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W Sammlung der Rechtsprechung

VORLAUFIGE FASSUNG VOM 20/01/2021
SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
HENRIK SAUGMANDSGAARD OE
vom 28. Januar 2021"

Rechtssache C-742/19

B. K.

gegen
Republika Slovenija (Ministrstvo za obrambo)

(Vorabentscheidungsersuchen des Vrhovno sodis¢e Republike Slovenije [Oberster Gerichtshof der
Republik Slowenien])

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Schutz der Sicherheit und der Gesundheit der Arbeitnehmer —
Arbeitszeitgestaltung — Richtlinie 2003/88/EG — Anwendungsbereich — Art. 1 Abs. 3 — Richtlinie
89/391/EWG — Art. 2 Abs. 1 und 2 — Anwendbarkeit auf Militarangehorige der Streitkrifte der
Mitgliedstaaten — Richtlinie 2003/88/EG — Art. 2 Nr. 1 — Begriff ,Arbeitszeit’ — Bewachung
militarischer Einrichtungen®

I. Einleitung

1. Mit dem vorliegenden Vorabentscheidungsersuchen hat der Vrhovno sodis¢e Republike Slovenije
(Oberster Gerichtshof der Republik Slowenien) dem Gerichtshof zwei Fragen zur Auslegung der
Richtlinie 2003/88/EG {iber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung” vorgelegt.

2. Diese Fragen stellen sich im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen B. K., einem ehemaligen
Unteroffizier der slowenischen Armee, und der Republik Slowenien (Verteidigungsministerium), seiner
ehemaligen Arbeitgeberin, {iber die Vergiitung, die B. K. fiir die Bewachung militdrischer
Einrichtungen, die er wihrend seines Dienstes regelméflig durchgefiihrt hat, gezahlt werden muss.

3. In diesem Zusammenhang ersucht das vorlegende Gericht den Gerichtshof im Wesentlichen um
Klarstellung, ob Personen, die militirische Aufgaben in den Streitkriaften der Mitgliedstaaten
wahrnehmen (im Folgenden: Militirangehorige oder Mitglieder der Streitkrifte), in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2003/88 fallen und ihre Arbeitszeit infolgedessen auch dann im
Einklang mit den Richtlinienbestimmungen berechnet, gestaltet und begrenzt werden muss, wenn es
um eine solche Bewachung geht.

4. Die Richtlinie 2003/88 ist bereits Gegenstand einer reichhaltigen Rechtsprechung des Gerichtshofs.
Die in der vorliegenden Rechtssache gestellten Fragen sind deshalb nicht weniger neu und &uflerst
sensibel. Die Frage der Arbeitszeitgestaltung fiir Militairangehorige bezieht sich ndmlich auf das
Funktionieren der Streitkrifte der Mitgliedstaaten und damit auf Einrichtungen, die von den

1 Originalsprache: Franzgsisch.
2 Richtlinie des Europidischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003 (ABIL. 2003, L 299, S. 9).
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Mitgliedstaaten oftmals als ,Eckpfeiler” ihrer Souverdnitat angesehen werden und deren Organisation
grundsitzlich in die ausschlieflliche Zusténdigkeit der einzelnen Mitgliedstaaten fillt. Auflerdem wird
befiirchtet, dass eine Anwendung dieser Richtlinie auf Militdrangehorige in der Praxis der
Einsatzfahigkeit der Streitkréfte schadet.

5. In der vorliegenden Rechtssache hat es der Gerichtshof daher mit einem militdrischen Kontext zu
tun, iber den er bisher nur selten entschieden hat. Die Herausforderung wird fiir ihn darin bestehen,
einen ,angemessenen Ausgleich® zwischen den Rechten der Militirangehorigen als Arbeitnehmern auf
Gesundheitsschutz und Sicherheit am Arbeitsplatz, einschliefSlich des Rechts auf Begrenzung der
Arbeitszeit, einerseits und dem Interesse der Mitgliedstaaten an einem reibungslosen Funktionieren
ihrer Streitkréfte, das fiir den Schutz ihrer nationalen Sicherheit unerldsslich ist, andererseits zu
finden.

6. In den vorliegenden Schlussantrdgen werde ich dem Gerichtshof vorschlagen, zur Gewahrleistung
dieses Ausgleichs festzustellen, dass Militdrangehorige grundsitzlich in den Anwendungsbereich der
Richtlinie 2003/88 fallen. Gleichwohl sind sie davon ausgeschlossen, wenn sie bestimmte ,spezifische
Tatigkeiten“ der Streitkrifte unter Bedingungen verrichten, die ich im Einzelnen auffithren werde. Ich

werde auch erldutern, weshalb eine Titigkeit wie die Bewachung militdrischer Einrichtungen
grundsatzlich nicht dazu gehort.

II. Rechtlicher Rahmen

A. Unionsrecht

1. Richtlinie 89/391/EWG

7. Art. 2 der Richtlinie 89/391/EWG tiber die Durchfithrung von Mafinahmen zur Verbesserung der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit? sieht vor:

»(1) Diese Richtlinie findet Anwendung auf alle privaten oder oOffentlichen Tatigkeitsbereiche
(gewerbliche, landwirtschaftliche, kaufmédnnische, verwaltungsmaiflige sowie dienstleistungs- oder
ausbildungsbezogene, kulturelle und Freizeittitigkeiten usw.).

(2) Diese Richtlinie findet keine Anwendung, soweit dem Besonderheiten bestimmter spezifischer
Tatigkeiten im oOffentlichen Dienst, z. B. bei den Streitkriften oder der Polizei, oder bestimmter
spezifischer Tatigkeiten bei den Katastrophenschutzdiensten zwingend entgegenstehen.

In diesen Féllen ist dafiir Sorge zu tragen, dass unter Beriicksichtigung der Ziele dieser Richtlinie eine

grofitmogliche Sicherheit und ein grofitmoglicher Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer gewidhrleistet
ist.”

2. Richtlinie 2003/88
8. Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2003/88 bestimmt:

»Diese Richtlinie gilt unbeschadet ihrer Artikel 14, 17, 18 und 19 fiir alle privaten oder offentlichen
Tatigkeitsbereiche im Sinne des Artikels 2 der [Richtlinie 89/391].

3 Richtlinie des Rates vom 12. Juni 1989 (ABI. 1989, L 183, S. 1).

2 ECLLEU:C:2021:77



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN' SAUGMANDSGAARD DE — RECHTSSACHE C-742/19
MINISTRSTVO ZA OBRAMBO

Diese Richtlinie gilt unbeschadet des Artikels 2 Nummer 8 nicht fiir Seeleute gemiaf} der Definition in
der Richtlinie 1999/63/EG[*].”

9. Art. 2 dieser Richtlinie sieht vor:
,Im Sinne dieser Richtlinie sind:

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

B. Slowenisches Recht

10. Art. 142 Abs. 1 und 2 des Zakon o delovnih razmerjih (Gesetz iiber die Arbeitsverhéltnisse)
(Uradni list RS, Nr. 21/2013) bestimmt:

»(1) Die Arbeitszeit umfasst die effektive Arbeitszeit und die Ruhepause gemif Art. 154 dieses
Gesetzes sowie die Zeit der entschuldigten Abwesenheit von der Arbeit geméfs Gesetz und Tarifvertrag
bzw. Allgemeinem Akt (Rechtsakt mit allgemeiner Geltung).

(2) Effektive Arbeitszeit umfasst den Zeitraum, in dem der Arbeitnehmer arbeitet, was bedeutet, dass
er dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine Arbeitsverpflichtungen aus dem Arbeitsvertrag
erfiillt.”

11. Art. 23 des Zakon o sistemu pla¢ v javnem sektorju (Besoldungsgesetz fiir den offentlichen Sektor)
(Uradni list RS, Nr. 56/02 ff) bestimmt, dass offentliche Bedienstete (einschliefSlich der in der
slowenischen Armee beschiftigten Personen) u. a. Anspruch auf eine Zulage fiir Dienst zu
ungiinstigeren Dienstzeiten im Sinne von Art. 32 Abs. 3 dieses Gesetzes haben. In der letztgenannten
Vorschrift heifit es, dass den offentlichen Bediensteten auch eine Zulage fiir die stindige Bereitschaft
zusteht. Abs. 5 des genannten Artikels sieht vor, dass sich die Hohe der Zulage fiir die stindige
Bereitschaft nach dem Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Sektor bestimmt.

12. Art. 46 der Kolektivna pogodba za javni sektor (Tarifvertrag fiir den offentlichen Sektor) lautet in
seiner wihrend des in der Ausgangsrechtssache in Rede stehenden Zeitraums geltenden Fassung
(Uradni list RS, Nr. 57/2008 ff.): ,Dem offentlichen Bediensteten steht eine Zulage fiir die Zeit der
standigen Bereitschaft in Hohe von 20% des Stundensatzes des Grundgehalts zu. Die Zeit der
standigen Bereitschaft wird dem offentlichen Bediensteten nicht als Dienstzeit angerechnet.”

13. Der Auslegungsakt dieses Tarifvertrags (Uradni list RS, Nr. 112-4869/2008) sieht vor: ,Bereitschaft
bedeutet Erreichbarkeit eines offentlichen Bediensteten, damit er sich im Bedarfsfall auflerhalb seiner
Dienstzeit in den Dienst begibt. Stindige Bereitschaft muss schriftlich angeordnet werden. Die Hohe
der Zulage fiir die Zeit der stindigen Bereitschaft ist unabhédngig davon, ob sich der offentliche
Bedienstete bei Tag, bei Nacht, an einem Werktag, am Sonntag, an einem Feiertag oder an einem
Tag, der gesetzlich als arbeitsfreier Tag festgelegt ist, in stindiger Bereitschaft befindet, immer gleich.”

4 Richtlinie des Rates vom 21. Juni 1999 zu der vom Verband der Reeder in der Européischen Gemeinschaft (European Community Shipowners’
Association ECSA) und dem Verband der Verkehrsgewerkschaften in der Europdischen Union (Federation of Transport Workers” Unions in
the European Union FST) getroffenen Vereinbarung tiber die Regelung der Arbeitszeit von Seeleuten (ABL 1999, L 167, S. 33).
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14. Das Zakon o obrambi (Verteidigungsgesetz) (Uradni list RS, Nr. 92/94 ff.) regelt u. a. die Rechte
und Pflichten der Bediensteten, die hauptberuflich im Verteidigungsbereich titig sind®. Art. 96 Abs. 1
dieses Gesetzes bestimmt, dass der Bedienstete, der hauptberuflich im Verteidigungsbereich titig ist,
auf Weisung des Vorgesetzten verpflichtet ist, im dienstlichen Bedarfsfall den Dienst unter besonderen
Dienstbedingungen zu verrichten. Nach Abs. 2 dieses Artikels gilt als solcher Dienst zu Dienstzeiten,
die fiir die Bediensteten ungiinstiger sind, und Dienst unter ungiinstigeren Dienstbedingungen oder
mit zusdtzlichen Erschwernissen, zu denen auch Bereitschaftsdienst bzw. Erreichbarkeit und
Wachdienst zdhlen. In Abs. 3 des genannten Artikels heifSt es, dass, wenn der Bedienstete wiahrend
des Bereitschaftsdiensts titig wird, die Zeit des effektiven Dienstes als Dienst in der verldngerten
Dienstzeit gilt, wenn in diesem Gesetz nichts anderes bestimmt ist.

15. Art. 97e Abs. 1 des Verteidigungsgesetzes bestimmt, dass Bereitschaft jene Zeit ist, in der ein im
Verteidigungsbereich titiger Bediensteter im Bereitschaftsdienst am Dienstort, an einem bestimmten
Ort oder zu Hause zu sein hat. In Abs. 2 dieses Artikels heifst es, dass der Bereitschaftsdienst nicht
zur Stundenanzahl der wochentlichen bzw. monatlichen Dienstverpflichtung zahlt. Falls der
Bedienstete wihrend des Bereitschaftsdiensts tatsdchlich Dienst verrichten muss, werden diese
Stunden des effektiven Dienstes zur Stundenanzahl der wdchentlichen bzw. monatlichen
Dienstverpflichtung hinzugerechnet. Nach Abs. 3 dieses Artikels legt der Minister die Fille sowie die
Art und Weise der Ausiibung des Bereitschaftsdiensts in den dienstlichen Raumlichkeiten, an einem
bestimmten Ort oder zu Hause fest. Die Fille sowie die Art und Weise der Ausiibung des
Bereitschaftsdiensts in der Armee legt der Generalstabschef fest. Abs. 4 dieses Artikels sieht vor, dass
Bereitschaftsdienst an einem bestimmten Ort gleichbedeutend mit Bereitschaftsdienst am Dienstort
ist.

16. Art. 97¢ Abs. 1 des Verteidigungsgesetzes bestimmt, dass Wachdienste in der Regel
ununterbrochen 24 Stunden dauern. Nach Abs. 2 dieses Artikels gilt fiir die Militdrangehorigen, die
Wachdienst leisten, dass sie zu gestaffelten Dienstzeiten tdtig sind. Stunden, in denen sie nicht effektiv
Dienst verrichten, gelten nicht als Dienstzeit, sondern als Bereitschaftsdienst am Dienstort. Abs. 3
dieses Artikels sieht vor, dass die tédgliche Dienstverpflichtung wihrend des Wachdiensts zwolf
Stunden nicht {berschreiten darf. Im Fall eines auflerordentlichen Ereignisses bzw. zwecks
Beendigung einer begonnenen Aufgabe kann sich die Dienstzeit des Militdrangehorigen ausnahmsweise
verldngern, wobei die Stunden, die er nach bereits geleisteten zwolf Stunden effektiven Dienstes
erbringt, als Stunden gelten, die iiber die volle Dienstzeit hinaus erbracht werden. In Abs. 4 dieses
Artikels heifst es, dass die Verrichtung des Wachdiensts ununterbrochen hochstens sieben Tage
andauern kann. Die Militdirangehorigen haben Anspruch auf eine Ruhepause am Ort, an dem der
Wachdienst verrichtet wird, wobei ihnen zwolf Stunden als reguldre Dienstzeit, die iibrigen zwolf
Stunden aber als Bereitschaftsdienst angerechnet werden.

III. Ausgangsrechtsstreit, Vorlagefragen und Verfahren vor dem Gerichtshof

17. Als Unteroffizier der slowenischen Armee leistete B. K. in der Kaserne in Slovenska Bistrica
(Slowenien), der er zugewiesen war, eine Woche im Monat Wachdienst, der 24 Stunden am Tag alle
Tage der Woche einschliefSlich Samstag und Sonntag dauerte. In dieser Zeit musste B. K. erreichbar
und stindig in der Kaserne anwesend sein. Im Fall des unangekiindigten Erscheinens der
Militdrpolizei, der Inspektion oder einer Einsatzgruppe musste er dies auf dem Meldeformular
vermerken und die Befehle ausfiihren, die ihm der Vorgesetzte erteilte.

5  Gemafl Art. 5 dieses Gesetzes ist ,Bediensteter, der hauptberuflich im Verteidigungsbereich titig ist, fir die Zwecke dieses Gesetzes ein
Militdrangehoriger, eine zivile Person, die hauptberuflich in der Armee titig ist, oder eine andere Person, die hauptberuflich
Verwaltungsaufgaben und fachspezifisch technische Aufgaben im Ministerium erledigt (Punkt 14a dieses Artikels). ,Militdrangehoriger” ist
eine Person, die Militardienst leistet (Punkt 14 des genannten Artikels).
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18. Fiir den Wachdienst berechnete die Republik Slowenien (Verteidigungsministerium) acht Stunden
pro Tag als Dienstzeit und zahlte B. K. sein reguldres Gehalt fiir diese acht Stunden. Die tibrigen
Stunden wurden nicht als Dienstzeit, sondern als Bereitschaftsdienst am Dienstort angesehen. B. K.
erhielt fiir diese Stunden daher eine Zulage fiir den Bereitschaftsdienst in Hohe von 20 % seines
Gehalts.

19. B. K. erhob vor dem Delovno in socialno sodi$¢e v Ljubljani (Arbeits- und Sozialgericht Ljubljana,
Slowenien) Klage gegen die Republik Slowenien (Verteidigungsministerium), mit der er die Vergiitung
der im Rahmen des Wachdiensts geleisteten Bereitschaftsdienststunden fiir den Zeitraum von Februar
2014 bis Juli 2015 als Vergiitung fiir Uberstunden begehrt®. B. K. trigt vor, diese Stunden hitten
gemifS der Richtlinie 2003/88 in vollem Umfang als Dienstzeit angerechnet und damit ausbezahlt
werden miissen, da er die ganze Zeit an seinem Dienstort bzw. in der Kaserne habe anwesend sein
und seinem Dienstherrn habe zur Verfiigung stehen miissen sowie von seiner Wohnstitte und seiner
Familie getrennt gewesen sei.

20. Mit Urteil vom 26. September 2016 wies der Delovno in socialno sodis¢e v Ljubljani (Arbeits- und
Sozialgericht Ljubljana) die Klage von B. K. ab. Die Republik Slowenien (Verteidigungsministerium), so
dieses Gericht, habe das Gehalt von B. K. im Einklang mit dem Verteidigungsgesetz berechnet, wonach
der Bereitschaftsdienst am Dienstort oder an einem bestimmten Ort zur Génze nicht als Dienstzeit
zéhle. B. K. habe fiir die streitgegenstdndlichen Stunden daher lediglich Anspruch auf eine Zulage fiir
die Bereitschaftszeit, die ihm ausbezahlt worden sei.

