Nach der EG-Arbeitszeitrichtlinie darf die wochentliche
Hdchstarbeitszeit 48 Stunden nicht iliberschreiten.
Dabei sind allerdings Ausgleichszeitrdume zuldssig.

ARBEITSZEIT

Bereitschaftsdienste vier Jahre nach
der Novellierung des ArbZG

Von Verbesserungen fiir die Beschaftigten keine Spur!

Zum 1.1.2004 wurde das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) novel-
liert und die Vorgabe des EuGH zu Bereitschaftsdiensten
umgesetzt, wonach die dazu aufgewandte Arbeitszeit wie
Arbeitszeit fiir andere Dienste zu berechnen ist.* Allerdings
wurde den Tarifparteien ein sehr weiter Spielraum ein-
gerdumt, wie die Arbeitszeitfenster ausgestaltet werden
kénnen, wenn sie Bereitschaftsdienste mit beinhalten (§ 7
Abs. 2a ArbZG). In den Jahren 2005 und 2006 haben die
Tarifparteien fiir den dffentlichen Dienst diesen Spielraum
auch genutzt, wobei die weitestgehende Regelung vom
Marburger Bund im Arzte-Tarifvertrag getroffen worden ist.
Um das Ergebnis vorweg zu nehmen: Alle Tarifparteien
haben bei der tariflichen Arbeitszeitgestaltung den betrof-
fenen Einrichtungen ein erhebliches Flexibilisierungspoten-
tial fiir die Gestaltung ihrer Dienstpldne verschafft.

1 EuGH v. 3.10.2000 C-303/98 [SIMAP], AuR 2000, 465; EuGH v. 9.10.2003 C-
151/02 [Jaeger] NZA 2003, 1019.
2 Zusammengestellt in einer Analyse der Kommission KOM (2003) 843 endg.
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Dies hatte zum Ergebnis, dass die vielbeschworene Kosten-
lawine bei Umsetzung der neuen Bereitschaftsdienst-Ar-
beitszeitregelung nicht eingetreten ist. Von einer erheb-
lichen Aufstockung des Personals ist keine Rede mehr.
Noch in der miindlichen Anh6rung zum Fall Jaeger vor dem
Europdischen Gerichtshof vertrat der deutsche Regierungs-
vertreter die Auffassung, der drztliche Personalbedarf
werde sich um 15 Tausend bis 27 Tausend zusétzliche Arzte
erhéhen mit einem zusétzlichen Kostenaufwand von
1,75 Mrd. €. Ahnliche Berechnungen wurden aus GrofB-
britannien und den Niederlanden vorgestellt.?

Dieses Horror-Szenario ist zumindest in Deutschland aus-
geblieben. Stattdessen liest man wieder verstarkt Berichte
tiber extensive Arbeitszeiten, vor allem in Krankenhdusern,
und von wachsender Unzufriedenheit des Krankenhausper-
sonals Uber die dortigen Arbeitsbedingungen. Wie das?
Durch Einbeziehung von Bereitschaftsdienstzeiten in die
Zdhlweise von »Arbeitszeit« sollte doch eigentlich die Ver-
weildauer am Arbeitsplatz auf das maximale Wochenar-
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beitszeitfenster von durchschnittlich 48 Stunden begrenzt
werden, das sowohl in der EG-Arbeitszeitrichtlinie als auch
im deutschen ArbZG vorgesehen ist.

EG-ArbeitszeitRL und ArbZG

Nach der EG-Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG®> darf die
wochentliche Hochstarbeitszeit 48 Stunden nicht Uber-
schreiten (Art. 6 der Richtlinie). Dabei sind Ausgleichszeit-
rdume zuldssig, d.h. eine hohere Wochenarbeitszeit muss in
einem bestimmten Ausgleichszeitraum durch entsprechend
niedrigere Wochenarbeitszeiten kompensiert werden.
Dieser 48-Stunden-Rahmen mit entsprechendem Aus-
gleichszeitraum kann auch durch Tarifvertrdage nicht ausge-
dehnt werden. Die Richtlinie sieht jedoch die Mdoglichkeit
vor, dass der einzelne Arbeitnehmer auf diesen Zeitrahmen
durch persdnliche Bereitschaftserkldrung verzichtet, ver-
langt dafiir aber bestimmte Schutzmechanismen um einen
Druck des Arbeitgebers auf die Arbeitnehmer auszuschlie-
Ben (Art. 22 der Richtlinie). Die personliche Einwilligung
kann nach der Richtlinie bisher allerdings nicht durch Tarif-
vertrage ersetzt werden.

