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Die Arbeitszeitrichtlinie der EU und ihre Auswirkungen auf

die polizeiliche Praxis

von Cornelia Alberts, Oldenburg und Dr. Bernd Burger, Dachau*

Die Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG" enthalt konkrete
Mindestvorgaben fiir die Sicherheit und den Gesund-
heitsschutz bei der Arbeitszeitgestaltung, insbesondere
im Hinblick auf tagliche und woéchentliche Ruhezeiten,
die wochentliche Hochstarbeitszeit und die Gestaltung
der Nachtarbeit. Die Umsetzung dieser Richtlinie stellt
die Polizei mit ihren besonderen Aufgaben vor ganz er-
hebliche Probleme. Ist es etwa rechtlich zulassig, die Ru-
hezeiten im Polizeidienst aus Anlass von GroReinsatzen,
bspw. dem G20-Gipfel in Hamburg oder Castor-Trans-
porten, zu verkirzen? Gilt dies auch fir den regularen
Schichtdienst? Was ist eigentlich Arbeitszeit und was Be-
reitschaftsdienst? Wie ist die Rufbereitschaft einzuord-
nen? Diese und mehr Fragen mit hoher Praxisrelevanz,
die in vielen Bundeslandern sowie im Bund wiederkeh-
rend zwischen Personalvertretungen und Dienstherren zu
hitzigen Debatten flhren, werden in diesem Beitrag nach
einer Einfihrung in die grundlegenden Wirkmechanis-
men der EU-Arbeitszeitrichtlinie gewirdigt. Zudem wird
der arbeitswissenschaftliche Hintergrund der Richtlinie
erlautert, um ihre Bedeutung als essentiellen Grundpfei-
ler fiir sichere Arbeitsbedingungen aufzuzeigen.

I. Grundlegend Wirkmechanismen der EU-Arbeits-
zeitrichtlinie

1. Umsetzungsverpflichtung von Bund und Landern

Die RL 2003/88/EG findet gem. ihrem Art. 1 Abs. 3 grund-
sitzlich auf alle privaten und éffentlichen Titigkeitsbereiche,
also auch die Polizei, Anwendung. Dies gilt i.V.m. Art. 2
Abs. 2 der Arbeitsschutzrichtlinie 89/391 EWG? zwar nicht,
soweit dem Besonderheiten bestimmter spezifischer Tétig-
keiten im 6ffentlichen Dienst, z.B. bei der Polizei, zwingend
entgegenstehen. Allerdings ist diese Ausnahmevorschrift re-
striktiv auszulegen und schliefSt nicht den Polizeidienst per
se vom Anwendungsbereich der Richtlinie aus. Stattdessen
greift die Ausnahme nach der stindigen Rechtsprechung des
EuGH nur in Situationen von besonderer Schwere und be-
sonderem Ausmaf$, die dadurch gekennzeichnet sind, dass die
Aufgabenerfiillung fiir den Schutz der 6ffentlichen Sicher-
heit, Gesundheit und Ordnung unerlisslich ist, und deren
ordnungsgemifle Durchfiihrung bei strikter Beachtung der
Arbeitsschutz- und Arbeitszeitregelungen in Frage gestellt
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wire.” Dies ist bspw. bei Natur- oder Technologiekatastro-
phen, Attentaten, schweren Ungliicksféllen oder anderen Er-
eignissen gleicher Art der Fall. Eine Arbeitszeitplanung fiir die
Einsatz- und Rettungsteams ist in diesen Fillen de facto nicht
mdglich.* Allerdings ist dann dafiir Sorge zu tragen, dass die
groffiemogliche Sicherheit und der grofitmégliche Gesund-
heitsschutz fiir die Beamten gewihrleistet wird (Art. 2 Abs. 2
Satz 2 RL 89/391/EWG).

Da die Arbeitszeitgestaltung der Polizei grundsitzlich in den
Anwendungsbereich der Arbeitszeit- und -schutzrichtlinie

* Riin Cornelia Alberts studierte Rechtswissenschaften an der Ruprecht-Karls-
Universitit Heidelberg und absolvierte das Rechtsreferendariat im Bezirk des
Oberlandesgerichts Diisseldorf. Von Juni 2012 bis September 2015 war sie
als wissenschaftliche Mitarbeiterin am Fachgebiet Offentliches Recht mit
Schwerpunkt Polizeirecht einschliefllich des internationalen Rechts und des
Europarechts von Prof. Dr. Kugelmann an der DHPol titig. Im Oktober 2015
wurde sie in der Verwaltungsgerichtsbarkeit des Landes Niedersachsen zur
Richterin ernannt und ist seitdem am Verwaltungsgericht Oldenburg titig.
POR Dr. Bernd Biirger begann 1997 bei der Bayerischen Polizei im mitt-
leren Polizeivollzugsdienst. 2002 folgte das Studium zum Diplom-Verwal-
tungswirt (FH). Berufsbegleitend schloss er 2010 den Masterstudiengang
Kriminologie und Polizeiwissenschaft an der Ruhr-Universitit Bochum ab
(ECTS A). 2013 erlangte er den Master in Offentliche Verwaltung — Poli-
zeimanagement an der DHPol (ECTS A). 2015 promovierte er mit dem
Thema »Arbeitszeitmodelle fiir den Streifendienst der Polizei«. Uber zehn
Jahre seiner Dienstzeit verbrachte er beim Unterstiitzungskommando Da-
chau, einer Beweissicherungs- und Festnahmehundertschaft, und ist dort
seit 2015 Kommandofiihrer. Seit 2015 ist er Mitglied der Gesellschaft fiir
Arbeits-, Wirtschafts- und Organisationspsychologische Forschung e.V.
(www.gawo-ev.de).

Der vorliegende Beitrag basiert auf einer gemeinsamen Lehrveranstaltung an
der DHPol im Modul »Europiische polizeiliche Kooperation und inter-
nationale Polizeiarbeit«.

1 Richdinie 2003/88/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
04.11.2003 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABl. EU
L 299v. 18.11.2003, S. 9.

2 Richtlinie 89/391/EWG des Rates vom 12.06.1989 iiber die Durch-
fithrung von Mafinahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Ge-
sundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit, ABl. EG L 183
v. 29.06.1989, S. 1.

3 Vgl. EuGH, Urt. v. 05.10.2004 — C-397/01 —, juris, Rn. 55 ff.; EuGH,
Beschl. v. 14.07.2005 — C-52/04 —, juris, Rn. 40 ff;; vgl. auch BVerwG,
Urt. v. 15.12.2011 — 2 C 41/10 —, juris, Rn. 20; Gallner, in: Franzen/Gall-
ner/Oetker, RL 2003/88/EG, Art. 1 Rn. 33 ff. m.w.N.

4 Vgl. EuGH, Urt. v. 05.10.2004 — C-397/01 —, juris, Rn. 55 ff.; EuGH,
Beschl. v. 14.07.2005 — C-52/04 —, juris, Rn. 40 ff;; vgl. auch BVerwG,
Urt. v. 15.12.2011 — 2 C 41/10 —, juris, Rn. 20.
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fillt, sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, die Richtlinie auch
in diesem Bereich in nationales Recht umzusetzen. Die Um-
setzungsverpflichtung folgt aus Art. 288 Abs. 3 AEUV, aus
dem sich die Verbindlichkeit von Richdlinien fiir die Mitglied-
staaten ergibt. Die Betroffenen miissen auf der Grundlage der
nationalen Umsetzung dazu in der Lage sein, die fiir sie aus der
Richtlinie erwachsenden Rechte zu erkennen und durchzuset-
zen. Die nationale Umsetzung hat aus Griinden der Rechts-
sicherheit und Rechtsklarheit deshalb entweder durch Gesetz
oder durch Rechtsverordnung zu erfolgen. Nicht ausreichend
ist etwa die bloffe Anpassung der Verwaltungspraxis oder ein
einfaches Rundschreiben an die betreffenden Behérden mit
der Aufforderung, die Vorgaben der Richtlinie kiinftig ein-
zuhalten.’ Ebenso wenig geniigt die Umsetzung durch blof3e
Verwaltungsvorschrift, da sich ihre Rechtswirkungen auf den
internen Verwaltungsbereich beschrinken und insofern Un-
sicherheiten iiber ihre Verbindlichkeit bestehen kénnen.®

Auf welcher foderalen Ebene die Umsetzung in Deutsch-
land zu erfolgen hat, richtet sich nach den im Grundgesetz
zugeschriebenen Gesetzgebungskompetenzen. Die Arbeits-
zeitgestaltung der Landesbeamten ist Lindersache, die der
Bundesbeamten Bundessache. Die Umsetzung der Arbeits-
zeitrichtlinie 2003/88/EG hat deshalb fiir die Landespolizeien
auf Landesebene, fiir die Bundespolizei und das Bundeskrimi-
nalamt auf Bundesebene zu erfolgen. Richtiger »Ort« fiir die
Umsetzung ist die jeweils einschlidgige Arbeitszeitverordnung.
Die Arbeitsschutzrichtlinie 81/391/EWG hingegen wurde mit
dem Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) in nationales Recht um-
gesetzt, das gem. § 2 Abs. 2 ArbSchG auch fiir Beamte gilt.

2. Sanktionen und Rechtsfolgen bei fehlender oder un-
zureichender Umsetzung

Verletzt ein Mitgliedstaat seine Verpflichtung zur Umsetzung
einer Richtlinie, so greift ein gegen den sdumigen Mitglied-
staat gerichtetes Sanktionssystem. Dieses reicht von der Mog-
lichkeit der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens
tiber die unmittelbare Anwendung einzelner Vorgaben der
nichtumgesetzten Richtlinie bis zur Schadensersatzhaftung
des siumigen Mitgliedstaates.” Ziel dieses Systems sind die
effektive Durchsetzung (effet utile) und die einheitliche An-
wendung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten.

a) Vertragsverletzungsverfahren

Verletzt ein Mitgliedstaat seine Umsetzungsverpflichtung,
so kann die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren
nach Art. 258 ff. AEUV einleiten. Zwar richtet sich das Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen den siumigen Mitgliedstaat
an sich, im Falle Deutschlands also gegen den Bund. Aller-
dings tragen Bund und Linder die Lasten einer Verletzung
von supranationalen oder vélkerrechtlichen Verpflichtungen
Deutschlands gem. Art. 104a Abs. 6 GG nach der innerstaat-
lichen Zustindigkeits- und Aufgabenverteilung. Die Lasten-
tragung im Bund-Linder-Verhiltnis wird durch das Lasten-
tragungsgesetz® konkretisiert. Wird nun der Bund zu einem
Zwangsgeld verurteilt, weil ein Bundesland eine Richtlinie
nicht in Landesrecht umgesetzt hat, so hat dieses Bundesland
das Zwangsgeld zu tragen.’

b) Unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinien

In Ausnahmefillen kénnen einzelne Vorgaben einer Richt-
linie aber auch unmittelbare Anwendung im sdumigen Mit-
gliedstaat entfalten. Die mitgliedstaatlichen Behérden sind
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dann unmittelbar an die Vorgaben der nichtumgesetzten
Richtlinie gebunden und der Einzelne kann sich unmittelbar
auf ihre Bestimmungen berufen.

