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Die Berufung wird zurtickgewiesen.
Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die
Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe
von 110 vom Hundert des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht der Klager vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110 vom Hundert des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Der Klager steht — nach im Juli 2009 erfolgter Beforderung zum Polizeihauptkommissar

(BesGr. A 11 BBesO) seit April 2012 im Amt eines Polizeihauptkommissars beim
Bundespolizeiprasidium (BesGr. A 12 BBesO) — bei der Bundespolizei in den Diensten der
Beklagten. Das Bundespolizeiprasidium war mit seinem Referat 44 — SIK
(,Sicherheitsaufgaben in Krisengebieten®) zustéandig flr den Schutz des deutschen
Botschafters und weiterer Schutzpersonen in Krisengebieten. Im Rahmen solcher
Schutzaufgaben wurde der Klager mehrfach zeitlich befristet zum Auswartigen Amt
abgeordnet, um als Personenschutzbeamter bei den Deutschen Botschaften in Kabul und
Bagdad eingesetzt zu werden. Wahrend dieser Abordnungen erhielt der Klager
Auslandsdienstbeziige (Auslandszuschlag, Zuschlag zur Abgeltung auf3ergewdhnlicher
immaterieller Belastungen und eine Aufwandsentschéadigung).


http://www.nrwe.de

Im Rahmen dieser Abordnungen fiel regelméRig Mehrarbeit an. Diese glich der Klager in
Deutschland durch Freizeit aus. Nach der Verwaltungspraxis der Beklagten bis Juni 2010
wurden die Abordnungen flr die Zeiten des Freizeitausgleichs aufrechterhalten und
wahrenddessen Auslandsdienstbezlige weitergewahrt.

Da die Mehrarbeit der Personenschutzbeamten ein grof3es Ausmald annahm, sollte sie
beschrankt werden. Das Bundespolizeiprasidium nahm dazu mit Schreiben vom 15. Februar
2010 gegenuber dem Bundesministerium des Innern u. a. wie folgt Stellung: Aufgrund der
besonderen Umstande an den Botschaften Kabul und Bagdad sei eine 7-Tage-Woche die
Regel. Dies fuhre in erheblichem Umfang zu unvermeidbarer Mehrarbeit, welche die
Bundespolizisten aus dienstlichen Griinden nicht am Ort durch Freizeitausgleich abgelten
konnten. Die Personenschutzer bei den Botschaften Bagdad und Kabul verrichteten Dienst
nach einem Dienstplan, der wegen der extremen, mit keinem anderen Dienstposten des
Auswartigen Amtes vergleichbaren Bedrohungslage die Einhaltung der arbeitszeitrechtlichen
Bestimmungen nicht immer in vollem Umfang zulasse. Der jeweilige Botschafter ordne im
Rahmen seiner Aufgabenwahrnehmung in erheblichem Umfang Mehrarbeit an. Am

14. Dezember 2009 sei im Benehmen mit dem Bundesministerium des Innern und dem
Auswartigen Amt die Abrechnungsmodalitat ,Flatrate 500 vereinbart worden. Danach werde
die generelle Anordnung von Tagesdienst ersatzlos gestrichen und ein festes
Stundenkontingent auf Basis eines Musterdienstplans angesetzt. Diesem liege folgende
Annahme zugrunde: Ein Arbeitstag bestehe aus 8,5 h Volldienst + 4,5 h Bereitschaftsdienst
mit 50% + 11 h Rufbereitschaft mit 12,5% = 12,125 h Volldienst. Ein Freitag bestehe aus 6 h
Volldienst + 7 h Bereitschaftsdienst mit 50% + 11 h Rufbereitschaft mit 12,5% = 10,875 h
Volldienst. Ein Wochenende bestehe aus 0 h Volldienst + 10 h Bereitschaftsdienst mit 50% +
14 h Bereitschaft mit 12,5% = 6,75 h Volldienst. Bei einer Verwendungsdauer von 3 Monaten
ergdben sich gerundet 500 Stunden.

In einer E-Mail vom 24. Februar 2010 schrieb Polizeidirektor Q. , damals Leiter des
Referates 44 beim Bundespolizeiprasidium betreffend Sicherheitsaufgaben in Krisengebieten
sowie Gewabhrleistung des Personenschutzes der Botschafter an ausgewahlten Botschaften,
an eine Mailadresse des Hausordnungs- und Objektschutzdienstes (HOD) der Botschaft
Bagdad sowie nachrichtlich an zwei Mailadressen der Botschaft Kabul, an das allgemeine
Funktionspostfach des Geschéaftszimmers der Arbeitseinheit SIK, an Ersten
Polizeihauptkommissar L. , damals Leiter des Bereichs ,,Aus- und Fortbildung der
Arbeitseinheit SIK“, und an das Referat 44 u. a. Folgendes: Wegen der Vielzahl an Stunden
des letzten Teams in Kabul dirfe keine Mehrarbeit mehr anfallen und er untersage
ausdrucklich die Anwendung eines Verfahrens, das dieser Weisung zuwiderlaufe. Er kdnne
noch nicht sagen, wie zuktinftig jeweils abgerechnet werde, aber er habe den Auftrag, den
weiteren Aufbau von Mehrarbeit zu unterbinden. Dies sei bindend und eine
unmissverstandliche Weisung des Bundesministeriums des Innern. Im Zeitnachweis bitte er
fur jede Einzelperson an jedem Tag darzulegen, welche Téatigkeiten im Einzelnen erfolgt
seien und warum in dieser Zeit keine Gelegenheit gewesen sei, nicht Dienst zu machen. Bei
der Entwicklung eines funktionsorientierten Schichtplans fur den Personenschutz sei u. a.
davon auszugehen, dass wegen des Selbstverstandnisses der Personenschlitzer eine
standige Einsatzbereitschaft nicht gesondert angeordnet werden musse. Die eigene
Einsatzbereitschaft sei jederzeit zu gewdahrleisten. Eine Vergutung werde nicht gewahrt. Das
Mitfihren der personlichen Schutzausristung, Bewaffnung und die unmittelbare
Erreichbarkeit Uber Funk seien aus Grinden der Eigensicherung standig zu gewahrleisten.
Bereitschaftsstunden fir den Personenschutz seien gestrichen.



Durch Erlass des Auswartigen Amtes zur Anderung des Abgeltungsverfahrens betreffend die
Mehrarbeit der HOD?/Personenschutzbeamten der Bundespolizei (SIK) vom 3. Juni 2010
wurde die Verwaltungspraxis zur Abgeltung von Mehrarbeit gedndert. Danach fand ein
Freizeitausgleich ohne Verlangerung der Abordnungen und ohne Weiterzahlung der
Auslandsdienstbeziige statt. In dem Erlass heil3t es auf3erdem, zusatzliche lagebedingte
Bereitschaftsdienste seien auf ein unter Anlegung eines strengen Mal3stabes, auch
hinsichtlich der Zahl der betroffenen Beamten, unvermeidbares Mal3 zu begrenzen. Durch
diese Dienste anfallende Uberstunden seien vor Ort soweit mdglich durch Freizeitausgleich
auszugleichen. Eine finanzielle Kompensation von Uberstunden, die wahrend der Abordnung
anfielen, sei nicht mdglich.

Diese Anderung der Abgeltungspraxis wurde nach den insoweit iibereinstimmenden Angaben
der Beteiligten den betroffenen Personenschutzbeamten jeweils vor deren Ausreise bekannt.

Mit Erlass vom 20. April 2012 teilte das Auswartige Amt u. a. den Botschaften in Bagdad und
Kabul die kiinftig geltenden Regelungen zur Mehrarbeit der Personenschutzkrafte mit.
Danach wurde die Héchstzahl der Mehrarbeit und des Ausgleichs fur angeordnete
Rufbereitschaft auf 81 Stunden monatlich beschrénkt. Rufbereitschaft sollte nur noch
anlassbezogen angeordnet werden, um konkreten, tber die allgemeine Bedrohungslage
hinausgehenden Gefahren fir die Auslandsvertretungen zu begegnen. Eine
anlassunabhangige, pauschale Rufbereitschaft wurde als nicht erforderlich angesehen, well
,die Erreichbarkeit der Kréfte in unvorhergesehenen Notfallen ohnehin gewahrleistet” sei.
Mehrarbeit werde in den letzten Wochen der Abordnung zum Auswartigen Amt durch
Freizeitausgleich im Inland abgegolten. Nach den Angaben der Vertreter der Beklagten in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat werden wahrend des Freizeitausgleichs im Inland fur
die genannten 81 Stunden Auslandsdienstbeziige gewahrt.