Nach dem ArbZG darf die Wochenarbeitszeit ebenfalls
48 Stunden nicht iiberschreiten; eine Uberschreitung die-
ser Maximalgrenze muss im Durchschnitt von 6 Monaten
ausgeglichen sein (§ 3 ArbZG); die Tarifvertragsparteien
konnen allerdings nach wie vor langere Ausgleichszeit-
raume (bis zu 1 Jahr) zulassen (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG; § 17
Abs. 4 RL; in Deutschland wird davon regelmdfig Gebrauch
gemacht, vgl. § 7 Abs. 2 TV6D).

Tarifliche Offnungsklausel in § 7 ArbZG

Diese zeitlichen Eckpunkte des Gesetzes diirfen aber tiber-
schritten werden, wenn Bereitschaftsdienste vorliegen und
die Tarifvertragsparteien sich auf langere tagliche Arbeits-
zeit und auf Wochenarbeitszeiten einigen. Zum einen kon-
nen sie ein tagliches Arbeitszeitvolumen auch iiber 10 Stun-
den zulassen, wenn in die Arbeitszeit regelmdfiig und in
erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft oder Bereitschafts-
dienst fallen (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG). Allerdings muss hier im
Ausgleichszeitraum die wochentliche Héchstarbeitszeit von
48 Stunden erreicht werden.

Zum andern kann aber auch diese Wochenarbeitszeitgren-
ze Uberschritten werden, wenn a) in die Arbeitszeit regel-
maRig und in erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft oder
Bereitschaftsdienst fallt und b) durch besondere Regelun-
gen sicher gestellt wird, dass die Gesundheit der Arbeit-
nehmer nicht gefahrdet wird.

Die Arbeitnehmer miissen sich ausdriicklich schriftlich mit
einer solchen Ausweitung ihrer Arbeitszeit einverstanden
erkldren, die sie mit einer Frist von sechs Monaten schrift-
lich widerrufen kénnen. Im Falle eines Widerrufs oder bei
Weigerung, die Einwilligung zu erteilen, darf den betroffe-
nen Arbeitnehmern kein Nachteil entstehen (§ 7 Abs. 7
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Satz 3 ArbZG). Dies greift die Voraussetzungen der indivi-
duellen Opt-out-Klausel nach der EG-Arbeitszeitrichtlinie
2003/88/EG auf (Art. 22).

Allerdings: Diese Ausnahmemdoglichkeit war in der Arbeits-
zeitrichtlinie von 1993 nur fiir eine Erprobungsphase bis
zum 23.11.2003 vorgesehen. Der deutsche Gesetzgeber
hatte aber bei Verabschiedung des Arbeitszeitgesetzes im
Jahr 1994 darauf verzichtet, von dieser Erprobungsméglich-
keit Gebrauch zu machen. Damit hatte er auf dieses Recht
verzichtet und konnte es 10 Jahre spater nicht mehr reani-
mieren (Juristen nennen das venire contra factum proprium
= widerspriichliches Verhalten), was vom DGB*“ und der Ge-
werkschaft ver.di zu Recht auch kritisiert worden war.>

Mit Blick auf Bereitschaftsdienste ist in § 7 Abs. 2a ArbZG
damit den Tarifparteien eine Art Blanko-Scheck ausgestellt
worden, jegliche werktédgliche Stundenbegrenzung aufzu-
geben, wenn in die Arbeitszeit regelmafiig und in erheb-
lichem Umfang Arbeitsbereitschaft oder Bereitschafts-
dienst fallt. Es muss in diesem Fall lediglich sichergestellt
werden, dass die Gesundheit nicht gefdhrdet wird und die
betroffenen Arbeitnehmer ihre schriftliche Einwilligung er-
teilen (§ 7 Abs. 7 ArbZG).

