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I — Indledning

1. Med sin preejudicielle foreleeggelsesken-
delse anmoder Landesarbeitsgericht Diissel-
dorf i henhold til artikel 234 EF Domstolen
om en fortolkning af artikel 7, stk. 1 og 2, i
Europa-Parlamentets og Rédets direktiv
2003/88/EF af 4. november 2003 om visse
aspekter i forbindelse med tilretteleeggelse af
arbejdstiden ? (herefter »direktiv 2003/88«).

2. Spergsmalet er rejst under en sag mellem
Gerhard Schultz-Hoff (sagseger) og hans
tidligere arbejdsgiver, Deutsche Rentenversi-

2 — EUT L 299,s.9.

cherung Bund (sagsegte), i hvilken Lande-
sarbeitsgericht skal treeffe afggrelse om, hvor-
vidt sagseger efter opheret af arbejdsforholdet
har krav pa feriegodtgerelse over for sagsogte.

3. Landesarbeitsgericht Diisseldorf ensker i
det veesentlige oplyst, om det er foreneligt
med artikel 7 i direktiv 2003/88, at en
arbejdstagers krav pa betalt ferie pd mindst
fire uger bortfalder ved udlebet af feriearet,
eller senest ved udlgbet af overforselspe-
rioden, og at ferien ved opheret af arbejdsfor-
holdet ikke skal erstattes af en finansiel
godtgerelse, hvis arbejdstageren efterfolgende
bliver uarbejdsdygtig pa grund af sygdom
frem til slutningen af den efterfolgende over-
forselsperiode.
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II — Retsforskrifter

A — Fellesskabsbestemmelser

4. Den 2. august 2004 tradte direktiv 2003/88
ikraft og erstattede Radets direktiv 93/104/EF
af 23. november 1993 om visse aspekter i
forbindelse med tilretteleeggelse af arbejds-
tiden®. Lige som det tidligere direktiv har det
til formal at fastlegge visse minimumsbe-
stemmelser for sikkerhed og sundhed ved
tilretteleeggelsen af arbejdet. Artikel 7, som er
overtaget i ueendret form, bestemmer
folgende:

»Arlig ferie

1. Medlemsstaterne treeffer de nedvendige
foranstaltninger for at sikre, at alle arbejds-
tagere far en arlig betalt ferieperiode af mindst
fire ugers varighed i overensstemmelse med
de kriterier for opnéelse og tildeling heraf,
som er fastsat i national lovgivning og/eller
praksis.

2. Den minimale arlige betalte ferieperiode
kan ikke erstattes med en finansiel godtge-
relse, medmindre arbejdsforholdet ophgrer.«

3 — EFT L 307,s.18.

1-184

5. Artikel 17 i direktiv 2003/88 bestemmer, at
medlemsstaterne kan fravige visse bestem-
melser. Artikel 7 hgrer ikke til de bestem-
melser, som i henhold til direktiv 2003/88 kan
fraviges.

B — De nationale bestemmelser

1. Lovbestemmelser

6. Ferielov for arbejdstagere (Bundesurlaubs-
gesetz — herefter »BUrlG«) af 8. januar 1963,
senest endret ved lov af 7. maj 2002,
bestemmer bl.a. folgende:

»§ 1 — Feriekrav

Enhver arbejdstager har krav pa betalt ferie i
hvert kalenderar.


http:EFTL307,s.18
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§ 3 — Feriens varighed

(1) Ferien udger mindst 24 hverdage arligt.

§ 7 — Tidspunkt for feriens afholdelse, over-
forsel og godtgorelse

1) Ved fastleeggelsen af tidspunktet for ferien
skal der tages hensyn til arbejdstagerens
feriegnsker, medmindre denne hensyntagen
strider mod tvingende behov i virksomheden
eller andre arbejdstageres feriegnsker, som
fortjener at blive prioriteret ud fra et socialt
synspunkt.

3) Ferien skal gives og aftholdes inden for det
lgbende kalenderar. Ferien kan kun overfares
til neeste kalenderar, hvis det er begrundet i
tvingende grunde i virksomheden eller i
arbejdstagerens personlige forhold. I tilfeelde
af overforsel skal ferien gives og afholdes
inden for de tre forste maneder af det efter-
folgende kalenderar.

4) Hyvis ferien pa grund af arbejdsforholdets
opher helt eller delvis ikke kan gives, skal der
udbetales godtgerelse.«

7. § 13 i BUrlG bestemmer, at der i overens-
komstaftaler kan afviges fra ovenstiende
bestemmelser, herunder § 7, stk. 3, i BUIIG,
safremt dette ikke er til skade for arbejds-
tageren.

2. Kollektive overenskomster, der finder

anvendelse

8. Den kollektive overenskomst for de ansatte
i Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte
(herefter »MTAng-BfA«) fastseetter folgende:

»§ 47 — Ferie

1) Den ansatte far i hvert feriear ferie med
udbetaling af feriepenge. Ferieédret er kalen-
deraret.
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7) Ferien skal pabegyndes senest ved ferie-
arets afslutning. Hvis ferien ikke kan pabe-
gyndes inden feriedrets afslutning, skal den
pabegyndes senest den 30. april i det folgende
feriedr. Hvis ferien af tjenestemeessige grunde,
pé grund af uarbejdsdygtighed eller af beskyt-
telsesfrister i henhold til lov om medrebe-
skyttelse ikke kan pabegyndes senest den
30. april, skal den pabegyndes senest den
30. juni. Hvis en ferie, der var planlagt i lebet af
feriearet til det pageeldende feriear, er blevet
flyttet pa foranledning af Bundesversiche-
rungsanstalt fir Angestellte til tiden efter
den 31. december i feriedret, men pa grund af
uarbejdsdygtighed ikke har kunnet pabe-
gyndes for den 30. juni i henhold til andet
punktum, skal den pabegyndes inden den
30. september.

Ferie, som ikke er pabegyndt inden for de
neevnte frister, bortfalder.
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§ 51 — Feriegodtgorelse

1) Hvis feriekravet ikke er opfyldt pa tids-
punktet for opsigelsen af arbejdsforholdet,
skal ferien, hvis det er tjenstligt eller virk-
somhedsmeessigt muligt, gives og afholdes
inden for opsigelsesfristen. Hvis ferien ikke
kan gives, eller hvis opsigelsesfristen ikke er
tilstraekkelig lang, skal der udbetales godtge-
relse for ferien. Det samme gelder, hvis
arbejdsforholdet ophgrer pa grundlag af en
opsigelsesaftale (§ 58) eller pa grund af nedsat
erhvervsevne (§ 59), eller hvis arbejdsfor-
holdet ma stilles i bero i henhold til § 59,
stk. 1, forste afsnit, femte punktum.

III — Faktiske omstendigheder, hoved-
sagen og de praejudicielle spergsmal

9. Parterne i hovedsagen er efter opheret af et
arbejdsforhold den 30. september 2005 uenige
om, hvorvidt sagseger har ret til feriegodtge-
relse for arene 2004 og 2005.
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10. Sagsogeren, som er fodt den 14. januar
1949, var ansat hos sagsegte fra den 1. april
1971, henholdsvis hos dennes forgeenger.
Arbejdsforholdet mellem parterne var
omfattet af hovedaftalen for ansatte i BfA
(herefter =~ »MTAng-BfA«).  Sagsegeren
oppebar ved arbejdsophgret len i 11.
lonramme. Han havde siden 1985 veeret
beskeeftiget i Diisseldorfafdelingen som
ekstern medarbejder. Hans arbejdsopgaver
bestod i at foretage virksomhedskontrol og
kontrol af indbetalingsstederne; hertil behe-
vede han et motorkeretg;j.

11. Sagsegeren, der ifolge tysk ret er aner-
kendt som sveert handicappet (GdB 60 »G«*),
har siden 1995 mattet gennemga i alt 16
operationer pa grund af en alvorlig ryglidelse.
Herefter fulgte perioder med arbejdsdyg-
tighed og perioder med sygdomsbetinget
uarbejdsdygtighed. I 2004 var sagsegeren
arbejdsdygtig  indtil  begyndelsen  af
september. Fra den 8. september 2004 blev
han derefter sygemeldt med leegeattest — og
var det fortsat indtil den 30. september 2005.
Han har siden da vedvarende mattet indtage
morfinholdig smertestillende medicin, hvilket
stadig forhindrer ham i at kere bil.

4 — Invaliditetsgrad (Grad der Behinderung, GdB) er et begreb i
tysk invalideret. Det er en méleenhed for, i hvilken grad en
handicappet er pavirket af sit handicap. Begrebet benyttes i
Sozialgesetzbuch IX — rehabilitering af handicappede og
disses aktive deltagelse. Invaliditetsgraden kan variere mellem
20 0g 100. Den gradueres i trin pa 10. Som sveert handicappede
anses alle personer med en invaliditetsgrad pa mindst GdB 50,
som fastsaettes af Versorgungsamt eller af Amt fiir Soziale
Angelegenheiten. Kendetegnene anfores pa invalidekortet og
henviser til serlige handicaps. Bogstavet »G« angiver en
begreensning af bevaegelsesevnen i trafikken.

12. Ved skrivelse af 13. maj 2005 anmodede
sagsegeren om at atholde ferien for 2004 fra
den 1. juni 2005. Sagsegte afviste anmod-
ningen om ferie den 25. maj 2005 med den
begrundelse, at hans arbejdsdygtighed i
henhold til § 7, stk. 2, i MTAng-BfA forst
skulle fastslés af bedriftsleegen. Ved skrivelse
af 10. august 2005 anmodede sagsggeren om
at fa forelagt et forslag til hjemmearbejde som
en  genindslusningsforanstaltning.  Den
6. september 2005 svarede sagsogte, at man,
efter at sagsegeren kort forinden havde
indgivet ansggning om pensionering, forst
ville afvente resultatet af pensionssagen.

13. Sagsogte fastslog som pensionsforsik-
ringsinstitution ved sin afgerelse fremsendt i
september 2005, at sagsegerens erhvervsevne
var nedsat, og bevilligede med tilbagevirkende
kraft en tidsubegrenset pension fra den
1. marts 2005 pa grund af fuld erhvervsevne-
nedseettelse. Pa grundlag af denne konstate-
ring opherte parternes arbejdsforhold den
30. september 2005, jf. § 59 i MTAng-BfA.

14. I november 2005 anlagde sagsogeren sag
ved Arbeitsgericht Diisseldorf med pastand
om godtgorelse for ferien for 2004 og 2005.
Ved dom af 7. marts 2006 frifandt Arbeitsge-
richt Diisseldorf sagsegte. Denne afgorelse
appellerede sagsogeren til den foreleeggende
Landesarbeitsgericht Diisseldorf.
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15. Sagsegeren har fastsat sit betalingskrav til
i alt 14 094,78 EUR brutto, idet han til grund
leegger 35 feriedage pr. r og en manedslen pa
4.362,67 EUR brutto. Han har anfert, at han i
den ferie, han havde anmodet om fra den
1. juni 2005, havde onsket at komme til
kreefter for senere at kunne deltage i en
genindslusningsforanstaltning. Endvidere
har han anfert, at han er i stand til at udfere
lettere kontorarbejde pa deltid.

16. Sagsegte har hertil svaret, at det af
sagsogeren foresldede deltidskontorarbejde
ikke udger en opfyldelse af den kontraktlige
arbejdsforpligtelse. Hvis derfor sagsegerens
uarbejdsdygtighed stadig bestar, har hans
feriekrav ikke kunnet opfyldes for udlebet af
hver af overferselsperioderne og er dermed
bortfaldet. Derfor er sagsegeren heller ikke
berettiget til den af ham kreevede feriegodt-
gorelse.

