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Hovedsagens genstand

Ret til overarbejdstilleeg iforbindelse med afholdt ferie

Genstand og retsgrundlag for forelaeeggelsen

Fortolkning af\EU-retten, artikel 267 TEUF

Preejudicielt spgrgsmal

Er artikel 31, stk.2, i Den Europeeiske Unions charter om grundleggende
rettigheder og artikel 7 1 direktiv 2003/88/EF til hinder for bestemmelser i en
kollektiv overenskomst, hvorefter der ved beregning af, om en arbejdstager har ret
til overarbejdstilleeg, og i givet fald for hvor mange timer, kun inddrages det antal
arbejdstimer, der faktisk er preesteret, og ikke ogsa det antal timer, hvor
arbejdstageren har afholdt sin arlige betalte ferie?
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Anfgrte EU-retlige forskrifter

Den Europziske Unions charter om grundleggende rettigheder (herefter
»chartret«), artikel 31

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2003/88/EF af 4. november 2003 om
visse aspekter i forbindelse med tilretteleggelse af arbejdstiden (EUT 2003,
L 299,s.9)

Anfgrte nationale forskrifter

Mindesturlaubsgesetz fir Arbeitnehmer (Bundesurlaubsgesetz) “(den™tyske
forbundslov om éarlig ferie for arbejdstagere, herefter »ferigloven), 88 1,3 og'1.3

Manteltarifvertrag fur die Zeitarbeit (tysk kollektiv overenskomst ommidlertidigt
arbejde, herefter »overenskomsten«) som affattet den 17."september 2018, 88 3, 4
0g 6a

Kort fremstilling af de faktiske omsteendigheder og retsforhandlingerne

Sagsggeren er vikaransat hos sagsdgte pa, fulditid og eppeberer en bruttotimelgn
pa 12,18 EUR. Sagsegte driver ‘en virksomhed™med tilradighedsstillelse af
arbejdskraft. Overenskomstefi findery,anvendelses pa arbejdsforholdet mellem
parterne.

I henhold til overenskemstens,§,3.1.%. udger den normale manedlige arbejdstid for
fuldtidsansatte 151,67 timer, Dette svarer til en gennemsnitlig ugentlig arbejdstid
pa 35 timer. .| henheld tiloverenskomstens §3.1.2. beregnes den normale
arbejdstid i en bestemt maned ved at multiplicere antallet af arbejdsdage med syv
timer. Ved, deltidsarbejde beregnes den normale manedlige arbejdstid pa et pro
rata grundlag:

I henhold til. overenskomstens §4.1.1. anses arbejdstid, der overstiger den
normale smanedlige arbejdstid, for »overarbejde«. Nar en bestemt terskel er
overskredet, betales der i henhold til overenskomstens § 4.1.2. en hgjere timelgn
fory overarbejde. Ved beregning af denne terskel multipliceres antallet af
arbejdsdagesmed otte timer; i henhold til bestemmelsens ordlyd er det afgerende
hervedydet »praesterede« antal timer. Af overenskomstens §4.1.2. fremgar
desuden, at overarbejdstilleegget udger 25%, og at disse bestemmelser geelder
»tilsvarende« for deltidsansatte.

I august 2017, hvor der var 23 arbejdsdage (den normale arbejdstid udgjorde 161
timer), arbejdede sagsggeren 121,75 timer og afholdt sin arlige ferie som
omhandlet i chartrets artikel 31, stk. 2, og artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88. For
august 2017 afregnede sagsegte ti feriedage saledes, at disse udgjorde 84,7 timer.
Virksomheden anvendte herved overenskomstens § 6a, hvorefter feriepenge
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beregnes pa grundlag af den gennemsnitlige arbejdstid i de sidste tre maneder
inden afholdelse af ferie.

I henhold til overenskomstens 8 4.1.2. skulle der for august 2017 betales
overarbejdstilleeg for det antal timer, der oversteg 184 praesterede timer.

Sagsggeren har gjort geeldende, at der ved beregning af overarbejdstilleeg skal
medregnes de timer, der er afregnet for ferien. For august 2017 skal der derfor
legges i alt 206,45 preesterede timer til grund. Taersklen pa 184 preasterede timer
er falgelig overskredet, og sagsggeren har derfor krav pa overarbejdstilleg.

