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In der Verwaltungsstreitsache

G /| L ond Berlin

wird der Antrag auf Zulassung der Berufung hier wie folgt begriindet, wobei
darauf hingewiesen wird, dass die Antragsbegriindung gegeniiber den

bisherigen Fallen erweitert wurde.

Der Klager begehrt aufgrund eines unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs Entschadigung fur seine unionsrechtswidrige
Zuvielarbeit in der Zeit vom 01. Januar 2001 bis 31. Dezember 2004.

Er machte seinen Anspruch mit Schreiben vom 06. Juni 2001 geltend
und beantragte Freizeitausgleich bzw. finanzielle Abgeltung. Nach
zurickweisendem Bescheid vom 11. September 2013 und
Widerspruchsbescheid vom 21. April 2021 verfolgt der Klager seinen

Anspruch fur die Jahre 2001 bis 2004 gerichtlich weiter. Geschftskonten
. . . . . Deutsche Kreditbank AG — IBAN:
Der Klager erhob am 07. Mai 2021 Klage. Die Klage wurde mit Urteil vom DE35 1203 0000 1058 2241 61

30. September 2024 abgewiesen.

Berliner Sparkasse — IBAN:
DE92 1005 0000 0190 4460 64

Der Klager verfolgt seinen Staatshaftungsanspruch wegen

unionsrechtswidriger Zuvielarbeit weiter. sammelanderkonto
Berliner Sparkasse — IBAN:
DE85 1005 0000 6603 0596 39
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I. Anforderungen an die Zulassung

Zu den Anforderungen an die Zulassung der Berufung hat der
Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin mit Beschluss
vom 17. Juni 2015 ausgeflhrt:

"1. Aus Griinden des effektiven Rechtsschutzes dirfen die
Anforderungen an die Geltendmachung der Zulassungsgriinde nicht
derart erschwert werden, dass die Moglichkeit, die Zulassung eines
Rechtsmittels zu erstreiten, fir den Rechtsmittelfuhrer leer [auft.
Entsprechendes gilt auch fir die Auslegung und Anwendung der
Zulassungsgriinde des § 124 Abs. 2 VwGO.

2. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit einer Gerichtsentscheidung (8§
124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) sind schon dann begrundet, wenn ein
einzelner tragender Rechtssatz oder eine einzelne erhebliche
Tatsachenfeststellung mit schliissigen Gegenargumenten in Frage
gestellt worden sind." (Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin,
109/14, Beschluss vom 17. Juni 2015, Orientierungssétze, zitiert nach
juris)

Es muss ausreichend sein, dass ein einzelner tragender Rechtssatz
oder eine einzelne erhebliche Tatsachenfeststellung mit schliissigen
Gegenargumente in Frage gestellt wird. So auch das OVG flr das
Land Nordrhein-Westfalen in seiner Entscheidung vom 31. Mai 2024.

Stitzt der Rechtsmittelfuhrer seinen Zulassungsantrag auf den
Zulassungsgrund der ernstlichen Zweifel, muss er sich mit den
entscheidungstragenden Annahmen des Verwaltungsgerichts
auseinandersetzen. Dabei muss er den tragenden Rechtssatz oder die
Feststellungen tatsachlicher Art bezeichnen, die er mit seinem Antrag
angreifen will, und mit schliissigen Gegenargumenten in Frage stellen.
(Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 31. Mai 2024 — 10 A 2412/22 —, Rn. 3, juris)

Das Antragsverfahren ist keine Vorwegnahme des

Berufungsverfahrens.

Il. Zweifel an der Richtigkeit des Urteils

Im vorliegenden Fall werden ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des
Urteils gemanR § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO geltend gemacht.

Der angegriffene Bescheid ist rechtswidrig und verletzt den Klager in
seinen Rechten.

Klar festgestellt, weil unstreitig, hat das Verwaltungsgericht Berlin, dass
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dem Klager ein Staatshaftungsanspruch wegen unionsrechtswidriger

Zuvielarbeit zusteht.

Der Verjahrungsbeginn war aufgrund der unsicheren und zweifelhaften
Rechtslage, die selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverlassig
einzuschatzen vermochte, bis zur Entscheidung des EuUGH im

Jahr 2005 Uber den Vorlagebeschluss des Bundesverwaltungsgerichts
vom 17. Dezember 2003, jedenfalls aber bis in das Jahr 2005
hinausgeschoben (A.). Selbst bei unterstellter Verjahrung ist dem
Beklagten das Berufen auf die Einrede der Verjahrung verwehrt (B.).

Die strukturierte und umfassende Priifung des Effektivitatsgrundsatzes
l&sst kein anderes Ergebnis zu (C.)

Zur Vermeidung von Verweisen nach unten wird zur besseren
Lesbarkeit zuerst die Problematik des Verjahrungsbeginns gepruft,

dann der Effektivitatsgrundsatz.

A. Verjahrungsbeginn

Unstrittig ist, dass der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch der

regelmafigen Verjahrungsfrist von drei Jahren unterliegt.

Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts Berlin ist der
unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch des Klagers jedoch nicht mit
Ablauf des Jahres 2007 verjahrt.

Im vorliegenden Fall geht es um den Beginn der Verjahrungsfrist und die

Zumutbarkeit der Klageerhebung.

~Zumutbarkeit bedeutet dabei, dass es dem Anspruchsberechtigten Erfolg

versprechend, wenn auch nicht risikolos mdglich sein muss, Klage zu
erheben.

zur Zumutbarkeit der Klageerhebung als Voraussetzung fiir den
Verjahrungsbeginn: BGH, Urteil vom 15.3.2016 — XI ZR 122/14 —, juris-
Rdnr. 28; BGH, Urteil vom 7.12.2010 — XI ZR 348/09 —, juris, Rdnrn. 14
ff.; BGH, Urteil vom 23.9.2008 — XI ZR 262/07 —, NJW-RR 2009, 132,
u.a., zitiert nach juris, Rdnr. 15; BGH, Urteil vom 25.2.1999 — IX ZR 30/98
—, juris; BVerwG, Urteil vom 30.10.2014 — 2 C 3/13 —, BVerwGE 150, 255
ff., juris-Rdnr. 52, (zur Ausschlussfrist des § 15 Abs. 2 AGG)

Eine Zumutbarkeit der Klageerhebung im vorgenannten Sinne als
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Voraussetzung fur den Verjahrungsbeginn hat die Rechtsprechung bereits
in den Fallen verneint, in denen sich der Anspruchsberechtigte infolge
einer unsicheren und zweifelhaften Rechtslage gehindert sah, (mit
Aussicht auf Erfolg) Klage zu erheben. In einem solchen Fall beginnt die
Verjahrung erst mit der objektiven - hdchstrichterlichen - Klarung der
betreffenden Rechtsfrage(n).

BGH, Urteil vom 7.12.2010 — XI ZR 348/09 —, juris, Rdnrn. 14 ff.; BGH,
Urteil vom 23.9.2008 — XI ZR 262/07 —, a.a.0O., juris-Rdnr. 15; BVerwG,
Beschluss vom 20.12.2010 — 2 B 44/10 —, juris; OVG des Saarlandes,
Beschluss vom 29.4.2015 — 1 A 307/14 —, juris, Rdnr. 18; OVG des
Saarlandes, Urteile vom 15.7.2015 — 1 A 355/13 —, juris, Rdnr. 114, und
vom 6.8.2015 — 1 A 290/14 —, juris, Rdnrn. 38 ff.

Umso mehr muss dies aber gelten, je geringer der Anspruchsberechtigte
angesichts des Meinungsstandes in der Rechtsprechung eine klageweise
Geltendmachung seines Anspruchs als Erfolg versprechend ansehen
kann. Denn die Zumutbarkeit einer Klageerhebung als ,(ibergreifende”
Voraussetzung fur den Verjahrungsbeginn verhalt sich denknotwendig
proportional zu den Erfolgsaussichten der Klage. Génzlich unzumutbar ist
eine Klageerhebung, wenn nach einer bisher herrschenden oder gar
einhelligen Rechtsprechung ein Anspruch ausscheidet und eine Klage
des Anspruchstellers daher ohne Erfolgsaussichten wére.*
(Oberverwaltungsgericht des Saarlandes, Beschluss vom 8. Juli 2016 — 1
A 119/15 —, Rn. 33 - 37, juris)

Richtig fuhrt das Verwaltungsgericht aus, dass die wichtigste Fallgruppe
die Fallgruppe der gegenteiligen hdchstrichterlichen Rechtsprechung ist.
Dann ist von génzlicher Unzumutbarkeit auszugehen. Entscheidend ist

jedoch, dass dies nicht die einzige Fallgruppe ist.

»Eine unsichere oder zweifelhafte Rechtslage besteht allerdings nicht
schon dann, wenn noch keine hdchstrichterliche Entscheidung zu einer
bestimmten Frage vorliegt. Vielmehr ist daftir ein ernsthafter
Meinungsstreit in Rechtsprechung und Schrifttum erforderlich
(BGH, NJW 2011, 1278 Rn. 21).“

(BGH, Urteil vom 24. September 2013 — | ZR 187/12 —, Rn. 41, juris)

Das hat sich seitdem auch nicht geéandert.

Eine Rechtslage ist aber nicht schon dann im Sinne der genannten
Rechtsprechung unsicher und zweifelhaft, wenn eine Rechtsfrage
umestritten 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 739/20, ZIP 2021, 197 Rn. 13; Urteil vom
10. Februar 2022 - VII 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

Es ist fir die Unzumutbarkeit der Klageerhebung somit ausreichend,
aber auch erforderlich, dass die Erfolgsaussichten in einem Mal3e

unsicher sind, das das allgemeine Risiko, einen Prozess zu verlieren,
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Ubersteigt.

Es geht gerade nicht (nur) darum, ob der Misserfolg einer
Rechtsverfolgung vorgezeichnet ist. Ist der Misserfolg aufgrund einer
gegenteiligen hochstrichterlichen Rechtsprechung vorgezeichnet, dann
ist auf jeden Fall die Unzumutbarkeit zu bejahen. Dies heif3t jedoch
nicht, dass lediglich in diesem Fall eine unsichere Rechtslage vorliegt,
die der rechtskundige Dritte nicht zuverlassig einzuschatzen vermag.
Das ist eine vollig Uberzogene Anforderung des OVG Berlin-Brandenburg
in seiner Entscheidung vom 07. Oktober 2021 -4 B 16.20-, die sich aus
keiner Rechtsprechung herleiten I&sst.

Ebenso wenig nachvollziehbar ist die Auffassung des
Verwaltungsgerichts, die bei der Zumutbarkeit der Klageerhebung und
Prifung der unsicheren Rechtslage die Rechtsprechung des
(hochstrichterlichen) BAG zu der entscheidenden Frage, ob die
Feuerwehr in die Arbeitszeitrichtlinie einzubeziehen ist oder nicht,
ausschlieft. Eine Beschrankung auf den Verwaltungsrechtszug und das
Aulerachtlassen der exakt zu dieser Frage ergangenen

hdchstrichterlichen Rechtsprechung des BAG sind unzulassig.

Es ist notwendig, die damalige Rechtslage umfassend und strukturiert
auszuwerten. Die vollstandige Auswertung der damaligen
Rechtsprechung und Literatur kann gerade nicht dahinstehen. Diese
umfassende Auswertung misslingt dem Verwaltungsgericht, dem OVG
und dem BVerwG.

Hier wird unter anderem auf die Entscheidung des OVG der Freien
Hansestadt Bremen vom 13. Mai 2020, 2 LB 308/19 verwiesen, in der
das dortige Gericht strukturiert und umfassend gepruft hat, ob eine
unsichere und zweifelhafte Rechtslage zu bejahen ist. Nur nach einer
Gesamtschau kann entschieden werden, ob eine Rechtslage gegeben
war, die selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverlassig einzuschétzen
vermochte und ob ein ernsthafter Meinungsstreit in Rechtsprechung und

Schrifttum zu bejahen ist.

Die Regelungen der Arbeitszeitrichtlinie existieren seit 1993, im Jahr
2003 trat die Nachfolgerichtlinie 2003/88/EG in Kraft. Deutschland setzte
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die Richtlinie nicht um.

Die gefestigte herrschende Rechtsauffassung zur Hochstarbeitszeit und
Bereitschaftsdienst wird hier anhand mehrerer Entscheidungen von
Oberverwaltungsgerichten zur Hochstarbeitszeit von 56 Stunden im
Zusammenhang mit Bereitschaftszeit (Feuerwehr) aus den Jahren 1995
und 2001 dargelegt.

Ausgehend davon, daf3 der Gesetz- und Verordnungsgeber die Beamten
annéhernd gleich behandeln will, hat die Anordnung einer regelmagigen
Arbeitszeit von 56 Stunden ihre Berechtigung nur darin, dafl3 der
Uberwiegende Teil der Arbeitszeit, ndmlich 36 Stunden, als
Bereitschaftsdienst geleistet wird.

(Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 8.
Juni 1995 — 12 A 2546/93 —, Rn. 10, juris)

Den Angaben des Vertreters der Beklagten im Termin am 6. September
1995 zufolge gelten von der auf 56 Stunden verlangerten
Regelarbeitszeit des Klagers sechs Stunden als Mehrarbeit, eine
Verlangerung, die ihrerseits nur auf der Grundlage des § 85 Abs. 2 Satz 1
HBG erfolgt sein kann.

(Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 6. September 1995 — 1
UE 862/92 —, Rn. 23, juris)

Das Sachsische OVG flhrte noch im Jahr 2001 (!) aus wie folgt:

Leistet der Beamte aul3er Bereitschaftsdienst auch vollen Dienst, darf der
Dienstherr die wochentliche Arbeitszeit Gber die regelmaRige Arbeitszeit
hinaus bis zur Hochstgrenze von 56 Stunden nur in dem zeitlichen
Verhéltnis verlangern, in dem der Bereitschaftsdienst zum gesamten Dienst
steht. Sachsisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 31. Mai 2001 — 2 B
476/99 —, juris)

Dies verdeutlicht, dass trotz der SIMAP-Entscheidung an der geltenden

herrschenden Rechtsauffassung einer Hochstarbeitszeit von 56

Stunden festgehalten wurde.

Mit der SIMAP-Entscheidung des EuGH vom 03.10.2000 (Rs.L 303/98 -)
(Richtlinie 93/104/EG) wurde geklart, dass Bereitschaftsdienste, bei
denen Arzte in der Gesundheitseinrichtung anwesend sein miissen, als
Arbeitszeit einzuordnen sind. Es war somit lediglich die Frage geklart,
dass der zu leistende Bereitschaftsdienst mit Pflicht zur Anwesenheit in der
Dienststelle als Arbeitszeit i.S.d. Art. 2 Nr. 1 und Art. 6 b) der Richtlinie
2003/88/EG anzusehen ist. In dem Urteil betonte der EuGH jedoch gleichfalls

wie folgt:
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Die Grundrichtlinie findet gemaf ihrem Artikel 2 Absatz 1 Anwendung auf alle
privaten oder offentlichen Tatigkeitsbereiche, insbesondere auf gewerbliche,
landwirtschaftliche, kaufméannische, verwaltungsmaRige sowie dienstleistungs-
oder ausbildungsbezogene, kulturelle und Freizeittatigkeiten. Wie sich aus
Absatz 2 derselben Vorschrift ergibt, findet die Richtlinie jedoch keine
Anwendung, soweit dem Besonderheiten bestimmter spezifischer Téatigkeiten
im offentlichen Dienst, z. B. bei den Streitkréften oder der Polizei, oder
bestimmter spezifischer Tatigkeiten bei den Katastrophenschutzdiensten
zwingend entgegenstehen.*

Es war selbst fur einen rechtskundigen Dritten nicht von einer

Ubertragbarkeit des Urteils auf den Bereich der Feuerwehr auszugehen.

Durch das Urteil des EUGH aus dem Jahr 2000 hat sich die herrschende
Rechtsauffassung in Bezug auf die Mal3geblichkeit der Richtlinie fir den
Bereich der Feuerwehr nicht gedndert. Dem Urteil kommt bezogen auf die
Einbeziehung der Feuerwehr in den Anwendungsbereich der
Arbeitszeitrichtlinie entgegen der Auffassung des OVG Berlin-Brandenburg
keine mal3gebliche Bedeutung zu. Dies wird durch die in der Folgezeit
festzustellende entgegenstehende Interpretation des SIMAP Urteils durch
- die innerstaatlichen Verwaltungsgerichte,

- das Schweigen der Oberverwaltungsgerichte und

- die Zweifel des Bundesverwaltungsgerichts sowie

- das ebenfalls fir den Bereich der Feuerwehr zustandige
Bundesarbeitsgericht und seine entgegenstehende Rechtsprechung,

- das Bundesverfassungsgericht sowie

- héchste Bundesbehdrden

nachhaltig belegt.

»Eine unsichere oder zweifelhafte Rechtslage besteht nicht schon dann, wenn
noch keine hochstrichterliche Entscheidung einer bestimmten Frage vorliegt.
Vielmehr ist dafiir ein ernsthafter Meinungsstreit in Rechtsprechung und
Schrifttum erforderlich.” (BGH, Urteil vom 7. Dezember 2010 — XI ZR
348/09 —, Rn. 21, juris)
Hervorhebung durch Unterzeichnerin
Dieser ernsthafte Meinungsstreit in Rechtsprechung und Schrifttum ist in der
malfdgeblichen Frage in den Jahren 2001 bis 2005 unzweifelhaft zu bejahen,

somit ist eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage zu bejahen.

Die verwaltungsgerichtliche Praxis war nach dem Jahr 2000 uneinheitlich.
Die Mehrzahl der Verwaltungsgerichte lehnte die Einbeziehung der
Feuerwehr in die Arbeitszeitrichtlinie ab. Vereinzelte Verwaltungsgerichte
erwogen eine Einbeziehung des ublichen Dienstes von Feuerwehrbeamten

in den Anwendungsbereich der Richtlinie Uber die Arbeitszeitgestaltung wie
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das VG Minden. Es gab auch das Urteil des VG Freiburg, das frihzeitig die
Feuerwehrleute in den Anwendungsbereich einbezog
(17.01.2003, 9 K 511/03).

Daraus konnte jedoch selbst ein rechtskundiger Dritter nicht auf hinreichende
Erfolgsaussichten einer klageweisen Geltendmachung seiner Anspriiche,
und nur darauf kommt es an, schlieRen (,Es fehlte vielmehr an der notwendigen

Herausbildung einer entsprechenden gefestigten Auffassung“ BGH, s.0.).

Das VG Bremen, Urteil vom 29. April 2003, sah keine Anwendung der

Arbeitszeitrichtlinie auf den feuerwehrtechnischen Dienst, - 6 K 1470/02.

Das Verwaltungsgericht Hamburg fuhrte unter Bezugnahme auf das SIMAP-

Urteil im Juni 2002 aus wie folgt:

,Die praktizierte Regelung der geklindigten Dienstvereinbarung, nach der ein
wochentlicher Dienst eines Beschaftigten bei der Hamburger Feuerwehr unter
Einrechnung von Bereitschaftsdienst eine durchschnittliche wochentliche
Arbeitszeit von 50 Stunden erreiche, verstol3e nicht gegen geltendes Recht.
Der Tatigkeitsbereich der Feuerwehr Hamburg falle gemaf3 Art. 2 Abs. 2 der
sog. Grundrichtlinie nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie 93/104/EG.
Nach der Vorabentscheidung des EuGH vom 3. Oktober 2000 (ZBR 2001 S.
29 f.) sei Art. 2 Abs. 2 der Grundrichtlinie zwar eng auszulegen. Die Vorschrift
beziehe sich danach auf bestimmte spezifische Tatigkeiten im offentlichen
Dienst, die die offentliche Sicherheit und Ordnung gewahrleisten sollten und
fur ein geordnetes Gemeinwesen unentbehrlich seien. Die Aufzahlung in der
Vorschrift sei nicht abschlielend, sondern beispielhaft. Im vorliegenden Fall
falle die Feuerwehr Hamburg unter diese Beispiele. Die Tatigkeit der
Einsatzkrafte der Feuerwehr dienten eindeutig dem Zweck, Stérungen der
offentlichen Sicherheit und Ordnung zu beseitigen. Sie seien im Sinne der
Entscheidung des EuGH flr ein geordnetes Gemeinwesen unentbehrlich.”
(Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Beschluss vom 20. Januar 2003 —
8 Bf 266/02 PVL —, Rn. 16, juris)

Das VG Hannover fiihrte aus wie folgt:

.Der Dienst im Brandschutz und im Rettungsdienst bei der Berufsfeuerwehr ist
eine Tatigkeit im 6ffentlichen Dienst und bei einem Katastrophenschutzdienst
iSd Art 2 Abs 2 RL 89/391/EWG. Art 6 Nr 2 RL 93/104/EG, der eine Arbeitszeit
von héchstens 48 Stunden in der Woche zuldsst, findet daher mit der Folge
keine Anwendung, dass die wochentliche Arbeitszeit fur die Beamten, die
Bereitschaftsdienst von mehr als 30 Stunden in der Woche leisten, im
Durchschnitt 56 Stunden betragt.”

(VG Hannover, Urteil vom 27. Mai 2004 — 2 A 1643/02 —, juris)

.Beide Tatbestdnde werden durch den Dienst in den Feuerwehren erfillt (so
auch BAG, U. v. 29.05.2002 - 5 AZR 370/01 -, PersV 2002, 457 ff; nicht
entschieden, sondern dem EuGH vorgelegt: BVerwG, B. v. 17.12.2003 - 6 P
7/03 -, PersR 2004, 106 ff.)."

(VG Hannover, Urteil vom 27. Mai 2004 — 2 A 1643/02 —, Rn. 17, juris)



Rechtsanwalte Wahl

Das VG Hannover lehnte unter Verweis auf das SIMAP-Urteil aufgrund der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts Ansprliche von klagenden
Feuerwehrbeamten ab (z.B. VG Hannover, Urteil vom 27. Mai 2004,

2 A 1643/02).

In drei Entscheidungen hatte der 5. Senat des BAG noch im Jahre 2002 fur
die Feuerwehrleute die Geltung der Arbeitszeitrichtlinie unter Berufung auf
die Ausnahmemoglichkeit fur Katastrophenschutzdienste trotz Kenntnis des
SIMAP-Urteils abgelehnt und mit grof3em Nachdruck vertreten wie folgt:

,Die genannte Richtlinie findet nach ihrem Artikel 1 Abs. 3 mit bestimmten
Ausnahmen Anwendung auf alle privaten oder 6ffentlichen Tétigkeitsbereiche
im Sinne des Art. 2 der Richtlinie 89/391/EWG vom 12. Juni 1989 (ABI. EG Nr.
L 183 vom 29. Juni 1989, Seite 1). Die Richtlinie 89/391/EWG findet nach
ihrem Art. 2 Abs. 2 keine Anwendung, soweit dem Besonderheiten bestimmter
spezifischer Tatigkeiten im 6ffentlichen Dienst, z. B. bei den Streitkraften oder
der Polizei, oder bestimmter spezifischer Tatigkeiten bei den
Katastrophenschutzdiensten zwingend entgegenstehen. In diesen Fallen ist
dafur Sorge zu tragen, dal’ unter Berticksichtigung der Ziele der Richtlinie eine
groRtmaogliche Sicherheit und ein groitmoglicher Gesundheitsschutz der
Arbeitnehmer gewabhrleistet ist. Zum Anwendungsbereich der Richtlinien hat
der EUGH im Urteil vom 3. Oktober 2000 (aaO) unter Nr. 32 - 36 ausgefihrt,
die Ausnahme nach Art. 2 Abs. 2 der Grundrichtlinie beziehe sich auf
bestimmte spezifische Tatigkeiten im 6ffentlichen Dienst, die die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung gewahrleisten sollen und fir ein geordnetes
Gemeinwesen unentbehrlich sind (ebenso EuGH 3. Juli 2001 - Rs C 241/99 -
AuR 2001, 355).

bb) Diese Ausnahme erstreckt sich demnach gerade auch auf den
Bereich der Feuerwehr. Das entspricht dem Wortlaut und dem Zweck der
Vorschrift und ist so eindeutig, dal3 es einer Vorlage an den EuGH nicht
bedarf. Wollte man die Feuerwehr nicht als Katastrophenschutzdienst
ansehen, bliebe keine Ausnahme mehr tGbrig. Die Tatigkeit des Klagers
betrifft gerade auch den spezifischen Katastrophenschutzeinsatz. Mit der
Tatigkeit eines Rettungsassistenten in einem bodengebundenen
Rettungsdienst (vgl. Anfragebeschlul® des ArbG Lérrach 26. September 2001 -
5 Ca 147/01 - AuR 2002, 114) ist sie nicht ohne weiteres gleichzusetzen. Ein
nicht bekéampfter Brand fuhrt ndmlich regelmafig zu einer Katastrophe,
wahrend das hinsichtlich der Bergung der Verletzten bei einem Unfall oder
hinsichtlich des Transports von kranken Menschen nicht auf der Hand liegt.*
(BAG, Urteil vom 29. Mai 2002 — 5 AZR 370/01 —, Rn. 27 - 28, juris,
Hervorhebung durch die Unterzeichnenden)

Dabei handelt es sich um hdchstrichterliche Rechtsprechung zur
entscheidungserheblichen Rechtsfrage. Somit ist die betreffende

Rechtsfrage hdchstrichterlich entschieden, gerade nicht mehr offen.

Gegen alle drei Entscheidungen hatten die betroffenen Personen
Verfassungsbeschwerde eingelegt. Die Verfassungsbeschwerden wurden
jedoch vom Bundesverfassungsgericht nicht zur Entscheidung angenommen.

Der wesentliche Teil der Begriindung (wir haben die Entscheidungen
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angefordert) lautet wie folgt:

,Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist auch nicht zur Durchsetzung
des Anspruchs des Beschwerdefiihrers auf den gesetzlichen Richter
angezeigt. Denn die Verfassungsbeschwerde hat keine Aussicht auf Erfolg.
Das Bundesarbeitsgericht hat die Entscheidungserheblichkeit des
Europarechts geprift und ist auch nicht bewusst von der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes zu entscheidungserheblichen Fragen
abgewichen. Folgt die Vorlagepflicht daraus, dass zu einer
entscheidungserheblichen Frage des Gemeinschaftsrechts einschléagige
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes noch nicht vorliegt, wird
Artikel 101 Abs. 1 Satz 2 GG nur verletzt, wenn das letztinstanzliche
Hauptsachegericht den ihm zukommenden Beurteilungsspielraum in
unvertretbarer Weise Uberschritten hat. Das ist im vorliegenden Fall zu
verneinen.” BVerfG 10.10.2003, 1 BvR 1463/02

Das Bundesverfassungsgericht sah in der Begrtindung der Urteile des
Bundesarbeitsgerichts keine offensichtliche Verletzung des
Beurteilungsspielraums. Wenn das Bundesverfassungsgericht in der
maflgeblichen Frage, ob die Feuerwehr in die Arbeitszeitrichtlinie
einzubeziehen ist, die Vorlagepflicht an den EuGH verneint, dann
stitzt das Bundesverfassungsgericht die Rechtsprechung des BAG.
Das Bundesverfassungsgericht priifte in diesem Zusammenhang, ob sich
das Fachgericht hinsichtlich des materiellen Unionsrechts hinreichend kundig
machte. Etwaige einschlagige Rechtsprechung des EuGH muss das
Fachgericht auswerten und seine Entscheidung daran orientieren. Auf dieser
Grundlage muss das Fachgericht unter Anwendung und Auslegung des
materiellen Unionsrechts die vertretbare Uberzeugung bilden, dass die
Rechtslage entweder von vornherein eindeutig oder durch die
Rechtsprechung in einer Weise geklart ist, die keinen verninftigen Zweifel
offenlasst. Nach genau dieser Priifung gelangte das
Bundesverfassungsgericht in den vorliegenden Fallen zu dem oben
benannten Ergebnis. Dies ist fur den rechtskundigen Dritten eine Billigung

der Rechtsprechung des BAG.