So hat der EuGH bereits explizit die unmittelbare Anwend-
barkeit der Arbeitszeitrichtlinie im Hinblick auf die wochent-
liche Héchstarbeitszeit von 48 Stunden gem. Art. 6 Buchst. b)
RL 2003/88/EG bejaht.'® In dem zugrunde liegenden Sach-
verhalt sah die einschligige Arbeitszeitverordnung des Lan-
des Sachsen-Anhalt im Widerspruch zu Art. 6 Buchst. b) RL
2003/88/EG eine durchschnittliche wochentliche Arbeits-
zeit von 54 Stunden vor.!' Der Gerichtshof stellt hier zu-
nichst fest, dass die fragliche nationale Regelung gegen Art. 6
Buchst. b) RL 2003/88/EG verstof3t und daher unionsrechts-
widrig ist.'> Zudem bejaht der Gerichtshof die unmittelbare
Anwendbarkeit des Art. 6 Buchst. b) der Arbeitszeitrichtli-
nie. Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kénnen
sich Einzelne gegeniiber dem Staat immer dann unmittelbar
auf die Bestimmung ciner EU-Richtlinie berufen, wenn sich
diese als inhaltlich unbedingt und hinreichend genau darstellt
und nicht innerhalb der dafiir vorgesehenen Frist in natio-
nales Recht umgesetzt wurde oder wenn diese Umsetzung
unzureichend war.'?

Die unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie beriihrt nicht
die mitgliedstaatliche Umsetzungspflicht. Die Verpflichtung
zur Umsetzung durch Gesetz oder Rechtsverordnung be-
steht parallel zur unmittelbaren Anwendbarkeit fort, da nur
so die Erfordernisse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
eingehalten werden konnen.'* Hervorzuheben ist in diesem
Zusammenhang, dass die Umsetzung einer Richtlinie zwar
grundsitzlich Aufgabe des nationalen Gesetzgebers ist. Aller-
dings fithrt ihre unmittelbare Anwendbarkeit dazu, dass ein-
zelne Vorschriften einer Richtlinie direkt auf die nationalen
Behorden durchschlagen und sie unmittelbar verpflichten.
So gilt die durchschnittliche wochentliche Hochstarbeitszeit
von 48 Stunden fiir die Arbeitszeitgestaltung unmittelbar in
den Polizeibehérden, und das vor allem auch dann, wenn
die betreffende Arbeitszeitverordnung eine hohere durch-
schnittliche Arbeitszeit vorsieht. Besteht eine Kollision zwi-
schen nationalem Recht und der EU-Richtlinie, so geniefSt
die Richtlinie Vorrang und ist von den zustindigen Beh6rden
anstelle der unionsrechtswidrigen nationalen Vorschrift anzu-

5 EuGH, Urt. v. 06.05.1980 — Rs. 102/79 —, juris, Rn. 11; EuGH, Urt.
v. 02.12.1986 — Rs. 239/85 —, juris, Rn. 7; W, Schroeder, in: Streinz, EUV/
AEUYV, Art. 288 Rn. 95 m.w.N.

6 EuGH, Urt. v. 30.05.1991 — Rs. C-361/88 —, juris, Rn. 20; W Schroeder,
in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 288 Rn. 95 m.w.N.

7 W Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 288 Rn. 78.

Gesetz zur Lastentragung im Bund-Linder-Verhiltnis bei Verletzung von
supranationalen oder vélkerrechtlichen Verpflichtungen vom 05.09.2006
(BGBL 1, S. 2098, 2105) — LastG.

9 Vgl. § 1 LastG. Verletzen mehrere Bundeslinder ihre Umsetzungsverpflich-
tung, so bemisst sich die Kostentragung nach dem Kéonigsteiner Schliissel,
§ 3 LastG.

10 EuGH, Urt. v. 14.10.2010 — Rs. C-243/09 —, juris.

11 § 2 Abs. 1 der VO iiber die Arbeitszeit der Beamtinnen u. Beamten im
feuerwehrtechnischen Dienst der Stidte u. Gemeinden des Landes Sachsen-
Anhalt vom 07.10.1998 galt bis zum 31.12.2007.

12 EuGH, Urt. v. 14.10.2010 — Rs. C-243/09 —, juris, Rn. 55. Art. 17 Abs. 1
u. Art. 22 RL 2003/88/EG lassen unter engen Voraussetzungen Ausnahmen
von der wochentlichen Hochstarbeitszeit zu, die hier aber nicht einschli-
gig waren.

13 EuGH, Urt. v. 14.10.2010 — Rs. C-243/09 —, juris, Rn. 56 m.w.N.

14 Vgl. W, Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 288 Rn. 82 und Rn. 95.
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wenden.” Bei der Erstellung des Dienstplanes ist also dafiir
Sorge zu tragen, dass den Schutzvorgaben der Arbeitszeit-
richtlinie vollumfinglich entsprochen wird, selbst wenn die
innerstaatliche Arbeitszeitverordnung widersprechende Vor-
gaben enthalten sollte. Das gilt nicht nur fiir die wochent-
liche Hochstarbeitszeit nach Art. 6 Buchst. b) RL 2003/88/
EG, sondern auch fiir alle iibrigen prizise gefassten Schutz-
vorschriften, wie etwa die Ruhepausen nach Art. 4 sowie die
tigliche und wochentliche Ruhezeit nach Art. 3 bzw. 5 RL
2003/88/EG.

In der Konsequenz bedeutet dies, dass die nationalen Ver-
waltungstriger die unmittelbar geltenden Vorgaben der
Richtlinie von Amts wegen zu beachten und nicht nur auf
Antrag eines Betroffenen durchzusetzen haben.'® Sie haben
das Unionsrecht in vollem Umfang anzuwenden und die
Rechte des Einzelnen vollumfinglich zu schiitzen, indem
sie entgegenstehende Vorschriften des innerstaatlichen
Rechts unangewendet lassen'” und die Vorgaben der Richt-
linie in der gesamten Behorde einhalten. Ein Verstoff gegen
die Arbeitszeitvorgaben der EU kann nicht etwa dadurch
behoben werden, dass ein Einzelner in eine andere Abtei-
lung umgesetzt wird, so dass in Bezug auf seine Person die
Vorgaben der Richtlinie erfiillt werden, es aber fiir alle an-
deren Beamten bei der bisherigen Regelung bleibt, soweit
sie sich nicht beschweren bzw. die bisherigen Dienstzeiten
vorzichen. Eine Umsetzung gegen den Willen des Betrof-
fenen in eine andere Abteilung wiirde das Recht auf eine
durchschnittliche woéchentliche Hochstarbeitszeit von 48
Stunden véllig aushéhlen und die praktische Wirksamkeit
des Art. 6 Buchst. b) RL 2003/88/EG zunichtemachen.!®
Zudem verstof3t eine Umsetzung gegen den Willen des Be-
troffenen gegen das gem. Art. 47 EU-Grundrechtecharta
auch im Unionsrecht verankerte Grundrecht auf effektiven
Rechtsschutz. Der EuGH hebt in diesem Zusammenhang
hervor, dass die Betroffenen davon abgeschreckt werden
kénnten, ihre durch die Arbeitszeitrichtlinie gewihrleiste-
ten Rechte geltend zu machen, wenn sie als Reaktion des
Dienstherrn auf ihre Beschwerde eine Umsetzung gegen
ihren Willen befiirchten miissen."” Eine Umsetzung wire
daher rechtswidrig. Stattdessen hat der Dienstherr dafiir
Sorge zu tragen, dass die Vorgaben der Richtlinie in allen
Abteilungen eingehalten werden.

c) Unionsrechtlicher Schadensersatzanspruch

Dariiber hinaus besteht ein unionsrechtlicher Schadensersatz-
anspruch, auf dessen Grundlage der Betroffene von den Be-
hérden des siumigen Mitgliedstaates den Ersatz des Schadens
verlangen kann, der ihm durch den Verstof§ gegen die unions-
rechtliche Bestimmung entstanden ist.

Leistet der betreffende Beamte z.B. aufgrund einer unions-
rechtswidrigen nationalen Arbeitszeitverordnung rechtswid-
rige Zuvielarbeit, die ihm nach nationalem Recht nicht als
Mehrarbeit angerechnet wird, ist nach der Rechtsprechung
des EuGH dennoch gewihrleistet, dass der Betreffende Frei-
zeitausgleich oder Mehrvergiitung erhilt. Der EuGH ge-
wihrt in Fillen wie diesem einen unionsrechtlichen Scha-
densersatzanspruch unter drei Voraussetzungen: Erstens muss
die unionsrechtliche Norm, gegen die durch die mitglied-
staatlichen Behérden verstofien wurde, die Verleihung von
Rechten an den Geschidigten bezwecken. Zweitens muss der
Verstof gegen diese Norm hinreichend qualifiziert sein. Drit-
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tens muss zwischen diesem Verstof§ und dem entstandenen
Schaden ein unmittelbarer Kausalzusammenhang bestehen.?
Ein hinreichend qualifizierter Verstof§ gegen das Unionsrecht
liegt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs dann vor,
wenn der Mitgliedstaat seine Ermessensgrenzen offenkundig
und erheblich iiberschreitet, etwa die einschligige Rechtspre-
chung des Gerichtshofs evident verkennt.?! Dabei ist es aber
Sache der Mitgliedstaaten zu bestimmen, ob der Ersatz des
Schadens in Form von Freizeitausgleich oder in Form einer
finanziellen Entschidigung zu gewihren ist, und die Regeln
fiir die Art und Weise der Berechnung der Anspruchshshe
festzulegen.?

3. Verhaltnis von Arbeitszeit- und Arbeitsschutzricht-
linie

Bei der Bewertung von arbeitszeitrechtlichen Sachverhal-
ten ist stets darauf zu achten, dass gem. Art. 1 Abs. 4 RL
2003/88/EG zusitzlich die Bestimmungen der Arbeitsschutz-
richtlinie 89/391/EWG voll Anwendung finden. Die denk-
bare Anwendung des Rechtsgrundsatzes »lex specialis dero-
gat legi generali« wird explizit ausgeschlossen. Uber die Vor-
schriften der Arbeitszeitrichtlinie hinaus entfalten also auch
die Vorschriften der Arbeitsschutzrichtlinie, bspw. die Ver-
pflichtung zur Vermeidung von Risiken gem. Art. 6 Abs. 2
Buchst. a) RL 89/391/EWG, im Hinblick auf die Gestaltung
der Arbeitszeit bei der Polizei Wirkung.? Diese Besonderheit
kann auf Grundlage der arbeitswissenschaftlichen Erkennt-
nisse zur menschengerechten Gestaltung der Arbeit erklirt
werden, die im Ubrigen auch regelmifig sehr deutlich in die
obergerichtliche Rechtsprechung einflieffen. Die Wirkung
von Arbeit auf den Menschen kann anhand des Belastungs-
Beanspruchungs-Modells gezeigt werden (vgl. Abbildung 1).