Sagsggeren har nedlagt pastand om, at sagsegte tilpligtes at “betalejham et
bruttobelgh pa 72,32 EUR med tilleg af renter.

Ifalge sagsagte fremgar det af ordlyden i overenskomsten, at der.ved,beregning af
overarbejdstilleeg kun skal medregnes det antal timer, der faktisk er praesteret. Der
skal derimod ikke medregnes ferieperioder. Sagsggerenyhar, ikke krav pa
overarbejdstilleg, eftersom han ikke har arbejdet mere,end 184 timer i august
2017.

De lavere retsinstanser har frifundetsagsggtey, | revisionsanken, som den
foreleeggende ret har bevilget adgang'til, har sagsegeren fastholdt sin pastand om
betaling.

Kort fremstilling af begrundelsen forforeleeggelsen

Bedgmmelse af sagen set'ud fra national ret

Ved en fortolkhing af overenskenistens § 4.1.2. nar den foreleeggende ret frem til,
at sagsggerenikke har kravpa averarbejdstilleeg for august 2017.

Dette fremgar indledningsvis af bestemmelsens ordlyd. | henhold til almindelig
sprogbrug forstastudtrykket »antal prasterede arbejdstimer« som det antal timer,
hvorder rent faktisk er udfert arbejde.

En teleologisk fartolkning farer ikke til noget andet resultat. Den foreleggende ret
leggerctihgrund, at formalet med de overarbejdstilleeg, der indremmes i henhold
til overenskomsten, er at yde kompensation for en serlig arbejdsbelastning, der
farst opstar, nar bestemte begraensninger i arbejdstiden overskrides. Formalet med
sadanne tilleg kan ganske vist ogsd vaere at sikre en generel beskyttelse af
arbejdstagernes fritid, men i forbindelse med overenskomsten er der ikke
holdepunkter for at antage, at det var dette formal, overenskomstparterne
forfulgte. Dette fremgar navnlig af overenskomstens §4.1.2., hvorefter
bestemmelserne om overarbejdstilleg »ligeledes« gaelder for deltidsansatte,
saledes at disse beskaftigede farst har krav pa overarbejdstilleg ved overskridelse
af de samme taerskelverdier som dem, der geaelder for fuldtidsansatte.
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Spergsmalet er desuden, om de overenskomstmassige bestemmelser om
beregning af overarbejdstilleeg giver arbejdstagerne en ulovlig finansiel
tilskyndelse til at undlade at afholde deres ferie. 1 henhold til retspraksis fra den
foreleeggende ret kan visse incitamenter til at give afkald pa ferie vaere i strid med
ferielovens & 1, hvorefter alle arbejdstagere har krav pa betalt ferie. Denne
bestemmelse kan ikke fraviges ved kollektiv overenskomst (jf. ferielovens § 13,
stk. 1). Hvis sagsggeren ikke havde taget ferie i august 2017 men derimod faktisk
havde arbejdet i det antal timer, der blev afregnet som ferieperiode, ville han i
henhold til overenskomsten have optjent ret til et overarbejdstillaeg pa brutto 68,36
EUR for 22,45 timer (beregnet saledes: 22,45 timer x 12,18 EUR x{25%). Denne
negative virkning af ferie beror pad systematikken i overenskomsten. Hvis
arbejdstagere forst udfarer overarbejde og derefter tager ferie igsamme maned, kan
dette medfere, at overarbejdstilleeggene reduceres eller bortfalderheit.

Overenskomsten frembyder imidlertid nogle egenskaberyder'medfarer, at der kun
indtreeder gkonomiske negative virkninger som falge af ‘afholdt feriewi saerlige
situationer. For det forste udlgser overarbejde 1“henhold til owverenskomstens
84.1.2. farst pligt til at betale overarbejdstillaeg, "hvissensgennemsnitlig ugentlig
arbejdstid pa 40 timer overskrides. Den normale ugentlige,arbejdstid er imidlertid
35 timer. Der udlgses altsa farst et kravepa averarbejdstillegysafremt der arbejdes
i mere end 8/7 af den normale manedlige ‘arbejdstid, For det andet reduceres det
antal timer, der skal betales overarbejdstilleegufor, tdet det antal timer, der
overskrider den normale manedlige, arbejdstidp.i henhold til overenskomstens
§ 3.2.1. skal overfares til en arbejdstidskonte. 1" henhold til overenskomstens
§ 3.2.2. geelder der en owvérgrense payl50,plustimer, som hurtigt nas, hvis der
hyppigt udferes overarbejde.

| de typiske situationer er den andelhaf overarbejdstilleeg, der »trues« pa grund af
ferie, relativt dav i"forheld tilydendsamlede manedlige bruttolgn. | sagsegerens
tilfeelde udgar denne andel*for august 2017 omkring 2,7%.