17. Den foreleeggende ret er af den opfattelse,
at tvistens afggrelse atheenger af fortolkningen
af direktiv 2003/88. Den har derfor udsat
sagen og forelagt Domstolen folgende preeju-
dicielle spergsmal:
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1)

Skal artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88/EF
(= artikel 7 i direktiv 93/104/EF) forstés
saledes, at arbejdstagere under alle
omstendigheder skal have en betalt
ferie pa mindst fire uger arligt, [og at]
seerligt ferie, som arbejdstageren pa
grund af sygdom ikke har afholdt i
feriearet, skal gives pa et senere tidspunkt,
eller kan det veere fastsat i national
lovgivning og/eller praksis, at retten til
betalt ferie bortfalder, hvis arbejdstagere i
feriearet for aftholdelse af ferien bliver
uarbejdsdygtige pa grund af sygdom og
ikke genvinder deres arbejdsdygtighed for
feriearets udlgb respektive for udlobet af
den overforselsperiode, der er fastsat ved
lov, i overenskomst eller ved individuel
kontrakt?

Skal artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88/EF
forstds siledes, at arbejdstagere ved
opher af arbejdsforholdet under alle
omsteaendigheder har ret til gkonomisk
godtgerelse som erstatning for optjent og
ikke afholdt ferie (feriegodtgerelse), eller
kan det veere fastsat i national lovgivning
og/eller praksis, at arbejdstagere ikke har
ret til feriegodtgerelse, hvis de er
uarbejdsdygtige pa grund af sygdom
frem til udlgbet af feriedret respektive
den efterfolgende overforselsperiode, og/
eller hvis de efter arbejdsforholdets opher
modtager en pension pa grund af nedsat
erhvervsevne eller invaliditet?
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3) Hvis Domstolen besvarer sporgsmal 1
og 2 bekreeftende:

Skal artikel 7 i direktiv 2003/88/EF forstas
saledes, at det er en forudseetning for
retten til &rlig ferie eller gkonomisk
godtgorelse, at arbejdstageren faktisk
har arbejdet i feriedret, eller opstar
denne rettighed ogsd ved begrundet
fraveer (pd grund af sygdom) eller
ubegrundet fraveer i hele feriearet?

IV — Retsforhandlinger for Domstolen

18. Den prejudicielle anmodning, dateret
den 2. august 2006, blev indleveret til
Domstolens Justitskontor den 21. august
2006.

19. Der er indgivet skriftlige indleeg af sagse-
geren i hovedsagen, af regeringerne i
Forbundsrepublikken Tyskland, Det
Forenede Kongerige og Den Italienske Repu-
blik samt af Kommissionen for De Europee-
iske Feellesskaber inden for den frist, der er
fastsat i artikel 23 i statutten for Domstolen.

20. I den mundtlige forhandling den
20. november 2007 deltog repreesentanter
for regeringerne i Forbundsrepublikken Tysk-
land, Det Forenede Kongerige og Kongeriget
Nederlandene samt for Kommissionen og
afgav mundtlige indleg.

V — Parternes vigtigste anbringender

21. Sagsogte har gjort geldende, at en
ubegreenset overforsel af feriekrav, nar det
drejer sig om arbejdsdygtige arbejdstagere,
ville veere direkte i strid med direktivets
beskyttelsesformal (sikring af minimumshvi-
leperioder for at beskytte arbejdstagernes
sikkerhed og sundhed). Nar det drejer sig
om uarbejdsdygtige arbejdstagere, ville en
tidsubegreenset overforsel endda fore til, at
arbejdsgivere kunne veere tilbgjelige til at
skille sig tidligere af med langvarigt syge
arbejdstagere ved at sige dem op. Ellers ville
de nemlig kunne risikere ved arbejdsforhol-
dets ophgr at skulle udbetale godtgerelse for
betydelige feriekrav, der havde hobet sig op
over flere ér, hvilket kunne medfere en alvorlig
belastning for virksomhedens interesser.

22. Den tyske regering er af den opfattelse, at
artikel 7, stk. 1, i arbejdstidsdirektivet blot
fastseetter, at en arbejdstager har ret til en arlig
betalt ferie pd mindst fire uger. Det er kun
minimumslengden af den arlige ferie, der
reguleres ved denne bestemmelse. De
naermere omstaendigheder omkring
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opnéelsen af ferie, hvorunder bortfaldet af
feriekravet herer, overlader direktivet til
medlemsstaternes  lovgivningskompetence
og fortolkningen af den nationale lovgivning
gennem retspraksis.

23. Hvad angar det andet spergsmal har den
tyske regering anfert, at det tilkommer
medlemsstaterne og disses institutioner at
bestemme, om og under hvilke betingelser de
onsker, at der skal betales feriegodtgerelse ved
opher af et arbejdsforhold.

24. Efter Det Forenede Kongeriges regerings
opfattelse har sagsegeren ikke arbejdet, si
leenge han var pa sygeorlov, hvorfor han heller
ikke har haft behov for en »faktisk hviletid« for
at restituere sig fra arbejdet. Ifelge Det
Forenede Kongeriges regerings opfattelse er
formalet med artikel 7 at beskytte sikkerheden
og sundheden hos de personer, der rent faktisk
arbejder, ved at der her er fastsat hvileperioder
for dem. I denne sag ville det imidlertid ikke
have haft nogen positiv virkning pa arbejds-
tagerens sikkerhed eller sundhed, hvis han
havde fiet ferie. Ferien kunne ikke have veeret
atholdt for ophgret af arbejdsforholdet. Hvis
sagsggeren i denne sag havde ret til en arlig
ferie, matte man sperge: ferie fra hvad?
Udsagnet om, at sagseger afholder w»sin
arlige ferie« under sin »sygeorlov«, giver
derfor ingen mening.

25. Det Forenede Kongeriges regering under-
streger, at svaret pa det andet spgrgsmal kan
udledes af svaret pa det forste spergsmal. Da
en sadan arbejdstager ikke har noget krav pa
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ferie i henhold til artikel 7, stk. 1, kan han
heller ikke have noget krav pé feriegodtgerelse
i henhold til artikel 7, stk. 2. Derudover er en
feriegodtgorelse ved ophoret af et arbejdsfor-
hold ganske vist tilladt efter artikel 7, stk. 2,
men ikke pabudt. Derfor kan der ikke besta
nogen forpligtelse til en sddan betaling, hvis
en person har veeret fraveerende fra arbejdet i
leengere tid pd grund af sygdomsbetinget
uarbejdsdygtighed.

26. Den italienske regering henviser bade til
Den Internationale Arbejderorganisations
konvention nr. 52 og 132 (ILO, som den
engelske forkortelse lyder) og til Domstolens
praksis vedrerende fortolkningen af direkti-
vets artikel 7. Under hensyntagen til de af
Domstolen udviklede principper er det ifalge
denne regerings opfattelse ikke muligt at
drage den konklusion, at det krav om faktisk
at opna ferie, som sagsogeren i hovedsagen
har fremsat, ma bortfalde, uden samtidig at
rejse tvivl om de forskellige formal med
henholdsvis ferie og sygeorlov.

27. Pa grundlag af de ovenstdende betragt-
ninger konkluderer den italienske regering, at
en arbejdstager ved opheret af arbejdsfor-
holdet under alle omsteendigheder har krav pa
en gkonomisk kompensation som erstatning
for den optjente, men ikke atholdte ferie. En
national bestemmelse, ifglge hvilken arbejds-
tagerne ikke har noget krav pa en ferie-
godtgerelse, hvis de er uarbejdsdygtige pa
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grund af sygdom indtil udlgbet af feriearet
eller den hertil svarende overfarselsperiode,
forekommer derfor ikke at veere i overens-
stemmelse med de feellesskabsretlige prin-
cipper.

28. Kommissionen er af den opfattelse, at
anbringendet om, at en arbejdstager, som pa
grund af sygdom har veeret fraveerende og ikke
har arbejdet, ikke har behov for nogen hertil
svarende hvileperiode, ikke er foreneligt med
den opfattelse, der er fremfort i Domstolens
praksis. Nar en arbejdstager sygemeldes, kan
retten til arlig ferie ikke anses for at veere
opfyldt, da sygemeldingen er en folge af
arbejdstagerens uarbejdsdygtighed og ikke
tjener til, at han kan hvile, komme pa afstand
fra arbejdet og restituere sig, men til at han
kan blive rask og genvinde sin sundhed og sin
arbejdsduelighed.  Efter Kommissionens
mening skal medlemsstaterne respektere de
greenser, som direktivet har fastsat for dem.
Nationale foranstaltninger kan derfor ikke gi
sa vidt, at de tvinger arbejdstageren til at
afholde sin arlige ferie inden for en begreenset
overforselsperiode i det pafglgende ar, og hvis
man ikke overholder disse betingelser, da som
straf lade feriekravet bortfalde automatisk.
Bortfald af kravet uden en godtgerelse er
derfor i strid med direktivets formal.

29. Hvad angar det andet spegrgsmal har
Kommissionen anfert, at den argumentation,
der ligger til grund for Domstolens praksis,
ifolge hvilken muligheden for at kunne
erstatte retten til en arlig ferie med en
okonomisk godtgerelse i princippet er ufor-
enelig med direktiv 2003/88, a fortiori ogsa
kan anvendes pa en national ordning, som

indebeerer, at hvis man ikke afholder sin arlige
ferie, bortfalder denne automatisk.

30. Den nederlandske regering bestrider i sit
mundtlige indleeg, at direktiv 2003/88 princi-
pielt kan anvendes pa tilfeelde af arbejdsta-
geres sygdomsbetingede fraveer under henvis-
ning til, at sdanne tilfeelde ikke er omfattet af
normen. Anvendelsesomradet for direktiv
2003/88 er udelukkende begraenset til aktive
arbejdstagere, hvilket medferer, at det i denne
sag alene er de nationale love, der gelder.
Mangfoldigheden af nationale ordninger
tillader imidlertid ikke nogen almengyldige
konklusioner med hensyn til syge arbejdsta-
geres rettigheder.

VI — Stillingtagen

A — Det forste sporgsmdl

1. Indledende bemserkninger

31. Med det forste spergsmal rejser Lande-
sarbeitsgericht Diisseldorf et problem med
hensyn til fortolkningen af artikel 7, stk. 1, i
direktiv 2003/88, iseer udtrykket »i overens-
stemmelse med de kriterier for opnaelse og
tildeling heraf, som er fastsat i national
lovgivning og/eller praksis«. I retlig hense-
ende vedrerer dette fortolkningsproblem
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sporgsmalet om, hvorvidt eller i hvilket
omfang medlemsstaterne rader over en
kompetence til at fastsaette de retlige betin-
gelser for et bortfald af retten til arlig betalt
minimumsferie.

32. Hvad angar fordelingen af lovgivnings-
kompetencen mellem Fellesskabet og dets
medlemsstater med hensyn til sikring af ret til
arlig betalt ferie skal jeg forst papege, at
feellesskabslovgiver ved udstedelsen af
direktiv 2003/88 har benyttet en retlig meka-
nisme, som ganske vist i henhold til
artikel 249, stk. 3, EF overlader de nationale
myndigheder et vist spillerum med hensyn til
valg af midler og form for gennemforelsen,
men som samtidig stiller krav til dem, da
direktivet er forpligtende for hver enkelt
medlemsstat med hensyn til det formél, der
tilstreebes . De nationale retsordener opnar
herved store, om end ikke ubegrensede
udformningsmuligheder med hensyn til
gennemforelsen af retten til &rlig betalt
ferie®. Ved opfyldelsen af det normative
gennemforelseskrav i artikel 7 skal medlems-
staterne derfor altid tage hensyn til formalene
med direktiv 2003/88.

5 — Jf. den grundleggende dom af 8.4.1976, sag 48/75, Royer, Sml.
s. 497, preemis 69 og 73, ifolge hvilken der »heraf folger en
forpligtelse for medlemsstaterne til inden for rammerne af den
frihed, som de har ifolge artikel 189, at veelge de former og
midler, som er bedst egnede til under hensyntagen til
direktivernes formal at sikre disses tilsigtede virkninger«.

6 — Jf. L. Stirker, Kommentar zur EU-Arbeitszeit-Richtlinie, Wien,
2006, s. 81.
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2. Retten til arlig betalt ferie som grund-
leeggende social rettighed

33. For at kunne besvare den foreleeggende
rets spergsmal hensigtsmaessigt anser jeg det
for ngdvendigt at ga langt tilbage og under-
soge retten til arlig betalt ferie bade i den
udformning, hvori den forekommer i den
afledte ret inden for Feellesskabets retsorden,
og i den storre sammenheeng inden for de
grundleeggende sociale rettigheder.