Dabei ergibt sich die Belastung aus dem Zusammenspiel
von Arbeitszeit (z.B. Dauer, Lage, Verteilung, Dynamik)
und Arbeitsintensitit (z.B. Anzahl und Schwierigkeit der zu
treffenden Entscheidungen, Arbeitsumwelt, Arbeitsmittel).
So kann bspw. eine sehr schwere Arbeit tiber einen kurzen
Zeitraum eine gleiche Belastung hervorrufen, wie eine leich-
te Arbeit iiber einen lingeren Zeitraum. Diese Belastung
fithrt durch individuelle Mediatoren (z.B. Alter, Gesundheit,
soziale Strukturen) vermittelt zu einer individuellen Bean-
spruchung, die sich sowohl in Form von forderlichen (z.B.
Anregungs-, Lerneffekte, gesteigerte Effizienz) als auch beein-
trichtigenden (z.B. herabgesetzte Wachsamkeit, Beschwer-
den, Erkrankungen, Burnout) Effekten zeigen kann. Das Ziel
der Arbeitszeitrichtlinie ist, durch die Regulation an der Stell-
schraube »Arbeitszeit« einen Mindestschutz fiir die Sicherheit
und Gesundheit zu gewihrleisten. Aufgrund des besonderen
Wirkmechanismus mit der Arbeitsintensitit, denn letztlich

15 W, Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 288 Rn. 119; da die Arbeitszeit-
richtlinie nur Mindestvorgaben enthilt, ist es jedoch durchaus zulissig, in der
nationalen Arbeitszeitverordnung héhere Schutzvorschriften zu normieren,
z.B. eine maximale durchschnittliche Wochenarbeitszeit von 42 Stunden.

16 W, Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 288 Rn. 120.

17 EuGH, Urt. v. 14.10.2010 — Rs. C-243/09 —, juris, Rn. 63.

18 EuGH, Urt. v. 14.10.2010 — Rs. C-243/09 —, juris, Rn. 65.

19 EuGH, Urt. v. 14.10.2010 — Rs. C-243/09 —, juris, Rn. 66.

20 EuGH, Urt. v. 25.11.2010 — Rs. C-429/09 —, juris, Rn. 47; Gallner,
in: Franzen/Gallner/Oetker, RL 2003/88/EG, Art. 6 Rn. 4 ff.

21 EuGH, Urt. v. 25.11.2010 — Rs. C-429/09 —, juris, Rn. 51 f.

22 EuGH, Urt. v. 25.11.2010 — Rs. C-429/09 —, juris, Rn. 94.

23 Die Schutzzwecke beider Richtlinien erginzen sich, vgl. Gallner, in:
Franzen/Gallner/Oetker, RL 2003/88/EG, Art. 1 Rn. 19.
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Belastung (Gesamtbetrachtung: RL 89/391 EWG bzw. ArbSchG)

die Arbeitnehmer gesunde und sichere

Arbeitsbedingungen zu gewihrleisten

( Arbeitszeit w (

Arbeitsintensitit

w (Art. 31 der Charta der GR der EU).»

Dauer

Verteilung

Dynamik

RL 2003/887EG bzw.
Arbeitszeitverordnungen

Arbeitsgegenstand
Arbeitsmittel
Arbeitsumwel,...

Anzahl und Schwierigkeit der zu
Lage treffenden Entscheidungen
Schwierigkeit der Signalerkennung

Dabei muss dieses Grundrecht, wie es
der Generalanwalt am EuGH formu-
liert, als das grundlegendste Arbeit-
nehmerrecht gelten, das in einem er-
heblichen Mafle normatives Gewicht

J und Bedeutung hat. Es stellt eine spe-

L

zifische Ausprigung der Achtung der

Individuelle Mediatoren

Menschenwiirde dar, weil es zur Wiirde
des Menschen gehért, dass er nicht bis

- Alter

- Gesundheit

- Soziale Strukturen

- Eigene Wahrnehmung / Interpretation
- Bewaltigungsstrategien

zur Erschépfung arbeiten muss.?® Man
muss sich also bei der Diskussion iiber
die Inanspruchnahme von Ausnahmen
einerseits iiber die tiefgreifende Bedeu-
tung des Schutzgutes bewusst sein, an-

- Erfahrung,...

derseits aber ebenso ins Kalkiil ziehen,

[ Individuelle Beanspruchung

dass die zum Teil deutlich iiber diese
] Regelungen hinausgehenden arbeits-

N

N

wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht

Forderliche Effekte

Beeintrichtigende Effekte

vollumfinglich in die Richtlinien {iber-
nommen wurden. Stattdessen wurden

Kurzfristige Effekte Kurzfristige Effekte

- Kompetenzentwicklung Langfristige Effekte

- Anregungseffekte - Herabgesetzte Wachsamkeit

- Lerneffekte - Psychische Sittigung

- Ubungseffekte, ... - Monotonie

Langfristige Effekte und in deren Folge Fehler bzw. Unfille

- Einschrankung der Leistungsfahigkeit
- Beschwerden, Erkrankungen, Burnout

Kompromisse gefunden, so dass der
Zweck der Richtlinie, einen Mindest-
schutz fiir die Gesundheit und Sicher-
heit der Arbeitnehmer zu gewihr-
leisten, wortlich genommen werden
muss. Entsprechend bringt es auch der

Abb. 1: Belastungs-Beanspruchungs-Modell (eigene Darstellung in Anlehnung an folgende Quellen: Rohmert,
1983, 5 ff.; Rohmert, 1984, 193 ff.; Knauth/Hornberger, 1997, S. 25; Schmidtke/Bubb, 1993, S. 116 ff.; DIN

SPEC 33418)

fithrt immer die Kombination aus Arbeitszeit und -intensitit
zur Belastung, ist hier ein weiterer Regelungsbedarf erkenn-
bar, der allerdings nur schwer in konkrete Vorgaben zu fassen
ist. Daher regelt die Arbeitsschutzrichdinie 89/391/EWG in
Art. 6 Abs. 2 Buchst. a), dass der Arbeitgeber grundsitzlich
alle Risiken fiir die Arbeitnehmer zu vermeiden hat, eben
auch solche, die sich aus der Kombination von Arbeitsinten-
sitit und -zeit ergeben. Dies erlangt im Zusammenhang mit
der nationalen Umsetzung in Deutschland durch das Arbeits-
schutzgesetz (ArbSchG),** wie im weiteren Verlauf noch be-
legt wird, besondere Bedeutung.

Il. Die Regelungen der Richtlinie 2003/88/EG und
ihr arbeitswissenschaftlicher Hintergrund

1. Allgemeine Regelungen

Die Arbeitszeitrichtlinie trifft zum Schutz der Sicherheit und
der Gesundheit der Arbeitnehmer verschiedene Mindestvor-
gaben zur Arbeitszeitgestaltung. Fiir die Polizeiarbeit von be-
sonderem Interesse sind hierbei die wochentliche Ruhezeit
von 35 Stunden pro Woche (Art. 5) in einem bis zu 14-ti-
gigen Bezugszeitraum (Art. 16a), die wochentliche Hochst-
arbeitszeit von 48 Stunden (Art. 6) in einem bis zu viermo-
natigen Bezugszeitraum (Art. 16b), die Ruhepausen (Art. 4)
und insbesondere die tigliche Ruhezeit von 11 zusammen-
hingenden Stunden innerhalb von 24 Stunden (Art. 3). Da-
riiber hinaus normiert die Richtlinie ein besonderes Schutz-
bediirfnis fiir Schicht- und Nachtarbeiter (Erwigungsgriinde
7—11, Art. 8-13). Diese Regelungen sind in einem parlamen-
tarischen Aushandlungsprozess zustande gekommen, um fiir
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EuGH konsequent in seinen Urteilen
zum Ausdruck: Abweichungen sind
engen Voraussetzungen unterworfen,
die einen wirksamen Schutz der Si-
cherheit und der Gesundheit der Arbeitnehmer gewihrleisten
sollen.?”” Um das Erfordernis des Mindestschutzes zu verdeut-
lichen, werden im Folgenden einige arbeitswissenschaftliche
Erkenntnisse angefiihrt, die den Sinn der einschligigen Vor-
schriften unterstreichen.

In Bezug auf die wochentliche Ruhezeit von 35 Stun-
den innerhalb von zwei Wochen konnte bspw. ein An-
stieg des relativen Unfallrisikos im Zusammenhang
mit nacheinander abgeleisteten Schichtdiensten fest-
gestellt werden. Im Vergleich zur ersten Nachtschicht
ist das Unfallrisiko in der zweiten Nachtschicht etwa
6 %, in der dritten 17 % und in der vierten 36 % ho-
her. Bei Tagschichten erhdhe sich das Risiko jeweils um
2%, 7 % bzw. 17 %. Dieses Ergebnis zeigt, dass der
Mensch, selbst wenn er Pausen zwischen Arbeitsphasen
hat, auch regelmifig lingere Erholungsphasen benétigt,
um Wachsambkeit, Aufmerksamkeit und Reaktionsfihigkeit
zu regenerieren.”®

24 Arbeitsschutzgesetz v. 07.08.1996 (BGBI. I, S. 1246), das zuletzt durch
Art. 427 der VO v. 31.08.2015 (BGBL. I, S. 1474) geidndert worden ist.

25 Zur Richtliniengeschichte u. Reformbemiithungen Gallner, in: Franzen/
Gallner/Oetker, RL 2003/88/EG, Art. 1 Rn. 4 ff.

26 Vgl. Generalanwalt Zanchev, Schlussantrige v. 08.06.2017 -
Rs. C-214/16 —, juris, Rn. 36; Bogg, 2014., S. 837; Anderson, 2014.

27 EuGH, Urt. v. 05.10.2004 in den verbundenen Rs. — C-397/01 — bis —
C-403/01 -, juris, Rn. 77; EuGH, Urt. v. 14.10.2010 — Rs. C-243/09 —,
juris, Rn. 34.

28 Vgl. Spencer/Robertson/Folkard 2006., S. 32 ff.
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Gleiches gilt fiir Pausen wihrend der Arbeitszeit, auch hier ist
hinreichend belegt, dass diese signifikant zur Reduzierung des
Unfallrisikos beitragen.” Entsprechend fufft auch Art. 4 der
RL 2003/88/EG auf sicherheitsrelevanten sowie gesicherten
arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen und bedarf der Um-
setzung.