21. B. K. legte Rechtsmittel vor dem Visje delovno in socialno sodi§¢e v Ljubljani (Arbeits- und
Sozialgerichtshof Ljubljana, Slowenien) ein. Mit Urteil vom 4. Mai 2017 wies dieses Gericht das
Rechtsmittel von B. K. zuriick und bestitigte das erstinstanzliche Urteil. Das Berufungsgericht vertrat
u. a. die Ansicht, das Verteidigungsgesetz stehe nicht im Widerspruch zur Richtlinie 2003/88, da
gemdfs Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 diese beiden Richtlinien keine Anwendung
fainden, soweit dem Besonderheiten bestimmter spezifischer Titigkeiten im o6ffentlichen Dienst,
insbesondere bei den Streitkréften, zwingend entgegenstiinden, was beim Dienst in der slowenischen
Armee der Fall sei.

22. Daraufhin legte B. K. vor dem Vrhovno sodisce Republike Slovenije (Oberster Gerichtshof der
Republik Slowenien) Revision gegen das Berufungsurteil ein. Vor diesem Hintergrund hat dieses
Gericht beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Findet Art. 2 der Richtlinie 2003/88 auch auf die im Verteidigungsbereich téitigen Bediensteten bzw.
die Militdrangehorigen, die Wachdienst zu Friedenszeiten leisten, Anwendung?

2. Steht Art. 2 der Richtlinie 2003/88 einer nationalen Regelung entgegen, wonach der
Bereitschaftsdienst von Bediensteten, die im Verteidigungsbereich am Dienstort oder an einem
bestimmten Ort (also nicht zu Hause) titig sind, bzw. die Anwesenheit von Militdrangehorigen,
die im Verteidigungsbereich in der Zeit der Wache im Einsatz sind, in der diese
Militirangehorigen zwar keinen effektiven Dienst verrichten, aber physisch in der Kaserne
anwesend sein miissen, nicht als Dienstzeit gilt?

6  Genauer gesagt fordert B. K. die Differenz zwischen der ausbezahlten Zulage fiir Bereitschaftsdienst (d. h. 20 % des Grundgehalts pro Stunde)
und der Uberstundenvergiitung (also 130 % dieses Gehalts pro Stunde).
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23. Das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen vom 10. September 2019 ist am 10. Oktober
desselben Jahres beim Gerichtshof eingegangen. Die slowenische’, die deutsche und die franzosische
Regierung sowie die Europidische Kommission haben schriftliche Erklarungen beim Gerichtshof
eingereicht. Dieselben Verfahrensbeteiligten sowie die spanische Regierung waren in der miindlichen
Verhandlung, die am 21. September 2020 stattgefunden hat, vertreten.

IV. Wiirdigung

24. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2003/88° eine Reihe von ,Mindestvorschriften“’
im Bereich der Arbeitszeitgestaltung festlegt. Gemafd dieser Richtlinie sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet, die erforderlichen MafSnahmen zu treffen, damit jedem Arbeitnehmer pro
24-Stunden-Zeitraum eine tdgliche Mindestruhezeit von elf zusammenhingenden Stunden (Art. 3), fiir
eine tigliche Arbeit von mehr als sechs Stunden eine Ruhepause (Art. 4), pro Siebentageszeitraum eine
wochentliche kontinuierliche Mindestruhezeit von 24 Stunden zuziiglich der taglichen Ruhezeit von elf
Stunden (Art. 5), eine wochentliche Hochstarbeitszeit von 48 Stunden einschliefllich der Uberstunden
(Art. 6) sowie ein bezahlter Mindestjahresurlaub von vier Wochen (Art. 7) gewédhrt werden. Diese
Richtlinie enthélt dariiber hinaus Vorschriften betreffend die Dauer und die Bedingungen der Nacht-
und Schichtarbeit sowie den Arbeitsrhythmus ™.

25. Diese ,Vorschriften haben im Wesentlichen zum Ziel, die Sicherheit und die Gesundheit der
Arbeitnehmer zu schiitzen''. Mit ihnen soll insbesondere gewiéhrleistet werden, dass die Arbeitnehmer
iber ausreichende Ruhezeiten verfiigen, um sich von der durch ihre Arbeit hervorgerufenen Ermiidung
zu erholen. Sie tragen so dazu bei, der Gefahr vorzubeugen, dass sie wegen Ubermiidung versehentlich
sich selbst, ihre Kollegen oder sonstige Personen verletzen, und verhindern allgemein, dass diese Arbeit
ihre Gesundheit kurzfristig oder langfristig schadigt'. Die Richtlinie 2003/88 konkretisiert damit die
allgemeinen Grundsdtze, die in der Richtlinie 89/391 festgelegt sind, bei der es sich um die
»Rahmenrichtlinie“ auf dem Gebiet des Gesundheitsschutzes und der Sicherheit am Arbeitsplatz
handelt. AufSerdem zielen die Bestimmungen der Richtlinie 2003/88 darauf ab, den Arbeitnehmern
einen Zeitraum der Entspannung und Freizeit zu verschaffen, und sichern ihnen dadurch eine gewisse
Vereinbarkeit von Arbeit und Privatleben .

26. Dementsprechend ergeben sich aus den genannten ,Vorschriften” fiir Arbeitgeber, einschlieflich
der Mitgliedstaaten, wirtschaftliche und praktische Zwinge, wenn sie in dieser Eigenschaft handeln.
Insbesondere das Funktionieren wesentlicher o6ffentlicher Dienstleistungen, mit denen bezweckt wird,
dem Allgemeininteresse zu entsprechen, und die deshalb einem Kontinuitétserfordernis unterliegen,
wird dadurch komplexer. Diese Kontinuitit hdngt ndmlich von der Verfiigbarkeit einer ausreichenden

7  Im weiteren Verlauf der vorliegenden Schlussantrige werde ich die Republik Slowenien und das Verteidigungsministerium, die vor dem
Gerichtshof gemeinsam vertreten worden sind, zusammen als ,slowenische Regierung” bezeichnen.

8  Ich weise darauf hin, dass die Richtlinie 2003/88 die Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23. November 1993 iiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung (ABL 1993, L 307, S. 18) ersetzt hat. Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ist dessen Auslegung hinsichtlich
der Bestimmungen der Richtlinie 93/104 auf die entsprechenden Bestimmungen der Richtlinie 2003/88 iibertragbar (vgl. u. a. Urteil vom
10. September 2015, Federaciéon de Servicios Privados del sindicato Comisiones obreras, C-266/14, EU:C:2015:578, Rn. 22 und die dort
angefithrte Rechtsprechung). Die fiir die vorliegende Rechtssache relevanten Bestimmungen, insbesondere Art. 1 der Richtlinie 2003/88,
entsprechen denen der Richtlinie 93/104. Der Einfachheit halber werde ich daher ausschliefSlich auf die Richtlinie 2003/88 verweisen,
gleichermafSen aber auch Urteile und Schlussantrédge anfithren, die sich auf die Richtlinie 93/104 beziehen.

9  So konnen die Mitgliedstaaten fiir die Arbeitnehmer giinstigere Vorschriften anwenden oder erlassen (vgl. Art. 15 der Richtlinie 2003/88).

10 Vgl Art. 4 und Art. 8 bis 13 der Richtlinie 2003/88.

11 Vgl Erwégungsgriinde 3 und 4 der Richtlinie 2003/88 sowie u. a. Urteil vom 14. Mai 2019, CCOO (C-55/18, EU:C:2019:402, Rn. 37 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

12 Vgl u. a. Art. 2 Nr. 9 der Richtlinie 2003/88. Vgl. auch Urteile vom 6. November 2018, Kreuziger (C-619/16, EU:C:2018:872, Rn. 39 und 40
sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung), und vom 11. April 2019, Syndicat des cadres de la sécurité intérieure (C-254/18, EU:C:2019:318,
Rn. 34 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

13 Vgl in diesem Sinne u. a. Urteil vom 6. November 2018, Kreuziger (C-619/16, EU:C:2018:872, Rn. 39 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung), sowie Schlussantrige des Generalanwalts Wahl in der Rechtssache Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17,
EU:C:2018:518, Nr. 53).
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Zahl aktiver Mitarbeiter fir diese Dienstleistungen ab, so dass zunichst ein Spannungsverhéltnis
zwischen der strikten Gewdhrung der in der Richtlinie 2003/88 vorgesehenen Rechte auf Begrenzung
der Arbeitszeit und auf Ruhezeit an die betreffenden Arbeitnehmer und dem Funktionieren dieser
Dienstleistungen besteht.

27. Dieses Spannungsverhiltnis ist besonders prégnant in der vorliegenden Rechtssache, deren
Hintergrund das Funktionieren der Streitkrifte der Mitgliedstaaten — also besonders wichtiger
Hoheitseinrichtungen — bildet.

28. Wie die slowenische, die spanische und die franzosische Regierung ausgefiihrt haben, sind die
Streitkrafte, auch wenn der Umfang der ihnen iibertragenen Aufgaben von einem Mitgliedstaat zum
anderen variieren kann, insoweit generell ein Kernbestandteil der Verteidigungspolitiken der
Mitgliedstaaten. Thre Hauptaufgabe besteht darin, die Unversehrtheit des Hoheitsgebiets der
Mitgliedstaaten sowie den Schutz der Bevolkerung und Einrichtungen dieser Mitgliedstaaten gegen
bewaffnete Angriffe zu gewdhrleisten. Die Streitkrifte leisten dariiber hinaus ganz allgemein einen
Beitrag zur Bekdampfung der sonstigen Bedrohungen fiir deren nationale Sicherheit. In diesem
Zusammenhang haben sie oftmals die Aufgabe, die Sicherheit der Bevolkerung zu garantieren und die
zivilen Behdrden zu unterstiitzen, wenn deren Mittel nicht mehr ausreichen, insbesondere im Fall einer
Naturkatastrophe oder eines Attentats'*. Auch gewihrleisten die Streitkrifte, dass die Mitgliedstaaten
ihre Souverdnitat auf internationaler Ebene frei ausiiben konnen. Insbesondere ermoglichen sie es
ihnen, Verantwortung auf dem Gebiet der kollektiven Sicherheit — im Rahmen der internationalen
Organisationen, denen sie angehéren” — und auf Unionsebene — im Rahmen der Gemeinsamen
Sicherheits- und Verteidigungspolitik'® — zu tbernehmen. In diesem Zusammenhang tragen die
Streitkrafte der Mitgliedstaaten in unterschiedlichem Ausmaf} zur Forderung und Wahrung des
Weltfriedens und der internationalen Sicherheit bei. Alles in allem stellen die Streitkrifte das letzte
Mittel der Staaten zur Verteidigung ihrer Sicherheit und zur Wahrung ihrer wesentlichen Interessen
dar.

29. Zudem ist, wihrend die Streitkriafte — wie die slowenische, die spanische und die franzdsische
Regierung vor dem Gerichtshof hervorgehoben haben — historisch gesehen hauptséchlich zu ,Zeiten
eines Krieges“ unter Beteiligung des betreffenden Staates und nicht zu ,Friedenszeiten® eingriffen,
allgemein anerkannt, dass diese Unterscheidung im derzeitigen geopolitischen Kontext nicht mehr
angemessen ist. Obwohl es an den unmittelbaren Grenzen der Mitgliedstaaten keinen ,Krieg“ im
herkémmlichen Sinne gibt, fitlhrten namlich die Entwicklung des internationalen Terrorismus, die
Zunahme unterschiedlich intensiver lokaler oder regionaler Konflikte in zum Teil europanahen
Drittstaaten, das Aufkommen eines durch den technologischen Wandel erméglichten ,Cyberkriegs”
sowie weitere Spannungsfaktoren zu einer dauerhaften Instabilitit der internationalen Beziehungen,
die sich in zahlreichen — vielfiltigen, ,hybriden” und nachhaltigen — Bedrohungen fiir die Sicherheit
der Mitgliedstaaten niederschlug. Deren Verteidigungspolitiken und insbesondere ihre Streitkrifte
miissen daher eine stindige Rolle spielen, und zwar auch wihrend der herkdmmlichen
,Friedenszeiten“"".

14 Und zwar auch in Bezug auf die Bevilkerung der tibrigen Mitgliedstaaten. Vgl. insoweit die ,Solidaritdtsklausel” in Art. 222 AEUV.

15 Die franzosische Regierung verweist in diesem Zusammenhang auf Art. 5 des Nordatlantikvertrags vom 4. April 1949, der seine Parteien dazu
verpflichtet, jederzeit in der Lage zu sein, einem anderen Biindnismitglied, das Ziel eines bewaffneten Angriffs ist, militarisch beizustehen, und
auf Art. 24 der am 26. Juni 1945 in San Francisco unterzeichneten Satzung der Vereinten Nationen, der den stindigen Mitgliedern des
Sicherheitsrats der Vereinten Nationen, zu denen die Franzosische Republik gehort, die Hauptverantwortung fir die Wahrung des Friedens
und der internationalen Sicherheit iibertragt.

16 Vgl Art. 42 bis 46 EUV (im Folgenden: GSVP).

17 Vgl in diesem Sinne Baude, F., und Vallée, F., Droit de la défense, Ellipses, 2012, S. 122 und 123; Faugere, J.-M., ,L’état militaire:
Aggiornamento ou rupture”, Revue ,Inflexions”, 2012, Nr. 20, S. 53, sowie Malis, C., Guerre et stratégie au XXI° siécle, Fayard, 2014, S. 16
bis 53 und 153 bis 182.
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30. Um ihren Aufgaben dauerhaft und wirksam nachkommen zu konnen, miissen die Streitkréfte der
Mitgliedstaaten auch hier tber die notwendigen personellen Mittel verfiigen. In diesem
Zusammenhang ist die Frage nach der Gestaltung der Arbeitszeit von Militdrangehorigen besonders
heikel, und die einschldgigen Ansitze unterscheiden sich innerhalb der Mitgliedstaaten .

31. Im Wesentlichen sehen einige Mitgliedstaaten, darunter Deutschland', Luxemburg® und
Slowenien®, fir die wochentliche und tigliche Arbeitszeit der Militirangehérigen in ihren
Rechtsvorschriften einen Rahmen vor, wie dies fiir die {ibrigen 6ffentlichen Bediensteten und Beamten
der Fall ist, wobei in Anbetracht der Besonderheiten der Streitkréfte jedoch Ausnahmen fiir bestimmte
Tatigkeiten vorbehalten sind, um deren reibungslosen Ablauf sicherzustellen. Andere Mitgliedstaaten,
zu denen Spanien® und Italien® gehoren, sehen solche Regelungen der Arbeitszeit vor, unterwerfen
Militarangehorige aber einem stindigen Verfiigbarkeitserfordernis, das den dienstlichen Erfordernissen
Vorrang vor der Einhaltung dieser Regelungen gewdhrt. Eine letzte Gruppe von Mitgliedstaaten,
darunter Frankreich und Zypern, sehen in ihren Rechtsvorschriften keine Begrenzung der Arbeitszeit
der Militirangehorigen vor, da diese Mitgliedstaaten ein weites Verstdndnis der Verfiigbarkeit ihrer
Militarangehorigen haben, die naturgemaf’ jeglicher Deckelung der Dienstzeit entgegenstehe.

32. Genauer gesagt gebieten Kontinuitit und Effektivitit der Streitkrafte nach Ansicht der
franzosischen Regierung einen Organisationsmodus, der mit einem System wie dem in der Richtlinie
2003/88 vorgesehenen, das auf einer individuellen Erfassung der Arbeitszeit sowie der obligatorischen
taglichen und wochentlichen Ruhezeiten beruht, unvereinbar ist. Die ordnungsgeméfie Erfiillung der
ihnen tbertragenen Aufgaben erfordere die Schaffung eines spezifischen Rahmens fiir die Gestaltung
der Dienstzeit von Militdirangehorigen, der ausreichende Flexibilitit aufweise, um deren
Gesundheitsschutz und Sicherheit einerseits und die operativen Erfordernisse, die absolute Prioritit
hitten, andererseits miteinander in Einklang zu bringen. Es miisse daher Sache der Fithrung sein,
nach Mafigabe dieser Erfordernisse {iber die Dienststunden sowie die Ruhe- und Urlaubszeiten (oder
genauer gesagt den ,Ausgang“) der Militirangehorigen zu entscheiden und gleichzeitig so gut als
moglich fiir das Wohlergehen und die Sicherheit der Truppen zu sorgen.

33. Wie die franzosische Regierung hervorhebt, wird {iberdies der Grundsatz der stindigen
Verfiigbarkeit, der in der Verpflichtung der Militdrangehorigen zum Ausdruck komme, ,jederzeit und
an jedem Ort“ zu dienen, speziell in Frankreich nicht nur als unerlédssliche Voraussetzung fiir die
Erfullung der Aufgaben der Streitkréifte, sondern auch als Identitdtsmerkmal verstanden, das
Militirangehorige von Zivilisten unterscheide. Den mit dieser stindigen Verpflichtung verbundenen
Zwingen stiinden Gegenleistungen gegeniiber wie beispielsweise eine hohe Zahl von Urlaubstagen
oder eine Vorruhestandsregelung, die grofSziigiger sei als die fiir andere Arbeitnehmer. Es werde haufig

18 Vgl zu den verschiedenen Ansitzen der Mitgliedstaaten betreffend die Arbeitszeit von Militarangehorigen Piotet, F. (Hrsg.), Les conditions de
vie des militaires en Europe, convergences et divergences (Allemagne, Belgique, Espagne, France, Pays-Bas, Italie et Royaume-Uni), C2SD, Paris,
2003, S. 95, sowie Leigh, 1., Born, H., Handbook on Human Rights and Fundamental Freedoms of Armed Forces Personnel, OSCE Office for
Democratic Institutions and Human Rights (ODIHR), 2008, S. 178 und 179.