Das sieht sogar das Bundesverwaltungsgericht so, wenn es um seine eigene
Rechtsprechung geht: z.B. zum Nichtannahmebeschluss zur
Urlaubsabgeltung — Arbeitszeitrichtlinie — Unterlassen der Vorlage an den
EuGH -

»(St.Rspr., BVerwG, Urt. v. 31.01.2013 - 2 C 10/12 Rn. 23 - Buchholz
232.3 8 1 EUrIV Nr 1; BVerwG, Beschl. v. 25.07.2014 - 2 B 57/13 Rn.
8; BVerwG, Beschl. v. 16.06.2016 - 2 B 72/15 Rn. 10 - Buchholz 232.3
§ 10 EUTrIV Nr 1; gebilligt von BVerfG, Kammerbeschl. v. 15.05.2014
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- 2 BVR 324/14 Rn. 13 ff. - NVwZ 2014, 1160).
(von der Weiden, jurisPR-BVerwG 16/2024 Anm. 2)

Das Verwaltungsgericht geht auf die Verfassungsbeschwerden nicht ein.

Die Verengung der hochstrichterlichen Rechtsprechung auf die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, die hier das BVerwG in
seiner Entscheidung vom 16. Juni 2020 (-2 C 20.19-) und das OVG Berlin-
Brandenburg in ihren Entscheidungen zur unionsrechtswidrigen Zuvielarbeit
vornehmen (z.B. 4 B 16.20), ist nicht hinnehmbar.

Es ist fur die Einschatzung, ob eine unsichere Rechtslage zu bejahen ist,
mafigeblich, dass ein Oberstes Gericht der Bundesrepublik in dem
relevanten Zeitraum den gegenstandlichen Anspruch verneint, um die
Unzumutbarkeit zu bejahen (5 AZR 368/21 BAG).

Hier verneinte ein oberstes Gericht in mehreren Urteilen nicht nur
den Anspruch, sondern diese Urteile wurden zuséatzlich vom
Bundesverfassungsgericht dahingehend geprift, ob der
Beurteilungsspielraum in unvertretbarer Weise tberschritten wurde.

Dies verneinte das Bundesverfassungsgericht.

Die Oberverwaltungsgerichte setzten mehrheitlich die inzwischen dort
anhangigen Verfahren aus, zumal aufgrund der Aussichtslosigkeit der
Klageerhebung Gberhaupt nur wenige Musterverfahren bei der
Verwaltungsgerichtsbarkeit anhangig waren (z. B. Nds. OVG 5 LC 225/04)
und das Bundesverwaltungsgericht einen Vorlagebeschluss an den EuGH
gefertigt hatte. Klager war dort keine Privatperson, sondern ein Personalrat,

unterstutzt von der Gewerkschaft.

Bereits diese Aussetzungen verdeutlichen, dass selbst der
rechtskundige Dritte (Richter am OVG) nach dem Studium des
Vorlagebeschlusses die Rechtslage nicht zuverlassig einzuschéatzen
vermochte. Ware die Rechtlage durch den Vorlagebeschluss
tatsachlich geklart worden, hatten die Richter geurteilt und nicht
ausgesetzt. Die Richter sind zur Aussetzung von Verfahren nicht

verpflichtet.

Die Zumutbarkeit der Klageerhebung wegen rechtwidriger Zuvielarbeit folgt,
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jedenfalls, wenn man der Rechtsprechung des BGH folgt, nicht aus dem
Vorlagebeschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 17. Dezember 2003.

Es geht um die objektive Klarung der Rechtslage.

-Eine Zumutbarkeit der Klageerhebung im vorgenannten Sinne als
Voraussetzung fur den Verjahrungsbeginn hat die Rechtsprechung bereits
in den Fallen verneint, in denen sich der Anspruchsberechtigte infolge
einer unsicheren und zweifelhaften Rechtslage gehindert sah, (mit
Aussicht auf Erfolg) Klage zu erheben. In einem solchen Fall beginnt
die Verjahrung erst mit der objektiven - hdchstrichterlichen - Klarung
der betreffenden Rechtsfrage(n).

BGH, Urteil vom 7.12.2010 — XI ZR 348/09 —, juris, Rdnrn. 14 ff.; BGH,
Urteil vom 23.9.2008 — XI ZR 262/07 —, a.a.0., juris-Rdnr. 15; BVerwG,
Beschluss vom 20.12.2010 — 2 B 44/10 —, juris; OVG des Saarlandes,
Beschluss vom 29.4.2015 — 1 A 307/14 —, juris, Rdnr. 18; OVG des
Saarlandes, Urteile vom 15.7.2015 — 1 A 355/13 —, juris, Rdnr. 114, und
vom 6.8.2015 — 1 A 290/14 —, juris, Rdnrn. 38 ff."
(Oberverwaltungsgericht des Saarlandes, Beschluss vom 8. Juli 2016 — 1
A 119/15 —, Rn. 35 - 36, juris)

Es reicht fiir die Zumutbarkeit der Klageerhebung nicht aus, dass erkennbar
war, dass das letzte Wort noch nicht gesprochen war, wie das
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg argumentiert.

Es reicht ebenfalls nicht aus, dass das BVerwG vermeintlich ,gute
Grinde® sah, dass die Bestimmungen uber die wochentliche
Hochstarbeitszeit in Art. 6 der Richtlinie auch fir die Beamten des
Einsatzdienstes der Feuerwehr gelten. Tatsachlich hielt dies das
BVerwG lediglich fur ,denkbar®.

Das BVerwG sah auch gute Griinde gegen die Einbeziehung des
Bereichs der Feuerwehr.

Der Vorlagebeschluss grenzt sich nicht von der Rechtsauffassung des
Bundesarbeitsgerichts ab. Die Vorlageentscheidung liel3 keine Abkehr von
der bisherigen herrschenden entgegenstehenden Rechtsauffassung

erwarten.

Das wird bereits aus der Argumentation des
Bundesverwaltungsgerichts deutlich, die sowohl rechtliche
Ausfihrungen enthéalt, die die hdchstrichterliche deutsche
Rechtsprechung (BAG) stitzen als auch gegenteilige Ausfihrungen.

So sah es auch der EuGH:
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»31. Angesichts des Umstands, dass Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie 93/104
deren Anwendungsbereich unter ausdrtcklicher Verweisung auf Artikel 2 der
Richtlinie 89/391 festlege und dass die letztgenannte Richtlinie nach ihrem
Artikel 2 Absatz 2 Unterabsatz 1 keine Anwendung finde, soweit dem
Besonderheiten bestimmter spezifischer Tatigkeiten im 6ffentlichen Dienst, z.
B. bei den Streitkraften oder der Polizei, oder bestimmter spezifischer
Tatigkeiten bei den Katastrophenschutzdiensten zwingend entgegenstiinden,
sei zu prufen, ob die Feuerwehrkréfte von einer dieser Ausnahmen erfasst
wirden.

32. Da sich die Feuerwehrkrafte im Wesentlichen der Brandbekéampfung
widmeten und auch die Hilfeleistung in Ungliicks- oder anderen Notfallen zu
ihren gesetzlichen Aufgaben zahle, liel3en sie sich entweder als Teil des
staatlichen Sicherheitsbereichs, zu dem auch die Streitkrafte und die Polizei
gehdrten, die beispielhaft in Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie 89/391 genannt
seien, oder als Teil der Katastrophenschutzdienste begreifen, so dass nicht
auszuschliel3en sei, dass sie —im einen oder anderen Fall — generell dem
Anwendungsbereich dieser Richtlinie und damit dem der Richtlinie
93/104 entzogen seien.

33. Denkbar erscheine jedoch auch eine Auslegung von Artikel 2 Absatz
2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 89/391 dahin, dass jedenfalls die
Festlegung der wdchentlichen Hochstarbeitszeit in Artikel 6 Nummer 2
der Richtlinie 93/104 auch zugunsten der Beamten im Einsatzdienst der
Feuerwehr eingreife. Fir eine solche Auslegung sprachen sowohl der
Wortlaut als auch der Sinn und Zweck der erstgenannten Bestimmung.

34. Da das Bundesverwaltungsgericht die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts zur Entscheidung des bei ihm anhangigen Rechtsstreits
fur erforderlich halt, hat es das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

(EuGH, Beschluss vom 14. Juli 2005 — C-52/04 —, juris)

Auch die Fachliteratur lehnte trotz Kenntnis des Vorlagebeschlusses
des BVerwG die Anwendbarkeit der Arbeitszeitrichtlinie auf den
Feuerwehreinsatzdienst weiter ab (Beispiel: Neue Zeitschrift fur
Verwaltungsrecht 2004, S. 1307-1311).

~Soweit das Berufungsgericht - wenn auch nur im Hinblick auf eigene
Anspriiche des Klagers - und die Beklagte demgegenuber darauf abstellen,
dem Klager sei bereits mit dem Bekanntwerden der Vorlageentscheidung des
Bundesfinanzhofs vom 3. Februar 2000 (BFHE 191, 76) eine Klageerhebung
zumutbar gewesen, vermag sich der Senat dem - in Bezug auf die Verjahrung
des abgetretenen Anspruchs - nicht anzuschlieBen. Ab dem vorgenannten
Zeitpunkt konnte der Zedent allenfalls die Moglichkeit einer
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der fehlenden nationalen
Umsatzsteuerbefreiung fur den hier maf3geblichen Veranlagungszeitraum
kennen. Die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit war indes so unsicher, dass ihm
die Erhebung einer Schadensersatzklage noch nicht zumutbar war. Auch ein
rechtskundiger Dritter vermochte auf der Grundlage der Vorlageentscheidung
die zweifelhafte und unsichere Rechtslage nicht zuverlassig einzuschatzen. Es
waren gerade die Zweifel bei der Auslegung des Unionsrechts, insbesondere
dariiber, ob Leistungen der ambulanten Krankenpflege unter Art. 13 Teil A
Abs. 1 Buchst. g der Sechsten Richtlinie fallen und ob sich ein
Steuerpflichtiger auf diese Bestimmung berufen kann, die den
Bundesfinanzhof zur Anrufung des Gerichtshofs veranlassten (Beschluss vom
3. Februar 2000 aaO S. 82 f). Die Vorlageentscheidung allein lief3 noch keine
Abkehr von der bisherigen herrschenden Rechtsauffassung erwarten. Es
fehlte vielmehr an der notwendigen Herausbildung einer entsprechenden
gefestigten Auffassung (siehe dazu BGH, Urteil vom 4. Juli 2017 - Xl ZR
562/15, NJW 2017, 2986 Rn. 98 f, zur Veroffentlichung in BGHZ 215, 172
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vorgesehen; Beschluss vom 16. Dezember 2015 - XII ZB 516/14, BGHZ 208,
210 Rn. 34).
(BGH, Urteil vom 17. Januar 2019 — Il ZR 209/17 —, Rn. 86, juris)

Es waren gerade die ernsthaften Zweifel, die das Bundesverwaltungsgericht
zur Anrufung des EuGH veranlassten, um die Rechtsfrage klaren zu lassen,

ob die Feuerwehr in den Anwendungsbereich der Arbeitszeitrichtlinie fallt.

Die Einbeziehung des Bereichs der Feuerwehr war selbst flr die Fachwelt (!)
nach dem Studium des Vorlagebeschlusses gerade nicht so naheliegend,
dass ein rechtskundiger Dritter die Rechtslage zuverlassig einzuschétzen
vermochte, wie auch die Ausfiihrungen des Bundesrates beweisen.

Der Beschluss des Bundesrates vom 02. April 2004 wurde an den Rat,
das Européische Parlament, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen Ubermittelt. Es wird darin
vom Bundesrat eine Klarstellung dahingehend gefordert, ob die
Einsatzdienste in den Bereichen der Polizei, staatlich angeordneten
offentlichen Feuerwehren und staatlich angeordneten Werksfeuerwehren in
den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen.