Der Klager unterzeichnete im Zusammenhang mit seinen hier in Rede stehenden
Auslandseinsatzen (undatierte) vorformulierte Erklarungen. Er gab dabei an, von im Text
dieser Erklarungen naher aufgefiihrten Bedingungen seines Einsatzes Kenntnis zu haben;
Ziffer 10 der Erklarung, welche sich auf Mehrarbeit bezog, strich er durch. Danach galt
Folgendes: Mehrarbeit, die der Klager wahrend seiner Zuteilung zu einer Auslandsvertretung
aufgrund besonderer Umstéande oder wegen besonderer Sicherheitserfordernisse auf
Anordnung eines Fachvorgesetzten leisten musse, werde wahrend des Auslandseinsatzes
(Dauer der Zuteilung zu einer Auslandsvertretung) durch entsprechenden Freizeitausgleich
am Dienstort, der von der Auslandsvertretung gewahrt werde, abgegolten; eine finanzielle
Abgeltung (Mehrarbeitsvergitung) kénne nicht neben Auslandsdienstbeziigen, die der Klager
wahrend seiner Auslandsverwendung erhalte, gewahrt werden; eine Verlangerung der
Zuteilung zu einer Auslandsvertretung nur zum Zwecke einer Abgeltung von Mehrarbeit sei
ausgeschlossen.

Mit Verfligung vom 8. September 2010 ordnete das Bundespolizeiprasidium den Klager mit
Wirkung vom 6. Oktober 2010 zum Auswartigen Amt ab und teilte ihn der Deutschen
Botschaft in Kabul fir die Dauer von voraussichtlich drei Monaten als Personenschuitzer

— stellvertretender Kommandoftihrer — zu. Unter dem 16. November 2010 verfugte das
Auswartige Amt im Einvernehmen mit der Bundespolizei die Aufhebung dieser Abordnung mit
Ablauf des 3. Januar 2011. Eine entsprechende Aufhebungsverfiigung erging unmittelbar
seitens des Bundespolizeiprasidiums unter dem 29. November 2010.

Die Deutsche Botschaft in Kabul bescheinigte dem Klager auf von ihm unterschriebenen
Stundenauflistungen, in der Zeit seiner vorgenannten Verwendung dort insgesamt
457 Stunden Mehrarbeit geleistet zu haben. Davon entfielen 34 Stunden auf ,Bereitschaft 50
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%"; diese wurden nur hélftig, also im Umfang von 17 Stunden angesetzt. Der Rest betraf
Uberstunden (zum Teil verrechnet mit Minusstunden).

Mit Verfligung vom 18. Mai 2011 ordnete das Bundespolizeiprasidium den Klager mit
Wirkung vom 25. Mai 2011 erneut an das Auswartige Amt ab und teilte ihn der Deutschen
Botschaft in Bagdad fur die Dauer von voraussichtlich drei Monaten als Personenschutzer
— stellvertretender Kommandoftihrer — zu. Unter dem 29. Juli 2011 verflgte das Auswartige
Amt im Einvernehmen mit der Bundespolizei die Aufhebung der Abordnung mit Ablauf des
13. August 2011; eine weitere, gleichlautende Aufhebungsverfiigung erging unmittelbar
seitens des Bundespolizeiprasidiums unter dem 17. August 2011.

Die Deutsche Botschaft in Bagdad bescheinigte dem Klager auf von ihm unterschriebenen
Stundenauflistungen, in der Zeit seiner vorgenannten Verwendung dort insgesamt

492,4 Stunden Mehrarbeit geleistet zu haben. Davon entfielen auf eine fir den
Gesamtzeitraum durchgéngig, dabei fir die jeweiligen Tage aber in unterschiedlichem
Umfang angesetzte Rufbereitschaft 1.195 Stunden, die zu 1/8 bericksichtigt wurden, also nur
mit 149,3 Stunden. Die (ibrigen bescheinigten Stunden bezogen sich auf Uberstunden. Der
Abordnungszeitraum des Klagers fiel dabei mit einem Zeitraum zusammen, fur den der
Botschafter der Bundesrepublik Deutschland in Bagdad adressiert an das ,SIK-Team 7
Bagdad” unter dem 25. Mai 2011 im Zusammenhang mit erforderlichen Sicherheitsarbeiten
an der Botschaft Bagdad ,Mehrarbeit im erforderlichen Umfang“ (nicht weiter spezifiziert)
schriftlich angeordnet hatte.

Die Bundespolizei gewahrte dem Klager bezogen auf seine Zuteilung in Kabul
Freizeitausgleich im Umfang von 348 Stunden; weitere 109 Stunden wurden seinem
Zeitkonto gutgeschrieben. Fiur Bagdad wurden dem Zeitkonto des Klagers 483,8 Stunden
gutgeschrieben, die weiterhin fiir einen Freizeitausgleich zur Verfigung stehen.

Gegen die Aufhebungsverfigung des Auswartigen Amtes vom 16. November 2010 erhob der
Klager unter dem 10. Dezember 2010, gegen diejenige vom 29. Juli 2011 unter dem

12. September 2011 Widerspruch; die betreffenden Bescheide enthielten jeweils keine
Rechtsbehelfsbelehrung. Gegen die entsprechenden, ebenfalls ohne
Rechtsbehelfsbelehrung ergangenen Verfigungen des Bundespolizeiprasidiums vom

29. November 2010 und vom 17. August 2011 erhob der Klager mit Schreiben vom

15. November 2011 Widerspruch. Zur Begriindung fuhrte der Klager im Wesentlichen aus,
ihm werde durch die friihzeitige Aufhebung der Abordnungen die Mdglichkeit genommen, den
Freizeitausgleich unter den Bedingungen erhalten zu kdnnen, die auch fir die Zeit der
Verwendung an den Botschaften Geltung beansprucht hatten, namentlich unter
Weitergewahrung der Auslandsbesoldung fiir diese Zeit. Das widerspreche der bisherigen
Praxis wie auch gegebenen Zusagen, auf deren Fortgeltung er vertraut habe. Die hohe
Auslandsvergutung auch fir die Zeit der Gewéahrung des Freizeitausgleichs im Inland sei fur
ihn Anreiz und Motivation gewesen, sich fur den Einsatz in einem extremen Krisengebiet zu
bewerben.

Am 7. Marz 2012 hat der Klager Untatigkeitsklage vor dem Verwaltungsgericht Berlin
erhoben. Jenes Gericht hat sich mit Beschluss vom 20. Dezember 2012 fur 6rtlich
unzustandig erklart und den Rechtsstreit an das Verwaltungsgericht Koln verwiesen.

Zur Begrundung seiner Klage hat der Klager unter Vertiefung seines Vorbringens im
Vorverfahren im Kern geltend gemacht: Der permanente Aufenthalt der Personenschutzkrafte
auf dem jeweiligen Botschaftsgelande sei auf die dienstliche Notwendigkeit zurtickzuftihren
gewesen, sich fur einen jederzeitigen Einsatz bereit zu halten. In diesem Sinne hétten die
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Personenschutzkrafte vom Referat 44 des Bundespolizeiprasidiums die Anweisung erhalten,
dass der Schutz von Leib und Leben des Botschafters und die Aufrechterhaltung seiner
personlichen Handlungsfreiheit unter Berticksichtigung der aktuellen Sicherheitslage héchste
Prioritat hatten. Einer weiteren gesonderten Anordnung durch die Leitungen der betroffenen
Botschaften habe es insoweit nicht bedurft. Wegen des Selbstverstandnisses, jederzeit die
eigene Einsatzbereitschaft zu gewahrleisten, sei auch die Ausristung immer griffbereit zu
halten gewesen. Dabei sei auch auf3erhalb der eigentlichen Einsatzzeiten typischerweise und
lagebedingt mit nennenswerten Einsatzen zu rechnen gewesen. Auch jene Zeiten seien
deswegen als Bereitschaftsdienst zu qualifizieren und in vollem Umfang auszugleichen.

In der mundlichen Verhandlung hat die Beklagte die vom Auswartigen Amt verfugten
Aufhebungen der streitbefangenen Abordnungen aufgehoben. In diesem Umfang haben die
Beteiligten das Verfahren tGibereinstimmend in der Hauptsache fur erledigt erklart.