19 Vgl Verordnung vom 16. November 2015 iiber die Arbeitszeit der Soldatinnen und Soldaten (BGBI. 2015 I, S. 1995).

20 Vgl. Vereinbarung tiber Arbeits- und Ruhezeiten in der Armee vom 12. Juli 2019.

21 Nach meinem Verstindnis des slowenischen Rechts gelten Militarangehorige als offentliche Bedienstete, die grundsitzlich der allgemeinen
Arbeitszeitregelung unterliegen (vgl. Nr. 11 der vorliegenden Schlussantrige), wobei das Verteidigungsgesetz gleichwohl bestimmte
Anpassungen vorsieht, u. a. fiir den Wachdienst.

22 Vgl. Orden DEF/253/2015, de 9 de febrero, por la que se regula el régimen de vacaciones, permisos, reducciones de jornada y licencias de los
miembros de las Fuerzas Armadas (Erlass DEF/253/2015 vom 9. Februar 2015 iiber die Regelung des Urlaubs, des Ausgangs, der
Arbeitszeitverkiirzung und des Urlaubs ohne Beziige der Angehérigen der bewaffneten Krifte) (BOE Nr. 42 vom 18. Februar 2015, S. 13193),
insbesondere Art. 3; Orden DEF/1363/2016, de 28 de julio, por la que se regulan la jornada y el régimen de horario habitual en el lugar de
destino de los miembros de las Fuerzas Armadas (Erlass DEF/1363/2016 vom 28. Juli 2016 iiber die Festlegung der taglichen Dienstzeit und
der Regelarbeitszeit am Dienstort der Angehérigen der bewaffneten Krifte (BOE Nr. 192 vom 10. August 2016, S. 57311), insbesondere
Art. 4.

23 Vgl. Lo Torto, A., ,L’orario di servizio del personale militare valenza disciplinare e rilevanza penale®, Periodico di Diritto e Procedura Penale
Militare, n° 4, 2015.
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vertreten, dass die Anwendung der Regeln der Richtlinie 2003/88 auf Militdrangehorige den
Verfligbarkeitsgrundsatz in Frage stellen und damit zu einer gewissen ,Banalisierung” des
Militarberufs beitragen wiirde, wenn dieser der Arbeit ziviler Beamter angendhert und ihm dadurch
seine Singularitit genommen wiirde*.

34. Bevor ich mich den Fragen zuwende, die das vorlegende Gericht in diesem heiklen Kontext gestellt
hat (Abschnitte B und C), muss ich mich kurz mit ihrer Zuléssigkeit befassen (Abschnitt A).

A. Zuldssigkeit

35. Gegenstand der Klage, die B. K. gegen die Republik Slowenien (Verteidigungsministerium) erhoben
hat, ist wie gesagt die Vergiitung der Bereitschaftsdienststunden, die er im Rahmen der wihrend seines
Dienstes ausgefiihrten Wachtitigkeit geleistet hat, als Vergiitung fiir Uberstunden. Wie ich in Nr. 25
der vorliegenden Schlussantridge ausgefiihrt habe, zielen die in der Richtlinie 2003/88 vorgesehenen
Arbeitszeitvorschriften jedoch auf den Schutz der Sicherheit und der Gesundheit der Arbeitnehmer
ab. Grundsitzlich® wird eine solche vermogensrechtliche Frage® daher nicht durch diese Richtlinie
geregelt.

36. Daraus ergibt sich aber nicht, dass die vorliegenden Vorabentscheidungsfragen unzuldssig sind. Das
vorlegende Gericht vertritt ndmlich die Ansicht, dass es fiir die Bestimmung der Vergiitung, die B. K.
fiir die im Rahmen der Wachtitigkeit geleisteten Stunden hitte gezahlt werden miissen, und damit fiir
die Entscheidung tiber den bei ihm anhdngigen Rechtsstreit darauf ankomme, ob diese Stunden zur
Génze ,Arbeitszeit® im Sinne von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2003/88 darstellten. Offenkundig geht
das vorlegende Gericht davon aus, dass die Fragen nach der Anwendung der Richtlinie 2003/88 auf
Militarangehorige und der Einstufung der von diesen im Wachdienst verbrachten Zeit im Sinne der
erwdhnten Richtlinie eine Vorfrage fiir die Frage nach dem Bestehen eines Rechts auf die von B. K.
geforderte Zusatzvergiitung darstellen. Unter diesen Umstinden besteht ein offensichtlicher
Zusammenhang zwischen den gestellten Fragen und der Ausgangsrechtssache”.

B. Anwendbarkeit der Richtlinie 2003/88 auf Militirangehorige (erste Frage)

37. Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob die Richtlinie
2003/88 auf die ,im Verteidigungsbereich titigen Bediensteten” bzw. ,Militairangehorige” anwendbar
ist. Nach meinem Verstindnis schliefit die erste Gruppe die zweite ein, erfasst gleichzeitig aber auch
das beim slowenischen Verteidigungsministerium beschiftigte zivile Personal®. Gleichwohl ist diese
Frage fiir den Ausgangsrechtsstreit nur in Bezug auf Militdrangehorige relevant. Somit hat sich die
Wiirdigung vorrangig mit dieser Personengruppe zu befassen. Auch wenn die Frage auf die
Bewachung militdrischer Einrichtungen ,zu Friedenszeiten® abstellt, ist dariiber hinaus zunichst zu
fragen, ob die Richtlinie 2003/88 generell fir Militdrangehorige gilt, bevor anschliefiend gegebenenfalls
untersucht wird, ob speziell der Wachdienst davon ausgeschlossen ist.

24 Die franzosische Regierung hebt hervor, dass der militdrische Dienst im Vergleich zu allen anderen Diensten ,singuldr” sei: Nur
Militdrangehorige hitten das Recht, zu toten, verbunden mit der Pflicht, ihr eigenes Leben zu riskieren, falls der Einsatz es erfordere. Vgl.
zum Verfiigbarkeitsgrundsatz nach Verstindnis des franzosischen Rechts Art. L.4111-1 des Code de la défense (Verteidigungsgesetz); Pécheur,
B., Heitz, R., und Vandier, P., ,Le militaire, travailleur, justiciable, citoyen comme les autres?”, Revue Défense Nationale, Nr. 825, Dezember
2019, S. 21 bis 30, sowie Vinot, J., ,La disponibilité: une singularité militaire en question, in Un monde en turbulence — Regards du CHEM
2019 - 68 session.

25 Mit Ausnahme des in Art. 7 der Richtlinie 2003/88 vorgesehenen Rechts auf bezahlten Jahresurlaub, das nicht Gegenstand der
Ausgangsrechtssache ist.

26 Vgl u. a. Urteil vom 20. November 2018, Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:926, Rn. 35 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

27  Vgl. entsprechend Urteil vom 20. November 2018, Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:926, Rn. 36 bis 38).

28 Vgl Art. 5 des Verteidigungsgesetzes, der in Fn. 5 der vorliegenden Schlussantrige wiedergegeben ist.
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38. Wie ich in der Einleitung der vorliegenden Schlussantrage ausgefiihrt habe, bin ich der Meinung,
dass die Richtlinie 2003/88 grundsitzlich auf Militairangehorige anwendbar ist. Nationale Mafinahmen
zur Organisation der Streitkréfte der Mitgliedstaaten sind vom Anwendungsbereich des Unionsrechts
namlich nicht génzlich ausgeschlossen (Abschnitt 1). Uberdies sind Militirangehérige , Arbeitnehmer*
im Sinne dieser Richtlinie (Abschnitt 2), und die Streitkrifte gehoren zu den von ihr erfassten
Tétigkeitsbereichen (Abschnitt 3). Allerdings kommen Militdrangehorige nicht in den Genuss der
Vorschriften der Richtlinie, wenn sie an bestimmten ,spezifischen Tétigkeiten® dieser Streitkréfte
teilnehmen (Abschnitt 4), zu denen eine Tétigkeit wie der Wachdienst in militirischen Einrichtungen
grundsitzlich nicht gehort (Abschnitt 5).

1. Nationale MafSnahmen zur Organisation der Streitkrdfte sind vom Anwendungsbereich des
Unionsrechts nicht ginzlich ausgeschlossen

39. In der miindlichen Verhandlung haben die spanische und die franzosische Regierung vorgetragen,
in den Arbeitszeitvorschriften fiir Militdirangehorige kiémen Entscheidungen hinsichtlich der
militdrischen Organisation zum Ausdruck, die jeder Mitgliedstaat mit dem Ziel treffe, die
Verteidigung seines Hoheitsgebiets und seiner wesentlichen Interessen sicherzustellen. Diese
MafSnahmen seien daher gemif§ Art. 4 Abs. 2 EUV vollstindig vom Unionsrecht ausgeschlossen .

40. In meinen Augen ist das aus folgenden Griinden nicht der Fall.

41. Erstens berithrt die Organisation der Streitkréfte der Mitgliedstaaten unbestreitbar deren ,nationale
Sicherheit im Sinne von Art. 4 Abs. 2 EUV. Im Rahmen der Verteidigungspolitiken, die die
Streitkrifte durchfiihren, stellen sie ein diese ,Sicherheit” gewihrleistendes Element dar®. Wie diese
Vorschrift klarstellt, fillt die nationale Sicherheit weiterhin in die alleinige Verantwortung der
einzelnen Mitgliedstaaten. Mit dieser Klarstellung wird unterstrichen, dass der Union zum
gegenwirtigen Zeitpunkt keinerlei Zustindigkeit u. a. fir Verteidigungsangelegenheiten iibertragen
worden ist*. Folglich ist es entsprechend der ausschliellichen Zustindigkeit, iiber die sie insoweit
verfiigen, Sache der einzelnen Mitgliedstaaten, geeignete Mafinahmen zur Gewihrleistung ihrer
nationalen Sicherheit zu erlassen und in diesem Rahmen Vorkehrungen fiir die Organisation ihrer
Streitkrafte zu treffen.

29 Diese Vorschrift lautet: ,Die Union achtet die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertrdgen und ihre jeweilige nationale Identitit, die in
ihren grundlegenden politischen und verfassungsméfligen Strukturen ... zum Ausdruck kommt. Sie achtet die grundlegenden Funktionen des
Staates, insbesondere die Wahrung der territorialen Unversehrtheit, die Aufrechterhaltung der offentlichen Ordnung und den Schutz der
nationalen Sicherheit. Insbesondere die nationale Sicherheit fallt weiterhin in die alleinige Verantwortung der einzelnen Mitgliedstaaten.”

30 Der Begriff ,nationale Sicherheit bezieht sich auf sdmtliche Bedrohungen und Gefahren, die geeignet sind, die wesentlichen Funktionen des
Staates und die grundlegenden Interessen der Gesellschaft zu beeintrachtigen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 6. Oktober 2020, La
Quadrature du Net u. a. (C-511/18, C-512/18 und C-520/18, EU:C:2020:791, Rn. 135), und damit auf Bedrohungen, deren ,hybrider”
Charakter im derzeitigen geopolitischen Kontext (vgl. Nr. 29 der vorliegenden Schlussantrige) zur Aufhebung der herkommlichen
Unterscheidung zwischen innerer Sicherheit (Ordnungskrifte) und duflerer Sicherheit (Verteidigung und Streitkrifte) fithrt, die durch diesen
umfassenden Begriff verdrangt wird.

31 Nach dem in Art. 5 Abs. 2 EUV festgelegten Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung. Mir sind die Neuerungen, die der Vertrag von
Lissabon im Rahmen der GSVP fiir den Verteidigungsbereich gebracht hat, bewusst. In diesem Zusammenhang lasst sich die Erweiterung des
Spektrums der Missionen, bei deren Durchfithrung die Union auf militdrische Mittel zurtickgreifen kann (Art. 43 Abs. 1 EUV), die
Institutionalisierung der Europdischen Verteidigungsagentur (Art. 42 Abs. 3 und Art. 45 EUV), die Stdndige Strukturierte Zusammenarbeit
(Art. 42 Abs. 6 und Art. 46 EUV) oder aber die gegenseitige ,Beistandsklausel (Art. 42 Abs. 7 EUV) anfithren. Gleichwohl fithren diese
Neuerungen nicht zu einer ,Vergemeinschaftung” der Verteidigungspolitiken oder der Streitkrifte der Mitgliedstaaten. Die
Zwischenstaatlichkeit bleibt beim Funktionieren der GSVP die Regel. Auch wenn diese Politik die schrittweise Festlegung einer gemeinsamen
Verteidigungspolitik einschlief3t, die letztlich zu einer gemeinsamen Verteidigung fithren wird, ist das derzeit noch nicht der Fall. Vgl. Baude,
F.,, und Vallée, F,, a. a. O,, S. 120 bis 122.
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42. Dennoch sind solche MafSnahmen vom Anwendungsbereich des Unionsrechts nicht génzlich
ausgeschlossen. Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ,kann die blofle Tatsache, dass eine
nationale Mafinahme zum Schutz der nationalen Sicherheit getroffen wurde, [ndmlich] nicht zur
Unanwendbarkeit des Unionsrechts fithren und die Mitgliedstaaten von der erforderlichen Beachtung

dieses Rechts entbinden*.

43. Daher gelten das Unionsrecht und insbesondere die Rechtsakte des abgeleiteten Rechts zur
Durchfithrung der Politiken, fiir die die Union eine Zustdndigkeit besitzt — im sozialen Bereich, auf
dem Gebiet der Gleichbehandlung usw. —, unter den von ihnen festgelegten Bedingungen erst einmal
auch fiir nationale MafSinahmen zur Organisation der Streitkrifte und konnen in diesem Rahmen
gewisse Grenzen setzen, die von den Mitgliedstaaten bei der Ausiibung ihrer Zustdndigkeit in der
Angelegenheit beachtet werden miissen ™.

44. Entgegen dem Vorbringen der franzosischen Regierung stellt das Urteil Dory* diese Auslegung
nicht in Frage. Aus diesem Urteil lasst sich ndmlich nicht ableiten, dass nationale Mafinahmen zur
Organisation der Streitkrifte dem Anwendungsbereich des Unionsrechts vollstindig entzogen wiren.

45. Die Rechtssache, in der dieses Urteil ergangen ist, betraf die deutsche Regelung iiber die Ménnern
vorbehaltene Wehrpflicht. Um von ihr befreit zu werden, trug Herr Dory vor, diese Regelung bedinge
eine gegen die Richtlinie 76/207 verstoflende Diskriminierung aufgrund des Geschlechts beim Zugang
zur Beschiftigung und zur Berufsbildung. Die Ableistung des Wehrdiensts habe bei Mannern nédmlich
einen verspiteten Zugang zur Folge — eine Verspitung, die Frauen nicht erlitten, da sie von diesem
Dienst befreit seien. Der Gerichtshof hat im Wesentlichen entschieden, dass das Unionsrecht einen
Mitgliedstaat nicht daran hindert, die Wehrpflicht Mannern vorzubehalten. Die Griinde des erwdhnten
Urteils, ausgelegt im Licht der Schlussantrige der Generalanwiltin Stix-Hackl®, spiegeln die
Erlduterungen wider, die in den Nrn. 41 bis 43 der vorliegenden Schlussantrige gegeben worden sind.
Zum einen wurde die Entscheidung der Bundesrepublik Deutschland, eine Wehrpflicht zur Grundlage
der Personalstirke ihrer Streitkrifte zu machen, als solche nicht durch das Unionsrecht geregelt — es
handelte sich dabei um eine reine Frage der militdrischen Organisation, die in die ausschliefiliche
Zustindigkeit der einzelnen Mitgliedstaaten fallt*. Zum anderen setzte keine Verpflichtung aus dem
Unionsrecht der Ausiibung dieser Zusténdigkeit in jenem Fall Grenzen. Der Zusammenhang zwischen
der nationalen Regelung {iber den Wehrdienst und dem in der Richtlinie 76/207 vorgesehenen Verbot
der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts war fiir eine Anwendbarkeit der Richtlinie namlich zu
schwach, da sich die besagte Regelung allenfalls indirekt auf den Zugang zur Beschiftigung und zur
Berufsbildung in Deutschland auswirkte ¥

32 Urteil vom 6. Oktober 2020, Privacy International (C-623/17, EU:C:2020:790, Rn. 44 und die dort angefithrte Rechtsprechung). Vgl. in diesem
Sinne auch Urteile vom 26. Oktober 1999, Sirdar (C-273/97, EU:C:1999:523, Rn. 15 und 16), sowie vom 11. Januar 2000, Kreil (C-285/98,
EU:C:2000:2, Rn. 15 und 16).

33 In den Urteilen vom 26. Oktober 1999, Sirdar (C-273/97, EU:C:1999:523), und vom 11. Januar 2000, Kreil (C-285/98, EU:C:2000:2), hat der
Gerichtshof beispielsweise entschieden, dass das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, das seinerzeit in der Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL
1976, L 39, S. 40) vorgesehen war, auch fiir militdrische Beschiftigungsverhéltnisse gilt und daher regelt, wie die einzelnen Mitgliedstaaten
ihre Zustandigkeit fiir die Organisation ihrer Streitkréfte auszuiiben haben.

34 Urteil vom 11. Mirz 2003 (C-186/01, EU:C:2003:146).

35 Schlussantrige in der Rechtssache Dory (C-186/01, EU:C:2002:718).

36 Vgl in diesem Sinne Urteil vom 11. Mérz 2003, Dory (C-186/01, EU:C:2003:146, Rn. 39), sowie Schlussantrige der Generalanwiltin Stix-Hackl
in der Rechtssache Dory (C-186/01, EU:C:2002:718, Nrn. 55, 62 und 63).

