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hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 17. Februar 2022

durch die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden

und Dr. Hartung, die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hampel

und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Meister und Dr. Hissnauer

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land
Nordrhein-Westfalen vom 15. September 2020 wird aufge-
hoben. Das Urteil des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen
vom 13. Juni 2018 wird aufgehoben, soweit der Beklagte
unter Aufthebung des Bescheids des Polizeiprasidiums
Bochum vom 9. April 2014 verurteilt wurde, dem Klager
fiir die im Zeitraum vom 29. bis 30. April 2011, vom

30. April bis 2. Mai 2011, vom 6. bis 7. Mai 2011 sowie vom
12. bis 15. Januar 2012 geleisteten Einsatzstunden weite-
ren Freizeitausgleich in Hohe von mehr als 13,16 Stunden
zu gewahren. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen und
die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen.

Die Revision des Klagers wird im Ubrigen zuriickgewiesen.

Die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens tragen der
Klager zu 3/4 und der Beklagte zu 1/4. Die Kosten des Be-
rufungsverfahrens und des Revisionsverfahrens tragen der
Klager zu 9/20 und der Beklagte zu 11/20.

Griunde:

Der Klager steht als Polizeihauptkommissar (Besoldungsgruppe A 12 LBesO
NRW) im Dienst des beklagten Landes. Er beansprucht iiber die ihm bereits ge-
wiahrte Dienstbefreiung hinaus weiteren Freizeitausgleich fiir verrichteten Be-

reitschaftsdienst.

Der Klager leistete Bereitschaftsdienst in mehreren sog. geschlossenen Polizei-
einsatzen: vom 29. bis zum 30. April 2011 in Bremen, vom 30. April bis zum

2. Mai 2011 in Berlin, vom 6. bis zum 7. Mai 2011 in Koln und vom 12. bis zum
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15. Januar 2012 in Stuttgart. Von den angefallenen Bereitschaftsdienstzeiten in
Ho6he von insgesamt 47 Stunden rechnete der Beklagte dem Klager 23,5 Stun-

den als Arbeitszeit an.

Mit Schreiben vom Mai 2011 und vom Januar 2012 beantragte der Klager die
Anerkennung und Vergiitung der restlichen 23,5 Stunden Bereitschaftsdienst
als Arbeitszeit. Das Polizeiprasidium Bochum lehnte dies mit Bescheid vom
April 2014 ab. Nach der maigebenden Verordnung iiber die Arbeitszeit der
Polizeivollzugsbeamten des Landes Nordrhein-Westfalen (Arbeitszeitverord-
nung Polizei) sei Bereitschaftsdienst im Verhaltnis 2:1 auszugleichen. Dieser

Ausgleich sei erfolgt.

Ende April 2014 hat der Klager Klage erhoben mit den Antragen, den Beklagten
zu verpflichten, die restlichen Zeiten der geleisteten Bereitschaftsdienste (An-
trag zu 1) sowie zukiinftig zu leistende Bereitschaftsdienstzeiten in sog. ge-
schlossenen Einsatzen (Antrag zu 2) als Arbeitszeit in vollem Umfang anzuer-

kennen.

Nachdem der Beklagte in der miindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsge-
richt erklart hat, den in der Zeit von Februar 2012 bis Juni 2017 geleisteten Be-
reitschaftsdienst in sog. geschlossenen Einsatzen in gleicher Weise zu behan-
deln, wie es sich aus der rechtskraftigen Entscheidung im vorliegenden Streit-
verfahren ergibt, hat der Kliager den Antrag zu 2) zuriickgenommen. Das Ver-
waltungsgericht hat den Bescheid vom April 2014 aufgehoben und den Beklag-
ten verpflichtet, die restlichen Zeiten der geleisteten Bereitschaftsdienste in der
Zeit vom 29. April bis zum 2. Mai 2011, vom 6. bis zum 7. Mai 2011 und vom

12. bis zum 15. Januar 2012 als Arbeitszeit des Kligers anzuerkennen. Im Ubri-

gen hat es das Verfahren eingestellt.

