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erheben wir namens und in Vollmacht des Klagers gegen den Beschluss

des erkennenden Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom

19. Marz 2026 uber die Ablehnung des Antrages auf Zulassung der Berufung

die Gehorsruge nach § § 152a Abs. 1 VwGO mit dem Antrag

das zugrundeliegende Verfahren fortzufiihren, soweit dies
aufgrund der Rige geboten ist (§ 152a Abs. 5 VwGO), und uber
den Antrag auf Zulassung der Berufung erneut zu befinden.

Begriundung:

Die Anhdrungsriige ist sowohl zulassig (1) als auch begrindet (2).

1. Zulassigkeit
Die angegriffene Entscheidung vom 19. Marz 2026 wurde 24. Marz 2026
zugestellt. Die heutige Rugeschrift wahrt die Notfrist von zwei Wochen
gemal § 152a Abs. 2 VwGO.
Ein unmittelbares Rechtsmittel ist gegen den Beschluss des
Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg nicht gegeben. Er ist
unanfechtbar. Somit ist die Rlge statthaft.

2. Begrundetheit

Die Anhorungsriige ist begrindet, weil das Gericht den Anspruch des

Klagers auf rechtliches Gehor in entscheidungserheblicher Weise verletzt hat

(8 152a Abs. 1 Nr. 2 VWGO).

Der verfassungsrechtlich verbirgte Anspruch auf rechtliches Gehor (Art.
103 Abs. 1 GG) verpflichtet das Gericht, seine Entscheidung nur auf
Tatsachen oder Beweisergebnisse zu stltzen, zu denen sich die
Beteiligten &uBern konnten (vgl. § 108 Abs. 2 VwGO), sowie ein
rechtzeitiges und moglicherweise erhebliches Vorbringen zur Kenntnis zu
nehmen und in Erwédgung zu ziehen, soweit es aus verfahrens- oder
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materiell-rechtlichen Griinden nicht aul3er Betracht bleiben muss oder
kann (BVerfG, Beschl. v. 29.10.2015 — 2 BvR 1493/11 —, juris Rn. 45). Art.
103 Abs. 1 GG ist allerdings erst verletzt, wenn sich im Einzelfall klar
ergibt, dass das Gericht dieser Pflicht nicht nachgekommen ist (BVerfG,
Beschl. v. 29.10.2015 — 2 BVR 1493/11 —, juris Rn. 45 m.w.N.). Das Gebot
des rechtlichen Gehdrs verpflichtet die Gerichte auch nicht, dem
Tatsachenvortrag oder der Rechtsansicht eines Verfahrensbeteiligten
inhaltlich zu folgen (BVerwG, Beschl. v. 15.8.2019 — 5B 11.19 u.a. —, juris
Rn. 1 u.v.24.11.2011 — 8 C 13.11 u.a. —, juris Rn. 2). Die Gerichte sind
ebenso wenig verpflichtet, sich mit jedem Vorbringen in der Begriindung
der Entscheidung ausdrtcklich zu befassen (BVerfG, Beschl. v.
29.10.2015 — 2 BVR 1493/11 —, juris Rn. 45 m.w.N.). Eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor ist erst dann anzunehmen, wenn
besondere Umstéande erkennen lassen, dass das Gericht tatsachliches
Vorbringen eines Beteiligten entweder Gberhaupt nicht zur Kenntnis
genommen oder bei der Entscheidung nicht erwogen hat, woran es fehlt,
wenn der betreffende Vortrag nach dem Rechtsstandpunkt des Gerichts
unerheblich ist (vgl. BVerfG, Beschl. v. 31.1.2020 — 2 BvVR 2592/18 —, juris
Rn. 11 u. v. 29.10.2015 — 2 BVR 1493/11 —, juris Rn. 45 m.w.N.)

Das Oberverwaltungsgericht hat in seiner Ablehnung des Antrages auf
Zulassung der Berufung zunachst auf die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts verwiesen und angegeben, das
Bundesverwaltungsgericht habe in parallel gelagerten Fallen die

Rechtsprechung des Senats bestatigt.

In keinem der benannten Falle wurde die Zumutbarkeit der
Klageerhebung anhand der Rechtsprechung des BGH zum ernsthaften

Meinungsstreit gepriift.

