345/89, Stockel (REG 1991, s. 1-4047), punkt 11.

39 — Generaladvokaten Tizzano &r uppenbarligen av en liknande
asikt. I sitt forslag till avgérande i mélet BECTU (ovan
fotnot 7), punkt 58, stillde han sig tveksam till att nationella
bestimmelser som hindrar arbetstagare fran att tjina in
semester redan fran den forsta arbetsdagen ar férenliga med
gemenskapsritten.
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arbetstagare, innebdr detta inte att det ar
uteslutet att det faktiska utdvandet av denna
ratt i det enskilda fallet kan vara beroende av
vissa forutséttningar, som syftar till att séker-
stélla att direktivets mal uppnas utan att ritten
i sig ifragastts.

a) Forbudet mot negativa effekter enligt ILO-
konventionen (nr 132) om semester

71. Ur artikel 5.4 och artikel 6.2 i ILO-
konventionen (nr 132) om semester gér det
att hirleda vytterligare en viktig norm,
ndmligen att ledighet pd grund av sjukdom
inte far begrénsa ritten till betald minsta arlig
semester. ** Genom att perioder av sjukdom
likstdlls med tjanstgoringsperioder, eller
genom att perioder da arbetstagaren &r
oformogen att arbeta pd grund av sjukdom
eller en olycka inte far raknas in i den fore-
skrivna minsta arliga semestern, skall det
forhindras att den arliga semestern samman-
faller med en period som egentligen ar
forbehallen sjukledigheten, som ju &r en
specifik art av ledighet. Detta forbud mot att
olika former av ledighet tillimpas samtidigt
innebdr att hdnsyn tas till att sjukledighet och
arlig semester uppfyller olika funktioner och
didrmed juridiskt sett inte kan anses vara
utbytbara.

40 — Se, i detta avseende, dven Garcia Perrote Escartin, L., ovan
i fotnot 22 anfort arbete, s. 3584 och s. 3595.

b) Tillampligheten av de
utvecklats i rittspraxis

principer som

72. Denna princip ligger till grund for
domstolens synsdtt i domarna i maélen
Merino Gémez* och ENV*.

73. Malet Merino Gémez gillde forhallandet
mellan arlig semester och mammaledighet
inom gemenskapsritten. Rent konkret gillde
maélet fragan huruvida artikel 7.1 i di-
rektiv 2003/88, artikel 11.2 a i direk-
tiv 92/85/EEG* och artikel 5.1 i direktiv
76/207/EEG* skulle tolkas s, att en arbets-
tagare vars mammaledighet sammanfaller
med de semesterperioder for samtlig personal
som faststillts i kollektivavtal mellan arbets-
givaren och arbetstagarnas representanter
hade rdtt att forlagga sin arliga semester till
en annan period 4n nigon av de faststillda,
vilken inte sammanfoll med mammaledig-
heten. Domstolen konstaterade att syftet med
ritten till en érlig semester inte dr detsamma
som syftet med rdtten till mammaledighet.
Den senare ledigheten syftar till att skydda

41 — Domen i mélet Merino Gémez (ovan fotnot 24).

42 — Domen i mélet Federatie Nederlandse Vakbeweging (ovan
fotnot 24).

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

44 — Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor
och min i fraga om tillgang till anstillning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk
specialutgdva, omréde 5, volym 1, s. 191).
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dels kvinnans biologiska tillstind under och
efter graviditeten, dels den sérskilda rela-
tionen mellan kvinnan och hennes barn
under den period som f6ljer efter graviditeten
och forlossningen.* Domstolen faststillde
dérfor i sin dom att en kvinnlig arbetstagare
skall ha rétt att forlédgga sin arliga semester till
en annan period dn den som sammanfaller
med mammaledigheten. *

74. Denna princip bekréiftades i domen
i mélet FNV. I domen preciserade domstolen
att om flera ledigheter som foreskrivs i
gemenskapsriatten har ansamlats vid ett
arsslut skall den arliga semestern ovillkorligen
helt eller delvis overforas till pafoljande ar,
eftersom en ledighet som foreskrivs i gemens-
kapsratten inte kan paverka ritten till en
annan ledighet som foreskrivs i gemenskaps-
ritten. *