37 Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 11. Midrz 2003, Dory (C-186/01, EU:C:2003:146, Rn. 40 und 41), sowie Schlussantrége der Generalanwiltin
Stix-Hackl in der Rechtssache Dory (C-186/01, EU:C:2002:718, Nrn. 77 bis 108). Vgl. entsprechend Urteile vom 4. Oktober 1991, Society for
the Protection of Unborn Children Ireland (C-159/90, EU:C:1991:378, Rn. 24), und vom 27. Januar 2000, Graf (C-190/98, EU:C:2000:49,
Rn. 25).
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46. Zweitens ist ebenfalls unbestreitbar, dass die Streitkrifte, wie die franzdsische Regierung geltend
gemacht hat, unter die ,grundlegenden Funktionen des Staates, insbesondere die Wahrung der
territorialen Unversehrtheit ... und den Schutz der nationalen Sicherheit®, im Sinne von Art. 4 Abs. 2
EUV fallen. Nach dieser Vorschrift muss die Union diese grundlegenden staatlichen Funktionen

sachten“?®,

47. Gleichwohl bedeutet das auch hier nicht, dass die von den Mitgliedstaaten getroffenen
Mafinahmen zur Organisation ihrer Streitkrifte dem Anwendungsbereich des Unionsrechts
vollstindig entzogen wiren. Die von der Union geschuldete ,Achtung® der ,grundlegenden
Funktionen des Staates“ schrankt ndmlich nicht den Anwendungsbereich dieses Rechts ein, sondern
ist gebithrend zu beriicksichtigen, insbesondere bei Erlass® und Auslegung von Rechtsakten des
abgeleiteten Rechts wie der Richtlinie 2003/88, da die Anwendung solcher Rechtsakte nach dem
genannten Art. 4 Abs. 2 nicht den reibungslosen Ablauf dieser ,grundlegenden Funktionen® behindern
darf®.

48. Zusammenfassend kann das Unionsrecht, wie die deutsche Regierung und die Kommission geltend
gemacht haben, auf die Arbeitszeitgestaltung fiir Militirangehorige Anwendung finden, auch wenn
diese Frage die Organisation der Streitkrifte und damit die ,nationale Sicherheit® und die
»grundlegenden Funktionen des Staates” im Sinne von Art. 4 Abs. 2 EUV beriihrt. Das Unionsrecht
kann jedoch nicht in einer Weise ausgelegt und angewandt werden, die das ordnungsgeméfle
Funktionieren der Streitkréfte beeintrachtigen wiirde — diesen Gedanken werde ich in den folgenden
Abschnitten weiter ausfiihren.

2. Berufssoldaten sind ,Arbeitnehmer” im Sinne der Richtlinie 2003/88

49. Die Bestimmungen der Richtlinie 2003/88 sollen, wie in ihr mehrfach zum Ausdruck gebracht
wird", den ,Arbeitnehmern zugutekommen. Aus meiner Sicht gehoren Berufssoldaten wie B. K.
unbestreitbar zur Gruppe der Arbeitnehmer *.

50. Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ist der Arbeitnehmerbegriff im Sinne der
Richtlinie 2003/88 nidmlich ein eigenstindiger Begriff des Unionsrechts, der anhand objektiver
Kriterien, die das Arbeitsverhdltnis unter Beriicksichtigung der Rechte und Pflichten der betroffenen
Personen kennzeichnen, definiert worden ist. In diesem Zusammenhang besteht das wesentliche
Merkmal des Arbeitsverhéltnisses darin, dass eine Person wiahrend einer bestimmten Zeit fiir eine
andere nach deren Weisung Leistungen erbringt, firr die sie als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt®.

38 Die franzosische Regierung trigt ferner vor, die Vorschriften tiber die Organisation der Streitkréfte konnten Teil der ,nationalen Identitat der
Mitgliedstaaten im Sinne von Art. 4 Abs. 2 EUV sein. Diesen Aspekt behandle ich in den Nrn. 95 und 96 der vorliegenden Schlussantrége.

39 So muss der Unionsgesetzgeber in Rechtsakten des abgeleiteten Rechts — sofern notwendig — bestimmte Vorkehrungen, Abweichungen und
sonstige Ausnahmen vorsehen, die es den Mitgliedstaaten gegebenenfalls ermoglichen, den reibungslosen Ablauf ihrer grundlegenden
staatlichen Funktionen zu sichern. Das ist im Ubrigen in vielen dieser Rechtsakte der Fall.

40 Vgl entsprechend Schlussantrage der Generalanwiltin Kokott in der Rechtssache G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2016:382, Nr. 32)
und Schlussantrige des Generalanwalts Pikamée in der Rechtssache Stadt Frankfurt am Main (C-18/19, EU:C:2020:130, Nr. 76).

41 Vgl u. a. Erwdgungsgriinde 2, 4 und 5 sowie Art. 3 bis 7 der Richtlinie 2003/88.

42 Vgl. entsprechend Urteil vom 13. November 1997, Grahame und Hollanders (C-248/96, EU:C:1997:543, Rn. 29). Ich mdchte klarstellen, dass
die Beziehungen zwischen Militarangehorigen und Streitkraften unterschiedlicher Art sein konnen. Insbesondere gibt es ,Berufssoldaten®, die
frei wahlen, sich — fiir ihr gesamtes Berufsleben oder die Laufzeit eines Vertrags — bei den Streitkraften zu verpflichten, und , Wehrpflichtige*,
die — u. a. im Rahmen und fiir die Dauer des in einigen Staaten bestehenden Militirdiensts — zwangsweise einberufen werden (vgl. Nr. 45 der
vorliegenden Schlussantrége). Da sich die Ausgangsrechtssache auf einen Berufssoldaten bezieht, betreffen die vorliegenden Schlussantrige
hauptséchlich diese — im Ubrigen derzeit bedeutendste — Gruppe. Auch wenn der frithere hohe Personalbestand der westlichen Streitkrafte
im Wesentlichen auf der Wehrpflicht beruhte, ldsst sich seit dem Ende des Kalten Krieges namlich eine allgemeine Tendenz zur
»Verdichtung” dieser Krifte rund um ein reduziertes Kontingent von Berufssoldaten beobachten. Vgl. Malis, C., a. a. O., S. 117, 118 und 122.

43  Vgl. u. a. Urteil vom 20. November 2018, Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:926, Rn. 41 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

12 ECLLEU:C:2021:77



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN' SAUGMANDSGAARD DE — RECHTSSACHE C-742/19
MINISTRSTVO ZA OBRAMBO

51. Berufssoldaten erbringen wahrend einer bestimmten Zeit verschiedene Leistungen, fiir die sie als
Gegenleistung eine Vergiitung — insbesondere ihren Sold - erhalten. Dariiber hinaus sind
Militdrangehorige durch ein zwingendes Disziplinerfordernis gebunden, das u. a. die Befolgung von
Verhaltensregeln, militirischen Vorschriften und Befehlen der Vorgesetzten® — also eine extreme
Ausdrucksform des jedes Arbeitsverhdltnis kennzeichnenden Unterordnungsverhdltnisses —
einschlief3t.

52. Ich mochte klarstellen, dass Berufssoldaten ,Arbeitnehmer” im Sinne der Richtlinie 2003/88 sind,
unabhingig davon, ob sie in ihren jeweiligen Mitgliedstaaten vertraglich an die Streitkréfte gebunden
sind oder den Status von Beamten haben®. Selbst wenn Militdrangehérige nach nationalem Recht
einen Status sui generis haben®, sind sie fir die Zwecke dieser Richtlinie als Arbeitnehmer zu
betrachten®.

3. Streitkrifte gehoren zu den von der Richtlinie 2003/88 erfassten Tdtigkeitsbereichen

53. Wie aus Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2003/88 hervorgeht, ist der Anwendungsbereich dieser
Richtlinie im Wesentlichen durch Verweis auf Art. 2 der Richtlinie 89/391 festgelegt, der den
Anwendungsbereich der letzteren Richtlinie beschreibt. Beide Rechtsakte haben somit grundsatzlich
den gleichen Anwendungsbereich®, abgesehen davon, dass die Richtlinie 2003/88 — anders als die
Richtlinie 89/391 — keine ,Seeleute erfasst, fiir die speziell die Richtlinie 1999/63 gilt. Diese
Ausnahme ist fiir die vorliegende Rechtssache jedoch irrelevant®. Fiir die Feststellung, ob die Richtlinie
2003/88 Anwendung auf Militdrangehorige findet, ist folglich zu priifen, ob diese unter die Richtlinie
89/391 fallen.

54. Gemifs ihrem Art. 2 Abs. 1 findet die Richtlinie 89/391 Anwendung auf ,alle privaten oder
offentlichen Tatigkeitsbereiche, zu denen ,dienstleistungsbezogene Tétigkeiten“ gehoren.

55. Im vorliegenden Fall fithren die Streitkriafte der Mitgliedstaaten eine solche , Téatigkeit” aus, da sie
eine offentliche Dienstleistung — die der Verteidigung — erbringen®. Diese Krifte gehoren somit zu
den im erwdhnten Art. 2 Abs. 1 genannten ,6ffentlichen Tatigkeitsbereichen®.

44 Vgl. die vom Ministerkomitee am 24. Februar 2010 anldsslich der 1077. Sitzung der Ministerbeauftragten angenommene Empfehlung CM/Rec
(2010) 4 tber die Menschenrechte von Angehorigen der Streitkrifte, S. 25.

45 Vgl u. a. Urteil vom 3. Mai 2012, Neidel (C-337/10, EU:C:2012:263, Rn. 25 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

46  Was beispielsweise im franzosischen Recht der Fall ist.

47 Vgl u. a. Urteil vom 26. Mirz 2015, Fenoll (C-316/13, EU:C:2015:200, Rn. 31 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

48 Was sich wohl dadurch erklart, dass es sich bei der Richtlinie 89/391 um die ,Rahmenrichtlinie” zur Festlegung der allgemeinen Grundsitze
auf dem Gebiet der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz handelt, die in der Richtlinie 2003/88 umgesetzt worden sind
(vgl. Nr. 25 der vorliegenden Schlussantrige).

49 Sogar Marinesoldaten fallen nicht unter diese Ausnahme. Die Europdische Vereinbarung tiber die Regelung der Arbeitszeit von Seeleuten im
Anhang der Richtlinie 1999/63 gilt namlich fiir ,Seeleute auf allen Seeschiffen ..., die ... gewohnlich in der gewerblichen Seeschifffahrt
verwendet werden“ — was also militarische Seeeinsitze ausschlieft (vgl. Paragraf 1 Abs. 1 dieser Vereinbarung).

50 Ich mochte zum einen Klarstellen, dass die offentliche Dienstleistung der Verteidigung nicht nur von 6ffentlichen Armeen erbracht wird.
Soldnertum hat es schon immer gegeben. Vgl. fiir Beispiele zu Verwendungen dieser privaten Militdrangehérigen durch westliche Staaten in
der jiingeren Geschichte Malis, C., a. a. O., S. 134 bis 138. Zum anderen sind die Streitkrafte der Mitgliedstaaten, wie ich in Nr. 28 der
vorliegenden Schlussantrige ausgefiihrt habe, oftmals an anderen Titigkeiten des Allgemeininteresses beteiligt.
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4. Militdrangehorige sind von den Bestimmungen der Richtlinie 2003/88 ausgeschlossen, wenn sie an
bestimmten ,spezifischen Tdtigkeiten“ der Streitkriifte teilnehmen

56. Allerdings sieht Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 eine Ausnahme von ihrem
Anwendungsbereich vor. Danach findet diese Richtlinie keine Anwendung, ,soweit dem
Besonderheiten bestimmter spezifischer Tétigkeiten im offentlichen Dienst, z. B. bei den Streitkréften
oder der Polizei, oder bestimmter spezifischer Titigkeiten bei den Katastrophenschutzdiensten
zwingend entgegenstehen“. Abs. 2 Unterabs. 2 stellt gleichwohl klar, dass in diesen Fillen unter
Beriicksichtigung der Ziele der Richtlinie eine grofitmogliche Sicherheit und ein grofitmoglicher
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer gewihrleistet werden miissen.

57. Die slowenische”, die spanische und die franzésische Regierung tragen vor, diese Ausnahme, die
durch Verweis auf die Richtlinie 2003/88 gelte, ermogliche es den Mitgliedstaaten, alle
Militirangehorigen ihrer Streitkriafte dauerhaft vom Anwendungsbereich der letztgenannten Richtlinie
auszuschlieflen *.

58. Ich fiir meinen Teil bin wie die deutsche Regierung und die Kommission der Ansicht, dass Art. 2
Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 die Mitgliedstaaten nicht berechtigt, sdmtliche
Militarangehorigen dauerhaft von der Anwendung der Bestimmungen dieser Richtlinie oder denen der
Richtlinie 2003/88 auszuschlieflen (Abschnitt a). Das geht meines Erachtens aus dem Wortlaut und
dem mit dieser Vorschrift verfolgten Ziel, das im Licht des Kontexts zu sehen ist, in den sie sich
einfiigt, sowie aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs hervor, die niitzliche Anhaltspunkte liefert.

a) Die Mitgliedstaaten konnen nicht sdimtliche Militdrangehorigen dauerhaft von der Anwendung der
Bestimmungen der Richtlinien 89/391 und 2003/88 ausschliefSen

59. Erstens bezieht sich der Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 nicht auf
Militdrangehorige oder die Streitkréfte als solche, sondern auf ,bestimmte spezifische Tétigkeiten® bei
den Streitkriften®. Das vom Unionsgesetzgeber in dieser Vorschrift verwendete Kriterium beruht
somit nicht auf der Zugehorigkeit der Militdrangehorigen zum , Tatigkeitsbereich® der Streitkrifte als
Ganzes. Die genannte Vorschrift bezieht sich auch nicht auf die gesamte ,Tatigkeit” der Streitkrafte —
im Sinne der 6ffentlichen Dienstleistung der Verteidigung®. Der erwidhnte Begriff bezeichnet genauer
»~Aufgaben® oder, anders gesagt, ,Auftrige, die von den Militirangehoérigen im Rahmen ihrer
Funktionen ausgefithrt werden. Auflerdem sind nicht alle von Militdrangehorigen wahrgenommenen
Aufgaben gemeint, sondern nur ,bestimmte spezifische* Aufgaben®.

60. Zweitens erinnere ich daran, dass Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 eine allgemeine
Abweichung von den Bestimmungen dieser Richtlinie und damit von denen der Richtlinie 2003/88
gestattet, soweit ,Besonderheiten der betreffenden Tétigkeiten, einschliefllich der von
Militdarangehorigen ausgeilibten, einer Anwendung der genannten Bestimmungen ,zwingend”
entgegenstehen — oder anders ausgedriickt, soweit diese Titigkeiten nicht ordnungsgemaf3
durchgefiihrt werden konnten, falls die besagten Bestimmungen Anwendung finden miissten.

51 Genauer gesagt hat die slowenische Regierung in ihren schriftlichen Erkliarungen geltend gemacht, der von slowenischen Militirangehérigen
erbrachte Wachdienst sei eine von der Richtlinie 2003/88 ausgeschlossene Titigkeit. In der miindlichen Verhandlung scheint mir diese
Regierung wie die spanische und die franzosische Regierung hingegen vorgetragen zu haben, dass Militirangehorige bezogen auf alle
Aufgaben dauerhaft vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen seien.

52 Und moglicherweise auch der Richtlinie 89/391, obwohl der Standpunkt der erwihnten Regierungen insoweit nicht klar ist.

53 Vgl. entsprechend Urteil vom 5. Oktober 2004, Pfeiffer u. a. (C-397/01 bis C-403/01, EU:C:2004:584, Rn. 53).

54 Vgl. Nr. 55 der vorliegenden Schlussantrége.

55 Vgl Urteil vom 20. November 2018, Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:926, Rn. 55 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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61. Wie der Gerichtshof bereits festgestellt hat, soll mit dieser Vorschrift somit den Notwendigkeiten
bestimmter Gemeinwohlaufgaben, die zu den ,grundlegenden Funktionen des Staates“* gehoren, wie
sie in Art. 4 Abs. 2 EUV vorgesehen sind, darunter bestimmte von Militdrangehorigen
wahrgenommene Auftrige, Rechnung getragen werden. Offenkundig wollte der Unionsgesetzgeber
dafiir Sorge tragen, dass die Richtlinie 89/391 keinen Rahmen aufzwingt, der die ordnungsgemafle
Erfilllung dieser Aufgaben verhindert”. Wie die franzosische Regierung geltend macht, stellt Art. 2
Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie mithin die ,Achtung” der erwdhnten ,grundlegenden Funktionen®,
zu denen die Streitkrifte gehéren”, durch die Union sicher und muss daher im Licht des genannten
Art. 4 Abs. 2 ausgelegt werden.

