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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

vom 8. April 2003 !

1. Das Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein hat dem Gerichtshof vier Fragen
nach der Auslegung einiger Bestimmungen
der Richtlinie 93/104/EG uber bestimmte
Aspekte der Arbeitszeitgestaltung?  zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

Konkret geht es darum, ob es sich bei Be-
reitschaftsdienstzeiten, die von Arzten in
Krankenhdusern abgeleistet werden?3, in
vollem Umfang um Arbeitszeit handelt,

1 — Originalsprache: Spanisch.
2 — Richtlinie des Rates vom 23. November 1993 (ABI. L 307,
S. 18).

3 — Zur Erlduterung der verwendeten Terminologie mochte ich
anmerken, dass der Bereitschaftsdienst nach spanischem
Recht in der Form der personlichen Anwesenheit oder der
Rufbereitschaft abgeleister werden kann. Sowohl im Real
Decreto 137/1984 vom 11. Januar 1984 (BOE vom
1. Februar 1984) als auch im Erlass vom 24. September
1984 (BOE vom 26. September 1984) wurde fiir die far
bestimmte Berufszweige organisierten Schichtdienste au-
Rerhalb der normalen Arbeitszeit noch der Begriff ,,Wach-
dienste“ verwendet. Seit dem Erlass vom 9. Oktober 1985
(BOE vom 16. Oktober 1985) hat sich die Bezeichnung
geandert, und die Wachdienste werden nunmehr als ,,Be-
reitschaftszeiten® bezeichnet, deren Zweck eine ununter-
brochene Versorgung der Benutzer der Gesundheitsdienste
ist und nicht, wie einige Teilnehmer an der miindlichen
Verhandlung meinten, die Pflicht der gesundheitsdienst-
lichen Mitarbeiter, wihrend der Dienstbereitschaft prasent
und aktiv zu sein. Dieselbe terminologische Entwicklung ist
bei der Justizverwaltung zu verzeichnen: Bis zum Real De-
creto 3233/1983 vom 21. Dezember 1983 (BOE vom
31. Dezember 1983) erhielten die Beamten, die wihrend 24
Stunden ,,ununterbrochenen Wachdienst“ in den Gerichten
leisteten, eine Primie, wihrend nach dem Real Decreto
351/1985 vom 20. Mirz 1985 (BOE vom 21. Mirz 1985)
die Beamten entschidigt werden, die wihrend 24 Stunden
am Sitz des Gerichts ,,Bereitschaftsdienst leisten®.

soweit es ihnen in Zeiten, in denen sie nicht
in Anspruch genommen werden, gestattet
ist, an Ort und Stelle zu schlafen.

I — Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

2. Herr Jaeger, Kliger des Ausgangs-
verfahrens und Berufungsbeklagter vor
dem Landesarbeitsgericht, das die Vor-
abentscheidungsfragen vorgelegt hat, (im
Folgenden: Klager) ist seit dem 1. Mai 1992
als Assistenzarzt in der chirurgischen Ab-
teilung eines Krankenhauses der Stadt Kiel
(im Folgenden: Beklagte) beschiftigt.
Durch Nebenabrede ist er verpflichtet, Be-
reitschaftsdienste zu leisten, die der Stufe D
der Nummer 8 Absatz 2 des Anhangs 2c
des Bundesangestelltentarifvertrags (BAT)
zugewiesen sind, dessen Anwendung die
Parteien vereinbart haben. Seit April 1998
ist er mit 3/4 der regelmifigen Arbeitszeit,
d. h. etwa 29 Stunden wochentlich, be-
schaftigt.

3. Der Kliger leistet im Monat regelmifSig
sechs Bereitschaftsdienste, die montags bis
donnerstags 16 Stunden, freitags 18,5

I-8393




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-151/02

Stunden, samstags 25 Stunden (8.30 Uhr
Samstagmorgen bis 9.30 Uhr Sonn-
tagmorgen) und sonntags 22 Stunden 45
Minuten (8.30 Uhr Sonntagmorgen bis
7.15 Uhr Montagmorgen) dauern und sich
auf insgesamt 114 Stunden im Monat be-
laufen. Von montags bis freitags beginnt
der Bereitschaftsdienst im Anschluss an ei-
nen normalen Arbeitstag von acht Stunden.

4. Wihrend der Bereitschaftsdienste hilt
sich der Klager in der Klinik auf und erle-
digt dort gegebenenfalls anfallende Ar-
beiten. Thm steht gemeinsam mit zwei
Kollegen ein Zimmer zur Verfiigung, in
dem er schlafen darf, soweit er nicht her-
angezogen wird. Nach dem geltenden Ta-
rifvertrag darf die durchschnittliche Ar-
beitszeit wihrend dieser Dienste iiber
mehrere Monate nicht mehr als 49 v. H.
betragen®. Die Abgeltung erfolgt teils
durch Freizeit® und teils durch zusitzliche
Vergiitung.

5. Der Kliger macht geltend, bei dem im
Krankenhaus geleisteten Bereitschaftsdienst

4 — Die Beklagte trigt in ihren schriftlichen Erklirungen vor,
wenn der Bereitschaftsdienst mit einer durchschnittlichen
Inanspruchnahme von mehr als 49 % verbunden sei, werde
er als Dienst mit der vollen Arbeitszeit organisiert. In der
miindlichen Verhandlung hat der Vertreter des Kligers
vorgetragen, die Titigkeit des Arztes gehe de facto iiber
diesen Prozentsatz hinaus, da er auch administrative Auf-
gaben wahmehme.

5 — Anscheinend hat er einen Anspruch auf zweimal sieben und
einmal finfeinhalb Stunden fiir den in der Woche geleisteten
Bereitschaftsdienst sowie auf zusitzlich sieben Stunden fiir
den sonntiglichen Bereitschaftsdienst, ohne dass Freizeit-
ausgleich fir den freitiglichen und samstiglichen Bereit-
schaftsdienst gewihrt wird, da der folgende Tag jeweils
ohnehin frei ist. Nach den Berechnungen des Kligers belauft
sich der Bereitschaftsdienst unter Beriicksichtigung dieser
Zeiten auf insgesamt ungefihr 88 Monatsstunfen oder 22
Wochenstunden, so dass unter Einschluss der vertraglichen
Wochenarbeitszeit ungefahr 51 Stunden erreicht werden.
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handele es sich um Arbeitszeit. Die Lan-
deshauptstadt Kiel, Beklagte und Beru-
fungskligerin des Ausgangsverfahrens (im
Folgenden: Beklagte) als Verwaltungs-
trigerin des Krankenhauses macht dem-
gegeniiber, gestiitzt auf die stindige
Rechtsprechung der nationalen Gerichte
und die herrschende Lehre in Deutschland,
geltend, Bereitschaftsdienste, in deren
Rahmen die Arzte keine Titigkeit aus-
iibten, seien als Ruhezeiten und nicht als
Arbeitszeit anzusehen.

6. Der Klage wurde in erster Instanz statt-
gegeben, doch legte die Beklagte hiergegen
Berufung ein.

I — Deutsches Recht

7. Nach den Ausfithrungen des vor-
legenden Gerichts sind die Arbeitszeit und
die Ruhezeit im Arbeitszeitgesetz (ArbZG)
vom 6. Juni 1994 geregelt, das zur Umset-
zung der Richtlinie 93/104 in das nationale
Recht erging.

8. Nach § 2 Absatz 1 ArbZG ist Arbeitszeit
die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Ar-
beit ohne die Ruhepausen; nach § 3 darf die
werktigliche Arbeitszeit acht Stunden nicht
iiberschreiten, kann jedoch auf bis zu zehn
Stunden verlidngert werden, wenn innerhalb
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von sechs Kalendermonaten oder innerhalb
von 24 Wochen im Durchschnitt acht
Stunden werktiglich nicht iberschritten
werden.

9. Die Ruhezeit der Arbeitnehmer ist in § 5
geregelt, dem zufolge sie nach Beendigung
der tiglichen Arbeitszeit eine ununter-
brochene Ruhezeit von mindestens elf
Stunden haben miissen.

Nach § 5 Absatz 2 kann die Ruhezeit je-
doch in Krankenhdusern und anderen Ein-
richtungen zur Behandlung, Pflege und Be-
treuung von Personen um bis zu eine
Stunde verkiirzt werden, wenn diese Ver-
kiirzung innerhalb eines Kalendermonats
oder innerhalb von vier Wochen durch
Verlingerung einer anderen Ruhezeit auf
mindestens zwolf Stunden ausgeglichen
wird.

Nach § 5 Absatz 3 kénnen in diesen Ein-
richtungen Inanspruchnahmen wihrend
des Bereitschaftsdienstes oder der Ruf-
bereitschaft ¢, die nicht mehr als die Halfte
der Ruhezeit betragen, zu anderen Zeiten
ausgeglichen werden.

6 — Definiert als Zeit, in der der Arbeitnehmer nicht verpflichzet
ist, sich am Arbeitsplatz aufzuhalten, aber bereit sein muss,
die Arbeit auf Abruf alsbald aufnehmen zu konnen.