.Nach hdchstrichterlicher deutscher Rechtsprechung (vgl. Urteil des
Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 29. Mai 2002 - 5 AZR 370/01) erstreckt sich
die Ausnahmeregelung des Artikels 2 Abs. 2 der Arbeitsschutzrichtlinie
auch auf den Bereich der Feuerwehr. Nach dieser Rechtsprechung ist
davon auszugehen, dass die Spezifika des Feuerwehr-Berufsbildes den in
Artikel 2 Abs. 2 der Arbeitsschutzrichtlinie genannten Tatigkeiten gleichstehen.
Zur Begriindung hat sich das BAG auf die Entscheidung des EUGH vom

3. Oktober 2000 -SIMAP berufen, nach dem die Ausnahmen vom
Anwendungsbereich der Grundrichtlinie eng auszulegen sind und sich auf
bestimmte spezifische Tatigkeiten im 6ffentlichen Dienst beziehen, die die
offentliche Sicherheit und Ordnung gewabhrleisten sollen und fir ein
geordnetes Gemeinwesen unentbehrlich sind Rdn. 35 f.). Wollte man die
Feuerwehr nicht als Katastrophenschutzdienst ansehen, bliebe keine
Ausnahme mehr Ubrig. Die Ausliibung von Tatigkeiten im
feuerwehrtechnischen Dienst betrifft gerade auch den spezifischen
Katastrophenschutzeinsatz.

Tatigkeiten aus dem Bereich der fur ein geordnetes Gemeinwesen
unentbehrlichen Gefahrenabwehr stehen nicht schon ohne weiteres einer
Anwendung der europdischen Arbeitsschutzvorschriften zwingend entgegen
sondern sie rechtfertigen dann eine Ausnahme, wenn sie mit einer
Gewabhrleistungsfunktion verbunden sind. Ob das der Fall ist, ist normativ und
typisierend zu beurteilen. Dabei gibt ein Vergleich einer Tatigkeit bei der
Feuerwehr mit den in Artikel 2 Abs. 2 der Grundrichtlinie beispielhaft
aufgezahlten Ausnahmen, bei denen es sich um "klassische" Bereiche der
offentlichen Gefahrenabwehr handelt (Streitkrafte, Polizei,
Katastrophenschutzdienste), rechtssystematisch weiteren Aufschluss. Unter
Zugrundelegung dieser MaRRstabe wird der feuerwehrtechnische Dienst in
einer Berufsfeuerwehr von der Ausnahmevorschrift des Artikels 2 Abs. 2 der
Arbeitsschutzrichtlinie erfasst vgl. Verwaltungsgericht Bremen, Urteil vom 29.
April 2003 - 6 K 1470/02).

Den genannten Tatigkeiten ist gemeinsam, dass es sich dabei um nicht
umfassend planbare Tatigkeiten handelt. Bei ihnen ist weder vorhersehbar,
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wann ein Tatigwerden im Einzelfall erforderlich wird (Téatigkeitsbeginn), noch
Uber welchen Zeitraum die Tatigkeit ausgelibt werden muss (Tatigkeitsdauer).
Auf Grund der Unaufschiebbarkeit der gebotenen MaRnahmen sind in solchen
Tatigkeitsbereichen héhere Anforderungen an eine moglichst flexible
Arbeitszeitgestaltung zu stellen. Dartber hinaus sind die aufgefuhrten
Tatigkeiten dadurch gekennzeichnet, dass sie im Einzelfall zur
Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit ein
Einschreiten verlangen, obwohl dabei eine nicht unerhebliche
Eigengefahrdung typischerweise nicht ausgeschlossen werden kann.
(Fettdruck durch die Unterzeichnende)

Diesen Ausfuihrungen lasst sich entnehmen, dass der Bundesrat eher die
Einbeziehung in die Ausnahmevorschrift beflrwortet.

Weiterhin verweisen wir auf den Beschluss des Bundesrates

vom 26. November 2004, an dem unter anderem der federfihrende
Ausschuss fur Fragen der Europaischen Union (EU), der Finanzausschuss
(Fz), der Ausschuss fur Innere Angelegenheiten (In) und der
Wirtschaftsausschuss (Wi) mitwirkten und in dem es heif3t wie folgt:

,Der Klarstellungsbedarf wird auch an dem aktuellen Vorlagebeschluss des
Bundesverwaltungsgerichts vom 17. Dezember 2003 - BVerwG 6 P 7.03 - an
den EuGH zur Vorabentscheidung Uiber den Anwendungsbereich der
Arbeitszeitrichtlinie hinsichtlich von Beamten des Einsatzdienstes der
Feuerwehr deutlich.

Nach hochstrichterlicher deutscher Rechtsprechung (Urteil des
Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 29. Mai 2002 - 5 AZR 370/01) erstreckt sich
die Ausnahmeregelung des Artikels 2 Abs. 2 der Arbeitsschutzrichtlinie auch
auf den Bereich der Feuerwehr. Nach dieser Rechtsprechung ist davon
auszugehen, dass die Spezifika des Feuerwehr-Berufsbildes den in Artikel 2
Abs. 2 der Arbeitsschutzrichtlinie genannten Tatigkeiten gleichstehen. Zur
Begriindung hat sich das BAG auf die Entscheidung des EuGH vom 3.
Oktober 2000 - SIMAP - berufen, nach dem die Ausnahmen vom
Anwendungsbereich der Grundrichtlinie eng auszulegen sind und sich auf
bestimmte spezifische Tatigkeiten im 6ffentlichen Dienst beziehen, die die
offentliche Sicherheit und Ordnung gewébhrleisten sollen und fiir ein
geordnetes Gemeinwesen unentbehrlich sind (Rdn. 35 f.). Wollte man die
Feuerwehr nicht als Katastrophenschutzdienst ansehen, bliebe keine
Ausnahme mehr Ubrig. Die Austbung von Tatigkeiten im
feuerwehrtechnischen Dienst betrifft gerade auch den spezifischen
Katastrophenschutzeinsatz. Tatigkeiten aus dem Bereich der fur ein
geordnetes Gemeinwesen unentbehrlichen Gefahrenabwehr stehen nicht
schon ohne weiteres einer Anwendung der europaischen
Arbeitsschutzvorschriften zwingend entgegen, sondern sie rechtfertigen dann
eine Ausnahme, wenn sie mit einer Gewahrleistungsfunktion verbunden sind.
Ob das der Fall ist, ist normativ und typisierend zu beurteilen. Dabei gibt ein
Vergleich einer Tatigkeit bei der Feuerwehr mit den in Artikel 2 Abs. 2 der
Grundrichtlinie beispielhaft aufgezéhlten Ausnahmen, bei denen es sich um
"klassische" Bereiche der offentlichen Gefahrenabwehr handelt (Streitkrafte,
Polizei, Katastrophenschutzdienste), rechtssystematisch weiteren Aufschluss.
Unter Zugrundelegung dieser Maf3stébe wird der feuerwehrtechnische Dienst
in einer Berufsfeuerwehr von der Ausnahmevorschrift des Artikels 2 Abs. 2 der
Arbeitsschutzrichtlinie erfasst (vgl. Verwaltungsgericht Bremen, Urteil vom 29.
April 2003 - 6 K 1470/02). Den genannten Tatigkeiten ist gemeinsam, dass es
sich dabei um nicht umfassend planbare Tatigkeiten handelt. Bei ihnen ist
weder vorhersehbar, wann ein Tatigwerden im Einzelfall erforderlich wird
(Tatigkeitsbeginn), noch tber welchen Zeitraum die Tatigkeit ausgetibt werden

15


https://www.umwelt-online.de/cgi-bin/parser/Drucksachen/brsuche.cgi?such=Arbeitszeitrichtlinie
https://www.umwelt-online.de/cgi-bin/parser/Drucksachen/brsuche.cgi?such=Arbeitsschutzrichtlinie
https://www.umwelt-online.de/cgi-bin/parser/Drucksachen/brsuche.cgi?such=Arbeitsschutzrichtlinie
https://www.umwelt-online.de/cgi-bin/parser/Drucksachen/brsuche.cgi?such=Grundrichtlinie
https://www.umwelt-online.de/cgi-bin/parser/Drucksachen/brsuche.cgi?such=Grundrichtlinie
https://www.umwelt-online.de/cgi-bin/parser/Drucksachen/brsuche.cgi?such=Arbeitsschutzrichtlinie

Rechtsanwalte Wahl

muss (Tatigkeitsdauer). Auf Grund der Unaufschiebbarkeit der gebotenen
Mafinahmen sind in solchen Tatigkeitsbereichen hohere Anforderungen an
eine maoglichst flexible Arbeitszeitgestaltung zu stellen. Dartber hinaus sind
die aufgefiihrten Tatigkeiten dadurch gekennzeichnet, dass sie im Einzelfall
zur Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung der offentlichen Sicherheit ein
Einschreiten verlangen, obwohl dabei eine nicht unerhebliche
Eigengefahrdung typischerweise nicht ausgeschlossen werden kann.*
(Fettdruck durch die Unterzeichnende)

Die Mitglieder des Bundesrates, darunter eine Vielzahl von Juristen, bejahten
eine gegenteilige hochstrichterliche deutsche Rechtsprechung und
fassten entsprechende Beschliisse unter anderem zur Weiterleitung an

europaische Institutionen.

Selbst die Mitglieder des Bundesrates konnten keine Abgrenzung des
Vorlagebeschlusses von der Rechtsauffassung des Bundesarbeitsgerichts
erkennen, schon gar keine Abkehr von der hochstrichterlichen deutschen
Rechtsprechung. Die Oberverwaltungsgerichte nahmen den Vorlageschluss
nicht zum Anlass, nun umgehend den Bereich der Feuerwehr in die
Arbeitszeitrichtlinie einzubeziehen. Sie setzen vielmehr die diesbeziiglichen

Verfahren aus.

Im vorliegenden Fall ging es nicht lediglich um unterschiedliche
Meinungsstrémungen in der Literatur und Rechtsprechung, wie es bei
juristischen Fragestellungen nicht ungewdhnlich ist. Es ging auch nicht
lediglich um Divergenzen in der obergerichtlichen Rechtsprechung. Es ging
um hdchstrichterliche Rechtsprechung in der
entscheidungserheblichen Rechtsfrage, die die Einbeziehung der

Feuerwehr einerseits ablehnte (Bundesarbeitsgericht) und andererseits fur

ernsthaft zweifelhaft hielt (Bundesverwaltungsgericht), denn ansonsten héatte

diese Frage nicht dem EuGH vorgelegt werden missen. Zusammen mit den
anderen oben aufgefiihrten Tatsachen ist ein ernsthafter Meinungsstreit in

Rechtsprechung und Literatur zu bejahen.

Das Argument des Bundesverwaltungsgerichts in seiner Entscheidung vom
16. Juni 2020 -2 C 20.19-, der EuGH habe den Vorlagebeschluss wegen der

Eindeutigkeit der Einbeziehung fiir Gberflissig erachtet, ist unzutreffend.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung am 14. Juli 2005 lediglich angemerkt,
dass im Lichte seiner inzwischen ergangenen Rechtsprechung keine
verniinftigen Zweifel verbleiben. Diese AuRerung ist im Zusammenhang mit

dem Verfahrensgang zu sehen.
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LAuf die Aufforderung des Gerichtshofes haben der Antragsteller und die
Kommission der Europadischen Gemeinschaften die von ihnen im schriftlichen
Verfahren vertretene Ansicht wiederholt, dass die Antwort auf die Vorlagefrage
insbesondere angesichts des Urteils vom 5. Oktober 2004 in den
Rechtssachen C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer u. a., noch nicht in der
amtlichen Sammlung verdéffentlicht) klar aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofes abgeleitet werden kdnne und dass es daher gerechtfertigt sei,
durch mit Griinden versehenen Beschluss zu entscheiden. Der Beteiligte und
die niederlandische Regierung indessen haben sich dagegen ausgesprochen.*
(EuGH, Beschluss vom 14. Juli 2005 — C-52/04 —, juris)

Es ging, wie sich auch aus Verweisen im Beschluss des EuGH vom
14. Juli 2005 ergibt, um die Rechtsprechung in Sachen Pfeiffer u.a.
(Oktober 2004), die dazu fuhrte, dass der EUGH keinen Raum mehr fir
vernunftige Zweifel sah.

War dem Klager eine Klageerhebung somit nicht zuzumuten, so hat dies zur
Folge, dass der Verjahrungsbeginn nach der oben zitierten Rechtsprechung
hinausgeschoben war und zwar bis zum Zeitpunkt der objektiven -
hdchstrichterlichen- Klarung der betreffenden Rechtsfrage. (siehe zum
Anspruch Beamter auf Urlaubsabgeltung und Zumutbarkeit der
Klageerhebung — OVG des Saarlandes, Beschluss vom 08. Juli 2016, 1 A
119/15).

Diese hochstrichterliche 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
hochstrichterliche Klarung 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 Ausfiihrungen® u.a., eine
tiefgrindigere Prifung vorzunehmen und zur Ankniipfung an die Sache

Pfeiffer zu kommen.

Auch von der Unterzeichnenden wird an die Sache Pfeiffer als den
frihestmoglichen Zeitpunkt angeknipft, jedenfalls aber an die Entscheidung
des EuGH vom 14. Juli 2005 (C-52/04) angeknupft.
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Fundstellen, in denen das Urteil des EuGH im Fall Pfeiffer abgedruckt war,
sind folgende:

EuGH Slg. 2004, 1-8835; BB 2004, 2353; BB 2005, 54; DB 2004, 2270; DVBI
2005, 35; EWS 2004, 521; EuZW 2004, 691; JuS 2005, 357; NJW 2004,
3547; NVwZ 2005, 200; NZA 2004, 1145; ZIP 2004, 2342.

Die grof3e Mehrheit der mit der Problematik (inzwischen) vertrauten Richter
des VG Berlin kommt somit zu dem Ergebnis, dass — jedenfalls - mit
Bekanntwerden der Entscheidung des EuGH in Sachen Pfeiffer die
entscheidende Rechtsfrage héchstrichterlich geklart ist. Dies verdeutlicht die
erheblichen Zweifel dieser Richter an der Einschatzung des OVG Berlin-
Brandenburg, wonach der Vorlagebeschluss fiur die zeitliche Ankniipfung

ausschlaggebend sei.