Der Anspruch des Klagers ist aber fir den Zeitraum vor dem 1. Januar
2004 verjahrt. Der Anspruch auf Ausgleich fir rechtswidrig zu hoch
angesetzte regelmalfiige Arbeitszeit unterliegt der Verjahrung nach
nationalem Recht. Europarechtlich ist allein der Effektivitdtsgrundsatz zu
beachten. Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes ist
die Festsetzung angemessener Ausschlussfristen fur die
Rechtsverfolgung im Interesse der Rechtssicherheit mit dem Unionsrecht
vereinbar. Dabei erscheint eine im Voraus festgelegte nationale
Verjahrungsfrist von drei Jahren angemessen (EuGH, Urteil vom 24. Marz
2009, Danske Slagterier — C-445/06 —, eur-lex Rn. 32). Es handelt sich
bei dem Anspruch auf Ausgleich fur Zuvielarbeit nicht um einen Anspruch
auf wiederkehrende Leistungen, sondern um einen einmaligen Anspruch,
der bis zum Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes am
1. Januar 2002 der regelméRigen Verjahrung von 30 Jahren unterlag.
Diese Frist ist gemaf dem hier entsprechend fur den 6ffentlich-rechtlichen
Anspruch des Klagers heranzuziehenden Art. 229 § 6 Abs. 1 und 4
EGBGB auf die ab dem 1. Januar 2002 gemalR § 195 BGB geltende und
an diesem Tage beginnende regelmafiige Verjahrungsfrist von drei
Jahren verkurzt worden (ebenso OVG Hamburg, Urteil vom 9. Februar
2011, a.a.0., Rn. 75). Die dreijahrige Verjahrungsfrist gilt auch fur die
Anspriiche auf Ausgleich flr Zuvielarbeit, die erst nach dem 1. Januar
2002 entstanden sind. Gemalf § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB beginnt die
regelméaRige Verjahrungsfrist mit Schluss des Jahres, in dem der
Anspruch entstanden ist. Der Anspruch auf Ausgleich fur Zuvielarbeit ist
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nach deutschem Recht kein Schadensersatzanspruch im Sinne von § 199
Abs. 3 Nr. 2 BGB. Wie oben dargestellt, kommt ein
Schadensersatzanspruch mangels Vermdgensschadens nicht in Betracht.
Vielmehr handelt es sich um eine spezielle beamtenrechtliche
Billigkeitsentschadigung, die auch aus den gesetzlichen Vorschriften tber
den Ausgleich Uberobligationsmafiger Mehrarbeit hergeleitet wird und
insoweit einem Vergitungsanspruch gleicht. Als solcher unterliegt er der
reguléren Verjahrung nach § 199 Abs. 1 BGB. Die Verjahrungsfrist von
drei Jahren wird durch einen Antrag auf Leistung beim Dienstherrn nicht
gehemmt (vgl. BVerwG, Urteil vom 9. Mérz 1979 — 6 C 11.78 —, juris Rn.
12, 13), sondern erst durch Einlegung eines Widerspruchs (8§ 204 Abs. 1
Nr. 12 BGB) oder die Erhebung einer Leistungsklage (8§ 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB). Bei Erhebung der Klage vor Ende 2007 waren demnach samtliche
Ansprlche fir die Zeit vor dem 1. Januar 2004 verjahrt.
(Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18. Oktober
2011 - OVG 4 B 13.11 —, Rn. 28, juris)

(a) Die Anspriiche fir die Jahre 1999 bis 2001 sind mit Ablauf des Jahres
2004 verjahrt (vgl. Art. 229 8 6 Abs. 4 EGBGB in Verbindung mit § 195
BGB n.F.). Wie der hier angenommene und von dem Beklagten nicht
substantiiert bezweifelte Inhalt der klagerischen Schreiben vom 21.
November 1993 und 11. Oktober 1999 belegt, waren dem Kléager zu den
besagten Zeitpunkten und damit erst recht am 1. Januar 2002 sowohl der
Glaubiger als auch die anspruchsbegriindenden Umstande bekannt. Die
Schreiben sind an seinen Dienstherrn gerichtet und rtigen die
Zuvielarbeit.

(b) FUr die Ansprliche aus den Jahren 2002 bis 2004 gilt das neue
Verjahrungsrecht. Fur das Jahr 2002 begann die Frist mit Ablauf des 31.
Dezember 2002 und endete am 31. Dezember 2005. Die Verjahrung fur
die Anspriche des Jahres 2003 begann mit Ablauf des 31. Dezember
2003 und endete am 31. Dezember 2006. SchlieR3lich endete die fur die
Anspriiche aus dem Jahre 2004 mit Ablauf des 31. Dezember 2004
begonnene Verjahrungsfrist am 31. Dezember 2007.
(Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. Oktober
2013 - OVG 4 B 51.09 —, Rn. 34 - 35, juris)

Insofern sind diese Urteile, wie auch deren Bestatigung durch das
Bundesverwaltungsgericht irrelevant, kdnnen auch kein

zrichtungsweisendes Prajudiz fur kiinftige Falle“ sein.

Dann verweist das OVG Berlin-Brandenburg explizit auf das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Juni 2020, 2 C 20.19. Es Ubernimmt
einzelne Abschnitte in seinen Beschluss. Die Ausfiihrungen des
Bundesverwaltungsgerichts lassen erkennen, dass es sich bei den
Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts zur Zumutbarkeit der
Klageerhebung lediglich um eine kursorische Priifung ohne tatsachliche
Inbezugnahme der Rechtsprechung des BGH zum ernsthaften
Meinungsstreit und ohne Auswertung der tatsachlich vorhandenen

relevanten Rechtsprechung und Literatur handelte.

In dem damaligen Verfahren trug allerdings auch die Unterzeichnende
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noch nicht umfassend zur relevanten Rechtsprechung und Literatur vor,
daesin der Hauptsache um die Auslegung der
Mitarbeiterinformation ging. Das ergibt sich bereits aus den
Leitsatzen der Entscheidung des OVG Berlin-Brandenburg, OVG 4 B
6.17, die dann vom Bundesverwaltungsgericht Gberpruft wurde.

1. Da der Dienstherr nach dem Grundsatz der sparsamen
Haushaltsfuhrung grundsatzlich verpflichtet ist, gegentiber Ansprichen
von Beamten die Einrede der Verjahrung zu erheben, ist ein Verzicht
darauf die Ausnahme und eine unmissverstandliche Erklarung
erforderlich. Dies gilt vor allem dann, wenn eine solche Erklarung in einer
Mitarbeiterinformation gegenuber einer Vielzahl von Beamten abgegeben
wird. (Rn.21) (Rn.25)

2. Ein zur Vermeidung der Klageerhebung erklarter Verzicht des
Dienstherrn auf die Einrede der Verjahrung ist regelméaRig dahingehend
auszulegen, dass nur fir noch nicht verjahrte Forderungen auf die
Verjahrungseinrede verzichtet wird.(Rn.27)

(Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 12. September
2019 - OVG 4 B 6.17 —, juris)

In keiner der vom OVG Berlin-Brandenburg im jetzigen
Nichtannahmebeschluss aufgefihrten Entscheidungen prifte
das Bundesverwaltungsgericht den Verjahrungsbeginn und
die Zumutbarkeit der Klageerhebung entsprechend der
Anforderungen des BGH zum ernsthaften Meinungsstreit in
Rechtsprechung und Literatur. Das haben wir auch in dem
Antrag deutlich zum Ausdruck gebracht. Insofern verweist
das OVG — wie wir meinen - rechtswidrig auf ein
.richtungsweisendes Prajudiz fir kunftige Falle“ durch das

Bundesverwaltungsgericht.