75. Aven om en graviditet naturligtvis inte
kan likstillas med sjukdom, finns det likvél

45 — Domen i malet Merino Goémez (ovan fotnot 24), punkt 31,
domstolens dom av den 27 oktober 1998 i mal C-411/96,
Boyle mfl. (REG 1998, s. 1-6401), punkt 41, av den
30 april 1998 i mal C-136/95, Thibaut (REG 1998,
s. 1-2011), punkt 25, av den 14 juli 1994 i mal C-32/93,
Webb (REG 1994, s. I-3567; svensk specialutgéva, volym 16,
s. 35), punkt 20, av den 5 maj 1994 i mal C-421/92,
Habermann-Beltermann (REG 1994, s. 1-1657), punkt 21,
och av den 12 juli 1984 i mél 184/83, Hofmann (REG 1984,
s. 3047), punkt 25.

46 — Domen i méilet Merino Gémez (ovan fotnot 24), punkt 38.

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

48 — Domarna i malen Federatie Nederlandse Vakbeweging (ovan
fotnot 24), punkt 24, kommissionen mot Luxemburg (ovan
fotnot 47), punkt 33, och Merino Gémez (ovan fotnot 24),
punkt 41.
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flera skél som talar for att denna réttspraxis
skall finna motsvarande tillimpning i fraga
om forhallandet mellan arlig semester och
sjukledighet. Liksom mammaledigheten &ar
syftet med sjukledigheten att skydda arbets-
tagarens kroppsliga och sjdlsliga integritet da
arbetstagaren genom att befrias fran arbets-
plikten och ges en viloperiod far mojlighet att
aterhdmta sig fysiskt och senare aterintrida
i tjanst. Till skillnad fran den arliga semestern,
som syftar till vila, till att skapa distans och till
aterhdmtning, &r syftet med sjukledighet
uteslutande tillfrisknande och ldkande, det
vill sdga att 6verkomma ett patologiskt till-
stand vars orsaker ligger utanfor den drab-
bade arbetstagarens kontroll. ¥

76. 1 det avseendet anser jag, precis som den
italienska och den polska regeringen, att det
med beaktande av de principer som utvecklats
av domstolen inte dr majligt att dra slutsatsen
att sjukledighet och arlig semester far
sammanfalla under samma period utan att
de olika syftena med semestern och sjukledig-
heten ifragasitts. I enlighet med den tanke
som ligger till grund fér den ovan ndmnda
praxisen, maste det vara forbjudet att bevilja
sjukledighet och dérigenom begréinsa rétten
till betald arlig semester, eftersom rétten till
denna grundlagsskyddade rattighet annars
skulle urholkas.

49 — Gonzélez Ortega, S., ovan i fotnot 22 anfort arbete, s. 432,
konstaterar att den forsta perioden av mammaledighet syftar
till fysisk aterhdmtning respektive ett skydd fér modern efter
forlossningen. Denna period har saledes ett annat syfte dn
den efterfoljande perioden av ledigheten, vars syfte ér skotsel
av barnet och fraimjandet av relationen mellan modern och
barnet. Forfattaren drar paralleller mellan denna inledande
period av mammaledighet och sjukledighet och argumen-
terar sdledes for att rittspraxis om foérhédllandet mellan
mammaledighet och dvrig semester skall finna motsvarande
tillimpning pa férhéallandet mellan sjukledighet och érlig
semesterledighet.
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c) Oférenlighet med syftet med artikel 7.1
i direktiv 2003/88

77. Utover de betinkligheter som redan
anforts ovan mot att tolka artikel 7.1
i direktiv 2003/88 sa, att arbetstagaren har
mojlighet att forldgga sin semester till peri-
oden av sjukledighet, ar ett ytterligare argu-
ment det faktum att en sddan tolkning vore
oforenlig med malet med direktiv 2003/88,
namligen att sdkerstilla att skyddet for arbets-
tagarnas sikerhet och hilsa forbéttras.