34. Med hensyn til formalet med direktiv
2003/88 kan det bade af artikel 137 EF, som er
retsgrundlaget for dette direktiv, og af forste,
fijerde, syvende og ottende betragtning til
direktivet, samt af ordlyden i artikel 1, stk. 1,
udledes, at der gennem direktivet skal fast-
settes minimumsforskrifter med henblik pa
at forbedre arbejdstagernes leve- og arbejds-
vilkar ved indbyrdes tilneermelse af de natio-
nale bestemmelser med hensyn til bla.
arbejdstidens leengde’. Denne harmonisering
pé feellesskabsplan af arbejdstidens tilrette-
leeggelse har til formal at garantere en bedre

7 — Dom af 26.6.2001, sag C-173/99, BECTU, Sml. I, s. 4881,
preemis 37, af 9.9.2003, sag C-151/02, Jaeger, Sml. I, s. 8389,
preemis 45 og 47, af 5.10.2004, forenede sager C-397/01 —
C-403/01, Pfeiffer m.fl, Sml I, s. 8835, preemis 91, og af
1.12.2005, sag C-14/04, Dellas m.fl, Sml. I, s. 10253, praemis 40.
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beskyttelse af arbejdstagernes sikkerhed og
sundhed ved at sikre dem daglige, ugentlige og
arlige minimumshvileperioder og passende
pauser og ved at fastsette en maksimal
ugentlig arbejdstid ®.

35. Ved fortolkningen af artikel 7 i direktiv
2003/88 skal det imidlertid tages i betragt-
ning, at retten til en arlig betalt minimums-
ferie ikke forst er blevet indfert med arbejds-
tidsdirektivet, men lzenge har udgjort en del af
de folkeretligt anerkendte grundleggende
sociale rettigheder?, uatheengigt af leengden
af den tildelte ferie. P4 internationalt plan
neevnes denne grundleeggende rettighed f.eks.
i artikel 24 i verdenserkleeringen om menne-
skerettigheder ', som tilkender enhver »ret til
hvile og fritid, herunder en rimelig begreens-
ning af arbejdstiden, og til periodisk ferie med
lon«. Rettigheden anerkendes ligeledes i
artikel 2, stk. 3, i Europaradets socialpagt',
samt i artikel 7, litra d), i den internationale
konvention om gkonomiske, sociale og

8 — Dom af 3.10.2000, sag C-303/98, Simap, Sml. I, s. 7963,
preemis 49, BECTU-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 7,
preemis 38, Jaeger-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 7,
preemis 46, samt dom af 12.10.2004, sag C-313/02, Wippel,
Sml. I, s. 9483, preemis 47, og dommen i sagen Dellas m.fl,
nzevnt ovenfor i fodnote 7, preemis 41.

9 — Som generaladvokat Tizzano anferer i sit forslag til afgorelse af
8.2.2001 i BECTU-sagen, dom neevnt ovenfor i fodnote 7,
punkt 22, har retten til arlig betalt ferie leenge udgjort en del af
de grundleggende sociale rettigheder.

10 — Verdenserkleringen om menneskerettigheder, vedtaget af

FN’s generalforsamling i resolution 217A(III) den 10.12.1948.

11 — Den europziske socialpagt, som blev fremlagt til under-

tegnelse af Europariddets medlemsstater den 18.10.1961 i
Torino og tradte i kraft den 26.2.1965. I dens artikel 2, stk. 3,
bestemmes, at de kontraherende parter for at sikre en effektiv
udgvelse af retten til rimelige arbejdsvilkér forpligter sig til at
foreskrive mindst to ugers arlig ferie med lon.

kulturelle rettigheder ' som udtryk for ethvert
menneskes ret til retfeerdige og rimelige
arbejdsvilkar.

36. Inden for rammerne af Den Internatio-
nale Arbejdsorganisation (ILO), som er en
seerorganisation i FN-regi, har retten til arlig
betalt minimumsferie indtil nu veeret
genstand for to multilaterale aftaler, idet
konvention nr. 132, der tradte i kraft den
30. juni 1973%, eendrede den indtil da
geeldende konvention nr. 52'. De indeholder
bindende forskrifter for de kontraherende
stater med henblik pd at realisere denne
grundleeggende sociale rettighed inden for
deres nationale retsordener.

37. Disse forskellige internationale retsakter
adskiller sig imidlertid fra hinanden bade i
deres indhold og i deres normative raekke-

12 — Den internationale konvention om gkonomiske, sociale og
kulturelle rettigheder blev enstemmigt vedtaget den
19.12.1966 af De Forenede Nationers generalforsamling. I
artikel 7, litra d), bestemmes, at »[d]e i denne konvention
deltagende stater anerkender ethvert menneskes ret til at
nyde retfeerdige og gunstige arbejdsvilkar, som i seerdeleshed
sikrer: [...] hvile, fritid og rimelig begraensning af arbejdstiden
samt regelmsssig ferie med lon, savel som vederlag for
helligdage«.

13 — ILO-konvention nr. 132 om érlig ferie med lon, i ny affattelse
fra 1970, vedtaget af Den Internationale Arbejdsorganisa-
tions generalkonference den 24.6.1970 og tradt i kraft den
30.6.1973.

14 — ILO-konvention nr. 52 om arlig ferie med lon, vedtaget af
Den Internationale Arbejdsorganisations generalkonference
den 24.6.1936, og tradt i kraft den 22.9.1939. Denne
konvention har fundet en ny affattelse ved konvention
nr. 132, men er selv endnu ikke blevet fuldsteendig ratificeret.
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vidde, idet det i visse tilfeelde drejer sig om
folkeretlige aftaler, og i andre blot om
hejtidelige erkleeringer uden retlig bindende
virkning . Det personelle anvendelsesom-
rdde er ogsa forskelligt udformet, saledes at
den begunstigede personkreds pa ingen méde
er identisk. Desuden indremmes der som
regel de stater, der har undertegnet aftalen
som adressater for disse retsakter, et vidt
spillerum for gennemforelsen, saledes at de
begunstigede individer ikke umiddelbart kan
paberébe sig denne rettighed. Alligevel er det
karakteristisk, at retten til betalt ferie i
samtlige disse internationale retsakter klart
henregnes til arbejdstagernes grundleeggende
rettigheder.

38. Desto vigtigere er det efter min mening, at
denne ret ved at blive optaget i Den Europee-
iske Unions charter om grundleeggende
rettigheder'® har opnaet sin hgjst kvalifice-
rede og endegyldige bekreeftelse 7. Artikel 31,
stk. 2, i charteret bestemmer nemlig, at

15 — M. Zuleeg, »Der Schutz sozialer Rechte in der Rechtsord-
nung der Europiischen Gemeinschaft«, Europdische Grund-
rechte-Zeitschrift, 1992, heefte 15/16, s. 331, gor opmeerksom
pa, at akter uden retlig forpligtelse, sdsom Feellesskabspagten
om arbejdstagernes sociale rettigheder, i forste reekke tjener
som programmatiske retningsgivere. De kan forst fa retlig
betydning, nar domstole anvender dem til fortolkning eller
retsskabende virksomhed. W. Balze, »Uberblick zum
sozialen Arbeitsschutz in der EU«, Europdisches Arbeits-
und Sozialrecht, 38. supplementhzefte, 1998, fjerde afsnit,
konstaterer, at selv om Feellesskabspagten om arbejdsta-
gernes sociale rettigheder ganske vist ikke i sig selv som
hojtidelig erkleering medforer nogen retlig forpligtelse, har
den dog i veesentlig grad bidraget til at udlose det handlings-
program, Kommissionen vedtog i slutningen af 1989 om
gennemforelse af Fellesskabspagten af 28.11.1989. Hand-
lingsprogrammet indferte i alt 23 konkrete forslag til
direktiver, bl.a. inden for omradet til beskyttelse af arbejds-
tagernes sikkerhed og sundhed, direktiver, som i det
vaesentlige blev gennemfort indtil 1993. Det folger heraf, at
ogsa hojtidelige erkleeringer i sidste ende kan opna betydning
ved virkeliggorelsen af de grundleeggende sociale rettigheder,
der proklameres i dem, som inspirationskilde for lovgiv-
ningsvirksomhed.

16 — Den Europziske Unions charter om grundlaeggende rettig-
heder, der blev proklameret den 7.12.2000 i Nice, EFT C 364,
s. 1.

17 — Generaladvokat Tizzano kommer til samme resultat i sit
forslag til afgarelse i BECTU-sagen, dommen ngevnt ovenfor i
fodnote 7, punkt 26.
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»[e]nhver arbejdstager har ret til en begreens-
ning af den maksimale arbejdstid, til daglige
og ugentlige hvileperioder samt til arlig ferie
med lon«. Historisk set knytter denne bestem-
melse sig til artikel 2, stk. 3, i Europaradets
socialpagt og til punkt 8 i Feellesskabspagten
om arbejdstagernes grundleggende arbejds-
markedsmeessige og sociale rettigheder's;
samtidig blev der ifolge bemeerkninger fra
Konventspreesidiets sekretariat taget omfat-
tende hensyn til direktiv 93/104 som forgeen-
gerdirektiv for det nuveerende direktiv
2003/88 ™.

39. Artikel 31, stk. 2, i charteret om grund-
leeggende rettigheder fastleegger saledes
retten til arlig betalt ferieperiode som en
almengyldig menneskerettighed®. Ganske
vist er der i lighed med nogle af de fornaevnte
internationale juridiske instrumenter ikke
tillagt Den Europezeiske Unions charter om

18 — Feellesskabspagten om arbejdstagernes grundleeggende
arbejdsmarkedsmazessige og sociale rettigheder blev vedtaget
den 9.12.1989 i Strasbourg af EU-medlemsstaternes stats- og
regeringschefer. Det hedder i punkt 8 i Feellesskabspagten, at
»enhver arbejdstager i Det Europeeiske Feellesskab 1 overens-
stemmelse med geeldende praksis i det enkelte land [har] ret
til en ugentlig hvileperiode og arlig ferie med lon, idet der skal
ske indbyrdes tilneermelse af varigheden heraf pa et stadigt
stigende niveau«. E. Eichenhofer, Handbuch des EU-Wirt-
schaftsrechts, M.A. Dauses, Miinchen, 2004, bind 1, D. IIL,
afsnit 38 og 39, taler udtrykkeligt i denne sammenhseng om
ret til arlig betalt ferie som en »grundleggende social
rettighed«, der er indeholdt i Feellesskabspagten.

19 — Jf herom H.W. Rengeling, Grundrechte in der Europdischen
Union, Koln, 2004, afsnit 1016, s. 812.

20 — E. Riedel, Charta der Grundrechte der Europdischen Union,
Jirgen Meyer, 2. oplag, Baden-Baden, 2006, artikel 31, afsnit
20, er af den opfattelse, at betydningen af artikel 31, stk. 2, i
charteret om grundlaeggende rettigheder forst og fremmest
ligger i klart at have etableret et socialt minimum ved at
fastleegge principperne for en begraensning af den maksimale
arbejdstid, for daglige og ugentlige hvileperioder, selv ved
arbejdsforhold med skifteholdsarbejde eller vekslende
arbejdstider, samt for arlig ferie med lon, som rettigheder,
enhver har.
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grundleeggende rettigheder nogen autentisk
normativ reekkevidde, siledes at dette forst og
fremmest skal ses som en politisk erkleering.
Alligevel mener jeg, at det ville veere fejlagtigt
at frakende charteret enhver betydning ved
fortolkningen af feellesskabsretten ®'. Uanset
sporgsmalet om charterets endelige retlige
status i Den Europeiske Unions retsorden,
der ma afklares i fremtiden, udger det allerede
i dag en konkretisering af grundleeggende
feelleseuropeeiske veerdier 2.