Verschiedene Studien zeigen, dass eine zu hohe wichentliche
Arbeitszeit zu gravierenden gesundheitlichen als auch sozia-
len Auswirkungen fithrt.® Das Beeintrichtigungsrisiko durch
Arbeit in langen Arbeitszeiten von iiber 48 Wochenstunden
gegeniiber der Teilzeitarbeit (<35 Std.) steigt je nach Stichpro-
be um etwa 50 % bis hin zu knapp tiber 100 %.%' Im Quer-
vergleich der Beschwerden kann man zusammenfassen, dass
diese mit zunehmender wochentlicher Arbeitszeit ansteigen,
sich bei etwa 30 bis 44 Stunden pro Woche auf einem nur
leicht steigenden Plateau bewegen und ab 44 Stunden pro
Woche wieder deutlich ansteigen. Es zeigt sich hier wieder,
dass auch die Festlegung auf eine im Durchschnitt berechnete
wochentliche Hochstarbeitszeit von 48 Stunden lediglich ein
Kompromissergebnis sein kann, das dem arbeitswissenschaft-
lich erforderlichen Mindestschutz kaum gerecht wird.

Der Zusammenhang von Unfillen und der geleisteten
Arbeitszeit war bereits Gegenstand zahlreicher Untersuchun-
gen.’? Die Ergebnisse zeigen, dass das Unfallrisiko ab der
achten bzw. neunten Arbeitsstunde exponentiell ansteigt.®®
Zusammenfasend kann hier festgehalten werden, dass die
zwolfte Arbeitsstunde ein doppelt so hohes Unfallrisiko auf-
weist wie der Durchschnitt der ersten bis achten Arbeits-
stunde.*® Vor diesem Hintergrund kann bspw. auch die Be-
schrinkung der Nachtarbeit auf acht Stunden pro 24 Stun-
denzeitraum erklirt werden (Art. 8 RL 2003/88/EG). Zudem
wird deutlich, warum es erforderlich ist, eine tigliche Ruhe-
zeit festzulegen, die ja auch indireke eine tigliche Hochst-
arbeitszeit von 13 Stunden abziiglich Ruhepausen normiert.?>
Allerdings wird auch an dieser Stelle der Aushandlungsprozess
im Gesetzgebungsverfahren evident, denn auf Grundlage der
arbeitswissenschaftlichen Erkenntnisse muss einleuchten,
dass 13 Stunden tigliche Arbeitszeit selbst mit Pausen kaum
als Mindestschutz bezeichnet werden konnen.

Es mag zwar bestimmte Arbeiten geben, deren Arbeitsintensi-
tit und grundsitzliches Unfallrisiko so gering sind, dass die
Mindestschutzvorschriften der Richtlinie genau fiir solche
Arbeiten einen entsprechenden Spielraum fiir die Arbeits-
zeitgestaltung erdffnen. Dies entbindet aber den Arbeitgeber
nicht von seiner Pflicht gem. §§ 3 bis 5 ArbSchG, diese Ri-
siken zu beurteilen und zu minimieren, wie es ihm auch bei
der Inanspruchnahme von Ausnahmen obliegt.

2. Nachtarbeit

Bereits 1992 hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt,
dass Nachtarbeit, wie sie auch im Wach- und Wechseldienst
regelmiflig geleistet werden muss, grundsitzlich fiir jeden
Menschen schidlich ist.>* Aber auch die Richtlinie betont
das Erfordernis eines besonderen Schutzes fiir Schicht- und
Nachtarbeiter, da »[...] der menschliche Organismus wihrend
der Nacht besonders empfindlich auf Umweltstérungen und
auf bestimmte belastende Formen der Arbeitsorganisation
reagiert und lange Nachtarbeitszeitriume fiir die Gesund-
heit der Arbeitnehmer nachteilig sind und ihre Sicherheit bei
der Arbeit beeintrichtigen kénnen« (Erwigungsgrund 7 RL
2003/88/EG). Die Normierung dieses Schutzbediirfnisses re-
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sultiert aus den arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen. Der
Mensch ist von Natur aus ein tagaktives Lebewesen, dessen
Kérperfunktionen tagsiiber im Wesentlichen auf Leistung und
in der Nacht auf Erholung ausgerichtet sind.*” Dies spiegelt
sich auch im Unfallrisiko wider, bei dem ein fast linearer An-
stieg von Friih-, zu Spit- und Nachtschichten nachgewiesen
werden kann. Im Vergleich zur Friihschicht weisen Nach-
mittagsschichten ein um 15,2 % und Nachtschichten ein um
27 % hoheres Unfallrisiko auf. Das um die Arbeitsdauer be-
reinigte Unfallrisiko in der Zeit zwischen 18:00 und 06:00
Uhr ist um etwa 70 % hoher als zwischen 07:00 und 17:00
Uhr.?® Die Griinde fiir dieses besondere Schutzbediirfnis lie-
gen also auf der Hand, lediglich im Hinblick auf die — ggf.
direkte — Anwendbarkeit ergeben sich in der Praxis Schwie-
rigkeiten. Wird der Begriff der Nachtarbeit bzw. des Nacht-
arbeiters in den einzelstaatlichen Vorschriften definiert,** sind
iiber Art. 2 Nr. 4 Buchst. b) insbesondere die Artikel 8 und
9 der RL 2003/88/EG anwendbar. Entsprechend diirften
betroffene Beamte im Durchschnitt nur acht Stunden pro
24-Stunden-Zeitraum arbeiten. Wire die Arbeit nach einer
durch den Mitgliedstaat vorzunehmenden Definition zudem
mit besonderen Gefahren oder einer erheblichen kérperlichen
oder geistigen Anspannung verbunden, miisste sogar die tig-
liche Héchstarbeit auf acht Stunden begrenzt werden (ohne
Durchschnittsberechnung). Zudem miisste der Gesundheits-
zustand der Nachtarbeiter vor Aufnahme der Arbeit und da-
nach regelmifig unentgeltlich untersucht werden.

Wesentlich komplizierter ist die Priifung allerdings, wenn eine
solche Definition in den einschligigen Verordnungen fehlt.
Hier muss Art. 2 Nr. 4 Buchst. a) RL 2003/88/EG gepriift
werden, der den Begriff »Nachtarbeiter« als jeden Arbeit-
nehmer definiert, der wihrend der Nachtzeit normalerweise
mindestens drei Stunden seiner tiglichen Arbeitszeit ver-
richtet. Fiir Beamte, die in einem rotierenden Schichtmodell
arbeiten, kann hierzu auf einen Beschluss des OVG Hamburg
abgestellt werden. Es klassifiziert mit folgender Begriindung
die Beamten der Feuerwehr im zugrunde liegenden Fall nicht
als Nachtarbeiter im Sinne Art. 2 Nr. 4a der Richtlinie: »Da
nach den Dienstplinen der Antragsgegnerin die im Einsatz-
dienst der Feuerwehr Hamburg titigen Beamten ihren Dienst
nicht regelmif$ig nur in Nachtschichten, sondern im Wechsel
zwischen Tag- und Nachtschichten verrichten, diirfte wohl
eher anzunehmen sein, dass sie normalerweise nicht mindes-
tens drei Stunden ihrer tiglichen Arbeitszeit nachts verrichten
und deshalb keine Nachtarbeiter im Sinne von Art. 2 Nr. 4a
der Richtlinie 2003/88/EG sind«.*° Da es sich hier um ein

29 Vgl. bspw. Tucker/Folkard/Macdonald, 2003, S. 680, Spencer/Robertson/
Folkard 2006, S. 32 ff.

30 Bspw. Nachreiner/Ridiker/Janflen et al., 2005, Wirtz, 2010.

31 Wirtz, 2010, S. 125.

32 Vgl. bspw. Akerstedt, 1995; Hineckel/ Tiedemann/Nachreiner et al., 1998,
Nachreiner/Akkermann/Hinecke, 2000.

33 Vgl. Folkard/Lombardi, 2004; Folkard/Lombardi, 2006.

34 Vgl. Spencer/Robertson/Folkard 2006, S. 35 f.

35 Europdische Kommission, 2017, S. 24.

36 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.01.1992, — 1 BvR 1025/82 — u.a., juris, Rn. 56; vgl.
auch Gallner, in: Franzen/Gallner/Oetker, RL 2003/88/EG, Art. 8 Rn. 3.

37 Vgl. Biirger, 2015, 102 ff,,

38 Vgl. Spencer/Robertson/Folkard 2006, S. 27 ff.

39 Bspw. in § 2 ArbZG (gilt nur fiir Beschiftigte u. Angestellte) oder § 8
Abs. 2 ArbZVO Rheinland-Pfalz sowie § 4 Abs. 1 bis 3 AZVO Feuerwehr
und Polizei Berlin.

40 Vgl. Hamburger OVG, Beschl. v. 22.04.2008 — 1 Bs 13/08, http://justiz.
hamburg.de/contentblob/1291052/data/1bs13-08.pdf, S. 10.
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Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz handelte, das ledig-
lich eine summarische Priifung erforderte, bleiben jedoch
Zweifel an der Klassifizierung als Nachtarbeiter bestehen.
Aufgrund der Eilbediirftigkeit des Verfahrens war jedenfalls
keine Vorlage beim EuGH zur Vorabentscheidung méglich.*!
Nachdem der Beschluss aber auch auf die im Wach- und
Wechseldienst der Polizei titigen Beamten iibertragbar ist,
kann wohl eher davon auszugegangen werden, dass sie nicht
unter diese Bestimmung fallen. Allerdings miissten sehr wohl
Beamte iiber die o.g. Vorschrift als Nachtarbeiter klassifiziert
werden, wenn sie sich in einem flexiblen Modell, das eine
selbstbestimmte Schichteinteilung ermégliche, tiberwiegend
in Nachtschichten einteilen.

Ill. Der Arbeitszeitbegriff im Sinne der Richtlinie
2003/88/EG

Die Anwendung einer Vielzahl der Regelungen der Arbeits-
zeitrichtlinie setzt eine stundengenaue Berechnung der
Arbeitszeit voraus. Dies gilt bspw. mit Blick auf die einzu-
haltenden Ruhephasen (Art. 3-5) oder auch fiir die wochent-
liche Hochstarbeitszeit von 48 Stunden (Art. 6). Hier stellt
sich die Frage, was genau der Begriff »Arbeitszeit« im Sinne
der Richtlinie umfasst. Fiir die Polizei ist dabei von hdchster
Relevanz, ob auch Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft in
die Berechnung der Arbeitszeiten einflieffen miissen.

1. Arbeitsschutzrechtlicher Arbeitszeitbegriff

Laut Art. 2 Nr. 1 der RL 2003/88/EG ist Arbeitszeit jede
Zeitspanne, wihrend der ein Arbeitnehmer gemif8 den ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten
arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine T4~
tigkeit ausiibt oder Aufgaben wahrnimmt. Ruhezeit ist dem-
gegeniiber gem. Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie jede Zeitspanne
auflerhalb der Arbeitszeit. Fiir die Einstufung von Bereit-
schaftsdienst- und Rufbereitschaftszeiten hilft diese Legal-
definition zwar nicht unmittelbar weiter, allerdings wird der
Begriff der Arbeitszeit in der Rechtsprechung des EuGH hin-
reichend konturiert.