Das Oberverwaltungsgericht hat das Urteil des Verwaltungsgerichts auf die Be-
rufung des Beklagten gedndert und die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat
es im Wesentlichen ausgefiihrt: Die in der maBgebenden Arbeitszeitverordnung
Polizei bestimmte nur hilftige Anrechnung von Bereitschaftsdienstzeiten unter-
liege keinen zur Unanwendbarkeit der Vorschrift fiihrenden unionsrechtlichen

Bedenken. Der nationale Gesetzgeber diirfe auBerhalb arbeitsschutzrechtlicher
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Zusammenhinge zwischen Bereitschaftsdienst und Volldienst unterscheiden
und den Umfang des Freizeitausgleichs von der Intensitat der Inanspruch-
nahme abhangig machen. Sei ein Polizeibeamter innerhalb der unionsrechtlich
zuldssigen Arbeitszeit von 48 Wochenstunden rechtmaBig zu Bereitschafts-
dienst herangezogen worden, gebiete weder das Unionsrecht noch der Grund-
satz aus Treu und Glauben, Freizeitausgleich in voller Hohe zu gewahren. Ein
Fall von unionswidriger Zuvielarbeit liege nicht vor. In dem - vom Berufungsge-
richt selbst bestimmten - Bezugszeitraum von vier Monaten sei die durch-
schnittliche Arbeitszeit pro Siebentageszeitraum von 48 Stunden nicht {iber-

schritten worden.

7 Hiergegen richtet sich die vom Senat wegen Divergenz zugelassene Revision des

Klagers, mit der er beantragt,

das Urteil des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land
Nordrhein-Westfalen vom 15. September 2020 aufzuhe-
ben und die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des
Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen vom 13. Juni 2018 zu-
riickzuweisen.

8 Der Beklagte beantragt,

die Revision zurickzuweisen.

II

9 Die Revision ist zum Teil begriindet. Das Berufungsurteil verletzt in dem aus
dem Tenor ersichtlichen Umfang revisibles Recht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Die
zur Ablehnung des unionsrechtlichen und des beamtenrechtlichen Ausgleichs-
anspruchs fiihrende Annahme des Oberverwaltungsgerichts, die Bestimmung
des maBgeblichen Bezugszeitraums fiir die Feststellung der Einhaltung der uni-
onsrechtlich zulassigen wochentlichen Hochstarbeitszeit sei bei einem (noch)
fehlenden innerstaatlichen Umsetzungsakt den nationalen Gerichten in eigener
Kompetenz iiberlassen, beruht auf einem nicht richtlinienkonformen Verstiand-
nis des Art. 6 Buchst. b) und des Art. 16 Buchst. b) der Richtlinie 2003/88/EG
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des Europiaischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003 iiber be-
stimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (RL 2003/88/EG) (1.). Das Beru-
fungsurteil stellt sich insoweit auch nicht im Sinne des § 144 Abs. 4 VwWGO aus
anderen Griinden als im Ergebnis richtig dar. Der Senat kann gemal § 144
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 VwGO die Entscheidung selbst treffen, weil es in der Sache

keiner weiteren tatsachlichen Feststellungen bedarf (2.).

1. Nach Art. 6 Buchst. b) RL 2003/88/EG treffen die Mitgliedstaaten die erfor-
derlichen MaBnahmen, damit nach MaBgabe der Erfordernisse der Sicherheit
und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer die durchschnittliche Arbeits-
zeit pro Siebentageszeitraum 48 Stunden einschlieBSlich der Uberstunden nicht
iiberschreitet. Nach Art. 16 Buchst. b) RL 2003/88/EG konnen die Mitglied-
staaten fiir die Anwendung des Art. 6 RL 2003/88/EG (wochentliche Hochstar-

beitszeit) einen Bezugszeitraum von bis zu vier Monaten vorsehen.