Der Klager hat beantragt,

1.1 die Beklagte zu verurteilen, ihm fur die in der Zeit vom 6. Oktober 2010 bis zum
3. Januar 2011 geleistete Mehrarbeit Freizeitausgleich in einem Umfang von weiteren
1.157 Stunden zu gewahren;

1.2 die Beklagte zu verpflichten, unter Aufhebung des Bescheides des
Bundespolizeiprasidiums vom 29. November 2010 seine Abordnung zum Auswartigen Amt
und seine Zuteilung an die Deutsche Botschaft in Kabul flr denjenigen Zeitraum
weiterzufuhren, der der Dienstbefreiung zur Abgeltung der im Rahmen seiner Abordnung zum
Auswartigen Amt und Zuteilung an die Deutsche Botschaft in Kabul in der Zeit vom

6. Oktober 2010 bis zum 3. Januar 2011 geleisteten Mehrarbeit von 1.613,5 Stunden
entspricht;

1.3 die Beklagte zu verurteilen, ihm wéhrend der Dienstbefreiung zur Abgeltung der
im Rahmen seiner Abordnung zum Auswartigen Amt und Zuteilung an die Deutsche
Botschaft in Kabul in der Zeit vom 6. Oktober 2010 bis zum 3. Januar 2011 geleisteten
Mehrarbeit von 1.613,5 Stunden die wahrend dieses Zeitraums bezogene
Auslandsbesoldung (Auslandszuschlag geméafR § 53 BBesG nach Grundgehaltsspanne 6,
Zonenstufe 20 der Tabelle in Anlage VI.1 zu 8§ 53 Abs. 2 Satz 1 BBesG, wegen der
Verpflichtung zur Inanspruchnahme einer Gemeinschaftsunterkunft gemaf § 53 Abs. 2

Satz 4 BBesG auf 85 vom Hundert gemindert, in Hohe von 2.463,78 Euro brutto monatlich
(dies betrifft 1.,575,5 Stunden), ab dem 1. Januar 2011 in Hohe von 2.475,60 Euro brutto
monatlich (dies betrifft 38 Stunden), Zuschlag zur Abgeltung aufl3ergewdhnlicher immaterieller
Belastungen nach § 53 Abs. 1 Satz 5 BBesG in Verbindung mit § 2 AuslZuschlV in Héhe von
700,00 Euro brutto monatlich, Aufwandsentschadigung in Héhe von 92,00 Euro brutto
monatlich) zu zahlen;

2.1 die Beklagte zu verurteilen, ihm fur die in der Zeit vom 25. Mai 2011 bis zum
13. August 2011 geleistete Mehrarbeit Freizeitausgleich in einem Umfang von weiteren
1.044,7 Stunden zu gewéhren;

2.2 die Beklagte zu verpflichten, unter Aufhebung des Bescheides des
Bundespolizeiprasidiums vom 17. August 2011 seine Abordnung zum Auswartigen Amt und
seine Zuteilung an die Deutsche Botschaft in Bagdad flir denjenigen Zeitraum weiterzufuhren,
der der Dienstbefreiung zur Abgeltung der im Rahmen seiner Abordnung zum Auswartigen
Amt und Zuteilung an die Deutsche Botschaft in Bagdad in der Zeit vom 25. Mai 2011 bis
zum 13. August 2011 geleisteten Mehrarbeit von 1.538 Stunden entspricht;
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2.3 die Beklagte zu verurteilen, ihm wéahrend der Dienstbefreiung zur Abgeltung der 25
im Rahmen seiner Abordnung zum Auswartigen Amt und Zuteilung an die Deutsche
Botschaft in Bagdad in der Zeit vom 25. Mai 2011 bis zum 13. August 2011 geleisteten
Mehrarbeit von 1.538 Stunden die wahrend dieses Zeitraums bezogene Auslandsbesoldung
(Auslandszuschlag gemaf} § 53 BBesG nach Grundgehaltsspanne 6, Zonenstufe 20 der
Tabelle in Anlage VI.1 zu § 53 Abs. 2 Satz 1 BBesG, wegen der Verpflichtung zur
Inanspruchnahme einer Gemeinschaftsunterkunft gemaf 8 53 Abs. 2 Satz 4 BBesG auf 85
vom Hundert gemindert, in Hohe von 2.475,60 Euro brutto monatlich (dies betrifft

1.286 Stunden), ab dem 1. August 2011 in H6he von 2.481,54 Euro brutto (dies betrifft

252 Stunden), Zuschlag zur Abgeltung aul3ergewohnlicher immaterieller Belastungen nach

8§ 53 Abs. 1 Satz 5 BBesG in Verbindung mit 8 2 AuslZuschlV in Hohe von 700,00 Euro brutto
monatlich, Aufwandsentschadigung in Hohe von 92,00 Euro brutto monatlich) zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, 26
die Klage abzuweisen. 27
Sie hat geltend gemacht, die Personenschiitzer an den Botschaften hatten in der 28

Vergangenheit in erheblichem MaRe Uberstunden angesammelt, deren Ausgleichung in der
Weise, dass Freizeitausgleich nach Beendigung der Verwendung und Rickkehr ins Inland,
aber gleichwohl unter Gewéahrung der Auslandsvergitung gewahrt worden ware, nicht mehr
habe fortgefiihrt werden kénnen. Darauf seien die betroffenen Beamten rechtzeitig
hingewiesen worden. Die fehlende Mdéglichkeit, wahrend der Abordnungszeiten die
Botschaftsgelande zu verlassen, beruhe auf der besonderen Gefahrdungslage und der damit
einhergehenden erhdhten Firsorgepflicht des Dienstherrn. Sie habe dabei alle
Botschaftsangehorigen betroffen und nichts mit der Anordnung eines Bereitschaftsdienstes
zu tun. AulRerhalb der Dienstzeiten hatten sich die Personenschitzer auf dem jeweiligen
Botschaftsgeléande jeweils frei bewegen kdnnen. Dabei hatten sie sich zumeist in ihren
privaten Unterkiinften aufgehalten. Der Giberwiegende Teil jener amtlich voll ausgestatteten
(Dienst-)Unterkiinfte habe sich in der Deutschen Botschaft Kabul rund 100 Meter von der
Kanzlei entfernt befunden. Auch in der Deutschen Botschaft Bagdad seien die
Dienstwohnungen unter anderem durch Sicherheitstore/-tliren vom Dienstbereich getrennt.
Zwar habe grundsatzlich eine Gefahrenlage bestanden, allerdings sei mit einer tatsachlichen
Inanspruchnahme sowohl in Kabul als auch in Bagdad kaum zu rechnen gewesen. Alarm sei
nur in ganz seltenen Einzelfallen ausgeldst worden. Schutzpersonen seien in Kabul nur der
Botschafter oder sein Abwesenheitsvertreter. Niemand anderes habe
Personenschutzauftrage erteilen konnen. Aul3erhalb der Zeiten, die zur Abarbeitung der
Schutzauftrage bzw. zu deren Vor? und Nachbearbeitung angefallen seien, und der
vermeintlichen Bereitschaft habe es keine Dienstzeiten gegeben. Der Rest sei frei gewesen
und sei in der Mehrarbeitsaufstellung nicht in Ansatz gebracht worden. Entgegen dem
Wortlaut der von der Botschaft Kabul ausgestellten Bescheinigungen tber die geleistete
Mehrarbeit habe es sich bei den in den Bescheinigungen als ,Bereitschaftsdienst"
ausgewiesenen Zeiten nicht um einen solchen gehandelt. In Bagdad seien die nicht
ausdricklich als Mehrarbeit anerkannten Zeitraume mitunter als Rufbereitschaft gewertet
worden. Der Umstand, dass die Unterkunft sich auf dem Dienstgeldnde befunden habe,
indiziere nicht die Anordnung von Bereitschaftsdienst. Sie, die Beklagte habe fur die
Personenschiitzer auch keine Anweisung erteilt, zwei spezielle Funkgeréte, das ,,G 36" sowie
die Dienstpistole und schwere Schutzausristung in greifbarer Nahe vorzuhalten. Diese hatten
vielmehr von sich aus entschieden, mit Ausnahme des Sports Dienstkleidung zu tragen, um
nicht von einem Anschlag Uberrascht zu werden.
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Mit dem angefochtenen Urteil, auf das wegen der Einzelheiten Bezug genommen wird, hat
das Verwaltungsgericht wegen rechtlich gebotener voller Berticksichtigung der bescheinigten
Bereitschaftsdienststunden die Beklagte verurteilt, dem Klager weiteren Freizeitausgleich in
Hohe von insgesamt 17 Stunden fir die streitbefangenen Abordnungszeitraume zu
gewahren. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen, weil in den verbleibenden Zeiten kein
Bereitschaftsdienst und auch keine bislang unberiicksichtigte Rufbereitschaft geleistet
worden sei. Fur die begehrte Weitergewahrung von Auslandsbesoldung/-vergitung fehle es
an einer Rechtsgrundlage. Soweit die Beteiligten den Rechtsstreit in der Hauptsache
ubereinstimmend fur erledigt erklart hatten, hat das Verwaltungsgericht das Verfahren
eingestellt.