Nachfolgend zitiert das OVG Berlin-Brandenburg die Entscheidung
seines Senats vom 07. Oktober 2021, OVG 4 B 16/20. Die Richter
verweisen darauf, dass das Urteil rechtskréftig geworden sei und, dass
das Oberverwaltungsgericht sich auf die Ausfiihrungen des

Bundesverwaltungsgerichts gestitzt habe.

Die Richter gehen nicht auf die Begrindung des
Nichtannahmebeschlusses des Bundesverwaltungsgerichts

vom 14. Dezember 2023, 2 B 11/22, ein, obwohl sie von den Griinden
der Nichtannahme Kenntnis haben. Zur Zumutbarkeit der Erhebung der
Klage im Zusammenhang mit dem Beginn der Verjahrung erklart das

Bundesverwaltungsgericht wie folgt:
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»Sie macht geltend, die Ausfiihrungen des Oberverwaltungsgerichts zu
der fiir den Beginn der Verjahrung bedeutsamen Frage der Zumutbarkeit
der Erhebung einer Klage genigten nicht den Anforderungen des
Bundesgerichtshofs zur Zumutbarkeit in Fallen der Geltendmachung
eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs. Denn tatséchlich sei
die Rechtslage hinsichtlich der Einbeziehung des unter gewdhnlichen
Umstéanden ausgeubten Dienstes bei der Feuerwehr in den
Anwendungsbereich der Richtlinien Uber die Arbeitszeit auch nach der
Verkiindung des Urteils des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 3.
Oktober 2000 (C-303/98, SIMAP, Slg. 2000, 1-7963) bis zur Verkiindung
des Urteils des Gerichtshofs vom 14. Juli 2005 noch so unsicher
gewesen, dass bis dahin die Erhebung einer Klage nicht zumutbar
gewesen sei.

Mit der Riige, das Berufungsgericht habe die Vorgaben der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung - hier zur Frage der
Zumutbarkeit der Erhebung einer Klage im Zusammenhang mit dem
Beginn der Verjahrung - auf den konkreten Einzelfall fehlerhaft
angewendet, kann die grundsétzliche Bedeutung einer Rechtssache
nicht begrindet werden. Anders als im
Berufungszulassungsverfahren (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) gibt es in
der Revisionsinstanz keinen Zulassungsgrund der ernstlichen
Zweifel an der Richtigkeit der angegriffenen Entscheidung.”
(BVerwG, Beschluss vom 14. Dezember 2023 — 2 B 11/22 —, Rn. 9 - 10,
juris)

Das Bundesverwaltungsgericht stellte klar, dass mit der dargelegten
Rlge, das Berufungsgericht habe die Vorgaben der hochstrichterlichen
Rechtsprechung auf den konkreten Einzelfall fehlerhaft angewandt, die
grundsétzliche Bedeutung einer Rechtssache nicht begriindet werden
kann.

Das Bundesverwaltungsgericht hat damit deutlich gemacht, dass mit der
Beantwortung der Frage der Zumutbarkeit der Klageerhebung im
Zusammenhang mit dem Beginn der Verjahrung kein
richtungsweisendes Préjudiz geschaffen werden kann, da die Frage der

Zumutbarkeit immer vom konkreten Einzelfall abh&ngt.

Das wird auch dadurch deutlich, dass das Bundesverwaltungsgericht im
Zusammenhang mit der Frage der Zumutbarkeit der Klage auf keines
seiner friheren Urteile zu Verjahrungsfragen verwies, insbesondere nicht
auf das Urteil des Bundesverwaltungsgericht vom 16. Juni 2020,

2 C 20.19 . Das Bundesverwaltungsgericht schliel3t sich auch nicht den
Ausfuhrungen des OVG Berlin-Brandenburg vom 07. Oktober 2021 an.

Insofern widerspricht das Berufen des Oberverwaltungsgerichts bei der
Klarung der Frage der Zumutbarkeit auf die Entscheidungen des

Bundesverwaltungsgerichts im konkreten Einzelfall gegen die jlingste
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hdchstgerichtliche Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Die
Ausflhrungen versto3en gegen geltendes Recht und das Gericht setzt
sich nicht mit den Hauptargumenten des Antrages auf Zulassung der

Berufung auseinandersetzen.

Der Klager versucht vergeblich, die héchstrichterliche Klarung in vergleichbaren
Verfahren von Feuerwehrbeamten (vgl. erneut BVerwG, Urteil vom 16. Juni
2020 -2 C 20.19 — juris Rn. 28 ff.) zu entwerten. Wie das Bundesverfassungsge-
richt zu den Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes (Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) festgestellt hat, sind vornehmlich die cbersten
Gerichte des Bundes zur grundsétzlichen Auslegung und Weiterentwicklung des
Rechts berufen und wirken deren Entscheidungen tber den entschiedenen Einzel-
fall hinaus als richtungweisendes Prajudiz fur kiinftige Falle (BVerfG, Beschluss
vom 25. Méarz 2021 — 2 BvL 1/11 - juris Rn. 51 und 72). Gerade fur die héchstrich-
terliche Rechtsprechung hat diese Funktion Eingang in die Verfahrensordnungen
gefunden. Vor allem aus den Revisionsvorschrifien lasst sich die Aufgabe der
obersten Gerichishéfe des Bundes zur Vereinheitlichung der Rechisprechung ent-
nehmen (so das BVerfG, Beschluss vom 21. Juli 2010 — 1 BvL 11/06 — juris
Rn. 79). Vor diesem Hintergrund hat der Klager nichts aufgezeigt, weswegen der
erkennende Senat von der zitierten héchsirichterlichen Rechtsprechung in ver-
gleichbaren Verfahren von Feuerwehrbeamten abriicken sollte. Das betrifft nicht
nur die bereits damals bertcksichtigten Argumente zur Verjadhrung, zum angebli-
chen Verzicht auf die Verjahrungseinrede bzw. zu deren Treuwidrigkeit, sondern

auch die — wie es heilbt — erweiterte Antragsbegriindung.