10. Sofern der Gesundheitsschutz der Ar-
beitnehmer durch einen entsprechenden
Zeitausgleich gewihrleistet wird, kann
nach § 7 Absatz 2 in einem Tarifvertrag
oder in einer Betriebsvereinbarung zu-
gelassen werden,

— abweichend von § § Absatz 1 die Ru-
hezeiten bei Bereitschaftsdienst und
Rufbereitschaft den Besonderheiten
dieser Dienste anzupassen und Kiir-
zungen der Ruhezeit infolge von In-
anspruchnahmen  wihrend  dieser
Dienste zu anderen Zeiten aus-
zugleichen,

— die Regelungen der §§ 3, 4, 5 Absatz 1
und 6 Absatz 2 bei der medizinischen
Behandlung von Personen der Eigenart
dieser Titigkeit und dem Wohl dieser
Personen entsprechend anzupassen,

— die Regelungen der §§ 3, 4, 5 Absatz 1
und 6 Absatz 2 bei Verwaltungen und
Betrieben des Bundes, der Linder, der
Gemeinden und sonstigen Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen des
offentlichen Rechts sowie bei anderen
Arbeitgebern, die der Tarifbindung ei-
nes fiir den éffentlichen Dienst gelten-
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den oder eines im wesentlichen in-
haltsgleichen Tarifvertrags unterliegen,
der Eigenart der Titigkeit bei diesen
Stellen anzupassen.

11. Nach § 15 BAT betragt die regelmifSige
Arbeitszeit durchschnittlich 38 1/2 Stunden
wochentlich, bezogen auf einen Zeitraum
von acht Wochen. Sie kann verlingert
werden auf bis zu zehn Stunden tiglich
oder durchschnittlich 49 Stunden wo-
chentlich, wenn in sie regelmifiig eine Ar-
beitsbereitschaft von durchschnittlich min-
destens zwei Stunden tiglich fillt, auf bis
zu elf Stunden taglich oder durchschnittlich
54 Stunden wéchentlich, wenn die Ar-
beitsbereitschaft mindestens drei Stunden
ausmacht, und auf bis zu zwélf Stunden
taglich oder durchschnittlich 60 Stunden
wochentlich, wenn der Angestellte lediglich
an der Arbeitsstelle anwesend sein muss,
um im Bedarfsfall vorkommende Arbeiten
zu verrichten.

Der Angestellte ist verpflichtet, sich auf
Anordnung des Arbeitgebers aufSerhalb der
regelmifiigen Arbeitszeit an einer von die-
sem bestimmten Stelle aufzuhalten, um im
Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen (Be-
reitschaftsdienst). Bereitschaftsdienst darf
nur angeordnet werden, wenn zu erwarten
ist, dass zwar Arbeit anfillt, erfahrungs-
gemifS aber die Zeit ohne Arbeitsleistung
iiberwiegt.
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Die deutsche Regierung hat in ihren
schriftlichen Erklirungen mitgeteilt, nach
dem BAT kénne die Ruhezeit fiirr Arzte auf
acht Stunden gekiirzt werden. Die Tarif-
parteien hitten sich darauf geeinigt, dass
die Mindestruhezeit nach einem Bereit-
schaftsdienst am Wochenende zwolf Stun-
den betragen miisse und dass sie nach ei-
nem Bereitschaftsdienst von zwélf Stunden,
der auf einen Arbeitstag von siebeneinhalb
Stunden folge, auf acht Stunden gekiirzt
werden konne.

III — Vorabentscheidungsfragen

12. Nach der Darstellung des Landes-
arbeitsgerichts ist der Begriff des Bereit-
schaftsdienstes im ArbZG nicht geregelt. Es
handele sich um eine Pflicht zur Anwesen-
heit an einem bestimmten Ort, verbunden
mit der Verpflichtung, bei Bedarf unver-
ziiglich titig zu werden. Der Arbeitnehmer
konne ruhen oder sich sonstwie be-
schiftigen. Er miisse nicht von sich aus ti-
tig werden, sondern nur auf Anweisung des
Arbeitgebers. Die Titigkeit des Kligers sei
Bereitschaftsdienst in diesem Sinne.

Nach deutschem Recht stelle Bereit-
schaftsdienst nicht Arbeits-, sondern Ru-
hezeit dar, wie sich aus § 5 Absatz 3 bzw.
§ 7 Absatz 2 ArbZG ergebe. Aus der Tat-
sache, dass Kiirzungen der Ruhezeiten
durch Inanspruchnahme wihrend des Be-
reitschaftsdienstes zu anderen Zeiten aus-
geglichen werden konnten, folge, dass Be-
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reitschaftsdienste zur Ruhezeit zihlten,
wenn der Angestellte keine Arbeitsleistung

erbracht habe.

In den letzten Jahren habe das Bundes-
arbeitsgericht wiederholt so entschieden,
wenn auch in vergutungsrechtlicher Hin-
sicht. Hiernach erbringe der schlafende
Arbeitnehmer nicht eine im Verhiltnis zur
Vollarbeit geringere Arbeitsleistung, son-
dern gar keine Arbeitsleistung. Ubertragen
auf den vorliegenden Fall wiirde das be-
deuten, dass der Arbeitnehmer wihrend
seines Schlafes dem Arbeitgeber nicht im
Sinne der Richtlinie 93/104 zur Verfugung
stehe.

13. Um eine Entscheidung in der Sache
treffen zu konnen, hat das deutsche Gericht
beschlossen, das Verfahren auszusetzen
und dem Gerichtshof die folgenden Fragen
zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Handelt es sich bei einem Bereit-
schaftsdienst, den ein Arbeitnehmer in
einem Krankenhaus ableistet, generell
um Arbeitszeit im Sinne des Artikels 2
Nummer 1 der Richtlinie 93/104/EG,
und zwar auch insoweit, als es dem
Arbeitnehmer in Zeiten, in denen er
nicht in Anspruch genommen wird,
gestattet ist, zu schlafen?

2.

Versto3t eine Regelung im nationalen
Recht, mit der Bereitschaftsdienst als
Ruhezeit bewertet wird, soweit nicht
eine Inanspruchnahme erfolgt, der-
gestalt, dass sich der Arbeitnehmer in
einem Krankenhaus in einem ihm zur
Verfiigung gestellten Raum aufhalt und
auf Aufforderung die Arbeit aufnimmt,
gegen Artikel 3 der Richtlinie
93/104/EG?

Verstof8t eine nationale Regelung, die
eine Kiirzung der tdglichen Ruhezeit
von elf Stunden in Krankenhdusern
und anderen Einrichtungen zur Be-
handlung, Pflege und Betreuung von
Personen dergestalt zuldsst, dass Zeiten
der Inanspruchnahme wihrend des
Bereitschaftsdienstes oder der Ruf-
bereitschaft, die nicht mehr als die
Hilfte der Ruhezeit betragen, zu an-
deren Zeiten ausgeglichen werden, ge-
gen die Richtlinie 93/104/EG?

VerstofSt eine nationale Regelung, die
es zuldsst, dass in einem Tarifvertrag
oder aufgrund eines Tarifvertrags in
einer Betriebsvereinbarung zugelassen
werden kann, dass Ruhezeiten bei Be-
reitschaftsdienst und Rufbereitschaft
den Besonderheiten dieser Dienste an-
gepasst werden, insbesondere Kiir-
zungen der Ruhezeit infolge von In-
anspruchnahmen  wihrend  dieser
Dienste zu anderen Zeiten ausgeglichen
werden, gegen die  Richtlinie
93/104/EG?
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IV — Gemeinschaftsrecht

14. Um dem Landesarbeitsgericht ant-
worten zu koénnen, muss der Gerichtshof
folgende Vorschriften der Richtlinie 93/104
auslegen:

Artikel 2

,Im Sinne dieser Richtlinie sind:

1. Arbeitszeit: jede Zeitspanne, wihrend
der ein Arbeitnehmer gemafs den ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften und/
oder Gepflogenheiten arbeitet, dem
Arbeitgeber zur Verfugung steht und
seine Tatigkeit ausiibt oder Aufgaben
wahrnimmt;

2. Rubezeit: jede Zeitspanne auflerhalb
der Arbeitszeit;

I-8398

Artikel 3

»Die  Mitgliedstaaten treffen die er-
forderlichen Mafinahmen, damit jedem
Arbeitnehmer pro 24-Stunden-Zeitraum
eine  Mindestruhezeit von elf zu-
sammenhingenden  Stunden  gewihrt
wird.“

Artikel 6

»Die Mitgliedstaaten treffen die er-
forderlichen Maflnahmen, damit nach
Mafigabe der Erfordernisse der Sicherheit
und des Gesundheitsschutzes der Ar-
beitnehmer:

2. die durchschnittliche Arbeitszeit pro
Siebentageszeitraum 48 Stunden ein-
schlieflich der Uberstunden nicht
tiberschreitet.