a) Art. 16 RL 2003/88/EG ("Die Mitgliedstaaten konnen ... vorsehen") wendet
sich an den Mitgliedstaat. Dieser ist zu der von Art. 6 Buchst. b) RL
2003/88/EG abweichenden Festlegung des Bezugszeitraums ("bis zu vier Mo-
naten") berechtigt, aber nicht verpflichtet. Ob und inwieweit der Mitgliedstaat
von dieser Ermachtigung zu der fiir den Arbeitnehmer ungiinstigen Ausdeh-
nung des Bezugszeitraums auf bis zu vier Monaten Gebrauch macht, ist Sache
der fiir die Rechtsetzung zustindigen Organe des Mitgliedstaates, weil nur sie
die zur Umsetzung einer Richtlinie erforderlichen Rechtsnormen erlassen kon-
nen. Die Ausiibung der Ermichtigung ist nicht den das Recht anwendenden na-
tionalen Gerichten in dem Sinne iiberantwortet, dass diese den Bezugszeitraum
nach dem Aspekt der "Sachgerechtigkeit" festlegen konnen. Um die ihm einge-
raumte Befugnis in Anspruch zu nehmen, muss der Mitgliedstaat auch die Ent-
scheidung treffen, sich auf diese Ermachtigung zu berufen. Im Interesse der
Rechtssicherheit muss diese Entscheidung des Mitgliedstaates bestimmt und
klar sein (EuGH, Urteil vom 21. Oktober 2010 - C-227/09, Accardo - Slg. 2010,
I-10273 Rn. 50 f. m.w.N. und Rn. 55). Fehlt es an einer innerstaatlichen Umset-
zung der unionsrechtlichen Ermachtigung nach Art. 16 Buchst. b) RL
2003/88/EG bestimmt sich die Frage einer unionswidrigen Zuvielarbeit nach
dem jeweiligen Siebentageszeitraum im Sinne von Art. 6 Buchst. b) RL

2003/88/EG (stRspr, vgl. BVerwG, Urteile vom 17. September 2015
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-2 C 26.14 - Buchholz 232.0 § 87 BBG 2009 Nr. 1 Rn. 57 und 59 und vom
20. Juli 2017 - 2 C 31.16 - BVerwGE 159, 245 Rn. 53 f.).

In dem fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage maBgebenden Zeitpunkt
der Polizeieinsitze (vgl. BVerwG, Urteil vom 29. April 2021 -2 C 18.20 -
BVerwGE 172, 254 Rn. 16) im April und Mai 2011 sowie im Januar 2012 man-
gelte es an der unionsrechtlich erforderlichen Umsetzung im Sinne von Art. 16
Buchst. b) RL 2003/88/EG durch das beklagte Land als innerstaatlichem

Normgeber.

Die auf der Grundlage des § 111 Abs. 3 des Beamtengesetzes fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen (Landesbeamtengesetz - LBG NRW) vom 21. April 2009 (GV.
NRW. S. 224 - LBG NRW 20009) erlassene Verordnung iiber die Arbeitszeit der
Polizeivollzugsbeamten des Landes Nordrhein-Westfalen (AZVOPol) vom

15. August 1975 (GV. NRW. S. 532), gedndert durch Art. 1 der Verordnung vom
12. November 2010 (GV. NRW. S. 614 - Arbeitszeitverordnung Polizei NRW
a.F., AZVOPol NRW a.F.), sah keine von Art. 6 Buchst. b) RL 2003/88/EG ab-
weichende Festlegung des Bezugszeitraums im Sinne von Art. 16 Buchst. b) RL
2003/88/EG fiir die Einhaltung der wochentlichen Hochstarbeitszeit von Poli-
zeivollzugsbeamten vor. Der Landesgesetzgeber hat erst mit der auf der Grund-
lage des § 110 Abs. 3 des Landesbeamtengesetzes vom 14. Juni 2016 (GV. NRW.
S. 310 - LBG NRW 2016) erlassenen Bestimmung in § 3 Abs. 2 Satz 2 der Ver-
ordnung iiber die Arbeitszeit der Polizeivollzugsbeamtinnen und Polizeivoll-
zugsbeamten im Land Nordrhein-Westfalen (Arbeitszeitverordnung Polizei -
AZVOPol) vom 5. Mai 2017 (GV. NRW. S. 576 - AZVOPol NRW), in Kraft getre-
ten am 1. Juli 2017, von der Ermachtigung des Art. 16 Buchst. b) RL
2003/88/EG Gebrauch gemacht und einen viermonatigen Bezugszeitraum fiir
die Berechnung der durchschnittlichen wochentlichen Hochstarbeitszeit von

48 Stunden im Polizeivollzugsdienst bestimmt.

Auch die im Zeitpunkt der streitgegenstandlichen Einsitze geltende allgemeine
Regelung liber die Arbeitszeit von Beamten in § 60 Abs. 2 Satz 2 LBG NRW
2009 erstreckte den Bezugszeitraum auf ein Jahr anstatt - wie nach Art. 16

Buchst. b) RL 2003/88/EG grundsatzlich moglich - auf bis maximal vier Mo-
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nate. Denn § 60 Abs. 2 Satz 2 LBG NRW 2009 bestimmt, dass bei Dienst in Be-
reitschaft 48 Stunden einschlieBlich Mehrarbeitsstunden im wochentlichen