62. Gleichwohl diirfen wir drittens nicht die Bedeutung der individuellen Rechte, von denen geméf3
Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 abgewichen werden darf, aus dem Blick verlieren. Die
in den Richtlinien 89/391 wund 2003/88 vorgesehenen allgemeinen Grundsitze und
Mindestvorschriften auf dem Gebiet des Gesundheitsschutzes und der Sicherheit am Arbeitsplatz
sollen insoweit Mindestgarantien darstellen, in deren Genuss ,jeder Arbeitnehmer” allein wegen dieses
Status kommt, unabhingig davon, in welchem Titigkeitsbereich er titig ist”. Daher ist der
Anwendungsbereich beider Richtlinien mit Absicht ausgesprochen weit definiert. Dieser weite
Anwendungsbereich steht im Ubrigen im Einklang mit den der Union iibertragenen
Zustandigkeiten®. Die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen sowie deren Angleichung
auf dem Wege des Fortschritts ist sogar ein Ziel der Union®. Daher hat der Gerichtshof wiederholt
entschieden, dass u. a. die Bestimmungen der Richtlinie 2003/88 iiber die Hochstarbeitszeit und die
Mindestruhezeit oder aber den bezahlten Jahresurlaub ,Regel[n] des Sozialrechts der Union [sind], die
besondere Bedeutung [haben]“®”. Uberdies werden der Gesundheitsschutz und die Sicherheit am
Arbeitsplatz, das Recht auf faire Arbeitsbedingungen, das Recht auf eine verniinftige Begrenzung der
Arbeitszeit oder auch das Recht auf Erholung in verschiedenen internationalen Rechtsinstrumenten®
und — auf der Ebene des Unionsrechts — in der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der
Arbeitnehmer von 1989 sowie in Art. 31 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union (im
Folgenden: Charta) — die wiederum fiir , Arbeitnehmer” allgemein, einschlieflilich Militdrangehorige,
gelten — in den Rang von Grundrechten erhoben®.

56 Vgl. Urteil vom 20. November 2018, Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:926, Rn. 56, 58, 59 und 61).

57 Vgl. in diesem Sinne Schlussantrige des Generalanwalts Saggio in der Rechtssache Simap (C-303/98, EU:C:1999:621, Nr. 27), sowie
Schlussantrige des Generalanwalts Wahl in der Rechtssache Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:518, Nr. 51).

58 Vgl. Nrn. 46 und 47 der vorliegenden Schlussantrége.

59 Vgl Art. 3 bis 7 der Richtlinie 2003/88, in denen die Rechte anerkannt werden, die sie fiir ,jeden Arbeitnehmer” vorsehen.

60 Es sei darauf hingewiesen, dass die Richtlinie 89/391 auf der Grundlage von Art. 118a EGV und die Richtlinie 2003/88 auf der Grundlage von
Art. 137 EGV, der den erwihnten Art. 118a ersetzt hatte (jetzt Art. 153 AEUV), erlassen worden ist. Zum einen verleiht die letztgenannte
Vorschrift — ebenso wie ihre Vorgangervorschriften — der Union eine Zusténdigkeit fiir den Erlass von Mindestvorschriften zum Schutz der
Gesundheit und der Sicherheit der ,Arbeitnehmer” im Allgemeinen; zum anderen ist die Union, wie aus Nr. 43 der vorliegenden
Schlussantrage hervorgeht, obwohl die Verteidigung in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fillt, dadurch nicht daran gehindert,
entsprechend der Zustidndigkeit, die ihr u. a. diese Vorschrift zuerkennt, eine Sozialpolitik zu verfolgen, die grundsitzlich alle Arbeitnehmer
umfasst, einschliellich der in diesem Bereich beschiftigten Arbeitnehmer, zu denen Militarangehorige gehoren.

61 Vgl Art. 151 AEUV, in dem es heif3t: ,Die Union und die Mitgliedstaaten verfolgen ... folgende Ziele: ... die Verbesserung der Lebens- und
Arbeitsbedingungen ...“

62 Vgl u. a. Urteile vom 26. Juni 2001, BECTU (C-173/99, EU:C:2001:356, Rn. 43), sowie vom 14. Mai 2019, CCOO (C-55/18, EU:C:2019:402,
Rn. 30 und die dort angefiithrte Rechtsprechung).

63 Vgl Art. 23 Abs. 1 und Art. 24 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte von 1948, Art. 7 des Internationalen Pakts tiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1966 sowie Priaambel Teil I Nr. 2 und Art. 2 der am 18. Oktober 1961 in Turin
unterzeichneten Europdischen Sozialcharta. Vgl. auch Internationale Arbeitsorganisation (IAO), Ubereinkommen Nr. 132 tiber den bezahlten
Jahresurlaub (Neufassung), 1970 (C132), Nr. 155 tiber Arbeitsschutz und Arbeitsumwelt, 1981 (C155), sowie Nr. 171 tiber Nachtarbeit, 1990
(C171).

64 Vgl Art. 7 und 8 dieser Charta.

65 Vgl. insbesondere — in Bezug auf die Europdische Sozialcharta — Empfehlung CM/Rec (2010) 4 iiber die Menschenrechte von Angehérigen
der Streitkrifte, Titel Q. Im Ubrigen entspricht der Begriff ,Arbeitnehmer” im Sinne von Art. 31 der Grundrechtecharta dem
Arbeitnehmerbegriff der Richtlinie 2003/88 (vgl. u. a. Urteil vom 26. Mérz 2015, Fenoll (C-316/13, EU:C:2015:200, Rn. 26). Die in dieser
Vorschrift garantierten Grundrechte stehen Militdrangehorigen somit in ihrer Eigenschaft als ,Arbeitnehmer* zu.
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63. In diesem Zusammenhang ist die in Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 enthaltene
Ausnahme, wie der Gerichtshof entschieden hat, so auszulegen, dass sie ihre Tragweite auf das
beschrankt, was ,zur Wahrung der Interessen, die sie den Mitgliedstaaten zu schiitzen erlaubt,
unbedingt erforderlich ist“®.

64. Wie auch die franzosische Regierung geltend gemacht hat, beldsst Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der
Richtlinie 89/391, ausgelegt im Licht von Art. 4 Abs. 2 EUV, den Mitgliedstaaten meines Erachtens
allerdings einen Ermessensspielraum, um festzulegen, was ihnen in ihrem nationalen Kontext zur
Erfillung der den Streitkriaften tibertragenen Aufgaben und damit zum Schutz ihrer nationalen
Sicherheit und zum reibungslosen Ablauf ihrer ,grundlegenden Funktionen® ,unbedingt erforderlich®
erscheint®.

65. Wie die slowenische, die deutsche und die franzosische Regierung festgestellt haben, besitzen die
Mitgliedstaaten namlich ein unterschiedliches Verstindnis ihrer Streitkrifte, das durch historische
Griinde®, ihre geografischen Verhiltnisse und ganz allgemein durch die spezifischen Bedrohungen
erklarbar ist, denen sie jeweils ausgesetzt sind. Auflerdem sind einige von ihnen weiter gehende
internationale Verpflichtungen eingegangen, die ihnen besondere Verantwortung im Bereich der
Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit auferlegen, und erfiillen deshalb
anspruchsvollere Kriterien in Bezug auf die militirischen Fihigkeiten®. Diese Unterschiede spiegeln
sich zwangsldufig in einem gewissen Mafle in der Organisation der Streitkrafte und im Status der
Militarangehorigen der Mitgliedstaaten wider.

66. Gleichwohl gibt Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 den Mitgliedstaaten selbst dann,
wenn er im Licht von Art. 4 Abs. 2 EUV ausgelegt wird, nicht die Befugnis, durch blofSe Berufung auf
ihre Interessen der nationalen Sicherheit von den Bestimmungen dieser Richtlinie oder der Richtlinie
2003/88 abzuweichen. Meines Erachtens muss ein Mitgliedstaat, der sich auf diese Ausnahme berulft,
nachweisen, dass ihre Inanspruchnahme fiir ihn ,unbedingt erforderlich® ist. Er muss daher
nachweisen, dass eine Anwendung der Bestimmungen der einen und/oder der anderen Richtlinie auf
seine Militdarangehorigen dem Erfordernis des Schutzes dieser Interessen nicht hitte gerecht werden
konnen™.

67. Im vorliegenden Fall machen die slowenische, die spanische und die franzosische Regierung im
Wesentlichen geltend, dass alle den Streitkréften iibertragenen Aufgaben entsprechend ihrer Rolle als
letztes Mittel fir die nationale Sicherheit” kontinuierlich wahrgenommen werden miissten.
Insbesondere miissten die Streitkréfte jederzeit in der Lage sein, auf Bedrohungen der nationalen
Sicherheit zu reagieren. Militairangehorige miissten den Streitkrdften somit stindig zur Verfiigung
stehen, damit diese sofort einsatzbereit seien. AufSerdem setzten sowohl der Erfolg solcher Einsitze als
auch die Notwendigkeit, die Militdrangehorigen selbst zu schiitzen, voraus, dass diese angemessen
ausgebildet und geschult seien. Hierfiir sei eine Abweichung von den Bestimmungen der Richtlinie
2003/88 erforderlich”. Die franzosische Regierung fiigt hinzu, dass das Kontinuititserfordernis auch
im Rahmen der Aufgaben der Verhiitung und Antizipation von Bedrohungen zum Ausdruck komme,

66 Vgl. u. a. Urteil vom 20. November 2018, Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:926, Rn. 53 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

67 Vgl entsprechend Urteile vom 26. Oktober 1999, Sirdar“ (C-273/97, EU:C:1999:523, Rn. 27), vom 11. Januar 2000, Kreil (C-285/98,
EU:C:2000:2, Rn. 24), und vom 20. Mirz 2018, Kommission/Osterreich (Staatsdruckerei) (C-187/16, EU:C:2018:194, Rn. 78).

68 Die franzosische Regierung hat die zahlreichen Konflikte erwdhnt, mit denen die Franzosische Republik konfrontiert gewesen ist. Die
slowenische Regierung hat ihrerseits auf den Konflikt im Umfeld der Unabhingigkeit der Republik Slowenien zu Beginn der 1990er Jahre
hingewiesen.

69 Vgl. im Rahmen der GSVP Art. 42 Abs. 6 EUV.

70 Vgl. entsprechend Urteil vom 20. Mérz 2018, Kommission/Osterreich (Staatsdruckerei) (C-187/16, EU:C:2018:194, Rn. 78 bis 80 sowie die
dort angefithrte Rechtsprechung).

71  Vgl. Nr. 28 der vorliegenden Schlussantrége.

72 Die franzosische Regierung fithrt Schulungen fiir Nachteinsitze an, fir die von den in dieser Richtlinie vorgesehenen Bestimmungen iiber
Nachtarbeit abgewichen werden miisse (vgl. Nr. 24 der vorliegenden Schlussantrage).
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da Militdrangehorige — zumindest in einigen Mitgliedstaaten — stindig einsatzbereit seien, um die
Luftverteidigung und die Verteidigung der Grenzen des Staatsgebiets sicherzustellen, oder aber im
Rahmen von Uberwachungstitigkeiten. Im derzeitigen geopolitischen Kontext sei diese Kontinuitit
von umso groflerer Bedeutung ™.

68. Meines Erachtens ist nicht von der Hand zu weisen, dass die Streitkrifte einem besonders
zwingenden Kontinuitédtserfordernis unterliegen. Allerdings sind die Kontinuitit und der
Verfiigbarkeitsgrad der Bediensteten, die sie bedingt, keine spezifische Eigenschaft der Streitkréfte.
Jede offentliche Dienstleistung muss nidmlich kontinuierlich und regelmif3ig funktionieren ™.

69. Zwar kann das Erfordernis der Kontinuitit der offentlichen Dienstleistungen insbesondere in den
Bereichen Gesundheit, Sicherheit und offentliche Ordnung rechtfertigen, dass dem Personal dieser
Dienste bestimmte Rechte vorenthalten bleiben, die Arbeitnehmern ansonsten zuerkannt werden, wie
beispielsweise das Streikrecht’; der Gerichtshof hat jedoch wiederholt entschieden, dass dieses
Erfordernis einer Anwendung der Bestimmungen der Richtlinien 89/391 und 2003/88 auf das
betreffende Personal grundsitzlich nicht entgegensteht ™.

70. Es ist namlich, viertens, darauf hinzuweisen, dass, selbst wenn diese Dienste Ereignisse bewiltigen
miissen, die naturgeméfd nicht vorhersehbar sind, nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs die
unter gewdhnlichen Umstinden damit verbundenen Titigkeiten, die im Ubrigen der ihnen
tibertragenen Aufgabe entsprechen, einschliefllich der Vorbeugung von Gefahren fiir die Sicherheit
und/oder die Gesundheit sowie der Arbeitszeiten des Personals, im Voraus planbar sind”. Mit
anderen Worten geht der Gerichtshof davon aus, dass das Erfordernis des kontinuierlichen
Funktionierens der genannten Dienste grundsitzlich unter Einhaltung der Bestimmungen der
Richtlinien 89/391 und 2003/88 gesichert werden kann, u. a. indem Tétigkeiten geplant und
Personalrotationen vorgesehen werden, und dass die mit dieser Planung fiir den Arbeitgeber
verbundenen Zwidnge geringeres Gewicht haben als die Rechte der betreffenden Arbeitnehmer auf
Gesundheitsschutz und Sicherheit™.

71. Gemdfy dieser Rechtsprechung ist dies anders zu beurteilen, wenn die Tétigkeiten unter
»auflergewohnlichen Umstidnden® wie Natur- oder Technologiekatastrophen, Attentaten oder
schweren Ungliicksfillen erfolgen. In diesem Fall ist die Anwendung von Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1
der Richtlinie 89/391 auf Dienste im Bereich der offentlichen Gesundheit, Sicherheit und Ordnung fiir
den Gerichtshof gerechtfertigt. Der Gerichtshof erkennt an, dass die ordnungsgeméfie Durchfithrung
und insbesondere die Kontinuitdt ihrer Aufgaben in Frage gestellt wire, wenn alle Vorschriften der
Richtlinien 89/391 und 2003/88 beachtet werden miissten. Er erkennt dariiber hinaus an, dass
Arbeitnehmer aufgrund dieser Umstdnde nicht zu vernachldssigenden Gefahren fiir ihre Sicherheit
und/oder Gesundheit ausgesetzt sein konnten und dass es nicht verniinftig wire, den Arbeitgeber in
Bezug auf die beteiligten Arbeitnehmer zu einer wirksamen Prédvention von Berufsrisiken und einer
Arbeitszeitplanung unter Einhaltung der genannten Vorschriften zu verpflichten”.

73 Vgl Nr. 29 der vorliegenden Schlussantrége.
74 Vgl. Nr. 26 der vorliegenden Schlussantrége.
75 Vgl. in Bezug auf Militirangehorige Empfehlung CM/Rec (2010) 4 tiber die Menschenrechte von Angehérigen der Streitkrifte, S. 56.

76 Vgl. Urteile vom 20. November 2018, Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:926, Rn. 67), sowie vom 30. April 2020,
Készenléti Renddrség (C-211/19, EU:C:2020:344, Rn. 40).

77 Vgl. Urteile vom 5. Oktober 2004, Pfeiffer u. a. (C-397/01 bis C-403/01, EU:C:2004:584, Rn. 57), sowie vom 30. April 2020, Készenléti
Renddrség (C-211/19, EU:C:2020:344, Rn. 41).

78 Vgl. u. a. Urteil vom 30. April 2020, Készenléti Rendérség (C-211/19, EU:C:2020:344, Rn. 44).

79 Vgl u. a. Urteile vom 20. November 2018, Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:926, Rn. 67), sowie vom 30. April 2020,
Készenléti Rendérség (C-211/19, EU:C:2020:344, Rn. 40 und 42).
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72. Auch wenn diese Rechtsprechung nach meinem Dafiirhalten in Bezug auf Militairangehorige
angepasst werden muss, wie ich in den Nrn. 78 ff. der vorliegenden Schlussantriage erldutern werde,
ergibt sich aus ihr dennoch, dass das Erfordernis der Kontinuitit des Funktionierens der Streitkrafte
allein nicht die Notwendigkeit erweist, saimtliche Militdrangehorigen dauerhaft von der Anwendung
der Bestimmungen der Richtlinie 2003/88 — oder der Richtlinie 89/391 — auszuschliefSen.

73. Diese Auslegung wird durch das Urteil Sindicatul Familia Constanta u. a.*, in dem der Gerichtshof
entschieden hat, dass ,bestimmte besondere Titigkeiten des offentlichen Dienstes, selbst wenn sie
unter normalen Bedingungen ausgelibt werden, so spezifische Merkmale aufweisen, dass ihre Art

« 81

zwingend einer die Vorgaben der Richtlinie 2003/88 beachtenden Arbeitsplanung entgegensteht*,
nicht in Frage gestellt.

74. Aus diesem Urteil lasst sich meines Erachtens namlich nicht ableiten, dass alle Militdrangehorigen
dauerhaft von einer Inanspruchnahme der Bestimmungen der besagten Richtlinie ausgeschlossen
werden konnten. Die Urteilsbegriindung ist im Rahmen der Rechtssache zu verstehen, in der dieses
Urteil ergangen ist. Diese bezog sich auf die Aufgabe von Pflegeeltern, durchgéingig und auf lange Zeit
angelegt ein besonders verletzliches Kind in ihrem Haushalt und ihrer Familie zu betreuen. Der
Gerichtshof hat festgestellt, dass es mit der Aufgabe von Pflegeeltern unvereinbar wire, wenn ihnen in
regelméfligen Abstinden das Recht gewihrt wiirde, sich von den bei ihnen untergebrachten Kindern
nach einer bestimmten Zahl von Arbeitsstunden oder an wochentlichen oder jéhrlichen Ruhetagen zu
trennen. Es war auch nicht angemessen, ein Rotationssystem unter Pflegeeltern einzufiihren, da ein
solches System u. a. die Verbindung zwischen ihnen und dem ihnen anvertrauten Kind beeintrachtigt
hitte*.