Artikel 17



(2) Sofern die betroffenen Arbeitnehmer
gleichwertige Ausgleichsruhezeiten oder in
Ausnahmefillen, in denen die Gewihrung
solcher gleichwertigen Ausgleichs-
ruhezeiten aus objektiven Griinden nicht
moglich ist, einen angemessenen Schutz
erhalten, kann im Wege von Rechts- und
Verwaltungsvorschriften oder im Wege von
Tarifvertrigen oder Vereinbarungen zwi-
schen den Sozialpartnern abgewichen wer-
den:

2.1.von den Artikeln 3, 4, 5, 8 und 16:

c) bei Tatigkeiten, die dadurch gekenn-
zeichnet sind, dass die Kontinuitit des
Dienstes oder der Produktion gewahr-
leistet sein muss, und zwar ins-
besondere bei

i) Aufnahme-, Behandlungs- und/
oder Pflegediensten von Kranken-
hiusern oder dhnlichen Einrich-
tungen, Heimen sowie Gefing-
nissen,

JAEGER

V — Verfahren vor dem Gerichtshof

15. Innerhalb der nach Artikel 20 der Sat-
zung des Gerichtshofes vorgesehenen Frist
haben die Beklagte, der Klager, die da-
nische, die deutsche und die nieder-
lindische Regierung sowie die Regierung
des Vereinigten Konigreichs und die Kom-
mission schriftliche Erklarungen einge-
reicht.

In der miundlichen Verhandlung vom
25. Februar 2003 haben sich die Vertreter
der Beklagten und des Kliagers sowie die
Bevollmichtigten der dinischen, der deut-
schen und der niederldndischen Regierung
sowie des Vereinigten Konigreichs und der
Kommission gedufSert.

VI — Abgegebene Erklarungen

16. Der Klidger macht geltend, der von ihm
im Krankenhaus geleistete Bereitschafts-
dienst sei insgesamt als Arbeitszeit an-
zusehen, unabhingig von der Hiufigkeit
seiner Inanspruchnahme, da er im Kran-
kenhaus anwesend sein und sich zur Ver-
fiigung des Arbeitgebers halten miisse, um
im Bedarfsfall tdtig zu werden. In
Deutschland sei der Schutz der Gesundheit
und der Sicherheit des Arbeitnehmers nicht
gewihrleistet, da der Ausgleich fiir Bereit-
schaftsdienste auf die Zeiten der In-
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anspruchnahme beschrankt sei. Wenn von
einem Arzt bis zu 30 Stunden ununter-
brochene Titigkeit verlangt werden diirf-
ten, schiitze der nachtrigliche Ausgleich
durch Ruhezeiten ihn nicht vor dem Stress,
dem er ausgesetzt worden sei, noch vor den
Fehlern, die er in Erledigung seiner Auf-
gaben begangen habe, weil ihm keine
gleichwertige Ruhezeit im Sinne des Ar-
tikels 17 Absatz 2 der Richtlinie 93/104
gewidhrt werde.

17. Nach Auffassung der Beklagten und
der fiinf Regierungen, die sich an diesem
Verfahren beteiligt haben, stellt der von
einem Angestellten in einem Krankenhaus
geleistete Bereitschaftsdienst grundsitzlich
keine Arbeitszeit im Sinne von Artikel 2
Nummer 1 der Richtlinie 93/104 dar. Spe-
ziell wenn er in der Einrichtung schlafen
diirfe, fielen hierunter nicht die Zeiten, in
denen er nicht in Anspruch genommen
werde. Die drei in Artikel 2 Nummer 1 der
Richtlinie 93/104 zur Definition des Be-
griffes Arbeitszeit aufgestellten Kriterien
seien kumulativ. Daher konne nicht mit
Erfolg geltend gemacht werden, die Ruhe-
pausen wihrend des Bereitschaftsdienstes
erfiilllten diese Kriterien, da der Ar-
beitnehmer dem Arbeitgeber nicht zur
Verfiigung stehe, wihrend er schlafe oder
sich ausruhe und tiberdies keine der ver-
traglich vorgesehenen Aufgaben wahr-
nehme. Die Verpflichtung, sich in der Ein-
richtung aufzuhalten, stelle lediglich eine
Beschrainkung seiner Bewegungsfreiheit
dar, und seine Arbeitsbereitschaft konne
nicht mit der Erbringung einer Arbeits-
leistung gleichgesetzt werden. Der Schutz
desjenigen, der Bereitschaftsdienst leiste,
werde dadurch gewihrleistet, dass die Ru-
hezeit von elf Stunden neu zu laufen be-
ginne, wenn sie durch seine Inanspruch-
nahme unterbrochen werde. Wenn er nicht
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gestort werde und bis zu elf Stunden
schlafen koénne, sei diese Zeit als Aus-
gleichsruhezeit anzusehen. Wenn die Ar-
beitsbelastung im Krankenhaus ausnahms-
weise mehr als 50 % des Bereitschafts-
dienstes ausmache, miisse dem Angestellten
der folgende Tag freigegeben werden, wo-
durch ihm eine fiir den Schutz der Ge-
sundheit unerlassliche Erholung garantiert
werde.

18. Die Kommission vertritt demgegeniiber
die Auffassung, der Bereitschaftsdienst sei
grundsitzlich Arbeitszeit, da die Arzte
verpflichtet seien, sich im Krankenhaus
aufzuhalten und dem Arbeitgeber zur Er-
bringung ihrer beruflichen Leistungen zur
Verfiigung zu stehen. Im Ubrigen seien die
Stunden, die der Arzt im Bereitschaftsdienst
verbringe, nicht Teil der Mindestruhezeit
von elf zusammenhidngenden Stunden nach

Artikel 3 der Richtlinie 93/104.

VI — Priifung der Vorabentscheidungs-
fragen

A — Erste Frage

19. Mit dieser Frage mochte das deutsche
Gericht wissen, ob es sich bei dem Bereit-
schaftsdienst, den ein Arzt in einem Kran-
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kenhaus in der Form personlicher Anwe-
senheit ableistet, in vollem Umfang um
Arbeitszeit im Sinne von Artikel 2 Nummer
1 der Richtlinie 93/104 handelt, auch wenn
es ihm gestattet ist, in Zeiten, in denen er
nicht in Anspruch genommen wird, zu
schlafen.

20. Der Gerichtshof hat sich im Urteil
BECTU 7 zum Zweck der Richtlinie 93/104
geduflert und festgestellt, dass sich sowohl
aus Artikel 118a EG-Vertrag8, der die
Rechtsgrundlage dieser Richtlinie darstellt,
als auch aus deren erster, vierter, siebter
und achter Begriindungserwigung sowie
aus dem Wortlaut des Artikels 1 Absatz 1
ergibt, dass durch die Richtlinie Mindest-
vorschriften festgelegt werden sollen, die
dazu bestimmt sind, die Lebens- und Ar-
beitsbedingungen der Arbeitnehmer durch
eine Angleichung namentlich der inner-
staatlichen Arbeitszeitvorschriften zu ver-
bessern, und dass nach denselben Be-
stimmungen diese  gemeinschaftsweite
Harmonisierung der Arbeitszeitgestaltung
einen besseren Schutz der Sicherheit und
der Gesundheit der Arbeitnehmer durch die
Gewihrung von Mindestruhezeiten und
angemessenen Ruhepausen gewihrleisten
soll.

21. Die Richtlinie 93/104 enthalt Min-
destvorschriften fiir Sicherheit und Ge-
sundheitsschutz  bei der  Arbeitszeit-
gestaltung, die fiir die tdglichen und wo-
chentlichen Mindestruhezeiten, den Min-

7 — Urteil vom 26. Juni 2001 in der Rechtssache C-173/99 (Slg.
2001, [-4881, Randnrn. 37 f.).

8 — Die Artikel 117 bis 120 EG-Vertrag sind durch die
Artikel 136 EG bis 143 EG ersetzt worden.

destjahresurlaub, die Ruhepausen, die
wochentliche Hochstarbeitszeit sowie be-
stimmte Aspekte der Nacht- und der
Schichtarbeit sowie des Arbeitsrhythmus
gelten.

22. Der Begriff der Arbeitszeit wird in
Artikel 2 Nummer 1 der Richtlinie 93/104
definiert, dem zufolge hierunter ,jede
Zeitspanne, wihrend der ein Arbeitnehmer
gemifl den einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und/oder Gepflogenheiten ar-
beitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung
steht und seine Titigkeit ausiibt oder Auf-
gaben wahrnimmt®, zu verstehen ist. Im
Wege des Ausschlusses bezeichnet Artikel 2
Nummer 2 die Ruhezeit als ,jede Zeit-
spanne auflerhalb der Arbeitszeit*.

23. Im Urteil Simap? hat der Gerichtshof
bereits festgestellt, dass der Bereitschafts-
dienst der Arzte der Teams zur medizi-
nischen Grundversorgung1® in Form per-
sonlicher Anwesenheit in der Gesundheits-
einrichtung die charakteristischen Merk-
male des Begriffes der Arbeitszeit aufweise,

9 — Urtei! vom 3. Oktober 2000 in der Rechtssache C-303/98
(Simap, Slg. 2000, 1-7963, Randnr. 48).

