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Summary

The overall purpose of this paper is to analyze if Swedish regulations are
consistent with EU law in regards of workers being absent from work due to
illness and their right to annual leave with pay. The right to paid annual
leave is one of the fundamental social rights of workers and is enshrined in
legislation arising from the UN, ILO, Council of Europe and the EU. The
right to paid annual leave is a particularly important principle of the EU
social regulations and is also regulated in article 31 of the EU Charter. In
addition, the EU has adopted the Working Time Directive to protect
workers' health and safety. In article 7 is stated that all workers have a right
to four weeks annual leave with pay which may not be exchanged for cash,
with the exception where the employment relationship is terminated.

The European Court has interpreted article 7 and the right to paid annual
leave in several cases. Many of these rulings concern issues that directly or
indirectly affect absent workers. From the case-law it is clear that an absent
employee shall earn paid annual leave just as if work had been carried out.
If the worker falls ill during the annual leave, the employee must also be
entitled to deduct vacation days in order to be able to use them after having
recovered. If the employee, due to being absent in the case of illness, was
unable to use his paid annual leave, the worker shall have the right to
transfer the unclaimed days. Only when the employment is terminated, can
the unclaimed vacation days be exchanged for cash.

In Sweden, the right to paid annual leave is expressed in the Annual Leave
Act. Several of the rules in this act are allowed to be replaced by regulations
in collective agreements. Therefore the collective agreements must be taken
into account to get the full picture of holiday settlement under Swedish law.
The Swedish Annual Leave Act does not give all workers a right to paid
annual leave. Instead, partially absent workers are excluded. This is
particularly evident in the calculation of the number of days with paid leave
and the calculation of the size of the holiday pay. Common for the analyzed
collective agreements is that they apply to rules leading to the same or more
favorable terms for the absent worker. The European Court has however
held that it is not enough that the right to four weeks' paid annual leave is
guaranteed by collective agreements as they do not cover all workers.
Because of this, the Swedish collective agreements lack importance when
examining whether Swedish law is contrary to article 7 of the Working
Time Directive.

As a member of the international organizations, Sweden is bound to give
every worker their right to paid annual leave. In addition, Sweden has an
obligation to implement the Working Time Directive properly. The Annual
Leave Act, however, can be criticized for not being in conformity with
article 7 of the Working Time Directive in regard to an absent worker. Sick
workers right to annual paid leave is therefore not recognized in Sweden.



Sammanfattning

Det dvergripande syftet med denna uppsats ar att redogoéra for den svenska
rattens 6verensstammelse med EU-ratten avseende sjukfranvarande
arbetstagares ratt till arlig betald semester. En av arbetstagarnas
grundlaggande sociala rattigheter ar namligen réatten till arlig betald
semester som slas fast i rattsakter som harrér fran FN, ILO, Europaradet och
EU. Ratten till arlig betald semester utgor dven en princip av sarskild
betydelse inom unionens sociala regelverk och slas dessutom fast i artikel
31 i EU-stadgan. Darutover har EU antagit ett arbetstidsdirektiv i syfte att
skydda arbetstagarnas hélsa och sakerhet. I direktivets artikel 7 ségs att alla
arbetstagare har en rétt till fyra veckors arlig betald semester som inte far
utbytas mot kontant ersattning forutom i de fall da anstallningen avslutas.

EU-domstolen har i ett stort antal domar tolkat artikel 7 och ratten till arlig
betald semester. Flera av dessa avgdéranden beror fragor som direkt eller
indirekt paverkar sjukfranvarande arbetstagare. Av rattspraxisen framgar
bl.a. att en sjukfranvarande arbetstagare ska tjana in arlig betald semester
precis som om denne utfort arbete. Blir arbetstagaren sjuk under semestern
ska arbetstagaren dessutom ha rétt att avrdkna semesterdagarna for att kunna
ta ut dem efter att ha tillfrisknat. Om arbetstagaren pga. sjukfranvaro inte
har kunnat utnyttja sin arliga betalda semester ska arbetstagaren ha ratt att
overfora de outtagna dagarna. Forst nar anstallningen avslutas far de
outtagna semesterdagarna bytas mot kontant erséttning.

| Sverige kommer rétten till arlig betald semester till uttryck i
semesterlagen. Flera av semesterlagens regler &r semidispostiva. For en
komplett bild av semesterregleringen i svensk ratt kravs darfor att hansyn
aven tas till kollektivavtalsregler. Semesterlagen ger inte alla arbetstagare en
ratt till arlig betald semester. Istallet undantas till viss del sjukfranvarande
arbetstagare. Detta &r sarskilt tydligt vid utrdkningen av antalet betalda
semesterdagar och vid berédkningen av semesterlonens storlek. Gemensamt
for de undersokta kollektivavtalen &r att de tillampar regler som leder till
samma eller formanligare villkor for den sjukfranvarande arbetstagaren. Av
EU-domstolens rattspraxis foljer emellertid att det inte &r tillrackligt att
ratten till fyra veckors arlig betald semester garanteras i kollektivavtal som
inte omfattar alla arbetstagare. Darmed saknar de svenska kollektivavtals-
bestdmmelserna betydelse vid en granskning av om svensk ratt strider mot
artikel 7 i arbetstidsdirektivet.

Som medlem i de internationella organisationerna &r Sverige bunden av
ratten till arlig betald semester. Dessutom har Sverige en skyldighet att
implementera arbetstidsdirektivet pa ett korrekt satt. Semesterlagen kan
emellertid kritiseras fOr att inte vara i 6verensstdimmer med artikel 7 i
arbetstidsdirektivet vad galler sjukfranvarande arbetstagare. Ratten till arlig
betald semester vid franvaro pga. sjukdom ar darfor en rattighet som inte
erkanns i Sverige.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Ratten till arlig betald semester slas fast i en rad internationella rattsakter
som harror fran FN, ILO, Europaradet och EU. Darmed utgor ratten till arlig
betald semester en grundldggande social réttighet for arbetstagaren. Inom
EU kommer rétten till arlig betald semester till uttryck i bl.a. artikel 31 i
EU-stadgan. Stadgan ar emellertid relativt ny och dess tillampningsomrade
darfor oklar. Darutover foljer av artikel 7 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2003/88/EG om arbetstidens forlaggning i vissa avseenden att alla
arbetstagare har rétt till fyra veckors arlig betald semester som inte far bytas
mot kontant ersattning i annat fall &n da anstallningen avslutas.

EU-domstolen har i flera domar de senaste aren tolkat artikel 7 i
arbetstidsdirektivet och ratten till arlig betald semester. Av denna rattspraxis
framgar att dven sjukfranvarande arbetstagare har en rétt till arlig betald
semester. Fragan om och hur en sjukfranvarande arbetstagare ska kunna
tillgodogara sig denna ratt ar en hogst aktuell fraga eftersom
medlemslandernas lagstiftning inom omradet standigt leder till nya
avgoranden fran EU-domstolen.

| Sverige regleras arbetstagarens semesterratt i semesterlagen (1977:480).
Flera av lagens regler &r emellertid semidispositiva och andra regleringar
forekommer darfor i kollektivavtal. Semesterlagen ar regelteknisk och
tillsammans med olika kollektivavtalsregler ar semesterratten i svensk ratt
komplex. Vid en granskning av semesterratten i Sverige framkommer att
svensk ratt inte alltid ger en sjukfranvarande arbetstagare ratt till en arlig
betald semester. Utifran den rattspraxis som utvecklats av EU-domstolen
kan semesterlagens reglering darfor i vissa avseenden ifragasattas.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det dvergripande syftet med min uppsats ar att redogdra for och analysera
den svenska réttens dverensstdimmelse med EU-ratten avseende
sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester. Centrala
fragestallningar &r:

e | vilka internationella rattsakter fastslas ratten till arlig betald
semester som en grundldggande rattighet? Vad innebér den
grundlaggande rattigheten och vad har réttigheten for betydelse for
den svenska ratten?

e Vilken ratt har sjukfranvarande arbetstagare till arlig betald semester
enligt EU-rétten?

e Vilken rétt har sjukfranvarande arbetstagare till arlig betald semester
enligt svensk lag? Vilken betydelse har kollektivavtal inom



semesterratten? Skiljer sig reglerna i kollektivavtalen fran
bestammelserna i semesterlagen?

e Overensstammer den svenska regleringen med EU-rétten? Om inte,
hur kan den svenska ratten forandras for att leva upp till EU-réttens
krav?

1.3 Metod och material

For att uppna syftet med uppsatsen och besvara mina fragestéllningar avser
jag att tillampa rattsdogmatisk metod som anvénds for att tolka och
analysera gallande ratt. | den rattsdogmatiska metoden ingar att med hjalp
av rattskallelaran besvara fragestaliningarna.* Detta inbegriper att analysera
argument och ténkbara I6sningar, utforma principer, genomfdra en kritisk
granskning av rattslaget mm.?

Som ett resultat av att mitt amnesval beror internationella réattsakter
tillampas den rattsdogmatiska metoden for att faststalla innehallet och
inneborden av dessa. FOr att utrona betydelsen av FN:s allménna forklaring
om de ménskliga rattigheterna och FN:s internationella konvention om
ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter har jag framforallt anvant mig
av utlandsk doktrin. Utlandsk doktrin har aven legat till grund for
utredningen om betydelsen av ILO:s konvention om semester och
Europaradets sociala stadga. Darutéver har jag anvant mig av diverse
rapporter och beslut fran de organ som har till uppgift att 6vervaka
konventionen och stadgan.

Medlemslanderna ar skyldiga att tillampa EU-ratten som har foretrade
framfor nationell ratt.® Vikten av EU-r4tten kan darfor inte nog understrykas
och ligger ocksa till grund for min analys av den svenska semesterlagens
konformitet med EU-ratten inom ramen for mina fragestallningar. Den
rattsdogmatiska metoden har darmed anvénts for att faststalla gallande ratt
avseende sjukfranvarande arbetstagares rtt till arlig betald semester i EU-
ratten. Vid tillampningen av den rattsdogmatiska metoden maste hansyn
4ven tas till den EU-réttsliga metoden.* EU-domstolen anvander sig av en
fri och starkt andamalsinriktad tolkningsmetod som innebér att EU-réttsliga
bestammelser inte ska tolkas isolerat fran sitt sammanhang utan istallet mot
bakgrund av sitt syfte, sa kallad teleologisk tolkning. For att tolka enskilda
domar fran EU-domstolen maste det dven finnas en forstaelse for hur
domstolen utvecklar sin rattspraxis. EU-domstolens domar maste darfor
forstas i forhallande till bade tidigare och senare avgoéranden fran EU-
domstolen inom samma omrade. Inom den EU-rattsliga metoden anses
regler ge uttryck for mer grundlaggande principer och det viktiga ar darfor
inte regelns ordalydelse utan dess syfte i ett bredare sammanhang. EU-

! Peczenik, 1995, s. 33-35.

2 Sandgren, 2005, s. 652.

¥ Nystrom, 2011, s. 32.

* Hettne och Otken Eriksson anvénder istillet begreppet “svensk juridisk metod”, 2011, s.
38.



domstolen jamfor hur olika bakomliggande principer har tillampats inom
andra rattsomraden for att utifran denna vagledning tillampa principen pa
den aktuella fragan.’

Inom EU-ratten utgors de bindande rattskallorna inom rattskéllelaran av
primarratt dvs. de grundldggande férdragen, EU-stadgan om de
grundlaggande réttigheterna, bindande sekundarratt t.ex. direktiv, allméanna
rattsprinciper och EU-domstolens och tribunalens rattspraxis. Icke-bindande
sekundarratt t.ex. rekommendationer, forarbeten, generaladvokatens forslag
till avgdrande och EU-rattslig doktrin ar istéllet endast vagledande.®
Generaladvokatens forslag till avgorande &r enbart vagledande i den man
EU-domstolen i den efterfoljande domen uppenbarligen foljer
generaladvokatens forslag.” Direktiv, rapporter fran kommissionen, EU-
rattslig doktrin och framférallt rattspraxis fran EU-domstolen och
generaladvokaten har legat till grund for min analys och mina slutsatser.

Vad géller svensk ratt anvands aterigen den rattsdogmatiska metoden for att
faststélla hur ratten till semester for sjukfranvarande arbetstagare ar reglerad
i Sverige. De viktigaste svenska rattskallorna utgor lag, forarbeten,
domstolspraxis och doktrin.® Arbetsdomstolen har enbart i ett fatal fall tagit
stallning till fragor rorande sjukfranvarande arbetstagares rétt till arlig betald
semester. Min analys och mina slutsatser bygger darfor, gallande den
svenska ratten, framforallt pa lagstiftning, forarbeten och doktrin avseende
semesterlagens tillampning.

Kollektivavtal spelar en viktig roll inom det svenska arbetsmarknads-
systemet eftersom manga lagregler &r semidispositiva. Kollektivavtal kan
darfor tecknas som innehaller regler som avviker fran semesterlagen. Darfor
ar det av vikt att underséka hur nagra centrala kollektivavtal reglerar fragan
om sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester. For detta
andamal har jag valt att hamtat exempel pa regleringar fran fyra olika
kollektivavtal som omfattar ett stort antal arbetstagare fran olika
yrkeskategorier och branscher. Dessa utgor Villkorsavtalet mellan
Arbetsgivarverket, SEKO och OFR som foretrader statstjansteman, poliser
och officerare och darmed reglerar statligt anstélldas semesterratt, Allmanna
bestimmelser (AB) som omfattar arbetsgivarorganisationer under Sveriges
Kommuner och Landsting och kommunalt anstéllda, Tjanstemannaavtalen
mellan Teknikarbetsgivarna och Unionen som géller for tjansteman och
Teknikavtalet IF Metall mellan Teknikarbetsgivarna och IF Metall som
omfattar arbetare..

Villkorsavtalet trader i kraft 1 juni 2013 och AB ar verksamt sedan 1 maj

2012. Tjanstemannaavtalen och Teknikavtalet IF Metall 16pte dock ut 31

mars 2013. Nya avtalsforhandlingar ar slutférda men nagra nya avtal har i
skrivande stund inte sammanstallts. Av avtalsbekraftelserna till de nya

® Hettne och Otken Eriksson, 2011, s. 36-38.
® Hettne och Otken Eriksson, 2011, s. 40-42.
" Hettne och Otken Eriksson, 2011, s. 117.

8 Sandgren, 2007, s. 251.



avtalen framkommer att bestdmmelserna om semester i
Tjanstemannaavtalen inte kommer att férdndras medan parterna till
Teknikavtalet IF Metall ska satta samman en arbetsgrupp for att genomfora
en 6versyn av reglerna.’

Amnet for min uppsats &r relativt regeltekniskt och det saknas stora verk
som berdr sjukfranvarande arbetstagares rétt till arlig semester bade
avseende EU-ratten och den svenska ratten. Vad géller utlandsk doktrin
finns det en del artiklar som sammanfattar och analyserar EU-domstolens
domar i detta avseende. Svensk doktrin beskriver daremot néstan
uteslutande den svenska semesterlagens utformning utan att beréra lagens
forhallande till EU-ratten. Vad galler semesterlagens konformitet med
arbetstidsdirektivet ar forskningslaget pa omradet nastintill obefintligt vilket
har medfort att jag har inte har haft nagra vetenskapliga framstallningar att
ta del av.

1.4 Begrepp

Det finns ett antal begrepp i semesterlagen som anvands for att bestamma
innehallet och utformningen av semesterratten. Med semesterar avses enligt
3 § semesterlagen, tiden fran och med den 1 april ett ar till och med den 31
mars paféljande ar. Av samma paragraf framgar att motsvarande tid narmast
fore ett semesterar kallas intjanandedr. Semesterdagar utgor enligt 4 §
semesterlagen, sadana dagar som arbetstagaren har ratt att vara ledig,
oavsett om han far nagon ersattning eller inte. Av 3 a § semesterlagen foljer
att semesterledigheten omfattar enstaka semesterdagar eller en period av
semesterdagar. Under semesterledigheten har arbetstagaren enligt 7 §
semesterlagen rétt till semesterlon utifran hur manga dagar arbetstagaren
varit anstélld hos arbetsgivaren under intjanandearet. Semesterersattning
utgor istallet sadan ersattning som arbetstagaren har rtt till om
semesterledigheten inte ska laggas ut enligt 5 och 28 8§ semesterlagen.

EU-domstolen namner inte ordet intjanandear eller semesterar utan
anvander istéllet begreppet berakningsperiod. Utifran EU-domstolens
rattspraxis framgar att med berakningsperiod avses en i nationell ratt
faststalld period under vilken arlig betald semester kan tas ut.*

1.5 Avgransningar

Eftersom det framsta syftet med uppsatsen &r att redogdra for den svenska
semesterlagens 6verensstammelse med EU-ratten och arbetstidsdirektivet
kommer uppsatsen enbart att 6versiktlig redogdra for évriga internationella
rattsakter som aktualiseras av mitt &mnesval och deras betydelse for den

° Teknikarbetsgivarna och Unionen, Avtalsuppgérelsen 2013-2016. IF Metall och
Teknikarbetsgivarna, Avtalsbekréaftelsen.

0 EU-domstolens dom av den 20 januari 2009 i mal C-350/06 och C-520/06 Gerhard
Schultz-Hoff mot Deutsche Rentenversicherung Bund och Stringer m.fl. mot Her Majesty's
Revenue and Customs, REG 2009 1-179, punkt 8.



svenska ratten. Avsikten med uppsatsens andra kapitel ar istallet att betona
vikten av att ratten till arlig betald semester ar en av arbetstagarnas
grundlaggande réttigheter.

Vid beskrivningen av arbetstidsdirektivet och semesterlagen redogors for
vilka arbetstagare som undantas fran reglernas bestdimmelser. Daremot
redogors inte for de specialregler som galler for dessa anstéllda. Darutdver
beror examensarbetet inte heller den genusproblematik som kan uppsta vid
en diskussion om sjukskrivna arbetstagare.**

I svensk rétt tillampas olika regler om franvaron beror pa sjukdom eller
arbetsskada. Uppsatsen avgransas till att enbart redogora for de
bestammelser som aktualiseras vid franvaro pga. sjukdom savida reglerna
for arbetsskadade inte dven dr av vikt for sjukfranvarande arbetstagare.

1.6 Disposition

Uppsatsens andra kapitel avser att redogora for ratten till arlig betald
semester sa som en grundlaggande rattighet som kommer till utryck i olika
internationella rattsakter. Déarefter foljer tredje kapitlet vars syfte ar att
fordjupande redogdra for sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald
semester inom EU-réatten. | kapitel fyra sker en motsvarande genomgang av
svensk lag och kollektivavtal. Avslutningsvis sker en redogorelse for
betydelsen av de internationella rattsakterna och en analys for att faststalla
huruvida den svenska semesterlagens regler om sjukfranvarande
arbetstagares ratt till arlig betald semester 6verensstammer med EU-ratten.
Uppsatsen avslutas med forslag pa l6sningar for att Gvervinna eventuella
diskrepanser mellan EU-rétten och den svenska ratten.

! Se prop. 2009/10:4 s. 69.



2 Ratten till arlig betald
semester — en grundlaggande
rattighet

2.1 Inledning

Arlig betald semester hér till de grundlédggande sociala réttigheterna i den
internationella ratten och aterfinns i rattsakter som harrér fran FN, ILO,
Europaradet och EU." Inom FN fastsl3s ratten till &rlig betald semester i
den allméanna férklaringen om de méanskliga rattigheterna och i den
internationella konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella
rattigheter. ILO har i sin tur antagit en hel konvention om rétten till arlig
betald semester. Rattigheten finns dven fastslagen i Europaradets sociala
stadga. Inom EU kommer ratten till arlig betald semester till uttryck i 1989
ars gemenskapsstadga om arbetstagares grundlaggande sociala rattigheter
och i Europeiska unionens stadga om de grundldaggande réttigheterna. EU-
stadgan ar emellertid ny och dess innebdrd och tillampningsomrade darfor
till viss del oklar. Darut6ver fors en diskussion om ratten till arlig betald
semester dessutom kan anses vara en allmén rattsprincip inom EU.

2.2 FN

2.2.1 Den allmanna forklaringen om méanskliga
rattigheter

FN:s forklaring om ménskliga rattigheter'® frn 1948 &r en réttsakt av stor
betydelse for arbetsratten.'* Sverige deltog inte vid utformandet av
forklaringen men rostade for antagandet av den 1948.%° Férklaringen utgor
en resolution, antagen av FN:s generalférsamling och &r darmed inte
juridiskt bindande. Det rader daremot skiljaktigheter huruvida den allméanna
forklaringen ar rattsligt bindande som internationell sedvaneratt.*®

Ratten till semester fastslas i artikel 24: “Everyone has the right to rest and
leisure, including reasonable limitation of working hours and periodic
holidays with pay.” Rétten till regelbunden betald ledighet ska lasas
tillsammans med artikel 22 som tillerkénner var och en rétt till social

12 Generaladvokat Trstenjaks forslag till avgérande av den 8 september 2011 i mal C-
282/10 Maribel Dominguez mot Centre informatique du Centre Ouest Atlantique och Préfet
de la région Centre, punkt 103.

'3 The Universal Declaration of Human Rights.

1 Kallstrém och Malmberg, 2013, s. 60.

5 For forklaringens betydelse i svensk rétt se Grimheden, 2009, s. 111-133.

16 Se Eide och Alfredsson, 1993, s. 6-7.
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trygghet utifran varje stats organisation och resurser.'” Syftet &r att
manskligt arbete inte ska ses som en handelsvara.'® Ordet rest” eller “vila”
innebar att antalet arbetstimmar maste begransas for att garantera att
individen ska fa tid att aterhdmta sig. ”Leisure” eller "fritid” stiller istillet
krav pa att personen ska fa tid dver till att utveckla och utéva sina
fritidsintressen.™® Rétten till regelbunden betald ledighet i artikel 24 &r
déirf('jr2 gill for att garantera att aven arbetstagare far denna rétt till vila och
fritid.

2.2.2 Internationella konventionen om
ekonomiska, sociala och kulturella
rattigheter

Efter att FN:s forklaring om de ménskliga rattigheterna antagits inleddes
arbetet med att omvandla de allménna rattigheter som fastslas i forklaringen
till mer specifika, bindande rattigheter. Arbetet varade fram till 1966 da
FN:s generalférsamling bl.a. antog den internationella konventionen om
ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter.?* Sverige signerade
konventionen 1967 varefter den ratificerades 1971.% | Sverige kan
konventionen inte aberopas direkt infor domstol men de nationella
domstolarna ska tolka svensk lag i dverensstimmelse med konventionen.?®

| artikel 7 erkanner konventionsstaterna var och ens réatt att atnjuta rattvisa
och gynnsamma arbetsvillkor som i synnerhet enligt punkt (d) ska tillgodose
”Rest, leisure and reasonable limitation of working hours and periodic
holidays with pay, as well as remuneration for public holidays”. Ordet
periodic” valdes for att det ansags innebara att alla arbetsta%are ska ges rétt
till minst tva p& varandra foljande veckors semester varje ar.* Férutom att
fastsla ratten till tva veckors semester framkommer inte om, och hur en
individ kvalificerar sig for semester eller hur semestern ska verkstallas.?

2.3 ILO:s konvention nr 132

ILO & FN:s internationella arbetsorganisation.?® Ratten till &rlig betald
semester fastslas i 1LO:s konvention nr 132.%" Sverige &r sedan 1978 bunden

' Melander, 1993, s. 379.

'8 Morsink, 1999, s. 190.

19 Melander, 1993, s. 380.

? Jsacsson, 1999, s. 514-515.

2! The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Se Ssenyonjo,
2009, s. 26.

22 United Nations, Treaty Series, vol. 993, p. 3.

%3 $2006/1910/SK, s. 3.

24 Craven, 1998, s. 232 som i sin tur hanvisar till Payro (ILO), A/C.3/SR.714, at 164, para.
15 (1956) och Brena (Uruguay), A/C.3/SR.716, at 177, para. 29 (1956).

2> Craven, 1998, s. 246.

% Kallstrom och Malmberg, 2013, s. 62.

27 €132 — Holidays with Pay Convention (Revised), 1970 (No. 132). Konventionen intar
stéllning av tillfallig status vilket innebér att den inte &r uppdaterad men forblir relevant i
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av konventionen.?® Konventioner fran ILO kan inte &beropas i Sverige vid
tvist mellan enskilda men de slutsatser som ILO:s Gvervakningsorgan
kommer fram till tas i beaktande i lagstiftningssammanhang.?®

Bestammelserna i konventionen ska enligt artikel 1 garanteras genom
lagstiftning, kollektivavtal eller domstolspraxis. Enligt artikel 2 i
konventionen omfattas alla arbetstagare med undantag fér de som arbetar
inom sjofart. | artikel 3.1 fastslas att ”Every person to whom this
Convention applies shall be entitled to an annual paid holiday of a specified
minimum length”. Enligt punkt 3 i artikeln far semestern under ett ars arbete
inte vara kortare an tre veckor. Har anstéllningen pagatt kortare tid an ett ar
ska arbetstagaren enligt artikel 4.1. erhalla det antal semesterdagar som star
i proportion till hur lang tid personen har arbetat. Enligt artikel 5.1 far en
kvalifikationstid for intjanandet av semester maximalt uppga till sex
manader. Punkt 4 i artikeln stadgar, att tid da arbetstagaren varit franvarande
fran arbetet pa grund av sjukdom eller skada ska tillgodoraknas som
arbetstid. | samband med semestern ska arbetstagaren enligt artikel 7, fa ut
ersattning motsvarande minst sin normala eller genomsnittliga 16n. Blir
arbetstagaren sjuk under sin semester foreskriver artikel 6.2 att sadana
sjukdagar inte ska raknas som semester. Semestern ska da forlangas med det
antal dagar som personen varit sjuk.® Enligt artikel 9 far intjanad semester
inte tas ut senare an 18 manader efter slutet pa det ar som semestern
intjanats.

2.4 Europaradets sociala stadga

Europaradets sociala stadga® antogs 1961 som ett komplement till
Europakonventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundlaggande friheterna. Den sociala stadgan berér ekonomiska och
sociala rattigheter och dess materiella réttigheter har vidareutvecklats i
Europaradets reviderade sociala stadga fran 1996. Bada stadgorna ar
gallande. De materiella réattigheterna i stadgan fran 1961 ska erséttas med
dem i stadgan fran 1996 allt eftersom medlemmarna till den ursprungliga
stadgan antagit den nya.* Sverige har ratificerat bada stadgorna och &r
darfor bunden av de artiklar i stadgan fran 1996 som Sverige har atagit sig
att folja.>® I Sverige kan inte stadgan aberopas direkt av enskilda i domstol.
De slutsatser som stadgans 6vervakningsorgan kommer fram till tas dock i
beaktande i lagstiftningssammanhang.®* I ingressen till EU-férdraget och i
artikel 151 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF)

vissa avseenden, Working Party on Policy regarding the revision of standards (Cartier
Working Party), june 2002, s. 30 och 34. Av samma sidor framgar att Holidays with Pay
Convention nr 52 och Holidays with Pay (Agriculture) nr 101 &r inaktuella.

%8 Ratifications of C132 — Holidays with Pay Convention (Revised), 1970 (No. 132).

29 Kallstrom och Malmberg, 2013, s. 62.

%0 Blanpain, 2000, s. 364.

3! The European Social Charter.

%2 Harris och Darcy, 2001, s. 1-2.

%3 Council of Europe, Sweden and the European Social Charter.

3 Kallstrdm och Malmberg, 2013, s. 62.
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betonas vikten av att de rattigheter som fastslas i Europaradets sociala
stadga aven ska respekteras inom EU.

Ratten till skéliga arbetsvillkor foljer av artikel 2 och alagger
medlemstaterna att enligt stadgan fran 1996, punkt 3: > provide for a
minimum of four weeks’ annual holiday with pay.” Detta innebar att
semestern inte far utges i ekonomisk ersattning istéllet for lediga dagar.®
Nar anstallningen avslutas far daremot de dagar som inte tagits ut ersattas
med pengar.® Dessutom &r det tilltet att reducera antalet semesterdagar
arbetstagaren far ta ut forsta aret av anstallningen i forhallande till hur
manga dagar han arbetat.>” Om arbetstagaren blir sjuk under sin semester
ska han ha ratt att ta ut den forlorade semestern vid ett senare tillfalle.*
Ratten till fyra veckors arlig betald semester behdver inte vara stadgad i lag
utan det racker att rattigheten ar garanterad i kollektivavtal.*® | sddana fall
maste minst 80 % av arbetstagarna omfattas.*°

25 EU

2.5.1 1989 ars gemenskapsstadga om
arbetstagares grundlaggande sociala
rattigheter

Gemenskapsstadgan® fran 1989 &r enbart en hogtidlig deklaration och &r
inte juridiskt bindande.*? Stadgan ska istallet ses som en politisk
viljeférklaring med moraliska forpliktelser.** De sociala rattigheter som
raknas upp i gemenskapsstadgan baseras enligt ingressen pa konventioner
fran ILO och Europaradets sociala stadga. | ingressen till EU-fordraget
bekriftas den vikt som EU faster vid 1989 &rs gemenskapsstadga. Aven de
mal som unionen och medlemslanderna uppstéller inom socialpolitiken,
exempelvis forbattrade anstéliningsvillkor, ska enligt artikel 151 FEUF
uppnas under beaktande av de rattigheter som féljer av gemenskapsstadgan.

| artikel 8 i gemenskapsstadgan sigs att ”Every worker of the European
Community shall have a right to a weekly rest period and to annual paid
leave, the duration of which must be harmonised in accordance with
national practices while the improvement is being maintained”. “National
practices” inkluderar bade lagstiftning och kollektivavtal.**

% Conclusion XIV-2, Malta, 1998-11-30.