75. Alles in allem handelt es sich bei dem in diesem Urteil erfassten Tatbestand um den sehr speziellen
Fall einer Tatigkeit, die grundsatzlich nur von ein und demselben Arbeitnehmer erfiillt werden kann.
Dies kann somit nicht auf sdamtliche Militirangehorigen eines Mitgliedstaats iibertragen werden.
Wihrend die Streitkréfte als Kollektiv ihre Tatigkeit kontinuierlich ausfithren miissen, gilt das nicht
zwangsléaufig fiir jeden der Militdrangehdorigen, aus denen sie bestehen®.

76. Abgesehen davon eignen sich einige der von Militirangehorigen ausgefiihrten Tétigkeiten, wie ich
in den Nrn. 86 ff. der vorliegenden Schlussantrdge erldutern werde, ihrer Art nach tatsdchlich nicht
fir eine Anwendung der Bestimmungen der Richtlinie 2003/88. Das Urteil Sindicatul Familia
Constanta u. a.* konnte es auch rechtfertigen, bestimmte Militirangehorige dauerhaft vom
Anwendungsbereich dieser Richtlinie auszuschlieflfen. Wie die Kommission in der mindlichen
Verhandlung geltend gemacht hat, konnten bestimmte Militdirangehorige néamlich in
hochqualifizierten =~ Bereichen oder in solchen eingesetzt werden, die eine hohe
Vertraulichkeitseinstufung erfordern, was bedeutet, dass sie nur schwer ersetzt werden kénnen®.
Auch lasst sich nicht ausschlieflen, dass lediglich bestimmte Eliteeinheiten, die beispielsweise zu den
Spezialkriaften der Mitgliedstaaten gehoren, als einzige bestimmte Fahigkeiten besitzen und auf
bestimmte Arten von Aufgaben besonders spezialisiert sind, so dass ihre Mitglieder wiederum nur
schwer ersetzbar sind *.

80 Urteil vom 20. November 2018 (C-147/17, EU:C:2018:926).

81 Urteil vom 20. November 2018, Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:926, Rn. 68).

82 Vgl. Urteil vom 20. November 2018, Sindicatul Familia Constanta u. a. (C-147/17, EU:C:2018:926, Rn. 70 bis 75).
83  Vgl. entsprechend Urteil vom 30. April 2020, Készenléti Rendérség (C-211/19, EU:C:2020:344, Rn. 44).

84  Urteil vom 20. November 2018 (C-147/17, EU:C:2018:926).

85 Vgl. entsprechend EGMR, Urteil vom 22. Marz 2012, Konstantin Markin/Russland, ECHR:2012:0322JUD003007806, § 148. Gleiches konnte
fiir bestimmte zivile Armeebedienstete gelten.

86 Vgl entsprechend Urteil vom 26. Oktober 1999, Sirdar (C-273/97, EU:C:1999:523, Rn. 21 bis 32). Vgl. fiir das Profil und eine Ubersicht der
Verwendungen der Spezialkrifte in jiingerer Zeit Malis, C., a. a. O., S. 118 und 130 bis 133.
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77. Daraus folgt, dass Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 die Mitgliedstaaten nicht
berechtigt, alle Militarangehorigen dauerhaft von den Bestimmungen dieser Richtlinie oder denen der
Richtlinie  2003/88 auszuschliefen®. Beide Richtlinien gelten grundsétzlich auch fur
Militdrangehérige ®. Nur bestimmte ,spezifische Titigkeiten der Streitkrifte, deren Besonderheiten
einer Anwendung der Bestimmungen dieser beiden Richtlinien zwingend entgegenstehen, sind davon
ausgeschlossen.

78. Wie die deutsche Regierung geltend macht, ist bei der Anwendung dieser Richtlinien somit
zwischen den verschiedenen Titigkeiten von Militirangehorigen zu unterscheiden®. Auch wenn, wie
ich zuvor ausgefiihrt habe, die bestehende, zwischen ,normalen Bedingungen® und ,auflerordentlichen
Umstédnden“ unterscheidende Rechtsprechung des Gerichtshofs in Bezug auf Militdrangehorige
angepasst werden muss, liefert sie gleichwohl niitzliche Hinweise.

79. Ich mochte vorab klarstellen, dass es nicht darum geht, Tétigkeiten, die Militirangehorige zu
»Friedenszeiten“ ausiiben, solchen gegeniiberzustellen, die sie zu ,Kriegszeiten” ausfiihren.

80. Im Fall der Kriegserklarung seitens eines Mitgliedstaats oder bei ernsten, eine Kriegsgefahr
darstellenden internationalen Spannungen wire dieser Mitgliedstaat selbstverstindlich berechtigt,
unter solch ,auflergewohnlichen Umstdnden” von den Richtlinien 89/391 und 2003/88 abzuweichen.
Die in Art. 2 Abs. 2 der ersteren Richtlinie vorgesehene Ausnahme ist jedoch nicht auf einen solchen
Fall beschrankt®. Insoweit teile ich die Auffassung der Regierungen, die vor dem Gerichtshof vertreten
waren, dass der Gegensatz zwischen ,Friedenszeiten” und ,Kriegszeiten fiir das Funktionieren der
Streitkréfte im derzeitigen geopolitischen Kontext nicht mehr entscheidend ist™.

81. Tatsdchlich sollte, wie die deutsche Regierung vorschligt, der ,Grundbetrieb, auf den die
Richtlinien 89/391 und 2003/88 anwendbar sind (Abschnitt b), nach meinem Dafiirhalten von den
eigentlich ,spezifischen Tatigkeiten® der Streitkrifte, insbesondere Titigkeiten im Rahmen
militdrischer Einsdtze und der operativen Vorbereitung, die davon ausgeschlossen sind (Abschnitt c),
getrennt werden. Eine solche Auslegung ermoglicht meines Erachtens in der Regel einen
angemessenen Ausgleich zwischen den Anforderungen dieser beiden Richtlinien einerseits und dem

87 Vgl in diesem Sinne Urteil vom 12. Januar 2006, Kommission/Spanien (C-132/04, nicht verdffentlicht, EU:C:2006:18). In gleicher Weise
enthélt keines der in Nr. 62 der vorliegenden Schlussantrige erwdhnten Rechtsinstrumente einen allgemeinen Ausschluss fiir
Militdrangehorige in Bezug auf das Recht auf faire und gerechte Arbeitsbedingungen, obwohl ein solcher allgemeiner Ausschluss bisweilen fiir
andere Grundrechte vorgesehen ist, darunter die Vereinigungsfreiheit und das Recht auf Tarifverhandlungen (vgl. u. a. Art. 14 der
Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer).

88 Vgl in diesem Sinne BVerwG, 15. Dezember 2011, 2 C 41.10 (DE:BVerwG:2011:151211U2C41.10.0). Dass Militdirangehorige nicht
grundsitzlich vom Anwendungsbereich der Richtlinie 89/391 ausgeschlossen sind, beweist im Ubrigen auch die Tatsache, dass mehrere
»Einzelrichtlinien auf dem Gebiet des Gesundheitsschutzes und der Sicherheit am Arbeitsplatz, die auf der Grundlage der erstgenannten
Richtlinie erlassen worden sind, Ausnahmen fiir Militarangehorige vorsehen. Vgl. insoweit Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 89/656/EWG des Rates
vom 30. November 1989 iiber Mindestvorschriften fiir Sicherheit und Gesundheitsschutz bei Benutzung personlicher Schutzausriistungen
durch Arbeitnehmer bei der Arbeit (Dritte Einzelrichtlinie im Sinne des Artikels 16 Absatz 1 der Richtlinie 89/391/EWG) (ABI. 1989, L 393,
S. 18). Vgl. auch Art. 10 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2013/35/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber
Mindestvorschriften zum Schutz von Sicherheit und Gesundheit der Arbeitnehmer vor der Gefihrdung durch physikalische Einwirkungen
(elektromagnetische Felder) (20. Einzelrichtlinie im Sinne des Artikels 16 Absatz 1 der Richtlinie 89/391/EWG) und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/40/EG (ABL 2013, L 179, S. 1). Daraus ergibt sich im Umbkehrschluss, dass die zur Umsetzung der Richtlinie 89/391
erlassenen Richtlinien auf dem Gebiet des Gesundheitsschutzes und der Sicherheit am Arbeitsplatz — die sich auf so unterschiedliche Themen
wie Arbeitsplitze, die Benutzung von Arbeits- und Bildschirmausriistungen durch Arbeitnehmer bei der Arbeit, den Schutz gegen Gefihrdung
durch Karzinogene, Larm, Vibrationen am Arbeitsplatz usw. beziehen — auf Militdrangehorige Anwendung finden.

89 Die Streitkrifte der Mitgliedstaaten stellen im Allgemeinen keine homogene Einheit dar. Militdirangehorige iiben sehr verschiedenartige
Titigkeiten aus, manche eher operativer Art, andere wesentlich weniger, und haben sehr unterschiedliche Aufgaben und Auftréige.

90 Ansonsten verlore diese Vorschrift einen Grofiteil ihrer Daseinsberechtigung, da sie sich u. a. mit Art. 347 AEUV uberschneiden wiirde, der es
den Mitgliedstaaten gestattet, ,bei einer schwerwiegenden innerstaatlichen Stérung der 6ffentlichen Ordnung, im Kriegsfall, bei einer ernsten,
eine Kriegsgefahr darstellenden internationalen Spannung oder in Erfillung der Verpflichtungen ..., die [sie] im Hinblick auf die
Aufrechterhaltung des Friedens und der internationalen Sicherheit tibernommen [haben]“, allgemein vom Unionsrecht abzuweichen. Vgl.
entsprechend Art. 15 der am 4. November 1950 in Rom unterzeichneten Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und

Grundfreiheiten und Art. 30 der Europdischen Sozialcharta.

91 Vgl Nr. 29 der vorliegenden Schlussantrige. Beispielsweise kommen die nach Afghanistan entsandten europdischen Soldaten — mangels einer
Kriegserklirung gegeniiber dem afghanischen Staat — zu ,Friedenszeiten” in einem ,Krieg gegen den Terrorismus“ zur Wahrung oder
Wiederherstellung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit zum Einsatz und stehen einem ,asymmetrischen® bzw. ,irregularen®,
d. h. keiner staatlichen Armee angehérenden, Feind im Sinne des Volkerrechts gegeniiber.
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Schutz der nationalen Sicherheit der Mitgliedstaaten sowie dem reibungslosen Ablauf ihrer
»grundlegenden Funktionen“ im Sinne von Art. 4 Abs. 2 EUV andererseits (Abschnitt d). Es lasst sich
jedoch nicht ausschlieflen, dass ein Mitgliedstaat nachweist, dass die besonderen Zwénge, denen seine
Streitkréfte unterliegen, eine weiter gehende Ausnahme von der Richtlinie 2003/88 rechtfertigen
(Abschnitt e).

b) Der ,Grundbetrieb®, auf den die Richtlinien 89/391 und 2003/88 Anwendung finden

82. Wie die deutsche Regierung geltend gemacht hat, haben Militdrangehorige unter ,normalen
Bedingungen® jeden Tag eine Vielzahl von Titigkeiten auszufiihren, die oftmals mit denen ziviler
Beamter identisch oder vergleichbar sind und nicht mehr als jene ,Besonderheiten” aufweisen, die
einer Anwendung der Bestimmungen der Richtlinien 89/391 und 2003/88 zwingend entgegenstehen.
Im Rahmen dieser Richtlinien miissen sie somit gleich behandelt werden. In einer solchen Situation
gibe es namlich keine Rechtfertigung dafiir, dass Militirangehorige in hoherem Mafle als zivile
Beamte Risiken fiir Gesundheit und Sicherheit ausgesetzt waren.

83. Wenn Militarangehorige ihre gewohnlichen Aufgaben — seien es Wartungs-, Verwaltungs- und
Ausbildungsaufgaben oder, wie ich in den Nrn. 102 ff. der vorliegenden Schlussantrige ausfithren
werde, Wach-, Uberwachungs- und Bereitschaftstitigkeiten — an ihrem iiblichen Dienstort
wahrnehmen, konnen diese Aufgaben insoweit im Vorfeld organisiert werden, einschliefllich was die
Verhiitung von Gefahren fiir die Sicherheit und/oder Gesundheit sowie die Arbeitszeiten des Personals
betrifft. Auflerdem sind Zwinge im Zusammenhang mit der Verfiigbarkeit dieses Personals zur
Sicherstellung der Kontinuitit des Dienstes, wie die deutsche Regierung geltend macht, grundsitzlich
nicht uniiberwindbar.

84. In diesem Fall muss der Arbeitgeber zum einen die in der Richtlinie 89/391 aufgestellten
allgemeinen Grundsitze — Verhiitung berufsbedingter Gefahren, Abschidtzung nicht vermeidbarer
Risiken, Gefahrenbekdmpfung an der Quelle, Beriicksichtigung des Faktors ,Militdr* bei der Arbeit
usw. — beachten™.

85. Zum anderen finden auch die in der Richtlinie 2003/88 vorgesehenen Arbeitszeitvorschriften
Anwendung. Insbesondere muss fiir Militairangehorige eine die Grenzen dieser Richtlinie beachtende
tagliche und wochentliche Arbeitszeit festgelegt werden. Gleichwohl sieht diese Richtlinie
Moglichkeiten spezifischer Abweichungen vor, die entgegen dem Vorbringen der franzosischen
Regierung fiir den ,Grundbetrieb” der Militirangehorigen relevant sind. Ich denke insbesondere an
Art. 17 Abs. 3 Buchst. b und c der Richtlinie, der es gestattet, fiir ,den Wach- und Schliefddienst
sowie die Dienstbereitschaft, die durch die Notwendigkeit gekennzeichnet sind, den Schutz von

92 Vgl Art. 6 der Richtlinie 89/391. Im Ubrigen sieht die franzosische Regelung zur Umsetzung dieser Richtlinie genau das vor. Nach dieser
Regelung gelten die Vorschriften der Richtlinie uneingeschriankt fiir ,militdrisches Personal, das Tatigkeiten ausiibt, die mit Tétigkeiten des
zivilen Personals gleichartig sind“. Ein Militarangehoriger, der eine solche Tatigkeit wahrnimmt, verfiigt sogar — wie jeder Beamte — tiber ein
Zuriickbehaltungsrecht, wenn er einen triftigen Grund zu der Annahme hat, dass seine Arbeitssituation eine schwerwiegende und
unmittelbare Gefahr fiir sein Leben oder seine Gesundheit darstellt. Dagegen sorgt die Beschiftigungsbehorde, ,wenn Besonderheiten der
Titigkeiten im Bereich der nationalen Verteidigung, der inneren Sicherheit oder des Zivilschutzes [einer Anwendung dieser Vorschriften]
zwingend entgegenstehen, ... fir die Gewihrleistung der Sicherheit und den Schutz der korperlichen und geistigen Gesundheit des
Militarangehoren, indem sie [die genannten Vorschriften] an die 6rtlichen Besonderheiten und das Betriebsumfeld anpasst”. Militdarangehorige
haben in einem solchen Fall kein Zuriickbehaltungsrecht. Vgl. Décret n° 2018-1286, du 27 décembre 2018, relatif aux conditions d’hygiéne et
de sécurité destinées a préserver la santé et l'intégrité physique des militaires durant leur service (Dekret Nr. 2018-1286 vom 27. Dezember
2018 dber die Hygiene- und Sicherheitsbedingungen zur Wahrung der Gesundheit und der korperlichen Unversehrtheit von
Militdrangehorigen wihrend ihres Dienstes) (JORF Nr. 0301 vom 29. Dezember 2018), insbesondere Art. R.4123-53 und R.4123-54. Vgl. auch
Décret n° 2012-422, du 29 mars 2012, relatif & la santé et a la sécurité au travail au ministére de la défense (Dekret Nr. 2012-422 vom
29. Mirz 2012 tber den Gesundheitsschutz und die Sicherheit bei der Arbeit im Verteidigungsministerium) (JORF Nr. 0077 vom 30. Mérz
2012), Art. 35 und 36. Genauer gesagt wird in letzterem Dekret ,militdrisches Personal, das Tatigkeiten ausiibt, die mit Tétigkeiten des zivilen
Personals gleichartig sind“, ,militirische[m] Personal [gegeniibergestellt], das eine operative Titigkeit oder eine Tétigkeit im Bereich der
Kampfausbildung ausfiihrt”, was mehr oder weniger der Unterscheidung entspricht, die in den vorliegenden Schlussantrdgen vorgeschlagen
wird. Ich gebe zu bedenken, dass dieselbe Regelung — zumindest nach Ansicht einiger franzésischer Sachverstindiger fiir Militarfragen — eine
ausgewogene Balance zwischen den Verpflichtungen des Europarechts und den Notwendigkeiten der Streitkrifte herstellt. Vgl. Hoher
Ausschuss fiir die Bewertung der militdrischen Lage (HCECM), 13. Thematischer Bericht, ,La mort, la blessure, la maladie®, Juli 2019, S. 92.
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Sachen und Personen zu gewihrleisten bzw. bei , Tétigkeiten, die dadurch gekennzeichnet sind, dass
die Kontinuitit des Dienstes ... gewdhrleistet sein muss“, von verschiedenen in der Richtlinie
vorgesehenen Rechten abzuweichen®. Die Tatsache, dass Militirangehérige in dieser Vorschrift nicht
ausdriicklich aufgefiihrt sind, ist insoweit irrelevant, da die Aufzéhlung der Arbeitnehmer und
Tatigkeiten nicht abschlieflend ist®. Die genannten Abweichungen bieten zusitzliche Flexibilitit bei
der Gewibhrleistung der Kontinuitit des Dienstes”, worauf die Kommission in der miindlichen
Verhandlung hingewiesen hat.

c¢) Die ,spezifischen Tdtigkeiten“ der Streitkrifte, auf die die Richtlinien 89/391 und 2003/88 keine
Anwendung finden

86. Es gibt selbstverstindlich ,spezifische Tétigkeiten“ der Streitkrifte, deren ,Besonderheiten® einer
Anwendung der Bestimmungen der Richtlinien 89/391 und 2003/88 zwingend entgegenstehen. In
diesem Sinne weisen die Téatigkeiten der Streitkrifte, wie die Regierungen, die vor dem Gerichtshof
vertreten waren, hervorgehoben haben, insofern eine unbestreitbare ,Eigenart insbesondere im
Vergleich mit Polizei oder Feuerwehr auf, iiber die der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung bisher
zu befinden hatte, als es sich um einen Grofiteil der den Streitkréften iibertragenen Aufgaben handelt.