10 — In Spanien unterscheider Artikel 156 der Ley General de
Sanidad (Ley 14/1986) (Allgemei Gesundheitsg
vom 25. April 1986 (BOE vom 29. April 1986) zwischen
der medizinischen Grundversorgung, zu der die Aufgaben
der Gesundheitsforderung, Vorsorge, Heilung und Reha-
bilitation gehoren, die von Unterstitzungsdiensten mit
Hilfe von Basismitteln wahrgenommen werden, und der
spezialisierten Versorgung, die in Krankenhdusern und
spezialisierten Einrichtungen erbracht wird, die eine
komplexere Versorgung bei Gesundheitsproblemen sowie
die weiteren krankenhaustypischen Funktionen umfassen.
Nach Artikel 3 des Real Decreto 137/1984 vom 11. Januar
1984 betreffend die Grundstrukturen im Gesundheits-
wesen (BOE vom 1. Februar 1984) besteht das Grund-
versorgungsteam  aus  Allgemeinmedizinern  sowie
Kinderirzten, Kinderpflegern, Krankenpflegern, Geburts-
helfern und Pflegeheltern.
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da dieser die beiden ersten Vorausset-
zungen erfiille; zudem sei ihre Ver-
pflichtung, sich zur Erbringung ihrer be-
ruflichen Leistungen am Arbeitsplatz auf-
zuhalten und verfiigbar zu sein, als Be-
standteil der Wahrnehmung ihrer Aufgaben
anzuschen, auch wenn die tatsichlich ge-
leistete Arbeit von den Umstinden ab-
hinge.

24. Das vorlegende Gericht kennt diese
Rechtsprechung. Es meint jedoch, im vor-
liegenden Fall kénnte die Antwort anders
ausfallen, weil es dem Arzt gestattet sei, in
den Zeiten, in denen er nicht in Anspruch
genommen werde, zu schlafen — ein Um-
stand, der bisher noch nicht gepriift worden
sei.

25. Die Analyse der konkreten Situation
des Arztes, der in einem deutschen Kran-
kenhaus Bereitschaftsdienst leistet, ergibt,
dass seine persénliche Anwesenheit in der
Gesundheitseinrichtung wihrend eines be-
stimmten Zeitraums verlangt wird, in dem
er bei Bedarf und auf Anforderung des
Arbeitgebers zur Verfiigung stehen muss,
um seiner Titigkeit nachzugehen. Auch
wenn seine durchschnittliche tatsichliche
Arbeitszeit wihrend eines Zeitraums von
mehreren Monaten 49 % betrigt, steht fest,
dass seine Leistungen wihrend eines Dien-
stes so oft in Anspruch genommen werden
konnen, wie es erforderlich ist, ohne dass
insoweit eine Grenze bestiinde.

26. Ebenso wie in der Rechtssache Simap 11
sind die beiden ersten Voraussetzungen des

11 — Zitiert in Fuffnote 9.
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Artikels 2 Nummer 1 der Richtlinie 93/104
erfiillt, da der Arzt sich an der Arbeitsstelle
aufhdlt und dem Arbeitgeber zur Ver-
fiigung steht12. Zweifel ergeben sich dar-
aus, dass es ihm gestattet ist, wihrend sei-
nes Bereitschaftsdienstes zu schlafen, so-
weit er nicht in Anspruch genommen wird,
so dass er seine Titigkeit nicht ununter-
brochen ausiibt.

27. Meiner Auffassung nach bedeutet diese
Moglichkeit, zu schlafen, nicht, dass diese
Zeiten nicht als Arbeitszeit betrachtet
werden dirfen, und zwar aus mehreren
Griinden.

28. Erstens sind die drei in Artikel 2
Nummer 1 der Richtlinie 93/104 angege-
benen Kriterien eigenstindig; wie General-
anwalt Saggio in seinen Schlussantragen in
der Rechtssache Simap 13 darlegte und es
sodann vom Gerichtshof in Randnummer
48 des Urteils bestitigt wurde 14, miissen
nicht alle erfiillt sein, um eine bestimmte
Zeit als Arbeitszeit einzustufen. Es darf
nicht vergessen werden, dass die Richtlinie
93/104 Mindestvorschriften fiir Sicherheit

12 — Es steht aufler Zweifel, dass er dem Arbeitgeber zur
Verﬁiﬁung steht, da er verpflichtet ist, sich an dem Ort
aufzuhalten, der ihm vom Arbeitgeber vorgegeben wird.

13 — i\‘ll der das bereits zitierte Urteil erging: Slg. 2000, 1-7968 ff.,
r. 36.

14 — Einige Autoren vertreten allerdings die gegenteilige Auf-
fassung: Fairhurst, J., ,SIMAP — Interpreting the Wor-
king Time Directive®, in Industrial Law Journal, Band 30,
Junt 2001, S. 236 bis 243, insbesondere S. 240: ,By as-
serting that the three ,working time* criteria are cumula-
tive, the ECJ has cleared up any possible doubt on this
issue“; Baron, F., ,La notion de temps de travail en droit
communautaire®, in Droit social, 2001, S. 1097 bis 1102,
insbesondere S. 1098: ,L’avocat général Saggio, soutignant
le caractére peu clair de la formule employée, avait con-
sidéré que trois critéres posés par le texte r] éraient au-
tonomes, avec des arguments trés pertinents. [...] Malgré la
force de cette analyse, la Cour de Justice a considéré,
semble-t-il, que les trois conditions étaient cumulatives.“
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und Gesundheitsschutz bei der Arbeitszeit-

gestaltung fiir alle Mitgliedstaaten aufstellt,
so dass die in Artikel 2 enthaltenen Begriffe
sehr umfassend definiert sind, um alle Fille
erfassen zu kénnen, die in der Praxis vor-
kommen.

29. Natiirlich ist die Erfiillung nur eines der
Kriterien nicht ausreichend. Nicht die ge-
samte Zeit, die jemand am Arbeitsplatz
verbringt, wird zur Arbeitszeit gerechnet:
Zum Beispiel kann die Essenspause abge-
zogen werden; auch die Zeit, die jemand
dem Arbeitgeber zu bestimmten Stunden
am Tag oder an bestimmten Tagen der
Woche zur Verfiigung steht, gehért nicht
zwangsldufig zur Arbeitszeit 15; nicht ein-
mal die Ausiibung der Tatigkeit gehort
dazu, wenn nicht eines der beiden anderen
Kriterien erfiillt ist, da der Betreffende dies
moglicherweise aus eigenem Antrieb tut,
altruistisch und auflerhalb des Einfluss-
bereichs seines Arbeitgebers.

15 — Supiot, A., Au dela de I'emploi, Transformations du travail
et devenir du droit du travail en Europe, Flammarion,
Paris 1999, S. 122 ff.: ,[...] la pratique des ,astreintes’
(travail au sifflet: on call), [...] met 3 mal la définition
traditionnelle du temps de travail. Comment qualifier ce
temps oa le salarié ne travaille pas pour le compte de son
employeur, mais doit se tenir prét a répondre 2 toute
réquisition de sa part? Le temps ainsi assujetti n'est du
temps libre ni du temps de travail. Cest un temps d’un
troisiéme type [...] dont la qualification et le régime restent
a définir en droit du travail“; Meulders, D., Plasman, O.,
und Plasman, R., ,Unsocial, Rotating & Split Working
Hours*, in Atypical Employment in the EC, Dartmouth,
1994, S. 80: ,These forms of working constitute the
different formulae for flexible time management. They
include shift work, night work, flexitime, module base
working, block working, and on call working ([...] with
workers having to be available when their firms require
them) [..]%; Hakim, C., ,Working Time in Britain:
Non-regulation and ,Laissez Faire* Policies*, in The
Regulation of Working Time in the European Union,
Gender Apfmach, P.LE., Briissel 1999, S. 284: ,,Reservism
and on-call work are done by 5 % of the workforce®.

30. Meines Erachtens stellen die Zeiten, in
denen der Angestellte sich an seinem Ar-
beitsplatz aufhilt und dem Arbeitgeber zur
Verfiigung steht, Arbeitszeit dar, auch
wenn er nicht seine Aufgaben wahrnimmt,
da die Verteilung von Aufgaben unter dem
Personal jederzeit in der Macht des Ar-
beitgebers steht. Dasselbe gilt fiir die Zei-
ten, in denen der Angestellte sich an der
Arbeitsstelle aufhilt und seine Tartigkeit
ausubt, ohne dem Arbeitgeber zur Ver-
fiigung zu stehen, da ihm umfassende Au-
tonomie eingeriumt ist, um zu einem kon-
kreten Ergebnis zu gelangen, sowie fiir
diejenigen, in denen er dem Arbeitgeber zur
Verfiigung steht und seine Aufgaben
wahrnimmt, allerdings nicht am Arbeits-
platz.