Zeitraum im Jahresdurchschnitt nicht iiberschritten werden diirfen.

b) Die sonstigen Bestimmungen der Richtlinie 2003/88/EG, die zu einer Ver-
langerung des Bezugszeitraums fithren konnen - nach Art. 19 Satz 2 RL
2003/88/EG bis zu zwolf Monate bei Festlegungen in Tarifvertragen oder Ver-
einbarungen zwischen Sozialpartnern -, greifen ebenso wenig zu Gunsten des
Beklagten ein. Art. 17 Abs. 3 Buchst. b) und Art. 18 RL 2003/88/EG setzen je-
weils voraus, dass der Mitgliedstaat Regelungen im Sinne von Art. 16 RL
2003/88/EG erlassen hat, die den Anforderungen an die Umsetzung einer
Richtlinie in nationales Recht im Sinne von Art. 288 Abs. 3 AEUV geniigen. Da-
ran fehlt es aber ebenso wie an dem Gebrauchmachen von den genannten Be-
fugnissen ("sind ... zulassig" und "kann abgewichen werden") durch den Erlass
einer fiir die Umsetzung erforderlichen Rechtsnorm des innerstaatlichen Norm-
gebers (vgl. BVerwG, Urteile vom 17. September 2015 - 2 C 26.14 - Buchholz
232.0 § 87 BBG 2009 Nr. 1 Rn. 61 und vom 20. Juli 2017 - 2 C 31.16 - BVerwGE

159, 245 Rn. 56).

Da der Beklagte im Zeitpunkt der streitgegenstandlichen Einsatze nicht von der
Moglichkeit der Verlangerung des Bezugszeitraums auf bis zu vier Monate
durch Erlass einer entsprechenden Rechtsnorm Gebrauch gemacht hat, be-
stimmt sich die Frage einer unionswidrigen Zuvielarbeit nach dem jeweiligen

Siebentageszeitraum im Sinne von Art. 6 Buchst. b) RL 2003/88/EG.

2. Das die Klage in vollem Umfang abweisende Urteil des Oberverwaltungsge-
richts stellt sich auch nicht aus anderen Griinden im Ergebnis als richtig dar

(8§ 144 Abs. 4 VWGO). Die Leistungsklage des Klagers ist zum Teil begriindet.
Gegenstand der Leistungsklage ist der in der Berufungsverhandlung protokol-
lierte (Bl. 178 der Gerichtsakte), gemaB § 88 VwGO sachdienlich zu fassende
Antrag des Klagers, den Beklagten unter Authebung des Bescheids des Polizei-
prasidiums Bochum vom 9. April 2014 zu verurteilen, ihm fiir die im April und
Mai 2011 sowie im Januar 2012 geleisteten Bereitschaftsdienste weitere Dienst-

befreiung (Freizeitausgleich) im Umfang von insgesamt 23,5 Stunden zu gewah-
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ren. Dieser geltend gemachte Anspruch steht dem Klager nicht wegen geleiste-
ter Mehrarbeit gemaB § 61 Abs. 1 Satz 2 LBG NRW 2009 zu (a). Der Klager hat
aber einen Anspruch auf weitere Dienstbefreiung im Umfang von 13,16 Stunden
wegen unionswidriger Zuvielarbeit jedenfalls auf der Grundlage des beamten-

rechtlichen Ausgleichsanspruchs nach dem Grundsatz von Treu und Glauben

(b).

a) Gemal § 61 Abs. 1 Satz 2 LBG NRW 2009 ist einem Beamten innerhalb eines
Jahres fiir die tiber die regelméBige Arbeitszeit hinaus geleistete Mehrarbeit
entsprechende Dienstbefreiung zu gewiahren, wenn er durch eine dienstlich an-
geordnete oder genehmigte Mehrarbeit mehr als fiinf Stunden im Monat iiber

die regelmaBige Arbeitszeit hinaus beansprucht wird.