78. Vid en forsta anblick kan en sadan
mojlighet synas innebara att dessa rattigheter
utokas och dirmed ses som en fordel i rattsligt
hénseende. Till detta kommer att arbets-
tagaren ndr han tar sin arliga semester
i ansprék inte sdllan befinner sig i en ekono-
miskt fordelaktigare situation 4n ndr han ar
sjukledig, eftersom han under den arliga
semestern har ritt till full 16n enligt artikel 7.1
i direktiv 2003/88. Arbetstagarens lonean-
sprak vid sjukdom utgor emellertid, i enlighet
med vad som foreskrivs i varje enskild
medlemsstat, endast en brakdel av detta
belopp. Detta giller till exempel for omstén-
digheterna i tvisten vid den hinskjutande
domstolen, eftersom arbetstagaren enligt
regulation 16 forsta stycket WTR — enligt de
uppgifter som ldmnats av den hanskjutande
domstolen® — for varje semestervecka skall
erhalla semesterersittning i form av en veckas

50 — Punkt 13 i begiran om forhandsavgorande fran House of
Lords av den 13 december 2006.

l6n. Vid sjukdom giller daremot, sdsom
Forenade kungarikets regering anfort under
den skriftliga handlaggningen® och sedan
preciserat under den muntliga férhandlingen
efter en fraga fran domstolen, vad som avtalats
med klagandena, ndmligen att full erséttning
utgdr under de forsta sex manaderna av
sjukledigheten, varpa ytterligare sex ména-
der foljer under vilka ersittningen endast
uppgar till halva 16nebeloppet.

79. Om man tittar lite noggrannare pa denna
fraga star det klart att om arbetstagaren
utovade denna réttighet, skulle det innebara
att denne avsade sig grundldggande rattig-
heter (Grundrechtsverzicht) *? for att fortsitta
erhélla en ersittning som motsvarar hela
lonebeloppet. Pa grund av att syftet med de

51 — Punkt 22 i den brittiska regeringens yttrande av den
13 april 2007.

52 — Enligt Laut Fischinger, P., "Der Grundrechtsverzicht”,
Juristische Schulung (2007), nr 9, s. 808, menas med
begreppet Grundrechtsverzicht att den person som omfattas
av en grundlidggande rittighet medger konkreta ingrepp i och
begréinsningar av rittigheten i fraga. Daremot avses inte en
situation dar rattighetsinnehavaren varaktigt och fullstindigt
avsiger sig en eller flera av sina rittigheter i deras helhet,
vilket i praktiken &r nirmast omojligt. Att avsiga sig sina
rattigheter i denna mening maste dven skiljas fran en
situation dar rittighetsinnehavaren avstar frén att utnyttja
sina rattigheter. I det forra fallet finns det en rittslig skillnad
jamfort med ett sadant avstiende, eftersom rittighetsinne-
havaren dr bunden av sitt samtycke och vid ett senare tillfille
inte kan gora gillande att asidosittandet av hans grund-
liggande rittigheter ar rattsstridigt. Att en rattighetsinne-
havare avsiger sig sina grundliggande rittigheter har inte
heller nagot att géra med den si kallade negativa dimen-
sionen av grundlaggande rittigheter, till exempel den under-
forstadda ritten for en enskild att inte ha nagon dsikt eller att
inte tillhora nagot trossamfund. Enligt Adam, R. "Der
Grundrechtsverzicht des Arbeitnehmers”, Arbeit und Recht
(2005), nr 4, s. 130, 4r det tal om att avsiga sig réttigheter nir
en arbetstagares grundlaggande rittigheter inskrénks genom
avtal eller genom att arbetsgivaren utovar sin ritt att styra
verksamheten, utan motsvarande eftergift, vilket ar fallet
exempelvis vid en forlikning eller 6verenskommelse. I fraga
om att gora gillande ritten till semester under sjukperioder
kan det inte vara friga om nagon eftergift fran arbetsgivarens
sida, eftersom denne endast har en skyldighet att betala den
sedvanliga l6nen till arbetstagaren, utan att arbetstagaren far
nagon ersittning for att han ger upp sin drliga semester.