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 einzuschétzen

vermochte, ist Folgendes zu beriicksichtigen.

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 Kugler) 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
Uberpriufen, wéare 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 EUGH zur damaligen Zeit eine
Frist von jedenfalls drei Monaten zuzubilligen, um die Auswirkungen der
genannten Entscheidung auf seine Situation zu tberprifen. Dies ist richtig
und fur 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.
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Das korrespondiert auch mit der Tatsache, dass ein Teil der juristischen
Fachzeitschriften, inshesondere die auf Verwaltungsrecht und Beamtenrecht

spezialisierte NVwZ das Urteil Pfeiffer erst im Jahr 2005 abdruckte, s.o0..

Zu bertcksichtigen 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

Uberhaupt auf ihn anwendbar ist.

Der Bundesrat hielt auch nach der Entscheidung Pfeiffer im November 2004
weiter an seiner Rechtsauffassung fest (siehe oben), erwahnte das Urteil
nicht einmal. Der EuGH hatte bisher nicht Gber 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 bestand auf einer mundlichen
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 malRgeblichen Umstéande 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 Kl&arung 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 héatte nach den genannten
Entscheidungen fir die Klager Anlass bestanden, sich kurzfristig rechtlich
beraten zu lassen, hétte der eingeholte Rechtsrat eine Zumutbarkeit der
Klageerhebung noch vor Jahresende 2001 nicht ergeben. Immerhin hatte
zunéchst mit einem Rechtsanwalt ein Termin vereinbart und der Sachverhalt
geklart werden missen. Auch dem befragten Rechtsanwalt hatte eine gewisse
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Zeitspanne zur Einarbeitung und Klarung der relevanten Tatsachen
eingeraumt werden missen,
(OLG Karlsruhe, Urteil vom 13. Méarz 2007 — 17 U 289/06 —, Rn. 43, juris)

Somit war dem Klager 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 fihrt 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 eingeschétzt werden konnte,

wird von rechtskundigen Dritten (Gericht) wie folgt dargestellt:

Allerdings hat der Europdaische Gerichtshof inzwischen in einem zur Arbeitszeit
von Rettungsassistenten ergangenen Urteil vom 05.10.2004 -C-397/01 bis C-
403/01- Ausfuihrungen 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 Arbeitszeiti. 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:

GemaR 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
ausdriicklich normierten Ausnahmen vom Anwendungsbereich erfassen nicht
die Einsatzkrafte 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 EuUGH auf sein
Urteil vom 5. Oktober 2004 - C-397/01 (Pfeiffer u.a.) -, Slg. 2004 1-8835
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(8902 ff.) und juris Rn. 48 ff., Bezug nimmt; Senatsurteil vom 18. August 2005
-1 A2722/04 -, 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 £.), 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 fiir 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 geklart

an, dass ein rechtskundiger Dritter diese zuverlassig einzuschéatzen

vermochte.

Die Fixierung auf den Vorlagebeschluss ist entschieden zuriickzuweisen, da
vor dem Hintergrund der hier aufgezeigten Grundsatze der BGH-
Rechtsprechung nicht ansatzweise haltbar. Das verdeutlichen die jetzigen

Urteile des Verwaltungsgerichts Berlin.

An dieser Stelle muss daran erinnert werden, dass die Grundséatze
zur unsicheren Rechtslage durch den BGH zum Glaubigerschutz (!)
entwickelt wurden.

Richtig ist zwar, dass bei der Beurteilung, ob ein unsichere Rechtslage
bestand, strenge MaR3stabe anzulegen sind und diese Regelung auf
Ausnahmefélle begrenzt ist. Verjahrungsregeln, also auch solche zur
Festlegung des Beginns der Verjahrung, missen mit Ricksicht auf das
verfassungsrechtlich geschiitzte Recht auf Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG)
stets einen angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen des

Schuldners und des Glaubigers darstellen.

Das wird auch dadurch belegt, dass der Gesetzgeber mit § 199 Abs. 1 BGB
das erklarte Ziel verfolgt hat, dem Glaubiger eine faire Chance zur
Durchsetzung seines Anspruchs zu eréffnen (BT-Drucks. 14/6040, S. 95;
vgl. auch Theisen/Theisen, Festschrift Nobbe, 2009, S. 453, 460). Hierzu
gehdrt nach der Gesetzesbegriindung insbesondere, dass dem Glaubiger
grundsatzlich hinreichend Gelegenheit gegeben werden muss, das Bestehen
seiner Forderung zu erkennen (BT-Drucks. 14/6040, S. 95).

(BGH, Urteil vom 28. Oktober 2014 — XI ZR 348/13 —, BGHZ 203, 115-140,
Rn. 53)

Im Fall aller Berliner Feuerwehrleute gibt es bisher faktisch keinen

Glaubigerschutz.
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Die vom BVerwG/OVG unzutreffend aufgrund der oberflachlichen Prifung
vorgenommene Festlegung des Verjahrungsbeginns flihrt bisher unstreitig
dazu, dass keiner der Uber 1.000 Anspruchsberechtigten seinen Anspruch
fur die Jahre 2001 bis 2004 durchsetzen konnte.

Nochmals; fiir die klageweise Durchsetzung der Anspriiche - und nur darum

geht es -, war erst frihestens nach der Entscheidung des EuGH
vom 5. Oktober 2004, wenn nicht gar erst nach der Entscheidung
vom 14. Juli 2005 die Rechtslage hinreichend klar einschétzbar.

Dass eine Klage auch danach nicht risikolos war, beweisen die
Klageabweisungen bzw. teilweisen Anweisungen auch durch das Berliner

Verwaltungsgericht zwischen 2005 und 2010.

Fur das verbleibende Risiko ist die Rechtsprechung der 5. Kammer des
Verwaltungsgerichts Berlin unter dem damaligen Vorsitz des Herrn

Dr. Heydemann der beste Beleg.

Noch nicht einmal im Jahr 2009 waren fur ihn und andere rechtskundige
Richter am Verwaltungsgericht Berlin trotz Kenntnis samtlicher
anspruchsbegriindenden Umstande und der Person des Schuldners
hinreichende Anhaltspunkte dafiir gegeben, dass ein unionsrechtlicher
Staatshaftungsanspruch im Raum stand und somit als relevant in dem Fall
zu prifen war.

Wie das Verwaltungsgericht Berlin heute richtig anmerkt, wurde der

Haftungsanspruch eines Berechtigten gegen einen Mitgliedsstaat wegen der

Verletzung der Pflichten aus dem Unionsrecht vom EuGH bereits 1991 (!)
entwickelt (VG 5 K 115/21).

Der Anspruch wird vom Vorsitzenden Richter Dr. Heydemann im Jahre 2009

weder erkannt noch gepruft. Mittels eines tilbernommenen Textblocks urteilte

die von ihm geleitete 5. Kammer:

.Die AulRerachtlassung des Rechts des Klagers auf europarechtskonforme
Dienstplane und die rechtswidrige Heranziehung zu einem Uber 48

Wochenstunden hinausgehenden Einsatzdienst geben ihm keinen Anspruch

auf Freizeitausgleich auf europarechtlicher Grundlage. Die Richtlinien
selbst sehen einen Anspruch auf Freizeitausgleich nicht vor, und ein

solcher Anspruch ergibt sich auch nicht aus allgemeinem Europarecht

(vgl. OVG Niedersachen, Urteil vom 18.06.2007 — 5 LC 225/04-, NdsVBI.

2007, 295 (300) zu Art. 10 EGV; Verwaltungsgericht (VG) Sigmaringen, Urteil

vom 24.01.2008-6 K 847/07-, Juris).”
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Es dauerte noch bis zum Urteil des BVerwG ( 26. Juli 2012), bis die
Grundsatze der Staatshaftung bei unionsrechtswidriger Zuvielarbeit auch fur

Berliner Feuerwehrleute tatséchlich geklart waren.

B. Verwirkung der Verjahrungseinrede nach Treu und Glauben

Die Berliner Feuerwehrleute kannten ihren (Staats)haftungsanspruch
(Umstande / Person des Schuldners) nicht und musste ihn aufgrund der
unsicheren und zweifelhaften Rechtslage auch nicht kennen (siehe oben).

Eine kleine Minderheit der Berliner Feuerwehrleute sah, wie der Klager,
bereits im Jahr 2001 die Mdglichkeit eines Anspruchs. Beamte sind gehalten,
Antrage/Widerspriiche/Rigen usw. einzureichen, wenn sie auch nur eine
minimale Chance fur den mdglichen Anspruch sehen. Dies mit einer
positiven Kenntnis des juristischen Laien von seinem Anspruch
gleichzusetzen, entbehrt jeder rechtlichen Grundlage. Der Klager war gerade
nicht kltiger als die Richter am Bundesarbeitsgericht, die die Einbeziehung
der Feuerwehr in die Arbeitszeitrichtlinie ablehnten und die Richter des
Bundesverwaltungsgerichts, die aufgrund der Zweifel die Frage dem EuGH

vorlegten.

Wenn Berliner Richter wegen ihrer Alimentation jahrlich Widerspriche bei
dem Dienstherrn einreichen, haben sie auch keine positive Kenntnis davon,
ob der Dienstherr (mal wieder) gegen die Verfassung verstoRt. Sie sehen
jedoch eine Moglichkeit und wissen, dass sie selbst bei einer minimalen

Chance gezwungen sind, tatig zu werden.

Der Verweis des Verwaltungsgerichts Berlin auf die Rechtsprechung des
BGH, wonach eine Klageerhebung dann zumutbar ist, wenn der Glaubiger
seinen Anspruch bereits gegen den Schuldner geltend gemacht hat, ist nicht
zielfihrend (BGH, Urteil vom 21. Februar 2018, IV ZR 385/16, Rn. 17). In
den dortigen Fallen ging es um Privatpersonen. Hier sind jedoch die

Besonderheiten des Beamtenrechts zu beachten.

Der Klager berief sich in seiner Antragstellung zwar auf eine Entscheidung

des EuGH. Eine Zumutbarkeit ist daraus nicht abzuleiten, auch nicht die
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positive Kenntnis.

Im Zusammenhang mit der Urlaubsabgeltung fuhrte das VG Chemnitz aus
wie folgt:

.Nach der Rechtsprechung des BGH in seinem Urteil vom 23.09.2008 - XI ZR
262/07 — juris, beginnt in den Fallen unsicherer und zweifelhafter Rechtslage
die Verjahrung erst mit der objektiven - hdchstrichterlichen - Klarung der
Rechtslage. Auf die Kenntnis bzw. grob fahrlassige Unkenntnis des Glaubigers
von dieser Klarung kommt es nicht an, (Anschluss: BVerwG, Beschl. v. 20.12.
2010 - 2 B 44/10 -, juris; so auch VG Chemnitz, Urt. v. 25.09.2014 3 K 956/012
).
Ubertragen auf den Fall bedeutet dies: Der Klager berief sich mit
Antragstellung am 25.04.2009 zwar auf die grundlegenden Entscheidungen
des EuGH zum strittigen Thema (EuGH, Urteile vom 20. Januar 2009 - C-
350/06 und C-520/06, C-350/06, C-520/06 -, juris). Eine grundlegende, auch
fur den Beklagten als verbindlich erachtete Klarung der Rechtslage trat jedoch
erst mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in seinem Urteil
vom 31. 01. 2013 zum Verfahren 2 C 10/12 ein.”

(VG Chemnitz, Urteil vom 27. November 2014 — 3 K 751/12 —, Rn. 19 - 20,
juris)

Zudem gibt es weitere Besonderheiten.

Viele der Personen, die tUberhaupt einen Antrag in 2001 oder 2002 gestellt

hatten, erhielten nach Antragstellung in den Jahren 2001/2002 folgende
Schreiben:

Betr.: Enerkennung VoI mereitschafrsdienst als Arbeltszelt

Sehr geehrter Herr

Thr Schreiben ibesr die Rnsrkennung von Bereitschaltsdienst als Ar-
reitszeit haben wir erhalten.

per in Threm Schreiben dargestellte Sachverhalt wird zur Zeit noch
gerichtlich geprift.

i elegenheit informiert
- mit~ Thnkn in Verbindung set-
ritcksichtigt werden

Sobald wir ilber den weiteren Bblaui
sind, werden wir uns schnellstmd
zen und Thnen mitteilen, inwWwiew
kann.

Ihr Antrag

Mit freundlichen Grifen

oder:
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hiermit bestatigen wir Ihnen den Eingang Inres Antrages auf Aner-
kennung ven Bereitschaftszeit als Arbeitszeit.

Sgbald uns eine diesbezﬁgliche Entscheidung vorliegt, werden wWir
ohne Erinnerung auf Ihren Antrag zurilckkommen.

Mit freundlichen Grifien
Im Auftrag

Mit diesen Schreiben schuf der Beklagte einen Vertrauenstatbestand, nicht
nur bei den jeweiligen Personen selbst, sondern auch in ihrem Umfeld. Die
Angeschriebenen legten daraufhin weder Widerspruch ein, noch klagten sie

(etwa wegen Untatigkeit, da kein Bescheid ergangen war).

Gleiches galt, wenn sich Feuerwehrleute damit einverstanden erklarten, dass
die Entscheidung Uber den Antrag so lange ausgesetzt wird, bis die
laufenden Musterverfahren vor den deutschen Gerichten rechtskraftig
abgeschlossen sind und der Beklagte dann erklart, er kbnne tber den Antrag

nicht entscheiden.

