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Fall 18 - VA oder innerdienstliche Weisung?

MaRnahmen im beamtenrechtlichen Grund- und Betriebsverhaltnis;
Rechtsnatur, RechtmaRigkeit und Angreifbarkeit

Polizeihauptmeister A steht seit 2004 im Dienst der Bundespolizei. Von 2005 bis Februar 2009 war er als
Zivilfahnder auf dem Berliner Hauptbahnhof eingesetzt. Seit dem 01.03.2009 ist er auf eigenen Wunsch
wieder im uniformierten Polizeivollzugsdienst tatig. A lie sich vor vielen Jahren einen Totenkopf samt
Skelett auf den Unterarm tatowieren. Daneben befindet sich eine Friedenstaube und ein Engel. Am
04.03.2009 wies der Dienstvorgesetzte A schriftlich darauf hin, dass die Tatowierung mit der Neutralitats-
pflicht eines Beamten nicht vereinbar sei. Wortlich hiel es u. a. im Schreiben des Vorgesetzten:

,Wie ich Ihnen bereits miindlich mitgeteilt habe, entspricht lhre gegenwértige Tatowierung am linken Unterarm nicht den Erwar-
tungen, die an einen Beamten gestellt werden. Insbesondere der Totenkopf kann auf objektive Dritte gewaltverherrlichend wirken.

Sie sind deshalb wie alle Kollegen in vergleichbarer Situation verpflichtet, die entsprechende Tatowierung im Dienst abzudecken
oder entfernen zu lassen. Ich gebe Ihnen die Gelegenheit, sich bis zum 14.3.2009 auf die auch fiir Sie geltende Weisung einzu-
stellen. Ich habe lhren Schichtflihrer angewiesen, zu veranlassen, das Sie bis zu diesem Zeitpunkt nicht in Uniform AuBendienst
zu leisten haben....*

Nachdem es in einem Personalgesprach am 25.03.2009 zu keiner Klarung der Angelegenheit kam, wur-
de A zum Personalverwaltungsamt der Bundespolizei im Innendienst abgeordnet. Da A nach wie vor sein
Tattoo nicht Gberdecken wollte, wurde ihm am 23.04.2009 eine als ,Erganzungsbescheid“ bezeichnete
Verfligung zugestellt, die eine Rechtsbehelfsbelehrung (Widerspruch) aufwies und auszugsweise folgen-
den Wortlaut hatte:

,Es wurde festgestellt, dass Sie entgegen der Weisung vom 4.3.2009 weiterhin sichtbar das monierte Tattoo tragen. Offenbar ist
es lhnen entgangen, dass es sich bei der Weisung vom 4.3.2009 um eine verbindliche Verfligung handelte, die innerhalb der
Ihnen nachgelassenen Frist zu erflillen war. Ein Verwaltungsakt ist auch dann zu erfiillen, wenn er noch nicht unanfechtbar ist. Da
Sie keinen Widerspruch eingelegt haben, ist die Mafinahme vollziehbar.

Die MaRnahme vom 4.3.2009 ist im Ubrigen zu Recht ergangen. Rechtsgrundlage ist das Bundesbeamtengesetz. Derartige
dienstliche Anweisungen sind zu befolgen. Ich weise Sie darauf hin, dass ein schuldhafter VerstoR gegen dienstliche Anweisun-
gen disziplinarrechtliche Manahmen nach sich ziehen kann.

In Erganzung der Weisung vom 4.3.2009 ordne ich nunmehr verbindlich an, dass Sie ab sofort Ihr Totenkopf-Tattoo zu (iberde-
cken oder zu entfernen haben....

Hiergegen legte A umgehend Widerspruch ein. Mit Schreiben vom 05.06.2009 ordnete die zustandige
Behorde die sofortige Vollziehung des Bescheides vom 23.04.2009 an und begriindete dies damit, dass
im Falle eines nicht ordnungsgemalfen Erscheinungsbildes der Beamten grundsatzlich ein weiteres Zu-
warten mit Blick auf den unmittelbar eintretenden Vertrauensverlust in der Bevdlkerung nicht hinnehmbar
sei.

A hat darauf einen Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz an das Verwaltungsgericht gestellt. Er tragt vor,
dass das Totenkopf-Tattoo einerseits bereits isoliert betrachtet nicht gewaltverherrlichend wirke und an-
dererseits in der Gesamtschau mit den Ubrigen Tattoos bewertet werden misse. Insbesondere die Frie-
denstaube und der Engel wirden verdeutlichen, dass seinen Tattoos insgesamt keinen gewaltverherrli-
chende Wirkung zukommen solle. Zudem habe sich die Akzeptanz der Bevolkerung im Hinblick auf Tat-
toos deutlich verandert in den letzten Jahrzehnten. Auf die Regelungen des BBG kénne fir den Grund-
rechtseingriff nicht zurlickgegriffen werden, da deren Vorgaben ersichtlich zu unbestimmt seien. Deshalb
missten Gericht und Behorde die Anordnungen vom 23.04. und vom 04.03. einstweilen aulRer Vollzug
setzen.