% Conclusion V, Austria, 1977-12-31.

%" Conclusion VII, Ireland, 1981-12-31.

% Conclusion XIV-2, Norway, 1998-11-30. Se Harry och Darcy, 2001, s. 63-64 och SOU
2008:95 s. 252-253.

% Artikel 33 i Europarddets sociala stadga frn 1961 och artikel B i den reviderade stadgan
frdn 1996.

0 Gomien, Harris och Zwaak, 1996, s. 385.

*I Community Charter of the Fundamental Social Rights of Workers.

*2 Blanpain, 2012, s. 214.

* Nystrém, 2011, s. 77.

*“ Bercusson, 1990, s. 632-633.
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2.5.2 Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna

Ar 2000 antog EU Europeiska unionens stadga om de grundlidggande
rattigheterna.* Forst genom Lissabonfordraget som tradde i kraft 2009 fick
EU-stadgan enligt artikel 6.1 i EU-férdraget samma réttsliga varde som
fordragen och blev darmed bindande.® Att EU-stadgan &r bindande innebér
att EU:s och medlemslandernas lagstiftning ska tolkas mot bakgrund av EU-
stadgan och att lagstiftning som strider mot stadgan kan asidosattas bade av
EU-domstolen och av de nationella domstolarna. Dessutom ar EU-stadgan
kalla for utvecklandet av nya allmanna rattsprinciper inom EU.*” Som
medlem i EU omfattar detta &ven svensk réttstillampning.

Bestammelserna i EU-stadgan riktar sig enligt dess artikel 51.1 till unionens
institutioner och organ samt till medlemslénderna nér dessa tillampar
unionsratten. Detta innebar att medlemslanderna exempelvis ska respektera
rattigheterna i stadgan vid implementeringen av EU-direktiv.*® Artikel 52 i
EU-stadgan handlar om de garanterade réattigheternas rackvidd. | punkt 5
gors en skillnad mellan rattigheter och principer. De rattigheter i EU-
stadgan som enbart ar att betrakta som principer kan inte ha direkt effekt nar
tillampningsforeskrifter saknas, dvs. enskilda kan inte 1&agga rattigheterna till
grund for en talan i domstol. Daremot maste domstolarna ta de rattigheter,
som 4r att betrakta som principer, i beaktande vid tolkningen av
unionslagstiftningen och den nationella lagstiftning som berér EU-ratten.*°

Kapitel 4 i EU-stadgan omfattar de ekonomiska och sociala rattigheter som
garanteras i stadgan.® Artikel 31 handlar om réttvisa arbetsforhallanden och
i andra punkten ségs att ”Every worker has the right to limitation of
maximum working hours, to daily and weekly rest periods and to an annual
period of paid leave”. Denna rattighet bygger pa det tidigare
arbetstidsdirektivet, direktiv 93/104/EG om arbetstidens férlaggning i vissa
avseenden, artikel 2 i Europaradets sociala stadga och artikel 8 i
gemenskapens stadga om arbetstagarnas grundlaggande sociala rattigheter.™
For att ratten till arlig betald semester i artikel 31.2 ska vara direkt tillamplig
mellan enskilda krévs att artikeln i enlighet med artikel 52.5 ar att betrakta
som en rattighet. Enligt generaladvokaten i Dominguez &r ratten till arlig
betald semester utformad som en grundldggande rattighet eftersom den
uttryckligen ger varje arbetstagare ratt till arlig betald semester.* Redan

** European Charter of Fundamental Rights.

*® Nystrém, 2011, s. 90.

" Lenaerts, 2012, s. 376.

*®'Se 0J C 303/17, 14.12.2007, s. 32 och Lenaerts, 2012, s. 376-387.

* Hettne och Otken Eriksson, 2011, s. 145. Se OJ C 303/17, 14.12.2007, s. 35 och
Lenaerts, 2012, s. 399-401.

%0 Nystrém, 2011, s. 88.

*L 0J C 303/17, 14.12.2007, s. 26.

52 Generaladvokatens forslag till avgdrande i Dominguez C-282/10 punkt 76. Se t.ex. artikel
25 och 26 i EU-stadgan dér det star att ”unionen erkinner och respekterar rétten”. Dessa
artiklar utgér principer, OJ C 303/17, 14.12.2007, s. 35.
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innan stadgan blev juridiskt bindande tog generaladvokaten i BECTU
hansyn till de tidigare rattsakter som fastslagit ratten till arlig betald
semester och konstaterade att ’stadgan innebdr den mest kvalificerade och
definitiva bekraftelsen av att ratten till arlig betald semester utgor en
grundliggande rittighet”.>® Dessutom kraver artikel 31.2 inte att nagra
tillampningsforeskrifter antas och kan darfor inte, enligt generaladvokaten i
Dominguez, anses vara en princip enligt artikel 52.5.>* Enligt detta
resonemang har artikel 31.2 i EU-stadgan direkt verkan i vertikala
forhallanden, dvs. mellan enskild och stat eller mellan enskild och EU:s
organ.>® Déaremot skapar artikel 31.2 inte skyldigheter gentemot enskilda
eftersom artikel 51.1 i EU-stadgan, enligt generaladvokaten, uttryckligen
riktar sig till unionens institutioner och organ samt till medlemslénderna néar
dessa tillampar unionsratten.>® Enligt generaladvokaten i Dominguez kan en
nationell domstol darfor inte, i en tvist mellan enskilda, grunda sig pa artikel
31.2 for att underlata att tillampa nationell lagstiftning som star i strid med
unionsratten.’

EU-domstolen namner inte EU-stadgan i den slutliga domen i Dominguez®®
och tar darmed inte stéllning till huruvida artikel 31.2 utgor en rattighet eller
en princip enligt artikel 52.5 i EU-stadgan.> | och med det berér domstolen
inte heller mojligheten att EU-stadgan kan aberopas direkt mellan enskilda.
EU-domstolen har dock tidigare fastslagit att &ven enskilda kan bli bundna
av grundlaggande rattigheter.° EU-domstolen utesluter namligen inte att
rattigheter skapas for enskilda trots att bestimmelserna formellt ar riktade
till medlemsstaterna.®

2.5.3 Ratten till arlig betald semester som en
allman rattsprincip

Generaladvokaten i Dominguez framfor ett forslag om att ratten till arlig
betald semester kan anses utgora en allman rattsprincip inom EU.%2

%% Generaladvokat Tizzanos forslag till avgérande av den 8 februari 2001 i mal C-173/99
The Queen mot Secretary of State for Trade and Industry, ex parte Broadcasting,
Entertainment, Cinematographic and Theatre Union (BECTU), REG 2001 1-4881, punkt 28.
> Generaladvokatens forslag till avgérande i Dominguez C-282/10, punkt 77-78. Se Pech,
2012, s. 1880, som gér samma bedémning.

% Generaladvokatens forslag till avgérande i Dominguez C-282/10 punkt 81.

% Generaladvokatens forslag till avgérande i Dominguez C-282/10 punkt 83. Se dock Pech,
2012, s. 1869 och 1872-1873 som ifrdgasatter om artikel 51.1 verkligen ska tolkas sa att
EU-stadgan inte alagger enskilda nagra rattigheter.

%" Generaladvokatens forslag till avgérande i Dominguez C-282/10 punkt 88. Se dock
Bercusson, 2009, s. 207 som utan argument fastslar att EU-stadgans artiklar kan ha
horisontell direkt effekt.

*% EU-domstolens dom av den 24 januari 2012 i mél C-282/10 Maribel Dominguez mot
Centre informatique du Centre Ouest Atlantique och Préfet de la région Centre.

> Se Pech, 2012, s. 1858.

% Dauses, 2010, s. 46 och 96.

81 EU-domstolens dom av den 8 april 1976 i mal 149/77 Gabrielle Defrenne mot Société
anonyme belge de navigation aérienne Sabena, REG 1978 1-1365, punkt 31 och 40.

62 Generaladvokatens forslag till avgérande i Dominguez C-282/10 punkt 90.
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Av den komparativrattsliga studie generaladvokaten genomfor framgar att
ratten till regelbunden vila utgor en central del i flera av medlemslandernas
rattsordningar.®® Ratten till &rlig betald semester omfattar alla arbetstagare
och har darmed en allmén giltighet och uppvisar dessutom ett visst
minimum av precision vilket utgor ett krav for att erkdnnas som en allmén
rattsprincip.®* Dessutom fastsl8s ratten i EU-stadgan och i flera andra
internationella rattsakter.®®> Sammanfattningsvis anser generaladvokaten i
Dominguez att ratten till arlig betald semester kan anses utgora en allman
rattsprincip i unionens rattsordning.®® EU-domstolen har i sin tur enbart
uttalat att ratten till arlig betald semester &r en princip av sérskild betydelse i
unionens sociala regelverk.®” Detta utan att klargora vad betydelsen av en
sadan princip innebar. Eftersom EU-domstolen i den slutliga domen i
Dominguez inte tog upp fragan till prévning kan det tyda pa att domstolen
med vilje avsag att inte upphdja ratten till arlig betald semester till en allméan
rattsprincip.®®

Om ratten till arlig betald semester trots allt utgor en allman rattsprincip
maste det faststallas om denna kan vara direkt tillamplig. EU-domstolen har
i tidigare praxis fastslagit att allmanna rattsprinciper kan aberopas av
enskilda gentemot staten men har inte tagit stallning till om allménna
rattsprinciper dessutom kan tillampas direkt mellan enskilda.®® Eftersom
artikel 31.2, enligt generaladvokatens resonemang i Dominguez, inte &r
direkt tillamplig mellan enskilda kan motsattningar uppkomma om en
allmén rattsprincip med motsvarande innehall anses ha sadan verkan. Istallet
ska det ske en harmonisk tolkning av de grundlaggande rattigheter som
foljer av EU-stadgan och de allmanna réttsprinciperna vilket utesluter att de
har olika tillampningsomrade. Skulle emellertid de allménna
rattsprinciperna vidareutvecklas och ge ett béttre skydd &n de rattigheter
som féljer av EU-stadgan kan utgangen mojligtvis bli en annan.™ Fér att
ratten till arlig betald semester i sddana fall, sd som en allman rattsprincip,
ska kunna aberopas direkt i nationell domstol mellan enskilda, kréavs att
principen tillerkdnner subjektiva rattigheter.”* Den allmanna rattsprincipen
maste dven vara ovillkorlig och tillracklig precis.”® Fér att den allmanna
rattsprincipen ska nd upp till detta krav kravs att EU-domstolen genom
tolkning faststaller dess materiella innehall vilket skulle innebéra att
domstolen utdvar befogenheter som egentligen tillkommer
unionslagstiftaren. Darmed kan ratten till arlig betald semester, enligt

%% Generaladvokatens forslag till avgérande i Dominguez C-282/10 punkt 111.

% Generaladvokatens forslag till avgdrande i Dominguez C-282/10 punkt 112-113. Se
Tridimas, 2006, s. 1 och 26.

% Generaladvokatens forslag till avgérande i Dominguez C-282/10 punkt 102 och 104.

% Generaladvokatens forslag till avgérande i Dominguez C-282/10 punkt 114.

%7 Mal C 282/10 Dominguez punkt 16.

% de Mol, 2012, s. 295.

% Se t.ex. EU-domstolens dom av den 13 februari 1985 i mal 293/83 Francoise Gravier mot
Ville de Liége, REG 1985 1-593. Generaladvokatens forslag till avgérande i Dominguez C-
282/10 punkt 116.

"® Generaladvokatens forslag till avgdrande i Dominguez C-282/10 punkt 129-131. Se
Barnard, 2012, s. 30.

! Generaladvokatens forslag till avgdrande i Dominguez C-282/10 punkt 134.

"2 Se Melin och Nergelius, 2012, s. 38-39.
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generaladvokaten i Dominguez, inte heller sa som en allmén rattsprincip
tillampas direkt mellan enskilda.”

| malet Kiiciikdeveci ™ konstaterade EU-domstolen att den allménna
rattsprincipen om forbud mot diskriminering pa grund av alder sa som den
kom till uttryck i direktiv 2000/78/EG om inréttandet av en allmén ram for
likabehandling i arbetslivet, kan aberopas direkt mellan enskilda i nationell
domstol.” Det 4r allts inte direktivet i sig som har direkt effekt mellan
enskilda, utan den allmanna rattsprincipen om férbud mot diskriminering pa
grund av &lder s& som den kommer till uttryck i direktivet.”
Generaladvokaten i Dominguez for en diskussion om ett liknande synsétt ar
tillampligt pa ratten till arlig betald semester dvs. om skyddsomradet for den
allmanna rattsprincipen till stora delar éverensstammer med ratten till arlig
betald semester i arbetstidsdirektivet, som darmed kan anses ge uttryck for
den allmanna rattsprincipen.”” Generaladvokaten drar slutsatsen att detta
inte &r rimligt eftersom det skulle kunna leda till att rattskéllor
sammanblandas.’® Dessutom skulle det leda till bristande rattssakerhet for
enskilda och kan anses sta i strid med tillampningen av artikel 31.2 i EU-
stadgan som enligt artikel 51.1 enbart vander sig till unionens organ och
medlemslanderna nar dessa tillampar unionsratten.”® EU-domstolen namner
emellertid inte ens tillampningen av den rattspraxis som har utvecklats i
Kiiciikdeveci i den slutliga domen i Dominguez.®

2.6 Sammanfattning

Ratten till arlig betald semester fastslas i flera internationella rattsakter och
réaknas till arbetstagarnas grundlaggande sociala rattigheter. Artikel 24 i
FN:s forklaring om ménskliga rattigheter &r inte juridiskt bindande men har
anda stor betydelse for arbetsratten. Artikel 7 d i den internationella
konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter ar & andra
sidan bindande liksom ILO:s konvention nr 132 om semester och artikel 2.3
i Europaradets sociala stadga.

Inom EU kommer rétten till arlig betald semester till uttryck i artikel 8 i
gemenskapsstadgan fran 1989 som utgor en hogtidlig deklaration. Inom EU
fastslas aven ratten till arlig betald semester i artikel 31.2 i EU-stadgan.
Stadgan ar juridiskt bindande men &r relativt ny och dess betydelse darmed
oklar. Enligt generaladvokaten i Dominguez kan artikel 31.2 ha direkt
verkan i forhallande mellan stat och enskild men inte dberopas i tvist mellan

"® Generaladvokatens forslag till avgérande i Dominguez C-282/10 punkt 137 och 141-142.
™ EU-domstolens dom av den 19 januari 2010 i mal C-555/07 Seda Kiiciikdeveci mot
Swedex GmbH & Co. KG, REG 2010 1-365.

> Mal C-555/07 Kiiciikdeveci punkt 53.

’® Generaladvokatens forslag till avgdrande i Dominguez C-282/10 punkt 146.

"7 Generaladvokatens forslag till avgdrande i Dominguez C-282/10 punkt 155.

’® Generaladvokatens forslag till avgdrande i Dominguez C-282/10 punkt 152, 154 och 157.
" Generaladvokatens forslag till avgdrande i Dominguez C-282/10 punkt 164 och 168-169.
Se Spaventa, 2011, s. 216-218.

% Se de Mol, 2012, s. 280-303.
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enskilda. Generaladvokaten i Dominguez menar &ven att ratten till arlig
betald semester utgor en allman rattsprincip inom EU. Som sadan kan den
vara direkt tillamplig i vertikala férhallanden men anses enligt
generaladvokaten inte kunna tillampas direkt mellan enskilda. Enligt
generaladvokaten kan enskilda inte heller tillampa den réttspraxis som har
utvecklats i EU-domstolens dom i Kuicukdeveci eftersom det skulle innebéra
en risk fér sammanblandning av rattskéllor och bristande rattssékerhet for
den enskilde. Dessutom skulle det strida mot generaladvokatens tillampning
av artikel 31.2 i EU-stadgan. EU-domstolen har emellertid inte tagit
stallning till tillampningsomradet for artikel 31.2 och om rétten till arlig
betald semester kan anses utgora en allman réttsprincip inom EU. Istallet
konstaterar domstolen att ratten till arlig betald semester ar en princip av
sérskild betydelse i unionens sociala regelverk.

Trots att Sverige ar bunden av de internationella rattsakterna kan de inte
aberopas direkt infor svensk domstol. Istéllet &r det domstolens uppgift att
tolka svensk lag i dverensstdimmelse med konventionerna vilka &dven ska tas
I beaktande i lagstiftningssammanhang. Vad EU-stadgan har for betydelse i
detta avseende &r emellertid oklart.
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3 Sjukfranvarande
arbetstagares rétt till arlig
betald semester enligt EU-
ratten

3.1 Inledning

Ratten till arlig betald semester kommer, utéver de internationella
rattsakterna fran FN, 1LO, Europaradet och EU, till uttryck i artikel 7 i EU:s
arbetstidsdirektiv som fastslar att arbetstagare har ratt till fyra veckors arlig
betald semester. Denna artikel har gett upphov till en omfattande rattspraxis
fran EU-domstolen. | flera av dessa domar beror EU-domstolen rattsfragor
som antingen direkt, eller indirekt, ar hanforliga till sjukfranvarande
arbetstagares ratt till arlig betald semester.

EU-domstolen provade sjukfranvarande arbetstagares rétt till arlig betald
semester forsta gangen i sin stora avdelning i Schultz-Hoff®! dar dom
meddelades i januari 2009. Denna dom féljdes av EU-domstolens
avgorande i Vicente Pereda® i september samma &r. Dérefter kom
sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester ater upp till
prévning i november 2011 i KHS AG®. Under 2012 tolkade EU-domstolen
artikel 7 i arbetstidsdirektivet i en rad olika domar med borjan i Dominguez i
januari, Neidel®* i maj och ANGED®® i juni. Det senaste avgorandet inom
omradet kom i februari 2013 i Maestre™. Utéver dessa férhandsavgéranden
finns det domar fran EU-domstolen som utvecklar rattspraxisen kring ratten
till arlig betald semester pa ett satt som indirekt kan paverka
sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester. Har intar
framforallt EU-domstolens dom i BECTU® fr&n 2001 en central roll.

81 EU-domstolens dom av den 20 januari 2009 i mal C-350/06 och C-520/06 Gerhard
Schultz-Hoff mot Deutsche Rentenversicherung Bund och Stringer m.fl. mot Her Majesty's
Revenue and Customs, REG 2009 1-179.

82 EU-domstolens dom av den 10 september 2009 i mal C-277/08 Francisco Vicente Pereda
mot Madrid Movilidad SA, REG 2009 1-8405.

8 EU-domstolens dom av den 22 november 2011 i mél C-214/10 KHS AG mot Winfried
Schulte.

8 EU-domstolens dom av den 3 maj 2012 i mal C-337/10 Georg Neidel mot Stadt Frankfurt
am Main.

8 EU-domstolens dom av den 21 juni 2012 i mal C-78/11 Asociacion Nacional de Grandes
Empresas de Distribucién (ANGED) mot Federacion de Asociaciones Sindicales (FASGA)
m.fl.

8 EU-domstolens beslut av den 21 februari 2013 i mal C-194/12 Concepcién Maestre
Garcia mot Centros Comerciales Carrefour SA.

8 EU-domstolens dom av den 26 juni 2001 i mal C-173/99 The Queen mot Secretary of
State for Trade and Industry, ex parte Broadcasting, Entertainment, Cinematographic and
Theatre Union (BECTU), REG 2001 1-4881.
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Medlemslandernas mojlighet att uppstélla hinder for intjinandet av semester
i form av krav pd en viss anstallningstid eller faktiskt arbetat tid utgor en
omstandighet som indirekt kan komma att paverka en sjuk arbetstagare. En
grundlaggande fraga for just sjukfranvarande arbetstagare ar emellertid om
en arbetstagare, under sin sjukfranvaro, fortsatter att tjana in ratt till arlig
betald semester. Detsamma géller om en arbetstagare har rétt att ta ut
semester under sin sjukfranvaro. Utdver dessa rattsfragor beror EU-
domstolen flera fragor hanforliga till Gverféring av semester som pga.
sjukdom inte har kunnat tas ut och ersattning for sadan semester. Dessutom
redogor domstolen for vilka rattigheter en arbetstagare har néar
sjukdomstillstand intraffar under en semesterledighet liksom vilka villkor
medlemslanderna kan stalla upp for de semesterdagar i nationell ratt som
overskrider minimikravet pa fyra veckors arlig betald semester.

3.2 Arbetstidsdirektivet och ratten till arlig
betald semester

I handlingsprogrammet fér genomforandet av 1989 ars gemenskapsstadga
konstaterade kommissionen att det fanns stora skillnader mellan
medlemslandernas lagstiftning och kollektiva 6verenskommelser om
arbetstid.® For att minska denna skillnad och darmed minska risken for
social dumpning i lander med formanligare arbetsvillkor foreslog
kommissionen att ett direktiv, innehallande minimikrav om arbetstid, borde
inforas.® Artikel 118 a i Férdraget om upprattande av Europeiska
gemenskapen® gav unionen behérighet att med kvalificerad majoritet anta
direktiv med minimikrav for att skydda arbetstagarnas halsa och sakerhet.*
Med stdd av denna bestammelse antogs radets direktiv 93/104/EG av den 23
november 1993 om arbetstidens férldggning i vissa avseenden,
arbetstidsdirektivet.? Direktivet antogs som ett dotterdirektiv till
ramdirektivet 89/391/EEG av den 12 juni 1989 om atgarder for att framja
forbattringar av arbetstagarnas sakerhet och halsa i arbetet.”® Senare infordes
direktiv 2000/34/EG®* som ett komplement till arbetstidsdirektivet for att
inkludera sektorer och verksamheter som tidigare fallit utanfor
arbetstidsdirektivets tillimpningsomrade. Direktiven 93/104/EG och
2000/34/EG har sedan ersatts av direktiv 2003/88/EG som inte har medfort
ndgra andringar i sak.*”

8 Sedan tidigare fanns en rekommendation om fyra veckors betald semester fran 1975, OJ
L 199, 30.06.1975. Se Blanpain, 2012, s. 668.

8 COM (89) 568 final, s. 18-19. Bercusson, 2009, s. 125.

% Numera artikel 153 FEUF.

% Tidigare artikel 189 ¢ i Férdraget om upprattande av Europeiska gemenskapen, numera
artikel 294 FEUF.

%20J C 254, 9.10.1990, s. 4.

% Se Bercusson, 2009, s. 58-60.

% Europaparlamentets och radets direktiv 2000/34/EG av den 22 juni 2000 om &ndring av
radets direktiv 93/104/EG om arbetstidens forlaggning i vissa avseenden for att ticka
sektorer och verksamheter som inte omfattas av det direktivet.

% Prop. 2003/04:180 s. 13.
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Enligt artikel 1.3 i arbetstidsdirektivet som héanvisar till artikel 2 i
ramdirektivet ar arbetstidsdirektivet tillampligt pa all verksamhet, bade
offentlig och privat. Undantag gors dock i artikel 2.2 i ramdirektivet ”for
sadana offentliga verksamheter, dar det inte kan undvikas att forhallanden
som ar speciella for dessa verksamheter kommer i konflikt med direktivet,
exempelvis forsvaret eller polisen eller viss specifik verksamhet inom
civilforsvaret”. De verksamheter som undantas fran ramdirektivets
tillampningsomrade ar darmed inte heller arbetstidsdirektivet tillamplig
pd.% Undantagen i artikel 2.2 har enbart tillkommit i syfte att garantera att
de tjanster som ar nodvandiga for skyddet av sékerhet, hélsa och allmén
ordning ska besta under forhallanden som &r av oerhort allvarlig och
omfattande art och dar det inte &r mojligt att planera arbetstiderna pa ett
sadant satt som arbetstidsdirektivet kraver. Undantaget omfattar darfor t.ex.
naturkatastrofer, attentat eller storre och allvarliga olyckor.®’
Tillampningsomradet for direktiv 89/391/EEG ska forstas i vid bemarkelse
och undantagen i artikel 2.2 tolkas restriktivt.%®

Vissa verksamheter &r uttryckligen undantagna fran arbetstidsdirektivets
tillampningsomrade. Enligt artikel 1.3 2 st. i arbetstidsdirektivet ska
direktivets bestammelser inte tillimpas pa sjoman.*® Dessutom ska
arbetstidsdirektivet, enligt artikel 14, inte tillampas nar andra instrument
fran gemenskapen innehaller mer detaljerade bestammelser for vissa
yrken.*® Direktiv fran EU riktar sig till EU:s medlemsstater och inte till
EU:s institutioner. Av denna anledning ar arbetstidsdirektivet och dértill
hérande rattspraxis inte heller tillamplig i relationen mellan institutionerna
och deras anstallda.’™ Arbetstidsdirektivet gér emellertid inte nigon
skillnad pa tillsvidareanstallda och visstidsanstallda och omfattar aven
sasongsanstallda.'® Detsamma galler deltidsanstallda.®

% Skal 3 och artikel 1.3 i arbetstidsdirektivet.

" EU-domstolens beslut av den 7 april 2011 i mal C-519/09 Dieter May mot AOK
Rheinland/Hamburg, REG 2011 1-2761, punkt 19. EU-domstolens beslut av den 14 juli
2005 i mal C-52/04 Personalrat der Feuerwehr Hamburg mot Leiter der Feuerwehr
Hamburg, REG 2005 1-7111 punkt 54.

% EU-domstolens dom av den 5 oktober 2004 i de forenade malen C-397/01 till C-403/01
Bernhard Pfeiffer m.fl. mot Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband Waldshut eV, REG 2004
1-8835 punkt 52.

% Sjoman omfattas istallet av Radets direktiv 2009/13/EG av den 16 februari 2009 om
genomforande av det avtal som ingatts av European Community Shipowners’ Associations
(ECSA) och European Transport Workers’ Federation (ETF) om 2006 érs konvention om
arbete till sjéss och om dndring av direktiv 1999/63/EG.

100 T ex. Radets direktiv 2000/79/EG av den 27 november 2000 om genomférande av det
europeiska avtal om arbetstidens forlaggning for flygpersonal inom civilflyget som har
ingatts mellan Association of European Airlines (AEA), Europeiska
transportarbetarfederationen (ETF), European Cockpit Association (ECA), European
Regions Airline Association (ERA) och International Air Carrier Association (IACA) (Text
av betydelse for EES). Se generaladvokat Trstenjaks forslag till avgérande av den 16 juni
2011 i mal C-155/10 Williams m.fl. mot British Airways plc., punkt 33.

191 Tribunalens dom av den 8 november 2012 i mal T-268/11 Europeiska kommissionen
mot Guido Strack, punkt 40-45.

102 Mal €-173/99 BECTU punkt 46. EU-domstolens dom av den 14 oktober 2010 i mél C-
428/09 Union syndicale Solidaires Isere mot Premier ministre m.fl., REG 2010 1-9961
punkt 32.
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Arbetstidsdirektivet foreskriver minimikrav pa sakerhet och halsa vid
forlaggningen av arbetstiden och ar enligt forsta artikeln bl.a. tillamplig pa
minimitider for arlig semester. | preambeln till direktivet sags att hansyn bor
tas till ILO:s principer nar det géller arbetstidens forlaggning.'®* Ratten till
&rlig betald semester lyder enligt artikel 7 i arbetstidsdirektivet'®:

1. Medlemsstaterna skall vidta de atgarder som behovs for att se till
att varje arbetstagare far en arlig betald semester om minst fyra
veckor i enlighet med vad som foreskrivs genom nationell
lagstiftning eller praxis angaende ratten till och beviljandet av en
sadan semester.

2. Den arliga semestern far inte utbytas mot kontant ersattning, utom
dé anstdllningen avslutas.”

Eftersom arbetstidsdirektivet utgor ett minimidirektiv paverkar det enligt
artikel 15 inte medlemslandernas majlighet att infora formanligare
bestammelser som battre skyddar arbetstagarnas halsa och sékerhet.
Direktivet tillater daremot inte att det gors undantag fran artikel 7, varken
genom lagstiftning eller i kollektivavtal.'® EU-domstolen har konstaterat att
det inte &r tillrackligt att de minimikrav som foreskrivs i arbetstidsdirektivet
inforlivas i nationell ratt genom kollektivavtal som enbart técker en del av
arbetsmarknaden. Det krdvs daremot inte att minimikraven antas i en med
direktivet 6verensstammande specifik lagregel. Nationell ratt maste
emellertid faststalla en allmén rattslig ram som garanterar att direktivets
krav blir tillampligt pa alla enskilda.®” Artikel 7 och dess hanvisning till
’lagstiftning eller praxis” inkluderar kollektivavtal men avser enbart
tillampningsforeskrifter och omfattar inte sjalva ratten till fyra veckors arlig
betald semester.'%®

Ratten till semester och ratten att fa betalt for denna ar tva delar av samma
rattighet vilket innebér att det inte &r i Overensstimmelse med artikel 7 att
enbart ge en arbetstagare ratt till ledighet men inte till betalning under denna
ledighet.’® Att arbetstagaren ska f betald semester innebér ett krav pa att

103 Nationell ratt far daremot foreskriva att deltidsanstéllda far ratt till &rlig betald semester
enligt pro rata temporis-principen. Detta innebar att de beviljas semester i forhallande till
hur ménga dagar de arbetat vilket kan leda till en minskning av antalet semesterdagar per ar
jamfort med de som arbetar heltid, EU-domstolens dom av den 22 april 2010 i mél C-
486/08 Zentralbetriebsrat der Landeskrankenh&user Tirols mot Land Tirol, REG 2010 I-
3527 punkt 33.

