BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
BVerwG 2 C 3.16

VG 26 K 58.14

Verkiindet
am 17. November 2016

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache

ECLI:DE:BVerwG:2016:171116U2C3.16.0




hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 17. November 2016

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgérgen
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden,

Dr. Kenntner, Dollinger und Dr. Glinther

fur Recht erkannt;

Die Sprungrevision des Klagers und die Sprungrevision
des Beklagten gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts
Berlin vom 2. Dezember 2015 werden zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens tragen der Klager zu
1/3 und der Beklagte zu 2/3.

Grinde:

Die Beteiligten streiten tiber den Freizeitausgleich bei Bereitschaftsdienstzeiten

im Polizeivollzugsdienst.

Der Klager ist Polizeivollzugsbeamter im Landesdienst. Er war in den Jahren 2009
und 2010 bei polizeilichen UnterstitzungsmaRnahmen in anderen Bundesldndern
(Luneburg, Dresden, Gorleben) eingesetzt. Hierbei fielen als Mehrarbeit angeord-
nete Uberstunden an, fir die Freizeitausgleich gewahrt wurde. Der Beklagte hat
dabei Mehrarbeit in Form von Bereitschaftsdienst zeitlich nur im Verhéltnis 1 zu 3
in Ansatz gebracht; Hintergrund dieser Praxis ist eine zwischen den Bundeslén-
dern und dem Bund im Jahr 2006 geschlossene Verwaltungsvereinbarung, die
auch die Abrechnung der bei Unterstlitzungseinséatzen entstehenden Personalkos-
ten regelt. Der Kléager erstrebt einen Freizeitausgleich im Verhéltnis 1 zu 1 und

dies auch fur Zeiten nach dem Ende der Unterstlitzungseinsétze.

Das Verwaltungsgericht hat dem Kléger fiir den Einsatz in Gorleben pro Bereit-

schaftsstunde eine Stunde Freizeitausgleich zuerkannt. Insoweit sei Mehrarbeit
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angeordnet oder jedenfalls nachtraglich genehmigt worden. Hieraus ergebe sich
gemal § 53 Abs. 2 Satz 1 LBG Berlin ein Anspruch auf vollen Freizeitausgleich.
Eine Differenzierung beim Umfang des Freizeitausgleichs nach der Arbeitsintensi-
tat sei weder mit Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck sowie der Entstehungsge-
schichte der Norm noch mit unionsrechtlichen Vorgaben zu vereinbaren. Hingegen
seien die Zeiten nach dem Ende der Unterstitzungseinsétze in Lineburg und
Dresden keine ausgleichspflichtige Mehrarbeit. Der Klager habe sich zwar an ei-
nem von seiner Dienstbehdrde bestimmten Ort aulRerhalb seiner Wohnung aufhal-
ten missen. Es handele sich aber nicht um Bereitschaftsdienst, weil diese Aufent-
haltsbestimmung nicht den Zweck gehabt habe, die Heranziehung zur Dienstleis-
tung zu erméglichen; eine Nachalarmierung sei nicht vorgesehen gewesen. Au-
Rerdem fehle es auch an der Anordnung oder Genehmigung einer Mehrarbeit.
Gegen dieses Urteil haben beide Beteiligte die vom Verwaltungsgericht zugelas-

sene Sprungrevision eingelegt.

Der Kldger begehrt mit der Sprungrevision die Gewahrung von Freizeitausgleich
auch fir die Zeiten nach dem Ende der Unterstiitzungseinsatze in Lineburg und

Dresden.

Der Klager beantragt,

unter teilweiser Anderung des Urteils des Verwaltungsge-
richts Berlin vom 2. Dezember 2015 den Beklagten zu
verpflichten,

1. dem Klager fur die in der Zeit vom 10. bis 12. April 2009
anlasslich des Unterstitzungseinsatzes in Lianeburg (Nie-
dersachsen) als Bereitschaftsdienst geleistete Mehrarbeit
vollumfénglich Dienstbefreiung (Freizeitausgleich) im Um-
fang von weiteren 11,4 Stunden zu gewéhren,

2. dem Klager fir die in der Zeit vom 12. bis 14. Februar
2010 anlasslich des Unterstiitzungseinsatzes in Dresden
(Sachsen) als Bereitschaftsdienst geleistete Mehrarbeit
vollumfanglich Dienstbefreiung (Freizeitausgleich) im Um-
fang von weiteren 12 Stunden zu gewéhren.
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Der Beklagte beantragt,

die Sprungrevision des Klagers zurlickzuweisen und unter
teilweiser Anderung des Urteils des Verwaltungsgerichts
Berlin vom 2. Dezember 2015 die Klage in vollem Umfang
abzuweisen.