Gegen dieses Urteil hat (allein) die Beklagte die vom Verwaltungsgericht zugelassene
Berufung eingelegt und zu deren Begrindung im Wesentlichen ausgefuhrt: Die weiteren 17
Stunden Freizeitausgleich, welche das Verwaltungsgericht dem Klager mit Blick auf den
Inhalt der von der Botschatft in Kabul erstellten Bescheinigungen in dem Urteil zugesprochen
habe, seien entgegen der Annahme des Gerichts erster Instanz in Wirklichkeit keine
Bereitschaftsdienstzeiten im Sinne des 8§ 2 Nr. 12 AZV gewesen. Tatséchlich habe es sich bei
diesen Zeiten um solche einer Rufbereitschaft im Sinne des 8§ 2 Nr. 11 AZV gehandelt; nur
versehentlich seien sie zur Halfte (zu 50 %) ausgeglichen worden. Die streitbefangenen 17
Stunden seien aufgrund von fur ndher bestimmte Tage ,angeordneten Zeiten* entstanden.
Dabei sei die Zeit des ,Bereithaltens” aber nicht in der Lagezentrale oder an einem sonst vom
Dienstherrn bestimmten Ort auf dem Botschaftsgelande abzuleisten gewesen, sondern sei in
den privaten Bereichen (Dienstwohnungen auf dem Compound) des Botschaftsgelandes
verbracht worden. Im Unterschied zur Rufbereitschaft setze Bereitschaftsdienst im Sinne des
Arbeitszeitrechts aber einen Dienst aul3erhalb des privaten Bereichs voraus. Darlber hinaus
sei fur die Personenschutzer nicht zu erwarten gewesen, wéahrend der in Rede stehenden
Zeiten haufig dienstlich in Anspruch genommen zu werden. Auch der Klager habe Uber
keinen Einsatz aus seiner Freizeit heraus berichtet. Eine erneute polizeitaktische Bewertung
habe die gebotene Einstufung als (lediglich) Rufbereitschaft bestétigt. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts habe die gemeinschaftsrechtliche
Einbeziehung des Bereitschaftsdienstes in die Arbeitszeit nur arbeitszeitrechtliche, nicht aber
besoldungsrechtliche Folgen. Im Ubrigen habe der Klager nach § 143 Abs. 1 Nr. 4 BBG ohne
besondere Vergutung tber die regelmafiige Arbeitszeit hinaus im Rahmen des dienstlichen
Ermessens dienstlich in Anspruch genommen werden durfen.

Die Beklagte beantragt,

unter Anderung des angefochtenen Urteils die Klage in vollem Umfang abzuweisen.
Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Er verteidigt insoweit das angefochtene Urteil und bekraftigt seine Auffassung, dass
jedenfalls samtliche in den Stundenlisten als ,Bereitschaft 50 %" gekennzeichnete Zeiten
auch im Sinne des Arbeitszeitrechts als Bereitschaftsdienst zu bewerten und deshalb unter
vollstandiger Berucksichtigung abzugelten seien.

Der Senat hat im Parallelverfahren 1 A 421/14 Beweis erhoben zur Frage, welchen konkreten
Inhalt Anordnungen von Bereitschaft an die Personenschutzbeamten an der Botschatft in
Kabul und Bagdad im Zeitraum von Sommer 2010 bis Frihjahr 2012 hatten, durch
Vernehmung der Zeugen X. und N. sowie S. . Der Senat hat weiter Beweis erhoben
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zur Frage, wie die in den Verwaltungsvorgangen enthaltenen und tGberwiegend von einem
Mitarbeiter der Deutschen Botschaft in Kabul unterschriebenen Stundennachweise zustande
gekommen sind, durch Vernehmung der Zeugen X.  und N. . Wegen der Einzelheiten der

Beweisaufnahme wird auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 24. August 2015
im Verfahren 1 A 421/14 verwiesen, das im vorliegenden Verfahren im Einverstandnis der
Beteiligten Gegenstand der mundlichen Verhandlung gewesen ist.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird erganzend auf den Inhalt

der Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungsvorgange sowie auf die Gerichtsakten
und Verwaltungsvorgénge in den Verfahren 1 A 1643/13, 1 A 2545/13, 1 A 418/14, 1 A
420/14,1 A 421/14 und 1 A 422/14 Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufung ist zulassig, aber unbegrtindet. Das Verwaltungsgericht hat die Beklagte zu
Recht verpflichtet, dem Klager im tenorierten Umfang einen weiteren Freizeitausgleich zu
gewahren.

Der Anspruch des Klagers folgt aus 8§ 88 Satz 2 BBG. Nach dieser Vorschrift ist Beamten
innerhalb eines Jahres fiur die Mehrarbeit, die sie tber die regelméiiige Arbeitszeit hinaus
leisten, entsprechende Dienstbefreiung zu gewéhren, wenn sie durch eine dienstlich
angeordnete oder genehmigte Mehrarbeit mehr als funf Stunden im Monat Uber die
regelmafige Arbeitszeit hinaus beansprucht werden. Die Voraussetzungen sind hier erfullt.
Der Klager hat auf dienstliche Anordnung von Bereitschaftsdienst (dazu 1.) Mehrarbeit
(dazu 2.) wahrend der streitbefangenen Abordnung(en) im Umfang von mehr als funf
Stunden monatlich Uber die regelmaRige Arbeitszeit hinaus (dazu 3.) geleistet. Die in § 88

Satz 2 BBG als Rechtsfolge vorgesehene ,entsprechende Dienstbefreiung” meint eine zeitlich

entsprechende Freistellung, d. h. fir eine Stunde Bereitschaftsdienst ist eine Stunde

Freizeitausgleich zu gewéhren (dazu 4.). Der Anspruch auf Dienstbefreiung nach § 88 Satz 2

BBG ist nicht verfallen (dazu 5.).

1. Die streitgegenstandlichen Bereitschaftsstunden sind als Bereitschaftsdienst (dazu b))
dienstlich angeordnet (dazu a)) worden. Die gegen diese Bewertung gerichteten Einwande
der Beklagten greifen nicht durch (dazu c)).

a) Die Anordnung von Mehrarbeit ist eine einzelfallbezogene, d. h. auf den einzelnen
Beamten und auf konkrete einzelne Bereitschaftszeiten zugeschnittene
Ermessensentscheidung des Dienstherrn auf der Grundlage und unter Abwéagung der im
konkreten Zeitpunkt mafl3gebenden Umstande. Der Dienstherr hat dabei zu prifen, ob nach
den dienstlichen Notwendigkeiten Gberhaupt eine Mehrarbeit erforderlich ist und welchem
Beamten sie Ubertragen werden soll.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 7. Mai 2009 — 1 A 2655/07 —, juris, Rn. 77, m. w. N.

Gemessen an diesen Voraussetzungen gab es fir die streitgegenstandlichen Stunden
einzelfallbezogene Anordnungen fir konkrete und zeitlich abgegrenzte Stunden. In den von
Mitarbeitern der Deutschen Botschaft in Kabul unterzeichneten Listen betreffend
,2Uberstunden“ und ,Bereitschaft 50%" ist konkret auf den Klager bezogen fiir jeden Tag
seiner dortigen Anwesenheit ebenso wie fir ,Uberstunden” angefiihrt, welche genaue
Stundenzahl an ,Bereitschaft 50%" vorliegt. Nach dem insoweit tibereinstimmenden

Vorbringen der Beteiligten erfolgten die Anordnungen von Bereitschaft zwar nicht schriftlich.

Die Beteiligten sind sich aber dartber einig, dass fur die streitgegenstandlichen Stunden —
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mundlich — Gberhaupt eine Art der Bereitschaft im Unterschied zur Freizeit dienstlich
angeordnet worden war: Der Klager halt die Anordnungen fir angeordneten
Bereitschaftsdienst, wahrend die Beklagte vortragt, es habe sich lediglich um Rufbereitschaft
gehandelt.

b) Fur die im Rahmen der Berufung der Beklagten streitgegenstandlichen Stunden war
Bereitschaftsdienst und nicht nur Rufbereitschaft angeordnet. Dies ergibt sich aus einer
Gesamtbewertung des Akteninhalts, des Vortrags der Beteiligten und der Beweisaufnahme in
der mundlichen Verhandlung vor dem Senat.

Bereitschaftsdienst bedeutet nach § 2 Nr. 12 AZV die Pflicht, sich, ohne standig zur
Dienstleistung verpflichtet zu sein, an einer vom Dienstherrn bestimmten Stelle aufzuhalten,
um im Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen, wenn dabei Zeiten ohne Arbeitsleistung
uberwiegen.

Der Sache nach ebenso BVerwG, Urteil vom 22. Januar 2009 — 2 C 90.07 —, NVwZ-RR 2009,
525 =juris, Rn. 14 f., m. w. N.