104 Skal 6 i arbetstidsdirektivet.

195 Ni&r jag nedan namner arbetstidsdirektivet och artikel 7 dsyftar jag det for varje tid
géllande direktivet.

106 5 artikel 17 och 18 i arbetstidsdirektivet som inte namner artikel 7.

17 EU-domstolens dom av den 26 maj 2005 i mal C-287/04 Kommissionen mot Sverige,
punkt 6-7.

108 M1 €-173/99 BECTU punkt 53. Bogg, 2006, s. 899.

109 EYU-domstolens dom av den 16 mars 2006 mal C-131/04 och C-257/04 C. D. Robinson-
Steele mot R. D. Retail Services Ltd, Michael Jason Clarke mot Frank Staddon Ltd och J.
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arbetstagaren under sin semester l6nemassigt ska befinna sig i en
motsvarande situation som under de perioder da arbete faktiskt utfors. Den
I6n som ska betalas ut for den arliga semestern ska beraknas pa ett sadant
satt att den stammer dverens med arbetstagarens genomsnittliga l6n.*'
Berakningen ska darfor ske ~pa grundval av ett medelvérde under en
representativ referensperiod”.***

Av EU-domstolens dom i Dominguez framgar att artikel 7 i
arbetstidsdirektivet har direkt effekt i vertikala forhallanden.**? Aven
om medlemslandet inte har inforlivat direktivet i ratt tid eller pa ett
korrekt satt kan artikeln saledes aberopas av en enskild gentemot staten
vid en tvist i nationell domstol. Den nationella domstolen ska da
underlata att tillampa de nationella regler som strider mot artikel 7 i
direktivet. Detta galler oavsett om staten agerar i egenskap av
arbetsgivare eller myndighet. Kravet pa att innehallet i artikeln ska
framsta som ovillkorligt och tillrackligt precis ar enligt domstolen
uppfyllt. Medlemslanderna alaggs en skyldighet som ska leda till ett
preciserat resultat och som inte ar férenat med nagot villkor for
tillampningen av regeln. Trots att artikeln uppfyller kraven enligt ovan
fastslar EU-domstolen att artikel 7 inte har direkt effekt i horisontella
forhallanden och darmed inte kan tillampas inom ramen for en tvist som
enbart beror enskilda. Gar det inte att utfora en direktivkonform
tolkning™*® i ett sdant fall far den som lidit skada istallet &beropa
domen i Francovich m.fl.'** for att erhalla ersattning fran staten.™

Anda sedan arbetstidsdirektivet antogs med kvalificerad majoritet i borjan
pa 90-talet har direktivet varit utsatt for kritik.**® Sarkilt Storbritannien har
ifrdgasatt EU:s kompetens att anta bestammelser om semester och
arbetstider."*’ Trots att EU-domstolen i ett flertal fall har tolkat artikel 7
utgor ratten till arlig betald semester fortfarande ett omrade inom EU-réatten
som genererar nya tolkningsavgoranden.*® Arbetstidsdirektivet och
tillhérande praxis fran EU-domstolen ar dock i flera fall fortfarande

C. Caulfield m.fl. mot Hanson Clay Products Ltd, REG 2006 1-2531 punkt 58. Ericson och
Eriksson, 2010, s. 17. SOU 2008:95 s. 235.

110 Ma1 €-131/04 och C-257/04 Robinson-Steele punkt 58. EU-domstolens dom av den 15
september 2011 i mal C-155/10 Williams m.fl. mot British Airways plc., punkt 20-21.

111 MaI C-155/10 Williams m.fl. punkt 26.

112 Redan av EU-domstolens dom i BECTU drog Giancarlo Ricci denna slutsats, 2001 s.
406.

113 Nationella domstolar har en skyldighet att tolka nationell ratt i verensstimmelse med
EU-direktiv med vissa begrasningar, se méal C-282/10 Dominguez punkt 24-25.

14 EU-domstolens dom av den 19 november 1991 i de férenade méalen C-6/90 och C-9/90
Andrea Francovich och Danila Bonifaci m.fl. mot Italienska republiken, REG 1991 1-5357.
Se Nystrom, 2011, s. 70-72.

115 Mal C-282/10 Dominguez punkt 32-44.

1% Se Davies, 2012, s. 200-202 och Barnard, 2012, s. 534.

17 EU-domstolens dom av den 12 november 1996 i mél C-84/94 Forenade konungariket
Storbritannien och Nordirland mot Europeiska unionens rad, REG 1996 1-5755.

118 g t.ex. begaran om forhandsavgorande den 26 november 2012 i mél C-539/12
framstélld av Employment Tribunal (Férenade kungariket), ZJR Lock mot British Gas
Trading Limited m.fl.
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kontroversiellt.*° Kommissionen arbetar darfor for att forsoka fa igenom ett

nytt direktiv och begarde 2010 in synpunkter fran arbetsmarknadsparterna
pd EU-niva i enlighet med artikel 154 FEUF.*® Arbetsgivarorganisationerna
anser bl.a. att arbetstidsreglerna &r alltfor stela och betonar vikten av att
andra den rattspraxis som ror ratten till arlig betald semester, sérskilt s& som
denna har kommit att utvecklas for sjukfrnvarande arbetstagare.'?
Processen har gatt vidare och i november 2011 gick kommissionen ut med
ett meddelande om att arbetsmarknadsparterna bestamt sig for att inga
forhandlingar for att genomfora en Gversyn av arbetstidsdirektivet.**

3.3 Villkor for uppkomsten av ratten till
arlig betald semester

EU-domstolen har i ett par rattsfall tagit stéllning till medlemslandernas
mojlighet att uppstalla hinder, i form av ett krav pa en viss anstallningstid
eller ett antal faktiskt arbetade dagar, for uppkomsten av ratten till arlig
betald semester. Att uppstalla ett sddant krav kan indirekt paverka
sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester i de fall
arbetstagaren blir sjuk strax efter att anstallningen paborjats.

Brittisk lag foreskriver att alla arbetstagare har en rétt till fyra veckors betald
semester varje ar. Tidigare uppkom denna ratt inte forran arbetstagaren varit
anstalld hos samma arbetsgivare 13 veckor i oavbruten foljd. BECTU, en
fackforening inom teater- och filmbranschen, menade att de flesta av deras
medlemmar gick miste om ratten till fyra veckors arlig betald semester
eftersom de ofta anstélldes genom avtal med anstallningstid som understeg
13 veckor.'® Enligt EU-domstolen i BECTU fran 2001, utgor ett krav pa 13
veckors oavbruten anstallning for att komma i atnjutande av réatten till arlig
betald semester, ett hinder for sjalva uppkomsten av ratten eftersom den
som avslutar sin anstéllning inom 13 veckor inte far nagon semester och inte
heller ndgon ersattning nar anstallningen avslutas.*** Det saknas majlighet i
arbetstidsdirektivet for medlemsstaterna att gora undantag fran ratten till
arlig betald semester och ett krav pa 13 veckors anstéllningstid kan
dessutom leda till missbruk eftersom en arbetsgivare kan valga att inga korta
anstallningsavtal for att slippa bevilja &rlig betald semester.'*®

Begreppet i enlighet med vad som foljer av nationell lagstiftning och/eller
praxis angdende ritten till och beviljandet av sddan semester” innebér att
medlemslanderna far anta tillampningsforeskrifter for arlig betald

119 Se Nystrom, 2011, s. 340, Davies, 2012, s. 215-216 och Barnard, 2012, s. 558.

120 KOM (2010) 106 slutlig.

121 SEC (2010) 1610 final, s. 12 och KOM (2010) 801 slutlig, s. 14.

122 European Commission, Social partners agree to negotiate on EU Working Time rules,
2011-11-15. For att folja arbetstidsdirektivets vidare omarbetning se European
Commission, Working Conditions — Working Time Directive.

123 Mal C- 173/99 BECTU punkt 20-27.

124 Eor en utforlig beskrivning av domen se Ricci, 2001, s. 401-408 och Kenner, 2003, s.
177-178.

125 Mal C- 173/99 BECTU punkt 48-52.
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semester.'?® Detta omfattar exempelvis regler ang&ende planeringen av
semesterperioden, skyldighet for arbetstagaren att i forvag underrétta
arbetsgivaren om den semesterperiod han eller hon vill ta ut och villkor for
proportionell berakning av rétten till arlig semester nar
anstallningsforhallandet varat kortare tid an ett &r.**’ Men medlemslanderna
far inte uppstalla ndgra som helst villkor for sjalva uppkomsten av ratten till
arlig betald semester och darmed inte heller utestdnga en arbetstagare fran
rattigheten.'?

Att som Storbritannien, aberopa behovet av 13-veckorsregeln for att skydda
sma och medelstora foretag fran allt for stora kostnader, ar enligt EU-
domstolen irrelevant eftersom arbetstagarnas sakerhet och hélsa inte ska
vara underkastad ekonomiska hédnsyn. Dessutom befinner sig arbetstagare
med korta anstéllningstider ofta i en utsatt situation jamfort med
arbetstagare med langre anstéallningsavtal vilket gor det an viktigare att
dessa skyddas.'*® Sammanfattningsvis ar det enligt artikel 7.1 i
arbetstidsdirektivet inte tillatet for ett medlemsland att anta nationella
bestammelser som foreskriver att arbetstagare inte borjar forvéarva nagon rétt
till arlig betald semester forran de har fullgjort en anstallningstid hos samma
arbetsgivare i minst 13 veckor.® Till f6ljd av domen tvingades
Storbritannien andra regeln och har istéllet valt att infora ett system dér
arbetstagaren tjanar in semester proportionerligt till hur lang tid
arbetstagaren arbetat under det forsta anstallningsaret.*! Detta ar i
dverensstimmelse med arbetstidsdirektivet.'*?

Samma resonemang som i BECTU foljer EU-domstolens dom 2012 i
Dominguez. Maribel Dominguez rakade ut for en olycka pa vagen fran
bostaden till arbetsplatsen och blev darfor sjukskriven fran november 2005
till och med januari 2007. Ratten till arlig betald semester utgavs emellertid
enligt fransk ratt enbart om arbetstagare kunnat styrka att denne varit
anstalld hos samma arbetsgivare under minst en manads faktiskt arbete, eller
sedan reglerna andrades, under minst tio dagar. Eftersom en arbetstagare
som enligt fransk ratt varit sjukskriven under langre tid &n 12 manader inte
ansags ha faktiskt arbetat uppkom inte ratten till semester forran Maribel
Dominguez ter varit i tjanst i tio dagar.*** Mot bakgrund av samma
argument som i BECTU, strider ett krav pd att ratten till arlig betald
semester endast utges under villkor att faktiskt arbete utforts hos samma
arbetsgivare under en period om minst tio dagar under intjanandetiden,
enligt EU-domstolen, mot artikel 7.1 i arbetstidsdirektivet.**

Aven om nationell ratt far uppstalla tillampningsforeskrifter angdende réatten
till och beviljandet av arlig betald semester far medlemslanderna i enlighet

126 Ma&I C-173/99 BECTU punkt 53.

127 Generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-173/99 BECTU punkt 34.
128 MA&l C-173/99 BECTU punkt 53 och 55.

129 Ma&l C-173/99 BECTU punkt 57-59 och 63.

130 MaI C-173/99 BECTU punkt 64.

131 Davies, 2012, s. 210.

132 KOM (2000) 787 slutlig s. 25.

133 Mal 282/10 Dominguez punkt 7-14.

134 Mal 282/10 Dominguez punkt 21.
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med EU-domstolens dom i BECTU och Dominguez inte uppstalla nagra som
helst villkor for sjalva uppkomsten av ratten. | dessa fall i form av ett krav
pa en viss anstallningstid och ett visst antal faktiskt arbetade dagar.

3.4 Intjanandet av semester for
sjukfranvarande arbetstagare

For en arbetstagare som ar franvarande fran arbetet pga. sjukdom ar det av
vikt hur sadan franvaro forhaller sig till intjanandet av semesterférmaner
under sjukfranvaron. Om rétten till arlig betald semester inte tjanas in nar
arbetstagaren &r franvarande kan detta namligen leda till att arbetstagaren,
nar denne ater &r i tjanst, inte har nadgon semester att ta ut.

| Schultz-Hoff'** férenar EU-domstolen tvé olika begaranden om
forhandsavgérande som harror fran en brittisk och en tysk domstol. Tvisten
i Storbritannien berdr tva grupper av anstallda. Sabba Khan, som tillhor den
forsta gruppen, var sjukskriven under flera manader och ville under denna
period ta ut semester. Till den andra gruppen hor flera arbetstagare som varit
langtidssjukskrivna nar de sades upp av sin arbetsgivare.*® I den tyska
tvisten var Gerhard Schultz-Hoff sjukskriven fran september 2004 till
september paféljande ar varefter hans anstallning avslutades. Under denna
sjukfranvaro tog han inte ut ndgon semester.**” | Schultz-Hoff besvarade
EU-domstolen flera rattsfragor hanforliga till sjukfranvarande arbetstagares
ratt till semester. Den grundlaggande fragestallningen var emellertid om
arbetstagare, som &r borta fran arbetet pa grund av sjukdom, under
sjukfranvaron fortsatter att tjana in arlig betald semester.*

Fragan om sjukfranvarande arbetstagare har réatt till arlig betald semester ror
sjalva uppkomsten av rattigheten, nagot som EU-domstolen redan i BECTU
fastslog att medlemslanderna inte far uppstélla villkor for.** Skulle en
sjukfranvarande arbetstagare inte fa ratt till arlig betald semester skulle det
innebara en inskrankning i arbetstidsdirektivets omfattning.**° Eftersom
ratten till arlig betald semester enligt EU-domstolen ar en princip av sarskild
betydelse i unionens sociala regelverk far ratten inte heller tolkas
restriktivt.**! | direktivet gors ingen atskillnad mellan de arbetstagare som
under berakningsperioden ar franvarande fran arbetet pa grund av
sjukledighet och de som verkligen har arbetat under perioden. Artikel 5.4 i
ILO:s konvention 132 foreskriver dessutom att franvaro fran arbetet av skl
som arbetstagaren ej rader 6ver, exempelvis sjukdom, ska raknas in i
anstéllningstiden. Sammanfattningsvis innebdr detta att EU-domstolen anser

135 Generaladvokaten behandlade mélen var for sig och kom med tvé separata forslag till
avgorande, namnda nedan som Schultz-Hoff och Stringer m.fl.

138 Generaladvokat Trstenjaks forslag till avgérande av den 24 januari 2008 i mal C-520/06
Stringer m.fl. mot Her Majesty’s Revenue and Customs, REG 2009 1-179 punkt 11-12.

137 Mal C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 11.

138 Generaladvokat forslag till avgdrande i mél C-520/06 Stringer m.fl. punkt 42.

139 Mal C-173/99 BECTU punkt 53.

140 Generaladvokatens forslag till avgdrande i mél C-520/06 Stringer m.fl. punkt 57 och 59.
141 MaI C-486/08 Tirols punkt 29.
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att en medlemsstat, som villkor for rétten till arlig betald semester, inte kan
uppstalla krav pa att arbetstagaren verkligen maste ha arbetat under
berékningsperioden sa lange arbetstagaren &r sjukskriven i vederborlig
ordning.**? 1 Schultz-Hoff konstaterar EU-domstolen att ratten till rlig
betald semester tillkommer varje arbetstagare oberoende av dennes
halsotillstdnd.*** En sjukdomsperiod ska darfor likstallas med en
tjanstgoringsperiod eftersom franvaron sker pa grund av orsaker som ligger
utanfor arbetstagarens kontroll. Réatten till semester kan darfor tas i ansprak
nar arbetstagaren ater r i tjanst.***

| Dominguez konstaterade domstolen att ratten till arlig betald semester
tillkommer alla arbetstagare. En arbetstagares ratt till fyra veckors arlig
betald semester ska darfor inte paverkas av att arbetstagaren varit sjukledig
under intjanandetiden oavsett orsak.*® Detta innebér att arbetstidsdirektivet
och artikel 7 uppstéaller krav pa att en arbetstagare som &r sjukfranvarande,
oavsett anledning, under sin sjukledighet ska fortsatta att tjana in arlig
betald semester precis som om han hade arbetat.

3.5 Ratt att ta ut semester under
sjukfranvaro

En rattsfraga som EU-domstolen har tagit stallning till ar vilken mojlighet
medlemslanderna har att i nationell ratt forbjuda eller tillata att en
arbetstagare tar ut semester under sin sjukfranvaro. | Schultz-Hoff ville en
arbetstagare som pa grund av sjukdom varit franvarande fran arbetet, under
sin sjukledighet, ta ut 20 dagars betald semester.**® Att ta ut
semesterledighet istallet for att erhalla erséttning vid sjukdom &r ofta mer
fordelaktigt for arbetstagaren eftersom den 16n som ska betalas ut for den
arliga semestern ska beraknas pa ett sadant satt att den stimmer Gverens
med arbetstagarens normala 16n.**" Ersattning vid sjukdom ger istallet ofta
en lagre ersattning.**

Syftet med den arliga betalda semestern &r att arbetstagaren ska vila sig och
fa en period for avslappning och fritid. Detta syfte ar annorlunda jamfort
med syftet med en sjukledighet som beviljas for att en arbetstagare ska bli
frisk fran en sjukdom.'*® EU-domstolen har tidigare uttalat att en ledighet
inte ska paverka ratten till en annan ledighet som foreskrivs i

142 Mal C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 38-41.

143 Mal C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 54. Observera att bevis p&
arbetsoférmaga och 16n under sadan franvaro regleras i nationell lagstiftning och omfattas
inte av arbetstidsdirektivet, KOM (2010) 801, slutlig, s. 14.

144 Generaladvokat Trstenjaks forslag till avgérande av den 24 januari 2008 i mal C-350/06
Gerhard Schultz-Hoff mot Deutsche Rentenversicherung Bund, REG 2009 1-179 punkt 77-
78.

145 Mal C-282/10 Dominguez punkt 30.

1% Generaladvokatens forslag till avgrande i mé&l C-520/06 Stringer m.fl. punkt 11.

147 MAl C-155/10 Williams m.fl. punkt 21.

148 Generaladvokatens forslag till avgrande i mél C-520/06 Stringer m.fl. punkt 78.

149 Mal C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 25.
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gemenskapsratten.™ Dessutom stadgar artikel 6.2 i ILO:s konvention nr
132 att perioder da arbetstagaren varit arbetsoférmaogen till féljd av sjukdom
eller skada inte far raknas in i den minsta arliga semestern. ILO:s
konvention maste dock tolkas sa att syftet med artikel 6.2 ar att en
arbetsgivare inte ska kunna tvinga en arbetstagare att ta ut sin semester
under sjukledigheten. Ar det istallet upp till arbetstagaren att avgéra om han
vill eller inte vill ta ut sin semester under sjukledigheten, kan det inte strida
mot konventionen.**!

EU-domstolen tar inte stallning till argumenten mot att semester tas ut under
sjukfranvaron utan konstaterar enbart att det ar upp till medlemslanderna att
i sin nationella lagstiftning uppstalla villkoren fér hur ratten till arlig betald
semester ska utdvas. Artikel 7.1 uppstaller darmed inte hinder for nationella
bestammelser som innebdr att en sjukskriven arbetstagare inte har réatt att ta
ut arlig betald semester under sin sjukledighet. Men den sjukfranvarande
arbetstagaren maste da ha majlighet att ta ut semestern under en annan
period. Arbetstidsdirektivet uppstaller inte heller hinder fér nationella
bestammelser som faktiskt tillater att en sjukskriven arbetstagare tar ut arlig
betald semester under sin sjukledighet.®* Det ar darmed upp till
medlemsstaterna att i sin nationella ratt bestimma om en sjukskriven
arbetstagare ska ha ratt att ta ut arlig betald semester under sin sjukledighet
eller inte. Oavsett maste arbetstagaren, enligt de regler som har utvecklats i
rattspraxis, fa mojlighet att ta ut sin semester vid ett senare tillfalle.'*®

3.6 Overforing av semester som pa grund
av sjukfranvaro inte har tagits ut

Oavsett om en arbetstagare far ta ut semester under sin sjukfranvaro eller
inte uppkommer fragan om och hur lange en arbetstagare, enligt artikel 7 i
arbetstidsdirektivet, ska ges rétt att spara den outtagna semestern som han
under sjukfranvaron inte har tagit ut, for att ta ut vid ett senare tillfalle, da
arbetstagaren ater ar i tjanst. 1 Schultz-Hoff fick en arbetstagare enligt tysk
ratt enbart spara semester som inte tagits ut, tre manader efter utgangen av
berakningsperioden, varefter rétten till de intjanade semesterdagarna forfoll.
For Gerard Schultz-Hoff innebar detta att hans rétt till ersattning for den
outtagna semestern forfoll trots att han pa grund av sin sjukskrivning inte
kunnat ta ut semesterdagarna.'>* Frdgan i denna del av malet galler darfor
om en arbetstagare, som pa grund av sjukdom inte har velat eller kunnat ta
ut sin semester, har ratt att spara semestern for att kunna utnyttja nér han
ater ar i tjanst.

130 EY-domstolens dom av den 6 april 2006 i mél C-124/05 Federatie Nederlandse
Vakbeweging mot Staat der Nederlanden, REG 2006 1-3423 punkt 24. Mal C-350/06 och
C-520/06 Schultz-Hoff punkt 26.

51 Bogg, 2009, s. 742.

152 Mal C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 28-31.

153 Se kapitel 3.6 nedan.

154 Mal C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 11-16.
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Syftet med att i nationell ratt faststalla en period under vilken semester som
inte har kunnat tas ut under berakningsperioden, far tas ut, ar att ge de
arbetstagare som inte har kunnat utnyttja sin ratt till semester, mojlighet att
gora detta vid ett senare tillfalle. Av artikel 7.1 i arbetstidsdirektivet foljer
att faststallandet av langden pa en sadan period i princip faller under
medlemsléndernas behorighet, i enlighet med vad som foljer av nationell
lagstiftning och/eller praxis angaende ratten till och beviljandet av sadan
semester.” Detta innebdr att medlemslanderna har ratt att uppstalla de
villkor som rétten till arlig betald semester far utévas under. Det ar darmed
forenligt med artikel 7.1 att i nationell ratt foreskriva att ratten till arlig
betald semester gar forlorad vid utgangen av berakningsperioden eller vid
utgangen av den period under vilken semestern som langst far tas. Detta
under forutsattning att den arbetstagare som forlorat ratten att ta ut arlig
betalda semester verkligen har haft tillfalle att utva sin rattighet.'> Trots att
arbetstidsdirektivet inte uppstaller hinder for nationella regler som tillater att
en sjukfranvarande arbetstagare tar ut semester under sin sjukfranvaro maste
den arbetstagare som véljer att inte ta ut sin semester under en sadan period,
séledes f& majlighet att ta ut semestern under en annan period.**®

Gerhard Schultz-Hoff var sjukskriven under berékningsperioden och den
period pa ytterligare tre manader under vilken semestern fick tas ut, varfor
han enligt tysk ratt gick miste om den outtagna semestern. Att en
arbetstagare saledes inte har haft mgjlighet att utGva sin ratt till arlig betald
semester innebdr att arbetstagaren, enligt EU-domstolen, har férlorat den
sociala rattighet som foljer av artikel 7 i arbetstidsdirektivet. Trots att
medlemsl&nderna har mojlighet att faststalla de tillampningsforeskrifter som
ar nodvandiga for att genomfora artikel 7 ar det inte tillatet att utestanga
nagon fran sjalva uppkomsten av en rétt som tillerkanns alla.*>’

Precis som att krav inte far uppstallas som utestanger nagon fran sjélva
uppkomsten av ratten till arlig betald semester far inte heller krav uppstéallas
som medfor att ratten till &rlig betald semester forfaller.**® Det skulle i annat
fall innebdra att den personkrets som arbetstidsdirektivet &r avsedd att
skydda, inskranks.™® Enligt EU-domstolen ska artikel 7.1 i
arbetstidsdirektivet darfor tolkas sa “att den utgdr hinder for nationella
bestammelser eller nationell praxis som innebér att ratten till rlig betald
semester forfaller vid utgangen av berakningsperioden och/eller vid
utgangen av den i nationell ratt faststallda period under vilken semester som
inte tagits ut under berakningsperioden far tas ut nar arbetstagaren har varit
sjukskriven under hela berékningsperioden och dennes arbetsoformaga har
kvarstatt till dess att anstallningen upphorde, vilket ar skalet till att

arbetstagaren inte har kunnat utdva sin rétt till arlig betald semester”. ™

155 Ml C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 42-43.

156 MaI C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 31. M&l C-277/08 Vicente Pereda punkt
25.

157 MA&lI C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 44-47. Mal C-173/99 BECTU punkt 53.
158 Mal C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 48. M&l C-173/99 BECTU punkt 55.

159 Generaladvokatens forslag till avgorande i méal C-350/06 Schultz-Hoff punkt 48.

160 Ma1 €-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 49.
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Eftersom det ar omdjligt att forutse en kommande arbetsoformaga galler
detta &ven om arbetstagaren arbetat under en del av berékningsperioden men
sedan blivit sjukskriven.'®* Eller s& som EU:s personaldomstol i Strack
uttrycker saken, att arbetstagaren har arbetat ett par manader innan
sjukdomstillstandet intradde och saledes under dessa manader har kunnat
utnyttja sin ratt till arlig betald semester “’kan naturligtvis inte beaktas utan
att det skydd for ratten till arlig betald semester som féljer av domstolens
rattspraxis blir rent hypotetiskt.'%?

Slutsatsen av denna del av EU-domstolens dom i Schultz-Hoff &r att det ar
upp till medlemslénderna att féreskriva inom vilken period, efter
berakningsperiodens slut, som outtagen semester far tas ut. Befogenheten att
uppstalla en sadan period inskranks dock av att aven sjukfranvarande
arbetstagares ska ha ratt att ta ut arlig betald semester. Daremot uttalade
domstolen inte hur lange sddan outtagen semester far sparas for att overforas
till kommande semesterar. Detta ledde till omfattande diskussioner i
doktrinen och en rédsla for att domslutet skulle medféra stora finansiella
svarigheter for arbetsgivare. Schultz-Hoff 6ppnade namligen for
langtidssjukskrivna arbetstagare att stapla outtagna semesterdagar pa hag,
for att sedan, nar de ater ar arbetsférmdgna, begara ut semestern. Detta
skulle i sin tur kunna leda till att arbetsgivaren valjer att sdga upp de
langtidssjukskrivna arbetstagarna tidigare an annars, enbart for att
undkomma oférutsebara semesterkostnader.'®?

Overforing av semester kom aterigen att prévas av EU-domstolen i KHS AG
2011. Winfried Schulte hade rétt till 30 dagars arlig betald semester. |
januari 2002 drabbades han av en infarkt vilket gjorde honom
arbetsoformogen varfor han beviljades livranta fran 2003 till 2008 da
anstallningen upphdrde. | malet begarde den anstéllde, nar hans anstéllning
upphorde, ersattning for de semesterdagar han pa grund av sjukfranvaro inte
kunnat ta ut under aren 2006-2008. Arbetsgivaren avslog ansokan under
aberopande av den tyska lagstiftningen och det tillampliga kollektivavtalet
som foreskrev att semester som inte har kunnat tas ut pa grund av sjukdom,
forfaller 15 manader efter berakningsperiodens slut.*®* 1 KHS AG uppkom
darfor fragan om artikel 7.1 i arbetstidsdirektivet uppstaller hinder for den
nationella ratten att begransa perioden for 6verforing av semester som den
anstallde p& grund av sjukdom inte har kunnat ta ut.*®

Som EU-domstolen fastslog i Schultz-Hoff utgor ratten att spara semester en
tillampningsforeskrift som omfattas av medlemsstaternas behorighet. Trots
detta maste arbetstagaren ha haft en verklig méjlighet att utnyttja sin réatt till
arlig betald semester.'®® Nationell ratt far darmed inte foreskriva att en

161 M&l C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 50-51.

162 personaldomstolens dom av den 15 mars 2011 i mél F-120/07 Guido Strack mot
Europeiska kommissionen, punkt 68. Se dven Riesenhuber, 2009, s. 2112.