Die allgemeine Bestimmung iiber Mehrarbeit in § 61 LBG NRW 2009 findet
auch auf die Beamtengruppe der Polizeivollzugsbeamten Anwendung. GemaB

§ 110 Abs. 1 LBG NRW 2009 gelten fiir Polizeivollzugsbeamte die Vorschriften
des Landesbeamtengesetzes, soweit nach den nachfolgenden Bestimmungen der
§§ 111 ff. LBG NRW 2009 nichts anderes bestimmt ist. So liegt es hier. Denn die
auf der Grundlage des § 111 Abs. 3 LBG NRW 2009 erlassene Arbeitszeitverord-
nung Polizei NRW a.F. enthalt - anders als nunmehr § 10 AZVOPol NRW - keine
Regelung tiber Mehrarbeit. Allerdings sind die Voraussetzungen eines An-

spruchs nach § 61 Abs. 1 Satz 2 LBG NRW 2009 nicht gegeben.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts muss sich
die Anordnung oder Genehmigung von Mehrarbeit auf konkrete und zeitlich ab-
gegrenzte Mehrarbeitstatbestande beziehen. Nicht erforderlich ist, dass im Zeit-
punkt der Anordnung oder Genehmigung die Anzahl der zu leistenden oder be-
reits geleisteten Mehrarbeitsstunden bereits bekannt ist. Auch ist nicht erfor-
derlich, dass der Dienstherr bei einer nach den dienstlichen Notwendigkeiten
gegebenenfalls von einer Mehrzahl von Beamten zu leistenden Mehrarbeit dies
gegeniiber jedem Beamten einzeln entscheidet und anordnet. Er darf die Mehr-
arbeit auch in einer Weisung - etwa einem Einsatzbefehl - anordnen, die eine

Gruppe von Beamten oder gar alle der bei einem bestimmten Anlass einzuset-

Seite 8 von 14



21

22

23

24

zenden Beamten erfasst. Die schlichte Festlegung von Arbeitszeiten in Dienst-
planen oder Schichtplanen reicht dagegen nicht aus (vgl. BVerwG, Urteil vom

29. April 2021 - 2 C 18.20 - BVerwG 172, 254 Rn. 33 ff. m.w.N.).

Daran gemessen ist fiir die Einsitze des Klagers keine Mehrarbeit angeordnet
oder genehmigt worden. Nach den bindenden tatsachlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts (§ 137 Abs. 2 VWGO) liegen andere Tatsachen oder Unterla-
gen als die Einsatzbefehle fiir die streitgegenstiandlichen EinsatzmaBnahmen
nicht vor. Die informatorische Befragung der Beteiligten in der miindlichen Ver-
handlung hat dies bestitigt. In den Einsatzbefehlen vom 26. April 2011, vom

28. April 2011, vom 3. Mai 2011 und vom 5. Januar 2012 ist keine Entscheidung
iiber die Anordnung von Mehrarbeit getroffen worden. Sie enthalten keine Wei-
sung des Inhalts, dass bereits mit dem jeweiligen Einsatzbefehl selbst samtliche
Uberschreitungen der regelmiBigen Arbeitszeit als Mehrarbeit angeordnet sind.
Die Entscheidung iiber Mehrarbeit blieb je nach den dienstlichen, einsatzab-
hangigen Notwendigkeiten einer weiteren, noch zu treffenden Anordnung des

Einsatzfithrers uiberlassen.

b) Der Klager hat jedoch einen Anspruch auf weitere Dienstbefreiung fiir die in
Form von Bereitschaftsdienst geleistete rechtswidrige Zuvielarbeit in einem
Umfang von 13,16 Stunden fiir den Einsatz im Januar 2012 auf der Grundlage
des beamtenrechtlichen Ausgleichsanspruchs nach dem Grundsatz von Treu

und Glauben (§ 242 BGB); ein weitergehender Anspruch steht ihm nicht zu.

aa) Der Billigkeitsanspruch setzt eine rechtswidrige Inanspruchnahme des Be-
amten iiber die hochstens zulassige Arbeitszeit hinaus voraus (vgl. BVerwG, Ur-
teile vom 29. September 2011 - 2 C 32.10 - BVerwGE 140, 351 Rn. 8 und vom
26. Juli 2012 - 2 C 29.11 - BVerwGE 143, 381 Rn. 26). Er kommt aber nur fiir die
rechtswidrige Zuvielarbeit in Betracht, die ab dem auf die erstmalige Geltend-
machung folgenden Monat geleistet wurde. Diese Voraussetzungen sind hier

erst ab Juni 2011 erfillt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Senats setzt der beamtenrechtliche