Somit ist die Erfiillung von zwei Kriterien
die notwendige und in den meisten Fillen
hinreichende Bedingung, um bestimmte
Zeiten als Arbeitszeit im Sinne von Artikel 2
Nummer 1 der Richtlinie 93/104 ein-
zustufen.

31. Gewiss ist das erste dieser Kriterien,
wie der Vertreter des Vereinigten Konig-
reichs in der miindlichen Verhandlung
hervorgehoben hat, je nach Sprache unter-
schiedlich formuliert. So wird im Spa-
nischen 16, Franzésischen1? oder ltalie-
nischen 18 verlangt, dass der Arbeitnehmer
bei der Arbeit ist oder sich dort aufhilt,
wihrend es im Englischen'® Deutschen 20
oder Niederlindischen 2! erforderlich ist,

16 — ...} el trabajador permanezca en el trabajo”.
17 — ,[...] le travailleur soit au travail“.

18 — ,[...] il lavoratore sia al lavoro“.

19 — ,[...] the worker is working“.

20 — ,[...] ein Arbeitnehmer {...] arbeiter*.

21 — ,[...] de werknemer werkzaam is“.
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dass er arbeitet. Dieser Vergleich fiihrt je-
doch nirgendwo hin, da bei der Annahme,
dass der von diesen drei letztgenannten
Sprachen verwendeten Formel der Vorrang
gegeben werden miisse, kein Unterschied
zwischen dem ersten und dritten Kriterium
bestiinde, eins von ihnen also iiberfliissig
wire. Ganz davon abgesehen, dass die
portugiesische Fassung sich noch von den
vorgenannten unterscheidet, da sie die
Kriterien offensichtlich in zwei Kategorien
einteilt: Entweder der Arbeitnehmer ar-
beitet oder er steht dem Arbeitgeber zur
Verfugung, indem er seine Titigkeit ausiibt
oder seine Aufgaben wahrnimmt 22,

32. Der Vertreter der Beklagten verwies in
der miindlichen Verhandlung auf die Ent-
wicklung, die das Gemeinschaftsrecht seit
Erlass der Richtlinie 93/104 durchgemacht
habe und die bei der Auslegung der in
Artikel 2 Nummer 1 der Richtlinie ent-
haltenen Definition der Arbeitszeit be-
riicksichtigt werden miisse.

33. Der Anwendungsbereich der Richtlinie
93/104 war tatsichlich in den letzten Jah-
ren groflen Anderungen unterworfen. Die
Sektoren und Titigkeiten, die zunichst
ausgeschlossen waren, wurden mit dem
Inkrafttreten der Richtlinie 2000/34/EG 23
einbezogen, unter dem Vorbehalt, dass die

22 — ,[...] o trabalhador esta a trabalhar ou se encontra a
disposicdo da entidade patronal e no exercicio da sua
actividade ou das suas fungées*.

23 — Richtlinie 2000/34/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 22. Juni 2000 zur Anderung der Richtlinie
93/104 hinsichtlich’ der Sektoren und Titigkeitsbereiche,
die von jener Richtlinie ausgeschlossen sind (ABL L 195,
S. 41). Die Mirgliedstaaten haben bis zum 1. August 2003
Zeit, um sie umzusetzen.
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Bestimmungen dieser Richtlinie nicht gel-
ten, soweit andere Gemeinschaftsinstru-
mente spezifischere Vorschriften iiber die
Arbeitszeitgestaltung  fiir bestimmte Be-
schiftigungen oder berufliche Titigkeiten
enthalten.

34. Dies ist der Fall bei den Arbeitnehmern,
die Fahrtitigkeiten im Bereich des Stra-
fentransports ausiiben und deren Arbeits-
zeit durch die Richtlinie 2002/15/EG 24
geregelt wurde. Wie der Vertreter der Be-
klagten erklirte, unterscheidet Artikel 3
dieser Richtlinie zwischen ,,Arbeitszeit®
und ,,Bereitschaftszeit“, wobei Letztere fiir
Fahrpersonal, das sich beim Fahren ab-
wechselt, als die Zeit definiert ist, die
wihrend der Fahrt neben dem Fahrer oder
in einer Schlafkabine verbracht wird. Diese
Zeit fallt nicht unter die Arbeitszeit, unbe-
schadet der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten oder der Vereinbarungen der
Sozialpartner.

Meiner Auffassung nach ist es nicht an-
gebracht, eine Parallele zwischen dieser
»Bereitschaftszeit der LKW-Fahrer und
den Bereitschaftsdiensten der Arzte zu zie-
hen, so verlockend der Vergleich auch er-
scheinen mag. Zweck der Richtlinie
2000/15 ist es ndmlich nicht nur, Min-
destvorschriften fir die Gestaltung der Ar-
beitszeit festzulegen, um die Sicherheit und
die Gesundheit der Personen, die Fahrti-

24 — Richtlinie 2002/15/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 11. Mirz 2002 zur Regelung der Arbeitszeit
von Personen, die Fahrtitigkeiten im Bereich des Strafen-
transports ausiiben (ABL. L 80, S. 35).



tigkeiten im Bereich des Straflentransports
ausiiben, verstirkt zu schiitzen, sondern
auch die Sicherheit im Straflenverkehr zu
erhéhen und die Wettbewerbsbedingungen
einander stirker anzugleichen. Im Ubrigen
handelt es sich um eine spezifische Richt-
linie mit einem eingeschrankten, genau
abgegrenzten personlichen Anwendungs-
bereich, die eine andere Zielsetzung als die
Richtlinie 93/104 verfolgt und die im Zu-
sammenhang mit der Ruhezeit auf die Be-
stimmungen der Verordnung (EWG) Nr.
3820/85%% oder ansonsten des AETR-
Ubereinkommens zuriickverweist. Uberdies
ist die Dauer der Bereitschaftszeit dem
Fahrer im Voraus bekannt, so dass er weifs,
dass er, wenn er schlift, nicht geweckr
wird, bevor sie abgelaufen ist, was bei den
Arzten, die einen Bereitschaftsdienst ablei-
sten, nicht der Fall ist.

35. Zweitens ist die Titigkeit im Rahmen
eines Bereitschaftsdienstes zwar von ande-
rer Intensitit und Dauer als diejenige in der
normalen Arbeitszeit, doch verwandelt sie
sich dadurch nicht in eine Zeit, in der sich
der Angestellte ausruhen kann; andererseits
sieht die Richtlinie 93/104 keine Kategorie
vor, die zwischen der Arbeitszeit und der
Ruhezeit liegt.

36. Drittens werden die drei Kriterien fir
die Bestimmung der Arbeitszeit zwar ge-
mifl Artikel 2 Nummer 1 der Richtlinie
93/104 durch Anwendung der nationalen

25 — Verordnung (EWG) Nr. 3820/85 des Rates vom
20. Dezember 1985 iiber die Harmonisierung bestimmter
Sozialvorschriften im Straflenverkehr (ABl. L 370, S. 1).
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Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten
konkretisiert, doch bedeutet diese Bezug-
nahme nicht, dass die Mitgliedstaaten diese
Kriterien unbeachtet lassen und auf ihre
nationale Regelung zuriickgreifen diirften.
Um die Arbeitszeit eines Angestellten zu
berechnen, bedarf es der Information, ob er
nach nationalem Recht oder aufgrund Ta-
rifvertrags Anspruch darauf hat, nach einer
bestimmten Zahl von Stunden eine Pause
zu machen. Indessen darf ein Mitgliedstaat
sich nicht auf seine eigene Regelung stiitzen
und die Auffassung vertreten, ein Arzt, der
einen Bereitschaftsdienst in einem Kran-
kenhaus ableiste, stehe in den Zeiten, in
denen er zwar untitig sei, jedoch darauf
warte, zum nichsten Einsatz gerufen zu
werden, dem Arbeitgeber nicht zur Ver-
figung.

37. SchlieSlich macht die Moglichkeit far
den Arzt, wihrend der Zeit, in der er nicht
in Anspruch genommen wird, zu schlafen,
gerade das Wesen des Bereitschaftsdienstes
aus, der der Notwendigkeit Rechnung
trigt, die gesundheitliche Versorgung je-
derzeit aufrechtzuerhalten, auch wenn dies
unter anderen Bedingungen als denjenigen
erfolgt, die fiir die Tagschichten von mon-
tags bis freitags gelten. Auch in diesem Fall
beschriankt sich der Bereitschaftsarzt nicht
darauf, nur punktuell titig zu werden,
wenn er hierzu aufgefordert wird, sondern
es gehort dariiber hinaus zu seinen Auf-
gaben, aus eigener Initiative den Zustand
und die Entwicklung der unter seiner Ver-
antwortung stehenden Patienten zu iiber-
wachen.

38. Welche Beurteilung verdiente ein Ar-
beitgeber, der dem Arzt statt eines Bettes,
um sich in den Zeiten der Untitigkeit aus-
zuruhen, lediglich einen Stuhl zur Ver-
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fiigung stellte, damit er sich setzt und
wartet, bis er zu einem Einsatz gerufen
wird? Ich frage mich, ob das Gericht, das
diese Frage vorgelegt hat, annehmen wiir-
de, dass die Stunden, die ein Arzt auf einem
Stuhl verbringt, eher dem Begriff der Ar-
beitszeit entsprechen als diejenigen, die er
in einem Bett liegend verbringt.