163 Capper, 2009, s. 137. Se 4ven Riesenhuber, 2009, s. 2113.

164 MA&l C-214/10 KHS AG punkt 13-18.

165 MAl C-214/10 KHS AG punkt 21.

166 Mal C-350/06 och C-520/06 Schultz-Hoff punkt 42-43. Ml C-214/10 KHS AG punkt
25-26.
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arbetstagare som, precis som i KHS AG, ar sjukskriven under hela
berékningsperioden och den déarpa féljande perioden under vilken han far ta
ut sin semester, forlorar sin rétt till den outtagna semestern. Enligt EU-
domstolen maste det dock finnas en gréans for hur lange en arbetsoférmogen
arbetstagare ska kunna éverfora sin ratt till arlig betald semester.*®”

Syftet med semester &r att arbetstagaren ska kunna vila sig fran sina
arbetsuppgifter samt forfoga dver en period for avslappning och fritid.*®®
Domstolen har tidigare papekat att syftet med semestern inte gar forlorad
enbart av den anledningen att arbetstagaren inte tar ut semestern under det ar
den ar avsedd for.**® Men enligt EU-domstolen i KHS AG gar syftet trots allt
forlorat om Overforingen av semestern dverskrider en viss tidsgrans. Detta
eftersom semesterns positiva verkan for arbetstagaren som viloperiod gar
forlorad. Semestern fyller da endast en funktion som en period for
avslappning och fritid. Sammanfattningsvis innebér detta att en arbetstagare
som varit sjukfranvarande under flera pa varandra féljande
berdkningsperioder inte obegrénsat kan kumulera sin ratt till den outtagna
&rliga betalda semestern.*”

Fragan ar hur lang perioden for 6verforing av outtagen semester behéver
vara innan semestern forlorar sin positiva verkan som viloperiod. Eftersom
ratten till arlig betald semester utgor en princip av sérskild betydelse inom
unionens sociala regelverk samtidigt som rattigheten fastslas i artikel 31.2 i
EU-stadgan maste bedémningen ta hansyn till den sérskilda situation som
en langtidssjukfranvarande arbetstagare befinner sig i. Syftet med en period
for 6verforing av outtagen semester &r att arbetstagaren ska kunna planera
och férdela sina viloperioder under en langre tid."* Av detta foljer att EU-
domstolen anser att “varje period for 6verforing ska avsevart dverstiga den
berikningsperiod for vilken den beviljas™.*"? En sédan period far dock inte
vara for omfattande pga. de svarigheter det annars skulle medféra for
arbetsgivarens organisering av arbetet.*”® Dérvid maste artikel 7.1 i
arbetstidsdirektivet tolkas sa att det uppnas en balans mellan arbetstagarens
och arbetsgivarens intressen.*”

| KHS AG var tidsgransen for dverforing av semester 15 manader.!”® Av
ILO:s konvention nr 132 artikel 9.1 framgar att den semester som
arbetstagaren inte har utnyttjat maste tas ut inom 18 manader fran utgangen
av det ar den har tjanats in. Eftersom det i skal sex till arbetstidsdirektivet
endast star att “hénsyn bor tas” till ILO:s ”principer” framstar emellertid 18

167 Mal C-214/10 KHS AG punkt 28-30.

168 Mal C-214/10 KHS AG punkt 31.

169 MA&l C-124/05 Federatie Nederlandse punkt 30 och mal C-214/10 KHS AG punkt 32.

170 M8l C-214/10 KHS AG punkt 33-34.

1 MAl C-214/10 KHS AG punkt 37-38.

172 M8l C-214/10 KHS AG punkt 38.

173 MA&l C-214/10 KHS AG punkt 39.

174 Generaladvokat Trstenjaks forslag till avgorande av den 7 juli 2011 i mél C-214/10 KHS
AG mot Winfried Schulte punkt 64.

75 MAl C-214/10 KHS AG punkt 13
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manader som ett riktmarke for EU men inget absolut krav.*"® Enligt EU-
domstolen ska hansyn tas till syftet med artikel 9.1 i ILO:s konvention dvs.
att semesterns positiva verkan som viloperiod sékerstalls. En period for
overforing av semester pa 15 manader kan enligt EU-domstolen inte strida
mot syftet med semestern eftersom arbetstagarens ratt till viloperiod
skyddas. Nationell ratt far darmed foreskriva att ratten till arlig betald
semester maste tas ut inom 15 manader efter berakningsperiodens slut,
oavsett om arbetstagaren pa grund av sjukdom inte har kunnat ta ut
semestern under denna period.*”’

Georg Neidel var pga. héalsoskal oférmdgen att utfora sitt arbete fran juni
2007 till och med augusti 2009 da han pensionerades. Under de ar
sjukskrivningen Iopte uppgick Georg Neidels innevarande semesterledighet
till 86 dagar. Hans begédran om kontant erséttning for den outtagna
semestern avslogs av hans forna arbetsgivare med motiveringen att den
tyska regleringen for tjansteman inte foreskriver nagon rétt till ersattning for
outtagen semester. Enligt tysk ratt forverkas de semesterdagar som inte har
utnyttjats nio ménader efter semesterérets slut.*”® I Neidel 2012 uppgick
darmed perioden for dverforing av semester, som inte kunnat tas ut under
berékningsperioden, till nio manader. | domen konstaterar EU-domstolen att
nio manader utgor en kortare period &n den berakningsperiod till vilken
semestern ar knuten. Slutsatsen i malet ar darfor att artikel 7.1 i
arbetstidsdirektivet utgor hinder for en nationell bestammelse som
inskranker arbetstagarens mojlighet att ackumulera sin rétt till arlig betald
semester, som pa grund av sjukdom inte har kunnat tas ut, till en
niomanadersperiod.'”

Auv rattsfallen foljer att det ar i 6verensstammelse med artikel 7 i
arbetstidsdirektivet att i nationell ratt foreskriva att ratten till arlig betald
semester gar forlorad vid berakningsperiodens slut eller vid slutet av den
period under vilken semestern som langst far tas ut. Detta galler emellertid
inte om arbetstagaren pga. sjukfranvaro varit oformagen att ta ut sin
semester. | sadana fall far nationell ratt inte foreskriva om en kortare period
for dverforing av semester an berékningsperioden. EU-domstolen bedémer
att en period for 6verforing av semester pa 15 manader ar tillrackligt medan
9 manader ar en for kort tid.

3.7 Nar sjukdomstillstand intraffar under
semesterledighet

Nar en arbetstagare drabbas av sjukdom under en semesterledighet uppstar
fragan om arbetstagaren verkligen kan komma i atnjutande av sin semester
eller om arbetstagaren istallet ska ha ratt att avrakna sjukdagarna fran
semesterledigheten. | EU-domstolens dom fran 2009 i Vicente Pereda

17® Generaladvokatens forslag till avgdrande i mél C-214/10 KHS AG punkt 84-90.
Y77 MAl C-214/10 KHS AG punkt 42-44.

178 Mal C-337/10 Neidel punkt 12-17.

179 Mal C-337/10 Neidel punkt 42-43.
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utarbetade arbetsgivaren, i enlighet med spansk rétt, ett semesterschema
enligt vilken arbetstagarna skulle ta ut sin arliga betalda semester. Francisco
Vicente Pereda blev tilldelad semester mellan den 16 juli och den 14 augusti
men blev pa grund av en olycka i arbetet, innan semesterperioden paborjats,
sjukskriven under hela denna period. Han ansokte da om att fa ta ut sin
semester senare pa aret men fick avslag av sin arbetsgivare. Fragan i malet
galler saledes om en arbetstagare som drabbas av olycksfall i arbetet innan
en av arbetsgivaren faststalld semesterperiod, efter atergang i arbetet har ratt
att ta ut semestern under en annan period dven om denna period faller
utanfor berakningsperioden.'*°

Som domstolen tidigare har fastslagit forfaller inte ratten till semester vid
utgangen av en berakningsperiod eller vid utgangen av den period inom
vilken arbetstagaren som langst far ta ut semestern, om arbetstagaren varit
sjukskriven under denna period och darmed inte kunnat utnyttja sin ratt till
&rlig betald semester.'®! Dessutom &r ju syftet med semestern, att
arbetstagaren ska fa tid att vila upp sig och &gna sig at avkoppling och
fritidsaktiviteter, annorlunda an syftet med en sjukledighet som istéllet ar till
for att arbetstagaren ska bli frisk fran en sjukdom.®® Fér att arbetstagaren i
detta fall faktiskt ska kunna utnyttja sin ratt till arlig betald semester far han
enligt EU-domstolen ta ut sin semester under en annan period an den som
sammanfaller med sjukfranvaron.*®

Forlaggningen av denna nya semesterperiod ska ske i enlighet med
nationella bestammelser och med beaktande av framférallt tvingande hansyn
till arbetsgivarens intressen. Om arbetstagarens ansékan om en ny
semesterperiod skulle strida mot fOretagets intresse ar arbetsgivaren skyldig
att bevilja en annan av denne foreslagen semesterperiod. En period som
aven kan ligga utanfor den aktuella berakningsperioden.®* Detta innebér att
arbetsgivaren aven fortsattningsvis har mojlighet att paverka under vilken
period semestern ska tas ut."®® Tillsammans med domstolens dom i Schultz-
Hoff medfor detta att en arbetstagare som trots att nationell ratt tillater det,
inte vill ta ut sin arliga betalda semester under sjukledigheten, ska ha rétt att
ta ut semestern under en annan period.*®®

| EU-domstolens dom i ANGED ar 2012 stéllde den spanska domstolen
tolkningsfragan, utgdr artikel 7.1 1 arbetstidsdirektivet ’hinder for en
tolkning av den nationella lagstiftningen som innebar att det inte ar tillatet
att avbryta semesterperioden for att senare ta ut hela, eller den aterstaende
delen, av perioden, om den tillfalliga arbetsoférmagan uppstar under den
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period d& semestern tas ut?”.*®’ Enligt spansk ratt hade en arbetstagare som
blev sjuk under sin semesterledighet inte ratt att ta ut denna ledighet vid ett
senare tillfalle da arbetstagaren tillfrisknat.*® I Vicente Pereda fastslog EU-
domstolen att syftet med semester och syftet med sjukledighet skiljer sig at.
En arbetstagare som déarfor ar sjukledig under en sedan tidigare faststélld
semesterperiod har rétt att ta ut sin semester under en annan period som inte
sammanfaller med sjukledigheten.'®® Detta galler oavsett nar
arbetsoférmagan intraffar och innebar alltsa inte att sjukdomstillstandet
maste ha uppstatt innan perioden for &rlig betald semester inleddes.*®
Foljaktligen har dven en arbetstagare som blir sjuk under sin
semesterledighet ratt att avbryta sin semester for att vara sjukledig och
istallet ta ut den aterstaende semestern vid ett senare tillfalle. Denna
semester kan forlaggas utanfor berakningsperioden inom vilken semestern
har intjanats.™"

Innan EU-domstolen hann svara pa tolkningsfragan i ANGED stéllde den
spanska domstolen ytterligare en tolkningsfraga som berorde arbetstagares
ratt att avbryta sin semester pa grund av sjukdom. Den spanska domstolen
undrade saledes om det ar forenligt med artikel 7.1 i arbetstidsdirektivet att
nationell ratt uppstéller som krav, att en arbetstagare som paborjat sin
semesterledighet, ska kunna avbryta denna pa grund av sjukdom, endast om
sjukskrivningen medfort att arbetstagaren blivit inlagd pa sjukhus.'*? Efter
att den spanska domstolen fatt EU-domstolens dom i ANGED sant till sig
valde de dock att dra tillbaka sin begaran om férhandsavgorande. ™

Arbetstagaren i EU-domstolens dom i Maestre fran 2013, var sjukskriven
under november 2010 till juni 2011. Enligt arbetsgivarens faststéllda
semesterschema skulle en semesterperiod om 10 dagar tas ut under vintern
och 21 dagar under sommaren, varav bada perioderna sammanfoll med den
period under vilken arbetstagaren var sjukskriven. Darfor begérde
arbetstagaren att semesterperioderna skulle forlaggas till en period efter att
sjukskrivningen upphdort. Arbetsgivaren godkénde att de 10 semesterdagar
som skulle tas ut under vintern forflyttades men vagrade bevilja
arbetstagaren en forflyttning av semesterperioden under sommaren, av
hansyn till problem for organisationen och personalen under
sommarsemestern.'** Enligt spansk ratt fick namligen enbart en
semesterperiod som sammanfoll med en period av arbetsoférmaga till foljd
av graviditet, forlossning eller amning éverforas till en annan period an den
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semesterperiod som forst beviljats.*> Den spanska domstolen ville darmed

fa klarhet i huruvida det star i strid med artikel 7.1 i arbetstidsdirektivet att
nationell ratt inte tillater att en arbetstagare som &r sjukledig under den av
arbetsgivaren faststéllda semesterperioden, inte har rétt att ta ut sin semester
under en annan period an den forst faststallda, pa grund av skél som rér
foretagets produktion och organisation.®

I Vicente Pereda slog domstolen fast att den semester som inte har kunnat
tas ut under semesterperioden, ska forlaggas till en ny period i enlighet med
”nationella bestammelser och forfaranden for forlaggning av arbetstagares
semester, med beaktande av de olika intressen som gor sig géallande, sérskilt
tvingande skal som ror foretagets intressen”.*®” Enligt EU-domstolens dom i
Maestre innebdr detta inte att arbetsgivaren kan neka arbetstagaren att ta ut
sin ratt till arlig betald semester under en annan period. Att hansyn ska tas
till foretagets intressen i en sadan situation innebar enbart att arbetsgivaren
kan neka en arbetstagare semester under en viss period som denne har
begért, for att istallet bevilja semestern under en senare period, som kan
ligga utanfor berdkningsperioden. Enligt EU-domstolen i Maestre kan
darfor foretagets intresse aldrig motivera att semestern inte alls 1aggs ut,
utan kan enbart paverka under vilken period den beviljas.'*®

Sammanfattningsvis far en arbetstagare avbryta sin semester oavsett om
sjukdomstillstandet intraffar innan semesterperioden inleds och bestar under
semesterledigheten eller om sjukdomstillstandet uppstar under
semesterledigheten. Den avbrutna semestern ska i sadana fall forlaggas till
en ny period, vilken arbetsgivaren i sista hand bestammer, oavsett om det
sker inom berakningsperioden eller inte. Arbetsgivaren far emellertid aldrig
neka arbetstagaren en ny semesterperiod, utan enbart avgora nar
ersattningssemestern ska tas ut.

3.8 Ratt till kontant ersattning istallet for
ledighet

Det ar endast i de fall da anstéllningen avslutas som det enligt artikel 7.2 i
arbetstidsdirektivet ar tillatet att byta ut ratten till arlig betald semester mot
kontant ersattning. Artikel 7.2 &r till fOr att en arbetstagare, efter att
anstallningen avslutats, ska ges mojlighet till en betald viloperiod innan ett
nytt anstaliningsférhallande paborjas.’® Dessutom har arbetstagaren rétt till
kontant ersattning nar anstallningen upphor eftersom det da inte langre i
praktiken &r méjligt att ta ut den &rliga betalda semestern.?® Syftet med
artikel 7.2 och forbudet mot att semestern byts ut mot kontant ersattning i
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annat fall &n nar anstéllningen avslutas ar alltsa att arbetstagaren faktiskt ska
f4 &tnjuta semester for att skydda dennes sakerhet och halsa.?*

En av tolkningsfragorna i Maestre rorde ratten till kontant ersattning enligt
artikel 7.2 i arbetstidsdirektivet och om sadan kan utges till en arbetstagare
trots att anstallningen inte avslutas. I malet hade en anstalld pga.
sjukfranvaro, inte kunnat ta ut sin ratt till arlig betald semester och ville
darmed ta ut denna nar hon ater var i tjanst. Den spanska domstolen undrade
om det &r i 6verensstdimmelse med artikel 7 i arbetstidsdirektivet att ersétta
sadan outtagen semester med kontant ersattning, trots att anstallningen inte
avslutats, om det med hénsyn till foretagets produktion och organisation
finns skal som hindrar att arbetstagaren tar ut sin réatt till arlig betald
semester senare. Enligt EU-domstolen framgar det direkt av ordalydelsen av
artikel 7.2 att det endast ar nar anstallningen avslutas som ratten till arlig
betald semester far utbytas mot kontant erséttning.?> Dessutom har EU-
domstolen i tidigare praxis fastslagit att arbetstagaren normalt ska fa atnjuta
faktisk vilotid.?® Enligt EU-domstolen far nationell rétt darmed inte
foreskriva att en anstalld, som pa grund av sjukdom inte har kunnat ta ut sin
ratt till arlig betald semester, istallet ska fa kontant ersattning, trots att
anstallningen inte avslutas. Ddrmed ska ingen hansyn tas till foretagets
intresse i detta avseende.?®*

| Schultz-Hoff forlorade arbetstagaren, da anstallningen avslutades, sin ratt
till kontant ersattning for den arliga betalda semestern, som han under sin
sjukfranvaro inte kunnat ta ut.’®® Enligt EU-domstolen hindrar artikel 7.2 i
arbetstidsdirektivet att den arliga betalda semestern i artikel 7.1 byts ut mot
kontant erséttning nar den dverfors till senare &r.”® Har arbetstagaren dé
anstallningen avslutas, inte kunnat ta ut sin ratt till arlig betald semester
eftersom denna varit sjukskriven under hela eller delar av
berdkningsperioden och under den period under vilken semestern som langst
far tas ut, har arbetstagaren enligt EU-domstolen och artikel 7.2 i
arbetstidsdirektivet ratt till kontant ersattning for den outtagna semestern.
Den kontanta ersattningen ska beréknas sa att arbetstagaren befinner sig i en
situation motsvarande den som uppstatt om arbetstagaren verkligen kunnat
utdva sin ratt till arlig betald semester under anstallningen. Detta innebér att
berakningen av ersattningen ska utga ifran arbetstagarens ordinarie 16n.%”

I EU-domstolens dom i Neidel begarde karanden vid sin pensionering
kontant ersattning for den outtagna semestern som uppstatt till foljd av hans
sjukfranvaro.?®® Enligt EU-domstolen medfor en arbetstagares pensionering
att anstéllningsforhallandet anses avslutat i den mening som avses i artikel
7.2 i arbetstidsdirektivet. Darmed har en arbetstagare, som gar i pension,
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men som pa grund av sjukdom inte har kunnat ta ut sin arliga betalda
semester, enligt artikel 7.2 i arbetstidsdirektivet, ratt till kontant erséttning
for denna.?®®

EU-domstolen betonar vikten av att semestern tas ut i lediga dagar istallet
for i ersattning. | alla de redogjorda fallen &r det darfor enbart férenligt med
artikel 7 i arbetstidsdirektivet att ersatta semestern med kontant ersattning
nar anstallningen avslutas. Arbetsgivaren kan saledes inte valja att betala ut
kontant ersattning istallet for att bevilja semesterledighet. Dessutom har en
arbetstagare som pa grund av sjukdom inte har kunnat ta ut sin arliga
betalda semester da anstallningen avslutas, enligt artikel 7.2 i
arbetstidsdirektivet, ratt till kontant erséattning for denna.

3.9 Fyraveckors arlig betald semester ar
ett minimikrav

Enligt artikel 15 i arbetstidsdirektivet medfor direktivet inte hinder for att
medlemslanderna antar férmanligare regler som béttre skyddar
arbetstagarna. Detta innebér att medlemsléanderna i sin nationella rétt kan
foreskriva en rétt till mer an fyra veckors arlig betald semester. Enligt EU-
domstolens dom i Dominguez &r det darfor tillatet for medlemslanderna att
uppstalla krav pa att ratten till arlig betald semester &r beroende av orsaken
till att arbetstagaren ar franvarande fran arbetet sa lange dessa krav enbart
berér de semesterdagar som 6verstiger minimilangden pa fyra veckor.?*°
Aven i Neidel konstaterade EU-domstolen att det ar upp till
medlemlanderna att avgora om arbetstagarna ska ha rétt till mer an fyra
veckors arlig betald semester. Tillerkanns arbetstagarna en sadan ratt ar det
upp till medlemslandet att avgéra om det, for det antal semesterdagar som
overstiger fyra veckor, ska finnas nagon ratt till kontant ersattning for den
arbetstagare som gar i pension men som pa grund av sjukfranvaro inte har
kunnat utnyttja sin ratt till &rlig betald semester.?*

For de semesterdagar som nationell ratt beviljar, utover minimikravet pa
fyra veckor, ar det i 6verensstammelse med arbetstidsdirektivet att uppstélla
andra villkor for sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester
an de krav som framgar av EU-domstolens praxis.

3.10 Sammanfattning

| artikel 7 i EU:s arbetstidsdirektiv fastslas att alla arbetstagare ska ha réatt
till fyra veckors arlig betald semester som inte far utbytas mot kontant
ersattning i annat fall &n ndr anstallningen avslutas. Ratten till semester i
arbetstidsdirektivet maste implementeras i medlemslandernas nationella ratt.
Dérvid ar det inte tillrackligt att ratten kommer till uttryck i kollektivavtal
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som enbart tacker en del av arbetsmarknaden. Istallet maste
medlemslénderna uppstalla en rattslig ram inom vilken réttigheten
garanteras. Aven om artikel 7 inte implementerats pa ett korrekt satt har
artikeln, enligt EU-domstolen i Dominguez, direkt effekt i vertikala men ej i
horisontella forhallanden. Detta innebar att den nationella domstolen, i tvist
mellan enskilda, istallet maste tolka den nationella rétten direktivkonformt.
Leder inte en sadan tolkning till att den nationella lagen 6verensstammer
med direktivet, har den enskilde istallet ratt att fa ersattning av staten for den
lidna skadan.

Arbetstidsdirektivet omfattar alla arbetstagare forutom de yrkesgrupper som
faller under undantaget i artikel 2 i ramdirektivet liksom de verksamheter
som ar undantagna fran arbetstidsdirektivets tillampningsomrade enligt dess
artikel 1.3 2 st. och artikel 14. Ratten till arlig betald semester omfattar alla
typer av anstallningar. For deltidsanstallda géller dock pro rata temporis-
principen som tillater att deltidsanstéllda beviljas semester i forhallande till
antalet arbetade dagar vilket kan leda till att dessa far ett mindre antal
semesterdagar jamfort med de som arbetar heltid.

Eftersom ratten till arlig betald semester utgor en sarskild princip inom
unionens arbetsratt samtidigt som rattigheten fastslas i artikel 31.2 i EU-
stadgan far ratten till arlig betald semester inte tolkas restriktivt. Ratten till
arlig betald semester innefattar dels ratten att vara ledig, dels ratten att fa
betalt under ledigheten. Detta innebdr att det inte ar i dverensstammelse med
artikel 7 att enbart bevilja en arbetstagare ledigt, utan att denne far betalt
under ledigheten.

Enligt EU-domstolens praxis har dven sjukfranvarande arbetstagare rétt till
en arlig betald semester. Medlemslanderna far genom lag eller kollektivavtal
anta tillampningsforeskrifter for arlig betald semester. | bade BECTU,
Schultz-Hoff och Dominguez slar domstolen emellertid fast att
medlemsstaterna inte far uppstalla nagra som helst villkor for sjélva
uppkomsten av ratten till arlig betald semester som leder till att arbetstagare
blir utestangda fran ratten. Detta innebar att medlemsstaterna inte far
uppstalla krav pa att arbetstagaren ska ha varit anstalld eller faktiskt arbetat
under en viss tid for att vara berattigad till semester. Istallet kan
arbetsgivaren tillampa ett system dar arbetstagaren, under det forsta
anstallningsaret, tjanar in semester proportionerligt till hur lang tid denne
har arbetat. Medlemslénderna far inte heller uppstélla krav pa att
arbetstagaren maste har arbetat under berakningsperioden. Uppstéller
nationell ratt sadana krav innebar det en inskrankning i arbetstidsdirektivets
omfattning. | direktivet gérs ndmligen ingen skillnad mellan de arbetstagare
som verkligen har arbetat och de som har varit franvarande fran arbetet pga.
sjukdom. Dessutom foljer av artikel 5.4 1 ILO:s konvention nr 132 att
franvaro som arbetstagaren inte rader éver, ska raknas in i anstallningstiden.
En arbetstagare som ar sjukfranvarande, oavsett orsak, ska darfor fortsatta
att under sin sjukledighet, tjana in arlig betald semester precis som om han
hade arbetat.
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Medlemslanderna far anta tillampningsforeskrifter och darmed i sin
nationella ratt uppstalla villkoren for hur ratten till arlig betald semester ska
utévas. Enligt EU-domstolen i Schultz-Hoff ar det darfor upp till
medlemslénderna att avgora om de vill tillata att en sjukfranvarande
arbetstagare tar ut semester under sin franvaro eller inte. Oavsett maste
arbetstagaren ha ratt att ta ut semestern efter att sjukfranvaron upphort. Det
ska darfor vara upp till arbetstagaren att valja om han vill ta ut sin semester
under en sadan period av franvaro eller inte.

Eftersom det &r upp till medlemslénderna att uppstélla de villkor vilken den
arliga betalda semestern far utévas under framgar det av domen i Shultz-
Hoff att det ar tillatet for medlemslanderna att i sin nationella lagstiftning
foreskriva att ratten att ta ut outtagna semesterdagar forfaller vid utgangen
av berakningsperiod eller vid utgangen av den period under vilken
semestern som langst far tas ut. Detta géller dock inte for de
sjukfranvarande arbetstagare som inte har velat eller kunnat ta ut sin
semester inom denna period. Precis som det inte ar tillatet att uppstélla krav
som utestanger nagon fran sjalva uppkomsten till ratten, ar det namligen inte
heller tillatet att uppstélla krav som medfor att ratten till arlig betald
semester forfaller innan en arbetstagare har haft mojlighet att utnyttja den.
En sjukfranvarande arbetstagare maste darfor fa mojlighet att ta ut
semestern under en annan period. Detta galler &ven om arbetstagaren har
arbetat en del av berékningsperioden men déarefter blivit sjukskriven.
Daremot &r det inte mojligt att ackumulera sadana outtagna semesterdagar
under allt for langt tid.

Syftet med semester &r att arbetstagaren ska fa tid att vila sig och utdva sina
fritidsintressen. Aven om detta syfte inte gar forlorat enbart for att semestern
tas ut under ett annat ar an den ar avsedd for, gar syftet med semestern som
vila, enligt EU-domstolens dom i KHS AG, forlorat om 6verforingen
overskrider en viss tidsgrans. Darmed far en arbetstagare som ar
sjukfranvarande under flera berakningsperioder, inte obegransat kumulera
sin ratt till de outtagna semesterdagarna. Varje period for verforing maste
emellertid avsevart dverstiga den berakningsperiod for vilken den beviljas. |
KHS AG var perioden for 6verforing av outtagen semester 15 manader
vilken enligt EU-domstolen var i 6verensstammelse med artikel 7. | Neidel
var arbetsgivaren tvungen att ta ut semesterdagarna inom nio manader fran
berdkningsperiodens slut innan de forverkades. Detta var en kortare tid an
berdkningsperioden och ansags darfor inte vara tillrackligt lang.

En arbetstagare som drabbas av sjukdom eller arbetsskada som pagar under
semesterledigheten, oavsett nar sjukdomstillstandet inleds, har enligt EU-
domstolens dom i Vicente Pereda och ANGED rétt att enligt artikel 7,
avrakna sjukdagarna fran semesterledigheten. Eftersom syftet med
semestern gar forlorad nar arbetstagaren ar sjuk har denne darmed ratt att
avbryta semestern for att istéllet vara sjuk. Forlaggningen av de avraknade
semesterdagarna ska ske i enlighet med nationella bestdmmelser och med
hénsyn till arbetsgivarens intressen. Om arbetstagarens ansokan om
forlaggning av semesterledigheten darmed skulle strida mot arbetsgivarens
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intresse ar det upp till arbetsgivaren att bestdmma under vilken period
semestern istéllet ska forlaggas. Denna period kan dven ligga utanfor
berdkningsperioden for vilken semestern tjanades in. Av EU-domstolens
dom i Maestre framgar emellertid att hansyn till arbetsgivarens intresse
aldrig kan motivera att semestern inte alls laggs ut och darmed gar forlorad.
Arbetsgivaren kan enbart paverka under vilken period semestern beviljas.

Enligt artikel 7.2 ar det endast i de fall da anstallningen avslutas som det ar i
Overensstdammelse med arbetstidsdirektivet att semestern byts ut mot
kontant ersattning. Enligt EU-domstolen i Maestre &r det darmed inte
forenligt med artikel 7 att en sjukfranvarande arbetstagare far sin outtagna
semester ersatt med pengar, trots att anstéliningen inte avslutas, av hansyn
till arbetsgivarens intresse av att semesterledigheten inte laggs ut vid ett
annat tillfalle. Precis som en sjukfranvarande arbetstagare maste fa
mojlighet att spara sina outtagna semesterdagar under minst en period som
Overstiger berédkningsperioden for vilken den intjdnades ska, enligt EU-
domstolens dom i Schultz-Hoff, sddana sparade dagar utbytas mot kontant
ersattning nér anstallningen upphor. Av EU-domstolens dom i Neidel
framgar att anstallningen aven anses avslutad da arbetstagaren gar i pension
och att denne da ska ha ratt att fa kontant ersattning for de semesterdagar
som arbetstagaren pga. sjukfranvaro, inte har kunnat ta ut. Den kontanta
ersattningen ska beraknas pa arbetstagarens ordinarie 16n. Den ordinarie
I6nen ska berdknas sa att arbetstagaren befinner sig i en motsvarande
situation som om han verkligen kunnat utnyttja sin ratt till arlig betald
semester under anstallningen.