21 — Denne opfattelse har jeg senest fremfort i mit forslag til
afgorelse af 3.5.2007 fremsat i forbindelse med dom af
18.12.2007, sag C-62/06, Zefeser, punkt 54 og fodnote 43,
vedrorende retten til en retferdig rettergang i henhold til
artikel 47 i charteret om grundleeggende rettigheder. Herom
allerede tidligere generaladvokat Tizzano i hans forslag til
afgorelse i BECTU-sagen, naevnt ovenfor i fodnote 9,
punkt 28, samt generaladvokat Léger i hans forslag til
afgorelse af 10.7.2001 fremsat i forbindelse med dom af
6.12.2001, sag C-353/99 P, Radet mod Hautala, Sml. I, s. 9565,
punkt 73-86. Ogsa Domstolen baserer sig i stigende grad pa
bestemmelserne i charteret om grundleeggende rettigheder.
Jf. senest herom dom af 27.6.2006, sag C-540/03, Europa-
Parlamentet mod Rédet, Sml. I, s. 5769, preemis 38, med
henvisning til vigtigheden af charteret, der anfores i
betragtningerne til det omhandlede direktiv, samt dom af
13.3.2007, sag C-432/05, Unibet, Sml. I, s. 2271, praemis 37,
og af 3.5.2007, sag C-303/05, Advocaten voor de Wereld,
Sml. I, s. 3633, preemis 46.

22 — Jf. herom M. Poiares Maduro, » The double constitutional life
of the Charter of Fundamental Rights«, Unién Europea y
derechos fundamentales en perspectiva constitucional,
Madrid, 2004, s. 306, T. Schmitz, »Die Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union als Konkretisierung der
gemeinsamen européischen Werte«, Die Europdische Union
als Wertegemeinschaft, Berlin, 2005, s. 85, samt U. Beyer,
C. Oehme og F. Karmrodt, »Der Einfluss der Europdischen
Grundrechtecharta auf die Verfahrensgarantien im Unions-
recht«, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht,
heefte 34, november 2004, s. 14. I. Garcia Perrote Escartin,
»Sobre el derecho de vacaciones«, Scritti in memoria di
Massimo D’Antona, bind 4, 2004, s. 3586, fremsatter den
formodning, at retten til arlig betalt ferie, saledes som den er
nedfeeldet i artikel 40, stk. 2, i den spanske forfatning, er et
produkt af alle de internationale instrumenter til beskyttelse
af de grundleeggende rettigheder. Han er af den opfattelse, at
disse instrumenter tilsammen har bidraget til, at der er
opstiet en universel eller endda en specifik europeeisk
bevidsthed om eksistensen af denne grundleeggende sociale
rettighed.

40. Derudover afspejler charteret i betydelig
grad ogsa medlemsstaternes felles forfat-
ningsmeessige traditioner. Sa vidt jeg kan se,
kan man sa afgjort drage denne konklusion
med hensyn til retten til arlig betalt mini-
mumsferie, da artikel 31, stk. 2, i charteret har
forbilleder i talrige medlemsstaters forfat-
ning ». Det kan derfor bestemt forsvares i en

23 — Ifelge feellesskabsretten pahviler det forst og fremmest
medlemsstaterne at regulere omradet for arbejdsvilkar.
Adskillige forfatningstekster indeholder garantier med
hensyn til arbejdsvilkar, som omfatter arbejdstagernes ret til
rekreation og hvile. Saledes palegger artikel 11, stk. 5, i
Luxembourgs forfatning og artikel 40, stk. 2, i Spaniens
forfatning staten en pligt til at skabe sunde arbejdsvilkar og
sikre arbejdstagerne rekreation og hvile, henholdsvis at sorge
herfor, jf. S. Gonzélez Ortega, »El disfrute efectivo de la
vacaciones anuales retribuidas: una cuestion de derecho y de
libertad personal, de seguridad en el trabajo y de igualdads,
Revista espaiiola de derecho europeo, nr. 11,2004, s. 423 ff. En
langt mere udforlig bestemmelse, som snarere svarer til
formuleringen i charterets artikel 31, findes i artikel 36 i
Italiens forfatning, som bl.a. fastsaetter en ret til en ugentlig
hviledag og arlig betalt ferie. Portugals forfatning synes at
have veeret et af forbillederne for charteret, idet dens
artikel 59, stk. 1, litra d), fastleegger retten til hvile, rekreation
og fritid, en maksimumsgreaense for den daglige arbejdstid, en
ugentlig hvilepause samt regelmaessig betalt ferie, jf. ].C.
Vieira De Andrade, »La protection des droits sociaux
fondamentaux dans l'ordre juridique du Portugal«, La
protection des droits sociaux fondamentaux dans les Etats
membres de 'Union européenne — Etude de droit comparé,
Athen/Bruxelles/Baden-Baden, 2000, s. 677. I de fleste gamle
medlemsstater i Den Europzeiske Union bygger retten til rlig
betalt ferie pa almindelige lovbestemmelser, som afspejler de
relevante sekundeerretlige forskrifter i direktiverne, for sa vidt
feellesskabsretlige anvendelsesomréider er bergrt. Derimod
udviser de nye medlemsstater bortset fra Cypern en ret
udferlig kodificering af denne ret. Dette geelder f.eks. for
artikel 36, litra f), i den slovakiske forfatning, artikel 66, stk. 2,
i den polske, artikel 70/B, stk. 4, i den ungarske, artikel 107 i
den lettiske samt artikel 49, stk. 1, i den litauiske, som sikrer
den arlige betalte ferie. Arbejdsvilkirene neevnes i generelle
vendinger i artikel 66 i Sloveniens forfatning, i artikel 28 i den
Tjekkiske Republiks forfatning samt i artikel 29, stk. 4, i
Estlands forfatning, jf. E. Riedel, naevnt ovenfor i fodnote 19,
artikel 31, afsnit 3 og 4.
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retstvist som den foreliggende om en grund-
leeggende rettigheds natur og reekkevidde at
inddrage grundtanken i charterets artikel 31,
stk. 2, ved fortolkningen af artikel 7 i direktiv
2003/88 >,

3. Retten til arlig betalt minimumsferie i
feellesskabsretten

a) Medlemsstaternes gennemfgrelseskompe-
tence

41. Domstolen har anerkendt reekkevidden af
retten til arlig betalt ferie og fastslaet, at
»[h]ver arbejdstagers ret til arlig betalt ferie
ma betragtes som et seerligt vigtigt princip i
Feellesskabets sociallovgivning, der ikke kan
fraviges, og som kun kan gennemfores af de

24 — Ifglge S. Smismans, »The Open Method of Coordination and
Fundamental Social Rights«, Social Rights in Europe, Griinne
de Burca og Bruno de Witte, Oxford, 2005, s. 229, vil man i
sager for Domstolen nedvendigvis rejse sporgsmalet om
forholdet mellem artikel 7 i direktiv 2003/88 og de grund-
leeggende rettigheder, forst og fremmest artikel 31, stk. 2, i
Den Europziske Unions Charter om grundleeggende rettig-
heder. Ifolge S. Krebber, Kommentar zu EU-Vertrag und EG-
Vertrag, Christian Calliess og Matthias Ruffert, 1. oplag,
Neuwied, 1999, artikel 136 EF, afsnit 35, s. 1365, giver
Europarddets Socialpagt og Fellesskabscharteret et vigtigt
bidrag til fortolkning med hensyn til betydningen af
arbejdsretlige begreber pd Ffellesskabsplan. L. Starker,
Kommentar zur EU-Arbeitszeit-Richtlinie, Wien, 2006,
s. 81, tilleegger abenbart endda artikel 31, stk. 2, i charteret
om grundleggende rettigheder en normativ karakter, idet
han papeger, at denne bestemmelse kreever, at der fastszettes
en érlig betalt ferieperiode. Ifolge G. Benedetti, »La rilevanza
giuridica della Carta Europea innanzi alla Corte di Giustizia: il
problema delle ferie annuali retribuite«, Carta Europea e
diritti dei privati, 2000, s. 128 og 129, kan charteret om
grundleeggende rettigheder ikke ignoreres i en retssag om
reekkevidden af retten til en arlig betalt minimumsferie trods
den manglende juridiske bindende virkning, da det inde-
holder udsagn, som afspejler de felles forfatningsmaessige
traditioner i medlemsstaterne. Derfor tilkommer der det en
funktion som referencepunkt eller fortolkningsbidrag ved
fortolkningen af faellesskabsretten.
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kompetente nationale myndigheder inden for
de udtrykkelige begreensninger, der er fastsat
ved direktivet selv« . Bestemmelserne i
artikel 7 i direktiv 2003/88 er formuleret
som en regel, der foreskriver, at en arbejds-
tager skal have adgang til en reel hvileperiode
med henblik pé en effektiv beskyttelse af hans
sikkerhed og sundhed *.

42. For at kunne opfylde formalene med
direktivet m& man folge retspraksis og tage
udgangspunkt i et tidsmeessigt bredt beskyt-
telsesomrade i artikel 7, stk. 1, i direktiv
2003/88, saledes at den folgende fremstilling
ligeledes geelder for den ferie, der ikke
afholdes i det lgbende &ar, men forst pa et
senere tidspunkt. Domstolen har nemlig
herom fastslaet, at den positive virkning af
den arlige ferie, der atholdes med henblik pa
arbejdstagerens sikkerhed og sundhed, ganske
vist udlgses fuldt ud, hvis ferien atholdes i det
foreskrevne ér, dvs. i det lobende ar, men dog
ikke mister sin betydning i denne henseende,
safremt den afholdes i lgbet af en efter-
folgende periode. Eftersom ferien ogsa kan
bidrage til arbejdstagerens sikkerhed og
sundhed, nar den afholdes i lgbet af et
efterfolgende é&r, henhorer den ogsa i dette
tilfeelde under direktivets anvendelsesom-
ride?.

25 — Dom af 6.4.2006, sag C-124/05, Federatie Nederlandse
Vakbeweging, Sml. I, s. 3423, preemis 28, dommen i sagen
Dellas m.fl, neevnt ovenfor i fodnote 7, preemis 49, samt dom
af 18.3.2004, sag C-342/01, Merino Gémez, Sml. I, s. 2605,
praemis 29, og BECTU-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 7,

preemis 43.
26 — BECTU-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 7, preemis 44.
27 — Dommen isagen Federatie Nederlandse Vakbeweging, nzevnt

ovenfor i fodnote 25, preemis 30 og 31.
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43. Ifolge  retspraksis tilkommer  der
medlemsstaterne en vigtig rolle ved realise-
ringen af denne ret, da der til opfyldelse af
kravet om gennemforelse i artikel 7, stk. 1, i
direktiv 2003/88 péhviler dem en forpligtelse
til at fastseette de nedvendige nationale
gennemforelsesbestemmelser *. Dette indbe-
fatter fastleeggelse af vilkarene for udevelse og
gennemforelse af retten til arlig betalt ferie,
idet det stir medlemsstaterne frit for at
preecisere de konkrete omsteendigheder, hvor-
under arbejdstagerne kan gore brug af denne
ret, som tilkommer dem for alle de fuldforte
arbejdsperioder *.

44. Henvisningen i artikel 7, stk. 1, i direktiv
2003/88 til de nationale bestemmelser tjener
navnlig det formél at gere det muligt for
medlemsstaterne at fastseette de retlige
rammer, der regulerer de organisatoriske og
processuelle aspekter af retten til ferie, sésom
planleegning af ferieperioder, arbejdstagerens
eventuelle forpligtelse til at give forudgaende
meddelelse til arbejdsgiveren om, hvornar han
vil tage sin ferie, krav om en minimums-
beskeeftigelsesperiode, inden der kan tages
ferie, kriterierne for den forholdsmeessige
beregning af retten til arlig ferie, nar arbejds-
forholdet varer mindre end et ar osv.*. Men
det drejer sig altid om foranstaltninger til
bestemmelse af de vilkdr for opnéelse og
tildeling af retten til ferie, der som sddanne er
givet mulighed for i direktiv 2003/88.

28 — Dom af 16.3.2006, forenede sager C-131/04 og C-257/04,
Robinson-Steele, Sml. L. s. 2531, preemis 57.