Mit der Regelung in § 7 Abs. 2a ArbZG wird die Ausfiillung
der Opt-out-Klausel in Deutschland vollstandig auf die
Tarifparteien tibertragen.

Diese vollstindige Ubertragung wird von einigen Stimmen
in der Literatur zu Recht kritisiert.® Nach dieser Kritik soll
es den Mitgliedstaaten nicht erlaubt sein, die Sorge um
Sicherheit und Gesundheitsschutz pauschal an die Tarifver-
tragsparteien zu delegieren. Der Staat miisse selbst die er-
forderlichen MaBnahmen zur Umsetzung des Rechts der
Arbeitnehmer auf tagliche und wochentliche Ruhezeiten er-
lassen und entsprechende Eckpunkte setzen.” Wegen des
VerstoRes gegen die Arbeitszeitrichtlinie diirfe § 7 Abs. 2a
ArbZG im offentlichen Dienst nicht angewandt werden.®

Ausfiillung durch die Tarifparteien im offentlichen
Dienst

An dieser Kritik haben sich die Tarifparteien im 6ffentlichen
Dienst allerdings nicht gestofien, sondern haben den ihnen
eingerdumten Spielraum extensiv genutzt. Betrachtet man
die Regelung zu Bereitschaftsdiensten in den Tarifvertra-
gen fiir den 6ffentlichen Dienst (den TV6D fiir Bund und
Kommunen von 2005, den TV-L fiir die Lander von 2006,
beide mafigeblich von ver.di mit ausgehandelt und den TV
Arzte des Marburger Bundes von 2006) dann zeigt sich,
wozu das Fehlen gesetzlicher Hochstarbeitsgrenzen die

ABL. EG L 299 v. 18.11.2003, S. 9.

Stellungnahme 15 (9) 614.

Ausschuss Drucksache 15 (9) 619 vom 19.9.2003.

Buschmann/Ulber, ArbZG, § 7 Rdnr. 24; Buschmann AuR 2004, 4, Daubler
(Hrsg.) Arbeitsrecht, Handkommentar, 2008 § 7 Rdnr. 21.

EUGH v. 7.9.2006 C — 484/04, AuR 2006, 364.

Buschmann/Ulber ArbZG § 7 Rdnr. 24; Ddubler (Hrsg.) - Ernst/Grove §7
Rdnr. 21.
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Tarifparteien verfiihren kann: Zu Rund-um-die-Uhr-Regelun-
gen.