Das Oberverwaltungsgericht darf sich jedoch im vorliegenden Fall nicht
unter Verweis auf Entscheidungen des Bundesverwaltungsgericht und
seines Senats in ahnlich gelagerten, jedoch nicht gleichen Verfahren,
einer Prifung der Hauptargumentation im Berufungszulassungsverfahren

vollstandig entziehen.

Die Gerichte sind zwar nicht verpflichtet, sich mit jedem Vorbringen in der
Begrundung der Entscheidung ausdrtcklich zu befassen (BVerfG,
Beschl. v. 29.10.2015 — 2 BvR 1493/11 —, juris Rn. 45 m.w.N.). Eine
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor ist jedoch dann
anzunehmen, wenn besondere Umstande erkennen lassen, dass das
Gericht tatsachliches Vorbringen des Klagers bei der Entscheidung
nicht erwogen hat. Das OVG kann sich auch nicht darauf berufen, der
betreffende Vortrag sei nach dem Rechtsstandpunkt des Gerichts

unerheblich, denn fur die Zulassung des Antrages ist es ausreichend,
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dass durch schlussiges Gegenvorbringen die tragenden Erwagungen

des verwaltungsgerichtlichen Urteils erschittert werden.

Das Oberverwaltungsgericht fuhrt aus wie folgt:

ernstliche Zweifel bestehen. Der Senat halt auch in Ansehung des klagerischen
Vortrags im Berufungszulassungsverfahren nach erneuter Uberprifung an seiner
bisherigen Rechisprechung fest. Die Rechtslage hinsichtlich der Einbeziehung
des unter gewdhnlichen Umstdnden ausgeillbien Dienstes bei der Feuerwehr in
den Anwendungsbereich der Richtlinie Uber die Arbeitszeit ist auch nach dem Ur-
teil des Europaischen Gerichtshofs vom 3. Oktober 2000 — C-303/98, SIMAP — bis
zur Verkindung dessen Urteils vom 14. Juli 2005 nicht so unsicher gewesen,
dass die Erhebung einer Klage — mit der Folge des Herausschiebens des Eintritis
der Verjghrung gemal der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs — unzumut-

bar gewesen ist.

An dieser Stelle soll kurz daran erinnert werden, dass das OVG Berlin-
Brandenburg in seinem Urteil vom 07. Oktober 2021, 4 B 16.20, darauf
abstellte, dass es nicht auf die Sicht des Klagers, sondern die Sicht des
rechtskundigen Dritten ankomme, also selbst von einer unsicheren
Rechtslage ausging. Das widerspricht den jetzigen Ausfihrungen. Es
zeigt, dass schon in diesem Punkt jede Stringenz in der Argumentation
fehlt.

Die Richter des Senats ziehen — so finden wir - die Rechtsprechung des
BGH zum ernsthaften Meinungsstreit im Rahmen der Frage der
Zumutbarkeit der Erhebung einer Klage im Zusammenhang mit dem
Beginn der Verjahrung nicht in Erwagung, wirdigen sie nicht. Sie
nehmen die Ausfiihrungen der Unterzeichnenden zwar zur Kenntnis,

gehen dann jedoch nicht auf sie ein.

Ein richtungsweisendes Préjudiz gab und gibt es nicht, weil die in Rede
stehende Frage keine Grundsatzfrage ist, die das
Bundesverwaltungsgericht bereits geklart hat, sondern eine ganz
konkrete Frage des Einzelfalls.

Das OVG will jetzt die aus unserer Sicht unzureichende Prufung des
Bundesverwaltungsgerichts in seiner Entscheidung vom 16. Juni 2020
zum richtungspragenden Prajudiz erheben und spricht auf Seite 13 gar

von einer ,malstabsetzenden hochstrichterlichen Rechtsprechung®. Der
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Hauptschwerpunkt lag damals nicht auf der Zumutbarkeit, die Worte
Lernsthafter Meinungsstreit in Rechtsprechung und Literatur werden nicht
ein einziges Mal in dem gesamten Urteil erwéhnt, demnach auch nicht
erwogen.

Nur bei Ausfiihrungen dazu, dass eine unsichere Rechtslage auch dann
zu bejahen ist, wenn es einen ernsthaften Meinungsstreit in Literatur und
Rechtswissenschaft gibt und umfassender Auswertung durch das
Bundesverwaltungsgericht ware ein ,richtungsweisendes Prajudiz*

geschaffen worden.

Angemerkt werden soll hier noch, dass die Europaische Kommission
aufgrund der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts im
Zusammenhang mit der unionsrechtswidrigen Zuvielarbeit (Urteil

vom 20. Juli 2017, 2 C 38.16 sowie Urteil vom 16. Juni 2020, 2 C 20.19),
in einen Austausch mit den entsprechenden deutschen Stellen

eingetreten ist, um die Einhaltung der Héchstarbeitszeit sicherzustellen.

T would like to inform you that, following a detailed examination of the material you

supplied in response to our letter of 29 February 2024, the Commission services have
initiated an exchange with the German authorities to ensure the effective enforcement of

Article 6(b) of the Working Time Directive 2003/88/EC.

Nichts an den beiden Urteilen war maf3stabsetzende hochstrichterliche
Rechtsprechung. Dazu reicht das Studium der Ausflihrungen, eine

Entwertung ist nicht notwendig.