I-235



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-520/06

tva typerna av ledighet inte ar utbytbara ar de
Omsesidigt uteslutande, vilket med rétta har
papekats av den slovenska regeringen. Den
overlappning av den érliga semestern och
sjukperioden som blir resultatet av att arbets-
tagaren tar ut sin semester skulle innebéra att
arbetstagaren frivilligt avstod fran sin rétt till
semester, da arbetstagaren genom att ta ut sin
semester skulle gd med pé att anvinda sin
arliga semester till ett annat syfte &n det
avsedda, i utbyte mot ekonomisk ersattning.

80. Enligt min mening kan detta avstdende
fran en grundlaggande réttighet inte forklaras
vara foérenligt med gemenskapsritten, utan att
samtidigt forhindra uppfyllandet av lagstifta-
rens mél med artikel 7 i direktiv 2003/88. Det
efterstravade syftet med ritten till arlig
semester skulle inte uppfyllas om denna
rattighet, i strid med dess syfte och dirmed
pé ett rittsstridigt sétt, > togs i ansprak under
en sjukdomsperiod. Dessutom instimmer jag
med kommissionen om att en sadan moéjlighet
att avsta fran ritten till semester for med sig
vissa risker for arbetstagaren. Méjligheten for
arbetstagaren att fa en hogre erséttning under
sjukdomsperioden dr dgnad att uppmuntra
arbetstagaren att acceptera forlusten av sin

53 — Rittsmissbruk definieras som ett ianspraktagande av en
réttighet i strid med dess syfte och begransar maojligheten att
utnyttja en réttighet. Detta betyder att ianspraktagandet aven
formell réttighet begrinsas av principen om tro och heder
(Treu und Glauben). Inte ens den som omfattas av en formell
rattighet som kan goras géllande vid domstol far missbruka
sin ritt. Se, for ett liknande resonemang, Creifelds, Rechts-
worterbuch (utg. Klaus Weber), sjuttonde upplagan,
Miinchen 2002, s. 1109, enligt vilken utévandet av en
personlig rattighet utgor ett missbruk om utévandet visser-
ligen formellt sett ar riktigt, men omstindigheterna i det
enskilda fallet innebir att det strider mot tro och heder att
gora rattigheten gillande.
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rittsliga stéllning. ** Dessutom finns det en
risk for att arbetsgivaren uppmanar arbets-
tagaren att avstd frén sin rdtt. En sadan
overenskommelse mellan parterna i anstéll-
ningsforhéllandet, som i allt véisentligt
innebdr att arbetsgivaren "koper” arbetstaga-
rens semestertid, skulle emellertid uppenbar-
ligen strida mot bestimmelserna i artikel 7.2
i direktiv 2003/88, enligt vilken den arliga
semestern inte far utbytas mot kontant ersétt-
ning. En sadan 6verenskommelse skulle dven
strida mot arbetsgivarens intressen, eftersom
han inte, trots en hogre ersittning pa grund av
ledigheten, skulle kunna kréva att arbets-
tagaren faktiskt anvéinde den uttagna semes-
tern for att tillfriskna for att aterfd sin arbets-
féormaga.

81. For att skydda arbetstagare och arbets-
givare och for att undvika att den gemen-
skapsrattsligt fastlagda grundldggande rétten
till betald semester urholkas, maste utgangs-
punkten vara att arbetstagaren i princip inte
fritt kan forfoga 6ver denna grundliggande
rattighet och ddrmed inte har ratt att avsta
fran den.

5. Slutsats i denna del

82. Av vad som anforts ovan foljer att rétten
till betald arlig semester inte far villkoras med

54 — I punkt 32 i sitt forslag till avgorande i malet Federatie
Nederlandse Vakbeweging (dom ovan fotnot 24), hanvisade
generaladvokaten Kokott till att det finns en liknande risk vid
kontant ersittning for sparad arlig semester. Enligt hennes
uppfattning skulle denna mgjlighet skapa incitament, som
strider mot syftet med arbetstidsdirektivet, att avstd fran
semester eller att uppmana arbetstagaren att avsté fran den.
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hansyn till arbetstagarens arbetsformaga,
vilket innebér att dven en arbetstagare som
pé grund av sjukdom ar of6rmogen att arbeta
i princip har en motsvarande ritt till arlig
semester enligt artikel 7.1 i direktiv 2003/88.
Arbetstagaren fir emellertid inte ta ut sin
semester under en period under vilken han
annars skulle ha varit sjukledig.