Im Unterschied dazu ist Rufbereitschaft nach 8 2 Nr. 11 AZV die Pflicht, sich auRerhalb des
Arbeitsplatzes bereitzuhalten, um bei Bedarf sofort zu Dienstleistungen abgerufen werden zu
kénnen.

Fur die Anordnung von Bereitschaftsdienst im Sinne von § 2 Nr. 12 AZV spricht zunachst der
Wortlaut der Stundenlisten. Dort findet sich neben einer mit ,Uberstunden® Giberschriebenen
Spalte eine weitere fir ,Bereitschaft 50%". Dieser Begriff bedeutet im vorliegenden
Zusammenhang Bereitschaftsdienst und nicht Rufbereitschaft. Dies ergibt sich aus
Folgendem: Aus dem Schreiben des Bundespolizeiprasidiums vom 15. Februar 2010 an das
Referat B 3 des Bundesministeriums des Innern folgt, dass der Begriff ,Bereitschaft 50%"
keine Rufbereitschaft meinte. In diesem Schreiben wird die Abrechnungsmodalitat ,Flatrate
500" erwéhnt, die im Benehmen mit dem Auswaértigen Amt und dem Referat B 3 des
Bundesministeriums des Innern konsentiert wurde. Sie betrifft die Mehrarbeit von
Bundespolizeibeamten wahrend der Auslandseinsatze bei den Deutschen Botschaften in
Kabul und Bagdad. Danach sollte die generelle Anordnung von Tagesdienst ersatzlos
gestrichen und ein festes Stundenkontingent auf Basis eines Musterdienstplans angesetzt
werden. Diesem lag folgende Annahme zugrunde: Ein Arbeitstag bestehe aus 8,5 h
Volldienst + 4,5 h Bereitschaftsdienst mit 50% + 11 h Rufbereitschaft mit 12,5% = 12,125 h
Volldienst. Ein Freitag bestehe aus 6 h Volldienst + 7 h Bereitschaftsdienst mit 50% + 11 h
Rufbereitschaft mit 12,5% = 10,875 h Volldienst. Ein Wochenende bestehe aus 0 h Volldienst
+ 10 h Bereitschaftsdienst mit 50% + 14 h Bereitschaft mit 12,5% = 6,75 h Volldienst. Bei
einer angenommenen Verwendungsdauer von 3 Monaten ergaben sich gerundet

500 Stunden. Das Abrechnungsmodell ,Flatrate” sollte ,weiterhin den tatsachlichen
Dienstumfang letztendlich widerspiegeln“. Diese Ausfiihrungen belegen, dass das
Bundespolizeiprasidium die ,Bereitschaft 50%" der Rufbereitschaft gegeniberstellt, weil sich
beide Formen der Bereitschaft nach dortigem Verstandnis inhaltlich unterscheiden. Es
handelt sich auch nicht um ein einseitiges Begriffsverstandnis des Bundespolizeiprasidiums,
denn die beschriebene Art der Stundenabrechnung ist mit dem Auswartigen Amt und dem
Bundesministerium des Innern abgestimmt gewesen. Daher ist davon auszugehen, dass der
Begriff ,Bereitschaft 50%" in den Stundenauflistungen dementsprechend nach allseitigem
Verstandnis der beteiligten Behdrden auch nicht blof3 Rufbereitschaftsdienst bedeutete.

Welche Art von Bereitschaft gemeint war, erschliel3t sich auch aus der konkreten Abgeltung
der Mehrarbeit durch die Beklagte in allen sieben vor dem Senat anh&ngig gewesenen
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Klageverfahren. Denn diese glich ,Bereitschaft 50%" (bzw. an der Botschaft Bagdad nur
anders bezeichnet als ,Berei. %2") nicht nur wie Rufbereitschaft im Sinne von § 2 Nr. 11 AZV
aus, sondern in einem dartber hinausgehenden Mal3e und damit wie Bereitschaftsdienst im
Sinne von 8 2 Nr. 12 AZV: In der zusammenfassenden Zeile ,Mehrarbeit* der Auflistungen
sind die Stunden der Spalten ,Uberstunden® und — soweit vorhanden — ,Bereitschaft 100%"
jeweils in vollem Umfang als Mehrarbeitsstunden bericksichtigt worden und die Stunden aus
der Spalte ,Bereitschaft 50%" (immerhin) zur Halfte. FUr Rufbereitschaft (soweit in den
Stundenlisten gesondert ausgewiesen) wurde dagegen nur ein Achtel (12,5%) der tber

10 Stunden im Kalendermonat hinausgehenden Zeit als Freizeitausgleich gewahrt.

Der so praktizierte Freizeitausgleich fur Bereitschaftsdienst erfolgte in Anlehnung an die
Vorschriften der Mehrarbeitsvergitungsverordnung (MVergV) und die dazu ergangenen
Verwaltungsvorschriften (MVergvVvwyV).

Letztere sind abgedruckt bei Clemens u. a., Besoldungsrecht des Bundes und der Lander,
Stand: Februar 2015, Anhang 2 zu § 48.

Diese Regelungen betreffen unmittelbar zwar nur die Gewéhrung einer Mehrarbeitsvergutung
und nicht auch die Gewahrung von Freizeitausgleich. Die Beklagte hat diese Vorschriften
aber der Sache nach entsprechend auf den Freizeitausgleich angewandt. Diese
Verfahrensweise wird auch in der juristischen Literatur vertreten.

So z. B. Corsmeyer, in First u. a., GKOD, Stand: Juni 2015, § 88 Rn. 6, und Lemhéfer, in:
Plog/Wiedow, BBG, Stand: Juni 2015, § 88 Rn. 22 i. V. m. § 87 Rn. 26, 28; diese
Verfahrensweise entspricht nicht der Rechtsauffassung des Senats (siehe unten).

Nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 MVergV gilt als Mehrarbeitsstunde grundsatzlich die volle Zeitstunde.
Nach Satz 2 der Vorschrift wird hiervon abweichend eine Stunde Dienst in Bereitschaft nur
entsprechend dem Umfang der erfahrungsgeman bei der betreffenden Tatigkeit
durchschnittlich anfallenden Inanspruchnahme bertcksichtigt, wobei schon die Ableistung
des Dienstes in Bereitschatft als solche in angemessenem Umfang anzurechnen ist. Ziffer 4.1
zu 8 1 MVergVVwV geht davon aus, dass wéahrend eines Bereitschaftsdienstes die Zeitdauer
einer Inanspruchnahme nach durchschnittlichem Erfahrungssatz weniger als 50 vom Hundert
betragt. Dementsprechend ist nach Ziffer 1 zu 8 5 MVergVVwV zum Zwecke der
Mehrarbeitsentschéadigung Bereitschaftsdienst nach dem Umfang der erfahrungsgemar
durchschnittlich anfallenden Inanspruchnahme mindestens mit 15 vom Hundert, hochstens
mit 50 vom Hundert seiner Zeitdauer als Mehrarbeit anzurechnen. Nach Ziffer 2.2.2 zu 8 3
Absatz 1 MVergVVwV wird ein Bereitschaftsdienst, der auf3erhalb der regelmafigen
Arbeitszeit geleistet wird, zum Zwecke der Bemessung der Mehrarbeitsentschadigung nach
Nummern 1 und 2 zu 8 5 in Iststunden umgerechnet.

Der von der Beklagten gewéhrte Freizeitausgleich flr Rufbereitschaft mit — wie schon
ausgefihrt — unterschiedlicher, namlich deutlich geringerer Bemessung des
Leistungsumfangs beruht demgegentiber auf § 12 Satz 2 AZV.

Bei der Bewertung der Frage, was mit ,Bereitschaft 50%"“ gemeint ist, ist weiter zu
beriicksichtigen, dass es von Mitarbeitern der Deutschen Botschaft Kabul unterzeichnete
Listen gibt, die neben den Spalten fiir Uberstunden und ,Bereitschaft 50%" auch eine Spalte
fur ,Bereitschaft 100%"“ vorsehen (z. B. betreffend den Klager im Verfahren 1 A 418/14 fur
den Monat April 2012 sowie betreffend den Klager im Verfahren 1 A 420/14 und die Klagerin
im Verfahren 1 A 422/14 jeweils fir den Monat Juli 2010). Diese Differenzierung lasst darauf
schlie3en, dass jeweils unterschiedliche Formen des Bereitschaftsdienstes gemeint waren.
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Zum Begriff ,Bereitschaft 100%" hat die Beklagte schriftsatzlich vorgetragen, damit sei
Volldienst gemeint (,So ist in Einzelfallen auch ,Bereitschaft 100%’, also Volldienst, darunter
gefasst und in den Stundenzetteln vermerkt worden.”). Wenn aber ,Bereitschaft 100%"
Volldienst bedeutet, liegt der Schluss mehr als nahe, dass wahrend einer ,Bereitschaft 50%"
etwa zur Halfte Dienst versehen worden ist oder werden sollte. Mit einer blol3en
Rufbereitschaft ware dies nicht zu vereinbaren.