Der Beklagte macht mit seiner Sprungrevision geltend, dass der Freizeitausgleich

bei Bereitschaftsdienst geringer ausfallen diirfe als bei Volldienst.

Der Kldger beantragt,

die Sprungrevision des Beklagten zurlickzuweisen.

Die Sprungrevisionen des Kldgers und des Beklagten sind unbegriindet. Das an-
gegriffene Urteil verletzt kein revisibles Recht. Die Sprungrevision des Beklagten
ist unbegriindet, weil bei Mehrarbeit in der Form des Bereitschaftsdienstes voller
Freizeitausgleich zu gewdahren ist (1.). Die Sprungrevision des Klégers ist unbe-
grundet, weil die geltend gemachten Zeiten nach den bindenden Feststellungen
des Verwaltungsgerichts keine - unter den Voraussetzungen angeordneter oder
genehmigter Mehrarbeit - freizeitausgleichspflichtige Bereitschaftsdienstzeiten
sind (2.).

1. Die Revision des Beklagten ist unbegriindet. Bei Mehrarbeit in der Form des
Bereitschaftsdienstes ist geméaR § 53 Abs. 2 Satz 1 Berliner Landesbeamtenge-
setz vom 19. Méarz 2009 (GVBI. S. 70) - im Folgenden: LBG BE - voller Freizeit-

ausgleich zu gewahren.

a) Nach § 53 Abs. 2 Satz 1 LBG BE (vgl. auch § 88 Satz 2 BBG) ist Beamtinnen
und Beamten, die durch eine dienstlich angeordnete oder genehmigte Mehrarbeit
mehr als finf Stunden im Monat iber die regelméRige Arbeitszeit hinaus bean-
sprucht werden, innerhalb eines Jahres fiir die Mehrarbeit, die sie {iber die regel-

malige Arbeitszeit hinaus leisten, entsprechende Dienstbefreiung zu gewéhren.
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Voraussetzung flir den Freizeitausgleich ist damit, dass Mehrarbeit angeordnet
oder genehmigt worden ist; es kommt nicht darauf an, ob sie auch angeordnet
oder genehmigt werden durfte (vgl. BVerwG, Beschluss vom 8. Mérz 1967

-6 C 79.63 - Buchholz 232 § 72 BBG Nr. 2 S. 12 f.).

Mehrarbeit im Sinne des § 53 Abs. 2 Satz 1 LBG BE ist der Dienst, den der einer
Arbeitszeitregelung unterliegende Beamte aufgrund dienstlicher Anordnung oder
Genehmigung zur Wahrnehmung der Obliegenheiten des Hauptamts oder, soweit
ihm ein Amt nicht verliehen ist, zur Erfullung der einem Hauptamt entsprechenden
Aufgaben Uber die regelmalige Arbeitszeit hinaus - d.h. nicht im Rahmen des
normalen Arbeitsumfangs - verrichtet (vgl. BVerwG, Urteil vom 23. September
2004 - 2 C 61.03 - BVerwGE 122, 65 <68> = juris Rn. 14 f.).

Die Anordnung oder Genehmigung von Mehrarbeit unterliegt keinem Schriftform-
erfordernis, sie muss sich aber auf konkrete und zeitlich abgegrenzte Mehrarbeits-
tatbestande beziehen; nicht erforderlich ist, dass im Zeitpunkt der Anordnung oder
Genehmigung die Anzahl der zu leistenden oder bereits geleisteten Mehrarbeits-
stunden bekannt ist. Der Dienstherr entscheidet Uber die Anordnung oder Geneh-
migung von Mehrarbeit nach Ermessen. Dabei hat er insbesondere zu priifen, ob
nach dienstlichen Notwendigkeiten tiberhaupt Mehrarbeit erforderlich ist und wel-
chem Beamten sie tbertragen werden soll (vgl. BVerwG, Urteile vom 2. April 1981
-2 C 1.81 - Buchholz 237.7 § 78a LBG NW Nr. 2 S. 3 f. = juris Rn. 20, vom

28. Mai 2003 - 2 C 28.02 - Buchholz 232 § 72 BBG Nr. 38 S. 5 = juris Rn. 14 und
vom 23. September 2004 - 2 C 61.03 - BVerwGE 122, 65 <69> = juris Rn. 18).