Ausgleichsanspruch voraus, dass der Berechtigte diesen gegeniiber seinem
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Dienstherrn schriftlich geltend macht (Grundsatz der zeitnahen Geltendma-
chung). Anspriiche, deren Festsetzung und Zahlung sich nicht unmittelbar aus
dem Gesetz ergeben, bediirfen einer vorherigen Geltendmachung (BVerfG,
Beschluss vom 22. Marz 1990 - 2 BvL 1/86 - BVerfGE 81, 363 <384 f.>;
BVerwG, Urteile vom 26. Juli 2012 - 2 C 29.11 - BVerwGE 143, 381 Rn. 27 und
vom 29. September 2011 - 2 C 32.10 - BVerwGE 140, 351 Rn. 19). Denn hier ist
eine vorgiangige Entscheidung iiber Grund und Hohe der begehrten Zahlung er-
forderlich. Fiir Anspriiche wegen rechtswidriger Zuvielarbeit gilt dies in beson-
derer Weise. Diese sind nicht primar auf die Zahlung eines finanziellen Aus-
gleichs gerichtet, sondern auf die Beseitigung des rechtswidrigen Zustands. Fiir
den Beamten folgt aus der beamtenrechtlichen Treuepflicht die Obliegenheit,
seinen Dienstherrn mit einem auf eine solche Behauptung gestiitzten Anspruch
alsbald zu konfrontieren, um ihm die Moglichkeit zu geben zu reagieren (vgl.
BVerwG, Urteil vom 13. November 2008 - 2 C 16.07 - Buchholz 11 Art. 33 Abs. 5
GG Nr. 101 Rn. 21). Dadurch ist zunachst eine Priifung seines Dienstherrn ver-
anlasst, ob eine Anderung der Arbeitszeitgestaltung erforderlich ist und ob eine
rechtswidrige Zuvielarbeit - etwa durch Anpassung der mafgeblichen Dienst-
plane - vermieden oder durch die Gewahrung von Freizeitausgleich kompensiert
werden kann. Auch hinsichtlich der moglichen finanziellen Ausgleichspflicht
hat der Dienstherr ein berechtigtes Interesse daran, nicht nachtraglich mit un-
vorhersehbaren Zahlungsbegehren konfrontiert zu werden (BVerwG, Urteil vom

21. September 2006 - 2 C 5.06 - Buchholz 240 § 40 BBesG Nr. 38 Rn. 15).

Der Beamte wird durch das Erfordernis der schriftlichen Geltendmachung des
Anspruchs gegeniiber seinem Dienstherrn nicht unzumutbar belastet. Denn an
die Riige des Berechtigten sind keine zu hohen Anforderungen zu stellen. Es
reicht aus, wenn sich aus der schriftlichen AuBerung ergibt, dass der Beamte
mit der jeweiligen Situation - hier dem Umfang der Arbeitszeit - nicht einver-
standen ist. Weder ist ein Antrag im rechtstechnischen Sinne erforderlich noch
muss Freizeitausgleich, hilfsweise finanzieller Ausgleich, beantragt oder der fi-
nanzielle Ausgleich konkret berechnet werden. Der Beamte kann dem Erforder-
nis der schriftlichen Geltendmachung in jeder beliebigen Textform gerecht wer-
den, etwa auch per E-Mail (BVerwG, Urteile vom 27. Mai 2010 - 2 C 33.09 -
Buchholz 11 Art. 33 Abs. 5 GG Nr. 117 Rn. 15, vom 26. Juli 2012 - 2 C 29.11 -
BVerwGE 143, 381 Rn. 27, vom 17. September 2015 - 2 C 26.14 - Buchholz 232.0
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§ 87 BBG 2009 Nr. 1 Rn. 29 und vom 19. April 2018 - 2 C 40.17 - BVerwGE 161,
377 Rn. 29).

Der Kléager hat erst nach seinen Einsidtzen Ende April und Anfang Mai 2011 mit
seinen Schreiben vom 12. Mai 2011, bei dem Beklagten am 18. Mai 2011 einge-
gangen, erklirt, dass er den Umfang seiner Arbeitszeit nicht akzeptiert. Nach
Wortlaut und Sinnzusammenhang (§ 133 BGB analog) hat der Klager mit diesen
Schreiben hinreichend deutlich gemacht, dass er die Anerkennung von Bereit-
schaftsdienstzeiten als Arbeitszeit nicht nur fiir die Einsitze in der Vergangen-
heit, sondern auch fiir die Zukunft geltend macht. Er hat zur Begriindung seiner
Antrage unter Berufung auf obergerichtliche Rechtsprechung ausgefiihrt, dass
es nach EU-Gemeinschaftsrecht geboten sei, Bereitschaftsdienst in vollem Um-
fang in die Arbeitszeit einzubeziehen. Es ging dem Klager ersichtlich auch da-
rum, den Dienstherrn dazu anzuhalten, diese Rechtsprechung zu beachten und
zukiinftig die Arbeitszeit ihrem Umfang nach unionsrechts- und rechtskonform

zu planen und zu gestalten. Damit hat er seiner Riigeobliegenheit geniigt.