Bedgmmelse af sagen set'ud fra EU-retten

Eftersyden foreleeggende rets opfattelse er det afgerende for udfaldet af
hovedsagen,“em ¢hartrets artikel 31, stk. 2, og artikel 7 i direktiv 2003/88 er til
hinderfor ‘en bestemmelse som overenskomstens § 4.1.2. Domstolen har allerede
fastslaét, “at. EU-retten ogsa kan veere til hinder for bestemmelser i kollektive
overenskomster (jf. bl.a. dom af 23.4.2020, Land Niedersachsen (Relevante
tidligere’beskeeftigelsesperioder), C-710/18, EU:C:2020:299, praemis 22 ff.).

Spergsmalet, om en bestemmelse som overenskomstens §4.1.2. skaber
incitamenter til at give afkald pa ferie, der er i strid med chartrets artikel 31, stk. 2,
og artikel 7 i direktiv 2003/88, kan tilsyneladende ikke besvares klart pa forhand
(»acte clair«) og er tilsyneladende heller ikke afklaret pa en sadan made i
Domstolens praksis, at der ikke hersker nogen rimelig tvivl (»acte éclairé«).
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| Domstolens retspraksis findes der pa den ene side holdepunkter for at antage, at
naevnte EU-retlige forskrifter er tilsidesat.

| talrige afgerelser har Domstolen fremhavet den serlige betydning, som den
arlige ferie har. Ifalge Domstolens praksis skal en arbejdstagers ret til arlig betalt
ferie betragtes som et serligt vigtigt princip i Unionens sociallovgivning, der ikke
kan fraviges, og som skal gennemfares af de kompetente nationale myndigheder
inden for de udtrykkelige graenser, der er fastsat ved direktiv 2003/88 (jf. dom af
12.6.2014, Bollacke, C-118/13, EU:C:2014:1755, premis 15, og af, 20.1.2009,
Schultz-Hoff m.fl., C-350/06 og C-520/06, EU:C:2009:18, praeemis 22 og den deri
anfarte retspraksis). Dette princip fremgar udtrykkeligt af chastrets “artikel 31,
stk. 2, som i medfer artikel 6, stk. 1, TEUF har samme juridiske vardi som
traktaterne (jf. dom af 30.6.2016, Sobczyszyn, C-178/15, EW:C:2046:502, preemis
20, og af 8.11.2012, Heimann, C-229/11 og C-230/11, EU:C:2022:693;ypraemis
22).

Retten til arlig ferie har et dobbelt formal, nemlig at give arbejdstagerén mulighed
for dels at hvile ud, dels at have en periode til radighed, hvorunder han kan slappe
af og nyde sin fritid (jf. dom af 20.%juli 2016, Maschek, C-341/15,
EU:C:2016:576, preemis 34 og den deri ‘\neevnte retspraksis). Felgelig ma en
arbejdstager ikke konfronteres med_omstendigheder, der kan give anledning til
usikkerhed i den arlige ferieperiode for s@widt angar den‘lan, der skal betales ham
(jf. dom af 29.11.2017, King, C-214/16, EU:€:201/7:924, preemis 37 ff.).