Die Rechtslage ist nach der Rechtsprechung des BGH bereits dann
unsicher, wenn ein ernsthafter Meinungsstreit in Rechtsprechung und
Schrifttum existiert. Diese Rechtsprechung hatten wir im Antrag auf

Zulassung der Berufung klar benannt (S. 4 des Antrages)
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+Eine unsichere oder zweifelhafte Rechtslage besteht allerdings nicht
schon dann, wenn noch keine héchstrichterliche Entscheidung zu einer
bestimmten Frage vorliegt. Vielmehr ist dafiir ein ernsthafter
Meinungsstreit in Rechtsprechung und Schrifttum erforderlich
(BGH, NJW 2011, 1278 Rn. 21).%

(BGH, Urteil vom 24. September 2013 — | ZR 187112 —, Rn. 41, juris)

Das hat sich seitdem auch nicht geéndert.

Eine Rechtslage ist aber nicht schon dann im Sinne der genannten
Rechtsprechung unsicher und zweifelhaft, wenn eine Rechtsfrage
umstritten und noch nicht héchstrichterlich entschieden ist (BGH, Urteil
vom 14. Juli 2010 - IV ZR 208/09, WM 2010, 1708 Rn. 20; Urteil vom 7.
Dezember 2010 - XI ZR 348/09, ZIP 2011, 1046 Rn. 21 ["ernsthafter
Meinungsstreit in Rechtsprechung und Schrifttum erforderlich™];
Urteil vom 7. Marz 2019 - lll ZR 117/18, BGHZ 221, 253 Rn. 20; Urteil

vom 17. Dezember 2020 - VI ZR 73920, ZIP 2021, 197 Rn. 13; Urteil vom

10. Februar 2022 - VIl ZR 365/21, ZIP 2022, 1158 Rn. 23).

(BGH, Urteil vom 13. Dezember 2022 — Il ZR 14/21 —, BGHZ 235, 295-
368, Rn. 155)

Hervorhebung durch Unterzeichnerin

Auf diesen ernsthaften Meinungsstreit sind wir in der Begriindung des
Antrages umfassend eingegangen, haben die unterschiedlichen
Auffassungen in der Rechtsprechung und dem Schrifttum und der

weiteren Fachwelt benannt (Seite 5ff).

Trotzdem umgehen es die Richter des Senats, explizit und
ganz genau den Zeitpunkt zu benennen, ab dem der
ernsthafte Meinungsstreit abgeschlossen war oder zu
widerlegen, dass es einen ernsthaften Meinungsstreit in
Rechtsprechung und Schrifttum gab. Auch hiergegen richtet

sich unsere Ruge.

Der Vorsitzende Richter Dr. Heydemann beantwortete in der mindlichen
Verhandlung am 07. Oktober 2021 nicht die Frage der
Unterzeichnenden, wie sich seine Rechtsauffassung mit dem
Anforderungen des BGH vertrégt.

Spéatestens zu diesem Zeitpunkt muss ihm klar gewesen sein, dass er
gegen die Rechtsprechung des BGH verstof3en muss, wenn er an einer

moglichst frihen Verjahrung der Anspriiche festhalt.

Es ist jedoch héchstrichterliche Rechtsprechung, dass der
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Zeitpunkt der Zumutbarkeit der Klageerhebung ganz genau
festgelegt werden muss. Gab es einen ernsthaften
Meinungsstreit, so ist das Ende in Form einer
hochstrichterlichen Rechtsprechung festzustellen,
andernfalls hat das Gericht dazu Stellung zu nehmen, warum
es keinen Meinungsstreit gab. Dies gilt insbesondere dann,
wenn die Zumutbarkeit der Klageerhebung die Kernfrage im
Einzelfall ist.

Soweit die Richter des Senats dies unterlassen, sich also nicht mit dem
Kernargument auseinandersetzen, ist dies nach hiesigem Dafurhalten
eine deutliche Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehor.

Zumal es, wie aufgezeigt, kein richtungsweisendes Prajudiz gibt, weil das
Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung vom 16. Juni 2020 die
Problematik des ernsthaften Meinungsstreits nicht einmal in Erwagung

zog.

Nachfolgend haben wir in unserem Antrag auf Zulassung der Berufung
dargestellt, dass die Mehrheit der Richter am Verwaltungsgericht Berlin
ernsthafte Zweifel an der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts
Berlin-Brandenburg in seiner Entscheidung vom 07. Oktober 2021 zum

Beginn der Verjahrung in den entsprechenden Einzelféllen haben.

Diese héichstrichterliche Klarung - und nur darauf ist abzustellen - , erfolgte
frihestens mit dem Bekanntwerden des in der Sache Pfeiffer u.a. (C-397/01
bis C-403/01), wenn nicht sogar erst mit dem Bekanntwerden der
Entscheidung des EuGH vom 14. Juli 2005 (C-52/04).

Die mehrheitliche Auffassung der Verwaltungsrichter am VG Berlin (z.B. VG
26 K 75/22, VG 5 K 8/21, usw.) sieht in der Entscheidung Pfeiffer die
héchstrichterliche Kldrung der Rechtslage, nachdem sie sich vorher ganz
Uberwiegend noch den Ausfiihrungen des OVG und des BVerwG

angeschlossen haben, um dann aber unter Verwendung solcher

Formulierungen wie: .ungeachtet der obigen Ausflhrungen” u.a., eine
tiefgrindigere Priffung vorzunehmen und zur Anknipfung an die Sache
Pfeiffer zu kommen.

Wiederum lasst das Oberverwaltungsgericht in dem hier angegriffenen

Beschluss diese Rechtsauffassung unbeachtet. Diese Tatsache
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erwahnt das OVG Berlin-Brandenburg nicht im Tatbestand.