Eftersom arbetstidsdirektivet utgor ett minimidirektiv far medlemslanderna
foreskriva om en ratt till mer an fyra veckors arlig betald semester. Enligt
EU-domstolen i Dominguez och Neidel innebdr detta att arbetstidsdirektivet
tillater att medlemslanderna uppstaller andra villkor for ratten till arlig
betald semester an de som féljer av artikel 7, for det antal semesterdagar
som Overskrider kravet pa fyra veckor. For att fa ratt till dessa dagar far
medlemslanderna exempelvis uppstalla krav pa att arbetstagaren maste ha
arbetat under berdkningsperioden eller att dessa dagar, trots att arbetstagaren
pga. av sjukfranvaro inte har kunnat ta ut dem, forfaller vid
berdkningsperiodens slut.

Arbetstidsdirektivet och tillhdrande rattspraxis fran EU-domstolen ar
kontroversiellt. Sarskilt omdiskuterat &r just den réttspraxis som har
utvecklats kring sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester.
Till foljd av de forhandlingar som pagar om arbetstidsdirektivet aterstar att
se hur sjukfranvarande arbetstagares ratt till semester kommer att utvecklas i
framtiden.
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4 Sjukfranvarande
arbetstagares rétt till arlig
betald semester enligt
svensk ratt

4.1 Inledning

Svensk ratt fick sin forsta semesterlag 1938. Tidigare reglerades
semesterformanerna istallet i kollektivavtal eller i andra
dverenskommelser.?!? Semesterlagen har omarbetats genom &ren och nu
gallande semesterlag ar fran 1977. Sveriges medlemskap i EU och
arbetstidsdirektivets regler om semester foranledde inte nagra forandringar
av lagen. Enligt regeringen levde svensk rétt, vid tiden for EU-intradet, upp
till arbetstidsdirektivets krav rérande semester.?* | 2008 &rs
semesterlagsutredning genomfdrdes emellertid en omfattande éversyn av
semesterlagen.?* Malet for utredningen var att stadkomma en forenkling
av semesterlagens regler, framforallt vid utrakningen av antalet
semesterdagar med semesterlon, hur storleken pa semesterlonen skulle
beréknas samt hur semesterlénegrundande franvaro skulle behandlas.
Dérutover skulle semesterlagen anpassas till EU-réttens utveckling liksom
till andra internationella rattsakter.?*® Utredningen har lett till flera
forandringar av semesterlagen de senaste aren. For en uppfattning om
betydelsen av semesterlagens regler om sjukfranvarande arbetstagares rétt
till arlig betald semester kréavs aven en forstaelse for hur den svenska
sjukforsakringen fungerar. Aven dessa regler har genomgatt omfattande
forandringar.”'® Att bli arbetslos istallet for sjukskriven anses enligt denna
utveckling vara ett steg pa vagen mot en ny anstalining.?’

Lagens syfte &r att ge arbetstagare sasmmanhangande ledighet for att fa tid
for vila och tillfalle att utdva sina fritidsintressen.?*® Varje arbetstagare har
darfor enligt 4 8 1 st. semesterlagen rétt till 25 semesterdagar varje
semesterar. Med semesterar avses enligt 3 § semesterlagen tiden fran och
med den 1 april ett ar till och med den 31 mars paféljande ar. Av samma
paragraf framgar att motsvarande tid narmast fore ett semesterar kallas
intjanandear. 25 dagars semester utgor ett minimikrav och fler antal dagar
far darmed foreskrivas i avtal. Semesterdagarna ska enligt 3 a §
semesterlagen forlaggas sa att arbetstagaren har majlighet att ta ut fem

212 Ericson och Eriksson, 2010, s. 13 och Wikrén, 2010, s. 11.

213 prop. 1995/96:162 s. 31 och 33.

214 30U 2008:95.

215 Kommittédirektiv 2007:162 s. 1.

216 e prop. 2007/08:136, prop. 2008/09:200 och prop. 2009/10:45.

2" Norberg, 2011, s. 211-212 och 221.

218 30U 2008:95 s. 15, Ericson och Eriksson, 2010, s. 26 och Wikrén, 2010, s. 11.
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veckors ledighet i foljd. I normalfallet raknas darfér I6rdagar och séndagar
inte som semesterdagar.?® Deltidsarbetande och arbetstagare med
oregelbunden arbetstid ska enligt 12 a § semesterlagen ha rétt till lika lang
semesterledighet som heltidsanstallda eller arbetstagare med regelbunden
arbetstid.??

Eftersom semesterlagen utgor en social skyddslagstiftning omfattar den alla
arbetstagare.””* Dessutom omfattas alla typer av anstallningsformer.?
Sarskilda bestammelser for vissa kategorier av arbetstagare finns dock i de i
1 § uppraknade lagarna.”*® Semesterlagen 4r till stor del tvingande till
arbetstagarnas fordel. Som huvudregel ar det darfor enligt 2 § inte tillatet att
traffa avtal som medfor samre villkor an vad som fdljer av semesterlagen.??*
Av 2 a § framgar emellertid att en del av lagens regler ar dispositiva for att
battre kunna anpassas till olika verksamheters behov.?* En del lagregler kan
arbetsgivaren darfor frangd genom ett enskilt avtal med arbetstagaren.
Andra regler &r semidispositiva och kraver att avvikelsen sker i
kollektivavtal som slutits eller godkants av en central
arbetstagarorganisation.?® Enligt tredje stycket i 2 a § kan
kollektivavtalsbestimmelserna dven omfatta arbetstagare som inte &ar
medlemmar i den avtalsslutande arbetstagarorganisationen.

Ett flertal regler i semesterlagen beror fragor direkt eller indirekt knutna till
sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester. Eftersom
semesterlagen till stora delar &r semidispositiv ger enbart en beskrivning av
semesterlagen inte en rattvisande bild av arbetstagarnas semesterformaner i
svensk ratt. | semesterlagen kompletteras inte heller semidispositiviteten
med en EU-sparr. En EU-sparr skulle innebéra att kollektivavtal enbart far
foreskriva om avvikelser fran lagen i den man dessa avvikelser inte medféor
mindre forménliga regler &n vad som foljer av arbetstidsdirektivet.?’ |
Sverige kan inte kollektivavtal allmangiltigforklaras.?® Daremot har
svenska kollektivavtal en hog tackningsgrad och omfattar flertalet
arbetstagare.?®® Darfor maste redogdrelsen for sjukfranvarande arbetstagares
ratt till arlig betald semester aven inkludera exempel fran kollektivavtal. |

219 Med vissa undantag fér de som regelbundet arbetar I6rdag och sondagar enligt 9 §
semesterlagen.

220 Se prop. 2009/10:4 s. 39.

221 For begreppet arbetstagare se Ericson och Eriksson, 2010, s. 21-23 och Wikrén, 2010, s.
26-32. Se dven t.ex. AD 2005 nr 16 och AD 2012 nr 24.

222 Ericson och Eriksson, 2010, s. 21 och Wikrén, 2010, s. 25.

223 |_agen (1963:115) om forlangd semester for vissa arbetstagare med radiologiskt arbete,
lagen (2010:449) om Forsvarsmaktens personal vid internationella militara insatser, och
lagen (2010:332) om vissa forsvarsmaktsanstallningar.

224 Se Ericson och Eriksson, 2010, s. 26-27 och Wikrén, 2010, s. 36-37.

225 Ericson och Eriksson, 2010, s. 28.

226 Se Ericson och Eriksson, 2010, s. 29-33, Garpe, 2010, s. 16-18 och Wikrén, 2010, s. 38-
42,

227 Kallstrom och Malmberg, 2013, s. 167. Jamfor 2 § 4 st. LAS.

228 Kallstrém och Malmberg, 2013, s. 184,

229 2011 omfattade kollektivavtalen 88 % av alla Iontagare, Medlingsinstitutets arsrapport
2012, s. 30.
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framstallningen nedan hamtas exempel frén Villkorsavtalet®*°

statligt anstallda, AB?*! gallande kommunalt anstéllda,
Tjanstemannaavtalen®? for tjansteman och Teknikavtalet IF Metall?*® for
arbetare.

géllande

Av betydelse ar reglerna om hur réatten till arlig betald semester tjanas in och
framforallt hur en arbetstagares sjukfranvaro paverkar antalet betalda
semesterdagar. Semesterlagen innehaller aven regler om hur sjukfranvaron
paverkar storleken pa den semesterlon som utgar under de betalda
semesterdagarna. Utdver dessa fragestallningar beror semesterlagen fragor
hanforliga till dverforing av semester som pga. sjukdom inte har kunnat tas
ut liksom arbetstagarens rattigheter nar sjukdomstillstand intraffar under en
semesterledighet. Darutover redogor semesterlagen for de situationer da
arbetstagaren istallet for betald semester har rétt till kontant ersattning.
Déremot tar inte semesterlagen upp fragan om arbetstagare under sin
sjukfranvaro har ratt att ta ut semester eller inte.

4.2 Sjukfranvarande arbetstagares ratt
enligt sjukforsakringen

En arbetstagare som enligt 4 § lagen (1991:1047) om sjuklon har nedsatt
arbetsformaga har ratt att av sin arbetsgivare fa sjuklon under de forsta 14
dagarna av sjukperioden enligt 7 § sjukldnelagen.?** Under forsta
sjuklénedagen har arbetstagaren, enligt 6 8 1 st. 1 p. sjukldnelagen, dock
inte ratt till ndgon sjuklon. Av punkt 2 i paragrafen foljer att sjuklonen
under de darpa féljande sjuklonedagarna utgor 80 % av
anstallningsformanerna.

Efter att arbetsgivarens skyldighet att betala sjuklén upphort har en
arbetstagare med nedsatt arbetsformaga istallet ratt till sjukpenning enligt 6
kap. 6 och 8 §§ socialforsakringsbalken (SFB).?*® Beddmningen av
arbetsformagan sker enligt rehabiliteringskedjan i 27 kap. 46-55 b §§
SFB.%*® Ratten till sjukpenning ar enligt dessa regler tidsbegransad.*” Enligt
46 8 ska, under de forsta 90 dagarna av sjukperioden, vid bedémningen av
arbetsformagan, beaktas om den forsakrade pa grund av sjukdom inte kan
utfora sitt vanliga arbete eller ett darmed jamforligt arbete som
arbetsgivaren tillfalligt kan erbjuda.?®® Enligt 27 kap. 46 § 2 st. maste
arbetsoformégan minst motsvara 25 % av ett vanligt heltidsarbete.”*

20 villkorsavtalet fran 2013-06-01.

31 Allménna bestammelser frn 2012-05-01.

232 Tjanstemannaavtalen 2012-02-01 — 2013-03-31.

233 Teknikavtalet IF Metall 2012-02-01 — 2013-03-31.

234 |_as mer om sjuklénelagen i Ryberg-Welander, 2011, s. 97-113.
2% SFS 2010:110.

2% Eor beddmning av arbetsférmagan se Mannelqvist, 2012.

27 Rydberg-Welander, 2011, s. 135.

2% Se Rydberg-Welander, 2011, s. 136-139.

29 Rydberg-Welander, 2011, s. 149.
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Efter att arbetsformagan har varit nedsatt i 90 dagar ska, vid bedémningen
enligt 27 kap. 47 8 SFB, beaktas om arbetstagaren istéllet kan forsorja sig
genom en omplacering till ett annat arbete hos arbetsgivaren. Nar
arbetstagaren darefter har haft nedsatt arbetsformaga i 180 dagar ska
bedémningen av arbetstagarens arbetsformaga, enligt 27 kap. 48 § SFB, om
det inte finns sérskilda skal mot det, istallet ske i férhallande till sadant
forvarvsarbete som ar normalt forekommande pa arbetsmarknaden eller
annat lampligt arbete som ér tillgangligt.>*® Att arbetstagaren med stor
sannolikhet kommer att kunna aterga i arbete hos arbetsgivaren utgor ett
s&dant sarskilt skal.?** 1 enlighet med 27 kap. 49 § SFB ska bedémningen,
efter 365 dagar, alltid ske i forhallande till hela arbetsmarknaden.
Regleringen innebdr att en arbetstagare normalt inte kommer att vara
sjukskriven under mer &n ett ar.?** S& snart arbetstagaren i enlighet med
rehabiliteringskedjan anses ha arbetsformaga, ar tanken med systemet att
arbetstagaren ska bli arbetslos och istallet delta i Arbetsformedlingens

program.?*®

Av 27 kap. 19 § SFB foljer att sjukpenning antingen lamnas pa normalnivan
som enligt 28 kap. 7 8 1 SFB, utgdr 80 % av arbetstagarens
sjukpenninggrundande inkomst (SGI), eller pa fortsattningsnivan som enligt
28 kap. 7 § 2 SFB, utgdr 75 % av arbetstagarens SGI.2* 25 kap. 5 § SFB
uppstaller dock ett tak for hur mycket arbetstagaren kan fa i sjukpenning.
Tjanar arbetstagaren mer an 7,5 ganger prisbasbeloppet per ar ska den
Overstigande summan inte rdknas med i arbetstagarens SGI. Enligt 27 kap.
21 § SFB utges sjukpenning pa normalnivan under hogst 364 dagar under en
ramtid pa 450 dagar. Har arbetstagaren enligt 23 § emellertid en allvarlig
sjukdom kan sjukpenning lamnas pa normalnivan under ett obegransat antal
dagar.?*® Nar arbetstagaren inte langre har ratt till sjukpenning pa
normalnivan, men &r fortsatt sjuk och saknar arbetsférmaga aven for arbete
som ar normalt forekommande, har denne rétt till forlangd sjukpenning
enligt 27 kap. 24 § SFB som lamnas pa fortséttningsnivan under hogst 550
dagar. Darutover kan sjukpenning pa fortsattningsnivan lamnas under
ytterligare dagar under de forutsattningar som raknas upp i 27 kap. 24 a §
SFB.2* Anvandningen av ytterligare dagar med sjukpenning ska tillampas
restriktivt.?*’ For den arbetstagare vars arbetsformaga &r langvarigt nedsatt
ska enligt 33 kap. 2 § SFB, istallet for sjukpenning, sjukerséttning eller
aktivitetsersattning utga.

Att arbetstagaren &r sjukskriven utgor inte saklig grund for uppsagning
enligt 7 8 lagen (1982:80) om anstéllningsskydd (LAS). Om nedsattningen
av arbetsformagan ar stadigvarande och sa vasentlig att arbetstagaren till
foljd av sjukdomen inte kan utfora nagot arbete av betydelse kan detta

20 5e Rydberg-Welander, 2011, s. 139-147.

241 Prop. 2007/08:136 s. 68.

242 prop. 2009/10:4 s. 43.

243 Prop. 2007/08:136 s. 68.

244 Eor sjukpenninggrundande inkomst se 25 kap. SFB.
2% prop. 2007/08:136 s. 80-81.

246 5e Rydberg-Welander, 2011, s. 129-131.

247 prop. 2007/08:136 s. 80 och prop. 2009/10:45 s. 28.
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forhallande dock medfora att saklig grund for uppsagning foreligger. Detta
under forutsattning att arbetsgivaren uppfyllt sin omplaceringsskyldighet
enligt 7 § 2 st. LAS och sitt rehabiliteringsansvar. Om arbetsgivaren inte
kan finna andra arbetsuppgifter till arbetstagaren kan arbetsgivaren istéllet
forsoka omreglera anstallningsavtalet sa att arbetstagaren gar ner i tjanst.?*®
Om arbetstagaren blir beréttigad till hel sjukerséttning utan tidsbegrénsning
kan anstallningen enligt 33 8 2 st. LAS daremot upphora. Enligt regeringen
ska andringarna av sjukforsakringssystemet inte paverka arbetstagarens
anstallningsskydd men kan medféra att beddmningen av arbetstagarens
méjlighet att &tergd till sin anstallning kommer att ske tidigare.**

4.3 Villkor for uppkomsten av ratten till
arlig betald semester

Ratten for en arbetstagare att komma i atnjutande av en arlig betald semester
regleras i 4 och 7 88 semesterlagen. Arbetstagarens rétt till semesterledighet
och rétt till semesterlon under sadan ledighet utgor tva skilda forhallanden i
svensk ratt. Varje arbetstagare har enligt 4 § 1 st. semesterlagen, utan krav
pa intjanande, ratt till 25 semesterdagar varje semesterar. Syftet med att
foreskriva en rétt till semesterledighet utan krav pa intjanande ar att
nyanstallda liksom deltids- och korttidsanstéllda ska ha rétt till ledighet.
Paborjas anstallningen efter den 31 augusti under intjanandearet, har
arbetstagaren emellertid enbart rétt till fem semesterdagar under den
aterstaende delen av semesteraret. Arbetstagarens semesterledighet bor
laggas ut under sommaren varfor en anstalld som pabdrijar sin anstallning
efter denna tid inte hos sin nya arbetsgivare anses behdva ha ratt till mer &n
fem semesterdagar.?*

For att ha ratt till semesterlon under semesterdagarna maste arbetstagaren,
enligt 4 § 2 st., ha tjanat in sadan under intjanandearet i enlighet med 7 8.
Trots att arbetstagaren saledes har ratt till semesterledighet sa fort han
paborjar sin anstallning maste han ha arbetat och fatt 16n for att fa ratt till
semesterlon under ledigheten.? Den semesterlén som har tjanats in ska
enligt 4 8 2 st. och 7 § semesterlagen, betalas ut under semesterdagarna
foljande semesterar. Enligt 7 § avgor anstallningstiden under hur manga
semesterdagar arbetstagaren har rétt till semesterlon, inte
sysselsattningsgraden eller arbetstidens forlaggning. Eftersom en
deltidsanstalld arbetstagare ar anstélld varje dag under ett intjanandear tjanar
denne darmed in lika manga semesterdagar med semesterlon som en
heltidsanstalld.?*?

Antalet betalda semesterdagar raknas ut enligt 7 § semesterlagen. Fran det
antal dagar som arbetstagaren har varit anstélld hos arbetsgivaren under

248 Prop. 2007/08:136 s. 42-43. AD 2010 nr 3.

9 prop. 2007/08:136 5. 72. Se dock Westregard, 2009, s. 57-76.
20 prop, 1976/77:90 s. 105-106.

! Ericson och Eriksson, 2010, s. 46 och Wikrén, 2010, s. 62.
%2 prop. 2009/10:4 s. 39-40.
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intjanandearet dras de dagar da arbetstagaren varit helt franvarande fran
arbetet utan 16n. Arbetsfria dagar sa som l6rdagar och séndagar raknas med
i anstallningstiden. Sadan franvaro som beror pa semesterledighet,
permittering eller ledighet som enligt 17-17 b 88 ar semesterlonegrundande,
liksom arbetsfria dagar under sadan franvaro ska raknas in i
anstallningstiden. Arbetstagarens sammanlagda anstallningstid under
intjanandedret divideras dérefter med arets alla dagar, dvs. 365.%>° For att
komma fram till hur manga betalda semesterdagar arbetstagaren har rétt till
ska den kvot som da uppkommer multipliceras med antalet semesterdagar
arbetstagaren har rétt till, enligt semesterlagen 25. Regeln i 7 § &r tvingande
och avsteg som medfér mindre formanliga villkor far inte tillampas.

For att visa hur 4 och 7 88 i semesterlagen fungerar anvéands ett exempel. En
arbetstagare som pabdrjar sin anstallning den 1 februari 2013 far enligt
forsta stycket i 4 8 rétt till fem semesterdagar fram till och med den 31 mars
2013. Under dessa fem semesterdagar har arbetstagaren ingen rétt till
semesterldn eftersom arbetstagaren inte arbetat under intjanandearet som
foregar semesteraret. Efter den 1 april 2013 far arbetstagaren emellertid ratt
till 25 nya semesterdagar. Eftersom han arbetat under intjanandearet
kommer arbetstagaren fa ratt till semesterlon under ett antal av dessa nya
semesterdagar. 1 februari till 31 mars omfattar 59 kalenderdagar. Eftersom
arbetsfria dagar ska réknas in i anstéllningstiden har arbetstagaren varit
anstalld under 59 dagar. Har arbetstagaren under denna tid varit franvarande
av skal som &r semesterlénegrundande raknas &ven dessa dagar med i
anstéllningstiden. Enligt 7 8 ska anstallningstiden, i detta fall 59, divideras
med antalet dagar under intjanandearet dvs. 365. Kvoten av denna utréakning
ska sedan multipliceras med det antal semesterdagar arbetstagaren har réatt
till, i detta fall 25, vilket leder till ett brutet tal, ca 4,04. Ett brutet tal ska
enligt 7 § avrundas uppat vilket leder till att arbetstagaren under
semesteraret 1 april 2013 till och med 31 mars 2014 kommer ha ratt till 25
semesterdagar varav semesterlon kommer att betalas ut under fem av
dessa.?* En anstalld som dérfor pabdrjar sin anstalining i borjan av &ret far
enligt berdkningen i 7 §, rétt till semesterlon under en del av den
semesterledighet som tas ut under sommaren. Daremot har en arbetstagare
ratt till full betald semester forst nar denne arbetat ett helt intjanandeér.”*®

De dagar da arbetstagaren inte har rétt till semesterlon ska laggas ut som
obetalda semesterdagar.?*® Enligt 12 b § semesterlagen ska de betalda
semesterdagarna laggas ut forst. Arbetstagaren kan, enligt 8 § 1 st.
semesterlagen, vélja att inte ta ut de obetalda dagarna. Arbetstagaren kan
emellertid inte avsta fran betalda semesterdagar eller begara att fa ut
semesterlon trots att ledigheten inte tas ut.%’

3 \/id skottar 366.

% Se exempel pd utrakningar i prop. 2009/10:4 s. 41 och Ericson och Eriksson, 2010, s. 60.
2% Ericson och Eriksson, 2010, s. 46.

6 Garpe, 2010, s. 23.

%7 Garpe, 2010, s. 19-20.
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Regeln om intjanande- och semesterar i 3 § semesterlagen &r enligt 2 a §
semidispositiv. Darmed &r det i dverensstdmmelse med lagen att i centrala
kollektivavtal foreskriva att kalenderaret istallet ska galla, dvs. 1 januari till
och med 31 december. Dérutéver kan kollektivavtal liksom enskilda avtal
mellan arbetsgivare och arbetstagare innehalla bestammelser om att
intjanande- och semesterar ska sammanfalla. En sadan reglering leder till
formanligare villkor an semesterlagen eftersom arbetstagaren erhaller betald
semester redan under sitt forsta anstallningsér.?® Pabérjar arbetstagaren sin
anstallning efter den 31 augusti, bestdms antalet semesterdagar av hur
manga semesterdagar med semesterlon som arbetstagaren har ratt till enligt
7 8 semesterlagen. Vid berékningen kan det visa sig att arbetstagaren enbart
har rétt till semesterlon under tva semesterdagar vilket enligt 4 § 1 st.
semesterlagen innebar att arbetstagaren darutéver har rétt till tre obetalda
semesterdagar.”® Leder utrakningen istéllet till att arbetstagaren har rétt till
semesterlon under fler &n fem semesterdagar far alla dessa dagar laggas ut
redan under semesteraret.?®

Av de kollektivavtal jag har studerat ger alla, forutom Teknikavtalet IF
Metall, sina arbetstagare ratt till fler an 25 semesterdagar varje &r.?** Bade
statligt anstallda under Villkorsavtalet och kommunalt anstéllda under AB,
har dessutom sammanfallande intjanande- och semesterar som foljer
kalenderdret.?*? Detta innebér att de tjanar in betald semester att ta ut redan
forsta anstallningsaret. Darfor innehaller dessa avtal egna regler om
berakningen av antalet betalda semesterdagar.?®® Tjanstemannaavtalen och
Teknikavtalet IF Metall ger istéllet de lokala parterna eller arbetstagaren och
arbetsgivaren ratt att avtala om sammanfallande intjdnande- och
semesterar.?®* Berakningen av antalet betalda semesterdagar enligt dessa
avtal sker dock enligt motsvarande regler i semesterlagen.®®

En arbetstagare och en arbetsgivare kan, utan att intjanandearet
sammanfaller med semesteraret, avtala om att arbetstagaren ska fa rétt till
semesterl6n under sin semesterledighet, trots att anstéllningen pabdrjats
efter den 31 mars. Arbetstagaren far da semesterlon i forskott vilket enligt
29 a § semesterlagen, medfor att arbetsgivaren, nér anstéliningen avslutas
inom fem ar fran nar forskottet utgick, har ratt att gora avrakning fran
arbetstagarens fordran pa semesterersattning. Avdrag far dock inte géras om
anstallningen upphér pga. arbetstagarens sjukdom.®

28 5 1976/77:90 s. 173 och Ericson och Eriksson, 2010, s. 36-37.

9 Jamfor exemplet i Sveriges Kommuner och Landsting, Kommentarer till Allmanna
bestdmmelser, 2012, s. 98.

2%0 Ericson och Eriksson, 2010, s. 45-46.

2015 kap. 3 § Villkorsavtalet, 27 § mom. 4-5 AB, 5 § mom. 3:1-2 Tjanstemannaavtalen och
6 8 mom. 2 Teknikavalet IF Metall.

2025 kap. 2 § Villkorsavtalet och 27 § mom. 2 AB for de kommunalt anstéllda som har fast
I6n.

263 5 kap. 4 och 5 8§ Villkorsavtalet och 27 § mom. 6 AB.

264 5 § mom. 2 Tjanstemannaavtalen och 6 § mom. 1 Teknikavtalet IF Metall.

2% 5 § mom. 3:1 Tjanstemannaavtalen och 6 § mom. 3-4 Teknikavtalet IF Metall.

%66 Se Ericson och Eriksson, 2010, s. 38 och 208-212.
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4.4 Intjdnandet av semester for
sjukfranvarande arbetstagare -
semesterldnegrundande franvaro

Av berakningen i 7 § semesterlagen framgar att franvaro fran arbetet
paverkar antalet semesterdagar med semesterlon. Franvaron kan emellertid
vara semesterlonegrundande enligt 17-17 b 88 semesterlagen och ska da
raknas in i anstallningstiden. Franvaro fran arbetet pa grund av sjukdom ar
enligt 17 § semesterlénegrundande i upp till 180 dagar. Vid arbetsskada har
arbetstagaren istéllet ratt att rdkna hela franvaron som
semesterldnegrundande.

Enligt andra meningen i 17 § 1 st. semesterlagen raknas dagar da
arbetstagaren inte skulle arbetat, exempelvis l6rdagar och sondagar, till en
franvaroperiod. Nar franvaron varat langre tid &n180 dagar raknas inte heller
de arbetsfria dagarna in i anstéllningstiden.?®” Varje frAnvaroperiod laggs ut
kalendariskt, fran den forsta till den sista dagen i perioden. Perioder som
avser olika franvarogrunder, t.ex. sjukdom enligt 17 § och foraldraledighet
enligt 17 a §, ska inte laggas samman.”®® Semesterlagsutredningen foreslog
daremot att all franvaro i 17-17 b 88, forutom arbetsskada, skulle summeras
och tillsammans endast vara semesterlénegrundade i 180 dagar.?®
Regeringen ansag dock att det med hansyn till EU-domstolens dom i
Schultz-Hoff ” inte ar ldmpligt att inféra ett system som i vissa fall kan

) " Lo ) 27
innebira att semester inte intjinas under sjukdom” 2"

Enligt AD 1983 nr 149 forbrukar en sjukfranvarande arbetstagare alltid en
hel dag oavsett om arbetstagaren enbart varit sjukskriven halva dagen. Detta
innebar att franvaron aven for en deltidssjukskriven arbetstagare upphor att
vara semesterlonegrundande efter 180 dagar.?’* En sadan arbetstagare utfor
emellertid fortfarande arbete varje dag och ar ddrmed anstélld och tjanar in
lika manga semesterdagar som om han arbetat enligt sitt normala
arbetstidsmétt.”’? Istéllet paverkas storleken pa semesterlonen.?”® Ar
arbetstagaren daremot sjukfranvarande pa heltid forbrukas de 180 dagarna
och resterande franvaro raknas darefter inte in i anstallningstiden.
Arbetstagarens sjukfranvaro paverkar darfor antalet betalda semesterdagar
pa olika satt beroende pa hur franvaron férlaggs.?”

Eftersom sjukdom och arbetsskada utgor tva olika franvarogrunder &r det
viktigt att faststalla om franvaron beror pa en arbetsskada eller annan

27 \Wikrén, 2010, s. 143.

268 Garpe, 2010, s. 46-47.

29 50U 2008:95 s. 80.

270 prop. 2009/10:4 s. 44,

2" Ericson och Eriksson, 2010, s. 143-144.

272 prop, 2009/10:4 s. 54. Se Ericson och Eriksson, 2010, s. 123 och Garpe, 2010, s. 48.
273 Se kapitel 4.5 nedan.

27 50U 2008:95 5. 134.
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sjukdom.®”® Med arbetsskada avses enligt 39 kap. 3 §
socialforsakringsbalken, en skada till f6ljd av olycksfall eller annan skadlig
inverkan i arbetet. Arbetsskadeprévningen gors av Forsakringskassan.?
Eftersom en sadan provning ofta tar lang tid finns en risk att arbetstagarens
rétt till semesterdagar med semesterlon hinner preskriberas. Det faller
darmed pa arbetstagaren, tillsammans med fackforeningen, att bevaka
fragan i forhallande till arbetsgivaren for att fa faststallt om franvaron beror
pa en arbetsskada eller sjukdom. Vid en tvist mellan arbetstagaren och
arbetsgivaren blir det i sista hand en frga for domstolen att avgora.?’’