Einen solchen Vertrauenstatbestand sah der BGH (BGH, Urteil

vom 29. Februar 1996, IX ZR 180/95, Rn. 17) beispielsweise schon dann,
wenn ein haftungspflichtiger Anwalt den geschadigten Mandanten vor Eintritt
der Verjahrung bewogen hat, im Hinblick auf den Regressanspruch den

Ausgang eines anderen (Einspruchs)Verfahrens abzuwarten.

Der Zweck der Verjahrungsregelung verlangt, an diesen Einwand strenge
Anforderungen zu stellen, so dass dieser einen groben Verstol3 gegen Treu
und Glauben voraussetzt (BGH, Urt. v. 1. Oktober 1987 - IX ZR 202/86, WM
1988, 127, 128; v. 29. Februar 1996 - IX ZR 180/95, aaO; v. 21. Juni 2001 - IX
ZR 73/00, WM 2001, 1677, 1679). Dies kann der Fall sein, wenn der
Schuldner, sei es auch nur unabsichtlich, den Glaubiger von der rechtzeitigen
Einklagung der Regressforderung abgehalten hat, etwa indem er den
Glaubiger nach objektiven Mal3stdben zur Annahme veranlasst hat, der
Anspruch werde auch ohne Rechtsstreit erfllt oder nur mit Einwendungen in
der Sache bekampft (BGH, Urt. v. 29. Februar 1996 - IX ZR 180/95, aaO; v.
21. Juni 2001 - IX ZR 73/00, WM 2001, 1677, 1679). Ein solcher
Vertrauenstatbestand kann vorliegen, wenn der haftpflichtige Anwalt den
geschadigten Mandanten vor Eintritt der Verjahrung bewogen hat, im Hinblick
auf den Regressanspruch den Ausgang eines anderen Verfahrens abzuwarten
(BGH, Urt. v. 29. Februar 1996 - IX ZR 180/95, aaO).

(BGH, Urteil vom 15. Juli 2010 — IX ZR 180/09 —, Rn. 19, juris)

Der Beklagte veranlasste die Klager, verjghrungshemmende Schritte zu
unterlassen. Da solche Schreiben an eine Vielzahl derjenigen tbersandt

wurden, die bereits 2001 einen Antrag gestellt hatten, liegt in dieser
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Schaffung eines Vertrauenstatbestandes zur Verhinderung von

Widerspriichen/Klagen ein qualifiziertes Fehlverhalten.

So verhinderte der Beklagte auch Untatigkeitsklagen, denn ein Grund fur das
Zuwarten des Beklagten war benannt (die gerichtliche Prifung). Die vom
Beklagten in Bezug genommene gerichtlichen Prufung dauerte sehr lange
(siehe oben).

Ohne diese Zusage der Befassung zu gegebener Zeit und die Benennung
des Grundes fur das Zuwarten hatten die Klager tatsachlich
Untatigkeitsklagen erheben kdnnen (,o0hne zureichenden Grund in
angemessener Frist sachlich nicht entschieden worden®,

§ 75 VwWGO). Als Grund fur das Zuwarten gab der Beklagte jedoch die
laufende gerichtliche Priifung an. Dies stellt einen zureichenden Grund dar.
Sofern Richter in ihren Urteilen nun auf die Mdglichkeit der Untétigkeitsklage

hinweisen, ist dies zynisch.

Es gab gar Antrage von Betroffenen, die die Bitte um Bescheidung enthielten
(u.a. Betroffene von der Feuerwache Schéneberg, Mai 2001). Der Beklagte
versandte auch hier das EB (s.0.), lieR Monate und Jahre vergehen,

beschied jedoch nicht.

Wieder andere Betroffene nahmen in den Antrag ausdricklich das
Einverstandnis fur die Verfahrensaussetzung auf (August 2001).

Damit hat der Beklagte entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts
Berlin die Verspatung der Klage auch verursacht.

Nachdem die Klageerhebung ab 2005 zumutbar war, machten die
Feuerwehrbeamten zunehmend ihre Anspriiche geltend. Der Beklagte nahm
offenbar zu weniger feinen MalRnahmen Zuflucht (Vorgang vom Februar
2007, Schreiben der Gewerkschaft an die Mitglieder):
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Widerspriiche gegen zu viel geleistete Arbeitszeit

Das fur unsere Mitglieder eingeleitete Widerspruchsverfahren gegen die zu viel
geleistete Arbeitszeit hat in der Behorde dazu gefiihrt, dass Kollegen, die diesen
Widerspruch einlegen, mit einer Umsetzung auf eine 12h-Wache gedroht wird.

Dass Wachvorsteher auf ,Befehl von oben® solche Drohungen aussprechen, zeigt
wohl deutlich, wie hier mit Koliegen und Ihren recntiichen Ansprachen umgegan-

gen wird. Mittlerweile gibt es in drei Bundesidndern Urteile von Verwaltungsgerich-

[ R 11

ten, die einen Rechtsanspruch fiir zu viel geleistete Arbeitszeit, zumindest teilwei-
se, anerkannt haben. Hier kann nur noch einmal deutlich gesagt werden: ,Lasst
Euch von niemanden einschiichtern, was Recht ist, wird auch Recht bleiben!”

Es folgte im Dezember 2007 dann die Information des Landesbranddirektors:

Nun steht es mir nicht zu, in einer LBD-Information eine Rechtsberatung abzugeben, erlaube
mir aber dennoch ein paar Anmerkungen zum Thema. Nach den vorliegenden informationen
aus bereits ergangenen Urteilen gibt es noch kein einheitliches Bild. Unklar scheinen immer
noch folgende Punkte zu sein:

= Welcher Anspruch, welcher Umfang an Freizeitausgleich entsteht?
Dahinter verbirgt sich die Frage, welcher Anteil der tatsdchlich Uber die 48 h pro Waoche
geleisteten Arbeitszeit als Anspruch auf Freizeitausgleich anerkannt wird (z.B. nur antel-
lig, aber auch unter Anrechnung der fiinf monatlich zu leistenden Uberstunden).

= Abwelchem Zeitpunkt wird der Anspruch aul Freizeitausgleich erwachsen?
Dahinter verbergen sich manche mégliche Daten z.B. erst ab persénlicher Antragstel-
lung?, ab dem 1. Januar 20077, ab Inkrafttreten der EU-Arbeitszeitrichtlinie?, usw.

+ Wann muss der nicht gewahrte Freizeitausgleich gegebenenfalls finanziell abgegolten
werden und wenn, in welcher Héhe?

Nicht betroffen vom Zuvielarbeitsgesetz smc(r alle Antrage, die flr Zeiten vor dem 01.01.2007
gestellt wurden. Uber diese Antrdge konnte nicht abschliefend entschieden werden, da
hier diverse Klagen vor dem Verwaltungsgericht Berlin anhangig sind. Um den Verwaltungs-
aufwand sowohl flir die bescheidende Stelle als auch fur den Antragsteller gering zu halten,

sollte der Ausgang dieser Verfahren abgewartet werden. Wir werden tiber den Stand der Var-
fahren berichten.

Am 21. April 2008 veroffentliche der Beklagte die Mitarbeiterinformation
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1. Antrége auf Freizeitausgleich brw. Mehrarbeitsvergiifung

In Zusammenhang mit dem EuGH-Urteil zur Arbeitszeit liegen der Behorde diverse Antrage

auf Freizeitausgleich und/oder Mehrarbeftsentschﬁdigung fiir die zuriickliegenden Jahre vor.
ber 2007 ausgefiihrt, ist es nicht méglich,

Wie bereits in der LBD-Information. vom 21. Deze
! . Dezem
alle Antrége kurzfristig zu bescheiden. Da aber bereits eini
: f escheiden. its einige Verfahren v -
tungsggr!lcht Berlin anhangig sind, ist beabsichtigt, diese Verfahren als le;tgfvrgr:;i?;al
durchzifihren und nach Abschiuss dieser Musterverfahren sine einhei ¢

4 : tlich (0
alle betroffenen Beschaftigten umzusetzen. ErfahrungsgemaR wird dies l:in?gzezg:ﬁrlm%\fg

spruch nehmen, eine Verjahrung etwaiger Anspriiche \_m'rd von der Behorde jedoch nicht gel-

tend gemacht.

Soweit einzelne Mitarbeiter bereits anwaltliche Hilfe in Anspruch genommen haben. wird ﬁier

im Einzelfall ein Bescheid erlassen. Aber auch hi i i
. ier strebe fch an, d i
zum Abschlugs der oben angefGhrien Klagen auszuseizen. o we:ter? Verfahren bis

lch werde Sie‘ IDber den weiteren Gang der Verfahren regelm&Rig in Kenntnis setzen,

Diese (,Muster-“)Verfahren wurden vor dem OVG Berlin-Brandenburg
sowie dem Bundesverwaltungsgericht fortgefihrt, nachdem die Richter
des VG Berlin nicht einmal den unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch
erkannt hatten (siehe oben).

Erstmals vor dem OVG berief sich der Beklagte auf die Einrede der
Verjahrung.

Er legte die entscheidende Mitarbeiterinformation

vom 21. April 2008 weder in den Verfahren vor dem OVG Berlin-
Brandenburg noch vor dem BVerwG vor.

Die Mitarbeiterinformation befand sich auch nicht bei den
Verwaltungsverfahrensakten der Feuerwehrleute. Das ergab die

hier initilerte Akteneinsicht in den betreuten Fallen.

In der Mitarbeiterinformation bezog sich der Beklagte auf das Urteil des
EuGH aus dem Jahr 2000, auf Antrage auf Freizeitausgleich und/oder
Mehrarbeitsentschadigung fir die zurlickliegenden Jahre und darauf,
dass eine Verjahrung etwaiger Anspriche von der Behorde nicht geltend
gemacht wird.

Nach dem objektiven Empfangerhorizont (juristischer Laie, Kenntnis der
Vorgeschichte -siehe oben-) ist klar, dass der Beklagte zum damaligen
Zeitpunkt bei (gerichtlich) anerkannten Anspriichen die Durchsetzbarkeit
nicht durch Verjahrung behindern wollte. Er bezog sich auf die LBD-
Information (somit auch auf die darin beschriebenen rechtlichen
Unklarheiten). Da zum Zeitpunkt der Formulierung der

Mitarbeiterinformation noch nicht klar war, in welchem Umfang
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Anspriche bestanden, wahlte der Beklagte das Wort ,etwaig“ anstelle
von ,samtliche®. Das ergibt sich aus der Logik des
Gesamtzusammenhangs, den das Verwaltungsgericht nicht herstellt, der
aber zum objektiven Empfangerhorizont gehort.

Diese in der LBD-Information vom Dezember 2007 aufgezeigten
rechtlichen Unklarheiten zeigen auch, dass Klagen selbst nach 2005

nicht risikolos waren.

Gegenstand der Musterverfahren waren unter anderem Sachverhalte, in
denen die betreffenden Personen bereits im Jahr 2001 einen Antrag
gestellt hatten. Der Beklagte war in den damaligen Verfahren zur
Wabhrheit verpflichtet. Das bedeutet, dass er keine Umstande
verschweigen durfte, die seine Einrede der Verjahrung infrage stellen.
Die Beurteilung, ob einzelne Tatsachen von Belang sind und deshalb im
Verfahren anzugeben sind, lag nicht im Ermessen des Beklagten. Dies

ist allein von den Gerichten zu prifen.

Der Beklagte enthielt dem jeweils zustandigen Gericht
(Oberverwaltungsgericht Berlin, Bundesverwaltungsgericht

entscheidungserhebliche Unterlagen (Mitarbeiterinformation) vor.

Dieses Prozessverhalten ist hochproblematisch.

Nach dem Ende der Musterverfahren im Jahr 2012 teilte die
Senatsverwaltung fir Inneres und Sport (Staatssekretar Bernd Kromer)
dem Vorsitzenden des Hauptausschusses tber den Prasidenten des
Abgeordnetenhauses von Berlin Uber die Senatskanzlei mit Schreiben

vom 19. Juli 2013 mit, wie die Mitarbeiterinformation auszulegen sei.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil vom 26. Juli 2012 (2 C 70.11) letztinstanzlich
die Grundsatze der Abgeltung der Zuvielarbeit in der Berliner Feuerwehr festgelegt. Danach haben
alle der rd. 3150 Berliner Feuerwehrbeamtinnen und Feuerwehrbeamte, die Zuvielarbeit geleistet
haben, einen europarechtlichen Entschadigungsanspruch, Dieser Anspruch verjahrt gemaR § 195
BGB in der regelménigen dreijahrigen Verjahrungsfrist. Die Frist beginnt mit dem Ende des Jahres,
in dem die Anspriche entstanden sind. Die Berliner Feuerwehr hat in einer Mitarbeiterinformation
vom 21. April 2008 auf die Einrede der Verjahrung verzichiet. Diese Verzichtserkldrung ist
dahingehend auszulegen, dass die Einrede der Verjahrung nur in Bezug auf solche Forderungen,
die zur Zeit der Verdffentlichung der Mitarbeiterinformation vom 21. April 2008 nicht bereits verjahrt
waren, nicht geltend gemacht werden wird. Wurden keine individuellen verjahrungshemmenden
Malnahmen (z.B. Einlegung eines Widerspruchs; Klageerhebung) ergriffen, sind damit
Entschadigungsanspriche vor dem 01. Januar 2005 verjahrt. Dieser Vorlage liegt mithin ein
Entschadigungszeitraum ab dem 01. Januar 2005 zugrunde.
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In den Bescheiden, die sodann nachfolgend gegentiber dem Klager und

seinen Kollegen ergingen, war wie folgt formuliert:

Mit Schreiben vom 21. April 2008 erklarte die Berliner Feuerwehr den Verzicht auf
die Einrede der Verjghrung fiir die Anspriiche, die zu diesem Zeitpunkt nicht bereits

verjahrt waren. } :
Daraus ergibt sich, dass ein Anspruch aut Abgeltung frihestens ab 1. Januar 2005

besteht. Dies ist vom Bundesverwaltungsgericht bestéitigt worden.