Nach den vorstehenden Ausfihrungen spricht alles daftir, dass mit den Stunden in den
Spalten ,Bereitschaft 50%" Bereitschaftsdienst im Sinne von § 2 Nr. 12 AZV gemeint ist.
Entsprechendes gilt auch fur die Eintragung ,Berei. %2 an der Botschaft Bagdad, soweit sich
dort (allerdings wohl nur im Einzelfall) eine solche findet. Der Klager in dem Verfahren 1 A
2545/13 hat hierzu — konkret auf die Stundennachweisung fur den Monat Mai 2012 bezogen
— in der Berufungsverhandlung unter Vorlage des Einsatzerfahrungsberichts seines
damaligen Kommandofuhrers glaubhatft erlautert, dass den in der Liste ausgewiesenen
Bereitschaftsdienstzeiten konkrete Sachverhalte zugrunde lagen, ndmlich Warnungen der
irakischen Behorden vor gegen die Deutsche Botschaft in Bagdad gerichteten Anschlagen.
Das betraf im Ubrigen einen Zeitraum, fiir welchen ausweislich der Stundennachweise
(anders als noch im Vormonat April 2012) nicht mehr durchgéangig eine Rufbereitschaft
bestanden hatte, jedenfalls nicht auf die Arbeitszeit angerechnet worden war. Aus der
Aussage des Zeugen S.  vor dem Senat— nach seiner Einschatzung habe es sich bei der
angeordneten Bereitschaft um Rufbereitschaft gehandelt — lasst sich insoweit nicht auf
Gegenteiliges schlie3en, zumal diese Aussage nur den Zeitraum von Juli 2010 bis Juli 2011
abdeckt.

Dass der Sache nach ein Bereitschaftsdienst im Sinne von 8§ 2 Nr. 12 AZV tatsachlich
angeordnet worden ist, ergibt sich Uber die bisherigen Argumente hinaus — insofern zwar
unmittelbar nur die Verhéaltnisse in Kabul betreffend — namentlich auch aus der Aussage des
Zeugen N. in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat. Dieser war vom 24. Juni 2011

bis zum 4. Juli 2013 als Sicherheitsbeamter an der Deutschen Botschaft Kabul tatig. In dieser

Eigenschatft fuhrte er die Aufsicht Giber die HOD-Krafte. Er hat angegeben, die Leitung der
Botschaft habe Bereitschaft bei konkreten sicherheitsrelevanten Ereignissen immer
gleichzeitig gegeniiber den HOD-Kraften und den Personenschitzern angeordnet. Eine
Aufteilung zwischen den einzelnen Moglichkeiten der Bereitschaft sei zwar unter den

Bedingungen in Kabul nicht einfach umsetzbar gewesen. Wenn aber Bereitschaft angeordnet

worden sei, sei dies immer als Bereitschaft 50% angesehen worden. Diese Zeiten seien also
zur Halfte angeschrieben und erfasst worden.

Der Senat sieht keinen Anlass, an der Richtigkeit dieser Aussage zu zweifeln. Da
.Bereitschaft 50%" aus den oben genannten Griinden jedenfalls keine blo3e Rufbereitschaft,
sondern Bereitschaftsdienst im Sinne von 8 2 Nr. 12 AZV meint, belegt die Aussage des
Zeugen N. , dass die an der Bereitschaftsanordnung Beteiligten sich darlber einig waren,
dass ein solcher Bereitschaftsdienst angeordnet worden war. Daran muss die Beklagte sich
festhalten lassen.

Daflr, dass die Verantwortlichen an der Deutschen Botschaft in Bagdad angeordnete
Bereitschaft mit dem Zusatz ,1/2" in einem anderen Sinne verstanden hatten, gibt es weder
aus dem Akteninhalt noch nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme einen greifbaren Anhalt.

c) Die Einwénde der Beklagten gegen die Bewertung von ,Bereitschaft 50%" als
Bereitschaftsdienst im Sinne von § 2 Nr. 12 AZV greifen nicht durch.
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aa) Soweit die Beklagte vortragt, es handele sich bei ,Bereitschaft‘ um einen
polizeifachlichen Begriff, der verschiedene Dienstformen des Bereithaltens umfassen kénne,
mag dies flr den isolierten Begriff zutreffen. Hier aber geht es nicht um die Anordnung
allgemeiner ,Bereitschaft”, sondern von ,Bereitschaft 50%" bzw. ,Berei. ¥2“. Dies kann aus
den oben genannten Griinden nicht als bloR3 allgemeine Form eines irgendwie gearteten
Bereithaltens verstanden werden. In der Botschaft Kabul wurde nach Aussage des Zeugen
N. im Ubrigen stets Bereitschaftsdienst 50% und nicht nur Rufbereitschaft angeordnet. An
der Botschaft in Bagdad war dies zwar anders, dort war vielmehr lange Zeit eine
Rufbereitschaft die Regel. Wenn aber davon abweichend in besonderen Situationen
.Bereitschaft‘ bzw. ,Berei. 2" angeordnet wurde und dies — wie schon ausgefihrt — nur sehr
selten vorkam, so spricht gerade das fiur die Einstufung als ,echten“ Bereitschaftsdienst.

bb) Rechtlich unerheblich ist es, wie und in welchem zeitlichen Umfang in den Zeiten eines
angeordneten Bereitschaftsdienstes tatsachlich Dienst verrichtet wurde.

Vgl. EuGH, Urteil vom 11. Januar 2007— C-437/05 —, Slg 2007, 1-331 = juris, Rn. 27, m. w. N.

Daher kommt es nicht darauf an, ob es aus riickblickender Sicht gentgt hatte, wahrend der
streitgegenstandlichen Stunden nur Rufbereitschaft anzuordnen.

cc) Rechtlich unerheblich ist auch der Umstand, dass die betroffenen Beamten die Formulare
fur die Stundennachweise (vorbereitend) selbst erstellt und ausgefullt haben. Soweit darin
Stunden fur Bereitschaftsdienst 50% aufgefihrt sind, entspricht dies aus den oben genannten
Griunden den entsprechenden Anordnungen der Botschaftsleitungen. Ergénzend ist darauf
hinzuweisen, dass Stunden flr ,Bereitschaft 50 %" bzw. ,Berei. ¥2" nicht durchgangig,
sondern mitunter nur an einzelnen Tagen der betreffenden Monate eingetragen sind. Dies
wie auch der Umstand, dass die Eintragung von Uberstunden, die nach der seinerzeitigen
Praxis im Unterschied zum Bereitschaftsdienst im Verhdltnis 1 : 1 ausgeglichen wurden, die
Bundespolizeibeamten besser gestellt hatte, spricht eindeutig gegen die Annahme, hier
kénnten Bereitschaftsstunden mehr oder weniger willkirlich und zufallig oder gar mit der
Absicht, sich einen unrechtmalfligen Vorteil zu verschaffen, eingetragen worden sein.

dd) Ohne Erfolg macht die Beklagte weiter geltend, die Personenschutzbeamten hatten sich
wéhrend der Zeiten des bescheinigten Bereitschaftsdienstes tatsachlich in ihren
Privatunterkiinften aufgehalten und nicht in den Dienstraumen (Lagezentrale der Botschatft),
zumal diese ohnehin zu klein gewesen waren, um 10 Personenschitzer und 10 HOD-Krafte
aufnehmen zu kénnen; dies spreche fiur Rufbereitschaft.