87. Nach meinem Dafiirhalten schlieflen diese ,spezifischen Tatigkeiten® erstens Tatigkeiten ein, die
von den Streitkraften im Rahmen militdrischer Einsdtze durchgefiihrt werden. Eine Entsendung der
Streitkrifte im Rahmen derartiger Einsdtze ist nidmlich etwas ,Auflergewohnliches“”. Auch wenn
solche Operationen den Kern der von den Streitkriften erbrachten offentlichen Dienstleistung
ausmachen, liegt auflerdem auf der Hand, dass sich die Tatigkeiten von Militirangehorigen, die im
Rahmen einer ,Krisenbewaltigungsoperation” beispielsweise in ein Drittland entsandt werden, nicht
fir eine wirksame Verhiitung berufsbedingter Gefahren®” oder fiir eine Arbeitsplanung unter
Einhaltung der Bestimmungen der Richtlinien 89/391 und 2003/88 eignen®. Zundchst geht die
Gewihrleistung der Kontinuitit der wéhrend solcher Einsdtze erbrachten Titigkeiten, wie die
deutsche Regierung vorgetragen hat, mit besonderen militarischen Zwéngen einher, da die Fithrung
die besagte Kontinuitdit auf der Grundlage von zwangsldufig begrenzten Humanressourcen und
Ausriistung sicherstellen muss. Dies setzt die Mitarbeit aller entsandten Einheiten voraus, so dass das
Zeitmanagement, wie die franzosische Regierung geltend gemacht hat, unweigerlich kollektiv ist.
Sodann ist die Aufgabenplanung besonders schwierig, da diese Aufgaben vom Verhalten eines
moglichen Feindes oder anderen Umstidnden, insbesondere umweltbezogenen oder geografischen
Bedingungen, abhéngen, auf die der Arbeitgeber wenig oder keinen Einfluss hat. Schliefslich und vor
allem kann das Recht der Militirangehorigen auf Sicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz,
einschliefllich des Rechts auf Begrenzung der Arbeitszeit, operativen Erfordernissen nicht vorgehen,
wenn die ordnungsgemaifle Durchfithrung derselben Einsdtze nicht gefihrdet werden soll.
Verfugbarkeit und Engagement der Militdrangehorigen miissen in diesem Rahmen umfassend sein®.

93 Im Einzelnen handelt es sich um die Vorschriften tber die tdgliche Ruhezeit (Art. 3), die Ruhepause (Art. 4), die wochentliche Ruhezeit
(Art. 5), die Dauer der Nachtarbeit (Art. 8) und die Bezugszeitriume (Art. 16) (vgl. zu diesen Vorschriften Nr. 24 der vorliegenden
Schlussantrége).

94 Vgl. Urteil vom 14. Oktober 2010, Union syndicale Solidaires Isere (C-428/09, EU:C:2010:612, Rn. 48).

95 Vgl. 15. Erwédgungsgrund der Richtlinie 2003/88.

96 Vgl. Nr. 71 der vorliegenden Schlussantrége.

97 Es ist offensichtlich, dass der Arbeitgeber die ,Gefahren” nur schwer ,an der Quelle bekdmpfen“ konnte, wie Art. 6 der Richtlinie 89/391 es
fordert.

98 Ich mochte klarstellen, dass sich der Ausschluss meines Erachtens dann aber auf samtliche beteiligten Truppen, d. h. nicht nur auf die ins
Einsatzgebiet entsandten Militdrangehorigen, sondern auch auf diejenigen bezieht, deren Tétigkeit unmittelbar mit der Durchfithrung und
Unterstiitzung von Auslandseinsdtzen zusammenhéngt, von deren Erfordernissen die Téatigkeit mithin gepragt ist.

99 Vgl fir einen erhellenden Beitrag De Braquilanges, M., ,Les militaires et le temps de travail“, Blog Theatrum Belli, 2017: ,.... das entsandte
Personal ist in stindiger Einsatzbereitschaft, da die Bedrohung fiir einen selbst und fiir in Schwierigkeiten geratene benachbarte Einheiten, die
uns — sei es wihrend der Ruhezeit oder beim Freizeitausgleich und erst recht im Einsatz — um Unterstiitzung bitten konnten, jederzeit
prisent bleibt. In den Wirren des Krieges die Arbeitszeit zu regeln, wire so, als wollte man stets mogliche — weil vom Willen eines Gegners
abhéngige — unvorhergesehene Ereignisse ausblenden. ... Eine Begrenzung der Arbeitszeit im Einsatz wiirde durch Festlegung einer
Obergrenze fiir unsere Verfiigbarkeit und damit fiir unser Engagement unweigerlich zu Zweifeln an unserer Entschlossenheit fiithren.”
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88. Dies gilt meines Erachtens grundsatzlich sowohl fiir externe Einsédtze — Fall der Entsendung von
Militarangehorigen ins Ausland, wie oben in Nr. 87 behandelt — als auch fiir interne Operationen —
Fall des Einsatzes von Militdrangehorigen im eigenen Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats. Insoweit ist
ndmlich die Rolle der Streitkrafte als letztes Mittel im Auge zu behalten. Militdrangehorige werden
grundsitzlich auch hierfiir nur unter ,auflergewohnlichen Umstianden® eingesetzt. In der Regel werden
die Streitkrafte nur dann um Unterstiitzung der von den Zivilbehorden getroffenen Mafinahmen
gebeten, wenn die zivilen Mittel wegen eingetretener oder unmittelbar bevorstehender
»aufSergewohnlicher Ereignisse” wie Naturkatastrophen oder Terroranschldgen nicht mehr ausreichen
und ebenso auflergewohnliche Mafinahmen ergriffen werden miissen, um die offentliche Ordnung
und den Schutz des Gemeinwesens zu gewihrleisten'®. Unter solchen Umstinden lassen sich fiir die
beteiligten Militirangehorigen weder eine wirksame Verhiitung berufsbedingter Gefahren noch eine
Arbeitsplanung unter Einhaltung der Bestimmungen der Richtlinien 89/391 und 2003/88
vorschreiben '*'.

89. Zweitens umfassen die ,spezifischen Titigkeiten“ der Streitkrafte nach meinem Dafiirhalten
Grundausbildung, Trainingseinheiten und Ubungen, die von Militirangehérigen fiir Zwecke der
operativen Vorbereitung durchgefithrt werden. Obwohl diese Tatigkeiten meines Erachtens unter
,gewohnlichen Umstinden gemif3 der [den Streitkriften] iibertragenen Aufgabe“'® ausgeiibt werden,
weisen sie meiner Meinung nach ,derart spezifische Merkmale” auf, dass ihr Wesen einer Anwendung
der Bestimmungen der Richtlinien 89/391 und 2003/88 entgegensteht'®. Die Streitkrifte miissen
namlich nicht nur, insbesondere im Rahmen militarischer Einsdtze, die nationale Sicherheit und die
wesentlichen Interessen der Mitgliedstaaten schiitzen, sondern sich auch auf einen solchen Fall
vorbereiten. Wie die slowenische und die franzosische Regierung ausgefiihrt haben, muss diese
Vorbereitung, im Interesse sowohl des Erfolgs der Einsitze als auch der Sicherheit der
Militarangehorigen selbst, unter Bedingungen erfolgen, die moglichst realistisch die Bedingungen
simulieren, denen sie im Fall einer Entsendung ausgesetzt wiren. In diesem Rahmen miissen sie auf
Ermiidung, kollektive Disziplin, Gewalt seitens des Feindes und raue Arbeitsbedingungen vorbereitet
werden. Grundausbildung, Trainingseinheiten und Ubungen miissen somit bei Tag und Nacht,
bisweilen iiber lange Zeitrdume, stattfinden konnen — ohne dass insbesondere die Bestimmungen der
Richtlinie 2003/88 iiber Pausenzeiten und Nachtarbeit im Wege stehen'*.

90. Drittens sollten die Mitgliedstaaten entsprechend dem Ermessensspielraum, der ihnen
zuzuerkennen ist'®, in ihrem nationalen Recht weitere Tatigkeiten der Streitkrifte festlegen konnen,
die von den Bestimmungen der Richtlinien 89/391 und 2003/88 ausgeschlossen sind, sofern diese
Tatigkeiten ,spezifisch® sind und sie nachweisen, dass dies fiir den reibungslosen Ablauf der fraglichen

Titigkeiten ,,unbedingt erforderlich® ist'®.

100 Vgl. Nr. 28 der vorliegenden Schlussantrége.
101 Vgl. Nr. 71 der vorliegenden Schlussantrige.
102 Beschluss vom 14. Juli 2005, Personalrat der Feuerwehr Hamburg (C-52/04, EU:C:2005:467, Rn. 52).
103 Vgl. Nr. 73 der vorliegenden Schlussantrége.

104 Vgl. in diesem Sinne HCECM, 9. Thematischer Bericht, ,Perspectives de la condition militaire, Juni 2015, S. 50 und 51, HCECM,
11. Thematischer Bericht, ,La fonction militaire dans la société francaise“, September 2017, S. 24 und 25, und De Braquilanges, M., a. a. O.

105 Vgl. Nr. 64 der vorliegenden Schlussantrége.
106 Vgl. Nr. 66 der vorliegenden Schlussantrége.
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91. Konkret sind die Bestimmungen der Richtlinien 89/391 und 2003/88 wihrend der Beteiligung von
Militirangehérigen an all diesen ,spezifischen Titigkeiten voriibergehend nicht anwendbar'”. Die
Mitgliedstaaten haben gemaf8 Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 2 der ersteren Richtlinie gleichwohl dafiir Sorge
zu tragen, dass unter Beriicksichtigung der Ziele dieser Richtlinie einerseits und der operativen
Erfordernisse andererseits eine grofitmogliche Sicherheit und ein grofitmoglicher Gesundheitsschutz
der Arbeitnehmer gewéhrleistet sind.

92. Ich mochte ferner darauf hinweisen, dass es in der Praxis natiirlich in die Zustindigkeit jedes
einzelnen Mitgliedstaats fillt, zu beurteilen, ob er es mit ,auflergewdhnlichen Umstéinden® zu tun hat,
die die Entsendung seiner Militdrangehorigen im Rahmen eines militdrischen Einsatzes rechtfertigen —
und damit von den Richtlinien 89/391 und 2003/88 abzuweichen. Es obliegt allein den Mitgliedstaaten,
zu prifen, wann ihre wesentlichen Interessen oder aber der Weltfrieden bedroht sind, und die
gebotene Reaktion festzulegen. Die Entscheidung, die Streitkrifte in einen Einsatz zu entsenden, stellt
eine militdrische Entscheidung dar, die als solche nicht unter das Unionsrecht fillt. Die Rechte auf
Gesundheitsschutz und Sicherheit, die Militdrangehorigen in den Richtlinien 89/391 und 2003/88
zuerkannt werden, diirfen eine solche Entscheidung daher nicht beeintrichtigen'®. In diesem Rahmen
schliefSe ich insbesondere nicht aus, dass bestimmte Mitgliedstaaten angesichts der jiingsten Anschlage
gegen sie und ganz allgemein der Analysen ihrer Nachrichtendienste der Auffassung sein konnten, sie
hétten es mit einer ,auflerordentlich® starken terroristischen Bedrohung zu tun, die einen Einsatz von
Militarangehorigen innerhalb des eigenen Hoheitsgebiets rechtfertige.

d) Eine solche Auslegung stellt in der Regel einen angemessenen Ausgleich zwischen den auf dem Spiel
stehenden Interessen her

93. Die von mir vorgeschlagene Auslegung von Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391
ermoglicht meines Erachtens einen angemessenen Ausgleich zwischen dem Recht auf Sicherheit und
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz, einschliefSlich des Rechts auf Begrenzung der Arbeitszeit, die

Militarangehorigen als Arbeitnehmern durch diese Richtlinie und die Richtlinie 2003/88 zuerkannt

werden, einerseits und den Erfordernissen der Streitkrifte andererseits'®.

94. Meines Erachtens stellt diese Auslegung u. a. sicher, dass Militdrangehorige entsprechend dem mit
der Richtlinie 2003/88 verfolgten Ziel'® iiber eine ausreichende Ruhezeit verfigen, wenn
Ubertretungen der einschligigen Vorschriften nicht unerlasslich sind, was im Gegenzug dazu beitrigt,
dass sie die ,spezifischen Tatigkeiten®, fiir die ihre umfassende Verfiigbarkeit und ihr volles
Engagement geboten sind, umso effektiver ausiiben'".

107 Diese Ausnahme wird in der Praxis eher Militdrangehorige betreffen, die im operativen Bereich titig sind, als solche auf einsatzfernen
Arbeitsplatzen. Art. 7 der Richtlinie 2003/88, der ein Recht auf bezahlten Jahresurlaub vorsieht, stiinde, falls die zustdndigen Behorden die
Entsendung von Militdirangehorigen in den Einsatz oder die Durchfilhrung einer Trainingseinheit bzw. einer notwendigen
einsatzvorbereitenden Ubung fiir zwingend notwendig halten, einer etwaigen Streichung des Urlaubs von Militirangehérigen nach meiner
Einschétzung insoweit daher nicht entgegen. Meiner Ansicht nach stiinde diese Vorschrift lediglich entgegen, wenn ein Militdrangehoriger
infolge einer solchen Streichung den nicht genommenen Resturlaub verlére.

108 Hinsichtlich der Frage, ob eine Entscheidung tiber die Entsendung der Streitkrifte in einen Einsatz gerichtlich tiberpriift werden sollte, bin ich
der Ansicht, dass jeder Mitgliedstaat seine eigenen einschldgigen Standards anwenden sollte. Es wire meines Erachtens ndmlich kaum
vertretbar, wenn das Unionsrecht einen solchen Kontrollstandard allein deshalb vorschriebe, weil diese Entscheidung eine Abweichung von
den Bestimmungen der Richtlinien 89/391 und 2003/88 bedingt.

109 Vgl. in diesem Sinne Empfehlung CM/Rec (2010) 4 iiber die Menschenrechte von Angehorigen der Streitkrifte, Titel Q, Paragraf 67, und
Begriindung, S. 62 und 63.

110 Vgl. Nr. 25 der vorliegenden Schlussantrége.

111 Ich darf nur auf die optimistischen Botschaften hinweisen, wonach solche Arbeitszeitvorschriften in einer Zeit, in der bei einem Teil der
Militdrangehorigen gewisse Bestrebungen nach einer besseren Vereinbarkeit von Berufs- und Privatleben anzutreffen sind (vgl. u. a. HCECM,
»La vie des militaires et de leur famille selon le lieu d’affectation”, Zwolfter Bericht, Juni 2018, und Brault, O., ,Les défis de la préservation
d’une singularité militaire, in Un monde en turbulence — Regards du CHEM 2019 — 68e session), einen Beitrag zur Rekrutierung und Bindung
dieser Militarangehorigen leisten (vgl. u. a. Leigh, L, Born, H,, a. a. O,, S. 175).
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95. Dariiber hinaus bezweifle ich, dass diese Auslegung den u. a. im franzosischen Recht verankerten
Grundsatz der Verfiigbarkeit'? von Militirangehorigen — einen Grundsatz, der, so die franzosische
Regierung, die ,nationale Identitit* der Franzosischen Republik im Sinne von Art. 4 Abs. 2 EUV
beriihre, weil er die in ihrer Rechtsordnung in den Rang einer Verfassungsnorm erhobene ,freie
Verfiigbarkeit der Streitkraft“'’> gewéhrleiste — wirklich in Frage stellt.

96. Selbst wenn unterstellt wird, dass der Verflighbarkeitsgrundsatz tatsdchlich unter diesen Begriff
,nationale Identitit“ subsumiert werden kann'", ist die von mir in den vorliegenden Schlussantrigen
vorgeschlagene Auslegung nidmlich flexibel genug, um die ,spezifischen Tétigkeiten der Streitkréfte,
insbesondere militdrische Einsédtze, nicht zu behindern. Sie hindert die Franzoésische Republik oder
andere Mitgliedstaaten also nicht daran, frei iiber ihre Armee zu verfiigen. Auflerdem stellt sie weder
die Tatsache in Frage, dass ein Militdrangehoriger in diesem Rahmen ,jederzeit und an jeden Ort*
entsandt werden kann, wenn die zustindigen Behorden das fiir notig halten, noch den Umstand, dass
Verfiigbarkeit und Engagement der Militirangehorigen bei solchen Einsdtzen umfassend sein

miissen ',

e) Spezifische Zwinge der Streitkrdfte bestimmter Mitgliedstaaten

97. Zusammenfassend lduft die von mir vorgeschlagene Auslegung auf die Aussage hinaus, dass
Militairangehorige gemafd Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 grundsitzlich unter die
Bestimmungen dieser Richtlinie und der Richtlinie 2003/88 fallen. Gleichwohl sind sie voriibergehend
davon ausgeschlossen, wenn sie bestimmte ,spezifische Tétigkeiten” der Streitkréfte ausiiben,
insbesondere im Rahmen militdrischer Einsétze sowie der fiir die operative Vorbereitung notwendigen
Ausbildung, Trainingseinheiten und Ubungen. Auflerdem gestattet es diese Vorschrift, wie ich in
Nr. 76 der vorliegenden Schlussantriage ausgefithrt habe, bestimmte Militirangehorige dauerhaft von

den Bestimmungen der letzteren Richtlinie auszuschlief3en ''°.