39. Natiirlich muss ein Arzt auch wihrend
des Bereitschaftsdienstes in der Lage sein,
optimale Leistungen zu erbringen: Derje-
nige, der ein Bett hat, um sich zwischen den
Einsidtzen auszuruhen, trigt zum Schutz
seiner Gesundheit sowie dazu bei, dass die
Behandlung, die den Kranken zuteil wird,
angemessen ist. Es darf nicht vergessen
werden, dass die von montags bis freitags
geleisteten Bereitschaftsdienste sechzehn
Stunden dauern und sich an einen normalen
Arbeitstag von acht Stunden anschliefen,
dass die Samstagsdienste sich auf 25 Stun-
den und die Sonntagsdienste sich auf 22
Stunden und 45 Minuten verlingern und
dass der Arzt insgesamt sechs Dienste im
Monat leistet.

40. Sowohl die Beklagte als auch die fiinf
Regierungen, die sich an diesem Verfahren
beteiligt haben, haben immer wieder vor-
getragen, dass die Bereitschaftsdienste der
Arzte in Spanien und Deutschland sich in-
soweit unterschieden, als diese in Deutsch-
land schlafen dirften, wogegen sie in Spa-
nien iber mehr als 30 Stunden ununter-
brochen titig seien. Als Beleg hierfiir ver-
weisen sie auf Randnummer 23 des Urteils
Simap 26,

26 — Zitiert in Fuflnote 9.
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41. Ich mochte insoweit einige Klarstel-
lungen vornehmen. Es trifft zu, dass die
Arbeitsbedingungen der in der medizi-
nischen Grundversorgung in Spanien titi-
gen Arzte, die in dieser Passage des Urteils
dargestellt werden, nicht mit denjenigen
der Arzte in Deutschland iibereinstimmen.
Es darf jedoch nicht vergessen werden, dass
der Gerichtshof in dieser Randnummer le-
diglich die Darstellung wiedergibt, die im
Vorlagebeschluss enthalten ist, der seiner-
seits den Vortrag des Kligers des Aus-
gangsverfahrens — des Sindicato de Mé-
dicos de Asistencia Piablica (Gewerkschaft
der Arzte im offentlichen Gesundheits-
wesen) — wortlich iibernimmt. Es handelt
sich somit nicht um eine Darstellung er-
wiesener Tatsachen durch das nationale
Gericht.

42. Zum anderen sind die Bedingungen,
unter denen die spanischen Arzte arbeiten,
nicht stets schlechter als diejenigen ihrer
deutschen Kollegen. So heiflt es in Rand-
nummer 24 des Urteils Simap, dass die
spanischen Arzte in einigen konkret ge-
nannten Ortschaften alle elf Tage Bereit-
schaftsdienst leisten, wogegen der Kldger
offensichtlich sechs Dlenste im Monat lei-
sten muss.

43. In jedem Fall ist allgemein bekannt,
dass in Spanien ebenso wie in den ubrlgen
Lindern in seiner Umgebung, die ein ent-
sprechendes Niveau der arztlichen Ver-
sorgung aufweisen, der Versorgungsbedarf
in den Nachtstunden geringer ist. Aus die-
sem Grund kann schwerlich davon aus-
gegangen werden, dass von den Arzten je-
den zweiten Tag eine ununterbrochene
Tatigkeit von mehr als 30 Stunden verlangt
wird, wie dies in der zitierten Randnummer
23 getan wird.
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Es trifft zu, dass in dem Vorabent-
scheidungsverfahren in der Rechtssache Si-
map die Frage, wie die Arzte die Zeit zwi-
schen den Einsitzen innerhalb eines Be-
reitschaftsdienstes verwenden, nicht be-
handelt wurde. Diesem Schweigen ldsst sich
jedoch nicht entnehmen, dass sie sich in den
Augenblicken, in denen sie nichts zu tun
haben, nicht in ein Bett legen, lesen oder
fernsehen dirften. Uberdies lie der Ge-
richtshof erkennen, dass er sich dieses
Umstands bewusst war, da er in Rand-
nummer 48 seines Urteils feststellte: ,,... ihre
Verpflichtung, sich zur Erbringung ihrer
beruflichen Leistungen am Arbeitsplatz
aufzuhalten und verfiigbar zu sein, [ist] als
Bestandteil der Wahrnehmung ihrer Auf-
gaben anzusehen, auch wenn die tatsich-
lich geleistete Arbeit von den Umstinden
abhingt«?7.

44, In der miindlichen Verhandlung wies
der Bevollmichtigte der deutschen Re-
gierung den Gerichtshof auf die schwer-
wiegenden Folgen hin, die sich aus der
Anwendung des Urteils Simap fiir das Ge-
sundheitssystem seines Landes ergdben. Er
wies z. B. darauf hin, dass der Per-
sonalbedarf um 24 % ansteigen wiirde und
dass zwischen 15 000 und 27 000 zu-
sitzliche Arzte benétigt wiirden, wihrend
es in Deutschland nur 7 000 arbeitslose
Arzte gebe.

Hierzu muss ich zum einen sagen, dass in
der fiinfren Begriindungserwigung der
Richtlinie 93/104 bereits festgestellt wird,
dass die Verbesserung von Sicherheit, Ar-
beitshygiene und Gesundheitsschutz der

27 — Hervorhebung durch den Verfasser.

Arbeitnehmer bei der Arbeit Zielsetzungen
darstellen, die keinen rein wirtschaftlichen
Uberlegungen untergeordnet werden diir-
fen. Zum anderen ist der deutsche Ar-
beitsmarket nicht ausschlieflich auf deut-
sche Arzte beschrinkt, sondern steht allen
Diplominhabern aus den ibrigen Mit-
gliedstaaten offen, die ihren Beruf in diesem
Land ausiiben méchten 28.

45. Die dem Arzt eingerdumte Moglich-
keit, sich auszuruhen, wihrend er nicht in
Anspruch genommen wird, dndert daher
nichts daran, dass er sich im Krankenhaus
aufhalten, seinem Arbeitgeber zur Ver-
fiigung stehen und seine Tatigkeit — wenn
auch mit Unterbrechungen — ausiiben
muss. Da zwei der in Artikel 2 Nummer 1
der Richtlinie 93/104 aufgestellten Vor-
aussetzungen erfillt sind, ist anzuerkennen,
dass die Bereitschaftsdienstzeiten, die unter
den dargestellten Bedingungen geleistet
werden, in vollem Umfang Arbeitszeit
darstellen.

B — Zweite Frage

46. Diese Frage des vorlegenden Gerichts
geht dahin, ob Artikel 3 der Richtlinie
93/104 einer nationalen Regelung ent-
gegensteht, nach der Zeiten, in denen ein
Arzt wihrend eines Bereitschaftsdienstes in

28 — Richtlinie 93/16/EWG des Rates vom S. April 1993 zur
Erleichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und zur gegen-
seitigen Anerkennung ihrer Diplome, Priifungszeugnisse
und sonstigen Befihigungsnachweise (ABI. L 165, S. 1),
geindert durch die Nchtﬁnie 97/50/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997 (ABI
L 291, S. 35).

I - 8407



einem Krankenhaus untitig ist, als Ruhe-
zeit eingestuft werden, weil der Betreffende
sich in einem Raum der Einrichtung aufhilt
und die Arbeit nur auf Aufforderung auf-
nimmt.

Die Antwort auf diese Frage ergibt sich
implizit aus meinen Ausfiihrungen zur
vorangehenden Frage. Da Artikel 2 Num-
mer 2 der Richtlinie 93/104 als Ruhezeit
jede Zeit definiert, die nicht Arbeitszeit ist,
konnen Bereitschaftsdienste, die in Form
personlicher Anwesenheit im Krankenhaus
erbracht werden, auch nicht teilweise als
Ruhezeit eingestuft werden, da sie sich in
vollem Umfang als Arbeitszeit darstellen.

47. Artikel 3 der Richtlinie erkennt an, dass
den  Arbeitnehmern pro 24-Stunden-
Zeitraum eine Mindestruhezeit von elf zu-
sammenhédngenden Stunden gewihrt wer-
den muss.