Aufgrund der Besonderheiten der vorliegenden Situation ist hier ausnahmsweise auch dann
von einer Anordnung eines Bereitschaftsdienstes auszugehen, wenn sich die betroffenen
Beamten bei den Deutschen Botschaften in Kabul bzw. Bagdad wahrenddessen in ihren
Privatunterkinften aufhalten durften. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass sich nach dem
schriftsatzlichen Vorbringen der Beklagten etwa in Kabul der Gberwiegende Teil der (Dienst-
)Unterklnfte auf dem Kanzleigelande etwa 100 m von der Kanzlei entfernt befindet. Weitere
Unterkinfte befinden sich auf einem zweiten Grundsttick, 1.000 m Luftlinie entfernt, auf dem
sich auch die Visastelle der Botschaft befindet. Unstreitig durften die
Personenschutzbeamten — wie auch alle anderen Botschaftsangehdrigen — das
Botschaftsgeléande aus Sicherheitsgrinden nicht zu privaten Zwecken verlassen. Schon
deswegen und weil die Privatbereiche raumlich sehr dicht bei den dienstlichen Bereichen
lagen, was sich auch an der Deutschen Botschaft in Bagdad nicht in beachtlicher Weise
anders verhielt, war eine Anordnung, sich wahrend des Bereitschaftsdienstes auf3erhalb des
Privatbereichs aufzuhalten, nicht notwendig, um jederzeit auf die Beamten zurtickgreifen zu
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konnen. Davon geht im Ubrigen auch das Auswartige Amt in seinem Erlass vom 20. April
2012 an die Deutsche Botschaften u. a. in Kabul und Bagdad aus. Dort heil3t es u. a.:
»LAnlassunabhangige, pauschale Rufbereitschaft wird dagegen nicht mehr angeordnet. Sie ist
fur die Sicherheit der Botschaften nicht erforderlich, da die Erreichbarkeit der Kréfte in
unvorhergesehenen Notféllen ohnehin gewahrleistet ist.“ Wenn also der Dienstherr sich den
Umstand zunutze macht, dass die Personenschutzbeamten das Botschaftsgelande aus
Sicherheitsgriinden im Regelfall nicht verlassen dirfen, steht es im vorliegenden, durch
angeordnete Bereitschaft gepragten Einzelfall der Annahme von Bereitschaftsdienst im Sinne
von 8 2 Nr. 12 AZV nicht entgegen, wenn die Beamten sich wahrenddessen tatséchlich in
ihren rdumlich dicht angrenzenden Privatunterkinften aufgehalten haben sollten, zumal die
Dienstraume nach den Angaben der Beklagten ohnehin zu klein gewesen wéren, um alle
Beamten aufnehmen zu kdnnen.

2. Das Ableisten von Bereitschaftsdiensten im Sinne von 8 2 Nr. 12 AZV im vorliegenden Fall
stellt Mehrarbeit im Sinne des § 88 BBG dar (dazu a)). Der Ausnahmecharakter von
Mehrarbeit nach § 88 Satz 1 BBG steht dieser Annahme nicht entgegen (dazu b)).

a) Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und des
Bundesverwaltungsgerichts ist Bereitschaftsdienst im Sinne von 8 2 Nr. 12 AZV
arbeitszeitrechtlich wie Volldienst zu behandeln.

Vgl. EuGH, Urteil vom 25. November 2010- C?429/09 —, Slg. 2010, 1?12167 = juris, Rn. 55;
BVerwG, Urteile vom 26. Juli 2012 — 2 C 29.11 —, BVerwGE 143, 381 = ZBR 2013, 42 = juris,
Rn. 13, und vom 22. Januar 2009 — 2 C 90.07 —, NVwWZ-RR 2009, 525 = juris, Rn. 16, jeweils
m. w. N.

Demzufolge kann auch Bereitschaftsdienst, der Gber die regelmaldige Arbeitszeit hinaus
geleistet wird, Mehrarbeit i. S. v. 8§ 88 BBG darstellen.

Val. BVerwG, Urteil vom 29. April 2004 — 2 C 9.03 —, NVwZ 2004, 1255 = juris, Rn. 11, 17.

b) Der Annahme von grundsatzlich rechtmalRiger Mehrarbeit nach § 88 BBG steht hier nicht
entgegen, dass im vorliegenden Fall ebenso wie in den Parallelféllen jedenfalls bei einer
Zusammenschau der angeordneten Uberstunden und Bereitschaftsdienste eine Mehrarbeit
faktisch den Regelfall und nicht nur eine gelegentliche Ausnahme fur die Tatigkeit der
Personenschutzbeamten bei den deutschen Botschaften darstellte.

Zum Ausnahmecharakter der Mehrarbeit nach § 88 BBG siehe Corsmeyer, in: First u. a.,
GKOD, Stand: Juni 2015, § 88 Rn. 2; Lemhofer, in: Plog/Wiedow, BBG, Stand: Juni 2015,
§ 88 Rn. 15.

Sowohl der Beklagten als auch den Personenschutzbeamten war jeweils vor den
entsprechenden Abordnungen klar, dass Mehrarbeit in nicht unerheblichem Umfang anfallen
wurde. Verglichen mit den tblichen Arbeitsbedingungen von Bundesbeamten in Deutschland
handelt es sich bei den Verhéltnissen an den Deutschen Botschaften (u.a.) in Kabul und
Bagdad allerdings um einen Ausnahmefall im Sinne von § 88 Satz 1 BBG. Dies ergibt sich
aus der Wertung des 8§ 143 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BBG. Danach kénnen Beamte, die zur
Wahrnehmung des ihnen tbertragenen Amts im Ausland verwendet werden und dabei
wegen vom Inland wesentlich abweichender Verhéltnisse erhéhten Gefahren ausgesetzt
sind, aus dienstlichen Griinden verpflichtet werden, Uber die regelméalikige Arbeitszeit hinaus
ohne besondere Vergutung Dienst zu tun (eine entsprechende Regelung findet sich in § 60
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BeamStG). Diese Voraussetzungen liegen hier vor: Die
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Arbeitsbedingungen an der Deutschen Botschaften Kabul und Bagdad weichen wegen der
jeweils stark erhdhten allgemeinen Gefahrenlage wesentlich von denjenigen im Inland ab. Im
Ubrigen ordnet § 14 Abs. 3 GAD, der lber § 13 Abs. 1 Satz 2 GAD auch fiir die an das
Auswartige Amt abgeordneten Bundespolizeibeamten gilt, an, dass ein Beamter des
Auswartigen Dienstes verpflichtet ist, im Ausland auch auf3erhalb der regelmafigen
Arbeitszeit die sich aus dem Auftrag des Auswartigen Dienstes ergebenden Aufgaben
wahrzunehmen.

3. Der Klager hat wahrend des Abordnungszeitraums mehr als 5 Stunden monatlich tber die
regelmafige Arbeitszeit hinaus Dienst verrichtet. Seine regelmalfiige wochentliche Arbeitszeit
richtete sich nach § 3 AZV (grundsatzlich 41 Stunden, Abweichungen sind im Einzelfall
maglich). Ausgehend davon hat er in allen hier interessierenden Monaten tatséchlich in
deutlich héherem MaRe Dienst in Form von Uberstunden und Bereitschaftsdienststunden
verrichtet.

4. Der Klager kann Dienstbefreiung im Umfang des geleisteten Bereitschaftsdienstes
verlangen. Leisten Beamte mehr als funf Stunden im Monat angeordnete oder genehmigte
Mehrarbeit, so haben sie nach § 88 Satz 2 BBG ,fur die Mehrarbeit, die sie tiber die
regelmafige Arbeitszeit hinaus leisten®, also ohne Anrechnung der genannten funf Stunden,
einen Anspruch auf ,entsprechende Dienstbefreiung”. Diese Regelung (,entsprechende®)
lasst nicht ansatzweise erkennen, dass die geleistete Mehrarbeit qualitativ etwa nach
Arbeitsintensitat soll bewertet werden kdnnen. Vielmehr stellt sie die Mehrarbeit
ausschlief3lich in einen Zusammenhang mit der hierfir aufgewandten Arbeitszeit. Der aus
dem Gesetz allein abzuleitende Mal3stab fir den Umfang der Dienstbefreiung ist daher die in
Mehrarbeit verbrachte Arbeitszeit. Mit anderen Worten ist insoweit entscheidend, wie die
Mehrarbeit arbeitszeitrechtlich zu bewerten ist. Auch das Bundesverwaltungsgericht geht ftr
Beamte und Soldaten davon aus, dass die Freistellung wegen Mehrarbeit
arbeitszeitrechtliche Regelungen betrifft.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 15. Dezember 2011- 2 C 41.10 —, NVwZ 2012, 641 = juris, Rn. 18
(,arbeitszeitrechtlich, d. h. auch in Bezug auf den Umfang der Freistellung®).

Fur gewohnliche Uberstunden (uber die regelmaRige Arbeitszeit hinausgehende Zeit, in der
gearbeitet wird) liegt auf der Hand, dass die Dienstbefreiung im Verhaltnis 1 : 1 erfolgt, also
fiir jede Uberstunde eine Stunde Dienstbefreiung gewahrt wird. Genauso ist hier die Beklagte
hinsichtlich der von dem Klager geleisteten Uberstunden verfahren. Nichts anderes gilt aber
auch fir den au3erhalb der regelmaRligen Arbeitszeit geleisteten Bereitschaftsdienst. Denn
arbeitszeitrechtlich ist Bereitschaftsdienst Arbeitszeit unabhangig davon, ob und in welchem
Umfang wahrend des Bereitschaftsdienstes tatsachlich gearbeitet wird. Dies ergibt sich aus
Art. 2 Nr. 1 und 2 RL 2003/88/EG und auch aus der die Einordnung von Bereitschaftsdienst in
die Kategorien Arbeitszeit und Ruhezeit betreffenden, seit dem Jahr 2000 standigen
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs sowie der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts.