Bereitschaftsdienste sind demnach immer dann vollumfing-
lich als Arbeitszeit zu beriicksichtigen, wenn sich der Beamte
an einem vom Dienstherrn bestimmten Ort aufzuhalten hat
und diesem zur Verfiigung stehen muss, um gegebenenfalls
sofort seine Leistung erbringen zu kénnen.® Sobald der
Dienst in Form personlicher Anwesenheit am Arbeitsplatz
geleistet wird, ist der Bereitschaftsdienst als Arbeitszeit 1.S.d.
Richtlinie 2003/88/EG anzusehen, und zwar unabhingig
von den in diesem Zeitraum tatsichlich erbrachten Arbeits-
leistungen. Der blofle Umstand, dass es in den angeordneten
Bereitschaftsdienstzeiten nicht zu einem Einsatz kommt und
sich der Beamte tatsichlich ausruhen darf, dndert nichts an
diesem Ergebnis. Die rechtliche Qualifizierung als Arbeits-
zeit hingt dabei nicht von der Intensitit der Tétigkeit eines
Beamten ab, sondern erfolgt allein nach Maflgabe seiner Ver-
pflichtung, sich fiir seinen Dienstherrn zur Verfigung zu hal-
ten.®® In arbeitsschutzrechtlicher Hinsicht sind diese Zeiten
vollumfinglich als Arbeitszeit zu werten und bei der Erstel-
lung des Dienstplanes zu beriicksichtigen. Dabei miissen die
in Art. 3-5 der Richtlinie 2003/88/EG vorgesehenen Ruhe-
phasen eingeplant werden. Bereitschaftsdienst, der in Form
personlicher Anwesenheit am Dienstort erbracht wird, ist
auch bei der Berechnung der wochentlichen Hochstarbeits-
zeit von 48 Stunden voll als Arbeitszeit zu berticksichtigen.
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Eine nur anteilige Anrechnung von Bereitschaftsdienstzeiten
verbietet sich in diesem Fall. Nationale Regelungen, die fiir
Bereitschaftsdienste in arbeitsschutzrechtlicher Hinsicht nur
eine gequotelte Anrechnung vorsehen, sind unionsrechts-
widrig. Dass Art. 2 Nr. 1 der RL 2003/88/EG auf die ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten
verweist, bedeutet nicht, dass die Mitgliedstaaten den Inhalt
des Arbeitszeitbegriffes einseitig festlegen kénnen. Die Mit-
gliedstaaten diirfen den Anspruch des Beamten auf ordnungs-
gemifSe Berticksichtigung der Arbeitszeiten und dementspre-
chend der Ruhezeiten keinerlei Bedingungen unterwerfen,
da dieser Anspruch sich unmittelbar aus den Vorschriften
der Richtlinie ergibt. Jede andere Auslegung wiirde dem Ziel
Arbeitszeitrichtlinie zuwiderlaufen, den Schutz der Sicherheit
und Gesundheit der Arbeitnehmer zu harmonisieren.*

2. Freizeitausgleich fiir Bereitschaftsdienst

Zwar ist nach dem Recht der EU Bereitschaftsdienst als Arbeits-
zeit zu qualifizieren. Die Arbeitszeitrichtlinie trifft aber keinerlei
Aussage dazu, inwieweit fiir in Form von Bereitschaftsdiensten
geleistete Mehrarbeit Freizeitausgleich zu gewihren ist. Weder
den europarechtlichen Vorgaben noch der Rechtsprechung des
EuGH ist zu entnehmen, dass Bereitschaftsdienst hinsichtlich
der Gewihrung von Freizeitausgleich mit normalem Dienst
gleichzusetzen wire. Das Unionsrecht fordert eine Gleich-
setzung des Bereitschaftsdienstes mit dem Volldienst nur im
Interesse der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes hinsicht-
lich der Arbeitszeit, nicht aber hinsichtlich der Gewihrung
von Freizeitausgleich.® Aus den arbeitszeitrechtlichen Schutz-
vorschriften ergibt sich kein unmittelbarer Anspruch darauf,
dass Bereitschaftsdienst wie Volldienst zu vergiiten bzw. durch
Freizeit auszugleichen ist. Die unionsrechtliche Einbezichung
des Bereitschaftsdienstes in die Arbeitszeit hat also ausschlief3-
lich arbeitszeitrechtliche, nicht dagegen besoldungsrechtliche
Konsequenzen. Die RL 2003/88/EG findet aufler in Bezug
auf den bezahlten Jahresurlaub keine Anwendung auf die Ver-
giitung des Arbeitnehmers.”” Insofern ist strikt zwischen einem
arbeitszeitrechtlichen Bereich (determiniert durch Unions-
recht) und einem besoldungsrechtlichen Bereich (determiniert
durch nationales Recht) zu differenzieren.

Wenn aber auch nicht unmittelbar unionsrechtlich vorgege-
ben, so besteht doch nach der Rechtsprechung des BVerwG bei
Mehrarbeit in der Form des Bereitschaftsdienstes ein Anspruch
auf vollen Freizeitausgleich im Verhiltnis »1 zu 1«.% Bei der
dem Urteil des BVerwG vom 17.11.2016 — 2 C 23/15 — zu-
grunde liegenden Fallkonstellation ging es um Ausgleichsan-

41 Vgl. Hamburger OVG, Beschl. v. 22.04.2008 — 1 Bs 13/08, http://justiz.
hamburg.de/contentblob/1291052/data/1bs13-08.pdf, S. 12.

42 EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — C-518/15 —, juris; Rn. 59. EuGH, Urt.
v. 09.09.2003 — C-151/02 —, juris, Rn. 63; zum Arbeitszeitbegriff vgl. auch
Guallner, in: Franzen/Gallner/Oetker, RL 2003/88/EG, Art. 2 Rn. 3 ff. m.w.N.

43 EuGH, Urt. v. 01.10.2005 — C-14/04 —, juris, Rn. 40, 58; EuGH, Be-
schluss in der Rs. — C-437/05 —, juris, Rn. 27; Europdiische Kommission,
2017,S. 17 f.

44 EuGH, Urt. v. 09.09.2003 — C-151/02 —, juris, Rn. 59; zur Notwendigkeit
einer unionsweit einheitlichen Auslegung des Arbeitszeitbegriffs vgl. auch
EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — C-518/15 —, juris, Rn. 40 ff.

45 Nds. OVG, Urt. v. 25.01.2011 — 5 LC 178/09 —, juris, Rn. 38.

46 BVerwG, Urt. v. 29.04.2004 — 2 C 10/03 —, juris, Rn. 15 ff.

47 EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — C-518/15 —, juris, Rn. 24. EuGH, Urt.
v. 26.07.2017 — Rs. C-175/16 —, juris, Rn. 17; vgl. auch Gallner, in:
Franzen/Gallner/Oetker, RL 2003/88/EG, Art. 1 Rn. 3 und Art. 2 Rn. 2.

48 BVerwG, Urt. v. 17.11.2016 — 2 C 23/15 —, BVerwGE 156, 262-272.
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spriiche eines Polizeivollzugsbeamten der Bundespolizei, dessen
in Form von Bereitschaftsdienst geleistete Mehrarbeit bei der
Gewithrung von Freizeitausgleich nur hilftig in Ansatz gebracht
worden war. Entscheidend kam es hier auf die Formulierung
des § 88 Satz 2 BBG an, wonach Beamtinnen und Beamten
ab einer bestimmten Bagatellgrenze fiir die dienstlich angeord-
nete oder genehmigte Mehrarbeit, die sie tiber die regelmifSige
Arbeitszeit hinaus leisten, entsprechende Dienstbefreiung zu
gewihren ist. Entsprechende Dienstbefreiung in diesem Sinne
heifle bei Bereitschaftsdienst — ebenso wie bei Volldienst — voller
Freizeitausgleich im Verhiltnis »1 zu 1«. Dies ergebe sich aus der
Auslegung dieser Bestimmung nach Wortlaut, Sinn und Zweck
sowie ihrer Entstehungsgeschichte.”’

Von besonderem Interesse sind mit Blick auf die Arbeitszeit-
richtlinie die sich daran anschliefenden Ausfiihrungen des
BVerwG zum Unionsrecht: Nach der Rechtsprechung des
EuGH sei Bereitschaftsdienst hinsichtlich der Einhaltung der
wochentlichen Hochstarbeitszeit ohne Einschrinkung wie
Volldienst zu behandeln. Die Anwendung dieses Arbeitszeit-
begriffs sei zwar auf den Regelungsbereich der Richtlinie be-
schrinkt und erstrecke sich deshalb nicht auf Fragen der Ver-
giitung. Beim Anspruch auf Freizeitausgleich fiir Mehrarbeit
stehe aber der Umfang der zu leistenden Arbeitszeit selbst
in Rede. Wiirde Bereitschaftsdienst nicht in vollem Umfang
ausgeglichen, miissten die betroffenen Beamten ggf. mehr
als die in der Arbeitszeitrichtlinie festgelegten 48 Wochen-
stunden arbeiten.”® Mit diesen Erwidgungen lost das BVerwG
den Anspruch auf Freizeitausgleich fiir Bereitschaftsdienst aus
dem besoldungsrechtlichen Bereich heraus und ordnet ihn
vielmehr dem arbeitszeitrechtlichen Bereich zu. Dies wiede-
rum ist von besonderer Bedeutung fiir die landesrechtlichen
Regelungen iiber die Anrechnung von Bereitschaftsdiens-
ten als Arbeitszeit, die § 88 BBG teilweise nachempfunden
sind. In unionsrechtskonformer Auslegung muss auch auf
Landesebene bei Bereitschaftsdienst im Verhiltnis »1 zu 1«
Freizeitausgleich gewihrt werden. Gegen landesrechtliche Be-
stimmungen, die stattdessen nur eine teilweise Anrechnung
von Bereitschaftszeiten auf die Arbeitszeit vorsehen, bestehen
daher ganz erhebliche Bedenken.”!

Ist die Dienstbefreiung aus zwingenden dienstlichen Griinden
nicht méglich, kann der Ausgleich auch durch Mehrarbeits-
vergiitung erfolgen.’? Im besoldungsrechtlichen Bereich, also
bei der Frage nach der Hohe der Mehrarbeitsvergiitung, kon-
nen Bereitschaftsdienste dagegen durchaus nur anteilige Be-
riicksichtigung finden. Es gibt keinen Gleichklang zwischen
dem Anspruch auf Freizeitausgleich und dem Anspruch auf
Mehrarbeitsvergiitung, d.h. beim finanziellen Ausgleich kann
der geringeren Intensitit der Inanspruchnahme durch Be-
reitschaftsdienst — anders als beim Freizeitausgleich — durch
einen Abschlag Rechnung getragen werden.”

3. Einordnung der Rufbereitschaft

In der Folge stellt sich die Frage, wie es sich mit der Rufbereit-
schaft verhilt. Ist auch diese unter Umstinden vollumfinglich
bei der Berechnung der Arbeitszeit und dementsprechend bei
der Gewihrung von Freizeitausgleich zu berticksichtigen?