98. Die franzosische Regierung hat gleichwohl vorgetragen, dass ein Mitgliedstaat berechtigt sein
miisse, sdamtliche Militirangehorigen seiner Streitkréifte dauerhaft von der Inanspruchnahme der
Bestimmungen der Richtlinie 2003/88 auszuschlieflfen, wenn er, wie die Franzosische Republik,
»bedeutende internationale Verantwortung fiir die Aufrechterhaltung von Frieden und Sicherheit”
tibernehme und der Grad seines militdrischen Engagements daher ,strukturell hoher als der anderer
Staaten” sei.

112 Vgl. Nr. 33 der vorliegenden Schlussantrége.

113 Vgl. Conseil constitutionnel (Verfassungsrat, Frankreich), Entscheidungen Nr. 2014-432 QPC vom 28. November 2014 und Nr. 2014-45Q
QPC vom 27. Februar 2015.

114 Auch wenn der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Militarangehérigen im franzosischen Recht zweifellos eine erhebliche Bedeutung hat und die
Grundsitze fiir die Organisation der Streitkrafte von einem Mitgliedstaat zum anderen Eigenarten aufweisen konnen (vgl. Nr. 65 der
vorliegenden Schlussantrage), zogere ich, diese Grundsitze in die gleiche Kategorie einzuordnen wie die republikanische Staatsform (vgl. u. a.
Urteil vom 2. Juni 2016, Bogendorff von Wolffersdorff, C-438/14, EU:C:2016:401, Rn. 64) oder die Amtssprache eines Staates (vgl. u. a. Urteil
vom 16. April 2013, Las, C-202/11, EU:C:2013:239, Rn. 26). Auflerdem umfasst die ,nationale Identitat“ der einzelnen Mitgliedstaaten zwar
deren ,verfassungsmaflige Identitat® (vgl. u. a. Schlussantrige des Generalanwalts Poiares Maduro in der Rechtssache Michaniki, C-213/07,
EU:C:2008:544, Nr. 31), doch bezieht sich der letztere Begriff meines Erachtens lediglich auf einen ,harten Kern“ nationaler
Verfassungsvorschriften, in denen die eigentliche Identitit der betreffenden verfassungsméfligen Ordnung definiert ist. Ich frage mich, ob die
»notwendige Verfiigungsfreiheit der Streitkraft“ wirklich dazugehort.

115 Vgl. Nr. 87 der vorliegenden Schlussantrage. Daher nimmt diese Auslegung meiner Ansicht nach dem Soldatenberuf auch nicht seine
Singularitat (vgl. Nr. 33 der vorliegenden Schlussantrége).

116 Vgl. fiir in dieselbe Richtung gehende Vorschlige IAO, Empfehlung Nr. 116 betreffend die Verkiirzung der Arbeitszeit, 1962 (R116), Nr. 14
Buchst. a Ziff. ii und Buchst. b Ziff. vi.
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99. In diesem Zusammenhang stelle ich fest, dass der Gerichtshof gegeniiber einem Vorbringen,
wonach die nationalen Sicherheits- und insbesondere die Verteidigungserfordernisse eines
Mitgliedstaats es rechtfertigten, dass dieser vollstindig und dauerhaft von den Rechtsvorschriften der
Union abweiche, im Allgemeinen Zuriickhaltung an den Tag legt. Gemifi einem Ansatz der
Interessenabwigung und der Verhiltnismiafligkeit fordert er in der Regel mehr Spezifitit'”. Auflerdem
betrifft Art. 2 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 89/391 schon seinem Wortlaut nach nur ,bestimmte
spezifische Tétigkeiten® der Streitkrafte und nicht diese insgesamt.

100. Ich kann mir allerdings vorstellen, dass sich die Umsetzung der Bestimmungen der Richtlinie
2003/88 fiir einen Mitgliedstaat, der aufgrund seiner besonderen internationalen Verpflichtungen eine
ansehnliche Zahl von Militdrangehorigen hat, die durchgingig an ausldndischen Einsatzorten, aber
auch in seinem eigenen Hoheitsgebiet eingesetzt werden, um die terroristische Bedrohung, der er
ausgesetzt ist, abzuwenden, und der stindig gewisse eigene, auf seiner weltpolitischen Stellung
beruhende Abschreckungsaufgaben gewdhrleisten muss — insbesondere da Frankreich seit dem
Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europidischen Union der einzige Mitgliedstaat ist, der
iiber Atomwaffen verfiigt —, wobei diese Titigkeiten zu den sonstigen Tatigkeiten der
Militarangehorigen hinzutreten, selbst fiir einen Teil der Militdrangehorigen und dieser Tétigkeiten als
duflerst komplex erweist. Insbesondere ldsst sich nicht ausschliefien, dass die besonderen Zwénge, die
sich aus diesen vielfiltigen Verpflichtungen und Titigkeiten ergeben, eine hohere Verfiigbarkeit der
Militirangehorigen erfordern. Im Ubrigen erkennt der EU-Vertrag die besondere militirische Lage
bestimmter Mitgliedstaaten, zu denen die Franzosische Republik zweifellos gehort, selbst an'*. Es ist
somit nicht vollstindig ausgeschlossen, dass aufgrund der vorstehend beschriebenen besonderen
Umstdnde und unter Beriicksichtigung des Ermessensspielraums, der den Mitgliedstaaten
zuzuerkennen ist'”’, einer von ihnen die Notwendigkeit nachweisen kann, stirker als in den
vorliegenden Schlussantrdgen vorgesehen von der Richtlinie 2003/88 abzuweichen, indem er
beispielsweise einen bedeutenderen Teil seiner Kréfte dauerhaft von dieser Richtlinie ausnimmt, die
Notwendigkeit einer solchen Ausnahme aber regelmaiflig neu bewertet.

101. Gleichwohl braucht in der vorliegenden Rechtssache nicht endgiiltig zu dieser Frage Stellung
genommen zu werden. Es wire Sache der nationalen Gerichte und gegebenenfalls des Gerichtshofs,
im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens oder einer Vertragsverletzungsklage dariiber zu
entscheiden.

5. Bewachung militdrischer Einrichtungen ist grundsdtzlich keine solche ,spezifische Tétigkeit*

102. Was die Bewachung militdarischer Einrichtungen durch B. K. angeht, die speziell Gegenstand der
ersten Frage des vorlegenden Gerichts ist, so wird dieses Gericht zu priifen haben, ob sie unter den
»Grundbetrieb” fillt, fiir den die Bestimmungen der Richtlinie 2003/88 gelten, oder unter die
»spezifischen Tétigkeiten“ der Streitkrifte, die ihnen zwingend entgegenstehen. Ich halte es gleichwohl
fir sinnvoll, ihm einige Hinweise zu geben, um ihm die Entscheidung zu erméglichen.

117 Insbesondere im Urteil vom 11. Januar 2000, Kreil (C-285/98, EU:C:2000:2, Rn. 20 bis 29), hat der Gerichtshof entschieden, dass Art. 2 Abs. 2
der Richtlinie 76/207, der Abweichungen vom Diskriminierungsverbot fiir berufliche Titigkeiten gestattet, ,fiir die das Geschlecht aufgrund
ihrer Art oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine unabdingbare Voraussetzung darstellt”, es einem Mitgliedstaat nicht erlaubt, Frauen
vollstindig vom Dienst mit der Waffe auszuschliefien, da ein solcher Ausschluss nicht als eine Ausnahmemafinahme angesehen werden kann,
die durch die spezifische Art der betreffenden Beschiftigungen oder die besonderen Bedingungen ihrer Ausiibung gerechtfertigt wire. Vgl.
auch im Mehrwertsteuerbereich Urteil vom 16. September 1999, Kommission/Spanien (C-414/97, EU:C:1999:417), im offentlichen
Auftragswesen Urteil vom 8. April 2008, Kommission/Italien (C-337/05, EU:C:2008:203), sowie im Zollbereich u. a. Urteil vom 15. Dezember
2009, Kommission/Finnland (C-284/05, EU:C:2009:778).

118 Vgl. Art. 42 Abs. 6 EUV.
119 Vgl Nr. 64 der vorliegenden Schlussantrége.
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103. Den von der slowenischen Regierung gegebenen Erlduterungen zufolge ist die Wachtitigkeit eine
den Streitkriften tbertragene Aufgabe zum Schutz von auf slowenischem Territorium liegenden
militdrischen Einrichtungen und anderen strategischen Gebduden. Diese Tatigkeit muss wiederum
kontinuierlich ausgeiibt werden. Gleichwohl steht das Kontinuitdtserfordernis, wie ich ausgefiihrt
habe, einer die Anforderungen der Richtlinie 2003/88 beachtenden Planung nicht notwendigerweise
entgegen, sofern die Bewachung eine gewohnliche Aufgabe der slowenischen Militairangehorigen
darstellt. Anders wire es, wenn diese Wache in einem ,aufSergewohnlichen” Kontext stattfinde —
insbesondere in einem militdrischen Einsatz, mit dem einer gegenwirtigen oder unmittelbar
bevorstehenden Bedrohung fiir die nationale Sicherheit begegnet werden soll.

104. Vorliegend hebt das vorlegende Gericht hervor, dass B. K. die Wachtitigkeit im konkreten Fall
jeden Monat im Rahmen seiner iiblichen Arbeit verrichtet habe. Es ist nicht vorgetragen worden, dass
diese Titigkeit durch ein besonderes Sicherheitsbediirfnis im Rahmen eines ,auflergew6hnlichen®
Kontexts gerechtfertigt gewesen wire. Vorbehaltlich der Priifung durch das vorlegende Gericht'* fiel
die Tétigkeit meines Erachtens daher unter den ,Grundbetrieb“, so dass die Richtlinie 2003/88
Anwendung findet. "

6. Zwischenergebnis

105. In Anbetracht der vorstehenden Erwédgungen schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die erste Frage
zu antworten, dass Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2003/88 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie
89/391 dahin auszulegen ist, dass Militdrangehorige grundsitzlich in den Anwendungsbereich dieser
beiden Richtlinien fallen. Gleichwohl sind sie davon ausgeschlossen, wenn sie bestimmte ,spezifische
Tétigkeiten der Streitkréfte ausfithren, deren Besonderheiten einer Anwendung der Bestimmungen
der beiden Richtlinien zwingend entgegenstehen. Die Bewachung militarischer Einrichtungen gehort
grundsatzlich nicht dazu.

C. Zur Tatsache, dass die von einem Militdrangehorigen im Wachdienst verbrachte
»Bereitschaftszeit am Arbeitsplatz“ ,,Arbeitszeit“ im Sinne von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2003/88
darstellen konnte (zweite Frage)

106. Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 2 Nr. 1
der Richtlinie 2003/88 dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, wonach
die Zeit, in der ein im Wachdienst befindlicher Militairangehoriger in der Kaserne, der er zugewiesen
ist, anwesend sein und seinen Vorgesetzten zur Verfiigung stehen muss, ohne effektiv Dienst zu
verrichten, nicht als Dienstzeit angerechnet und vergiitet wird.

107. Nach meinem Verstindnis besteht ein Teil der von Militdrangehorigen ausgefithrten
Wachtitigkeit nach slowenischem Recht u. a. aus einer Zeit der ,Bereitschaft am Arbeitsplatz®. In
diesem Rahmen muss der Militirangehorige an dem Ort, dem er zugewiesen ist, oder an einem
anderen vom Arbeitgeber bestimmten Ort anwesend und fiir seine Vorgesetzten verfiigbar sein, um
im Bedarfsfall sofort die Aufgaben auszufiihren, die diese ihm iibertragen konnten. Diese Zeit wird
nicht als Arbeitszeit angerechnet, und der Militdrangehorige hat lediglich Anspruch auf eine Zulage
fiir den Bereitschaftsdienst in Hohe von 20 % des Stundensatzes seines Grundgehalts.

120 Das vorlegende Gericht sollte insbesondere priifen, ob, wie die slowenische Regierung angibt, der von den slowenischen Militdrangehorigen
erbrachte Wachdienst als Training Teil der Einsatzvorbereitung ist — was auf den ersten Blick zweifelhaft scheint.

121 Dagegen sind die in Art. 17 Abs. 3 Buchst. b und ¢ der Richtlinie 2003/88 vorgesehenen speziellen Abweichungen einschligig, insbesondere
fir die genannte Tatigkeit (vgl. Nr. 85 der vorliegenden Schlussantrige).
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108. Insoweit ist erstens klar, dass eine solche Zeit der ,Bereitschaft am Arbeitsplatz® in Anbetracht der
standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs als Arbeitszeit im Sinne von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie
2003/88 anzusehen ist. Nach dieser Rechtsprechung ist als solche namlich jeder Zeitraum anzusehen,
in dem sich ein Arbeitnehmer an einem vom Arbeitgeber bestimmten Ort authalten und diesem zur

Verfiigung stehen muss, um gegebenenfalls sofort seine Leistungen erbringen zu konnen '*.

109. Allerdings ist zweitens hervorzuheben, dass dieser Art. 2 Nr. 1 fiir sich den Arbeitnehmern keine
Rechte verleiht. Er ist in Verbindung mit einer der préskriptiven Bestimmungen der Richtlinie 2003/88
— wie beispielsweise Art. 3 dieser Richtlinie {iber ein Recht auf tédgliche Ruhezeit oder Art. 6 der
Richtlinie tiber eine wochentliche Hochstarbeitszeit von 48 Stunden — zu sehen.

110. Wie ich in den Nrn. 35 und 36 der vorliegenden Schlussantrige ausgefiithrt habe, betrifft die
Richtlinie 2003/88 nicht die Vergiitung von Arbeitnehmern. Keine Bestimmung dieser Richtlinie
verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, ein bestimmtes Vergiitungsniveau fiir Zeiten der ,Bereitschaft am
Arbeitsplatz® festzulegen, die als ,Arbeitszeit* im Sinne von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie einzuordnen
sind. Die Mitgliedstaaten bleiben somit frei, solche Zeiten nach eigenem Gutdiinken zu vergiiten.

111. In Anbetracht der vorstehenden Erwidgungen schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die zweite
Frage zu antworten, dass Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2003/88 dahin auszulegen ist, dass die Zeit, in der
ein im Wachdienst befindlicher Militdrangehoriger in der Kaserne, der er zugewiesen ist, anwesend
sein und seinen Vorgesetzten zur Verfiigung stehen muss, ohne effektiven Dienst zu verrichten, fiir
die Zwecke der Bestimmungen dieser Richtlinie auf dem Gebiet des Gesundheitsschutzes und der
Sicherheit in vollem Umfang als ,Arbeitszeit® im Sinne dieser Vorschrift anzusehen ist. Dagegen steht
die besagte Vorschrift nationalen Rechtsvorschriften nicht entgegen, wonach diese Zeit lediglich fiir die
Zwecke der dem Militirangehorigen geschuldeten Vergiitung anders berechnet wird.

V. Ergebnis

112. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die Fragen des Vrhovno sodi$¢e Republike
Slovenije (Oberster Gerichtshof der Republik Slowenien) wie folgt zu antworten:

1. Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2003/88/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
4. November 2003 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung in Verbindung mit Art. 2
Abs. 2 der Richtlinie 89/391/EWG des Rates vom 12. Juni 1989 iiber die Durchfithrung von
Mafsnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei
der Arbeit ist dahin auszulegen, dass Militarangehorige grundsitzlich in den Anwendungsbereich
dieser beiden Richtlinien fallen. Gleichwohl sind sie davon ausgeschlossen, wenn sie bestimmte
»spezifische Tatigkeiten” der Streitkréfte ausfithren, deren Besonderheiten einer Anwendung der
Bestimmungen der beiden Richtlinien zwingend entgegenstehen. Die Bewachung militdrischer
Einrichtungen gehort grundsitzlich nicht dazu.

2. Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2003/88 ist dahin auszulegen, dass die Zeit, in der ein im Wachdienst
befindlicher Militarangehoriger in der Kaserne, der er zugewiesen ist, anwesend sein und seinen
Vorgesetzten zur Verfiigung stehen muss, ohne effektiven Dienst zu verrichten, fiir die Zwecke der
Bestimmungen dieser Richtlinie auf dem Gebiet des Gesundheitsschutzes und der Sicherheit in
vollem Umfang als ,Arbeitszeit im Sinne dieser Vorschrift anzusehen ist. Dagegen steht die
besagte Vorschrift nationalen Rechtsvorschriften nicht entgegen, wonach diese Zeit lediglich fiir
die Zwecke der dem Militdrangehorigen geschuldeten Vergiitung anders berechnet wird.

122 Vgl. u. a. Urteile vom 3. Oktober 2000, Simap (C-303/98, EU:C:2000:528, Rn. 48 und 49); vom 9. September 2003, Jaeger (C-151/02,
EU:C:2003:437, Rn. 63 und 65), sowie vom 21. Februar 2018, Matzak (C-518/15, EU:C:2018:82, Rn. 59).
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