Enligt 17 § 2 st. upphor franvaron att vara semesterlonegrundande nar
arbetstagaren varit helt eller delvis franvarande ett helt intjanandear. Syftet
ar att en arbetstagare inte obegrénsat ska kunna tjana in semesterlon vid
sjukfranvaro. ”Arbetstagarens behov av att koppla av frén arbetet tunnas ut
och semesteratten forvandlas mer och mer till en ren l6neforstarkning, om
franvaron pagar utan avbrott en lingre tid.”%’® Att inte uppstalla ngon
tidsbegransning och darmed lata all franvaro vara semesterlonegrundande
skulle enligt forarbetena, dven leda till allt for stora kostnader for
arbetsgivaren.”” Tidigare innehll semesterlagen en regel som foreskrev att
franvaron upphorde att vara semesterlonegrundande forst nar arbetstagaren
varit oavbrutet franvarande fran arbetet under tva hela intjanandear. Denna
reglering medforde att det inte fanns nagon tidsgrans for hur lange
deltidssjukskrivna arbetstagare kunde ha semesterlénegrundande franvaro
eftersom de inte anségs vara oavbrutet franvarande.?® Tidsgransen pa ett
helt intjanandear galler nu oavsett om arbetstagaren varit helt eller delvis
frdnvarande.?®* Riksdagen andrade &ven regleringen for att det skulle vara i
Overensstdammelse med sjukforsékringsreglerna, dvs. att arbetsgivarens
skyldighet att betala semesterldn ska upphora efter samma period som en
normal heltidssjukskrivning.?®

Regleringen i 17 § semesterlagen innebér att en sjukfranvarande
arbetstagare inte fortsétter att tjana in betalda semesterdagar efter att denne
varit franvarande fran arbetet i mer an 180 dagar under ett helt intjanandear.
Atergdr arbetstagaren till arbetet under mer 4n 14 dagar enligt dennes
normala sysselséttningsgrad pabdrjas en ny berakning av ett helt
intjanandear. Detta innebar att bade den gamla och den nya sjukperioden ar
semesterldnegrundande under 180 dagar.**

For att askadliggora hur 17 § semesterlagen fungerar anvénds ett exempel.
En arbetstagare blir sjuk den 1 juni 2010 och fortsatter att vara franvarande
pga. sjukdom fram till och med den 30 april 2012. Arbetstagaren har da

2% Ericson och Eriksson, 2010, s. 149-150.

278 Erjcson och Eriksson, 2010, s. 150. Se kap. 40 och 41 SFB.
2" Ericson och Eriksson, 2010, s. 152.

28 Wikrén, 2010, s. 145.

"% SOU 2008:95 s. 148.

280 AD 1982 nr 72.

%81 e prop. 2009/10:4 s. 43.

282 prop. 2009/10:4 s. 43.

283 5 Ericson och Eriksson, 2010, s. 155.
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varit franvarande fran arbetet ett helt intjanandear forst den 31 mars 2012
eftersom sjukfranvaron inleddes efter att intjanandearet 1 april 2010 till 31
mars 2011 pabdrjats. Detta innebar att franvaron ar semesterlénegrundande
180 dagar under tiden 1 juni 2010 till 31 mars 2011 och 180 dagar under
tiden 1 april 2011 till 31 mars 2012. Om inte sjukfranvaron har avbrutits
genom en arbetsperiod 6verstigande 14 dagar upphor sjukledigheten att vara
semesterlénegrundande efter den 31 mars 2012.2%* Sker ett sddant avbrott i
franvaron borjar en ny period for berdkningen av semesterlénegrundande
franvaro att 16pa.?®

Det finns inget krav pa att arbetstagaren maste vara anmald till
Forsakringskassan eller vara berttigad till sjukpenning.”®® Daremot utgor
utbetalning av sjukpenning ett starkt stod for att franvaron ska anses vara
semesterlénegrundande.?®” Semesterlagen stéller inte heller krav pé att
arbetstagaren ska visa upp ett sjukintyg. Vid en eventuell tvist ar det
emellertid upp till arbetstagaren att visa att hans franvaro berott pa sjukdom
eller arbetsskada.”®® 17 § &r tvingande till arbetstagarens fordel och 2 §
tillater darmed inte att mindre férmanliga villkor tillampas.

Av de kollektivavtal som undersckts framgar att varken Villkorsavtalet for
statligt anstéllda eller Tjanstemannaavtalen utokar sjukfranvarande
arbetstagares ratt till semesterlonegrundande franvaro. Daremot foreskriver
Teknikavtalet IF Metall, precis som semesterlagen tidigare gjorde, att
franvaron upphor att vara semesterlénegrundande forst efter tva hela
intjanandear. Bade AB och Teknikavtalet IF Metall innehaller dessutom
regler som ger deltidssjukskrivna arbetstagare rétt till langre
semesterldnegrundande franvaro.”® Detta paverkar inte antalet betalda
semesterdagar eftersom en arbetstagare som arbetar deltid ar anstalld och
tjanar in lika manga semesterdagar som en heltidsanstalld. Istallet paverkar
kollektivavtalshestammelserna storleken pa semesterlénen.”*°

4.5 Berakningsmetod for semesterlonen
vid sjukfranvaro

For att rakna ut hur mycket semesterlon en arbetstagare har ratt till under de
betalda semesterdagarna tillampas 16-16 b 88 semesterlagen. N&r
arbetstagaren har 16n bestamd per vecka eller manad anvands
sammaloneregeln i 16 a 8. Procentregeln i 16 b § tillampas istallet nar
arbetstagaren t.ex. har en varierande sysselsattningsgrad. Bada

284 Se exempel pé utrakningar i Ericson och Eriksson, 2010, s. 154-155, Garpe, 2010, s. 48
och SOU 2008:95 s. 88-90.

%8 Ericson och Eriksson, 2010, s. 155.

2% Ericson och Eriksson, 2010, s. 144.

267 AD 1986 nr 133. Jamfor AD 1987 nr 20.

28 Ericson och Eriksson, 2010, s. 144 och Wikrén, 2010, s. 143-144.

289 27 § mom. 14 AB och 6 § mom. 12 Teknikavtalet IF Metall.

290 50U 2008:95 s. 84-85. Jamfor Sveriges Kommuner och Landsting, Kommentarer till
Allmanna bestdmmelser, 2012, 5.107-110 och IF Metall och Teknikarbetsgivarna,
Gemensamma avtalskommentarer Teknikavtalet IF Metall, 2010, s. 99-100.
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berékningsreglerna bygger pa att arbetstagaren under sin semester ska ha
minst samma ekonomiska standard som da arbete utfors.®* Darfor ska det
inte ha nagon ekonomisk betydelse vilken av berakningsmetoderna som
anvands.”** Av 16 § framgér att arbetsgivaren kan valja vilken av reglerna
han vill anvénda och enligt 2 a § 2 st. i semesterlagen &r16-16 b §8
dessutom semidispositiva. Andra berakningsregler far darmed uppstallas i
centrala kollektivavtal.

Sammaloneregeln i 16 a § innebér att arbetstagaren, vid semesterledigheten,
far en semesterlon motsvarande den vid semestertillfallet aktuella vecko-
eller manadslonen. Dérut6ver har arbetstagaren rétt till ett semestertillagg.
Har arbetstagaren dessutom rorliga l6nedelar ska semesterlénen aven
inkludera 12 % av den sammanlagda forfallna rérliga 16nen under
semesterdret.”* Vid berakningen av arbetstagarens semesterlon enligt
procentregeln i 16 b § ska semesterlonen istéllet utgéra 12 % av
arbetstagarens hela forfallna 16n under intjainandeéret.?** En arbetstagares
sjukfranvaro paverkar dock storleken pa semesterlonen enligt berakningarna
i 16-16 b 88.

Sammaloneregeln tillampas for arbetstagare med fast vecko- eller
manadslon nar all franvaro enligt 16 § 2 st. 5. varit semesterlonegrundande.
Arbetstagarens aktuella 16n vid semestertillféallet inklusive ett
semestertillagg ska da utga under semestern.?® Vid utrakningen av den
rorliga I6nedelen sker emellertid in%en kompensation for den
semesterlénegrundande franvaron.?*® Dessutom tillampas sammaléneregeln
enligt 16 § 2 st. 5., nar arbetstagaren varit franvarande i sddan omfattning att
franvaron inte langre ar semesterlonegrundande men har pagatt i samma
omfattning under hela intjanandeéret och pagar i denna omfattning aven vid
semestertillfallet. Darfor kan sammaloneregeln tillampas pa en arbetstagare
som under flera ar varit sjukskriven pa halvtid. Den vid semestertillfallet
aktuella vecko- eller manadslonen ar da den halvtidslon som arbetsgivaren
betalar ut till den sjukskrivne.?’

Av 16 § 2 st. 5 foljer att procentregeln istéllet tilldmpas nér arbetstagaren
varit franvarande under intjanandearet av skal som inte &r
semesterlonegrundande enligt 17-17 b 88. Det kan hér handla om
sjukfranvaro som &r semesterlénegrundande men som Gverstigit gransen pa
180 dagar.?®® Dessutom kan procentregeln tillampas trots att all frAnvaro ar
semesterldnegrundande om arbetstagaren t.ex. enligt 16 8§ har en varierad

291 prop, 2009/10:4 s. 53.

292 Ericson och Eriksson, 2010, s. 119.

2%3 Rorliga lonedelar utgor t.ex. ersattning for dvertid eller obekvam arbetstid. Utgar den
rorliga lonedelen regelbundet och uppgér till 10 % av den sammanlagda lonen ska
procentregeln tillampas istéllet, Garpe, 2010, s. 38-39.

2% Se prop. 2009/10:4 s. 53-56.

2% Se prop. 2009/10:4 s. 48 och 72.

2% Se prop. 2009/10:4 s. 73. 1 5 § mom. 4:1 Tjanstemannaavtalen och 6 § mom. 9
Teknikavalet IF Metall kompenseras déremot arbetstagaren dven for forlorad rorlig 16n.
297 Jamfor SOU 2008:95 s. 74 och prop. 2009/10:4 s. 54.

2% SOU 2008:95 s. 74.
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sysselsattningsgrad. Om arbetstagaren har fatt erséttning under den
semesterlonegrundande franvaron, t.ex. deltidslén eller sjuklén ska denna
summa enligt 16 b § 2 st. 2 raknas fran arbetstagaren sammanlagda forfallna
I6n under intjanandedret.”*® Istallet ska arbetstagaren under denna tid anses
ha haft en inkomst av anstallningen som om arbetet utforts i normal
omfattning.*®

Ar all franvaro semesterlénegrundande medfor reglerna att arbetstagaren ska
f4 lika mycket semesterlon som om han istéllet hade arbetat.>"* Nar
arbetstagarens franvaro inte langre ar semesterlénegrundande tjanar denne
daremot inte in mer semesterlon enligt berdkningarna i 16-16 b 88.
Semesterlagen leder till olika resultat beroende pa hur sjukfranvaron
forlaggs. Om arbetstagaren ar sjukfranvarande varannan dag under ett ar kan
alla dessa dagar vara semesterlénegrundande enligt 17 8. Arbetstagaren
tjanar saledes in semesterlon under detta ar precis som om han inte varit
franvarande. Ar arbetstagaren emellertid sjuk halva dagar, ska arbetstagaren
under 180 av dessa dagar anses ha arbetat enligt sitt normala arbetstidsmatt
och fatt full 16n enligt 16 b § 3 st. De kvarvarande 185 dagarna av aret kan
arbetstagaren enbart tillgodorékna sig sin halvtidslon. For arbetstagare som
ar sjukfranvarande halva dagar kommer semesterlénen darmed bli lagre
under var och en av de 25 semesterdagarna.®

Av de undersokta kollektivavtalen tillampar alla sammal6neregeln férutom
AB vad géller kommunalt anstéllda som inte har fast 16n.>% Berékningen av
semesterlonen for sjukfranvarande arbetstagare skiljer sig daremot at mellan
de olika kollektivavtalen. Gemensamt for dem &r att de tillampar villkor
som leder till samma eller béttre resultat for arbetstagaren an semesterlagen.
Enligt AB har t.ex. kommunalt anstallda som ar deltidssjukskrivna, ratt till
en semesterlon som berdknas pa deras normala sysselsattningsgrad trots att
franvaron upphort att vara semesterldnegrundande enligt semesterlagen. En
kommunalt anstalld som t.ex. ar sjukskriven pa halvtid under ett helt
intjanandear har darfor, till skillnad fran semesterlagen, rétt till full
semesterlon.** Vid berakningen av semesterlénen for en deltidssjukskriven
arbetare enligt Teknikavtalet IF Metall anses istallet all franvaro vara
semesterlénegrundande under det intjanandear insjuknandet sker. Dessutom
upphor franvaron att vara semesterlénegrundande vid berakningen av
arbetstagarens sysselséttningsgrad, forst nar arbetstagaren varit helt eller
delvis frAnvarande tva hela intjanandear.*®

299 Se prop. 2009/10:4 s. 47-48.

%00 e prop. 2009/10:4 s. 55.

301 jamfér prop. 2009/10:4 s. 47.

%2.S0U 2008:95 s. 84-85.

%03 5 kap. 14 § Villkorsavtalet, 27 § mom. 15-16 AB, 5 § mom. 4:1 Tjanstemannaavtalen
och 6 § mom. 9-10 Teknikavtalet IF Metall.

304 Det &r dock oklart i vilken omfattning arbetstagaren méste arbeta deltid for att f& denna
utdkade ratt. Se Sveriges Kommuner och Landsting, Kommentarer till Allmé&nna
bestammelser, 2012, s. 108-110.

305 6 § mom. 10 och 12 Teknikavtalet IF Metall. Se IF Metall och Teknikarbetsgivarna,
Gemensamma avtalskommentarer Teknikavtalet IF Metall, 2010, s. 99-102.
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4.6 Ratt att ta ut semester under
sjukfranvaron

Semesterlagen beror inte fragan om en arbetstagare har ratt att ta ut semester
under sin sjukfranvaro. Av 25 kap 28 § och 28 kap. 19 § SFB framgar
emellertid att semester inte ska likstallas med forvérvsarbete och att
semesterlon inte ar att betrakta som 16n vid berakning av sjukpenning.®® Av
de undersokta kollektivavtalen framkommer att arbetstagare under
Villkorsavtalet och AB har rétt att ta ut semester under samma period som
arbetstagaren far sjukpenning.*®’

Vill en arbetstagare som enbart ar sjukfranvarande pa deltid, t.ex. del av
dag, ta ut semester avraknas en hel semesterdag fran semesterledigheten
enligt 3 a § semesterlagen.®® Tillsammans med 12 a § innebar detta att en
arbetstagare som arbetar exempelvis tva dagar i veckan och &r ledig eller
sjukskriven 6vriga dagar, vid semesterledighet maste ta ut fem
semesterdagar per vecka.*®® Kollektivavtalen innehéller olika berakningar
for att forlaggningen av semestern ska bli lika oavsett sysselsattningsgrad.®°

4.7 Overforing av semester som pa grund
av sjukfranvaro inte har tagits ut

En arbetstagare som under ett semesterar har rtt till fler &n 20 betalda
semesterdagar kan enligt 18 § semesterlagen, valja att spara en eller flera av
dessa dagar i upp till fem ar. Nar de sparade semesterdagarna sedan laggs ut
ska de enligt 22 § beréknas enligt 16-16 b §8 och anses vara intjanade under
det narmast foregaende intjanandearet. Enligt 26 a § semesterlagen ska
semesterdagar med semesterlon som inte har sparats enligt 18 § och som
inte heller har kunnat laggas ut under semesteraret ersattas med semesterlon
vid semesterarets utgang. Semesterlén ska dock enbart betalas ut for det
antal dagar som tillsammans med det antal dagar som intj&nats under
intjanandedéret, dverstiger 25. Denna begransning medfor att arbetstagaren
har ratt att ta ut 25 semesterdagar med semesterlon, eller farre om inte 25
betalda semesterdagar har hunnit tjanas in, under det nya semesteraret.>*
Forutsattningen ar att franvaron har varit av sadan omfattning att det inte har
varit méjligt att lagga ut semesterdagarna. 2

%06 5e Arbetsgivarverket, Om sjukfranvaro och rehabilitering — en vagledning for statliga
arbetsgivare, 2011, s. 47-48.

%07 Se Arbetsgivarverket, Om semester — en vagledning for statliga arbetsgivare, 2009:7, s.
34 och Sveriges Kommuner och Landsting, Kommentarer till Allménna bestammelser,
2012, s. 103.

%% Lundin och Englund, 2010, s. 51-52. Jamfér Arbetsgivarverket, Om semester — en
vagledning for statliga arbetsgivare, 2009:7, s. 36-37.

%09 Jamfor Ericson och Eriksson, 2010, s. 98-99 och Wikrén, 2010, s. 53-54 och 99.

310 5e 5 kap. 9-11 8§ Villkorsavtalet, 27 § mom. 7 AB, 5 § mom. 8 Tjanstemannaavtalen
och 6 § mom. 8 Teknikavtalet IF Metall.

%1 Se 2009/10:4 s. 85.

312 |_undin och Englund, 2010, s. 45.
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Innan 26 a § infordes ersattes alla betalda semesterdagar som inte kunnat tas
ut under semesteraret, med semesterlon vid semesterarets utgang. Enligt
forarbetena foljer det emellertid av artikel 7.2 i arbetstidsdirektivet att ratten
till arlig betald semester enbart far ersattas med pengar nér anstéllningen
avslutas. Det ar regeringens uppfattning att arbetstidsdirektivet inte hindrar
att viss semester trots allt ersatts med pengar. Annars skulle reglerna kunna
leda till att en langtidssjukskriven arbetstagare tar ut en stor mangd
innestaende betald semester, nar denne ater ar i tjanst. Enligt regeringen
maste det darfor finnas en gréans for hur manga semesterdagar med
semesterlon som ska kunna sparas. Syftet med 26 a § ar dock att &ven
arbetstagare som varit franvarande under en langre period ska kunna fa
betald semesterledighet.**

| forarbetena uppstalls ett exempel pa hur 26 a § fungerar. En arbetstagare ar
franvarande pga. sjukdom hela semesterar 1 varfér de 25 betalda
semesterdagarna inte har kunnat laggas ut. Under detta ar ar 180 av
franvarodagarna semesterlonegrundande vilket enligt 7 § semesterlagen
medfor att arbetstagaren tjanar in 13 nya betalda semesterdagar. Enligt
forsta meningen i 26 a § forfaller de 25 innestaende semesterdagarna till
betalning vid semesterarets slut. Men for att arbetstagaren, under semesterar
2, ska kunna ta ut 25 dagars betald semester ska semesterlon enbart betalas
ut for det antal dagar som tillsammans med de intjanade dagarna under
semesterar 1 overstiger 25.13 av de 25 innestaende betalda semesterdagarna
ska darmed ersattas med semesterlén och betalas ut vid semesterarets slut.
Efter denna utbetalning aterstar 12 av de sedan tidigare intjanade
semesterdagarna med semesterlon och 13 nya betalda semesterdagar som
intjanats under semesterar 1. Darmed har arbetstagaren mojlighet att ta ut 25
dagars betald semester om denne ater &r i tjanst semesterar 2. Om
arbetstagaren i exemplet, i enlighet med 18 §, véljer att spara det antal
semesterdagar som overstiger 20 blir utrakningen nagot annorlunda. Sparar
arbetstagaren 5 semesterdagar med semesterl6n aterstar enbart 8
semesterdagar som ska ersattas med semesterlon vid semesterarets slut.
Detta innebadr att arbetstagaren har mojlighet att ta ut 30 betalda
semesterdagar under semesterar 2.3°

Semesterldnen for de semesterdagar som ska ersattas med semesterlon
beraknas enligt reglerna i 16-16 b §§ och betalas ut senast en manad efter
semesterarets utgang. Enligt sammaloneregeln i 16 a § innebar det att
semesterlonen ska berdknas pa den inkomst arbetstagaren skulle ha haft om
han arbetat. Vecko- eller manadslénen vid semesterarets utgang ska darfor
laggas till grund for berdkningen. Om procentregeln i 16 b § tillampas ska
istallet 16nen under hela intjanandedret styra storleken p& semesterlonen.

313 prop. 2009/10:4 s. 60.
314 prop. 2009/10:4 s. 85.
315 Ericson och Eriksson, 2010, s. 197.
316 prop. 2009/10:4 s. 85.
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En arbetstagare som vill gora gallande en fordran pa semesterlon maste
enligt 33 § semesterlagen, véacka talan inom tva ar fran utgangen av det
semesterar da arbetstagaren enligt lagen skulle ha fatt den forman som
begéran géller. Om arbetstagaren férsummar denna tid, preskriberas ratten
till talan. Enligt forarbetena kan inte de innestaende semesterdagarna med
semesterlon i 26 a § betraktas som “forméner som skulle ha erhallits under
det semesterar d de ursprungligen skulle ha lagts ut”.*'” Regeln innebar
istallet att formanen flyttas fram till nasta semesterar. Kan de innestaende
betalda semesterdagarna inte laggas ut da heller, flyttas de ater framat. Vid
varje byte av semesterar flyttas dven fordran pa semesterlon och darmed
finns det ingen risk for att fordran preskriberas.®*®

Enligt andra stycket i 2 a § semesterlagen far centrala kollektivavtal
foreskriva avvikelser fran regeln i 26 a §. For en statligt anstalld enligt
Villkorsavtalet, som pga. sjukdom inte har kunnat ta ut sin semester,
omvandlas de outtagna dagarna till sparad semester. Eftersom arbetstagaren
enligt avtalet enbart far ha upp till 35 semesterdagar sparade ska
arbetsgivaren betala ut semesterlon for det dverskjutande antalet dagar.®*®
For kommunalt anstéllda under AB ska istéllet kontant ersattning betalas ut
for det antal outtagna semesterdagar som dverstiger 40.%%°

4.8 Nar sjukdomstillstand intraffar under
semesterledighet

Syftet med semestern &r att arbetstagaren ska fa tid for vila och
aterhamtning. For att detta syfte ska uppnas forutsetts att arbetstagaren ar
frisk under semestern. Sammanfaller semesterledigheten med att
arbetstagaren blir sjuk uppfylls inte syftet med semestern.®* Av 15 §
semesterlagen foljer darfor att om det under semesterledigheten infaller en
eller flera dagar da arbetstagaren inte hade kunnat arbeta pga. sjukdom, ska
dessa dagar inte raknas som semesterdagar.

For att fa ratt att avrakna en semesterdag kravs att arbetstagaren har varit
forhindrad att arbeta hela dagen. Eftersom semesterledigheten enligt 3 a §
semesterlagen réknas i hela dagar kan en arbetstagare som enbart &r delvis
forhindrad att arbeta under en dag, inte avrakna en sadan dag fran
semesterledigheten.®*” 15 § omfattar bade arbetstagarens betalda och
obetalda semesterdagar.®® Det finns ingen grans for hur ménga dagar en
sjuk arbetstagare far avrakna fran semesterledigheten. Detta géller &ven om
arbetstagaren redan har forbrukat sina 180 semesterlénegrundande dagar.®?*

317 Prop. 2009/10:4 s. 61.

318 Prop. 2009/10:4 s. 61.

195 kap. 15 § Villkorsavtalet.

320 27 § mom. 19 AB.

%21 Prop. 1976/77:90 s. 42-43.

%22 Ericson och Eriksson, 2010, s. 111 och Garpe, 2010, s. 35.

323 Ericson och Eriksson, 2010, s. 110.

324 Ericson och Eriksson, 2010, s. 111 och Wikrén, 2010, s. 111-112. Se dock Garpe, 2010,
s. 36.
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Det spelar ingen roll om sjukdomen har intréffat fore eller sker under
semestern.3* Har franvaroorsaken inletts redan innan semesterledigheten
borjar bor arbetstagaren emellertid meddela arbetsgivaren och parterna kan
d& komma 6verens om att skjuta semestern framat.*?

Arbetstagaren maste, utan drojsmal, begéara avrakning hos arbetsgivaren.
Detta krav ar uppfyllt om arbetstagaren anmaler sjukdomen till
arbetsgivaren nar arbetstagaren ar tillbaka fran semestern. Dessutom maste
arbetstagaren kunna bevisa att det finns skal for avrakning genom att t.ex.
visa upp ett lakarintyg.®*” | AD 1981 nr 25 var arbetstagaren enligt ett
kollektivavtal skyldig att vissa upp ett lakarintyg inom tre veckor fran det att
semestern tagit slut for att fa ratt att avrakna dagar med sjukdom eller
arbetsskada fran semesterledigheten. Eftersom arbetsgivaren inte kunde
bevisa att arbetstagaren ként till detta krav fann AD att arbetstagaren, trots
att han missat tidsfristen, hade ratt att avrakna dagarna fran
semesterledigheten.®?®

Semesterlonen ska enligt 26 § semesterlagen betalas ut i samband med
semesterledigheten. Detta innebar att en arbetstagare som under sin
semesterledighet blir sjuk, och forst efter aterkomst i arbetet, begar
avrakning, redan har fatt ut sin semesterlon. Arbetstagaren blir inte
aterbetalningsskyldig men har istéllet inte ratt till ytterligare semesterlén
under ersattningssemestern. Darfor bygger semesterlagen pa att
arbetstagaren istéllet tar ut sjuklon eller sjukpenning under de dagar av
semestern som denne &r sjuk. For att ha ratt till sjuklon maste arbetstagaren
omedelbart anmala sitt sjukdomstillstdnd till arbetsgivaren.®*°

Enligt 15 § ska de dagar som har avraknats fran semestern tas ut senare, i ett
sammanhang, om arbetstagaren inte medger annat. Arbetstagaren har inte
ratt att fa ut sin ersattningssemester i omedelbar anslutning till den redan
uttagna semestern.**® Om det inte har skett ndgon férhandling med
arbetstagarens organisation ska arbetsgivaren, enligt 10 § 3 st.
semesterlagen, samrada med arbetstagaren om forlaggningen av semestern.
Kommer arbetsgivaren och arbetstagaren inte 6verens ar det arbetsgivaren
som bestammer nar semestern ska forlaggas. Om semestern t.ex. pa grund
av sjukfranvaro inte har kunnat laggas under den aterstaende delen av
semesteraret tillampas 26 a § om utbetalning av semesterlon och 6verforing
av semesterdagar.®*! 15 § &r tvingande till arbetstagarens forman vilket
innebdr att det endast ar arbetstagaren sjalv som disponerar 6ver ratten. En
facklig organisation kan enbart foretrada arbetstagaren efter ett sarskilt
bemyndigande fran denne.®*

%25 Prop. 1976/77:90 s. 42-43.

326 Ericson och Eriksson, 2010, s. 112 och Garpe, 2010, s. 36.

%27 Prop. 1976/77:90 s. 43.

%28 Jamfor AD 1982 nr 162.

%29 Prop. 1976/77:90 s. 42-43. Se Ericson och Eriksson, 2010, s. 114-116, Wikrén, 2010, s.
113-114 och AD 1994 nr 55.

%30 Ericson och Eriksson, 2010, s. 113 och Wikrén, 2010, s. 113.

%31 Ericson och Eriksson, 2010, s. 113-114.

%32 Wikrén, 2010, s. 115.
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4.9 Ratt till kontant erséattning istéallet for
ledighet

Fran huvudregeln i 4 § semesterlagen, att alla arbetstagare har rétt till 25
semesterdagar varje semesterar, far det under vissa forutsattningar goras
undantag for korttidsanstallda enligt 5 § semesterlagen. Tidigare saknade
korttidsanstallda ratt till semesterledighet. Istéllet fick de ut
semesterersattning. Utgangspunkten numera ar att en arbetstagare bor ha ratt
till semesterledighet oavsett langden pa anstallningen och antalet arbetade
timmar. I de fall anstéliningen varar en mycket kort period kan det
emellertid vara svért att lagga ut semesterledighet.*** Nér en anstéllning
darfor inte avser att paga i mer an tre manader far arbetsgivaren och
arbetstagaren, enligt 2 a 8 1 st. och 5 8 semesterlagen, avtala om att
semesterledigheten inte ska laggas ut och att semestererséttning istallet ska
utga.

En arbetstagare som faller under AB, som inte har haft tidigare anstallning
hos arbetsgivaren under semesteraret och vars anstéllning varar kortare tid
an tre manader, har enligt 27 8 mom. 3 AB ingen rétt till semesterledighet.
Enligt regeringen &r detta i 6verensstimmelse med artikel 7 i
arbetstidsdirektivet och EU-domstolens dom i BECTU ”eftersom rétten till
semester inte beskirs”.3** Om ett avtal traffas av denna innebérd men det
visar sig att arbetet kommer att paga langre tid an tre manader, har
arbetstagaren istallet ratt till semesterledighet.*®® Det ar daremot forbjudet
att &ven avtala bort ratten till semesterersattning. Semesterersattningen kan
betalas ut i samband med loneutbetalningen men av I6nebeskedet maste da
g4 att utlasa vilken del av utbetalningen som utgér semestererséttning.>*°
De;gé;ir upp till arbetsgivaren att bevisa att semesterersattningen har betalats
ut.