bb) Der geltend gemachte Anspruch ist fiir den nach der Riige des Klagers ge-
leisteten Bereitschaftsdienst im Polizeieinsatz in Stuttgart im Januar 2012 dem
Grunde nach gegeben. Ein Fall der Zuvielarbeit iiber die Grenze der wochentli-
chen Hochstarbeitszeit gemal Art. 6 Buchst. b) RL 2003/88/EG liegt vor. Nach
den den Senat gemaB § 137 Abs. 2 VWGO bindenden tatsachlichen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts ergibt sich der Umfang der vom Klager geleisteten
Arbeitszeit aus den vom Beklagten vorgelegten Screenshots der digitalen Ar-
beitszeiterfassung (DMS-Datenbank). Danach hat der Klager in der 2. Kalender-
woche 2012 (9. bis 15. Januar 2012) neben dem Normaldienst in der Zeit vom
9. bis zum 11. Januar 2012 von insgesamt 25 Stunden in der Zeit seines Einsat-
zes in Stuttgart vom 12. bis zum 15. Januar 2012 weitere 53,5 Stunden Voll-
dienst und 26,5 Stunden Bereitschaftsdienst verrichtet. Damit hat er anstelle
der unionsrechtlich zulassigen 48 Wochenstunden in dem hier maBgebenden
Siebentageszeitraum (vgl. I. 1.) 105 Stunden als Arbeitszeit anzuerkennenden

Dienst geleistet.
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Unter Arbeitszeit ist nach Art. 2 Nr. 1 RL 2003/88/EG jede Zeitspanne zu ver-
stehen, wihrend der ein Arbeitnehmer gemaB den einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften und/oder Gepflogenheiten arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung
steht und seine Tatigkeit ausiibt oder Aufgaben wahrnimmt. Nach der stindigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union unterfallen dieser
Begriffsbestimmung auch Zeiten des Bereitschaftsdienstes - einschlieBlich der
"inaktiven Zeiten" - ohne Abstriche als Arbeitszeit, wenn sich der Beamte an ei-
nem vom Dienstherrn bestimmten Ort aufhalten und diesem zur Verfiigung ste-
hen muss, um gegebenenfalls sofort geeignete Leistungen erbringen zu konnen
(vgl. EuGH, Urteile vom 9. September 2003 - C-151/02, Jaeger - Slg. 2003,
I-8415 Rn. 63, vom 5. Oktober 2004 - C-397/01 u.a., Pfeiffer u.a. - Slg. 2004
I-8878 Rn. 93, vom 1. Dezember 2005 - C-14/04, Dellas - Slg. 2005, I-10279
Rn. 48 und vom 21. Februar 2018 - C-518/15, Matzak - NJW 2018, 1073 Rn. 59,
vom 9. Miarz 2021 - C-344/19, Radiotelevizija Slovenija - NZA 2021, 485 Rn. 35
und - C-580/19, Stadt Offenbach am Main - NZA 2021, 489 Rn. 36; vgl. auch
BVerwG, Urteil vom 29. April 2021 - 2 C 18.20 - BVerwGE 172, 254 Rn. 27 ff.).

Daran gemessen ist der vom Kléager bei der EinsatzmaBBnahme in Stuttgart ge-
leistete Bereitschaftsdienst in vollem Umfang als Arbeitszeit in die Berechnung
der wochentlichen Arbeitszeit pro Siebentageszeitraum einzubeziehen. Nach
den bindenden tatsiachlichen Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts (§ 137
Abs. 2 VWGO) musste sich der Klager wiahrend des Bereitschaftsdienstes an ei-
nem vom Dienstherrn bestimmten Ort in Stuttgart authalten, um bei Bedarf je-

derzeit zum Einsatz bereit zu sein.