29 — BECTU-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 7, preemis 53.

30 — Saledes ogsa Kommissionens fremstilling i BECTU-sagen,
som generaladvokat Tizzano har behandlet i sit forslag til
afgorelse i den sag, neevnt ovenfor i fodnote 9, punkt 34.

45. Omvendt kan man af princippet om
feellesskabssolidaritetihenhold til artikel 10 EF
udlede medlemsstaternes fzellesskabsretlige
forpligtelse til at undlade alt, hvad der kan
std i vejen for dette formal, ved gennem-
forelsen i national lovgivning af artikel 7,
stk. 1, i direktiv 2003/88 3'. Dette vedrorer iseer
indferelsen af foranstaltninger, som kan
bringe selve eksistensen af retten til arlig
betalt minimumsferie i fare*. Som konse-
kvens heraf har Domstolen i BECTU-
dommen* erkleeret en national ordning, der
opstiller en betingelse for retten til arlig betalt
ferie, der i sig selv for visse arbejdstagere kan
forhindre, at denne ret opstir, for uforenelig
med feellesskabsretten med den begrundelse,
at den ikke blot temmer en individuel
rettighed, som direktiv 93/104 udtrykkeligt
har etableret, for sit indhold, men ogsé er i
strid med formélet med dette direktiv.

46. Domstolen har efter min vurdering i den
neevnte dom anvendt ideen om den effektive
virkning af feellesskabsretten og med rette
erkendt, at en medlemsstat, som kan treeffe
afgorelse om erhvervelse af en ret, ogsa kan
underminere eller ligefrem borteliminere den
ved at gore virkeliggerelsen af den atheengig af

31 — Efter fast retspraksis medforer artikel 10 EF en forpligtelse for
medlemsstaterne til at gennemfore et direktiv pa en sadan
made, at det sikres, at direktivet anvendes fuldt ud (dom af
11.7.2002, sag C-62/00, Marks & Spencer, Sml. I, s. 6325,
praemis 24-26, af 16.11.2000, sag C-214/98, Kommissionen
mod Graekenland, Sml. I, s. 9601, preemis 49, og af 9.9.1999,
sag C-217/97, Kommissionen mod Tyskland, Sml. I, s. 5087,
preemis 31). Den nationale lovgiver skal derfor eendre,
ophaeve eller supplere den indenrigske lovgivning, saledes
at feellesskabsrettens bestemmelser kan udfolde deres fulde
praktiske virkning (jf. dom af 8.2.1973, sag 30/72, Kommis-
sionen mod Italien, Sml. s. 161, preemis 11, og W. Kahl,
Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Christian
Calliess og Matthias Ruffert, 1. oplag, Neuwied, 1999,
artikel 10 EF, afsnit 19, s. 374).

32 — Isamme retning A.L. Bogg, »The right to paid annual leave in
the Court of Justice: the eclipse of functionalism«, European
Law Review, bind 31, 2006, afsnit 6, s. 897, ifelge hvilken en
national ordning ikke kan gi s& vidt, at den benaegter
eksistensen af retten til arlig betalt minimumsferie.

33 — BECTU-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 7, preemis 48.
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betingelser, der kun vanskeligt kan opfyldes.
Det er min opfattelse, at en siddan ret kan
undermineres pd samme made, hvis en
medlemsstat kan fastseette betingelserne for
bortfaldet heraf, da det i begge tilfeelde drejer
sig om selve eksistensen af denne ret.

47. Der bestar nemlig den samme fare for
virkeliggorelsen af retten til drlig betalt ferie,
hvis en medlemsstat fair kompetence til at
fastseette, under hvilke omsteendigheder en
arbejdstager mister denne ret efter udlgbet af
en bestemt frist. Her drejer det sig ikke
leengere om en afgorelse vedrgrende den
méde, den arlige betalte ferie skal afholdes
pa*, dvs. den konkrete gennemforelse af
denne rettighed, men om definitionen af
reekkevidden af en feellesskabsbestemmelse,
nemlig artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88.

48. En fortolkning af denne bestemmelse,
hvorerfter den arlige ferie bortfalder ved
udlgbet af en bestemt frist, selv om arbejds-
tagere, der pa grund af sygdom er uarbejds-
dygtige, ikke har kunnet afholde den, forer
nemlig til, at bestemte arbejdstagere
udelukkes fra denne ret derved, at det
personelle anvendelsesomrade
indskreenkes *.

34 — I BECTU-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 7, preemis 61,
fastslog Domstolen, at direktiv 93/104 ikke er til hinder for, at
medlemsstaterne »tilretteleegger betingelserne for udevelsen
af retten til arlig betalt ferie ved f.eks. at fastseette, hvorledes
arbejdstagerne kan tage den ferie, som de har ret til i labet af
de forste uger af deres ansettelse«.

35 — Dette er imidlertid netop ikke tilladt for medlemsstaterne, jf.
BECTU-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 7, preemis 52.
Ifolge denne ma medlemsstaterne ikke ensidigt begrense
retten til arlig betalt ferie, der er tillagt alle arbejdstagere, ved
at stille en betingelse for erhvervelse af den nzevnte rettighed,
som har den virkning, at bestemte arbejdstagere afskaeres
herfra.
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49. Som folge af den harmonisering inden for
dette omrade af den sociale arbejdsbeskyt-
telsesret, som i henhold til artikel 137, stk. 2,
litra b), EF tilstreebes som retsgrundlag for
direktiv 2003/88, ligger kompetencen til at
bestemme reekkevidden af denne rettighed
imidlertid stadig hos Feellesskabet *. Hvis den
nemlig 18 hos medlemsstaterne, ville det i
praksis veere umuligt pa feellesskabsplan at
sikre et sammenligneligt beskyttelsesniveau
og dermed formalet med harmoniseringen. Af
denne grund ma den belgiske og den tjekkiske
regerings anbringende om, at retten til arlig
ferie for en arbejdstager, der pa grund af
sygdom er uarbejdsdygtig, horer under de
naermere regler for tildeling af ferie og er
underlagt medlemsstaternes lovgivningsbefo-
jelse, afvises.

b) Det feellesskabsretligt sikrede beskyttelses-
niveau

50. Desuden anser jeg det for vigtigt at minde
om, at medlemsstaternes frihed til at fastseette
de nationale gennemforelsesforanstaltninger

36 — Artikel 137 EF er den vigtigste bemyndigelse til udstedelse af
direktiver i kapitlet om socialpolitik. Den stiller krav om et
bestemt formél med harmoniseringen, som kan udledes ved
at sammenholde stk. 2 med stk. 1. Ifelge disse skal
harmoniseringen ske for at fremme Fellesskabets accesso-
riske og supplerende funktion pa de i stk. 1, litra a)-i) nsevnte
omrader. Dertil horer i henhold til stk. 1, litra a), beskyttelsen
af arbejdstagernes sikkerhed og sundhed. Grundlaget var
tidligere EF-traktatens artikel 118, der ligeledes havde et
primeert socialt sigte og dermed adskilte sig fra den anden
kompetenceregel i EF-traktatens artikel 100a (nu
artikel 94 EF), som tager sigte pa det indre marked, jf.
S. Krebber, neevnt ovenfor i fodnote 24, og artikel 137 EF,
afsnit 18, s. 1373,
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begreenses af den omstendighed, at
artikel 137, stk. 2, litra b), EF ved udstedelsen
af minimumsbestemmelser tilsigter at sikre et
vist feellesskabsretligt fastlagt beskyttelsesni-
veau, som medlemsstaterne ikke ma gé under.
Som Domstolen har fastsldet i dommen i
sagen Det Forenede Kongerige mod Radet
med hensyn til begrebet »minimumsforsk-
rifter« som omhandlet i det tidligere rets-
grundlag i EF-traktatens artikel 118a
begreenser denne bestemmelse ikke Feelles-
skabets indgreb til den laveste feellesneevner
eller endog til det laveste beskyttelsesniveau i
de forskellige medlemsstater. Tveertimod skal
begrebet forstas saledes, at staterne har ret til
atyde en beskyttelse, der er bedre end det efter
omstendighederne heje beskyttelsesniveau,
som folger af feellesskabsretten.

51. Denne fortolkning bekreeftes af ordlyden i
artikel 136 EF, hvorefter formalet med social-
politikken er en »forbedring af leve- og
arbejdsvilkarene«. Dette formal skal udtryk-
keligt nds gennem en udjeevning »pa et stadigt
stigende niveau« . For at opfylde denne
primeerretlige = malseetning  bemyndiger
artikel 15 i direktiv 2003/88 medlemsstaterne
til at anvende eller indfere foranstaltninger,
der er gunstigere med hensyn til beskyttelse af
arbejdstagernes sikkerhed og sundhed.
Tilsvarende hedder det i artikel 23 i direktiv
2003/88 vedrerende beskyttelsesniveauet for
arbejdstagere, at uanset medlemsstaternes ret

37 — Dom af 12.11.1996, sag C-84/94, Sml. I, s. 5755, preemis 56.
38 — W. Balze, neevnt ovenfor i fodnote 15, 38. supplementheefte,
1998, tredje afsnit.

til at tilpasse forskellige love og bestemmelser
pa arbejdstidsomrédet efter udviklingen, for
sa vidt som dette direktivs minimumskrav
overholdes, kan gennemforelsen af direktivet
ikke danne grundlag for at seenke det generelle
niveau for beskyttelse af arbejdstagerne *.

52. Hvilket minimalt beskyttelsesniveau
feellesskabslovgiver har fastsat pé ferierets-
omradet, kan bestemmes pa grundlag af
direktiv 2003/88. Jeg skal her papege, at
artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88 ikke
indeholder nogen begreensning af retten til
ferie. Direktivet indeholder intet om et krav
om, at arbejdstageren skal anmode om og
faktisk aftholde sin ferie inden et bestemt
tidspunkt, dvs. inden udgangen af feriedret
eller af overforselsperioden, og indeholder
heller ikke nogen bestemmelse om bortfald af
kravet. Artikel 7, stk. 1, harer heller ikke til de
bestemmelser, som artikel 17 i direktiv
2003/88 udtrykkeligt giver adgang til at
fravige .

39 — Dommen i sagen Det Forenede Kongerige mod Radet, neevnt
ovenfor i fodnote 37, preemis 42. W. Balze, »Arbeitszeit,
Urlaub und Teilzeitarbeit«, Europdisches Arbeits- og Sozial-
recht, 79. supplementheefte, oktober 2002, B 3100, sjette
afsnit, s. 9, opfatter reglerne i arbejdstidsdirektivet som
minimalbestemmelser svarende til indholdet i artikel 137 EF,
siledes at medlemsstaterne ma indfore eller opretholde
strengere arbejdstidsregler. Ganske vist bestemmer artikel 14
i direktiv 2003/88, at mere specifikke forskrifter har forrang
frem for direktivets bestemmelser uanset om deres beskyt-
telsesniveau ligger under arbejdstidsdirektivets.

40 — Jf. Robinson-Steele-dommen, nzvnt ovenfor i fodnote 28,
preemis 62, og BECTU-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 7,
preemis 41. I samme retning ogsa W. Balze, »Die Richtlinie
iiber die Arbeitszeitgestaltung«, Europdische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht, nr. 7, 1994, s. 207, der ikke kan finde nogen
befajelse til indholdsmzessigt at fravige denne regel.
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53. Dermed tilstreeber feellesskabslovgiver
bevidst et hgjere beskyttelsesniveau end
ILO-konvention nr. 132*. Mens artikel 9 i
ILO-konvention nr. 132 fastsetter, at den
arlige ferie skal gives og holdes inden for en
periode pa ét ar, henholdsvis 18 maneder efter
optjeningsarets udlgb *2, mangler der helt en
tilsvarende regel i artikel 7, stk. 1, i direktiv
2003/88. Dette tillader den konklusion, at den
beskyttelse, som feellesskabsretten vil sikre
arbejdstagerne, er bredere end den, der er

41 — Jeg skal herved papege, at der i henhold til sjette betragtning
til direktiv 2003/88 bor tages hensyn til Den Internationale
Arbejdsorganisations principper med hensyn til tilretteleeg-
gelse af arbejdstiden. Hertil henviser generaladvokat Kokott
ogsa i fodnote 8 i sit forslag til afgorelse af 12.1.2006 i sagen
Federatie Nederlandse Vakbeweging, dom nzevnt ovenfor i
fodnote 25. Det forekommer mig uundgéeligt ved fortolk-
ningen af direktiv 2003/88 at tage hensyn til de vigtigste
principper i ILO-konvention nr. 132, i betragtning af at ILO-
reglerne har etableret afgerende internationale standarder pa
arbejdsretsomrédet. Der er i det store og hele en hej grad af
konvergens mellem de to instrumenter. Ganske vist kan det
ved en nzermere betragtning ikke overses, at mange bestem-
melser i direktiv 2003/88 gér ud over, hvad ILO-konvention
nr. 132 foreskriver. Af denne grund kan det med rette
vedrorende direktiv 2003/88 heevdes, at det er en felles-
skabsspecifik videreudvikling af denne konvention, jf.
J. Murray, Transnational Labour Regulation: The ILO and
EC Compared, Haag, 2001, s. 185.