Vgl. statt aller BVerwG, Urteil vom 26. Juli 2012— 2 C 70.11 —, IOD 2012, 233 = juris, Rn. 13,
mit umfangreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung des EuGH.

Damit ist zwar nicht gesagt, dass sich die Abgeltung von Mehrarbeitsstunden aus dem
Unionsrecht ergabe; dieses verhalt sich hierzu vielmehr nicht. Aus den unionsrechtlichen
Vorgaben folgt aber, was als Arbeitszeit anzusehen ist. Da § 88 Satz 2 BBG die Arbeitszeit
als Ausgleichsmal3stab vorgibt, ohne fiur die zu gewéhrende Dienstbefreiung zwischen der Art
der erbrachten Mehrarbeit (Uberstunden oder Bereitschaftsdienst) zu differenzieren, ergibt
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sich auch fur den Bereitschaftsdienst ein Anspruch auf Dienstbefreiung im Verhéltnis 1 : 1.

Fur den Ausgleich der im Bereitschaftsdienst erbrachten Arbeitszeit durch Dienstbefreiung 84
kann nicht die Regelung des § 5 Abs. 1 Satz 2 BMVergV sinngemal herangezogen werden.

Denn mit der Dienstbefreiung steht ein arbeitszeitrechtlicher Ausgleich der

Bereitschaftsstunden in Rede, nicht aber ein Vergutungsanspruch, also ein Ausgleich fur
geleistete Mehrarbeit in Geld.

Im Ergebnis a. A. Hess. VGH, Beschluss vom 20. Marz 2014 — 1 A 2408/13.Z -, n. v., 85
Rn. 13; VG Schleswig, Gerichtsbescheid vom 10. Juni 2015 - 12 A 116/14 —, n. v.; VG
Laneburg, Urteil vom 28. Januar 2015 -1 A 68/14 —, n. v.

Das Gesetz selbst differenziert zwischen der Dienstbefreiung und einem 86
Vergutungsanspruch, wobei die jeweiligen Voraussetzungen nicht identisch sind.
Dienstbefreiung und Vergitungsanspruch kénnen auch nicht wahlweise gegeneinander
ausgetauscht werden. Der Vergutungsanspruch kommt nach 8§ 88 Satz 4 BBG nur
ausnahmsweise in Betracht, ndmlich nur dann, wenn eine Dienstbefreiung aus zwingenden
dienstlichen Griinden nicht méglich ist. Auch § 143 Abs. 1 BBG unterscheidet ahnlich
zwischen Dienstbefreiung und Vergutung. Gemal § 143 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BBG kann von
Beamten im Auslandseinsatz in bestimmten Fallen verlangt werden, Gber die regelméafiige
Arbeitszeit hinaus ohne besondere Vergutung Dienst zu tun. Davon unbenommen ist der sich
aus 8 143 Abs. 1 Satz 2 BBG ergebende Anspruch auf Freizeitausgleich, der lediglich unter
dem Vorbehalt steht, dass die dienstlichen Erfordernisse den Ausgleich gestatten.

Fur die Mehrarbeitsvergutung gilt iberdies ein MaRRstab, der sich von der im Rahmen der 87
Dienstbefreiung anzustellenden rein arbeitszeitrechtlichen Betrachtung des § 88 Satz 2 BBG
unterscheidet und deshalb eine Beriicksichtigung vergitungsrechtlicher Regelungen im
Rahmen der Dienstbefreiung nicht erlaubt. GemaR § 5 Abs. 1 Satz 2 BMVergV wird eine
Stunde Dienst in Bereitschaft nur entsprechend dem Umfang der erfahrungsgemarfs bei der
betreffenden Tatigkeit durchschnittlich anfallenden Inanspruchnahme bertcksichtigt; dabei ist
schon die Ableistung eines Dienstes in Bereitschaft als solche in jeweils angemessenem
Umfang anzurechnen. Die Regelung beruht auf der in § 48 Abs. 1 Satz 1 BBesG enthaltenen
Ermachtigung zum Erlass der Bundesmehrarbeitsvergutungsverordnung. 8§ 48 Abs. 1 Satz 3
BBesG bestimmt, dass sich die Hohe der Vergutung nach dem Umfang der tatséchlich
geleisteten Mehrarbeit zu richten hat, was Raum fiir eine sich von der Arbeitszeit I6sende
Betrachtung eroffnet.

Dafur, dass der Freizeitausgleich nach 8§ 88 Satz 2 BBG sich nicht nach dem Umfang einer 88
zu gewahrenden Mehrarbeitsvergtitung orientiert, spricht auch, dass mit der

Mehrarbeitsvergtitung nicht die zeitliche Mehrarbeit des Beamten abgegolten wird. Dies wéare

eine unzulassige Uberstundenvergitung, die gerechterweise mindestens den rechnerisch auf

eine Stunde entfallenden Anteil der Besoldung ausmachen musste. Bei der

Mehrarbeitsvergtitung handelt es sich vielmehr um eine Abgeltung dafir, dass dem Beamten

aus zwingenden dienstlichen Grinden die grundsatzlich vorgesehene Dienstbefreiung nicht

erteilt werden kann.

Vgl. Lemhofer, in: Plog/Wiedow, BBG, Stand: Juni 2015, § 88 Rn. 34. 89

Dem Anspruch auf Freizeitausgleich nach § 88 Satz 2 BBG steht hier nicht 8 143 Abs. 1 90
Satz 2 BBG entgegen. Danach wird fur die Mehrbeanspruchung von Beamten, die zur
Wahrnehmung des ihnen Ubertragenen Amts im Ausland verwendet werden, dabei wegen

vom Inland wesentlich abweichender Verhéltnisse erhbhten Gefahren ausgesetzt sind und



Uber die regelmaliiige Arbeitszeit hinaus ohne besondere Vergitung Dienst tun, ein
Freizeitausgleich nur gewéhrt, soweit es die dienstlichen Erfordernisse gestatten. Letzteres
ist hier der Fall. Die Handhabung in den vergangenen Jahren zeigt, dass die dienstlichen
Verhéltnisse es jedenfalls ermdglichen, den als Personenschitzer eingesetzten
Bundespolizeibeamten Freizeitausgleich zu gewahren, sobald sie sich nach dem Ende ihrer
Tatigkeit an einer deutschen Botschaft wieder im Inland befinden.

5. Der Anspruch auf Dienstbefreiung ist schliel3lich nicht verfallen. Die in § 88 Satz 2 91
vorgesehene Jahresfrist zur Gewéahrung der Dienstbefreiung konkretisiert den Anspruch des
Beamten, stellt aber keine Ausschlussfrist dar, welche die Beklagte dem Anspruch

entgegenhalten konnte.

Vgl. Nds. OVG, Beschluss vom 30. Juli 2013- 5 LB 34/13 —, NVWZ-RR 2014, 201 = juris, 92
Rn. 33.
Die Berufung der Beklagten ware auch fur den Fall unbegriindet, dass die 93

Mehrarbeitsstunden des Klagers eine Wochenarbeitszeit von 48 Stunden tberschritten haben
sollten und es sich insoweit um eine rechtswidrige Zuvielarbeit handeln wiirde. Dann stinde
dem Klager namlich insoweit ein von der Rechtsfolge her entsprechender unionsrechtlicher
Ausgleichsanspruch/Staatshaftungsanspruch aus der RL 2003/88/EG zu. Danach sind Zeiten
geleisteten Bereitschaftsdienstes in vollem Umfang durch Freizeit auszugleichen. Wegen der
Begrindung nimmt der Senat Bezug auf die unter den Ziffern 1. bis 5. ausgefihrten
Entscheidungsgriinde des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 26. Juli 2012 -2 C
29.11 —, BVerwGE 143, 381 = ZBR 2013, 42 = juris, Bezug, die — sofern eine Zuvielarbeit
tber 48 Wochenstunden hinaus vorliegt — entsprechend fur den vorliegenden Fall gelten und
denen er sich anschliel3t.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 154 Abs. 2 VwGO. 94

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf den 88 167 Abs. 1 VwWGO, 95
708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist nach 8 127 Nr. 1 BRRG zuzulassen. Es liegt bisher keine Entscheidung des 96
Bundesverwaltungsgerichts zu der Frage vor, in welchem zeitlichen Umfang rechtmafiige
Mehrarbeit in Form von Bereitschaftsdienst durch Freizeit auszugleichen ist, und der

Hessische Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Beschluss vom 20. Marz 2014 -1 A

2408/13.Z — eine andere Meinung vertreten als der erkennende Senat im vorliegenden Urtell.
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