Endelig har Domstolen fastslaet, atvartikel 7 i direktiv 2003/88 konkretiserer
forskriften i chartrets artikel 31, stk. 2. Fchartrets artikel 31, stk. 2, udtrykkes den
grundleggende ret tilvarlig betalt, ferie, der er anerkendt i EU-retten (jf. dom af
6.11.2018, Bauer,og'Willmeroth, C<569/16 og C-570/16, EU:C:2018:871, premis
38 og 85, samt “af 6.11.2018, . Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der
Wissenschaften, C-684/16)EU:C:2018:874, premis 31, 74 og 75). | tilfelde af, at
det er qumuligt sat fertolke' en national lovgivning saledes, at dens
overensstemmelse med chartrets artikel 31, stk. 2, og artikel 7 i direktiv 2003/88
sikres,'skal'en national retsinstans undlade at anvende denne nationale lovgivning.
Denne pligt for,. deninationale retsinstans falger af artikel 7 i direktiv 2003/88 og
chartretsfartikel 314 stk. 2, nar en arbejdsgiver, der er en offentlig myndighed, er
part insagen. Forpligtelsen falger af chartrets artikel 31, stk. 2, nar en arbejdsgiver,
der'er enprivatperson, er part i sagen (jf. dom af 6.11.2018, Bauer og Willmeroth,
C-569/16 og C-570/16, EU:C:2018:871, praemis 64 ff., samt af 6.11.2018, Max-
Planck-Gesellschaft  zur  Forderung  der  Wissenschaften,  C-684/16,
EU:C:2018:874, premis 62 ff.).

Som fglge af den sarlige betydning, som retten til arlig betalt ferie har, er det
tvivisomt, om negative virkninger pa starrelsen af overarbejdstilleeg, der opstar
som fglge afholdt ferie, er forenelige med chartrets artikel 31, stk. 2, og artikel 7 i
direktiv 2003/88. Domstolen har fastsldet, at der ikke ma skabes nogen
incitamenter til at give afkald pa den arlige ferie. Arbejdstagere ma heller ikke
tilskyndes dertil. Dette ville veere uforeneligt med formalet med retten til arlig
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betalt ferie, henset til navnlig ngdvendigheden af at sikre arbejdstagerne en reel
hviletid med henblik pa en effektiv beskyttelse af deres sikkerhed og sundhed (jf.
dom af 6.11.2018, Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften,
C-684/16, EU:C:2018:874, premis 42, af 6.11.2018, Kreuziger, C-619/16,
EU:C:2018:872, preemis 49, og af 6.4.2006, Federatie Nederlandse VVakbeweging,
C-124/05, EU:C:2006:244, premis 32).

| sagen Lock (dom af 22.5.2014, C-539/12, EU:C:2014:351) traf Domstolen
afgerelse i en situation, der ligner den foreliggende ret meget. | navnte sag
modtog arbejdstageren ud over sin grundlgn provision for indgaede salgsaftaler,
og provisionen blev udbetalt flere uger eller maneder efter indgaelse af den
pageldende aftale. Under ferien oppebar han sin grundlgn. “Rrovision for
salgsaftaler, der allerede var indgaet, blev fortsat udbetalt.4l, ferieperioden kunne
arbejdstageren imidlertid ikke indga salgsaftaler og herved optjenewprovision.
Hans arbejdslen blev derfor mindre i en vis periode efter afholdelse afiferie.

Domstolen fastslog, at artikel 7, stk. 1, i direktiv,2003/88 entihhinderfor en sadan
ordning. Arbejdstageren kan blive afskreekket fra at udgvessin,retitil ferie pa grund
af den negative gkonomiske virkning. Dette Var sa meget,desto. mere sandsynligt,
fordi provisionen i gennemsnit udgjorde,mere end 60%vaf arbejdstagerens lgn. En
sadan nedsettelse af en arbejdstagers lgm,i forbindelse med hans arlige betalte
ferie var i strid med det formal, der forfalges ved.artikél'7 i direktiv 2003/88. Det
forhold, at en sadan lgnnedsattelse ‘indtradte efter den arlige ferieperiode, havde
ingen betydning (jf. dom af 22.5.2014;,Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, preemis
21 ff).

| sagen Lock indtradtende negative virkninger pa lgnkravet oftere og i et starre
omfang end i den,sag; som-den foreleeggende ret skal treeffe afgarelse i. Alene det
forhold, at de.mulige negative, vitkninger pa lgnkravet er mindre, kan dog ikke
udelukke, atder foreliggeren tilsideseattelse af EU-retten.