Der oben beschriebene Bereitschaftsdienst kann als Pflicht
definiert werden, sich an einem vom Dienstherrn bestimm-
ten Ort zu einem jederzeitigen Einsatz bereitzuhalten, wenn
erfahrungsgemifl mit einer dienstlichen Inanspruchnahme
zu rechnen ist.** Die Rufbereitschaft ist dagegen dadurch
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gekennzeichnet, dass sich der Beamte nicht an einer vom
Dienstherrn bestimmten Stelle bereithalten, sondern nur je-
derzeit erreichbar sein muss, um seine beruflichen Aufgaben
auf Abruf wahrnehmen zu kénnen.’®> Die Rufbereitschaft
wird — anders als der Bereitschaftsdienst — nicht als Arbeitszeit
eingestuft und ist demnach auch nicht bei der Berechnung
der wochentlichen Héchstarbeitszeit zu beriicksichtigen.
Weiterhin wird fiir die Zeiten der Rufbereitschaft regelmiflig
auch nur anteilig Freizeitausgleich gewihrt.>

Die Differenzierung zwischen Bereitschaftsdienst und Ruf-
bereitschaft bereitet jedoch im Einzelfall Schwierigkeiten.
Selbst wenn durch den Dienstherrn nur die Rufbereitschaft
angeordnet wurde, kann dieser Dienst nach seiner konkre-
ten Ausgestaltung tatsichlich als Bereitschaftsdienst ein-
zuordnen sein. Dies gilt etwa fiir einen Einsatzleiter vom
Dienst, der sich in einem engen Umkreis zum méglichen
Einsatzort aufzuhalten hat, um im Fall einer Alarmierung
den Einsatz sofort tibernehmen zu kénnen. Enge riumliche
und zeitliche Vorgaben nehmen dem betreffenden Beam-
ten die Moglichkeit, sich frei zu bewegen und sich auch
anderen privaten Interessen und Hobbys oder familiiren
Angelegenheiten zu widmen.”” Neben dieser 6rtlichen und
zeitlichen Komponente, die sich naturgemif gegenseitig
bedingen, ist die Hiufigkeit der dienstlichen Inanspruch-
nahme von entscheidender Bedeutung: Wihrend die Rufbe-
reitschaft lediglich sporadisch von Einsitzen unterbrochen
werden darf, liegt Bereitschaftsdienst vor, wenn mit einer
Alarmierung und einer sofortigen Einsatziibernahme in
prognostisch verlisslicher RegelmifSigkeit zu rechnen ist.’®
In Anbetracht des Schutzzwecks der RL 2003/88/EG ist
mafSgebliches Abgrenzungskriterium, dass der Beamte wih-
rend der Rufbereitschaft in hinreichendem Mafle Ruhe und
Erholung finden kann; die Einordnung als Rufbereitschaft
fordert daher eine weitgehend freie Gestaltung der privaten
Aktivititen in diesem Zeitraum.” Liegt in Abgrenzung dazu
nach der konkreten Ausgestaltung des Dienstes tatsichlich
Bereitschaftsdienst vor, sind die Arbeitszeitvorgaben der RL
2003/88/EG einzuhalten und es ist vollumfinglich Freizeit-
ausgleich zu gewihren.

49 BVerwG, Urt. v. 17.11.2016 — 2 C 23/15 —, BVerwGE 156, 262-272,
Rn. 16 ff.

50 BVerwG, Urt.v. 17.11.2016 — 2 C 23/15 —, BVerwGE 156, 262-272, Rn. 20.

51 Vgl. Nds. OVG, Urt. v. 25.01.2011 — 5 LC 178/09 —, juris, Rn. 31 zu Nr. 5.2
der Arbeitszeitregelung fiir den nds. Polizeivollzugsdienst: »Die genannte Be-
stimmung ist jedoch rechtsfehlerhaft.«; aufgrund eines vor dem BVerwG ge-
schlossenen Vergleichs ist diese Entscheidung nicht rechtskriftig geworden.

52 Vgl. § 88 BBG u. die teils gleichlautenden landesrechtlichen Bestimmungen.

53 BVerwG, Urt. v. 17.11.2016 — 2 C 23/15 —, juris, mit Anm. von der Weiden,
jurisPR-BVerwG 7/2017, Anm. 1, vgl. auch EuGH, Urt. v. 21.2.2018 —
C-518/15 —, juris, Rn. 48 ff.

54 BVerwG, Urt. v. 22.01.2009 — 2 C 90/07 -, juris; vgl. auch Gallner,
in: Franzen/Gallner/Oetker, RL 2003/88/EG, Art. 2 Rn. 6 f. und Rn. 11c.

55 EuGH, Beschl. v. 14.07.2005 — C-52/04 —, juris, Rn. 17.

56 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.11.2016 — 2 C 23/15 —, BVerwGE 156, 262-272,
Rn. 23 f. m.w.N.; kritisch dazu Gallner, in: Franzen/Gallner/Oetker, RL
2003/88/EG, Art. 2 Rn. 6 m.w.N.

57 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 26.06.2013 — 4 S 94/12 —, juris,
Rn. 19 ff. vgl. auch EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — C-518/15 —, juris, Rn.
61 ff., wonach bei der Verpflichtung, sich innerhalb von acht Minuten am
Einsatzort einzufinden, Arbeitszeit vorliegt.

58 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 26.06.2013 — 4 S 94/12 —, juris,
Rn. 23 ff.

59 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 26.06.2013 — 4 S 94/12 —, juris,
Rn. 23 ff.
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4. Ruhephasen bei mehrtagigen GroReinsatzen

Wird im Rahmen mehrtigiger polizeilicher Grofieinsitze, die
eine Unterbringung der Beamten vor Ort bedingen, z.B. bei
Castor-Transporten oder dem G20-Gipfel in Hamburg,
fir die Ruhephasen Bereitschaftsdienst angeordnet, ist die
arbeitszeitrechtliche Einordnung nach den oben dargestellten
Grundsitzen unproblematisch: Die Bereitschaftsdienste sind
entsprechend den Vorgaben der RL 2003/88/EG vollum-
finglich als Arbeitszeit zu beriicksichtigen. Freizeitausgleich
ist im Verhiltnis 1:1 zu gewihren, bei der Mehrarbeitsver-
giitung kann dagegen ein Abschlag erfolgen.®

In der polizeilichen Praxis kommt es nun aber durchaus vor,
dass fiir Ruhephasen bei mehrtigigen polizeilichen Grof3ein-
sitzen kein Bereitschaftsdienst mehr angeordnet wird. Dies
wirft die Frage auf, ob die Unterbringung fern von Heimat
und Familie, bspw. in einem Containerdorf im Wendland,
in diesen Fillen als Arbeitszeit oder als Freizeit zu werten ist.
Maf3gebliches Abgrenzungskriterium muss entsprechend den
oben dargelegten Grundsitzen auch hier sein, ob der Beamte
wihrend der Ruhephasen tatsichlich in hinreichendem Maf3e
Ruhe und Erholung finden und seine privaten Aktivititen
in diesem Zeitraum weitgehend frei gestalten kann. Soweit
die Beamten hier tatsichlich keinerlei Verpflichtungen gegen-
iiber dem Dienstherrn unterliegen und sie ohne Unterbre-
chung ihren eigenen Interessen nachgehen konnen, spricht
dies fiir eine vollwertige Ausgleichsruhezeit.' Kommt es im
Rahmen von Grofleinsitzen dagegen regelmifig zu einer In-
anspruchnahme der Beamten oder liegen Anzeichen (etwa
aufgrund des geringen Krifteansatzes) dafiir vor, dass der
Dienstherr die Inanspruchnahme im Bedarfsfall einplant,
diirfte tatsichlich von Bereitschaftsdienstzeiten auszugehen
sein. Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch,
ob die Beamten nach Art der Unterbringung am méglichen
Einsatzort tiberhaupt Ruhe und Erholung finden konnen.
Weiterhin ist entscheidend, ob es Vorgaben des Dienstherrn
dahingehend gibt, den Ort der Unterbringung wihrend der
Ruhephasen nicht fiir lingere Zeit zu verlassen. Besonders be-
lastend ist fiir die Beamten der Umstand, dass es hier faktisch
in der Regel keinerlei Méglichkeit gibt, sich in den hiuslichen
Privatbereich zuriickzuziehen oder sich familidren Angele-
genheiten vor Ort zu widmen. Ob insoweit noch von einer
freien Gestaltung der an sich arbeitsfreien Zeit gesprochen
werden kann, ist in der Rechtsprechung noch nicht geklirt.
Eine grundsitzliche Einordnung als Arbeitszeit oder Freizeit
erscheint insoweit problematisch. In den Blick zu nehmen
ist stattdessen die jeweilige Ausgestaltung des Einsatzes im
konkreten Einzelfall.

IV. Die Inanspruchnahme von Ausnahmen

Die RL 2003/88/EG definiert in ihrem Kapitel 5 verschie-
dene Abweichungs- und Ausnahmemdglichkeiten. Fiir die
Polizei ist insbesondere Art. 17 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 einschli-
gig, wonach Ausnahmen von den Artikeln 3 (tigliche Ruhe-
zeit), 4 (Ruhepause), 5 (wochentliche Ruhezeit), 8 (Dauer
der Nachtarbeit) und 16 (Bezugszeitriume) zulissig sein
kénnen. Zwar wird die Polizei nicht explizit erwihnt, es han-
delt sich bei den in Abs. 3 genannten Titigkeiten aber nicht
um eine abschlielende Aufzihlung, somit kann sie sehr wohl
darunter subsumiert werden.®® Die Anwendung dieser Aus-
nahmen ist grundsitzlich fakultativ, das bedeutet, dass sich
der zustindige Verordnungsgeber bewusst dafiir entscheiden
muss, ihre Anwendung zuzulassen. Eine Verpflichtung zur
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Umsetzung in das nationale Recht geht mit fakultativen Aus-
nahmen nicht einher.® So ist gem. Art. 17 Abs. 2 Voraus-
setzung fiir die Inanspruchnahme von Ausnahmen, dass sie
explizit im Wege von Rechts- und Verwaltungsvorschriften,
Tarifvertrigen oder Vereinbarungen zwischen den Sozialpart-
nern vorgeschen werden. Zudem sind bei der Inanspruch-
nahme solcher Ausnahmen gleichwertige Ausgleichsruhezei-
ten oder subsidiir, also soweit dies aus objektiven Griinden
nicht moglich ist, auf andere Weise ein angemessener Schutz
zu gewihrleisten. Von besonderer Bedeutung fiir die Polizei
sind die Buchstaben c und d des Art. 17 Abs. 3. So sind Ab-
weichungen zulissig, um die Kontinuitit des Dienstes zu
gewihrleisten, oder im Fall eines vorhersehbaren tibermif3i-
gen Arbeitsanfalls. Allerdings muss bei der Diskussion um
Ausnahmen beriicksichtigt werden, dass damit ein durch die
Charta gewihrtes Grundrecht (Art. 31) eingeschrinkt wird.*
Gem. Art. 52 Abs. 1 der Charta muss jede Einschrinkung
der Ausiibung der in dieser Charta anerkannten Rechte und
Freiheiten gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensgehalt
dieser Rechte und Freiheiten achten. Unter Wahrung des
Grundsatzes der VerhiltnismifSigkeit diirfen Einschrinkun-
gen nur vorgenommen werden, wenn sie erforderlich sind
und den von der Union anerkannten dem Gemeinwohl die-
nenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes
der Rechte und Freiheiten anderer tatsichlich entsprechen.
Der EuGH weist wiederholt eindringlich darauf hin, dass
Ausnahmen eng auszulegen sind und ihr Anwendungsbereich
unter Beriicksichtigung des Arbeitsschutzgedankens auf das
unbedingt Erforderliche begrenzt werden muss.®

1. Ausnahmemaéglichkeiten bei GroBBeinsatzen

Bei Grof3einsitzen ist zunichst zu priifen, ob die Arbeitszeit-
richdlinie entsprechend den oben dargestellten Grundsitzen
tiberhaupt Anwendung findet. Dies ist nicht der Fall, wenn
es sich um eine Situation von besonderer Schwere und be-
sonderem Ausmafl handelt, die dadurch gekennzeichnet ist,
dass eine Arbeitsplanung fiir die Einsatzteams nicht moglich
ist. Als Beispiel fiir einen derartigen Grofleinsatz kann etwa
der Amoklauf in Miinchen am 22.07.2016 angefiihrt werden.