Nar en anstallning upphdr har arbetstagaren, enligt 28 § 1 st., rétt att fa
semesterersattning for den semesterlén som arbetstagaren har tjanat in men
inte tagit ut. Semesterersattningen omfattar all innestaende semesterlén dvs.
sparad semesterlon, tidigare intjanad semesterlon liksom den semesterlon
som har tjanats in under det &r anstallningen avslutas.**® Anstallningen anses
avslutad nar arbetstagaren séger upp sig sjélv, blir uppsagd, avskedad, gar i
pension eller avlider.** Anstéllningen anses emellertid inte avslutad nar
arbetstagaren permitteras eller nér arbetstagaren eller arbetsgivaren vidtar
stridsatgarder.>*® Semesterersattning ska inte heller betalas ut nar parterna
paborijar ett nytt anstallningsavtal i nara anslutning till det gamla, nar

333 Prop. 2009/10:4 s. 36-37.

334 Prop. 2009/10:4 s. 37.

%% Ericson och Eriksson, 2010, s. 48.

3% 2009/10:AU4 s. 8

%7 Ericson och Eriksson, 2010, s. 50.

338 Ericson och Eriksson, 2010, s. 199 och Wikrén, 2010, s. 184.
%39 Garpe, 2010, s. 61 och Wikrén, 2010, s. 185.

340 Wikrén, 2010, s. 186.
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foretaget Overgar till en ny agare eller nar arbetstagaren byter anstallning
inom samma koncern.** Enligt 28 § 2 st. ska dock semesterersattning under
vissa forutsattningar betalas ut vid andrade anstallningsforhallanden, t.ex.
nar arbetstagaren dvergdr till ssmmanfallande intjanande- och semesterar.*?
Berakningen av den semesterersattning som ska utga till korttidsanstallda
eller nér en anstéllning avslutas ska enligt 29 § semesterlagen, ske pa
samma satt som vid semesterlonen, dvs. enligt sammaltne- eller
procentregeln i 16-16 b §8.3** Enligt andra meningen i 29 § ska
semesterersattningen for sparade semesterdagar berdknas som om
semesterdagarna tagits ut under det semesterar som anstallningen
avslutas.*** Har arbetstagaren mottagit semesterlén i forskott foljer av 29 a §
att arbetsgivaren ska minska semesterersattningen med den redan utgivna
semesterlonen. Detta géller dock inte nar den semesterlén som gavs i
forskott utbetalades mer an fem ar fore anstallningens upphorande eller om
anstallningen upphdrt pa grund av arbetstagarens sjukdom. For att
avrakning ska fa ske mot innestaende 16n kravs emellertid ett uttryckligt
avtal mellan arbetstagaren och arbetsgivaren.**> Av de undersokta
kollektivavtalen innehaller bade Tjanstemannaavtalen och Teknikavtalet IF
Metall en klausul om att arbetsgivaren ska ha rétt att dra av forskottet mot
arbetstagarens 16n.34

Eftersom 29-29 a 88 semesterlagen ar semidispositiva enligt 2 a § 2 st. kan
centrala kollektivavtal foreskriva om andra berakningsmetoder for
semesterersattningen. Sa sker bade i Villkorsavtalet, Tjanstemannaavtalen
och Teknikavtalet IF Metall.**’

4.10 Sammanfattning

Arbetstidsdirektivets regler om semester har implementerats i
semesterlagen. Lagen beror flera fragor som direkt eller indirekt ar
hanforliga till sjukfranvarande arbetstagares rétt till arlig betald semester.
Eftersom semesterlagen till stora delar ar semidispositiv kompletteras flera
av lagens bestammelser med kollektivavtalsregler. Darfor &r det inte
tillrackligt att hanvisa till semesterlagens bestdammelser vid en redogorelse
for svensk semesterratt. FOr att ge en réttvisande bild av den svenska
regleringen maste dven kollektivavtalsbestimmelser studeras. Dessutom bor
semesterreglerna lasas tillsammans med sjukforsakringsreglerna. Enligt
socialforsakringsbalken ska en arbetstagares sjukskrivning upphora sa fort
arbetstagaren bedéms ha arbetsformaga. | forsta hand i forhallande till sitt
eget arbete inom 90 dagar fran insjuknandet. Efter att arbetstagaren har varit

3128 1 st., 30 b och 31 §§ semesterlagen.

%42 Se Wikrén, 2010, s. 186-187.

%43 Se Ericson och Eriksson, 2010, s. 204-206.

%44 Se Ericson och Eriksson, 2010, s. 206. Jamfor prop. 2009/10:4 s. 57-509.

5 Wikrén, 2010, s. 191.

%% 5 § mom. 6 Tjanstemannaavtalen och 6 § mom. 5 Teknikavtalet IF Metall.

%473 kap. 2 § och 5 kap. 16 § Villkorsavtalet, 5 § mom. 4:2 Tjanstemannaavtalen och 6 §
mom. 13 Teknikavtalet IF Metall.
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sjukskriven under 180 dagar ska bedémningen, om det inte finns sérskilda
skal emot det, istéllet ske i forhallande till hela arbetsmarknaden.
Tillampningen av rehabiliteringskedjan leder till att arbetstagaren normalt
enbart kommer att vara sjukskriven under ett ar. Darefter blir arbetstagaren
istallet arbetslos.

Att arbetstagaren ar sjukskriven utgér som huvudregel inte saklig grund for
uppsagning. Ar en arbetstagare sjuk har arbetsgivaren forst mojlighet att
sdga upp arbetstagaren nar dennes arbetsférmaga ar stadigvarande nedsatt
och arbetstagaren inte langre kan utféra nagot arbete av betydelse for
arbetsgivaren, under forutsattning att arbetstagaren har fullgjort sin
omplaceringsskyldighet och sitt rehabiliteringsansvar. Ar dessa krav inte
uppfyllda kan arbetsgivaren istéllet forsoka omreglera anstéllningsavtalet.

Ratten till semester och ratten att fa betalt under semestern atskiljs i
semesterlagen. Alla arbetstagare har, varje semesterar, utan krav pa
intjanande, ratt till 25 semesterdagar, dvs. fem veckors semester. Paborjas
anstallningen mellan den 31 augusti och den 31 mars paféljande ar har
arbetstagaren daremot endast rétt till fem semesterdagar. Semesterlagen
uppstaller emellertid krav pa intjanande for att arbetstagaren ska ha rétt till
semesterlon under semesterdagarna. Berédkningen av antalet semesterdagar
med semesterlon utgar ifran arbetstagarens anstallningstid under
intjanandearet. Regleringen leder till att en nyanstélld arbetstagare enbart
har ratt till obetald semester under det forsta anstéllningsaret. Har
anstallningen inletts i borjan av aret har arbetstagaren dock ratt till ett antal
betalda semesterdagar redan forsta aret. Arbetstagaren kan vélja att avsta
fran att ta ut de obetalda semesterdagarna. Har arbetstagaren inte rétt till
betald semester kan arbetsgivaren och arbetstagaren istéllet avtala om att
semesterlon ska utga i forskott.

Av de undersokta kollektivavtalen har statligt och kommunalt anstéallda
enligt Villkorsavtalet och AB, sammanfallande intjanande- och semesterar
och tjanar darmed in arlig betald semester redan forsta anstallningsaret.
Aven tjansteman och arbetare kan enligt Tjanstemannaavtalen och
Teknikavtalet IF Metall avtala om att intjanande- och semesteraret ska
sammanfalla. Bade statligt och kommunalt anstallda liksom tjansteméan har
rétt till fler &n 25 semesterdagar enligt respektive kollektivavtal.

En arbetstagares sjukfranvaro paverkar bade antalet semesterdagar med
semesterlon och semesterlonens storlek. For att en arbetstagares
sjukfranvaro ska raknas in i anstallningstiden och darmed ge ratt till
semesterdagar med semesterlon kravs att franvaron ar
semesterlénegrundande. Enligt semesterlagen &r sjukfranvaro enbart
semesterlénegrundande i 180 dagar och upphor att vara
semesterlénegrundande da arbetstagaren varit helt eller delvis franvarande
ett helt intjanandear. Om arbetstagaren saledes har varit franvarande pa
heltid under ett helt intjanandear erhaller arbetstagaren enbart 13 nya betalda
semesterdagar. Dérefter tjanar arbetstagaren inte in fler semesterdagar med
semesterlon. Gar arbetstagaren tillbaka och arbetar enligt sitt normala
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arbetstidsmatt i minst 14 dagar paborjas en ny berakningsperiod och
sjukfranvaron upphor att vara semesterlonegrundande forst nar
arbetstagaren aterigen varit helt eller delvis franvarande ett helt
intjanandedr. Daremot foreskriver Teknikavtalet IF Metall att franvaron
upphor att vara semesterlonegrundande forst efter tva hela intjanandear.

Av rattspraxis fran AD framgar att en arbetstagare som ar sjukskrivning del
av dag alltid maste avrakna en hel dag fran de 180 semesterlénegrundande
dagarna. Detta paverkar emellertid inte anstallningstiden och antalet betalda
semesterdagar eftersom arbetstagaren efter de 180 semesterlénegrundande
dagarna fortfarande &r anstalld och utfor arbete pa deltid. Istéallet paverkas
semesterldnens storlek. Aven om utbetalning av sjukpenning inte utgor ett
krav for att sjukfranvaron ska anses vara semesterlénegrundande utgor det
ett starkt stod for denna bedémning.

Enligt semesterlagen paverkar en arbetstagares sjukfranvaro dven storleken
pa den semesterlon som ska utga under de betalda semesterdagarna.
Semesterlonen beréknas enligt sammalone- eller procentregeln i
semesterlagen. Har arbetstagaren enbart haft semesterlénegrundande
franvaro ska lénebortfallet under franvaron kompenseras och arbetstagaren
anses under franvaron ha tjanat in semesterlon precis som om han arbetat.
Detta géller dock inte den rorliga 16nedelen vid berékning enligt
sammaloneregeln. Efter att sjukfranvaron upphort att vara
semesterlonegrundande anses arbetstagaren inte langre ha nagon 16n och
tjanar darmed inte langre in ndgon semesterlon. Semesterlénen for en
arbetstagare som ar sjukfranvarande pa deltid, efter att de 180
semesterlénegrundande dagarna forbrukats, beraknas darfor pa deltidslonen.
Nagot formanligare regler tillampas enligt de undersokta kollektivavtalen.
Dar har en deltidsjukskriven, enligt bade AB och Teknikavtalet IF Metall,
ratt att rakna fler franvarodagar som semesterlonegrundande och tjanar
darmed in hogre semesterlon &n enligt semesterlagen.

Av semesterlagen framgar inte om en sjukfranvarande arbetstagare har ratt
att ta ut semester under sin franvaro. Enligt sjukforsakringsreglerna kan en
arbetstagare emellertid fa ut sjukpenning samtidigt som denne far
semesterlon. Bade statligt och kommunalt anstéllda har enligt respektive
kollektivavtal darfor mojlighet att ta ut semester under sin sjukskrivning.

Om arbetstagaren pga. sjukfranvaro inte har kunna ta ut sina betalda
semesterdagar under semesteraret ska dessa ersattas med semesterlon vid
semesterarets slut. Detta géller dock enbart det antal dagar som tillsammans
med de under aret intjanande semesterdagarna 6verstiger 25. Denna
reglering innebdr att en arbetstagare, som inte vill eller kan ta ut sina
semesterdagar under sjukfranvaron, istallet har ratt att 6verfora 25 av dessa
till det ar denne ater ar i tjanst. Semesterlénen for de dagar som ska erséattas
vid slutet av semesteraret ska beraknas enligt reglerna for den vanliga
semesterlénen. Daremot framgar inte hur semesterlonen ska beraknas nar de
Overforda dagarna laggs ut. Statligt anstéllda under Villkorsavtalet har ratt
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att éverfora upp till 35 semesterdagar medan kommunalt anstallda under AB
far 6verfora 40 semesterdagar med semesterlon.

Om arbetstagaren drabbas av sjukdom under sin semester ska dessa dagar
inte raknas som semesterdagar om arbetstagaren sjalv begér det. Det spelar
ingen roll om sjukdomen inletts innan semestern eller intraffar under denna.
Arbetsformagan maste dock ha varit nedsatt en hel dag for att fa avraknas.
Ratten att avrékna dagarna galler &ven om arbetstagaren redan forbrukat
sina 180 semesterlénegrundande dagar. For att fa ratt att dra av en
semesterdag maste arbetsgivaren begéra avrakning hos arbetsgivaren. De
avraknade semesterdagarna har arbetstagaren ratt att ta ut vid ett senare
tillfalle. Kommer arbetsgivaren och arbetstagaren inte Gverens om
ersattningssemesterns forlaggning &r det arbetsgivaren som bestammer. Ar
det inte mojligt att lagga ut ersattningssemestern innan semesteraret ar slut
ska semesterlon betalas ut for det antal semesterdagar som dverstiger 25.
Resterande semesterdagar éverfors till nasta semesterar.

Trots att alla arbetstagare som huvudregel har rétt till 25 semesterdagar
varje semesterar kan arbetstagaren och arbetsgivaren, vid en anstallning som
inte avser att paga mer an tre manader, avtala om att semesterledigheten inte
ska laggas ut och att semesterersattning istéllet ska utga. Pa detta satt har
kommunala arbetstagare under AB, som anstélls for en kortare period &n tre
manader, inte nagon ratt till semesterledighet.

Forst nér anstallningen avslutas har arbetstagaren rétt till semesterersattning
for innestaende semesterlon. Detta géller nar arbetstagaren sager upp sig
sjalv, blir uppsagd, avskedas eller gar i pension. Innan detta kan
arbetstagaren inte avsta fran de betalda semesterdagarna eller begéara att fa
ut semesterlon trots att ledigheten inte 1aggs ut. Semesterersattningen
berdknas pa samma sétt som ordinarie semesterlon. Sparade semesterdagar
ska anses uttagna det semesterar anstallningen avslutas. Villkorsavalet,
Tjanstemannaavtalen och Teknikavtalet IF Metall tillampar andra liknande
berakningsmetoder for utrdkningen av semesterersattningen.
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5 Analys och sammanfattande
slutsatser

5.1 Inledning

For att betona vikten av arbetstagarens ratt till arlig betald semester har
uppsatsen haft for avsikt att redogora for de internationella rattsakter som
fastslar att ratten till arlig betald semester utgor en av arbetstagarnas
grundl&ggande réattigheter. Det Overgripande syftet med uppsatsen har
emellertid varit att redogdra for och analysera den svenska semesterlagen i
forhallande till artikel 7 i arbetstidsdirektivet avseende sjukfranvarande
arbetstagares ratt till arlig betald semester. Genom denna jamforelse mellan
semesterlagen och arbetstidsdirektivet har avsikten varit att faststalla om
svensk ratt ger sjukfranvarande arbetstagare ratt till arlig betald semester pa
ett sdtt som strider mot eller &r i Gverensstammelse med EU-réatten.

5.2 Ratten till arlig betald semester — en
grundlaggande rattighet

Ratten till arlig betald semester utgdr en grundlaggande social rattighet som
slas fast i internationella rattsakter fran FN, ILO, Europaradet och EU.
Dessutom menar generaladvokaten i EU att ratten till arlig betald semester
aven utgor en allman réattsprincip inom EU.

Vilka krav som uppstalls pa semesterns langd skiljer sig at mellan de olika
rattsakterna. | FN:s forklaring om manskliga rattigheter fran 1948 sags
enbart att alla arbetstagare har ratt till en regelbunden betald semester. Forst
av FN:s internationella konvention om ekonomiska, sociala och kulturella
rattigheter fran 1966 framgar att alla arbetstagare ska ha réatt till minst tva pa
varandra foljande veckors betald ledighet varje ar. | 1LO:s konvention nr
132 fran 1970 utdkas den arliga betalda semestern till tre veckor. |
Europaradets reviderade sociala stadga fran 1996 fastslas istéllet att alla
arbetstagare har rétt till en arlig betald semester om minst fyra veckor. Inom
EU fastslogs ratten till arlig betald semester forsta gangen i 1989 ars
gemenskapsstadga. Aven i EU-stadgan ségs att varje arbetstagare har en ratt
till arlig betald semester. Av dessa rattsakter framgar det dock inte hur lang
semestern maste vara.

Varken av FN:s forklaring om manskliga rattigheter, FN:s konvention om
ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter, EU:s gemenskapsstadga eller
av EU-stadgan framgar hur en individ kvalificerar sig for semester eller hur
semestern ska berdknas eller forlaggas. 1LO utvecklar emellertid rétten till
arlig betald semester i sin konvention. Vid tillampningen av
arbetstidsdirektivet framgar det uttryckligen av direktivets skl att hansyn
bor tas till ILO:s principer. Om en anstéllning, enligt konventionen, pagatt
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kortare tid an ett ar ska arbetstagaren erhalla betalda semesterdagar i
proportion till hur lang tid personen har arbetat. | samband med semestern
ska arbetstagaren fa ut en erséttning som minst motsvarar arbetstagarens
normala I6n. Dessutom ségs att tid da arbetstagaren varit franvarande pga.
sjukdom ska réknas som arbetstid. En arbetstagare som blir sjuk under sin
semester ska ha ratt att avrakna dessa dagar fran semestern. Darutover
framgar att intjanad semester ska kunna sparas i upp till 18 manader efter
slutet pa det &r da semestern intjanades. Aven av Europaradets sociala
stadga foljer att semestern far proportioneras i forhallande till hur lang tid
arbetstagaren har varit anstalld under det forsta anstallningsaret. Blir
arbetstagaren sjuk under semestern ska dessa dagar avraknas fran
arbetstagarens uttagna semester. Forst nar anstéllningen avslutas far
semestern utges i ekonomisk erséttning istéllet for lediga dagar.

FN:s forklaring om manskliga rattigheter ar inte juridiskt bindande men &r
anda betydelsefull for arbetsratten. Daremot ar det oklart om de
grundlaggande réattigheterna i den allmanna forklaringen ar rattsligt
bindande som internationell sedvaneratt. De rattigheter som garanteras i
FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter liksom i
ILO:s konvention nr 132 om semester och i Europaradets sociala stadga &r
istallet bindande for medlemslanderna. EU:s gemenskapsstadga &ar enbart en
hogtidlig deklaration. EU-stadgan intar ddremot samma réttsliga status som
EU:s fordrag och &r darmed bindande.

Sverige ar bunden av de artiklar som Sverige atagit sig att folja i de
internationella rattsakterna. Rattsakterna kan trots det inte aberopas i svensk
domstol for att asidosatta nationell lagstiftning som strider mot ratten till
arlig betald semester. Daremot ska nationell domstol tolka svensk lag i
Overensstammelse med de internationella rattsakterna vilka &ven ska tas i
beaktande i lagstiftningssammanhang. Som medlem i EU &r svensk rétt
underordnad EU-ratten. Vad artikel 31.2 om rétten till arlig betald semester i
EU-stadgan har for betydelse i detta avseende &r fortfarande oklart. For att
artikeln ska kunna aberopas i en nationell tvist mellan enskilda kravs att
artikeln anses vara en rattighet och inte en princip. Trots att artikel 31.2,
enligt generaladvokaten i Dominguez, utgor en rattighet och inte en princip
kan artikeln enbart ha direkt verkan i vertikala men inte i horisontella
forhallanden. Detta eftersom generaladvokaten anser att EU-stadgan, enligt
dess artikel 51.1, enbart kan anses rikta sig till unionen och
medlemslanderna nar dessa tillampar unionsratten. EU-domstolen har
emellertid inte tagit stallning till om réatten till arlig betald semester utgor en
sadan rattighet som kan aberopas direkt mellan enskilda. EU-domstolen har
inte heller tagit stallning till om réatten till arlig betald semester utgor en
allman rattsprincip inom EU och om den som sadan kan ha direkt verkan
vid en nationell tvist. Daremot utgor ratten till arlig betald semester en
princip av sarskild betydelse i unionens sociala regelverk.

Trots att de internationella réttsakterna skiljer sig at har de gemensamt att

ratten till arlig betald semester utgér en grundlaggande rattighet for
arbetstagaren. Vikten av ratten till arlig betald semester kan darfor inte nog
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poangteras. Av ILO:s konvention, Europaradets sociala stadga och EU:s
gemenskapsstadga framgar att ratten till arlig betald semester kan garanteras
i nationell ratt, inte enbart via lagstiftning, utan dven genom
kollektivavtalsbestammelser. | svensk ratt kommer ratten till arlig betald
semester till uttryck i lag. Semesterlagen ar emellertid regelteknisk och det
ar svart att utlasa vilka semesterrattigheter arbetstagaren har. Flera av lagens
paragrafer ar dessutom semidispositiva och kompletteras med
kollektivavtalsregler vilket gor semestern i svensk ratt &n mer komplex.
Dessutom framgar det av redogorelsen nedan att svensk ratt inte ger alla
sjukfranvarande arbetstagare en rétt till arlig betald semester. Eftersom
ratten till arlig betald semester utgor en grundlaggande rattighet ifragasatter
jag om sjukfranvarande arbetstagares rétt till arlig betald semester verkligen
skyddas i svensk rétt.

5.3 Svensk ratts 6verensstammelse med
EU-ratten avseende sjukfranvarande
arbetstagares ratt till arlig betald
semester

5.3.1 Inledning

Alla arbetstagare har enligt artikel 7 i arbetstidsdirektivet ratt till fyra
veckors arlig betald semester som inte far utbytas mot kontant ersattning i
andra fall &n nér anstéllningen avslutas. Av EU-domstolens tolkning av
artikeln framgar att dven sjukfranvarande arbetstagare har en rétt till arlig
betald semester. Sverige ar som medlem i EU skyldig att implementera
arbetstidsdirektivet pa ett korrekt satt. Enligt regeringen ar detta uppfyllt
genom regleringen i semesterlagen. Kommissionen har inte antytt att
Sverige kan ha lagstiftning som strider mot arbetstidsdirektivet.**® Viktigare
ar dock att det for narvarande inte finns nagon fordragsbrottstalan mot
Sverige for dess implementering av artikel 7 i arbetstidsdirektivet. Det ar
emellertid forst under de senaste aren som EU-domstolens rattspraxis har
utvecklats kring sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester.

Efter en jamforelse mellan EU-domstolens tolkning av artikel 7 i
arbetstidsdirektivet och semesterlagens reglering framgar det enligt min
mening att semesterlagen innehaller flera regler som star i strid med
direktivet. Det handlar om fragor som direkt eller indirekt paverkar
sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester. Flera av
semesterlagens regler ar dock semidispositiva. For en forstaelse av hur
semesterratten ser ut i Sverige kravs darfor &ven en uppfattning om hur
ratten till semester ar reglerad i kollektivavtal. Av de olika undersokta
kollektivavtalen framgar att avtalens regler i flera fall ar formanligare for
sjukfranvarande arbetstagare an semesterlagens reglering. EU-domstolen
har emellertid fastslagit att arbetstidsdirektivets minimikrav inte kan

348 Se SEC (2010) 1611 final, s. 126-135.
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inforlivas genom kollektivavtal som inte omfattar alla arbetstagare. Aven
om minimikraven i direktivet inte maste inforlivas i nationell ratt med en
regel som exakt Gverensstammer med direktivet, s maste det faststéllas en
rattslig ram som garanterar att direktivets minimikrav blir tillampliga pa
alla.

Svenska kollektivavtal omfattar inte alla arbetstagare utan har en
tackningsgrad pa ca 88 %. Eftersom kollektivavtal inte heller kan
allmangiltigforklaras i Sverige kan avtalen darfor inte tillampas pa alla
arbetstagare pa ett satt som lever upp till EU-rattens krav. Aven om de
svenska kollektivavtalen saledes &r centrala vid en redogorelse for svensk
semesterratt saknar kollektivavtalen betydelse vid en beddmning av om
svensk rétt dr i Overensstammelse med artikel 7 i arbetstidsdirektivet. Istallet
anser jag att kollektivavtalsbestdmmelserna kan ses som en kalla for
inspiration vilka kan ge forslag pa alternativa losningar pa de omraden dar
semesterlagen strider mot arbetstidsdirektivet.

EU-domstolen anvander i sina domar olika benamningar pa sjukfranvaron.
Exempelvis franvaro pga. sjukdom, sjukledighet, sjukskrivning i
vederborlig ordning, oberoende av dennes halsotillstand, inte varit i tjanst
pga. sjukdom och sjukdom som leder till arbetsoférmaga. Det framgar
darmed inte av domarna hur en arbetstagarens sjukfranvaro ska fastslas, dvs.
om arbetstagaren maste vara sjukskriven enligt nationell ratt for att de i
praxis utvecklade reglerna ska bli tillampliga eller om det racker att
arbetstagaren ar franvarande pga. sjukdom, oavsett om arbetstagaren har ratt
till erséttning fran staten under sjukfranvaron eller inte. Bevis pa
arbetsoférmagan under franvaron regleras emellertid i nationell ratt.

Med de nya sjukforsakringsreglerna &r den tid under vilken en arbetstagare
ar sjukskriven enligt svensk ratt inskrénkt. F6ljden av regleringen i
socialforsakringsbalken tillsammans med lagen om anstéllningsskydd kan
bli att en arbetstagare bedéms ha arbetsférmaga i forhallande till ett annat
arbete pa arbetsmarknaden och darmed inte langre har rétt till sjukpenning.
Ar arbetstagaren sjukfranvarande pé heltid innebar detta att arbetsgivaren,
efter att ha fullgjort sin omplacerings- och rehabiliteringsskyldighet, kan
sdga upp arbetstagaren. Ar nedsattningen av arbetsformagan daremot inte
stadigvarande och arbetstagaren bedéms kunna utfora arbete av nagon
betydelse ska arbetstagaren ha ratt att behalla sin tjanst. Istallet kan
arbetsgivaren forsoka omreglera anstéliningsavtalet. Det finns dock de
personer som till foljd av svara sjukdomar &r sjukskrivna under flera ar.
Oavsett vad EU-domstolen avser med en sjukfranvaro omfattas i vart fall
dessa arbetstagare av den rattspraxis som har utvecklats kring
sjukfranvarande arbetstagares ratt till arlig betald semester.

5.3.2 Villkor for uppkomsten av ratten till arlig
betald semester

Av EU-domstolens praxis framgar att ratten till semester och ratten att fa
betalt under denna semester &r tva delar av samma réattighet. Alltsa lever
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nationell ratt inte upp till artikel 7 i arbetstidsdirektivet om arbetstagaren
enbart beviljas semester utan rétt till betalning under denna. Av EU-
domstolens dom i BECTU och Dominguez framgar dven att nationell ratt
inte far uppstalla nagra som helst villkor for uppkomsten av ratten till arlig
betald semester. | svensk ratt har alla arbetstagare enligt 4 8 semesterlagen
ratt till 25 semesterdagar eller fem veckors semester varje semesterar, med
undantag fran de arbetstagare som pabdrjar sin anstallning efter den 31
augusti vilka enbart har réatt till fem semesterdagar att ta ut under resterande
del av semesteraret. En arbetstagare kan alltsa arbeta heltid fran september
till och med mars med enbart ratt till fem semesterdagar. Eftersom
semesterlagen enligt 3 § tillampar skilda intjanande- och semesterar ar ratten
till semester och ratten till semesterlon under ledigheten dessutom atskilda.

Den svenska regleringen leder till att en arbetstagare som paborjar sin
anstéllning efter den 1 april, enligt 7 § semesterlagen, inte far ratt till betald
semester forran efter ett helt ar. Endast i de fall da anstéllningen inleds i
borjan av aret kommer arbetstagaren att fa betald semester redan under
innevarande ar, dock inte under sa sa langt tid som fyra veckor. Dessutom
har arbetstagaren mojlighet att avsta fran de obetalda semesterdagarna vilket
ar lonemassigt fordelaktigt eftersom arbetstagaren da istallet kan arbeta och
fa I6n. Valjer arbetstagaren att avsta dven fran dessa dagar kan det leda till
att arbetstagaren inte ens har obetald semester under sitt forsta
anstallningsar.

Kommissionen kritiserade medlemsléandernas implementering av artikel 7 i
arbetstidsdirektivet i en rapport fran 2000. Kommissionen ansag det inte
forenligt med arbetstidsdirektivet att medlemslanderna foreskrev om en
intjanandeperiod for ratten till &rlig betald semester.®*® Av ett motiverat
yttrande skickat fran kommissionen 2002 till regeringen framgar att
kommissionen ansag att semesterlagen stred mot artikel 7 i
arbetstidsdirektivet eftersom inte alla arbetstagare far ratt till fyra veckors
arlig betald semester redan forsta anstallningsaret. Nar kommissionen sedan
véckte talan mot Sverige ndmns inte artikel 7 utan fordragsbrottstalan rorde
istallet artiklarna 3, 6 och 8 i arbetstidsdirektivet.**® Vad som ledde till att
kommissionen &ndrade uppfattning ar oklart. I kommissionens rapport fran
2010 angaende inforlivandet av arbetstidsdirektivet framgar att flera
medlemslé&nder fortfarande uppstéller hinder som medfor att en arbetstagare
kan behdva vanta i upp till ett ar innan denne far ratt till ndgon betald
semester. Enligt kommissionen &r detta inte forenligt med direktivet.®*
Sverige ndmns dock inte i rapporten.