Bereitschaftsdienstregelung im TVGD von 2005

Der TV8D war praktisch der Vorreiter fiir die Ausfiillung der
Ermdchtigungsnorm in § 7 Abs. 2a ArbZG. Er enthdlt zu-
ndchst eine Definition von Bereitschaftszeiten, die sich an
der Interpretation des EuGH? orientiert: Nach § 9 TVOD-AT
sind Bereitschaftszeiten die Zeiten, in denen sich die Be-
schaftigten am Arbeitsplatz oder einer anderen vom Arbeit-
geber bestimmten Stelle zur Verfiigung halten, um im Be-
darfsfall die Arbeit selbststandig ggf. auch auf Anordnung
aufzunehmen und in denen die Zeiten ohne Arbeitsleistung
tiberwiegen. Solche Bereitschaftszeiten werden zur Halfte
als tarifliche Arbeitszeit gewertet (faktorisiert). Die Summe
aus den faktorisierten Bereitschaftszeiten und der Voll-
arbeitszeit darf die Arbeitszeithtchstgrenzen von 39 Stun-
den (Bund) bzw. 38,5 Stunden (Kommunen) nicht tber-
schreiten. Insgesamt darf die Summe aus Vollarbeits- und
Bereitschaftszeiten 48 Stunden wochentlich nicht tber-
schreiten. Damit scheint man sich an die Wochenarbeits-
grenze, die vom EG-Recht vorgegeben ist, zu halten. Dieser
Eindruck wird schnell korrigiert, wenn man die besondere
Regelung tber Bereitschaftsdienste im TV6D-BT-K, also der
Sonderregelung fiir Krankenhduser, betrachtet. Bereit-
schaftsdienste werden wie auch schon in der Vergangenheit
zundchst in verschiedene Stufen eingeteilt, die sich nach
dem Umfang der Arbeitsleitung innerhalb des Bereitschafts-
dienstes bestimmen. Bei der Stufe | diirfen nur bis zu 25 %
Arbeitsleistung anfallen; bei der Stufe Il zwischen 25 und
40 % und bei der Stufe 1l zwischen 40 % und 49 %. Betradgt
die Arbeitsleistung 50 % und mehr, dann handelt es sich
nicht mehr um Bereitschaftsdienste, sondern um »normale«
Arbeitszeit. Bei Bereitschaftsdiensten der Stufe | diirfen bis
zu insgesamt maximal 6 Stunden tdglich festgelegt werden.
Bei Bereitschaftsdiensten der Stufe Il und Il sind insgesamt
max. 13 Stunden taglich erlaubt (§ 45 TV6D-BT-K). Bei Bereit-
schaftsdiensten der Stufe | sind schliellich wdchentliche
Arbeitszeiten von bis zu maximal 58 Stunden mdéglich; bei
Bereitschaftsdiensten der Stufen Il und Il eine wéchentliche
Arbeitszeit von maximal 54 Stunden. Voraussetzung ist
lediglich, dass zuvor alternative Arbeitszeitmodelle gepriift
worden sind, eine Belastungsanalyse nach § 5 ArbSchG
durchgefiihrt wurde und evtl. Mainahmen zur Gewdhrleis-
tung des Gesundheitsschutzes getroffen worden sind.

Tarifvertrag der Lander (TV-L) von 2006

Im Tarifvertrag fiir die Lander, der ein Jahr spater abge-
schlossen worden ist, wird dieses Modell nahezu wort-

9 EUGH v. 9.9.2003 (Jaeger) NZA 2003, 1019; EuGH v. 3.10.2000 (SIMAP) AuR
2000, 465.
10 Préliminarien sind Vorverhandlungen und vorldufige Abmachungen.
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gleich iibernommen (§ 7 TV-Arzte [Lander]). Allerdings
wurde hier fiir die tagliche Arbeitszeit bereits der volle
24 Stunden-Zeitraum ausgeschopft. Eine 24 Stunden-
Schicht ist bei 8 Stunden Volldienst und 16 Stunden Bereit-
schaftsdienst zuldssig, wenn mindestens die Zeit iiber
8 Stunden als Bereitschaftsdienst abgeleistet wird. Auch
hinsichtlich der Wochenarbeitszeitgrenze eroffnete dieser
Tarifvertrag neue Flexibilisierungsspielraume. Zwar behalt
man die 58 bzw. 54 Stunden-Grenze in der Art und Weise
bei, wie sie auch beim Bund geregelt ist. Allerdings ldsst
dieser Tarifvertrag es zu, dass auf Landesebene eine tarif-
liche Regelung getroffen werden kann, die in begriindeten
Einzelfdllen eine durchschnittliche woéchentliche Hochst-
arbeitszeit von bis zu 66 Stunden vereinbart.

Tarifvertrag Arzte (2007)

Dieser Tarifvertrag ist dann ein Jahr spater {iberholt worden
durch den eigenstidndigen Tarifvertrag fiir Arzte, den der
Marburger Bund abschlief3en konnte. Hinsichtlich der Be-
reitschaftsdienste wurde die Vorarbeit der Tarifkommission
der Lander jedoch weitestgehend {ibernommen. Nach § 10
TV-Arzte (VKA) sind nun auch an kommunalen Krankenhdu-
sern die Zeitfenster eingefiihrt worden, die im Jahr zuvor
auf Landesebene vereinbart worden waren. Dabei setzten
die Tarifparteien noch einen obendrauf:

— Téagliche Arbeitszeiten sind nunmehr bis zu 18 Stunden
zuldssig, wenn mindestens die 8 Stunden {iberschrei-
tende Zeit als Bereitschaftsdienst abgeleistet wird. Da-
riiber hinaus werden die Tarifparteien ermachtigt, die
tagliche Arbeitszeit auch auf bis zu 24 Stunden auszu-
weiten nach den {blichen Prdliminarien* wie Priifung
alternativer Arbeitszeitmodelle und Belastungsanalyse

— an Wochenenden ist eine 24 Stunden-Schicht zuldssig,
wenn sie ausschliefilich aus Bereitschaftsdienstzeiten
besteht

— die Wochenarbeitszeit wird nunmehr durchschnittlich
auf 60 Stunden angehoben bei entsprechendem Bereit-
schaftsdienstanteil; durch Tarifvertrag auf Landesebene
kann dieses widchentliche Stundenvolumen (wie im TV-L)
»in begriindeten Einzelfdllen« auf bis zu 66 Sunden an-
gehoben werden

Vergiitungsregelung

Bei der Vergiitung von Bereitschaftsdienszeiten wird auch
in den neuen Tarifvertragen im o6ffentlichen Dienst an dem
friiheren Konzept festgehalten, Bereitschaftsdienstzeiten
geringer zu vergiiten als echte Arbeitszeiten. Beim Vergiit-
ungsfaktor wird darauf abgestellt, wie hoch der Anteil der
effektiven Arbeitsleistung ist und dazu drei Stufen gebildet
(0-2 %, 25-40% und 40-49 %). Bei der geringsten Ar-
beitsleistung ist der Vergiitungsfaktor 60 % von dem der
Arbeitszeit, bei der hdchsten Arbeitsleistung 90 % (§ 46
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TV6D-BT-K, § 12 TV-Arzte (VKA). Diese Differenzierung kolli-
diert auch nicht mit der EG-Arbeitszeitrichtlinie, da dort
keinerlei Vergiitungsvorgaben enthalten sind.

Dadurch ergibt sich jedoch ein doppelter Effekt: Bereit-
schaftsdienstzeiten sind aufgrund der tariflichen Regelun-
gen kostengiinstiger als »normale« Arbeitszeiten und die
Tarifparteien lassen eine ldngere Verweildauer am Arbeits-
platz zu, wenn sie anfallen. Damit scheint eigentlich Vieles
wieder beim Alten zu sein.

Revisions-Diskussion auf EU Ebene — iiberholt?

Dennoch findet auf EU-Ebene weiterhin eine Debatte statt,
die EG-Arbeitszeitrichtlinie zu dndern. Die Kommission hat
bereits 2004 Anderungen vorgeschlagen, mit denen die
einheitliche Zuordnung von Bereitschaftsdiensten zur Ar-
beitszeit aufgehoben werden soll.

Die Arbeitszeit-Richtlinie enthdlt bisher keine Definition
von Bereitschaftsdiensten, sondern nur eine Definition des
Gegensatzpaares Arbeitszeit-Ruhezeit. Dies war der Grund,
warum der EuGH Bereitschaftsdienste wegen des Aufent-
haltsbestimmungsrechts des Arbeitgebers der Arbeitzeit
zugeordnet hat. Die Kommission versuchte den Unmut fast
aller Mitgliedstaaten tber dieses Ergebnis dadurch aufzu-
fangen, dass sie einen Anderungsvorschlag fiir die Richt-
linie vorlegte, in dem Bereitschaftsdienste ausdriicklich
definiert und dabei in aktive und inaktive Zeiten aufgespal-
tet werden (Art. 2a der Richtlinie).™ Es wird klar gestellt,
dass die inaktiven Zeiten wahrend des Bereitschaftsdien-
stes keine Arbeitszeit sind, sondern nur Zeiten mit effekti-
ver Arbeitsleitung.