Deshalb hier nochmals die Entscheidung:

Ungeachtet obiger Ausfithrungen war die Rechtslage jedenfalls durch das Urteil des
Européischen Gerichtshofs in der Rechtssache Pfeiffer (C-397/01) geklart. Mit Urteil
vom 5. Oktober 2004 entschied der Européische Gerichtshof, dass die Ausnahme
des Artikels 2 Abs. 2 UAbs. 1 der Richtlinie 89/391 allein zu dem Zweck erlassen
worden sei, das ordnungsgemaélle Funktionieren der Dienste zu gewéhrleisten, die in
Situationen von besonderer Schwere und besonderem Ausmal — zum Beispiel bei
einer Katastrophe —, die dadurch gekennzeichnet sind, dass eine Arbeitszeitplanung
fur die Einsatz- und Rettungsteams nicht méglich ist, fur den Schutz der dffentlichen
Sicherheit, Gesundheit und Ordnung unerlasslich sind. Die Tatigkeit von Rettungs-
assistenten falle nicht darunter, sondern in den Anwendungsbereich der Richtlinie.
Damit hat der Gerichtshof klargestellt, dass der Ausnahmetatbestand maglichst eng
zu verstehen und auf echten Katastrophenschutz im engen Sinne, der keine Arbeits-
zeitplanung erlaubt, beschrankt ist. Damit war auch hinreichend geklart, dass der
normale Feuerwehrdienst (jenseits von katastrophalen Ereignissen) unter die Ar-
beitszeitrichtlinie fallt (so spater auch EuGH, Urteil vom 14. Juli 2005 - C-52/04
(Personalrat Feuerwehr Hamburg) —, juris Rn. 37: ,[D]ie Antwort auf die Vorlagefrage
[kann insbesondere angesichts der Rechtssache Pfeiffer] klar aus der Rechtspre-

chung des Gerichtshofs abgeleitet werden®.). Die Entscheidung in der Rechtssache

Es haben sich Richter des Verwaltungsgerichts Berlin tiefgriindig mit der
Materie auseinandergesetzt und die Richter des Senats des OVG Berlin-
Brandenburg setzen sich damit leider nicht auseinander.

Das verst6l3t gegen den Grundsatz des rechtlichen Gehdors.

Gleiches gilt fiir die nachfolgenden Ausfuhrungen, die den Kern des
Antrages auf Zulassung der Berufung bilden, da sie schliissige
Gegenargumente des BGH und weiterer Gerichte zur Feststellung der
Berliner Verwaltungsrichter sind, dass die Verjahrung (doch) noch im
Jahr 2004 begann.

Kommt man somit zu der Einschatzung, dass jedenfalls mit der
Entscheidung im Fall Pfeiffer die Rechtslage zu diesem Zeitpunkt
hinreichend geklart war, sodass ein rechtskundiger Dritter nunmehr
diese zuverlassig einzuschatzen vermochte, ist Folgendes zu

berlcksichtigen.
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Bei dieser Entscheidung handelte es sich um die Entscheidung eines
internationalen Gerichtes aus dem Jahr 2004. In einem vergleichbaren
Fall hat der BGH erst im Jahr 2019 ausgefihrt:

Erst im Anschluss an diese Entscheidung (10. September 2002 in der
Rechtssache Kiigler) lag keine unsichere und zweifelhafte Rechtslage
mehr vor und war es dem Zedenten zumutbar, einen Ersatzanspruch
geltend zu machen. Billigt man ihm eine Frist von drei Monaten zu,
um die Auswirkungen der genannten Entscheidung auf seine
Situation zu Uberprifen, ware ihm Ende des Jahres 2002 die
Erhebung einer Schadensersatzklage zuzumuten gewesen.

(BGH, Urteil vom 17. Januar 2019 — Ill ZR 209/17 —, Rn. 85, juris,
Einfligung durch die Unterzeichnende)

Dem Klager ist somit bei Entscheidungen des EuUGH zur damaligen Zeit
eine Frist von jedenfalls drei Monaten zuzubilligen, um die
Auswirkungen der genannten Entscheidung auf seine Situation zu
uberprufen. Dies ist richtig und fir die damalige Zeit zwingend. Diese
zwingende Berucksichtigung einer Frist zur Prifung der Situation

unterlasst das Verwaltungsgericht Berlin.

Das Urteil wurde in der NJW 49/2004 vom 29. November 2004

veroffentlicht. Bei postalischer Zustellung war von einem

Bekanntwerden der Entscheidung Mitte Dezember 2004 auszugehen.

Das korrespondiert auch mit der Tatsache, dass ein Teil der
juristischen Fachzeitschriften, insbesondere die auf Verwaltungsrecht
und Beamtenrecht spezialisierte NVwZ das Urteil Pfeiffer erst im
Jahr 2005 abdruckte, s.o..

Zu berticksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch, dass es sich
nicht um eine Entscheidung handelte, die Beamte betraf. Es ging um
die Anwendung der Arbeitszeitrichtlinie auf Angestellte des 6ffentlichen
Dienstes. Insofern musste der Klager auch erst prifen, ob diese

Entscheidung Gberhaupt auf ihn anwendbar ist.

Der Bundesrat hielt auch nach der Entscheidung Pfeiffer im November
2004 weiter an seiner Rechtsauffassung fest (siehe oben), erwéhnte
das Urteil nicht einmal. Der EuGH hatte bisher nicht Uber den
Vorlagebeschluss des BVerwG, der Beamte betraf, entschieden. Auch
die Oberverwaltungsgerichte nahmen die beamtenrechtlichen
Verfahren nicht wieder auf. Das Bundesverwaltungsgericht stimmte

selbst zu diesem Zeitpunkt dem Beschlussverfahren nicht zu, sondern
13
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bestand auf einer mindlichen Verhandlung (siehe oben), was
verdeutlicht, dass nicht einmal die Bundesrichter davon ausgingen,

dass mit der Entscheidung Pfeiffer die Rechtslage objektiv geklart war.