Bei Grof3einsitzen, die monatelang im Voraus geplant wer-
den, diirfte die Arbeitszeitrichtlinie dagegen regelmifig
Anwendung finden. Bei besonderen Grofleinsitzen, die
von einem vorhersehbaren und iibermif$igen Arbeitsanfall
geprigt sind, kann es gem. Art. 17 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3
Buchst. d) zulissig sein, von den Regelungen der Richdlinie

60 So auch zum Castor-Transport Nds. OVG, Urt. v. 25.01.2011 - 5 LC
178/09 -, juris (aufgrund eines Vergleiches vor dem BVerwG nicht in
Rechtskraft erwachsen).

61 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.11.2016, — 2 C 23/15 —, juris, Rn. 28; EuGH, Urt.
v. 09.09.2003 — C-151/02 —, juris, Rn. 94; EuGH, Urt. v. 14.10.2010 —
C-428/09 —, juris, Rn. 50.

62 EuGH, Urt. v. 14.10.2010 — C-428/09 —, juris, Rn. 48 f.; EuGH, Urt.
v. 03.10.2000 — Rs. C-303/98 —, juris, Rn. 42-45; EuGH, Beschl. v.
03.06.2001 — C-241/99 —, juris, Rn. 29-32; EuGH, Urt. v. 05.10.2004 in
den verbundenen Rs. — C-397/01 bis C-403/01 —, juris, Rn. 97; EuGH,
Urt. v. 14.10.2010 — Rs- C-243/09 —, juris, Rn. 49.

63 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.10.2010, — C-227/09 —, juris, Rn. 51 ff.; Gallner,
in: Franzen/Gallner/Oetker, RL 2003/88/EG, Art. 17 Rn. 7.

64 Vgl. zu Art. 31 GR-Charta auch Gallner, in: Franzen/Gallner/Oetker,
RL 2003/88/EG, Art. 1 Rn. 25 ff.

65 EuGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-303/98 —, juris, Rn. 35; EuGH, Urt.
v. 06.06.2010 — C-428/08 —, juris, Rn. 24,40; EuGH, Urt. v. 09.09.2003 —
C-151/02 —, juris, Rn. 89; EuGH, Urt. v. 26.07.2017 — C-175/16 —, juris,
Rn. 31; EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — C-518/15 —, juris, Rn. 38.
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soweit abzuweichen, wie dies erforderlich ist, um die 6ffentli-
che Sicherheit zu gewihrleisten. Im Rahmen des G20-Gipfels
in Hamburg diirfte es sich aufgrund der auflergewohnlichen
Gewaltausbriiche wohl nicht mehr um einen vorhersehbaren
Arbeitsanfall in diesem Sinne gehandelt haben. Hier war es
aber zweifelsfrei erforderlich, die Kontinuitit des Dienstes
zu gewihrleisten, um die 6ffentliche Sicherheit wiederher-
zustellen (Art. 17 Abs. 3 Buchst. ¢). Da Art. 17 Abs. 3 auf
Abs. 2 verweist, wiren in beiden Fillen entsprechende Aus-
gleichsruhezeiten oder zumindest ein angemessener Schutz
zu gewihrleisten.

Auch bei der Planung von Grof3einsitzen sind Bereitschafts-
zeiten wie oben ausgefiihrt als volle Arbeitszeit zu bertick-
sichtigen. Die Vorgaben der Arbeitszeitrichtlinie sind daher
trotz der Anordnung von Bereitschaftsdiensten zunichst voll-
umfinglich einzuhalten. Wird bspw. geplant, dass Einheiten
12 Stunden im Einsatz sind und anschlieflend 12 Stunden
Bereitschaft angeordnet, kann die vorgeschriebene tigliche
Ruhezeit von 11 Stunden nach Art. 3 RL 2003/88/EG nicht
eingehalten werden. Auch hier ist also zunichst zu priifen,
ob die Inanspruchnahme einer Ausnahme zulissig ist. Es be-
darf einer Prognose, ob die Reduzierung des Schutzniveaus
erforderlich ist, bspw. um fiir den Fall einer Lageverschir-
fung die Kontinuitit des Dienstes zu gewihrleisten. Ist dies
der Fall, miissen gem. Art. 17 Abs. 2 RL 2003/88/EG Aus-
gleichsruhezeiten bzw. subsidiir ein angemessener Schutz ge-
wihrt werden. Ausgleichsruhezeiten konnen allerdings nur
solche Zeiten sein, in denen der Beamte seinem Dienstherrn
gegeniiber keinerlei Verpflichtungen unterliegt.®® Somit kann
die Bereitschaftszeit, auch wenn die Beamten nicht alarmiert
werden und bspw. im Hotel schlafen, nicht als Ausgleichsru-
hezeit gewertet werden. Es muss stattdessen ein angemessener
Schutz gewihrt werden, der es den Beamten nach der Recht-
sprechung des EuGH erméglichen soll, sich zu entspannen
und von der mit der Wahrnehmung ihrer Aufgaben verbun-
denen Ermiidung zu erholen.” Die Kommission ist zudem
der Auffassung, dass in Einklang mit dem Ziel der Richtlinie,
die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer
zu gewihrleisten, der angemessene Schutz auch wihrend des
gesamten Zeitraums ausreichend sein muss, um zusitzlich zu
dem gleichwertigen Ausgleich nach dem betreffenden Zeit-
raum eine Erholung zu gewihrleisten.®®

Im Hinblick auf die Inanspruchnahme von Ausnahmen bei
GrofSeinsitzen ist zudem zu betonen, dass es nicht zulissig
wire, die Arbeitszeitregelungen mit dem Argument eines (im-
mer wieder) voriibergehenden erhéhten Arbeitsanfalls oder
zur Gewihrleistung der Kontinuitit des Dienstes dauerhaft
aufler Kraft zu setzen. Sollten also solche GrofSlagen zu einem
regelmiflig wiederkehrenden Phinomen werden, hitte der
Dienstherr die Pflicht, darauf zu reagieren und fiir die zu be-
wiltigenden Aufgaben in ausreichendem MafSe Personal zur
Verfiigung zu stellen.®” Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir den
Wach- und Wechselschichtdienst.

2. Ausnahmen im Wach- und Wechselschichtdienst

Der noch in einigen Bundeslindern und beim Bund prak-
tizierte sog. »Doppelschlage, also die Ableistung einer Frith-
schicht gefolgt von einer verkiirzten, bei weitem nicht den
Anforderungen des Art. 3 RL 2003/88/EG entsprechenden
Ruhezeit und einer sich anschlieffenden bis zu zehn- oder gar
zwolfstiindigen Nachtschicht, wird teils unter Riickgriff auf

Die POLIZEI 8- 2018

die Ausnahme zur Gewihrleistung der Kontinuitit des Diens-
tes gem. Art. 17 Abs. 3 Buchst. ¢) gerechtfertigt. Von Ge-
werkschaftsseite wird zur Begriindung zudem hiufig auf das
sog. »Rucksackmodell«’® verwiesen. Dieses auf einem Urteil
des EuGH basierende Modell besagt, dass die nach Art. 17
Abs. 2 zu gewihrende Ausgleichsruhezeit aus einer Anzahl
zusammenhingender Stunden entsprechend der vorgenom-
menen Kiirzung bestehen und vor der folgenden Arbeitspe-
riode gewihrt werden muss.”! Dabei wird in der Diskussion
oft {ibersehen, dass der EuGH mit dem Rucksackmodell
lediglich die zeitliche Komponente zur Ausgleichsruhezeit
definiert und dies nur zur Anwendung kommen kann, wenn
es liberhaupt erst zulissig ist, eine Ausnahme in Anspruch
zu nehmen. Ganz im Gegenteil hebt der EuGH im selben
Urteil hervor, dass in Anbetracht der hohen Bedeutung des
Gesundheits- und Unfallschutzes jedem Arbeitnehmer ange-
messene Ruhezeiten zu gewihren sind, die nicht nur effektiv
sein miissen, indem sie es den Betreffenden erlauben, sich
von der durch ihre Arbeit hervorgerufenen Ermiidung zu er-
holen, sondern auch vorbeugenden Charakter haben miissen,
indem sie die Gefahr einer Verschlechterung der Sicherheit
und Gesundheit der Arbeitnehmer, die in der Kumulierung
von Arbeitsphasen ohne die erforderliche Ruhepause liegen
kann, so weit wie méglich verringern.”? Priift man nun also
die Zulissigkeit der Inanspruchnahme einer Ausnahme fiir
den sog. »Doppelschlag« oder »verkiirzten Wechselc, stellt
sich die Frage, ob die Verkiirzung der Ruhezeit verhiltnismi-
Big und hier insbesondere erforderlich ist, um die Kontinuitit
des Dienstes respektive die Aufrechterhaltung der 6ffentli-
chen Sicherheit zu gewihrleisten. In der Praxis zeigt sich je-
doch, dass mit dem gleichen Personalansatz, der fiir den Dop-
pelschlag benotige wird, die Kontinuitit des Dienstes auch
durch richdinienkonforme Regelzeitmodelle gewihrleistet
ist.”? Der Riickgriff auf den »Doppelschlag« bzw. »verkiirzten
Wechsel« ist daher regelmiflig nicht erforderlich und in der
Folge unverhiltnismifig. Auch ist zu beriicksichtigen, dass
das Schutzniveau im Wechselschichtdienst bereits dadurch
reduziert wird, dass in der Regel keine festen Ruhepausen
wihrend der Schicht (Art. 6 RL 2003/88/EG) gewihrt wer-
den.”® Hierzu fithrt auch die Kommission aus, dass bei Ab-
senkung des in der Richtlinie vorgesehenen Schutzniveaus
durch die kumulative Inanspruchnahme von Abweichungen
zusitzliche Schutzmafinahmen erforderlich sein konnen, um
das Ziel der Richtlinie, die Sicherheit und die Gesundheit
der Arbeitnehmer zu schiitzen, nicht zu gefihrden.”” Zudem
steht diese Art der Dienstleistung den Erkenntnissen zur
menschengerechten Gestaltung von Schichtarbeit diamet-
ral entgegen.”® Dariiber hinaus wird eine derartige Arbeits-