Aven om arbetstagaren kan f& semesterlon i forskott anser jag att
semesterlagens 3-4 och 7 88 kan anses strida mot artikel 7.1 i
arbetstidsdirektivet eftersom lagen inte ger alla arbetstagare ratt till fyra
veckors arlig betald semester. Denna reglering kan indirekt paverka aven en

9 KOM (2000) 787 slutlig, s. 25.
%50 Mal C-287/04 Kommissionen mot Sverige.
%1 KOM (2010) 802 slutlig, s. 8.
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sjukfranvarande arbetstagares ratt till semester nar denne blir sjuk under sitt
forsta anstallningsar.

5.3.3 Berakningen av antalet betalda
semesterdagar och semesterlénens
storlek vid sjukfranvaro

Av EU-domstolens dom i Schultz-Hoff och Dominguez framgar klart och
tydligt att ratten till fyra veckors arlig betald semester omfattar alla
arbetstagare. Direktivet gor alltsa inte nagon skillnad pa de arbetstagare som
har arbetat eller varit franvarande pga. sjukdom. En arbetstagare tjanar
darfor in arlig betald semester oberoende av sitt hélsotillstdnd. Motsvarande
géller enligt artikel 5.4 1 ILO:s konvention nr 132.

Enligt semesterlagen ar enbart 180 dagar per intjanandear
semesterlénegrundande vilket innebar att semesterlagen gor skillnad pa de
som arbetat och de som istallet varit franvarande pga. sjukdom.
Arbetstagarens sjukdomsperiod under dvriga delen av aret likstalls alltsa
inte med en tjanstgdringsperiod. Efter att arbetstagaren varit franvarande ett
helt intjanandear likstélls ingen sjukfranvaro med en tjanstgéringsperiod.
Att semesterlagen mojliggor for en arbetstagare att rakna fler dagar som
semesterl6negrundande om denne atergdr i arbetet under mer an fjorton
dagar lever inte upp till arbetstidsdirektivets krav. Det &r fortfarande enbart
180 av arets dagar som dr semesterlonegrundande vilket paverkar bade
antalet betalda semesterdagar och storleken pa semesterlonen. For att
franvaron ska vara semesterlonegrundande kravs inte att arbetstagaren
uppbar sjukpenning fran Forsakringskassan. Uthetalning av sjukpenning
utgor dock ett starkt stod for att franvaron ska anses vara
semesterldnegrundande.

Vid intjanandet av betalda semesterdagar kan den svenska regleringen anses
vara i 6verensstdimmelse med artikel 7 i arbetstidsdirektivet om
arbetstagaren enbart &r sjukfranvarande kortare perioder. All franvarotid ar
da semesterlonegrundande och arbetstagaren tjanar in betalda semesterdagar
precis som om han arbetat. Detsamma géller om arbetstagaren enbart ar
sjukskriven del av dag eftersom arbetstagaren dven da tjanar in betalda
semesterdagar i samma omfattning som om han istéllet arbetat enligt sitt
normala arbetstidsmatt. For en langtidssjukskriven leder regleringen
daremot till ett annat resultat. En arbetstagare som under ett helt
intjanandedr ar sjukfranvarande pa heltid tjanar enbart in 13 betalda
semesterdagar jamfort med de 25 dagar som en arbetande arbetstagare tjanar
in. Fortsatter sjukskrivningen darefter upphor intjanandet av ytterligare
betalda semesterdagar. Eftersom semesterlagen tillampar skilda intjanande-
och semesterar leder denna reglering till att en arbetstagare som blir sjuk
strax efter att anstallningen paborijats, enbart har 13 dagars betald semester
att ta ut under det forsta aret tillbaka i tjanst.
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Vad géller storleken pa den semesterlon som ska utga under de betalda
semesterdagarna framgar av EU-domstolens praxis att arbetstagaren under
sin semester, 16nemassigt ska befinna sig i en motsvarande situation som da
arbetstagaren faktiskt arbetar. Eftersom arbetstidsdirektivet inte gér nagon
skillnad pa de arbetstagare som arbetat och de som varit franvarande pga.
sjukdom féljer att en sjukfranvarande arbetstagare inte enbart ska tjana in
betalda semesterdagar utan dven ska tjana in semesterlon precis som om
arbetstagaren arbetat. | semesterlagen ger enbart semesterlénegrundande
franvaro rétt till semesterlon. Efter att frAnvaron upphort att vara
semesterlénegrundande tjanar arbetstagaren inte langre in nagon
semesterlon. Detta géller oavsett om sammal®ne- eller procentregeln
tillampas.

For en arbetstagare som &r sjukskriven pa heltid under ett helt intjanandear
leder berakningsmetoderna for intjdnandet av semesterlon till att
arbetstagaren endast anses ha arbetat med sin normala sysselsattningsgrad i
180 av franvarodagarna. Eftersom procentregeln ska tillampas i detta fall
utgor semesterlonen, vid utbetalning under nasta semesterar, enbart 12 % av
den under de 180 franvarodagarna beraknade l6nen under intjanandearet.
Fortsatter sjukskrivningen darefter pa heltid upphor arbetstagaren helt att
tjdna in mer semesterlén enligt semesterlagen. Aven om arbetstagaren
enbart ar sjukskriven del av dag under ett helt intjanandear minskas
storleken pa den semesterlon som ska utga under semesteraret.
Arbetstagaren anses enbart arbeta enligt sitt normala arbetstidsmatt i 180
dagar. Fortsatter sjukskrivningen darefter pa halvtid tjanar arbetstagaren
fortfarande in 25 betalda semesterdagar men kommer enbart att fa ut
semesterlon beraknat pa deltidstjanstgéringen.

Infor den svenska semesterlagsutredningens forslag att sammanfora alla
franvarogrunder vid berakningen av de 180 dagarna menade regeringen att
det med hénsyn till EU-domstolens praxis inte skulle vara lampligt att infora
ett system som innebér att sjukfranvarande arbetstagare inte tjanar in
semester under sin franvaro. Semesterlagen innehaller emellertid redan ett
sadant system i 17 § tillsammans med 7 och 16-16 b 88. Har framstar det
darfor som att semesterlagen strider mot artikel 7.1 i arbetstidsdirektivet.**?

5.3.4 Overforing av semester

En arbetstagare som inte har velat eller inte har fatt lov att enligt nationell
ratt ta ut semester under sin sjukfranvaro har enligt EU-domstolens tolkning
av artikel 7 i arbetstidsdirektivet, i Schultz-Hoff, KHS AG och Neidel, ratt att
spara den outtagna semestern for att ta ut vid ett senare tillfalle nér
arbetstagaren ater dr i tjanst. Nationell ratt far namligen inte uppstélla krav
som medfor att ratten till arlig betald semester forfaller innan arbetstagaren
har kunnat utnyttja semestern. Detta galler oavsett om arbetstagaren &r sjuk
under hela eller endast under en del av berdkningsperioden. Trots detta ska
en arbetstagare inte obegransat kunna kumulera sin rétt till den outtagna

%52 Jamfor Malmberg, 2009 och European Labour Law Network, 24-01-2012.
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semestern under flera pa varandra foljande berakningsperioder. Nationell
ratt far darmed uppstalla regler som medfor att den outtagna semestern
forfaller vid utgangen av en i nationell ratt uppstalld period for dverforing
av semester. Varje period for overforing av semester maste dock avsevart
Overstiga den berékningsperiod for vilken den beviljas.

Artikel 7.2 utgdr hinder mot att semestern byts mot kontant ersattning nér
den dverfors till ett senare ar. Efter utgangen av perioden for 6verforing
forfaller daremot de outtagna semesterdagarna. Vad detta innebar framgar
inte uttryckligen av EU-domstolens praxis. Forfaller de outtagna dagarna
har arbetstagaren emellertid inte langre mojlighet att férfoga éver dem.
Detta kan enligt nationell rétt innebéra att arbetstagaren inte langre har réatt
att lagga ut dem och inte heller har ratt till kontant ersattning for de outtagna
dagarna. Till viss del stdmmer svensk ratt Overens med dessa krav i artikel 7
i arbetstidsdirektivet.

Att arlig betald semester enligt artikel 7.2 enbart far ersattas med pengar nar
anstallningen avslutas hindrar enligt regeringen inte att viss semester utbyts
med pengar. Det maste enligt regeringen finnas en gréans for hur manga
outtagna semesterdagar en sjukfranvarande arbetstagare kan spara for att
arbetstagaren inte ska kunna ta ut en stor mangd betald semester nar denne
ater &r i tjanst. | semesterlagen ska darfor alla de dagar som tillsammans
med de under aret intjanande semesterdagarna som overstiger 25, ersattas
med semesterlon vid semesterarets utgang. Resterande semesterdagar ska
foras vidare till det semesterar arbetstagaren ater ar i tjanst. Denna ratt till
Overforing av semester ar, precis som EU-domstolen foreskriver, inte knuten
till en period understigande berdkningsperioden dvs. intjdnandetiden.

Av EU-domstolens praxis framgar att nationell ratt kan uppstéalla andra
villkor for det antal semesterdagar som Overstiger arbetstidsdirektivets
minimikrav pa fyra veckors arlig betald semester. Eftersom det endast &r det
antal semesterdagar som déverstiger 25 som ska ersattas med semesterlon ar
darmed semesterlagen i 6verensstdmmelse med arbetstidsdirektivet i detta
hanseende. Tillsammans med reglerna om semesterlénegrundande franvaro i
semesterlagen leder emellertid &ven denna reglering till foljder som inte &r
forenliga med arbetstidsdirektivet.

De semesterdagar som enligt semesterlagen ska ersattas med semesterlén
vid semesterarets slut beraknas enligt samma regler som den ordinarie
semestern som darvid tar hansyn till hur manga sjukfranvarodagar
arbetstagaren har haft. Eftersom 26 a 8 inte begrénsar arbetstagarens ratt att
Overfora fyra veckors semester ar denna berdkning i éverensstammelse med
artikel 7 i arbetstidsdirektivet. Semesterlagen séger emellertid inget om hur
semesterlénen ska beréknas nar de 6verforda semesterdagarna val tas ut.
Inte heller EU-domstolen har tagit stallning i fragan. Ska berakningen ske
pa samma satt som for sparade semesterdagar i semesterlagen ska de uttagna
semesterdagarna anses vara intjanade under det narmast foregaende
intjanandearet. Har arbetstagaren emellertid varit sjukfranvarande under
hela eller delar av det intjanandearet leder denna berékning till att
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arbetstagaren far mindre, eller ingen semesterlon alls. Eftersom sjukfranvaro
ska likstéllas med arbetad tid kan denna berdkning anses vara i strid med
artikel 7 i arbetstidsdirektivet.

5.3.5 Sjukfranvaro under semesterledighet

Om det intréffar ett sjukdomstillstand innan eller under semestern féljer av
EU-domstolens dom i Vicente Pereda, ANGED och Maestre att
arbetstagaren enligt artikel 7.1 i arbetstidsdirektivet, har rétt att ta ut sin
semester under en annan period som inte sammanfaller med sjukfranvaron.
Det framgar emellertid inte hur stor del av dagen en arbetstagare maste vara
sjuk for att fa avrakna sjukdagen fran semestern. Arbetsgivaren bestammer
nar den nya semesterperioden ska forlaggas vilket dven kan ske utanfor den
aktuella berdkningsperioden. Arbetsgivaren far daremot aldrig neka
arbetstagaren dennes rétt att ta ut semestern under en annan period. Har
dverensstimmer semesterlagen med artikel 7 i arbetstidsdirektivet.

Enligt 15 § semesterlagen har en arbetstagare som blir sjuk under en hel dag
av sin semester ratt att avrakna sadana sjukdagar fran semesterledigheten.
De avraknade semesterdagarna ska istéllet tas ut vid ett senare tillfalle. Detta
omfattar bade betalda och obetalda semesterdagar och galler &ven om
arbetstagaren redan har forbrukat sina 180 semesterldnegrundande dagar.
Arbetsgivaren bestimmer ndr ersattningssemestern ska forlaggas. Om
semestern pga. ytterligare sjukfranvaro inte har kunnat laggas ut under
semesteraret ska semesterdagarna 6verforas till det semesterar da
arbetstagaren ater &r i tjanst, med undantag for det antal semesterdagar som
overstiger 25 vilka istallet ska ersattas med semesterlon vid semesterarets
slut.

Enligt EU-domstolens dom i Schultz-Hoff medfor artikel 7.1 i
arbetstidsdirektivet inte hinder for nationell ratt, varken att tillata eller att
inte tillata, att semester tas ut under sjukfranvaron. Det maste dock vara upp
till arbetstagaren att vélja om semester ska tas eller inte och far alltsa inte
vara nagot arbetsgivaren avgor. Oavsett maste arbetstagaren dven ha
mojlighet att ta ut semestern vid ett senare tillfalle. Semesterlagen behandlar
inte fragan men av socialforsakringsbalken framgar att sjukpenning kan
betalas ut samtidigt som semesterlon. Dessutom ségs bade i kommentarerna
till Villkorsavtalet och AB att arbetstagaren har ratt att ta ut
semesterledighet under sin sjukskrivning. Eftersom arbetstagaren enligt
semesterlagen kan vélja att avrakna semesterdagar som sammanfaller med
sjukfranvaro ar det emellertid upp till arbetstagaren att bestimma om denne
vill ta ut semester under sin sjukfranvaro eller inte. Eftersom arbetstagaren
darfor har mojlighet att ta ut de avraknade dagarna vid ett senare tillfalle ar
svensk rétt, &ven i detta hanseende, i 6verensstimmelse med artikel 7 i
arbetstidsdirektivet.

5.3.6 Kontant ersattning istallet for betald
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semester

Av artikel 7.2 i arbetstidsdirektivet framgar uttryckligen att semestern enbart
far utbytas mot kontant ersattning nar anstallningen avslutas. Dessutom har
EU-domstolen i BECTU och Dominguez uttalat att nationell ratt inte far
villkora rétten till arlig betald semester av att arbetstagaren har varit anstalld
under en viss tid.

Enligt 5 § semesterlagen far det i enskilt avtal eller i kollektivavtal avtalas
om att semesterledigheten inte ska laggas ut vid en anstéllning som inte
avser att paga i mer an 3 manader. | sadana fall ska arbetstagaren istallet fa
semesterersattning. Regeringen anser att denna reglering ar i
Overensstammelse med artikel 7 i arbetstidsdirektivet eftersom ratten till
arlig betald semester inte beskars.

Enligt min mening ar regleringen vid korttidsanstéllningar i semesterlagen
tveksam. Aven om argumentet kan framforas att det ar upp till arbetstagaren
att sjalv vélja om denne vill avsta fran semesterledigheten kan motsvarande
villkor foreskrivas i kollektivavtal vilket darmed blir tillampligt pa
arbetstagaren aven utan dennes vetskap. Dessutom anser EU-domstolen att
arbetstagare med korta anstallningstider befinner sig i en mer utsatt situation
an de med langre anstallningstider. Darfor ar det annu viktigare att dessa
skyddas. Darmed anser jag att det ar oklart om semesterlagen
Overensstammer med artikel 7.2 i arbetstidsdirektivet i detta hdnseende
eftersom réatten till arlig betald semester trots allt beskars. Redan av att
semesterlagen tillampar skilda intjanande- och semesterar foljer dock att en
arbetstagare som enbart anstélls pa tre manader i de flesta fall inte kommer
att ha tjanat in nagon betald semester utan enbart har ratt att ta ut obetalda
semesterdagar. Nar anstéllningen sedan avslutas har denne istallet rétt till
semestersattning. Aven detta forhallande kan anses st i strid med artikel 7 i
arbetstidsdirektivet. Enligt regleringen i semesterlagen har en arbetstagare
som blir sjuk under denna tid inte heller mojlighet att ta ut betald semester
nar denne ar tillbaka i tjanst.

De arbetstagare som pga. sjukfranvaro inte har tagit ut sin semester har
enligt EU-domstolens dom i Maestre, Schultz-Hoff och Neidel, nér
anstéllningen avslutas, rétt till kontant erséttning i enlighet med artikel 7.2 i
arbetstidsdirektivet. Berdkningen av ersattningen ska utga ifran
arbetstagarens ordinarie 16n, dvs. som om arbetstagaren verkligen kunnat
utdva sin réatt till arlig betald semester under anstéllningen. Enligt 28 §
semesterlagen ska outtagna semesterdagar ersattas med semestererséttning
nar anstallningen avslutas. Berékningen av semesterersattningen ska ske pa
samma satt som den ordinarie 16nen och sparade semesterdagar ska anses ha
tagits ut under det semesterar anstéllningen avslutas. Detta innebar att
arbetstagarens sjukfranvaro under intjanande- och semesteraret da
anstallningen avslutas, vid berdkningen enligt sammal®ne- och
principregeln kommer att paverka storleken pa semesterersattningen.
Eftersom arbetstidsdirektivet inte gor nagon skillnad pa en arbetande och en

71



sjukfranvarande arbetstagare kan denna reglering anses sta i strid med
artikel 7 i arbetstidsdirektivet.

5.4 Slutsatser och forslag palésningar

Av de regler i semesterlagen som paverkar sjukfranvarande arbetstagares
ratt till arlig betald semester ar en del av bestammelserna i
Overensstammelse med artikel 7 i arbetstidsdirektivet. FOr det forsta kan
konstateras att arbetstidsdirektivet enbart innehaller minimikrav.
Medlemslanderna far alltsa ge sina arbetstagare rtt till mer an fyra veckors
arlig betald semester. | nationell ratt far darmed uppstéllas de hinder, krav
och berdkningsmetoder som medlemsstaten finner lampligt for det antal
semesterdagar som overstiger fyra veckor. De regler som jag anser kan sta i
strid med arbetstidsdirektivet omfattar enbart semesterdagarna under fyra
veckors semester. Eftersom semesterlagen foreskriver fem veckors semester
omfattar mina slutsatser darfor inte den sista femte veckan.

Av semesterlagens regler &r 15 § om avrakning av semesterdagar i
Overensstammelse med arbetstidsdirektivet. Enligt dagens reglering ar aven
26 a § till viss del i 6verensstdimmelse med arbetstidsdirektivet. Detta ar
dock oklart vad galler berdkningen av den semesterlon som ska utga nar de
outtagna dagarna laggs ut. Aven 28 § om ersattning nar anstallningen
avslutas ar forenlig med arbetstidsdirektivet. Daremot ar det tveksamt om
berékningen av semesterersattningen kan anses sta i strid med direktivet.

Svensk ratt kan kritiseras i forhallande till EU:s arbetstidsdirektiv i flera
avseenden. For det forsta ger inte semesterlagen varje arbetstagare ratt till
fyra veckors arlig betald semester. Undantag gors bade for nyanstallda
arbetstagare enligt 3-4 och 7 88 semesterlagen och genom avtal for de som
anstalls for kortare tid &n tre manader enligt 5 § semesterlagen. Dessutom &r
inte all sjukfranvaro semesterlonegrundande i semesterlagen vilket paverkar
bade antalet betalda semesterdagar och storleken pa semesterlonen i 7, 16-
16 b och 17 §8. Detsamma géller vid berékningen av den semesterersattning
som ska betalas ut nar anstallningen avslutas i 29 8. Hur de dverforda
semesterdagarna ska berdaknas ar oklart men sker berdakningen som vid uttag
av sparade semesterdagar enligt 22 § leder det &ven i detta fall till en
berdkning i strid med arbetstidsdirektivet.

Att regler uppstalls i kollektivavtal som till viss del lever upp till
arbetstidsdirektivets krav ar inte tillrackligt for att svensk rétt ska anses vara
I Overensstdimmelse med direktivet. Skulle semesterlagen darfor komma upp
till prévning i EU-domstolen skulle de aktuella bestammelserna, enligt min
mening, med stor sannolikhet anses strida mot artikel 7 i
arbetstidsdirektivet. Tillampas dessa regler i en tvist mellan enskild och
offentligt organ har artikel 7 i arbetstidsdirektivet direkt effekt och svensk
domstol maste asidosétta den svenska regleringen till forman for
arbetstidsdirektivet. Artikel 7 har emellertid inte direkt effekt i tvist mellan
enskilda. Ar det inte mojligt for svensk domstol att tolka semesterlagen pa

72



ett satt som Overensstimmer med arbetstidsdirektivet far den enskilde
istallet begéra ersattning fran staten for den skada arbetstagaren lidit.

Med relativt enkla forandringar av semesterlagen kan svensk rétt leva upp
till arbetstidsdirektivets krav och darmed ge alla arbetstagare deras
grundlaggande rétt till en arlig betald semester. Detta kan astadkommas utan
att den radsla for bl.a. 6kade kostnader for arbetsgivaren som forarbetena
ger uttryck for forverkligas. Genom att tillampa sammanfallande intjanande-
och semesterar precis som Villkorsavtalet och AB gor for sina anstallda,
tjdnar arbetstagaren in betald semester proportionerligt till hur lang tid
arbetstagaren har varit anstalld under aret. En arbetstagare far da betald
semester redan under sitt forsta anstallningsar oavsett nar anstéllningen
inleds. Darmed bor aven den reglering avvecklas som stadgar att
arbetstagaren enbart har rétt till fem semesterdagar vid en anstallning som
paborjas efter den 31 augusti. Dessutom far aven korttidsanstallda ratt till
betald semester. FOr att vara i 6verensstimmelse med arbetstidsdirektivet
bor darfor aven 5 § i semesterlagen tas bort sa att parterna inte langre kan
avtala bort semesterledigheten vid kortare anstéallningar.

Genom att aven lata all sjukfranvaro vara semesterlénegrundande, utan
nagon tidsgrans, kommer arbetstagaren att tjana in fullt antal betalda
semesterdagar och hel semesterlon precis som om arbetstagaren arbetat.
Déarmed kommer &ven semesterldnen for de outtagna semesterdagarna och
semesterersattningen vid anstéliningens slut berdknas utan att hansyn tas till
eventuell sjukfranvaro. For att minska pa arbetsgivarens 16nebdrda kan
semesterlagen istallet utnyttja den mojlighet som utvecklats i EU-
domstolens praxis, dvs. att foreskriva en langsta period varefter ratten till
den outtagna arliga betalda semestern forfaller. Om semesterlagen andras
kommer en sjukfranvarande arbetstagare namligen ha ratt till minst fyra
veckors arlig betald semester direkt nar denne ater ar i tjanst eftersom all
sjukfranvaro kommer att vara semesterlonegrundande. Samtidigt tjanar
arbetstagaren in betald semester att ta ut redan under forsta aret
arbetstagaren ér tillbaka i tjanst. Beroende pa hur 26 a § utformas kan detta
till och med leda till formanligare resultat for arbetsgivaren eftersom denne
inte behOver ersatta de outtagna semesterdagarna med semesterlon, efter att
perioden for dverforingen av semesterdagarna har 16pt ut. | semesterlagen
bor dven inforas en bestdammelse om att de i detta kapitel ndmnda
paragraferna ar semidispositiva med EU-sparr. Kollektivavtal far darmed
foreskriva om andra regler an semesterlagen. Dessa regler far daremot inte
innebéra att mindre formanliga regler tillampas dn vad som foljer av artikel
7 i arbetstidsdirektivet.

Ratten till arlig betald semester ar en grundlaggande réttighet for
arbetstagaren, som inte enbart féljer av EU-rétten, utan dven av flera andra
internationella rattsakter. Trots att Sverige ar bunden av dessa skyddas inte
arbetstagarens ratt till arlig betald semester i svensk ratt. Istallet tillampas ett
system dar sjukfranvarande arbetstagare inte har en rétt till arlig betald
semester. Att kommissionen inte har valt att vacka en fordragsbrottstalan
har enligt min uppfattning politiska forklaringar. Flera medlemslander kan
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exempelvis ha regler som liknar eller motsvarar den svenska semesterlagen.
Att vacka talan mot alla dessa lander &r emellertid en vdg kommissionen
inte har valt att ta. Det ar aven min asikt att Sveriges regering redan vid den
senaste reformen var medveten om att semesterlagen pa flera punkter kunde
anses std i strid med artikel 7 i arbetstidsdirektivet. Istallet for att infora
lagstiftning som 6verensstamde med arbetstidsdirektivet valde regeringen
att blunda for problemet och tilldmpa devisen “gér det sa gar det”. Sedan
den senaste andringen av semesterlagen har rattspraxisen fran EU-
domstolen kring sjukfranvarande arbetstagare utvecklats an mer. Darfor ar
det nu &nnu viktigare att Sverige genomfor en reform av semesterlagen med
syftet att lagen ska vara i Overensstammelse med artikel 7 i
arbetstidsdirektivet.

Avslutningsvis foljer av granskningen att svensk ratt inte i alla avseenden ar
i Overensstammelse med EU-ratten vad géller sjukfranvarade arbetstagares
ratt till arlig betald semester. Rétten till arlig betald semester vid franvaro
poa. sjukdom ar darfor en rattighet som inte erkanns i Sverige. Darfor kravs
en forandring av semesterlagen. Om och hur arbetstidsdirektivet kommer att
forandras i framtiden aterstar att se.
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Mal C-52/04 Personalrat der Feuerwehr Hamburg mot Leiter der
Feuerwehr Hamburg, REG 2005 I-7111.

Mal C-131/04 och C-257/04 C. D. Robinson-Steele mot R. D. Retail
Services Ltd, Michael Jason Clarke mot Frank Staddon Ltd och J. C.
Caulfield m.fl. mot Hanson Clay Products Ltd, REG 2006 1-2531.

Mal C-287/04 Kommissionen mot Sverige, ej refererad.

Mal C-124/05 Federatie Nederlandse Vakbeweging mot Staat der
Nederlanden, REG 2006 1-3423.

Mal C-350/06 och C-520/06 Gerhard Schultz-Hoff mot Deutsche
Rentenversicherung Bund och Stringer m.fl. mot Her Majesty's Revenue
and Customs, REG 2009 1-179.

Mal C-555/07 Seda Kiiciikdeveci mot Swedex GmbH & Co. KG, REG 2010
1-365.

M4l C-277/08 Francisco Vicente Pereda mot Madrid Movilidad SA, REG
2009 1-8405.

Mal C-486/08 Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhauser Tirols mot Land
Tirol, REG 2010 1-3527.

Mal C-428/09 Union syndicale Solidaires Isére mot Premier ministre m.fl.,
REG 2010 1-9961.

Mal C-519/09 Dieter May mot AOK Rheinland/Hamburg, REG 2011 I-
2761.
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Mal C-155/10 Williams m.fl. mot British Airways plc, ej refererad.
Mal C-214/10 KHS AG mot Winfried Schulte, ej refererad.

Mal C-282/10 Maribel Dominguez mot Centre informatique du Centre
Ouest Atlantique och Préfet de la région Centre, ej refererad.

Mal C-337/10 Georg Neidel mot Stadt Frankfurt am Main, ej refererad.

Mal C-78/11 Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion
(ANGED) mot Federacion de Asociaciones Sindicales (FASGA) m.fl., g
refererad.

Mal C-194/11 Susana Natividad Martinez Alvarez mot Consejeria de
Presidencia, Justicia e Igualdad del Principado de Asturias, ej refererad.

Mal C-194/12 Concepcion Maestre Garcia mot Centros Comerciales
Carrefour SA, ej refererad.

Generaladvokatens forslag till avgéranden

Forslag till avgérande av generaladvokat Tizzano i mal C-173/99 The
Queen mot Secretary of State for Trade and Industry, ex parte Broadcasting,
Entertainment, Cinematographic and Theatre Union (BECTU), REG 2001 I-
4881.

Forslag till avgérande av generaladvokat Trstenjak i mal C-350/06 Gerhard
Schultz-Hoff mot Deutsche Rentenversicherung Bund, REG 2009 1-179.

Forslag till avgorande av generaladvokat Trstenjak i mal C-520/06 Stringer
m.fl. mot Her Majesty’s Revenue and Customs, REG 2009 1-179.

Forslag till avgérande av generaladvokat Trstenjak i mal C-155/10 Williams
m.fl. mot British Airways plc, ej refererad.

Forslag till avgorande av generaladvokat Trstenjak i mal C-214/10 KHS AG
mot Winfried Schulte, ej refererad.

Forslag till avgérande av generaladvokat Trstenjak i mal C-282/10 Maribel
Dominguez mot Centre informatique du Centre Ouest Atlantique och Préfet
de la région Centre, ej refererad.

Begaran om férhandsavgorande

Mal C-194/11 framstalld av Juzgado Contencioso-Administrativo nr 1 de
Oviedo (Spanien), Susana Natividad Martinez Alvarez mot Consejeria de
Presidencia, Justicia e Igualdad del Principado de Asturias, ej refererad.

Mal C-539/12 framstalld av Employment Tribunal (Férenade kungariket),
ZJR Lock mot British Gas Trading Limited m.fl., ej refererad.

Tribunalen
Mal T-268/11 Europeiska kommissionen mot Guido Strack.
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Personaldomstolen
Mal F-120/07 Guido Strack mot Europeiska kommissionen.

Europeiska kommittén for sociala rattigheter
Conclusion V, Austria, 1977-12-31.

Conclusion VII, Ireland, 1981-12-31.

Conclusion XIV-2, Malta, 1998-11-30.

Conclusion XIV-2, Norway, 1998-11-30.

Arbetsdomstolen
AD 1981 nr 25
AD 1982 nr 72
AD 1982 nr 162
AD 1983 nr 149
AD 1986 nr 133
AD 1987 nr 20
AD 1994 nr 55
AD 2005 nr 16
AD 2010 nr 3
AD 2012 nr 24

83