Der Zusatz ... fur die Anspriiche, die zu diesem Zeitpunkt nicht bereits
verjahrt waren.” Iasst nur den Schluss auf ein planvolles Vorgehen zum
Nachteil des Klagers und seiner Kollegen schlie3en, denn so stand es
nicht in der Mitarbeiterinformation (siehe oben). Es war nicht das, was

der Beklagte mit dem ,Schreiben® objektiv erklart hatte.

Der Beklagte hat damit bereits aufgrund seines planvollen Vorgehens
gegen den Klager und seine Kollegen sein Recht auf die
Verjahrungseinrede verwirkt.

Die verfassungsrechtliche und einfachrechtliche Verbindlichkeit des
Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit verpflichtet den
Staat/das Land zwar zu seiner Beachtung, gibt dem Grundsatz jedoch
die Qualitat eines ermessensrelevanten Belanges (I. Kemmler,
Geldschulden im Offentlichen Recht, 2015, S. 415 mwN.)

Weder der Beklagte noch das Gericht erkannten die Notwendigkeit der
Austibung eines Ermessens. Dieses Ermessen kann nur zugunsten der
Klager dahingehend ausfallen, dass die Einrede der Verjahrung nicht

erhoben werden darf.

C. Effektivitatsgrundsatz

Kernfrage des vorliegenden Verfahrens ist, ob die Festlegung des
Beginns der Verjahrung bei einem unionsrechtswidrigen
Staatshaftungsanspruch durch das Bundesverwaltungsgericht in seiner

Entscheidung vom 26. Juli 2012 ff. gegen den Effektivitatsgrundsatz
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verstoft, weil diese Regelung die Durchsetzung des Unionsrechts

Ubermalig erschwert.

.Was den Effektivitatsgrundsatz betrifft, ist festzustellen, dass jeder Fall, in
dem sich die Frage stellt, ob eine nationale Verfahrensvorschrift die
Anwendung des Unionsrechts unmaéglich macht oder bermaRig erschwert,
unter Bertlicksichtigung der Stellung dieser Vorschrift im gesamten Verfahren,
des Verfahrensablaufs und der Besonderheiten des Verfahrens vor den
verschiedenen innerstaatlichen Stellen zu prifen ist. Zu beriicksichtigen sind
dabei gegebenenfalls u. a. der Schutz der Verteidigungsrechte, der Grundsatz
der Rechtssicherheit und der ordnungsgemafe Ablauf des Verfahrens (Urteil
vom 21. Dezember 2016, TDC, C-327/15, EU:C:2016:974, Rn. 97 und die dort
angefuhrte Rechtsprechung).

Nach standiger Rechtsprechung ist die Festsetzung von Ausschlussfristen
grundsatzlich mit dem Erfordernis der Effektivitat vereinbar, weil eine solche
Festsetzung ein Anwendungsfall des grundlegenden Prinzips der
Rechtssicherheit ist, die zugleich den Betroffenen und die Behérde schitzt.
Solche Fristen sind namlich grundsatzlich nicht geeignet, die Ausiibung der
durch die Unionsrechtsordnung verliehenen Rechte praktisch unméglich zu
machen oder UbermaRig zu erschweren. Die Mitgliedstaaten missen aber fir
nationale Regelungen, die in den Anwendungsbereich des Unionsrechts
fallen, Fristen festlegen, die insbesondere der Bedeutung der zu treffenden
Entscheidungen flr die Betroffenen, der Komplexitat der Verfahren und der
anzuwendenden Rechtsvorschriften, der Zahl der potenziell Betroffenen und
den anderen zu berucksichtigenden offentlichen oder privaten Belangen
entsprechen. Unter diesem Vorbehalt ist es den Mitgliedstaaten unbenommen,
mehr oder weniger lange Fristen vorzusehen (Urteil vom 21. Dezember 2016,
TDC, C-327/15, EU:C:2016:974, Rn. 98 und die dort angeflihrte
Rechtsprechung).”

(EuGH, Urteil vom 27. Februar 2020 — C-773/18 bis C-775/18 —, Rn. 68 - 69,
juris)

Diese Grundsatze gelten somit auch bei der Beurteilung, ob der vom
BVerwG festgelegte Verjahrungsbeginn die Durchsetzung der
Entschadigungsanspriiche Ubermafig erschwert. In Bezug auf den
Effektivitatsgrundsatz ist hervorzuheben, dass sowohl die Lange der

Frist als auch der Zeitpunkt ihres Beginns den Anforderungen der

Effektivitat genligen missen.

Zum vom BVerwG festgelegten Fristbeginn bei einem
Entschadigungsanspruch wegen Altersdiskriminierung hatte der

EuGH (C-773/18) erhebliche Zweifel am Urteil des BVerwG und
insbesondere daran gedullert, ob die Kriterien in Bezug auf die Komplexitéat
der anzuwendenden Rechtsvorschriften und auf die Zahl der méglicherweise
betroffenen Personen hinreichend berlcksichtigt wurden und bekraftigt, dass
samtliche Kriterien des Effektivitdtsgrundsatzes bei der Festlegung eines

Fristbeginns entscheidend sind.

Der EuGH beschaéftigte sich in diesem Zusammenhang auch mit der Frage,
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ob ein bestimmtes Urteil die malRgeblichen rechtlichen Gesichtspunkte
fur die zustandigen Landesbehérden, die zustandigen Bundesbehdérden
oder fur die Mehrheit der deutschen Verwaltungsgerichte hinreichend
geklart hat.

Der Gerichtshof ging zudem auf den Prozentsatz derjenigen ein, deren
Anspriiche abgelehnt wurden.

Er machte deutlich, dass es ausreicht, dass die Gefahr besteht, dass die
Betroffenen nicht innerhalb der Frist erkennen kénnen, dass und in

welchem Umfang unionsrechtswidrig gehandelt wurde.

Die Grundséatze der Entscheidung sind auf den vorliegenden Fall
Ubertragbar. Somit sind samtliche Tatsachen strukturiert und

umfassend zu prifen.

Die Rechtsprechung des BGH zum Hinausschieben der Verjahrungsfrist
stellt sicher, dass der Fristlauf trotz Tatsachenkenntnis nicht beginnt, bevor

der Anspruch auch in rechtlicher Sicht erkennbar ist.

»Dazu zahlt auch, dass der Anspruch in rechtlicher Hinsicht erkennbar ist. Dies
kann zu verneinen sein, wenn die Rechtslage in besonderer Weise unklar ist
(vgl. BeckOGK/Piekenbrock, 01.05.2020, BGB § 199 Rn. 132).

Das setzt jedoch voraus, dass diese Rechtsprechung umfassend angewandt

wird.

Es ist nicht nachvollziehbar, dass ein Richter lediglich aufgrund des
gestellten Antrags davon ausgeht, fur den Klager sei 2001 der Anspruch
bereits in rechtlicher Hinsicht erkennbar gewesen. Hier sind die
Besonderheiten des Verwaltungsrechts mit einzubeziehen (siehe oben).
Wenn Uberhaupt, sah eine kleine Minderheit der Berliner Feuerwehrleute die

vage Mdglichkeit eines Anspruchs.

Zu der bestehenden unsicheren Rechtslage, die selbst ein rechtskundiger
Dritter nicht zuverlassig einzuschéatzen vermochte, wurde bereits oben
ausgefiihrt. Wenn schon ein rechtskundiger Dritter die Rechtslage (vorher)
nicht zuverlassig einzuschéatzen vermochte, dann gilt dies auch fir einen

juristischen Laien.
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Somit war der Anspruch fur den Klager vor dem Jahr 2005 auf keinen Fall

aus rechtlicher Sicht erkennbar (siehe oben).

Hinzu kommt Folgendes.

Ein weiterer Punkt, der zumindest bis zum Jahre 2006 — neben der Frage
des Geltungsbereiches (sind die Feuerwehren einzubeziehen oder nicht) —
vollig offen und mithin bei der Beurteilung der Zumutbarkeit der
Klageerhebung zu berlcksichtigen ist, war, welche Verjahrungsfrist denn
Uberhaupt gilt.

Denn erst mit der Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2006 wurde
geklart, in welcher Frist der gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftungsanspruch_verjahrt. Irrelevant ist, ob sich dieser Beschluss
auf einen Altfall bezog. Entscheidend ist lediglich, dass diese Rechtsfrage

hdchstrichterlich davor nicht geklart war.

.In welcher Frist der gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftungsanspruch verjahrt, ist bis zum Vorlagebeschluss des
Senats vom 12. Oktober 2006 (aaO S. 365 Rn. 23) hdchstrichterlich
nicht entschieden gewesen.

Der Gesetzgeber hat davon abgesehen, nach der Entwicklung des
gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs durch den Gerichtshof der
Européischen Gemeinschaften hierfir besondere Regelungen zu schaffen,
und hat die Frage dementsprechend der Rechtspraxis Uiberlassen. Das ist ein
Vorgang, der zum juristischen Alltag der mit dem nationalen Recht vertrauten
Anwaltschaft, die bei erstinstanzlich bei den Landgerichten anzubringenden
Klagen zwingend hinzugezogen werden muss, und der Gerichte gehdért und
mit den Ublichen juristischen Auslegungsmethoden zu bewaltigen ist. Der
damit verbundene Klarungsprozess kann allerdings einen gewissen Zeitraum
in Anspruch nehmen, wahrend dessen eine hinreichend sichere Einordnung
nicht méglich oder erschwert ist.”

(BGH, Urteil vom 04. Juni 2009 — Il ZR 144/05 —, BGHZ 181, 199-225, Rn.
42)

Hervorhebung durch die Unterzeichnerin

Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund des Urteils des EUGH im Fall
Marks & Spencer zu berlcksichtigen. Der EuGH fordert, dass eine
Verjahrungsfrist im Voraus festgelegt werden muss, um ihren Zweck, die

Rechtssicherheit zu gewahrleisten, zu erfllen.

»+Aus Randnr. 39 des Urteils Marks & Spencer ergibt sich gleichwohl auch,
dass eine Verjahrungsfrist im Voraus festgelegt werden muss, um ihren
Zweck, die Rechtssicherheit zu gewahrleisten, zu erfullen. Eine durch
erhebliche Rechtsunsicherheit gepragte Situation kann einen Verstol3 gegen
den Grundsatz der Effektivitat darstellen, da der Ersatz von Schéaden, die
Einzelnen durch einem Mitgliedstaat zuzurechnende Verstdl3e gegen das
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Gemeinschaftsrecht entstanden sind, auRerordentlich erschwert werden
kénnte, wenn diese nicht in der Lage waren, die anwendbare Verjahrungsfrist
mit hinreichender Sicherheit zu ermitteln.

(EuGH, Urteil vom 24. Marz 2009 — C-445/06 —, juris)

Das BVerwG hat mit seinem Urteil vom 16. Juni 2020, Rn. 20, die
dreijahrigen Verjahrungsfrist riickwirkend ab 01. Januar 2002 flir den
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch konstatiert (,es bestand .... keine
Rechtsunsicherheit, Rn. 21).

Damit widerspricht die Entscheidung des BVerwG vom 16. Juni 2020
eklatant der oben zitierten Entscheidung des Bundesgerichtshofes

aus dem Jahre 2006.

Dies ist mit dem Effektivitdtsgrundsatz unvereinbar. Im vorliegenden Fall geht
es um Anspriche aus den Jahren 2001 bis 2004. Nur die vorherige
Festlegung der Lange der Verjahrungsfrist stellt die notwenige
Rechtssicherheit her. Dabei ist unerheblich, ob nach der Festlegung der
Verjahrungsfrist diese noch mehr als ein Jahr offen war.

Der Klager muss nach Festlegung der Frist diese auch vollstandig nutzen

kdénnen.

AuRerdem sind die Besonderheiten des Verfahrens vor innerstaatlichen

Stellen nach der Rechtsprechung des EuGH umfassend zu berlicksichtigen.

Es ist im Rahmen der Priifung des Effektivitatsgrundsatzes (auch)
mitentscheidend, wie Landesbehorden die Rechtslage einschéatzten,
welche Anspriche fir die Feuerwehrleute durchsetzbar waren, wann

Klagen eingereicht wurden usw. (siehe oben).

Die Verkindung des Urteils vom 03. Oktober 2000 hat die maf3geblichen
rechtlichen Gesichtspunkte fiir die Beurteilung der Anwendung der Richtlinie
auf die Feuerwehr weder fir die Behorden des Landes Berlin noch die
zustandigen Bundesbehdrden oder die Mehrheit der deutschen

(Verwaltungs-) Gerichte hinreichend geklart (siehe oben).

Der Landesbranddirektor, hochster Mitarbeiter einer Behorde, war noch in
der Besprechung des Personalrates vom 26. Mai 2005 der

Auffassung, dass die Bereitschaftszeit der Feuerwehr nicht mit der
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Bereitschaftszeit gemal dem EU-Urteil vergleichbar ist und alles

gerichtlich gepruft werde.