42 — Artikel 9 i ILO-konvention nr. 132 er en seerlig bestemmelse
om ferieret, der henviser til den i artikel 8 fastsatte mulighed
for en deling af den érlige betalte ferie. Denne deling af den
arlige ferie kan den kompetente myndighed give tilladelse til,
dog har arbejdstageren krav pd mindst to uger i sammen-
heeng, hvis der ikke foreligger en aftale mellem arbejdsgiver
og arbejdstager. Artikel 9 bestemmer, at denne sammen-
haengende del skal gives og holdes senest et ar og resten af den
arlige betalte ferie senest 18 méaneder efter optjeningséret. En
udszettelse af en del, som overstiger et foreskrevet minimum,
kan med arbejdstagerens samtykke udseettes til et senere
tidspunkt ud over de angivne perioder. Fastsettelsen af
tidspunktet skal ske efter forhandling med de faglige
organisationer pa nationalt niveau, jf. herom S. Béhmert,
Das Recht der ILO und sein Einfluss auf das deutsche
Arbeitsrecht im Zeichen der europdischen Integration, Baden-
Baden, 2002, s. 128.
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indeholdt i de arbejdsretlige normer inden for
den folkeretlige aftaleret*.

54. Enfortolkning af artikel 7, stk. 1, i direktiv
2003/88, hvorefter retten til arlig betalt ferie
bortfalder efter en vis tid, hvis ferien ikke
afholdes rettidigt, er séledes hverken forenelig
med fzellesskabslovgivers formal — at garan-
tere et hgjere beskyttelsesniveau end ILO-
konvention nr. 132 — og fortolkningen har
heller ikke noget grundlag i denne bestem-
melses ordlyd.

c) Feriekravets tilknytning til arbejdsdyg-
tighed

i) Overforsel af de i retspraksis udviklede
principper

55. I modseetning til Det Forenede Konge-
riges og den nederlandske regerings opfattelse
findes der heller ingen holdepunkter for, at

43 — Der kan heller ikke af fristreglerne i artikel 9 i ILO-
konvention nr. 132 udledes noget, der kunne tyde pa et
muligt retstab for arbejdstageren, da disse fristregler ikke selv
fastlegger nogen retsvirkning, i tilfeelde af at ferien ikke
atholdes eller gives for fristens udleb. Derimod fremgar det
entydigt af artikel 12 i samme konvention, at retten til arlig
betalt minimumsferie ikke stér til forhandling, séledes at
enhver overenskomst om afkald pa retten eller frasigelse af
ferien alt efter vedkommende lands forhold skal vaere ugyldig
eller forbudt. I. Garcia Perrote Escartin, navnt ovenfor i
fodnote 22, s. 3602, er ligeledes af den mening, at en ordning,
efter hvilken retten til en arlig minimumsferie bortfalder efter
udlgbet af en vis frist, hverken har noget retsgrundlag i ILO-
konvention nr. 132 eller i direktiv 2003/88. Det fremgar
tveertimod af artikel 12 i ILO-konvention nr. 132, at det er en
ret, der ikke kan fraviges.
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artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88 knytter
retten til den arlige betalte minimumsferie
sammen med arbejdstagerens arbejdsdyg-
tighed i feriearet eller i overforselsperioden.
Ganske vist kan man i princippet indvende, at
en arbejdstager, der har veeret fraveerende pa
grund af sygdom og ikke har arbejdet, ikke har
behov for en tilsvarende hvileperiode. Men
som Kommissionen med rette anforer, er
dette synspunkt ikke foreneligt med Domsto-
lens, som det kommer til udtryk i Merino
Gdémez-dommen * og Federatie Nederlandse
Vakbeweging-dommen .

56. I Merino Gémez-sagen skulle Domstolen
tage stilling til det feellesskabsretlige forhold
mellem érlig ferie og barselsorlov. Det drejede
sig konkret om spergsmélet, hvorvidt en
kvindelig arbejdstager pa grundlag af artikel 7,
stk. 1, i direktiv 2003/88, artikel 11, nr. 2,
litra a), i direktiv 92/85/EQF * og artikel 5,
stk. 1, i direktiv 76/207/EQF ¥, i tilfeelde, hvor
der i kollektive aftaler indgaet mellem virk-
somheden og repreesentanterne for arbejds-
tagerne er fastsat ferieperioder for samtlige
ansatte, og disse perioder falder sammen med
hendes barselsorlov, har ret til at afholde sin
arlige ferie i en anden periode end den, der er

44 — Nevnt ovenfor i fodnote 25.

45 — Neevnt ovenfor i fodnote 25.

46 — Radets direktiv af 19.10.1992 om ivaerkszttelse af foranstalt-
ninger til forbedring af sikkerheden og sundheden under
arbejdet for arbejdstagere som er gravide, som lige har fadt,
eller som ammer, EFT L 348, s. 1.

47 — Radets direktiv af 9.2.1976 om gennemforelse af princippet
om ligebehandling af meend og kvinder for sa vidt angér
adgang til beskeftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse
samt arbejdsvilkar, EFT L 39, s. 40.

aftalt, og som ikke falder ssmmen med hendes
barselsorlov. Domstolen fastslog her, at
formalet med retten til &rlig ferie er forskelligt
fra barselsorlovens formal. Formélet med
barselsorlov er for det forste at beskytte
kvindens fysiske tilstand under graviditeten
og efter fodslen og for det andet at beskytte det
seerlige forhold mellem moderen og barnet i
perioden efter graviditeten og fodslen*.
Domstolen fastslog derfor, at en kvindelig
arbejdstager skal kunne atholde sin ferie i en
anden periode end den, hvor hun er pa
barselsorlov *.

57. Dette grundprincip har Domstolen
bekreeftet i Federatie Nederlandse Vakbe-
weging-dommen og preeciseret, at kumule-
ringen af flere ferieperioder, der er sikret ved
feellesskabsretten, kan gere det uundgaeligt, at
den arlige ferie eller en del deraf overfores til
det folgende ar*°, da en orlov, der er sikret ved
feellesskabsretten, ikke kan pévirke en anden
orlov, der er sikret ved feellesskabsretten *..

48 — Merino Goémez-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 25,
preemis 32, dom af 27.10.1998, sag C-411/96, Boyle mfl,
Sml. I, s. 6401, preemis 41, af 30.4.1998, sag C-136/95,
Thibaut, Sml. I, s. 2011, preemis 25, af 14.7.1994, sag C-32/93,
Webb, Sml. I, s. 3567, preemis 20, af 5.5.1994, sag C-421/92,
Habermann-Beltermann, Sml. I, s. 1657, preemis 21, og af
12.7.1984, sag C-184/83, Hofmann, Sml. s. 3047, preemis 25.

49 — Merino Gémez-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 25,
preemis 38.

50 — Dommen i sagen Federatie Nederlandse Vakbeweging, naevnt
ovenfor i fodnote 25, preemis 24, og dom af 14.4.2005, sag
C-519/03, Kommissionen mod Luxembourg, Sml. I, s. 3067,
preemis 33.

51 — Dommen isagen Federatie Nederlandse Vakbeweging, neevnt
ovenfor i fodnote 25, preemis 24, i sagen Kommissionen mod
Luxembourg, naevnt ovenfor i fodnote 50, preemis 33, og
Merino Goémez-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 25,
praemis 41.
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58. Selv om en graviditet bestemt ikke kan
sidestilles med en sygdomstilstand, kan der
alligevel anfores adskillige grunde til en
analog anvendelse af denne retspraksis pa
forholdet mellem éarlig ferie og sygeorlov. Lige
som ved barselsorlov har sygeorlov nemlig til
formal at bevare arbejdstagerens fysiske og
psykiske integritet, idet han ved at befries for
arbejdsforpligtelsen og fa tilkendt en hviletid
far mulighed for at restituere sig fysisk og
senere igen vende tilbage til sin arbejdsplads. I
modsetning til den arlige ferie, der har til
formal, at man kan hvile sig, komme pa
afstand og restituere sig, er formélet med
sygeorlov séledes udelukkende, at man skal
komme sig og blive rask, dvs. overvinde en
sygdomstilstand, hvis arsager den berorte
arbejdstager desuden er uden indflydelse pa >

59. I den forbindelse skal jeg i overensstem-
melse med den italienske regerings opfattelse
anfore, at det ikke er muligt under hensyn-
tagen til de af Domstolen udviklede prin-
cipper at né til den konklusion, at kravet fra
sagsggeren i hovedsagen om ferie bortfalder,
uden at der rejses tvivl om de forskellige
formél med henholdsvis ferie og sygeorlov.

52 — S. Gonzalez Ortega, naevnt ovenfor i fodnote 22, s. 432,
konstaterer, at den forste fase af en barselsorlov tjener til
moderens fysiske restitution eller en biologisk beskyttelse af
hende efter fodslen. Den forfolger dermed et andet formal
end den anden fase af samme orlov, som tager sigte pa at
fremme barnets pleje og forholdet mellem mor og barn.
Forfatteren drager en parallel mellem denne forste fase af
barselsorloven og en sygeorlov og gor sig til talsmand for en
analog anvendelse af retspraksis vedrorende forholdet
mellem barselsorlov og arlig ferie pa forholdet mellem
sygeorlov og arlig ferie.
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Hvis man felger grundtanken i den oven-
nevnte retspraksis, mi det veere forbudt at
lade opnaelse af sygeorlov ske pa bekostning
af den arlige betalte ferie, da dette ellers kunne
fore til en udhuling af denne grundlseggende
sikrede ret.

ii) Tilsideseettelse af mening og formal med
artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88

— Risikoen for en fortolkning i strid med
formalet

60. Ud over de allerede anforte beteenkelig-
heder mod en fortolkning af artikel 7, stk. 1, i
direktiv 2003/88, hvorefter der kan ske bort-
fald af feriekrav efter en vis periode, kan man
som yderligere argument anfore en sadan
fortolknings uforenelighed med formalet med
direktiv 2003/88, som er at forbedre arbejds-
tagernes sikkerhed og beskytte deres sundhed.