cc) Der fiir diese EinsatzmaBnahme in Stuttgart noch zuzusprechende Anspruch
auf weiteren Freizeitausgleich belauft sich der Hohe nach auf 13,16 Stunden.
Nach den den Senat gemaB § 137 Abs. 2 VwGO bindenden tatsachlichen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts ergibt sich der Umfang des Arbeitszeitgutha-
bens des Klagers aus dem DMS-Auszug seines Arbeitszeitkontos fiir den Monat
Januar 2012, den der Beklagte vorgelegt hat. Danach sind fiir die 2. Kalender-
woche 2012 "lediglich" 91,44 Stunden als Arbeitszeit des Klagers gebucht wor-
den. Im Vergleich zu den als Arbeitszeit anzuerkennenden 105 Stunden besteht

eine Differenz von 13,16 Stunden, die noch in Freizeit auszugleichen ist.
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Nach der standigen Rechtsprechung des Senats (vgl. BVerwG, Urteile vom

29. September 2011 - 2 C 32.10 - BVerwGE 140, 351 Rn. 15 ff., vom 26. Juli 2012
- 2 C 29.11 - BVerwGE 143, 381 Rn. 30 f., 36 f., 40 und vom 19. April 2018

- 2 C 40.17 - BVerwGE 161, 377 Rn. 43 sowie Beschluss vom 20. Oktober 2020

- 2 B 36.20 - Buchholz 451.90 Sonstiges Europaisches Recht Nr. 238 Rn. 24) ist
der beamtenrechtliche Ausgleichsanspruch wegen unionsrechtswidriger Zuviel-
arbeit primar auf angemessenen Ausgleich in Freizeit gerichtet. Als angemessen
ist der zeitliche Ausgleich von unionswidriger Zuvielarbeit grundsatzlich dann
anzusehen, wenn er ebenso lang ist wie der zuvor geleistete rechtswidrig gefor-
derte Dienst (Ausgleich 1:1); Zeiten des Bereitschaftsdienstes sind in vollem
Umfang auszugleichen. Dieser Anspruch wandelt sich nur dann in einen solchen
auf finanziellen Ausgleich (Geldanspruch in Anlehnung an das Mehrarbeits-
recht) um, wenn der Gewahrung des Freizeitausgleichs innerhalb eines Jahres-
zeitraums nach seiner Anerkennung zwingende dienstliche Griinde entgegen-

stehen. Solche Griinde hat der Beklagte hier nicht dargetan.

dd) Angemerkt sei, fiir die Hohe des Ausgleichsanspruchs ist ohne Belang, dass
die Regelung in § 3 Abs. 3 Satz 3 AZVOPol NRW a.F. nur einen halftigen Aus-
gleich von Bereitschaftsdienstzeiten vorsieht. Zwar darf der nationale Gesetzge-
ber auBlerhalb arbeitsschutzrechtlicher Zusammenhange zwischen Bereit-
schaftsdienst und Volldienst unterscheiden und den Umfang des Freizeitaus-
gleichs von der Intensitiat der Inanspruchnahme abhéangig machen (BVerwG,
Urteil vom 29. April 2021 - 2 C 18.20 - BVerwG 172, 254 Rn. 40). Hier liegt aber
ein arbeitsschutzrechtlicher Fall der unionsrechtswidrigen Zuvielarbeit vor, die
in vollem Umfang auszugleichen ist. Eine dem widersprechende verordnungs-
rechtliche Arbeitszeitbestimmung ist unionsrechtswidrig und hat deshalb auBer

Anwendung zu bleiben.

Daneben steht dem Klager fiir die unionsrechtswidrig geleistete Zuvielarbeit der

unionsrechtliche Haftungsanspruch zu, der zu derselben Rechtsfolge fiihrt.
3. Die Kostenentscheidung fiir das Berufungsverfahren und das Revisionsver-

fahren folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 VwWGO; fiir das erstinstanzliche Verfahren aus
§ 155 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 VWGO. Die Kostenentscheidung ist in Abweichung
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von der verkiindeten Formel wegen einer offensichtlichen Unrichtigkeit (Zah-

lendreher) berichtigt worden (§ 118 VwGO in entsprechender Anwendung).

Dr. von der Weiden Dr. Hartung Hampel

Dr. Meister Dr. Hissnauer

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Revisionsverfahren auf die Wert-

stufe bis 500 € festgesetzt (§ 63 Abs. 2, § 47 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 sowie § 52
Abs. 1 GKG).

Dr. von der Weiden Hampel Dr. Meister
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