Fur den Klager selbst kann somit in dem verbleibenden kurzen
Zeitraum bis Jahresende 2004 nicht von einer ,Kenntnis“ oder grob
fahrlassigen Unkenntnis der maRRgeblichen Umstande und damit einem
Verjahrungsbeginn schon mit dem Schluss des Jahres 2004

ausgegangen werden.

Zur Untermauerung des BGH-Urteils wird hier auch die zeitlich

vorausgehende OLG-Rechtsprechung zitiert.

Das Vorliegen dieser Verjahrungsvoraussetzung in der Person der
Klager kann jedoch nicht fir das Jahr 2001 angenommen werden, weil
die einschlagige Entscheidung des BGH erst am 11.10.2001 erging
(vgl. ndher Senat, a.a.0.). Allein auf die Klarung der bis dahin
verwickelten Rechtslage (Unwirksamkeit des Treuhandvertrages)
kommt es hierbei an. Diese musste den Klagern bis zum Ende des
Jahres 2001 noch nicht bekannt sein.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 13. Marz 2007 — 17 U 289/06 —, Rn. 39,
juris)

Selbst wenn man aber davon ausginge, es hétte nach den genannten
Entscheidungen fiir die Klager Anlass bestanden, sich kurzfristig
rechtlich beraten zu lassen, hatte der eingeholte Rechtsrat eine
Zumutbarkeit der Klageerhebung noch vor Jahresende 2001 nicht
ergeben. Immerhin hatte zundchst mit einem Rechtsanwalt ein Termin
vereinbart und der Sachverhalt geklart werden missen. Auch dem
befragten Rechtsanwalt hatte eine gewisse Zeitspanne zur Einarbeitung
und Klarung der relevanten Tatsachen eingeraumt werden missen,
(OLG Karlsruhe, Urteil vom 13. Marz 2007 — 17 U 289/06 —, Rn. 43,
juris)

Somit war dem Kl&ger erst ab dem Jahr 2005 die Klageerhebung
zuzumuten. Die Verjahrungsfrist betragt drei Jahre und endete somit
Ende Dezember 2008. Anspriiche aus 2001 bis 2004 waren erst zu
diesem Zeitpunkt verjahrt. Nicht nachvollziehbar fiihrt das
Verwaltungsgericht trotz der eindeutigen Rechtsprechung des BGH nur
unter Verweis auf die Veroffentlichung der Entscheidung in der NJW
aus, dem Klager sei noch im Jahr 2004 eine Klage zumutbar gewesen.

Das ist nicht nachvollziehbar.

Der Zeitpunkt, ab dem die unsichere Rechtslage so weit geklart war,

dass sie von einem rechtskundigen Dritten zuverlassig eingeschatzt
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werden konnte, wird von rechtskundigen Dritten (Gericht) wie folgt

dargestellt:

Allerdings hat der Europaische Gerichtshof inzwischen in einem zur
Arbeitszeit von Rettungsassistenten ergangenen Urteil vom 05.10.2004
-C-397/01 bis C-403/01- Ausfuhrungen zur Auslegung insbesondere der
Regelungen zum Anwendungsbereich der beiden
streitgegenstandlichen Richtlinien gemacht, die die Feststellung
erlauben, dass die Feuerwehr in den Anwendungsbereich der
Richtlinien 89/391/EWG (Arbeitsschutz) und 93/104/EG (Arbeitszeit)
fallt.

(Verwaltungsgericht des Saarlandes, Urteil vom 24. Mai 2005 — 12 K
59/04 —, Rn. 22 - 23, juris)

In der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes (Entscheidung
vom 14.07.2005) und der obergerichtlichen Rechtsprechung (OVG
NRW, Beschluss vom 18.08.2005, 1 A 2722/04, OVG NRW, Beschl. v.
13.10.2005, 1 A 2724/04 und OVG Saarland, Beschl. v. 19.07.2006, 1 R
20/05; juris) ist geklart, dass die Richtlinie 2003/88/EG (93/104/EG alt)
sowie die Richtlinie 89/391/EWG vom 12. Juni 1989 (ABI. L 183, S. 1)
auf deren Art. 2 in Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2003/88/EG verwiesen
wird, auf Beamte des feuerwehrtechnischen Dienstes, insbesondere auf
im Einsatzdienst eingesetzte Beamte, Anwendung findet und dass der
von den Beklagten des Feuerwehrdienstes zu leistende
Bereitschaftsdienst mit Pflicht zur Anwesenheit in der Dienststelle als
Arbeitszeit i. S. des Art. 2 Nr. 1 und Art. 6 b der Richtlinie 2003/88/EG
anzusehen ist.

(VG Magdeburg, Urteil vom 26. September 2006 — 5 A 412/05 —, Rn.

19, juris)

So argumentiert auch das OVG fir das Land Nordrhein-Westfalen:

Gemal Art. 2 Abs. 1 RL 89/391/EWG unterfallen auch 6ffentliche
Tatigkeitsbereiche dem Anwendungsbereich der Richtlinien, somit auch
Beamten zugewiesene Tatigkeiten. Die in Art. 2 Abs. 2 RL 89/391/EWG
ausdricklich normierten Ausnahmen vom Anwendungsbereich erfassen
nicht die Einsatzkréafte der Feuerwehren.

Vgl. EUGH, Beschluss vom 14. Juli 2005 - C-52/04 (Feuerwehr
Hamburg) -, Slg. 2005 1-7111 (8128 ff.) und juris Rn. 35 ff., wobei der
EuGH auf sein Urteil vom 5. Oktober 2004 - C-397/01 (Pfeiffer u.a.) -,
Slg. 2004 1-8835 (8902 ff.) und juris Rn. 48 ff., Bezug nimmt;
Senatsurteil vom 18. August 2005 - 1 A 2722/04 -, ZBR 2006, 199 (200)
= NWVBI. 2006, 263 (264), und juris Rn. 40 ff.; Nds. OVG, Urteil vom
18. Juni 2007 - 5 LC 225/04 -, PersV 2007, 490 (492 f.), und juris Rn. 48
f.; VG Saarlouis, Urteil vom 24. Mai 2005 - 12 K 59/04 -, juris Rn. 20 ff,;
Fieg, Hochstarbeitszeit bei der Berufsfeuerwehr, Der Personalrat 2006,
114 (115); a.A. BAG, Urteil vom 29. Mai 2002 - 5 AZR 370/01 -, PersV
2002, 457( 461 f.), und juris Rn. 28.

(Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen,
Urteil vom 7. Mai 2009 — 1 A 2655/07 —, Rn. 63 - 64, juris)

Zu keiner Zeit sah ein Gericht die Rechtlage bereits mit dem

Vorlagebeschluss des BVerwG vom 17. Dezember 2003 als soweit
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geklart an, dass ein rechtskundiger Dritter diese zuverlassig

einzuschatzen vermochte.

Die Richter des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg gehen darauf
in dem hier angegriffenen Beschluss nicht ein, obwohl dies entscheidende
Gegenargumente (von Richterkollegen) sind, die im Rahmen des

Berufungsverfahrens dann genauer zu prifen waren.

Anstatt sich an die Struktur des Antrags auf Zulassung der Berufung zu
halten, vermengt das OVG Tatsachen, die nichts miteinander zu tun
haben:

- Problematik der Frist, in der Staatshaftungsanspriche verjahren (das
gehort zum Effektivitatsgrundsatz, dies ist demnach auch im Rahmen
des Effektivitatsgrundsatzes zu diskutieren),

- ,malstabsetzende hdchstrichterliche Rechtsprechung® (gehort zur
Zumutbarkeit, war aber gerade nicht maf3stabsetzend, Ausfihrungen
siehe oben) und

- Bedenkfrist (gehort zur Zumutbarkeit und nimmt direkt Bezug auf die
Rechtsprechung der Verwaltungsrichter, die die Zumutbarkeit erst ab

Entscheidung Pfeiffer sahen).

Bemerkenswert ist daher der Satz:

nicht zu einer Anderung. Das wére nicht anders, wenn allein auf den vom Bun-
desverwaltungsgericht ebenfalls zur Begrindung angefthrten Vorlagebeschluss
vom 17. Dezember 2003 - 6 P 7.03 - (vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Juni 2020 - 2
C 20.19 = juris Rn. 30) abzustellen wére.

Das OVG Berlin-Brandenburg beachtet somit nicht, dass die mit den
Einzelfallen beschaftigten Verwaltungsrichter mehrheitlich erst den Fall
Pfeiffer als relevanten Zeitpunkt ansehen und dies mit einer guten

Begrundung.

Die mit uns in dieser Angelegenheit zusammenarbeitenden Personen,
unter ihnen ein ehemaliger Richter des BGH, teilen unsere Bewertung
des hier angegriffenen Beschlusses des Oberverwaltungsgerichts Berlin-

Brandenburg.

16



Rechtsanwalte Wahl

Nach alledem ist auf diese Anhérungsrige hin das Verfahren

fortzusetzen:

- rechtswidrige Berufung auf richtungsweisendes Prajudiz fur kinftige
Félle, da das Bundesverwaltungsgericht die Problematik des ernsthaften
Meinungsstreits nicht erkannte und nicht prufte,

- AulRerachtlassen der Tatsache, dass die Mehrheit der mit der Materie
befassten Richter des Verwaltungsgerichts Berlin den Verjahrungsbeginn
erst mit der Bekanntgabe in der Sache Pfeiffer sahen,

- fehlende Auseinandersetzung mit der Gegenargumentation des BGH

(3-Monatsfrist) anhand der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts.

Diese umfassenden VerstoRe sind kausal fir die Ablehnung des
Antrages auf Ablehnung der Berufung. Die Berufung auf die
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Juni 2020 ist aus
oben benannten Grinden nicht mit geltendem Recht vereinbar, da die
Prifung der Zumutbarkeit nicht den Anforderungen des BGH (ernsthafter
Meinungsstreit) entsprach und eine Einzelfallprifung vorzunehmen ist.
Wir meinen, dass sich das OVG mit der Rechtsprechung der Richter des
Verwaltungsgerichts Berlin zur Zumutbarkeit auseinanderzusetzen hat
und somit in genau diesem Zusammenhang mit der 3-monatigen

Bedenkzeit fur den Betroffenen.

Auch die Ausfuihrungen zur Effektivitat lassen auf die Verletzung des
rechtlichen Gehdrs schlie3en.

Das OVG Berlin-Brandenburg ist von Verfassungswegen gehalten, sich
mit dem Hauptargument auseinanderzusetzen, inwiefern eine
gerichtliche Festlegung des Verjahrungsbeginns dann noch dem
Effektivitatsgrundsatz entspricht, wenn kein einziger Feuerwehrbeamte
eine Entschéadigung fir die Jahre 2001 bis 2004 erhalten hat.

Kernfrage ist, ob die Festlegung des Verjahrungsfristbeginns dem
Effektivitatsgrundsatz insofern zuwiderlauft, als er die Durchsetzung des
Unionsrechts tibermé&Rig erschwert. Auch aufgrund des zu beachtenden

Effektivitatsgrundsatzes ist die Festlegung des Fristbeginns in ihrer
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jetzigen Form nach unserer Uberzeugung nicht haltbar.

Die sparsame Haushaltsfiihrung ist sicher wichtig. Wir meinen, dass es
nicht Aufgabe von Richtern ist, sie unter Gefahrdung von Normen mit
Verfassungsrang zu schitzen.

Richter sind nicht auf den Haushalt vereidigt, sondern richten / urteilen
nach bestem Wissen und Gewissen ohne Ansehen der Person und sind
dabei nur dem geltenden Recht verpflichtet.

Dr. Susen Wahl

Rechtsanwaltin
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