Bereitschaftsdienst ist nach § 53 Abs. 2 Satz 1 LBG BE abgeltungsfédhiger Dienst
(stRspr, vgl. BVerwG, Urteile vom 29. Marz 1974 - 6 C 21.71 - Buchholz 232 § 72
BBG Nr. 10 S. 24 ff. und vom 25. Oktober 1979 -2 C 7.78 - BVerwGE 59, 45

<46 f.> = juris Rn. 41). Bereitschaftsdienst liegt vor, wenn der Beamte sich an ei-
nem vom Dienstherrn bestimmten Ort aullerhalb des Privatbereichs zu einem je-
derzeitigen unverziglichen Einsatz bereitzuhalten hat und erfahrungsgeman mit
einer dienstlichen Inanspruchnahme zu rechnen ist (BVerwG, Urteil vom 22. Ja-
nuar 2009 - 2 C 90.07 - Buchholz 240.1 BBesO Nr. 31 Rn. 14, 17 m.w.N.; vgl.
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auch die Legaldefinition in § 2 Nr. 12 Arbeitszeitverordnung - AZV - vom 23. Feb-
ruar 2006 <BGBI. | S. 427>).

b) "Entsprechende Dienstbefreiung" in § 53 Abs. 2 Satz 1 LBG BE heif3t bei Be-
reitschaftsdienst - ebenso wie bei Volldienst - voller Freizeitausgleich im Verhéltnis
"1 zu 1". Dies ergibt sich aus der Auslegung dieser Bestimmung nach Wortlaut,

Sinn und Zweck sowie ihrer Entstehungsgeschichte.

Der Wortlaut der Norm schlief3t es zwar nicht aus, zur Bestimmung des Umfangs
des zu gewahrenden Freizeitausgleichs auf das Mal und die Intensitat der Inan-
spruchnahme wéahrend der geleisteten Mehrarbeit abzustellen, legt aber wegen
des Fehlens der Benennung dieses Kriteriums gleichwohl nahe, dass allein an den
zeitlichen Umfang der geleisteten Mehrarbeit angekniipft und damit ohne Unter-
scheidung nach der Art des Dienstes - Volldienst oder Bereitschaftsdienst - voller

Freizeitausgleich gewdahrt wird.

Entscheidend fiir die Auslegung, dass auch bei Bereitschaftsdienst ein Anspruch
auf vollen Freizeitausgleich besteht, sprechen Sinn und Zweck des § 53 Abs. 2
Satz 1 LBG BE. Nach besonderer dienstlicher Beanspruchung dient der Freizeit-
ausgleichsanspruch nicht in erster Linie der Regeneration des durch Mehrarbeit
UberobligationsméaRig herangezogenen Beamten. Dienstbefreiung fir Mehrarbeit
soll vielmehr die Einhaltung der regelmaligen Arbeitszeit - jedenfalls im Gesamt-
ergebnis - gewdhrleisten. Dem Beamten soll in ungeschmalertem Umfang Freizeit
zur Verwendung nach seinen persdnlichen Bedirfnissen und Interessen zur Ver-
figung stehen (vgl. BVerwG, Urteile vom 10. Dezember 1970 - 2 C 45.68 -
BVerwGE 37, 21 <24 f.> = juris Rn. 31 und vom 26. Juli 2012 - 2 C 70.11 - NVwZ
2012, 1472 Rn. 29). Auf die sich aus der gesetzlichen Arbeitszeitregelung erge-
bende Freizeit hat der Beamte auch dann einen Anspruch, wenn er sie nicht zur

Wiederherstellung seiner Krafte bendétigt.

Bestatigt wird dieses Ergebnis durch die Entstehungsgeschichte der Norm. Der
Begriff der "entsprechenden” Dienstbefreiung wurde 1965 zunachst auf Bundes-
ebene in den damals den Freizeitausgleichsanspruch regeinden § 72 Abs. 2 BBG
eingefligt. Zurlick ging diese Formulierung auf einen Vorschlag aus der Mitte des
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Bundestages, wonach dem Mehrarbeit leistenden Beamten "dem Umfang der
Mehrleistungen entsprechend" Dienstbefreiung zu gewahren sein solite (BT-

Drs. IV/2214 S. 1 und 3). Beabsichtigt war eine "klare gesetzliche Regelung ...
des Umfanges der als Aquivalent fiir die gegenuiber der regelméRigen Arbeitszeit
erhéhten Dienstleistungen zu gewéhrenden Dienstbefreiung”. "Entsprechend"
meint damit dem (zeitlichen) Umfang - nicht: der Intensitat der Mehrleistung - ent-
sprechend. Der Berliner Landesgesetzgeber folgte dieser Gesetzgebung des
Bundes, indem er in seinem Landesbeamtengesetz im Jahre 1972 in den damali-
gen § 36 ebenfalls das Wort "entsprechende" zur Konkretisierung des Umfangs
der bei Mehrarbeit zu gewahrenden Dienstbefreiung einfugte (GVBI. S. 287).