48. Gewiss erlaubt Artikel 17 Absatz 2
Nummer 2 Punkt 1 Buchstabe ¢ Ziffer i der
Richtlinie 93/104 — unter Verwendung
einer zweifelhaften Gesetzgebungs-
technik?® —, dass im Wege von Rechts-

29 — Supiot, A., ,A la recherche de la concordance des temps (a

propos de la Directive européenne ,Temps de travaiﬁ)‘ n®
93/104 du 23 novembre 1993), in The Regulation of
Working Time in the European Union, Gender Approach,
zitiert in Funote 15, S. 108: ,,[...] la Directive 93/104 [...]
est un texte du plus grand intérét. Non pas qu’il s'agisse
d’un modele d’art Iégislatif! Bien au contraire, il exprime
toutes les contradictions et difficultés qui parcourent la
question de [’organisation du temps dans la société
européenne en cette fin de siécle. Cest un texte schizoph-
réne, dont la premiére partie (articles 1 3 16) pose des
régles que la seconde (articles 17 et 18) s’emploie a priver
de tout effet impératif.“
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und Verwaltungsvorschriften oder von Ta-
rifvertragen u. a. Ausnahmen von Artikel 3
bei Titigkeiten vorgesehen werden, die
dadurch gekennzeichnet sind, dass die
Kontinuitit des Dienstes in Krankenhiu-
sern oder ahnlichen Einrichtungen ge-
wihrleistet sein muss, sofern die Ar-
beitnehmer  gleichwertige  Ausgleichs-
ruhezeiten oder einen gleichwertigen
Schutz erhalten.

49. Artikel 17 nennt allerdings — wie die
Kommission zutreffend hervorhebt — un-
ter den Vorschriften, von denen die Mit-
gliedstaaten abweichen koénnen, nicht
Artikel 2, der die Definitionen der Ar-
beitszeit und der Ruhezeit enthilt, weil
diese beiden Begriffe in allen Lindern der
Union einheitlich angewandt werden miis-
sen.

50. Erforderlichenfalls gibe es noch einen
anderen Grund dafiir, die Zeiten der Un-
tatigkeit wihrend des Bereitschaftsdienstes
nicht als Ruhezeiten zu werten. Zwar trifft
es zu, dass die Dauer der tiglichen Ruhezeit
gemidf Artikel 17 gekiirzt werden kann,
doch meine ich, dass die Zeit, die dem Be-
treffenden unter dieser Bezeichnung zu-
steht, nicht unterbrochen werden darf,
wenn man beriicksichtigt, dass Artikel 3
den Zweck verfolgt, die Gesundheit und die
Sicherheit der Arbeitnehmer zu gewihr-
leisten.




Nun liegt es in der Natur des Dienstes, dass
weder die Zeiten der Untitigkeit in einem
konkreten Bereitschaftsdienst in Form per-
sonlicher Anwesenheit noch dessen Dauer
im Voraus abzusehen sind. Unter diesen
Umstidnden kann dem Arbeitnehmer nicht
eine  bestimmte  Zahl von  zu-
sammenhingenden Ruhestunden garantiert
werden, auch wenn ihm ein Bett zur Ver-
fiigung steht, so dass die Annahme, diese
Zeiten seien Bestandteil der ununter-
brochenen Ruhepause, die der Ar-
beitnehmer alle 24 Stunden in Anspruch
nehmen kann, auch gegen Artikel 3 der
Richtlinie 93/104 verst6fit.

51. Die Beklagte hat auch geltend gemacht,
fir den Arbeitnehmer sei die Ruhepause
nicht gleichbedeutend mit vollstindiger
Freiheit in der Verwendung der Zeit.

Grundsitzlich kann ich dieser Einschitzung
zustimmen. Nicht zustimmen kann ich je-
doch, soweit es um die Auslegung einer
Regelung geht, die Mindestvorschriften fiir
Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der
Arbeitszeitgestaltung enthilt. Um sich aus-
ruhen zu kénnen, muss der Beschiftigte die
Moglichkeit haben, sich fiir eine bestimmte
Zahl von Stunden ohne Unterbrechung aus
seiner Arbeitsumgebung zuriickziehen zu
konnen, was nur méglich ist, wenn er Ab-
stand von der Anspannung gewinnt, die mit
dem Aufenthalt am Arbeitsplatz im Zu-
stand der Einsatzbereitschaft verbunden ist.
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52. Folglich stehen die Artikel 2 und 3 der
Richtlinie 93/104 einer nationalen Re-
gelung entgegen, nach der Zeiten, in denen
ein Arzt wihrend eines Bereitschafts-
dienstes in einem Krankenhaus untdug ist
und sich in einem Raum der Einrichtung
aufhilt, wihrend seine Dienste nicht in
Anspruch genommen werden, als Ruhezeit
eingestuft werden.

C — Dritte und vierte Frage

53. Mit diesen beiden Fragen, die eng mit-
einander zusammenhangen und meines Er-
achtens gemeinsam zu priifen sind, méchte
das deutsche Gericht wissen, ob die Richt-
linie 93/104 einer nationalen Regelung wie
derjenigen der §§ 5 Absatz 3 und 7 Absatz 2
ArbZG entgegensteht; hierzu macht es
geltend, § 5 Absatz 3 lasse es im Zu-
sammenhang mit dem Bereitschaftsdienst
in Krankenhiusern oder der Ruf-
bereitschaft zu, durch Zeiten der In-
anspruchnahme von Arzten bedingte Kiir-
zungen der tiglichen Ruhezeit von elf
Stunden, die nicht mehr als die Hilfte der
Ruhezeit betriigen, zu anderen Zeiten aus-
zugleichen, und § 7 Absatz 2 lasse es zu, in
Tarifvertragen oder Betriebsver-
einbarungen vorzusehen, dass die Ruhe-
zeiten den Besonderheiten dieser Dienste
angepasst wiirden und dass insbesondere
diese Kiirzungen auch zu anderen Zeiten
ausgeglichen werden konnten.
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54. Zur Beantwortung der so um-
formulierten Frage ist zwischen den Ein-
sdtzen des Arztes im Rahmen des Bereit-
schaftsdienstes in Form persénlicher An-
wesenheit im Krankenhaus und denjenigen
im Rahmen der Rufbereitschaft zu unter-
scheiden.

55. Im ersten Fall stellt — wie ich in mei-
nen Ausfihrungen zur Beantwortung der
ersten Frage dargelegt habe — die gesamte
Zeit, die ein Arzt fiir den Bereitschafts-
dienst aufwendet, Arbeitszeit im Sinne von
Artikel 2 Nummer 1 der Richtlinie 93/104
dar. Somit kann nicht gesagt werden, die
Zeiten der Titigkeit wihrend eines Dien-
stes verkiirzten die tigliche Ruhepause, da
der Arzt, der sich in dieser Situation befin-
det, arbeitet und sich nicht ausruht.

Folglich steht Artikel 2 Nummer 1 der
Richtlinie 93/104 einer nationalen Re-
gelung entgegen, die es im Zusammenhang
mit dem Bereitschaftsdienst in Kranken-
hdusern oder der Rufbereitschaft zulisst,
Kiirzungen der tiglichen Ruhezeit im Rah-
men des drztlichen Bereitschaftsdienstes,
die nicht mehr als die Hilfte der Ruhezeit
betragen, zu anderen Zeiten auszugleichen,
und in Tarifvertrigen oder Betriebsver-
einbarungen vorzusehen, dass die Ruhe-
zeiten den Besonderheiten dieser Dienste
angepasst werden und dass insbesondere
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diese Kiirzungen auch zu anderen Zeiten
ausgeglichen werden kénnen.

56. Mich uberrascht, dass das deutsche
Gericht die dritte und vierte Frage auf die
Dienste erstreckt hat, die die Arzte im
Rahmen der Rufbereitschaft ableisten. Es
gibt im Vorlagebeschluss nicht die Griinde
an, die es dazu veranlasst haben, sich hier-
fur zu interessieren; dagegen stellt es fest,

. dass die streitige Titigkeit des Kligers

darin besteht, Bereitschaftsdienst in der
Form personlicher Anwesenheit im Kran-
kenhaus zu leisten 39,

Es handelt sich um eine Fallgestaltung, die
keinen Zusammenhang mit dem Aus-
gangsverfahren aufweist. Unter diesen
Umstinden kann der Gerichtshof keine
hinreichend sachdienliche Antwort ge-
ben 31. Gleichwohl sind hierzu einige An-
merkungen angebracht.

57. Der Fall der Arzte, die eine Ruf-
bereitschaft absolvieren, unterscheidet sich
erheblich von demjenigen der Arzte, die
einen Bereitschaftsdienst ableisten. Dies

30 — In Beantwortung der in der miindlichen Verhandlung an
sie gestellte Frage haben die Vertreter der Parteien des
Ausgangsverfahrens bestitigt, dass der Klager ausschlie-
lich Bereitschaftsdienst in der Form personlicher Anwe-
senheit leistet.

31 — A. Barav, ,Le renvoi préjudiciel®, in justices Nr. 6, April/
Juni 1997, S. 1 ff., insbesondere S. 9.
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betonte der Gerichtshof in Randnummer
50 des Urteils Simap 32, als er feststellte,
dass die Arzte, die Bereitschaftsdienst in der
Form der Rufbereitschaft leisten, ohne zur
Anwesenheit in der Gesundheitseinrichtung
verpflichtet zu sein, ihrem Arbeitgeber zur
Verfiigung stehen, da sie erreichbar sein
miissen, dass sie jedoch freier iiber ihre Zeit
verfiigen und eigenen Interessen nachgehen
konnen. Unter diesen Umstinden ist nur die
Zeit, die fiir die tatsichliche Erbringung
von Leistungen aufgewandt wird, als Ar-
beitszeit im Sinne der Richtlinie 93/104
anzusehen.