66 EuGH, Urt. v. 09.09.2003 — C-151/02 -, Rn. 94; EuGH, Urt.
v. 14.10.2010 — C-428/09 —, juris, Rn. 50.

67 EuGH, Urt. v. 14.10.2010 — C-428/09 —, juris, Rn. 59.

68 Europdische Kommission, 2017, S. 52.

69 Vgl. BVerfG, Urt. v. 11.03.2008 — 2 BvR 263/07 —, juris, Rn. 10.

70 Deutsche Polizeigewerkschaft 2015, S. 6.

71 EuGH, Urt. v. 09.09.2003 — C-151/02 —, juris, Rn. 97.

72 EuGH, Urt. v. 09.09.2003, — C-151/02 (Jager) —, juris, Rn. 92.

73 Vgl. Biirger, 2015, S. 185 ff., 390 ff.

74 Der Verzicht auf feste Ruhepausen kann, soweit Ausgleichsruhezeiten oder
subsididr angemessener Schutz gewihrt werden, i.d.R. als richtlinienkon-
form betrachtet werden, vgl. Biirger, 2015, S. 174.

75 Europdische Kommission, 2017, S. 44.

76 Vgl. Biirger, 2015, S. 124 ff.
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zeitgestaltung nicht dem von der Richtlinie eingeforderten
und im Rahmen der unionsrechtskonformen Auslegung zu
berticksichtigenden besonderen Schutzbediirfnis fiir Nacht-
und Schichtarbeiter gerecht. So kann auch eine Vereinbarung
zwischen den Personalvertretungen und dem Dienstherren
iiber eine grundsitzliche Zulassung des sog. »Doppelschlages«
im Wach- und Wechselschichtdienst, insbesondere in Ver-
bindung mit langen Nachtschichten,”” weder im Lichte des
Unionsrechts noch des Arbeitsschutzes bestehen.

3. Verantwortlichkeit bei der Nichteinhaltung von
Schutzvorschriften

Neben den bereits angefiihrten europarechtlichen Konse-
quenzen ist im Kontext der konkreten Folgen der Nicht-
einhaltung von Schutzvorschriften zudem das Arbeits-
schutzgesetz anzufithren. Der Arbeitgeber bzw. Dienstherr
hat gem. §§ 3 bis 5 ArbSchG die Pflicht, die Gefahren fiir
seine Mitarbeiter zu minimieren, bspw. solche, die sich aus
Arbeitsabliufen und Arbeitszeit sowie deren Zusammenwir-
ken ergeben. Insbesondere fiir die Arbeitsabliufe des Wach-
und Wechselschichtdienstes sind Wachsamkeit, Aufmerk-
samkeit und Reaktionsfihigkeit essentielle Voraussetzungen
fur jede Entscheidung, die beim Polizeidienst gravierende
Folgen haben kann. Zudem ist die Intensitit der Belastung
hier nur schwer vorhersehbar. Im Hinblick auf die Arbeits-
zeit wird im Kontext der hier angefiihrten arbeitswissen-
schaftlichen Erkenntnisse deutlich, dass lange Arbeitszeiten
und insbesondere Nachtschichten per se ein deutlich ge-
steigertes Unfallrisiko aufgrund minimierter Wachsamkeit
und Reaktionsfihigkeit aufweisen.”® In der Betrachtung der
Kombination aus Arbeitsabliufen und Arbeitszeit zeigt sich
unzweifelhaft, dass hier die Gefihrdung fiir die Mitarbeiter
nicht reduziert, sondern erheblich und in unverantwortba-
rem Maf$ erhéht wird.”” Dabei wurde bereits konkret fiir
den Wach- und Wechseldienst bei der Polizei gerichtlich
festgestellt, dass die Nichteinhaltung der sich aus Art. 3
der RL 2003/88/EG ergebenden Ruhezeit gegen das Fiir-
sorgeprinzip verstdf3t.®° Daraus lassen sich neben einem
zivilrechtlichen Mitverschulden des Anordnenden, bspw.
bei einem im Zusammenhang mit Ermiidung verursachten
Unfall, auch Leistungsanspriiche durch die unzumutbare
Belastung ableiten.®! Am gravierendsten ist allerdings die
Folge, die sich aus der unzureichend erfiillten Pflicht des
Arbeitgebers bzw. Dienstherrn zur Gefahrenminimierung
nach dem ArbSchG ergibt. Denn bei der Fiirsorgepflicht des
Arbeitgebers handelt es sich um eine Garantenpflicht 1.S.d.
§ 13 StGB.# So konnte ein Verkehrsunfall einer Streife bei
einer Einsatzfahrt um vier Uhr morgens gegen Ende einer
zehn- oder gar zwolfstiindigen Nachtschicht, bei dem Mii-
digkeit als Ursache eine Rolle gespielt haben konnte, auch
fur diejenigen mit einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit
enden, die diese Dienstzeiten angeordnet oder toleriert ha-
ben.®? »Besonders kritisch sind natiirlich die Kombination
»Nachtarbeit plus lange Schichtdauer« oder Situationen, in
denen es um die éffentliche Sicherheit geht«.** Vor diesem
Hintergrund laufen auch Bestrebungen in die Leere, fiir die
Polizei iiber Art. 18 der RL 2003/88/EG in einer Vereinba-
rung der Sozialpartner systematisch von der Richtlinie abzu-
weichen. Dies hitte keinen Einfluss auf die vorzunehmende
Bewertungs- und Gefahrenminimierungspflicht nach dem
Arbeitsschutzgesetz.
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V. Fazit

Die vorangegangenen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die
Arbeitszeitrichtlinie einen essentiellen Grundpfeiler fiir die
Sicherheit und die Gesundheit der Polizeibeamten darstellt.
Entsprechend muss bei der Diskussion iiber die Inanspruch-
nahme von Ausnahmen immer beachtet werden, dass damit
ein absolutes Mindestschutzniveau reduziert wird. Die recht-
lichen Vorgaben berticksichtigen allerdings lediglich die Si-
cherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer bzw.
Beamten, nicht dagegen die eingeschrinkte soziale Teilhabe,
insbesondere bei Schichtdienstmodellen. Bei konsequenter
Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben und einer wéchent-
lichen Arbeitszeit von 40 Stunden miissten die Beamten
fiinf Mal pro Woche im Schichtdienst arbeiten. Aufgrund
der atypischen Lage der Arbeitszeit bedeutet dies letzlich,
dass ein Sozialleben in einer »Feierabend- und Wochenend-
gesellschaft«®> kaum noch méglich erscheint. Dies ist auch
ein Grund, warum die Gewerkschaften sich vehement fiir
den »Doppelschlag« einsetzen.*® Doch letztlich kann dieser
Gordische Knoten nicht dadurch zerschlagen werden, dass
die Beamten in einer jeglichen arbeitswissenschaftlichen Er-
kenntnissen widersprechenden und europarechtswidrigen
Weise zum Dienst herangezogen werden. Lésungsansitze bie-
tet stattdessen eine der individuellen Belastung entsprechende
reduzierte wochentliche Arbeitszeit, die durch eine Faktorisie-
rung der Arbeitszeit gewihrleistet werden kann. So kénnten
gesundheitlich beeintrichtigende Zeiten (tiglich von 02:00
bis 06:00 Uhr) und sozial beeintrichtigende Zeiten (Mon-
tag bis Freitag von 18:00 bis 02:00 Uhr sowie Samstag und
Sonntag von 06:00 bis 02:00 Uhr) jeweils mit unterschied-
lichen Zeitaufschligen angerechnet werden. Diese Methode
hitte den Vorteil, dass jeder, der zu den genannten Zeiten
Dienst leistet, entsprechend zusitzliche Regenerationszeiten
zur Verfiigung gestellt bekime (auch Beamte, die nicht re-
gelmiig Schichtdienst leisten, z.B. Bereitschaftspolizisten).
Somit wire zum einen dem Grundsatz des Belastung-Be-
anspruchung-Modells Geniige getan, denn die individuelle
Belastung durch die Lage des Dienstes wiirde durch eine Ver-
ringerung der Arbeitszeit reduziert.”” Zum anderen kénnte
auf diese Weise auch den Forderungen der RL 2003/88/EG

77 Deutsche Polizeigewerkschaft, 29.01.2018.

78 Vgl. auch Bell/Virden/Lewis et al., 2015.

79 Vgl. hierzu insb. Biirger/Nachreiner, im Druck.

80 Vgl. VG Sigmaringen, Beschl. v. 05.08.2008 — 5 K 1287/08 — V.n.b.; VG
Sigmaringen, Beschl. v. 05.08.2011 — 5 K 3912/10 — V.n.b.

81 Zum zivilrechtlichen Mitverschulden vgl. bereits BAG, Urt. v. 28.04.1970 —
1 AZR 146/69 —, juris, Rn. 22; zur unzumutbaren Belastung vgl. BVerwG,
Urt. v. 28.05.2003 — 2 C 28/02 —, juris, Rn. 16; OVG Sachsen-Anhalt,
Beschl. v. 30.09.2008 —1 L 119/08 —, juris, Rn. 8.

82 BGH, Urt. v. 25.06.2009 — 4 StR 610/08 —, juris, Rn. 24; zum Organisa-
tionsverschulden des Arbeitgebers bei ermiidungsbedingten Unfillen vgl.
auch LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 08.02.2006 — 2 Ns 915 Js 144710/2003 —,
juris, Rn. 49 .

83 Auch im Fall LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 08.02.2006 — 2 Ns 915
Js 144710/2003 —, juris, Rn. 49 ff. ergibt sich die Plichtwidrigkeit des
Arbeitgebers u.a. aus einem systematischen Verstof§ gegen unionsrechtliche
Vorschriften zu Ruhezeiten.

84 Vgl. Knauth/Hornberger, 1997, S. 46.

85 Neuloh, 1964, S. 51.

86 Gewerkschaft der Polizei, Landesbeszirk Bayern/Deutsche Polizeigewerkschaft,
29.10.2017.

87 Vgl. Biirger/Nachreiner, im Erscheinungsvorgang.
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nach einem besonderen Schutz fiir Nacht- und Schichtarbei-
ter Rechnung getragen werden.
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