B — Den andra fragan

83. Foremalet for den andra fragan ar réck-
vidden av ritten till semesterersittning enligt
artikel 7.2 i direktiv 2003/88. Semestererstt-
ning, det vill sdga ersittning for semester som
inte lagts ut, ersétter beviljandet av fritid om
semester inte kan beviljas pa grund av att
arbetsforhallandet upphor. Denna rétt utgor
det enda undantaget fran det principiella
forbudet i direktivet mot att byta ut den
arliga semestern mot kontant erséttning.
Enligt direktivet dr det annars forbjudet for
parterna i ett anstillningsférhallande att —
oberoende av om det sker under det I6pande
aret eller om det sker under en senare period
till vilken ratten till semester har 6verforts —
byta den arliga semestern mot kontant ersétt-
ning.

84. Enligt domstolens rdttspraxis skall detta
forbud sikerstilla att arbetstagare normalt
sett far atnjuta faktisk semester i syfte att
sakerstalla ett effektivt skydd av arbetstagares

sikerhet och hilsa.* Didrigenom skall miss-
bruk bestdende i att arbetsgivaren “koper”
ritten till semester eller i att arbetstagaren av
rent ekonomiska skél avstar fran sin rétt till
semester forhindras.

85. Genom artikel 7.2 i direktiv 2003/88
betonas syftet med att lonen fortsétter att
betalas ut under semesterperioden, ndmligen
att arbetstagaren under sin semester lone-
massigt sett skall befinna sig i motsvarande
situation som under de perioder da han
arbetar.” Genom kravet pa utbetalning av
16n under semestern sékerstills med andra
ord att arbetstagaren befinner sig i en ekono-
misk situation som gor det mojligt for honom
att faktiskt ta ut sin semester.*® Semester-
ersittningen har inget annat syfte. Den
ekonomiska ersittning som utgér i stéllet for
semester har i princip till syfte att gora det
mojligt for arbetstagaren att efter det att
anstdllningsforhallandet har avslutats fa en
betald viloperiod innan han intréder i ett nytt
anstéllningsforhéllande.® Om denna ersétt-
ning f6ll bort skulle det syfte som efterstravas
med direktiv 2003/88, namligen att arbets-
tagarna skall kunna vila upp sig, inte kunna
uppnas.

55 — Domarna i méalen BECTU (ovan fotnot 7), punkt 44, Merino
Gomez (ovan fotnot 24), punkt 30, och Robinson-Steele
(ovan fotnot 26), punkt 60.

56 — I domen i mélet Federatie Nederlandse Vakbeweging (ovan
fotnot 24), punkt 32, konstaterade domstolen att mojligheten
till kontant ersittning for den 6verférda arliga minimise-
mestern under alla omstindigheter skulle ge incitament for
arbetstagaren att avstd fran sin semester eller for arbets-
givaren att uppmana denne dértill. Fenski, M., "Urlaubsrecht
im Umbruch?”, Der Betrieb, nr 12 (2007), s. 688, och
Jacobsen, K., Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht
(Wilhelm Moll utg), forsta upplagan, 2005, 25 §, punkt 102,
hénvisar till det otillitna bruket att under det pigéende
anstillningsforhéllandet "képa” den intjinade semestern av
arbetstagaren.

57 — Domen i malet Robinson-Steele (ovan fotnot 26), punkt 58.

58 — Bogg, A.L., "The right to paid annual leave in the Court of
Justice: the eclipse of functionalism”, European Law Review,
argang 31 (2006), nr. 6, s. 899.