58. Nach Artikel 17 Absatz 2 Nummer 2.1
Buchstabe ¢ Ziffer i der Richtlinie 93/104
konnen die Mitgliedstaaten von dem in
Artikel 3 aufgestellten Erfordernis einer
Mindestruhezeit von elf zu-
sammenhingenden Stunden abweichen
bei Titigkeiten, die dadurch gekenn-
zeichnet sind, dass die Kontinuitit des
Dienstes... gewihrleistet sein muss, und
zwar... bei Aufnahme-, Behandlungs- und/
oder Pflegediensten von Krankenhiusern
oder idhnlichen Einrichtungen ..“ Al-
lerdings macht er zur Voraussetzung, dass
die Abweichungen nur im Wege von
Rechts- und Verwaltungsvorschriften oder
im Wege von Tarifvertrdgen oder Verein-
barungen zwischen den Sozialpartnern
vorgesehen werden diirfen.

32 — Zitiert in Fufinote 9.

Zweifellos kann die Dauer der Mindest-
ruhezeit eines Arztes nach dieser Vorschrift
abgekiirzt oder den Umstdnden angepasst
werden, wenn diese Voraussetzung erfiillt
ist, sofern ihm eine gleichwertige Aus-
gleichsruhezeit gewihrt wird oder er in
Ausnahmefillen, in denen dies nicht mog-
lich ist, den erforderlichen Schutz erhilt.

59. Aus diesen Griinden ist festzustellen,
dass sowohl der Ausgleich der Kiirzungen
der tiglichen Ruhezeit von elf Stunden
durch Zeiten der Inanspruchnahme von
Arzten wihrend der Rufbereitschaft, die
nicht mehr als die Hilfte der Ruhezeit be-
tragen, zu anderen Zeiten als auch die An-
passung der Ruhezeiten an die Be-
sonderheiten dieser Art von Diensten und
insbesondere der Ausgleich dieser Kiir-
zungen zu anderen Zeiten Artikel 17
Absatz 2 Nummer 2.1 Buchstabe ¢ Ziffer i
der Richtlinie 93/104 unterstellt werden
konnen.

D — Héchstdauer der Wochenarbeitszeit

60. Das deutsche Gericht hat nicht nach
der Auslegung von Artikel 6 der Richtlinie
gefragt, dem zufolge die durchschnittliche
Arbeitszeit pro Woche 48 Stunden ein-
schlieBlich der Uberstunden nicht iiber-
schreiten darf. Gleichwohl ébesteht Inter-
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esse an einer Priifung, da die Wochen-
arbeitszeit nach § 15 BAT in bestimmten
Fillen durchschnittlich bis zu 60 Stunden
betragen darf und der Kliger nach eigenen
Angaben etwa 51 Stunden in der Woche
arbeitet, einschliefSlich der Bereitschafts-
dienste.

61. Nach Artikel 17 der Richtlinie 93/104
koénnen die Mitgliedstaaten nur unter den
Voraussetzungen des Absatzes 1 von
Artikel 6 abweichen, ,,wenn die Arbeitszeit
wegen der besonderen Merkmale der aus-
geubten Titigkeit nicht gemessen und/oder
nicht im Voraus festgelegt wird oder von
den Arbeitnehmern selbst festgelegt werden
kann, und zwar insbesondere in Bezug auf
nachstehende Arbeitnehmer: a) leitende
Angestellte oder sonstige Personen mit
selbstandiger Entscheidungsbefugnis;
b) Arbeitskrifte, die Familienangehérige
sind; ¢) Arbeitnehmer, die im liturgischen
Bereich von Kirchen oder Religions-
gemeinschaften beschiftigt sind“.

Da Artikel 6 nicht zu den in Absatz 2 —
der sich auf die Titigkeiten bezieht, die
dadurch gekennzeichnet sind, dass die
Kontinuitit des Dienstes in Krankenhiu-
sern oder &hnlichen Einrichtungen ge-
wihrleistet werden muss — genannten
Vorschriften gehort, konnen die Mitglied-
staaten sich nicht auf Artikel 17 stiitzen,
um eine Verlingerung der wéchentlichen
Arbeitszeit im Zusammenhang mit den im
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Rahmen des Bereitschaftsdienstes er-
brachten Leistungen zuzulassen.

62. Artikel 18 der Richtlinie stellt es den
Mitgliedstaaten zwar frei, Artikel 6 nicht
anzuwenden, wenn sie die allgemeinen
Grundsitze der Sicherheit und des Schutzes
der Gesundheit der Arbeitnehmer einhalten
und mit den erforderlichen Mafinahmen
dafiir sorgen, dass bestimmte Ergebnisse
erzielt werden, die in Absatz 1 Buchstabe b
Ziffer i aufgezahlt sind. Es ist jedoch nicht
erwiesen, dass der deutsche Gesetzgeber
auf diese Vorschrift zuriickgegriffen hat,
um die Wochenarbeitszeit im Bereich der
Krankenversorgung zu verlingern 33, oder
dass die genannten Mafinahmen ergriffen
worden sind.

63. Unter diesen Umstinden bin ich —
ebenso wie die Kommission — der Auf-
fassung, dass Artikel 6 Absatz 2 der
Richtlinie 93/104 der beschriebenen Re-
gelung betreffend den Bereitschaftsdienst
der Arzte in den deutschen Krankenhiusern
entgegensteht, da sie zulisst, dass die wo-
chentliche Arbeitszeit 48 Stunden iiber-
schreitet.

33 — Dieser Punkt wurde vom Vertreter der deutschen Regie-
rung in der miindlichen Verhandlung bestitigt. Die
Kommission teilte mit, dass das Vereinigte Kénigreich
der einzige Mitgliedstaat sei, der von den durch Artikel 18
der Richtlinie 93/104 eingeriumten Mabglichkeiten
Gebrauch gemacht habe.
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VII — Ergebnis

64. Aufgrund alldessen schlage ich dem Gerichtshof vor, die vom Landes-
arbeitsgericht Schleswig-Holstein vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

1. Bei dem Bereitschaftsdienst, den ein Arzt in einem Krankenhaus in der Form
personlicher Anwesenheit leistet, handelt es sich in vollem Umfang um Ar-
beitszeit im Sinne des Artikels 2 Nummer 1 der Richtlinie 93/104/EG des
Rates vom 23. November 1993 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeit-
gestaltung, und zwar auch insoweit, als es ihm gestattet ist, in Zeiten der
Nichtinanspruchnahme zu schlafen.

2. Die Artikel 2 und 3 der Richtlinie 93/104 stehen einer nationalen Regelung
entgegen, die Zeiten, in denen ein Arzt wihrend eines Bereitschaftsdienstes in
einem Krankenhaus untitig ist und sich in einem ihm zur Verfiigung gestellten
Raum aufhilt, wihrend seine Dienste nicht benotigt werden, als Ruhezeit
definiert.

3. Artikel 2 Nummer 1 der Richtlinie 93/104 steht einer natioalen Regelung
entgegen, nach der es im Zusammenhang mit Bereitschaftsdiensten in der
Form personlicher Anwesenheit in Krankenhausern zuldssig ist, durch Zeiten
der Inanspruchnahme von Arzten bedingte Kiirzungen der taglichen Ruhezeit
von elf Stunden, die nicht mehr als die Hilfte der Ruhezeit betragen, zu
anderen Zeiten auszugleichen, und in Tarifvertragen oder Betriebsver-
einbarungen vorzusehen, dass die Ruhezeiten den Besonderheiten dieser
Dienste angepasst werden und dass insbesondere diese Kiirzungen auch zu
anderen Zeiten ausgeglichen werden konnen.
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Dagegen erlaubt Artikel 17 Absatz 2 Nummer 2.1 Buchstabe ¢ Ziffer i der
Richtlinie 93/104 unter bestimmten Voraussetzungen sowohl den Ausgleich
der Kiirzungen der taglichen Ruhezeit von elf Stunden durch Zeiten der In-
anspruchnahme von Arzten wihrend der Rufbereitschaft, die nicht mehr als
die Halfte der Ruhezeit betragen, zu anderen Zeiten als auch die Anpassung
der Ruhezeiten an die Besonderheiten dieser Art von Diensten und ins-
besondere den Ausgleich dieser Kiirzungen zu anderen Zeiten.

65. Fiir den Fall, dass der Gerichtshof eine Priifung von Artikel 6 der Richtlinie
93/104 fiir angebracht halten sollte, schlage ich folgende Auslegung vor:

Artikel 6 Absatz 2 der Richtlinie 93/104 verwehrt es einem Mitgliedstaat, der
nicht von Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe b Ziffer i Gebrauch gemacht hat, zu-
zulassen, dass die wochentliche Arbeitszeit 48 Stunden iiberschreitet, indem
Zeiten der Untitigkeit wahrend der drztlichen Bereitschaftsdienste in Kranken-
hiusern in der Form personlicher Anwesenheit als Ruhepausen gerechnet werden.
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