Gleichzeitig soll die so genannte Opt-out-Klausel des jetzi-
gen Art. 22 der Richtlinie, der eigentlich nur fiir eine Er-
probungsphase gedacht war, im Wesentlichen beibehalten
werden. Sie sieht bereits jetzt vor, dass individuelle
vertragliche Abmachungen méglich und zuldssig sind, in
denen von den Hochstarbeitsgrenzen abgewichen werden
kann. Die einzelnen Arbeitnehmer sind allerdings kaum vor
Erpressungen durch die Arbeitgeber geschiitzt, wenn diese
eine Ausweitung der Arbeitszeiten verlangen. Es gibt ledig-
lich ein Diskriminierungsverbot im Falle einer Verweigerung
durch den Arbeitnehmer, das bei fehlenden betrieblichen
Interessenvertretungen kaum tiberwacht werden kann.
Nach dem Anderungsvorschlag soll diese Opt-out-Klausel
kiinftig primdr durch kollektive Regelungen der Tarifpartei-
en ausgefiillt werden; allerdings soll nach wie vor eine indi-
viduelle Vereinbarung im bisherigen Umfang getroffen wer-
den koénnen, wenn es an einer entsprechenden kollektiven
Regelung fehlt.

Das Europdische Parlament hat vor allem dem Vorschlag zu
Bereitschaftsdiensten widersprochen und Bedenken ge-
aufert hinsichtlich Gesundheit und Sicherheit der Arbeit-
nehmer, die regelmdBig Bereitschaftsdienst leisten. Die
Kommission hat deshalb 2005 in einer geanderten Fassung
eine Klarstellung vorgesehen, dass die inaktiven Zeiten
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wahrend des Bereitschaftsdienstes nicht auf die taglichen
und wochentlichen Ruhezeiten angerechnet werden kon-
nen.”? Auch die Opt-out-Regelung wurde vom Parlament
abgelehnt. Hier versprach die Kommission, Kompromiss-
moglichkeiten auszuloten.®

Weder die eine noch die andere Regelung konnte jedoch
im Ministerrat die erforderliche Mehrheit erzielen.** Zum
letzten Mal befasste sich der Ministerrat auf seiner Sitzung
vom 5.12.2007 mit der Angelegenheit, dieses Mal verbun-
den mit einer Diskussion {iber die lange geplante Richtlinie
zur Leiharbeit: Ohne Ergebnis.

Fazit

Die Diskussion um eine Aufspaltung der Bereitschaftszei-
ten in aktive und inaktive Zeiten sowie die Opt-out-Klausel
stehen im Zusammenhang mit dem Bemiihen, die zeitli-
chen Eckpunkte der Richtlinie bei Einbeziehung von Bereit-
schaftsdienstzeiten gewissermaBen »aufzulockern« und
damit »mehr Flexibilitat in der Arbeitzeitgestaltung« einzu-
rdumen und »eine unverhdltnismaige Belastung der Un-
ternehmen, insbesondere der KMU (zu) vermeiden«.*

Die deutschen Erfahrungen zeigen, dass auch eine tarif-
liche Ausgestaltung der Opt-out-Klausel nicht die Gewahr
bietet, liberméaBig lange Verweilzeiten am Arbeitsplatz zu
verhindern. Es mutet angesichts der gegenwdrtig tariflich
zuldssigen Maximalverweildauer von 66 Wochenstunden
geradezu prophetisch an, dass in den bisherigen Beratun-
gen ausgerechnet von den Briten, den Haupt-Beflirwortern
einer Opt-out-Regelung, eine Obergrenze von 65 Stunden
vorgeschlagen worden war.

Die besondere Brisanz der geplanten Revision der Arbeits-
zeitrichtlinie liegt allerdings darin, dass durch die Ein-
fiihrung »inaktiver« Bereitschaftsdienstzeiten die Verweil-
dauer am Arbeitsplatz noch weiter ausgedehnt werden
kann, da diese Zeiten nicht mit dem Zeitfaktor 1 belegt wer-
den, sondern den Zeitfaktor o erhalten. Damit ware der
Arbeitszeitrichtlinie endgtltig der »Geist« ausgetrieben,
den der EuGH bei der Auslegung von Bereitschaftsdienst-
zeiten als Arbeitszeit zum Mafdstab genommen hatte:
Verweildauer am fremdbestimmten Arbeitsort als Ein-
schrdankung personlicher Freiheit.** Welcome back to the
19th century!
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