59 — Sadven generaladvokaten Tizzano i sitt forslag till avgorande
i malet BECTU (ovan fotnot 7), punkt 38.
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86. Domstolen har i domen i malet
Robinson-Steele® faststéllt att rdtten till
arlig semester och rdtten att fa betalt for
denna é&r tva delar av en och samma rittighet.
Enligt min mening talar just det faktum att
syftet med 16n och semesterersittning ar
identiska for att den senare skall behandlas
som en del av ritten till betald arlig semester,
vilken inte kan separeras fran denna.

87. Satillvida framgar svaret pa den andra
fragan redan av mina forklaringar till den
forsta delen av den forsta fragan. Utover detta
vill jag i detta sammanhang hénvisa till
punkterna 77 och 78 i mitt forslag till
avgorande i malet Schultz-Hoff, som iar
anhéngigt vid domstolen. Dér konstaterade
jag att rétten till betald érlig semester inte far
villkoras av arbetstagarens arbetsformaga.
Resultatet av en teleologisk tolkning av
artikel 7 i direktiv 2003/88 samt artikel 5.4
i ILO-konventionen (nr 132) om semester dr
att sjukperioden skall likstéllas med tjénstgo-
ringsperioden, eftersom det ror sig om en
franvaro pa grund av orsaker som ligger
utanfor arbetstagarens kontroll och som
dédrmed ér tillaten.

88. Under samma tidsperiod uppkommer
saledes arbetstagarens samtliga rttigheter,
inklusive rétten till betald semester. Rétten
till betald semester kan tas i ansprak nir

60 — Domen i mélet Robinson-Steele (ovan fotnot 26), punkt 58.
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arbetstagaren aterfatt sin arbetsforméaga eller
— nér arbetsforhéllandet upphor — utbytas
mot en ekonomisk ersittning om arbets-
tagaren &r helt oformogen att arbeta.

89. Den andra fragan skall saledes besvaras
sd, att arbetstagare om anstillningen upphor
enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 har ritt till
kontant ersittning som ersdttning for
forviarvad semester som inte har kunnat
utnyttjas pa grund av sjukdom. Detta giller
dven om arbetstagaren under hela det aktuella
semesteréret eller en del av aret varit franva-
rande pa grund av sjukdom.

90. I fraga om den vidare inneborden av den
andra fragan avseende berdkningen av den
ekonomiska ersdttningen, anser jag att
artikel 7.2 i direktiv 2003/88 inte innehéller
nagra sidrskilda bestimmelser om hur
beloppet skall berdknas, utan att detta
i stéllet 6verlamnas till den nationella lagstif-
taren. I den man som en arbetstagare i princip
har rdtt till semesterersittning, maste vid
berdkningen beaktas att arbetstagaren
ursprungligen hade haft ritt till en semester-
ersittning som motsvarar den vanliga 16nen.
Av detta foljer en skyldighet for medlemssta-
terna enligt artikel 7.2 i direktiv 2003/88 att
sakerstdlla att den ekonomiska ersdttningen
som arbetstagaren erhéller i stéllet for
semester dr likvirdig med arbetstagarens
normala l6n.
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VII — Forslag till avgérande

91. Med hénsyn till det ovan anfoérda foreslar jag att domstolen ger foljande svar pa
fragorna fran House of Lords:

1. Artikel 7.1 i direktiv 2003/88/EG skall tolkas sa, att en arbetstagare som é&r
sjukskriven pa obestdmd tid har ratt att beteckna en framtida tidsperiod sdsom arlig
betald semester under en period da han eller hon annars skulle ha varit sjukledig.

Arbetstagaren far emellertid inte ldgga ut denna semester under en period under
vilken han annars skulle ha varit sjukledig.

2. Artikel 7.2 i direktiv 2003/88 skall tolkas s3, att en arbetstagare da anstillningen
avslutas alltid har ritt till kontant ersittning (semesterersittning) som ersittning
for intjanad semester som inte har kunnat utnyttjas pa grund av sjukdom. Detta
giller d&ven om arbetstagaren under hela det aktuella semesteraret eller en del av
aret varit franvarande pa grund av sjukdom.

Nir denna ersdttning berdknas, maste det sdkerstillas att den ekonomiska
ersittningen som arbetstagaren erhaller i stillet for sin semester &r likvirdig med
arbetstagarens normala 16n.
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