61. Den oprindelige mening og det oprinde-
lige formal med det arbejdsretlige forbud mod
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at akkumulere ikke-atholdte feriedage, som
det indtil nu har eksisteret i nogle nationale
retsordener, herunder den tyske, bestar tilsy-
neladende i at sikre, at ferien faktisk holdes
inden for det lsbende ar, idet ansvaret for at
omsette feriekravet til virkelighed i det
enkelte tilfeelde péleegges arbejdstageren
selv. Ifolge dette koncept virker det abenbart
konsekvent at lade arbejdstageren selv beere
folgerne af sin passivitet eller af, at han for sent
har rejst sit krav, ved at han mister denne ret %,

62. Imidlertid skal det tages i betragtning, at
det oprindelige formal med den sociale
beskyttelse af arbejdstageren, der er
baggrunden for disse bestemmelser og som
sadant er identisk med formalet med direktiv
2003/88, direkte bliver vendt til sin modseet-
ning, hvis arbejdstageren af grunde, som ikke
kan tilregnes ham, ikke kan virkeliggore sit
krav pé arlig ferie. Til de omsteendigheder,
som ikke kan tilregnes arbejdstageren, hgrer
for det forste muligheden for, at arbejdsgi-
veren med vilje ikke opfylder kravet, hvorved

53 — R. Glaser og H. Liiders, »§ 7 BUrlG auf dem Priifstand des
EuGH — Anmerkungen zum Vorlagebeschluss des LAG
Diisseldorf«, Betriebs-Berater, 61. argang, 2006, heefte 49,
s. 2692, giver udtryk for den opfattelse, at udsigten til, at
feriekravet bortfalder, netop sikrer, at ferien ogsa rent faktisk
og rettidigt afholdes. I. Garcia Perrote Escartin, neevnt
ovenfor i fodnote 22, s. 3593 og 3600, henviser til, at dette
forbud mod kumulering tager sigte pa at gore det muligt for
arbejdstageren faktisk at afholde sin érlige ferie. Ifolge dette
koncept er det arbejdstageren, der beerer »byrden« med
konsekvent at forsvare sin ret til ferie. Forfatteren gor dog
opmaerksom p4, at dette forbud medforer ikke sa fa ulemper.
Det kan her have den blandt arbejdsretsjurister ikke ukendte
»boomerangeffekt«, idet det klart er muligt, at arbejdstageren
ender med helt at miste sit feriekrav, hvilket oger risikoen for
et eventuelt retsbrud fra arbejdsgiverens side. Forfatteren er
af den opfattelse, at en sadan ordning retfeerdiggor over-
treedelser af bestemmelser og giver arbejdsgiveren lejlighed
til uberettiget vinding. Arbejdsgiveren kan nemlig bare
iagttage, hvorledes arbejdstageren mister sin arlige ferie,
uden at han er forpligtet til nogen ekonomisk godtgerelse.
Dette medforer, at det ikke er den, der har ansvaret for
overtraedelsen, der bliver straffet, nemlig arbejdsgiveren, men
derimod den, der ikke var i stand til at virkeliggore sin ret,
nemlig arbejdstageren.

arbejdsgiveren oven i kobet bliver belonnet af
disse bestemmelser. Men derudover hgrer
ogsd naturlige force-majeure omstendig-
heder sasom sygdom hertil, som den berorte
arbejdstager er uden indflydelse pa.

63. I begge tilfeelde betyder tabet af retten til
ferie ikke blot, at det tilstreebte formal ikke
opfyldes, men det vil i sidste ende virke som en
sagligt uberettiget sanktion mod arbejdsta-
geren. En sédan retsvirkning er abenlyst ikke
forenelig med meningen og formélet med
direktiv 2003/88. Folgelig kan artikel 7, stk. 1, i
direktiv 2003/88 ikke fortolkes saledes, at en
sygdomsbetinget  uarbejdsdygtighed hos
arbejdstageren medforer et tab af den grund-
leeggende ret, han er garanteret, til en arlig
minimumsferie.

— Fortolkning med udgangspunkt i arbejds-
forholdets parters interesser

64. I modseetning til anbringendet fremfort af
sagsogte i hovedsagen er det klart muligt at
fortolke artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88
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saledes, at fortolkningen tager hensyn til
arbejdsgiverens interesser og samtidig
medferer en mindre indskreenkning af den
grundleeggende ret til arlig minimumsferie
end den omhandlede tyske ordning. Som
Kommissionen med rette har anfert, virker
det rimeligt, nar en medlemsstat fastseetter
betingelser, som af hensyn til sundhed og
sikkerhed kreever, at f.eks. retten til ferie kun
kan overfores, for si vidt dette skennes
ngdvendigt. Ligeledes ville det veere muligt
at skabe incitamenter, der foranlediger
arbejdstagere til at holde deres ferie inden
for et rimeligt tidsrum i det folgende ar.

65. Den konkrete gennemforelse af disse
foranstaltninger ~pa  virksomhedsniveau
péhviler arbejdsgiveren, der i kraft af sine
omfattende organisations- og koordinerings-
befojelser * er i stand til i hgjst mulig grad at
bringe arbejdstagernes ret til ferie i overens-
stemmelse med den enkelte virksomheds
behov.

54 — De fellesskabsretlige bestemmelser inden for teknisk og
social arbejdsbeskyttelse tager hensyn til arbejdsgiverens
omfattende organisations- og koordineringsbefojelser, idet
de feks. i henhold til artikel 5, stk. 1, i Radets direktiv
89/391/EQF af 12.6.1989 om iveerksettelse af foranstalt-
ninger til forbedring af arbejdstagernes sikkerhed og sundhed
under arbejdet, EFT L 183, s. 1, pilaegger arbejdsgiveren en
pligt til at sikre arbejdstagernes sikkerhed og sundhed i alle
forhold, der er forbundet med arbejdet. Jf. senest dom af
14.6.2007, sag C-127/05, Kommissionen mod Det Forenede
Kongerige, praemis 40 og 41, i hvilken Domstolen bekrzeftede
arbejdsgiverens pligt til at sikre arbejdstagerne et sikkert
arbejdsmiljo.
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iii) Sammenligning med reglerne i ILO-
konvention nr. 132

66. Imod at tilknytte feriekravet til arbejdsta-
gerens arbejdsdygtighed taler desuden, at
ifelge den entydige ordlyd af artikel 5, stk. 4,
i ILO-konvention nr. 132 skal »fraveer fra
arbejdet af grunde, som den beskaeftigede ikke
er herre over, sdsom sygdom, tilskadekomst
eller svangerskab og fodsel, medregnes til
beskeeftigelsesperioden«  *.  Derudover
bestemmer artikel 6, stk. 2, i samme konven-
tion udtrykkeligt, at »perioder af arbejdsudyg-
tighed som folge af sygdom eller tilskade-
komst ikke skal kunne medregnes til den [...]
arlige minimumsferie [...]«.

67. Disse bestemmelser skal derfor svarende
til deres malseetning forstds saledes, at en
tidligere holdt sygeorlov ikke ma pévirke
retten til arlig betalt minimumsferie®.
Ganske vist skal de stater, der har undertegnet
konventionen, hvilket gelder de fleste

55 — Ligestillingen af sygdom og svangerskab/fodsel med hensyn
til retsvirkninger i artikel 5, stk. 4, i ILO-konvention nr. 132
bekrzefter i ovrigt den i punkt 60 udtrykte opfattelse, at
arbejdstagerens beskyttelsesveerdighed i begge tilfeelde er den
samme.

56 — I samme retning ogsd 1. Garcia Perrote Escartin, naevnt
ovenfor i fodnote 22, s. 3584 og 3595.
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medlemsstater i Den Europeiske Union¥,
»sikre [dette] under betingelser, som fast-
seettes af den kompetente myndighed eller ved
hjeelp af hensigtsmeessige procedurer i hvert
enkelt land«; alligevel er medlemsstaternes
kompetence ogsa her begreenset til at udstede
gennemforelsesforanstaltninger, saledes at
det juridisk er umuligt for dem ikke at anse
de pégeeldende typer fraveer fra arbejdet for
beskeeftigelsesperioder.

68. Dermed er der i det veesentlige overens-
stemmelse mellem normerne i ILO-konven-
tion nr. 132 og i direktiv 2003/88 i deres retlige

57 — Alle medlemsstater i Den Europzeeiske Union er medlemmer
af ILO. Det Europeziske Fellesskab er ganske vist ikke
medlem, men begge organisationer har ifelge korrespon-
dancen indtil i dag mellem Den Europaeiske Kommission og
Generaldirektoren for ILO af 14.5.2001 en faelles mélseetning
om at skabe fremskridt pa det sociale og gkonomiske omrade,
at forbedre leve- og arbejdsvilkarene og at fremme beskeefti-
gelsen, EFT C 165, s. 23. Siden den forste aftale mellem ILO
og Det Europeiske Fellesskab i 1958 har begge organisati-
oner udbygget deres samarbejde skridt for skridt for at kunne
virkeliggore disse formal. Pa institutionelt niveau har
Kommissionen observatgrstatus. Den deltager i koordine-
ringen af EF-medlemsstaternes synspunkter inden for ILO,
for pa den made at sikre overensstemmelsen mellem ILO-
normerne og Fellesskabets retsregler og dermed gore det
lettere at ratificere ILO-normerne. Indtil i dag har felgende
lande ratificeret ILO-konvention nr. 132: Belgien (den
2.6.2003), Den Tjekkiske Republik (den 23.8.1996), Finland
(den 15.1.1990), Tyskland (den 1.10.1975), Ungarn (den
19.8.1998), Irland (den 20.6.1974), Italien (den 28.7.198)1,
Letland (den 10.6.1994), Luxembourg (den 1.10.1979), Malta
(den 9.6.1988), Portugal (den 17.3.1981), Slovenien (den
29.5.1992), Spanien (den 30.6.1972) og Sverige (den
7.6.1978). Andre medlemsstater har indtil nu kun under-
tegnet den zldre ILO-konvention nr. 52: Bulgarien (den
29.12.1949), Danmark (den 22.6.1939), Frankrig (den
23.8.1939), Graekenland (den 13.6.1952) og Slovakiet (den
1.1.1993). Det skal endvidere tages i betragtning, at ILO-
konventionerne ikke sa sjeeldent ogsé har en faktisk virkning,
da de pa grund af deres funktion som forbillede selv uden
formel ratificering pavirker udviklingen af retsordenen i
talrige stater, jf. herom J.-M Verdier, »L'apport des normes de
I'OIT au droit frangais du travail«, Revue internationale du
Travail, bind 132, 1993, femte og sjette afsnit, s. 474 og 478,
H. Kohl, »Pas de paix possible sans une politique sociale
internationale«, Regards sur l'avenir de la justice sociale —
Mélanges a loccasion du 75° anniversaire de I'OIT, Genéve,
1994, 5. 177.

hovedtreek **. Ifolge dette er medlemsstaterne
forpligtet til at fortolke disse normer saledes
og udforme deres nationale retsordener pa en
sddan made, at fraveer pa grund af sygdom
ikke pahviler retten til arlig betalt minimums-
ferie.

B — Det andet sporgsmdl

69. Genstanden for det andet spgrgsmal er
den normative reekkevidde af retten til ferie-
godtgerelse i henhold til artikel 7, stk. 2, i
direktiv 2003/88. Feriegodtgerelsen, dvs.
kompensationen for den ikke-afholdte arlige
ferie, treeder i stedet for tilkendelse af fritid,
hvis der ikke leengere kan gives ferie som folge
af arbejdsforholdets opher. Denne rettighed
udger den eneste undtagelse til det principi-
elle forbud i direktivet mod finansiel godtge-
relse, som ellers kategorisk forbyder parterne i
et arbejdsforhold at erstatte den arlige ferie —
uafheengigt af, om den skulle aftholdes i det
lgbende ar eller i overforselsperioden, — med
en finansiel godtgarelse.

70. Ifolge Domstolens praksis skal dette
forbud sikre, at arbejdstageren normalt har
ret til en reel hviletid med henblik pa en

58 — Dermed bliver det overfladigt at undersoge spergsmalet om, i
hvilket omfang medlemsstaterne er bundet til forpligtelser,
der hidrerer fra ILO-konvention nr. 132 og direktiv 2003/88,
nér de indholdsmeessigt afviger fra hinanden. Jf. herom
generaladvokat Tesauros fremstilling i hans forslag til
afgorelse af 24.1.1991 fremsat i forbindelse med dom af
25.7.1991, sag C-345/89, Stockel, Sml. I, s. 4047, punkt 11.
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effektiv beskyttelse af hans sikkerhed og
sundhed . Dermed skal det forhindres, at
arbejdsgiveren ved misbrug kan »kebe sig fri«
af retten til ferie, eller at arbejdstageren giver
afkald pa ferien ud fra rent ekonomiske
betragtninger .

71. Artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88
understreger formalet med en fortsat udbeta-
ling af arbejdslen i ferieperioden, som bestar i
at seette arbejdstageren i denne periode i en
situation, der med hensyn til lon kan sammen-
lignes med arbejdsperioder ¢. Med andre ord,
kravet om betaling af feriegodtgorelse sikrer,
at arbejdstageren gkonomisk er i stand til rent
faktisk at atholde sin arlige ferie ®* Der er intet
andet formél med feriegodtgerelsen. Den
okonomiske godtgorelse, der skal betales
som erstatning til arbejdstageren, skal
nemlig gore det principielt muligt for ham
ogsa efter ophoret af arbejdsforholdet at fa en
betalt hvileperiode, for han indgér en ny
arbejdskontrakt ®*. Et bortfald af denne godt-
gorelse ville derfor medfore, at formalet med
direktiv 2003/88, nemlig at arbejdstageren
kan hvile, ikke ville kunne opfyldes.

59 — BECTU-dommen, nevnt ovenfor i fodnote 7, premis 44,
Merino Gémez-dommen, nezvnt ovenfor i fodnote 25,
preemis 30, og Robinson-Steele-dommen, neevnt ovenfor i
fodnote 28, preemis 60.

60 — I dommen i sagen Federatie Nederlandse Vakbeweging,
neevnt ovenfor i fodnote 25, praemis 32, fastslog Domstolen,
at muligheden for at fi en gkonomisk godtgerelse for overfort
arlig minimumsferie ville skabe et med direktivets formal
uforeneligt incitament til at give afkald pa ferie eller til at
foranledige, at arbejdstagerne giver afkald herpa. M. Fenski,
»Urlaubsrecht im Umbruch?«, Der Betrieb, heefte 12, 2007,
s. 688, savel som K. Jacobsen, Miinchener Anwaltshandbuch
Arbeitsrecht, Wilhelm Moll, 1. oplag, 2005, § 25, afsnit 102,
henviser til den ulovlige praksis med at »frikgbe« ferien, mens
anseettelsesforholdet bestar.

61 — Robinson-Steele-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 28,
praemis 58.

62 — A.L. Bogg, »The right to paid annual leave in the Court of
Justice: the eclipse of functionalism«, European Law Review,
bind 31, 2006, sjette afsnit, s. 899.

63 — I samme retning ogsd generaladvokat Tizzanos forslag til
afgorelse i BECTU-sagen, dom nzevnt ovenfor i fodnote 7,
punkt 38.
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72. 1 Robinson-Steele-dommen ¢ har
Domstolen fastslaet, at direktiv 2003/88
behandler retten til arlig ferie og retten til
betaling herfor som veerende to dele af samme
rettighed. Efter min opfattelse taler netop
denne funktionsidentitet af lgn- og ferie-
godtgerelseskrav for ligeledes at behandle
det sidstneevnte som en uadskillelig del af
retten til arlig betalt minimumsferie.

73. Svaret pa det andet spergsmal kan for sa
vidt allerede udledes af svaret pa det forste
sporgsmal. Hvis et automatisk bortfald af
retten til arlig betalt ferie efter udlgbet af en
bestemt frist strider mod formélet med
direktiv 2003/88, som allerede fastsldet, ma
dette geelde pa samme vis for retten til
feriegodtgorelse, der som et sekundeert krav
er knyttet til retten til ferie.

74. Derimod kan jeg ikke tilslutte mig anbrin-
gendet fra de sagsogte i hovedsagen, ifolge
hvilket udsigten til at skulle betale godtggerelse
for de betydelige feriekrav, der ved opheret af

64 — Robinson-Steele-dommen, navnt ovenfor i fodnote 28,
praemis 58.
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arbejdsforholdet kan have ophobet sig over
flere ar, kan foranledige arbejdsgivere til ved
opsigelse at skille sig tidligere af med langva-
rigt syge arbejdstagere. Herimod kan det
nemlig indvendes, at netop det, at der ikke
foreligger nogen pligt for arbejdsgiveren til at
betale godtgerelse for en ikke-aftholdt ferie,
kunne opmuntre ham til at afskedige arbejds-
tagere, for de far ferie, da han ellers ville veere
forpligtet til at opfylde arbejdstagernes krav pa
arlig betalt minimumsferie i henhold til
artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88. Hvis man
vil forebygge misbrug af retten til opsigelse
ved en omgaelse af denne grundleggende
feellesskabsretlige rettighed, ma arbejdsta-
geren ved arbejdsforholdets opher under alle
omsteendigheder have et krav pa gkonomisk
godtgerelse som erstatning for optjent, men
ikke afholdt ferie.

75. Heller ikke en retssammenlignende
underspggelse af de relevante bestemmelser i
ILO-konvention nr. 132 farer til nogen anden
konklusion. Artikel 11 i konventionen stipu-
lerer arbejdstagerens principielle krav pa
feriegodtgorelse, der forholdsmeessigt svarer
til den beskeeftigelsesperiode, for hvilken der
ikke er ydet ham en sadan ferie. Da retten til
feriegodtgorelse ogsé her er knyttet til retten
til arlig minimumsferie som en primeerret,
skal artikel 5, stk. 4, i konventionen anvendes,
ifolge hvilken fraveer fra arbejdet af grunde,
som den beskeftigede ikke er herre over,
sasom sygdom, tilskadekomst eller svanger-
skab og fodsel, skal medregnes til beskeefti-
gelsesperioden . I henhold til denne bestem-
melse kan en sygdomsbetinget arbejdsudyg-

65 — Jf. punkt 66 ovenfor.

tighed ikke pavirke kravet om feriegodtgerelse
negativt.

76. Pa denne baggrund skal artikel 7, stk. 2, i
direktiv 2003/88 fortolkes saledes, at arbejds-
tagere ved arbejdsforholdets opher under alle
omstendigheder har krav p& en gkonomisk
godtgerelse som kompensation for optjent,
men ikke afholdt ferie.

C — Det tredje sporgsmdl

77. Som allerede anfort folger det bade af en
teleologisk fortolkning af artikel 7 i direktiv
2003/88% og af retsprincippet i artikel 5,
stk. 4, i ILO-konvention nr. 132¢, at en
sygeperiode skal ligestilles med en beskeefti-
gelsesperiode, da det drejer sig om fraveer af
grunde, som er uafheengige af arbejdstagerens
vilje og derfor berettiget.

78. I den samme periode optjener arbejds-
tageren derfor alle rettigheder, herunder
retten til arlig betalt ferie, der kan afholdes,

66 — Jf. punkt 55-65 ovenfor.
67 — Jf. punkt 66-68 ovenfor.
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nér arbejdsdygtigheden er genoprettet, eller
som — hvis arbejdsforholdet afsluttes —
erstattes af udbetaling af en godtgerelse, selv
om der indtreeder total uarbejdsdygtighed.

79. Det forhold, at der opstér et krav pa arlig
ferie respektive pad en godtgorelse, er ikke
knyttet sammen med en betingelse om, at der
forud er preesteret et reelt arbejde, siledes at
arbejdstageren ogsa har krav herpg, nar han pa
grund af sygdom har veeret fraveerende i hele
feriearet.

80. Med hensyn til det videre delspgrgsmal
om, hvorvidt disse krav ogsd opstir ved
ubegrundet fraveer i hele feriearet, skal jeg
understrege, at den i artikel 234 EF fore-
skrevne procedure ifglge fast retspraksis er et
instrument for  samarbejdet = mellem
Domstolen og de nationale domstole, som
giver Domstolen mulighed for at forsyne de
nationale retter med de elementer vedrerende
fortolkningen af fellesskabsretten, som er
nedvendige for, at de kan afgere den for dem
verserende tvist %,

81. Inden for rammerne af dette samarbejde
tilkommer det udelukkende den nationale ret,
for hvilken en tvist er indbragt, og som har
ansvaret for den retsafgorelse, som skal
treeffes, pa grundlag af omsteendighederne i
den konkrete sag at vurdere, savel om en
preejudiciel afggrelse er ngdvendig for, at den
kan afsige dom, som relevansen af de

68 — Jf. bla. dom af 16.7.1992, sag C-83/91, Meilicke, Sml. I,
s. 4871, preemis 22, og af 5.2.2004, sag C-380/01, Schneider,
Sml. I, s. 1389, preemis 20.
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sporgsmal, den foreleegger Domstolen. Nar de
stillede spergsmal vedrerer fortolkningen af
feellesskabsretten, er Domstolen derfor prin-
cipielt forpligtet til at treffe afgorelse
herom ®.

82. Domstolen har imidlertid ogsa fastslaet,
at den i seerlige tilfeelde med henblik pa at
efterprove sin egen kompetence er befgjet til
at undersgge de omsteendigheder, hvorunder
den nationale domstol har forelagt sagen. Den
kan kun afsla at treeffe afgarelse vedrerende et
preejudicielt spergsmal fra en national ret, nar
det klart fremgér, at den enskede fortolkning
af feellesskabsretten savner enhver forbindelse
med realiteten i hovedsagen eller dennes
genstand, nar problemet er af hypotetisk
karakter, eller nar Domstolen ikke rader over
de faktiske og retlige oplysninger, som er
ngdvendige for, at den kan foretage en saglig
korrekt besvarelse af de stillede spergsmal 7.

83. Den samarbejdsand, der er afgerende for,
at proceduren med preejudiciel foreleeggelse
kan fungere, indebeerer, at den nationale ret
for sit vedkommende tager hensyn til den
opgave, som Domstolen varetager, og som er
at bidrage til justitsforvaltningen i medlems-
staterne og ikke at udeve responderende
virksomhed vedrerende generelle eller hypo-
tetiske sporgsmal 7.

69 — Schneider-dommen, navnt ovenfor i fodnote 68, preemis 21
og den deri neevnte retspraksis.

70 — Jf. bla. dom af 16.12.1981, sag 244/80, Foglia mod Novello,
Sml. s. 3045, preemis 18, af 15.6.1995, forenede sager
C-422/93 — C-424/93, Zabala Erasun m.fl,, Sml. I, s. 1567,
preemis 29, af 12.3.1998, sag C-314/96, Djabali, Sml. I, s. 1149,
preemis 19, og Schneider-dommen, naevnt ovenfor i fodnote
68, praemis 22. Jf. for nylig generaladvokat Tizzanos forslag til
afgorelse af 18.1.2005 i sag C-165/03, Lingst, punkt 45, og
dom af 30.6.2005 i samme sag, Sml. I, s. 5637, praemis 30-35.

71 — Schneider-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 68, preemis 23.
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84. Det fremgar af foreleeggelseskendelsen, at
sagsggeren i hovedsagen var sygemeldt med
leegeerkleering uafbrudt fra den 8. september
2004 til den 30. september 2005, dvs. til det
tidspunkt, hvor arbejdsforholdet ophgrte.
Hans fraveer var siledes entydigt berettiget,

VII — Forslag til afgorelse

hvorfor Domstolen ikke behgver tage stilling
til delspergsmalet om, hvorvidt kravet om
arlig ferie eller gkonomisk erstatning ogsa
opstar ved ubegrundet fraveer, idet svaret er
irrelevant for afgerelsen af tvisten i hoved-
sagen.

85. Pa baggrund af ovenstaende betragtninger foreslar jeg Domstolen at besvare
foreleeggelseskendelsen fra Landesarbeitsgericht Diisseldorf saledes:

»1) Artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88/EF skal forstas séledes, at arbejdstagere under
alle omsteendigheder skal have en érlig betalt minimumsferie pé fire uger. Seerligt
skal en ferie, som en arbejdstager pa grund af sygdom ikke har kunnet afholde i
feriedret, gives ham pa et senere tidspunkt.

2) Artikel 7, stk. 2, i direktiv 2003/88 skal forstés saledes, at arbejdstagere ved ophgret
af deres arbejdsforhold under alle omsteendigheder har ret til en gkonomisk
godtgorelse som kompensation for optjent, men ikke afholdt ferie (ferie-

godtgorelse).

3) Artikel 7 i direktiv 2003/88 skal forstés séledes, at retten til arlig ferie eller til en
gkonomisk godtgerelse ogsé optjenes ved begrundet fraveer (pa grund af sygdom) i

hele feriedret.«
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