Pa den @nden,side kan deri Domstolens praksis ogsa findes holdepunkter for at
antagey, athdenmnegative) tilskyndelsesvirkning, som overenskomstens §4.1.2.
udlaser, ikke er tilstreekkelig til at fastsla, at chartrets artikel 31, stk. 2, og artikel 7
indirektiv »2003/88 er tilsidesat. Sadanne holdepunkter findes i Domstolens
afgarelsersom den normale lgn, der fortsat skal betales til arbejdstagere, nar disse
afhelderferie, (jf. dom af 13.12.2018, Hein, C-385/17, EU:C:2018:1018, praemis
32 ff, af 22.5.2014, Lock, C-539/12, EU:C:2014:351, preemis 16 ff., og af
15.9.2021, Williams m.fl., C-155/10, EU:C:2011:588, praemis 19 ff.).

Den arlige ferielen skal principielt beregnes saledes, at den svarer til
arbejdstagerens normale lgn. Nar en arbejdstagers lgn bestar af flere dele, kraever
det en nermere undersggelse at fastsla denne normale lgn, og det belgb, som
arbejdstageren har ret til under sin arlige ferie (jf. dom af 15.9.2011, Williams
m.fl., C-155/10, EU:C:2011:588, praemis 21 og 22).
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| sagen Hein tog Domstolen stilling til spargsmalet, om der ved beregning af
feriepenge skal tages hensyn til overarbejdstimer, som en arbejdstager har
preesteret. Domstolen fastslog, at lgn for overarbejde som fglge af dens serlige og
uforudsigelige karakter i princippet ikke indgar i den normale Ign, som
arbejdstageren kan gere krav pa som arlig betalt ferie i henhold til artikel 7, stk. 1,
I direktiv 2003/88. Hvis det overarbejde, som arbejdstageren skal foretage i
henhold til forpligtelserne i en arbejdskontrakt, er forudsigeligt og seedvanligt, og
Ilannen herfor udger et vigtigt element i den samlede lgn, som arbejdstageren
modtager for sit arbejde, skal lannen for overarbejde inkluderes i den aormale Ign
(jf. dom af 13.12.2018, Hein, C-385/17, EU:C:2018:1018, premis 46 ag 47).

Det er endnu ikke afklaret helt, om der bestar en ufravigelig pligt til at inkludere
overarbejde i den normale lgn, hvis overarbejdet for sterstedelenswedkommende
er forudsigeligt og sedvanligt, og lgnnen herfor udger et vigtigtyelement i den
samlede lgn. Formuleringen om, at lgnnen for overarbejdet,»skal«tinkluderes i
den lgn, der udbetales under ferie (jf. dom af, 13.12,2018,,Hein, €-385/17,
EU:C:2018:1018, premis 47), taler imod at, antage, at ‘der “bestdr en fast
forpligtelse til at medregne overarbejdstimer. Det, taler imidlertid for en sadan
forpligtelse, at der skelnes mellem lgn for ekstraordinart overarbejde, der har
karakter af en undtagelse, og overarbejde, der enforudsigeligt og seedvanligt, og
hvor lgnnen herfor udgar et vigtigt elementi den samlede lan.

| det foreliggende tilfeelde er der, meget, der taler for, at det preesterede
overarbejde er ekstraordineert 0g har ‘karakter, af*en undtagelse. Hverken i den
kollektive overenskomstgellery, de seerlige forhold i hovedsagen findes der
holdepunkter for at antage, at “det preesterede overarbejde for stgrstedelens
vedkommende er forudsigeligttog, sedvanligt, og lennen herfor udger et vigtig
element i den samlede lgn."Hvis enysadan lgn for overarbejde ikke ngdvendigvis
skal medregnes, vedyberegningiaf-feriepenge, er det narliggende at antage, at en
lignende negativ gkonomisk virkning ved beregning af overarbejdstilleeg, som
udlgses afrafholdt ferie, tkke udger en tilsidesattelse af chartrets artikel 31, stk. 2,
og artikeh? i direktiv 2003/88.

Eftenden foreleeggende rets opfattelse tilkommer det Domstolen at afgagre, om den
malestok; der. gelder for beregning af den normale lgn, som fortsat skal betales
undenafholdelse,af arlig ferie, kan overfgres til beregning af overarbejdstilleg.
Denynegativesgkonomiske virkning af en afholdt ferieperiode indtreeder uanset,
om den negative effekt medfarer lavere lgn under ferieperioden eller pavirker lgn
for overarbejde for perioder inden eller efter ferien. Den finansielle tilskyndelse til
at give afkald pa ferie er nogenlunde den samme i begge situationer.