c¢) Dieses Ergebnis steht auch in Einklang mit Unionsrecht. Nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) ist Bereitschaftsdienst
hinsichtlich der Einhaltung der wéchentlichen Hochstarbeitszeit ohne Einschréan-
kung wie Volldienst zu behandein (vgl. EuGH, Urteile vom 3. Oktober 2000

- C-303/98 [ECLI: EU:C:2000:528], Simap - Slg. 2000, I-7963 Rn. 48 und 52, vom
9. September 2003 - C-151/02 [ECLI:EU:C:2003:437], Jaeger - Slg. 2003, 1-8389
Rn. 71, 75 und 103 und vom 1. Dezember 2005 - C-14/04 [ECLI:EU:C:2005:728],
Dellas - Slg. 2005, 1-10253 Rn. 46; Beschluss vom 11. Januar 2007 - C-437/05
[ECLI:EU:C:2007:23], Vorel - Slg. 2007, 1-331 Rn. 27). Art. 2 Nr. 1 der

RL 2003/88/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 4. November
2003 uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung - Arbeitszeitrichtlinie - de-
finiert den Begriff der Arbeitszeit, der autonom, d.h. unabhéngig von nationalstaat-
lichen Erwdgungen und Besonderheiten auszulegen ist, weil nur so die einheitli-
che Anwendung in allen Mitgliedstaaten sichergestellt werden kann (vgl. EuGH,
Beschluss vom 11. Januar 2007 - C-437/05, Vorel - Slg. 2007, 1-331 Rn. 26). Die
Anwendung dieses Arbeitszeitbegriffs ist zwar auf den Regelungsbereich der
Richtlinie beschrankt und erstreckt sich deshalb nicht auf Fragen der Vergiitung
(vgl. EuGH, Beschluss vom 11. Januar 2007 - C-437/05, Vorel - Slg. 2007, [-331
Rn. 32) oder des Schadensersatzes (vgl. EuGH, Urteil vom 25. November

2010 - C-429/09 [ECLI:EU:C:2010:717], FuB - Slg. 2010, 1-12167 Rn. 44). Beim
Anspruch auf Freizeitausgleich fur Mehrarbeit steht aber der Umfang der zu leis-

tenden Arbeitszeit selbst in Rede. Wirde Bereitschaftsdienst nicht in vollem Um-
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fang ausgeglichen, mussten die betroffenen Beamten ggf. mehr als die in der Ar-
beitszeitrichtiglinie festgelegten 48 Wochenstunden arbeiten.

2. Die Revision des Klagers ist ebenfalls unbegriindet. Die geltend gemachten
Zeiten sind nach den bindenden Feststellungen des Verwaltungsgerichts keine
- unter den Voraussetzungen angeordneter oder genehmigter Mehrarbeit - frei-

zeitausgleichspflichtigen Bereitschaftsdienstzeiten.

Nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts hat sich der Klager zwar an
einem von seiner Dienstbehérde bestimmten Ort auRerhalb seiner Wohnung auf-
halten missen. Allerdings habe diese Aufenthaltsbestimmung nicht den Zweck
gehabt, die Heranziehung zur Dienstleistung zu ermdéglichen; eine Nachalarmie-
rung sei nicht vorgesehen gewesen. Auflierdem fehle es auch an der Anordnung

oder Genehmigung einer Mehrarbeit.

Nach diesen tatsdchlichen Feststellungen handelt es sich mangels einer Dienst-
leistungspflicht nicht um Dienstzeit - auch nicht in der Form des Bereitschafts-
dienstes -, sodass ein Anspruch auf Freizeitausgleich nach § 53 Abs. 2 Satz 1
LBG BE nicht in Betracht kommt. Diese tatséchlichen Feststellungen sind fiir das
Revisionsgericht bindend; bei der Sprungrevision sind Verfahrensriigen - auch
soweit sie sich auf tatsachliche Feststellungen des Verwaltungsgerichts beziehen -
kraft Gesetzes ausgeschlossen (§ 134 Abs. 4 VwGO).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2, § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Domgdrgen Dr. von der Weiden Dr. Kenntner

Dollinger Dr. Ginther



.

Beschluss

vom 17. November 2016

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Revisionsverfahren auf 1 415 €
festgesetzt (§ 47 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG).

Domgérgen Dr. von der Weiden Dr. Kenntner