Auch das Abgeordnetenhaus gab in seiner Argumentation, warum die
Arbeitszeitrichtlinie nicht umgesetzt werden konnte, an, dass erst mit
dem Urteil des EuGH vom 14. Juli 2005 die Rechtslage ausreichend
geklart war.

Im April 2008 wurde die hier schon haufiger zitierte Mitarbeiterinformation
veroffentlicht, wonach eine Verjahrung etwaiger Anspriche nicht geltend
gemacht werde. Die Behorde musste intern ihren Angestellten erst erklaren /

vorgeben, wie diese Mitarbeiterinformation nach dem Willen der Leitung

auszulegen ist, nachdem sie die Mitarbeiterinformation in den
entscheidenden Musterverfahren dem OVG und dem BVerwG vorenthalten

hatte (siehe oben).

Die Bezugnahme auf das Urteil des EUGH zur Arbeitszeit (SIMAP) und die

diversen Antrage auf Freizeitausgleich und/oder Mehrarbeitsentschadigung

fur die zuriickliegenden Jahre machte jedoch nur Sinn, wenn sich der

Verzicht auf die Verjahrungseinrede auf samtliche Antrage bezog.

Das ist eindeutig. Nach dem objektiven Empfangerhorizont war die
Mitarbeiterinformation so zu verstehen, dass vorhandene (etwaige)
Anspriche nicht durch die Verjahrungseinrede ,blockiert* werden, sondern

durchsetzbar sind. Somit ist auch der Anwendungsbereich definiert.

In Staddten/Kommunen, in denen eine vollstdndige Entschadigung der
Feuerwehrbeamten seit 01. Januar 2001 gezahlt wurde, beruhte dies oftmals
darauf, dass der Dienstherr im Zusammenhang mit einzelnen
Musterverfahren zu unterschiedlichen Zeitpunkten
Verjahrungsverzichtserklarungen abgab, siehe dazu Ausfihrungen zu
Miinchen bzw. in einigen Stadten Vergleiche getroffen wurden, weil der
jeweiligen Kommune ein Giberragendes Interesse an einer funktionierenden
Feuerwehr bestand. Die Anspriche waren nach dem vom

Bundesverwaltungsgericht festgelegten Fristbeginn verjahrt.

Somit ist hier bei Zugrundelegung der Anspruchsberechtigten in Deutschland
von einer Unmaoglichkeit, jedenfalls aber davon auszugehen, dass die
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Durchsetzung der Anspriiche bei dem vom BVerwG festgelegten
Verjahrungsbeginn (keine unklare Rechtslage, Verjahrungsbeginn zum
jeweiligen Ende des Jahres der Entstehung des Anspruchs) tibermafiig

erschwert war.

Im Rahmen der Effektivitat ist auch zu klaren, inwiefern der Schuldner
(Dienstherr) tberhaupt schutzbeddrftig war. In erster Linie geht es bei der

Verjahrung um Schuldnerschutz vor Nachteilen, die der Ablauf von Zeit fur
die Abwehr unbegriindeter Anspriiche mit sich bringt (z.B. Verlust von
Beweismitteln usw.) Dieses Schutzes bedarf der Dienstherr nicht, der
schon im Jahr 2001 gegentber den antragstellenden
Feuerwehrleuten vorgeschlagen hatte, die gerichtliche Klarung
abzuwarten, und dies dann 2007 durch die Information des
Landesbranddirektors und 2008 durch die Mitarbeiterinformation

bekraftigte.

Es gilt zudem der Grundsatz, dass die Glaubigerforderung
verfassungsrechtlich geschiitzt ist und dass die Entwertung durch Verjahrung
grundsatzlich nur gerechtfertigt ist, wenn der Glaubiger die Chance hat
verstreichen lassen, seinen Anspruch im Wege der Klage geltend zu

machen. Wie bereits oben ausgeflihrt, ist bei Berucksichtigung aller

Tatsachen das Verstreichenlassen einer Chance vorliegend zu verneinen.

Es mag zwar nicht darauf ankommen, wie sich die Mehrheit der
Feuerwehrbeamten verhalten hat. Es kommt jedoch vor dem Hintergrund
des Effektivitdtsgrundsatzes darauf an, ob die Festlegung des
Fristbeginns der Verjahrung dem Effektivitatsgrundsatz insofern
zuwiderlauft, als er die Durchsetzung des Unionsrechts Ubermafig
erschwert. In diesem Zusammenhang ist wichtig, dass lediglich eine
kleine Minderheit ihren Anspruch erkannten und erkennen konnten und
dass kein einziger Feuerwehrbeamter seinen Anspruch fir die Jahre
2001 bis 2003/2004 durchsetzen konnte.

»C) Ob der Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg
zu folgen ist, wonach Verjahrung nicht eintreten kénne, solange eine
Richtlinie nicht ordnungsgeman umgesetzt worden sei (Beschluss vom
11.7.2013 - 4 S 366/13 -, Bl. 170 ff. GA), kann offen bleiben.

Fur die Ansicht des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg spricht
allerdings die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs. Der
Europdische Gerichtshof hat in seinem Urteil vom 25. Juli 1991 (- C-
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208/90 - ,Emmott*, juris Rnrn. 21 ff.) ausgeflhrt, solange eine Richtlinie
nicht ordnungsgeman in nationales Recht umgesetzt worden sei, seien
die Einzelnen nicht in die Lage versetzt worden, in vollem Umfang von
ihren Rechten Kenntnis zu erlangen. Nur die ordnungsgemafie
Umsetzung der Richtlinie beende diesen Zustand der Unsicherheit, und
erst mit dieser Umsetzung werde die Rechtssicherheit geschaffen, die
erforderlich sei, um von den Einzelnen verlangen zu kénnen, dass sie ihre
Rechte geltend machten. Hieraus folge, dass sich der sdumige
Mitgliedstaat bis zum Zeitpunkt der ordnungsgemafen Umsetzung der
Richtlinie nicht auf die Verspatung einer Klage berufen kdénne, die ein
Einzelner zum Schutz der ihm durch die Bestimmungen dieser Richtlinie
verliehenen Rechte gegen ihn erhoben habe, und dass eine Klagefrist des
nationalen Rechts erst zu diesem Zeitpunkt beginnen kénne.”

(OVG Luneburg, Urteil vom 24. November 2015 — 5 LB 81/15 —, Rn. 65 -
66, juris)

Das ist ein Gegenargument eines OVG und das Gericht stlitzt sich auf

die Rechtsprechung des EuGH.

Erst kirzlich hatte der EuGH festgestellt, dass selbst die Gewahrleistung
von Rechtssicherheit nicht als Vorwand dafiir dienen darf, dass
letztendlich ein Verhalten gebilligt wird, das zu einer unrechtmaiiigen
Bereicherung des Dienstherrn fihrt. Dies ist jedoch exakt das, was
vorliegend in Berlin durch die Rechtsprechung des OVG Berlin-
Brandenburg (4 B 16.20) und des Bundesverwaltungsgerichts (2
C 20.19) zur unionsrechtswidrigen Zuvielarbeit zu geschehen
droht.

Der Effektivitatsgrundsatz ist daher bei einem Fristbeginn vor dem
Jahr 2005 verletzt.

Dem Antrag auf Zulassung der Berufung ist stattzugeben.

Es muss fur den Antrag auf Zulassung der Berufung ausreichend sein,
dass ein einzelner tragender Rechtssatz oder eine einzelne erhebliche
Tatsachenfeststellung mit schliissigen Gegenargumente in Frage gestellt

wird.

Die unsichere Rechtslage ist zu bejahen. Bereits das OVG Berlin hatte
darauf abgestellt, dass es nicht auf die Sicht des Klagers, sondern die
Sicht des rechtskundigen Dritten ankomme (4 B 16.20, UA S. 9).

Somit ging das OVG Berlin selbst von einer unsicheren Rechtslage aus.
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Nur bei Vorliegen einer unsicheren Rechtslage macht zudem die
Prifung, ab welchem Zeitpunkt die Rechtslage geklart war, tberhaupt
Sinn. Diese Prifung nahmen samtliche Richter des VG Berlin, aber auch
schon das OVG Berlin-Brandenburg vor.

Entscheidend dafir ist nach der Rechtsprechung des BGH die
objektive Klarung der Rechtslage. Dies sieht das
Verwaltungsgericht Berlin im Gegensatz zum OVG Berlin-
Brandenburg. Die Gberwiegende Mehrheit der mit der Angelegenheit
befassten Richter schlief3t sich der Rechtsprechung der 5. Kammer am
VG Berlin an (VG 5 K 277/21), verweist teilweise auf die Ausfiihrungen.

Die 5. Kammer fiihrt entsprechend der BGH-Rechtsprechung aus, dass ,,
ungeachtet obiger Ausfihrungen jedenfalls durch das Urteil des
Europaischen Gerichtshofs in der Rechtssache Pfeiffer (C-397/01)

die Rechtslage geklart war.“

Eine weitere Richterin der 5. Kammer fuhrt aus: ,Ferner war die
Rechtslage jedenfalls durch das Urteil des Europaischen Gerichtshofes
in der Rechtssache Pfeiffer (C-397/01) geklart.”

Mehrere Richter der 26. Kammer nehmen ebenfalls Bezug auf die
Entscheidung Pfeiffer.

Ferner war die Rechtslage jedenfalls durch das Urteil des Européischen Gerichtshofs
in der Rechtssache Pfeiffer (C-397/01) geklart, in der klargestellt wurde, dass der
Ausnahmetatbestand der Arbeitszeitrichtlinie méglichst eng zu verstehen und auf
echten Katastrophenschutz im engen Sinne, der keine Arbeitszeitplanung erlaubt,
beschrankt ist. Damit war auch hinreichend geklart, dass der normale Feuerwehr-
dienst (jenseits von katastrophalen Ereignissen) unter die Arbeitszeitrichtlinie falit.
Ein rechtskundiger Dritter konnte die Rechtslage betreffend den Anwendungsbereich
der Arbeitszeitrichtlinie somit spatestens Ende 2004 zuverlassig einschatzen, so
dass die Verjahrungsfrist jedenfalls mit Ablauf des Jahres 2004 zu laufen begann
(vgl. VG Berlin, Urteil vom 4. September 2024 — VG 5 K 277/21 — EA, Seite 17).
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Aulerdem war die Rechtslage jedenfalls durch das Urteil des Européischen Ge-

richtshofs vom 5. Oktober 2004 in der Rechtssache Pfeiffer u.a. (C-397/01 u.a.) ge-
klart, in der klargestellt wurde, dass der Ausnahmetatbestand der Arbeitszeitrichtlinie
moglichst eng zu verstehen und auf echten Katastrophenschutz im engen Sinne, der
keine Arbeitszeitplanung erlaubt, beschrankt ist. Damit war auch hinreichend geklart,

-10 -

-10-

dass der normale Feuerwehrdienst (jenseits von katastrophalen Ereignissen) unter
die Arbeitszeitrichtlinie fallf. Dies hélt der Europdische Gerichtshof in seiner Antwort
auf den Vorlagebeschluss des Bundesverwaltungsgerichts aus dem Jahr 2003 aus-
driicklich so fest: ,Der Gerichtshof ist der Auffassung, dass die Beantwortung [der]
Frage [der Anwendbarkeit der Richtlinie 93/104 auf Feuerwehrbeamte] im Lichte sei-
ner Rechtsprechung keinen Raum fir vernOnftige Zweifel 18sst” (EuGH, Beschluss
vom 14, Juli 2005 — C-52/04 — Rn. 36), wobei er in der nichsten Randnummer auf
seine Rechtsprechung in Sachen Pfeiffer u.a. Bezug nimmt. Die Entscheidung in der
Rechtssache Pfeiffer wurde noch im Jahr 2004 in diversen Fachzeitschriften verdf-
fentlicht {vgl. BB 2004, 2353; DB 2004, 2270; EuZW 2004, 691; EWS 2004, 521;
NJW 2004, 3547; NZA 2004, 1145; ZIP 2004, 2342). Ein rechtskundiger Dritter konn-
te die Rechislage betreffend den Anwendungsbereich der Arbeitszeitrichtlinie somit
spatestens Ende 2004 zuverldssig einschitzen, so dass die Verjdhrungsfrist jeden-
falls mit Ablauf des Jahres 2004 zu laufen begann (vgl. VG Berlin, Urteil vom

4, September 2024 — VG 5 K 277/21 —, UA S. 17; Urteil vom 12. September 2024 —
VG 26 K 75/22 —, UA S, 8).

Rechtsfehlerhaft ist dann allerdings, dass das Verwaltungsgericht bei
einer hochstrichterlichen Klarung der Rechtslage durch die Entscheidung
Pfeiffer davon ausgeht, dass die Verjahrungsfrist mit Ablauf des Jahres
2004 zu laufen begann. Dazu haben wir umfassend ausgefihrt (Seite
171f.), insbesondere anhand der Rechtsprechung des BGH aus dem Jahr
2019 und der Rechtsprechung eines OLG aus dem Jahr 2007. Die
Verjahrungsfrist begann erst mit dem 1. Januar 2006. Die
Verjahrungsfrist betragt drei Jahre. Die Mitarbeiterinformation bezieht
sich jedenfalls auf alle unverjdhrten Anspriiche, also auch auf solche aus
den Jahren 2001 bis 2004.
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Alle weiteren Probleme (mdgliche Verwirkung der Verjahrungseinrede,
Geltendmachung) sind dann im Rahmen des Berufungsverfahrens zu

klaren..

Dr. Susen Wahl

Rechtsanwaltin
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