Wie wird das VG entscheiden?
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Aufbauhinweis:

Im Zweifel ist die im Sach-
verhalt vorgegebene Prii-
fungsfolge zu beachten. Der
Bescheid vom 23.04. wird
vor der Anordnung vom
04.03. im Antrag genannt
und deshalb auch vorrangig
gepriift.

1. Teil: Der Antrag gegen den Erganzungsbescheid vom 23.04.
A. Zulissigkeit
I. Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 Abs. 2 S. 2 VwGO iVm. § 126 Abs. 1 BBG
erdffnet, wenn es sich um die Streitigkeit eines Bundesbeamten aus dem Beamten-
verhiltnis handelt (aufdringende Sonderzuweisung).

II. Zustandigkeit

Nach § 45 VwGO ist das Verwaltungsgericht Eingangsinstanz fiir eine Klage und
damit auch fiir das entsprechende Eilverfahren (vgl. §§ 80 Abs. 5 S. 1, 123 Abs. 2
S. 1 VwGO).

II1. Beteiligte

Beteiligte sind der A als Antragsteller und die Bundesrepublik Deutschland als An-
tragsgegnerin (§§ 61 Nr. 1, 63 VwGO).

IV. Statthafte Antragsart

Die statthafte Antragsart richtet sich nach dem Begehren des Antragstellers unter
Beachtung des Vorrangs mainahmespezifischen Rechtsschutzes, §§ 122 Abs. 1, 88
VwGO. Statthafte Verfahrensart ist ein Antrag nach § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO, wenn
es dem A um die Suspendierung eines Verwaltungsaktes geht. Dagegen unterfallen
sonstige Eilverfahren im Verwaltungsprozessrecht dem Anwendungsbereich der
einstweiligen Anordnung (vgl. § 123 Abs. 5 VwGO). A hat beantragt, Gericht und
Behorde sollten den Ergédnzungsbescheid vom 23.04. einstweilen auller Vollzug set-
zen.

Der Antrag ist allerdings auslegungsbediirftig. Das Gericht kann Mafinahmen im
Eilverfahren nur suspendieren, wenn sie der Rechtsnatur nach Verwaltungsakte sind
(§ 80 Abs. 5 VWGO). Andere Mallnahmen kénnen aus Griinden der Gewaltenteilung
nur von der Behorde aufgehoben oder aufgeschoben werden (§ 123 Abs. 1 VwGO).
Der auf Suspendierung durch das Gericht gerichtete Antrag ist somit nur statthaft,
wenn es sich bei dem Ergénzungsbescheid vom 23.04. um einen Verwaltungsakt
handelt.

Ein Verwaltungsakt ist ein hoheitlicher Rechtsakt einer Verwaltungsbehorde, mit
dem sie bezogen auf einen Einzelfall einseitig und verbindlich einem anderen ge-
geniiber Recht setzt (vgl. § 35 S. 1 VwV{G). Ein VA setzt begrifflich voraus, dass
die MaBnahme auf Auflenwirkung gerichtet ist. Im Beamtenrecht konnen die
MaBnahmen des Vorgesetzten eine unterschiedliche Ausrichtung aufweisen. Geht es
dem Vorgesetzten um die Funktionsfahigkeit der Behorde, handelt es sich idR ledig-
lich um behoérdeninterne Maflnahmen. Insoweit spricht man im Beamtenrecht von
Anordnungen im Betriebsverhiltnis. Das ist anders, wenn der Status eines indivi-
duell betroffenen Beamten in Rede steht. Mainahmen im Grundverhéltnis sind auf
AuBenwirkung gerichtet und kdnnen deshalb Verwaltungsakte sein.

1. Rechtsnatur des Ergiinzungsbescheides vom 23.04.

Gegenstand des Ergénzungsbescheides ist die verbindliche Bestimmung des duleren
Erscheinungsbildes des Beamten.
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1. Schwerpunkt:
Abgrenzung VA oder in-

nerbehdrdliche ~ Weisung
(mit den daraus folgenden
prozessualen Konsequen-
zen).

Nach anderer Auffassung
ist die rechtmdBige Hand-
lungsform (Argument: Ge-
setzmdBigkeit der Verwal-
tung, Art. 20 Abs. 3 GG)
bzw. die rechtsschutzinten-
sivste Handlungsform (Ar-
gument: effektiver Rechts-
schutz, Art. 19 Abs. 4 GG)
entscheidend.

a) Funktionsfihigkeit der Behorde

Die damit zusammenhéngenden Fragen gehdren grundsétzlich zum Betriebsverhalt-
nis und haben deshalb idR. keine VA-Qualitét. Es geht um die Verhaltenspflichten
im Dienst. Einzelanweisungen sind ebenso wenig wie normative Ausgestaltungen
der Dienstpflicht auf AuBenwirkung gerichtet. Daran dndert sich nichts, wenn derar-
tige Maflnahmen in Grundrechte eingreifen. Es ist durchaus moglich, dass inner-
dienstliche Weisungen die Grundrechtssphire des Beamten beriihren. Die Grund-
rechte schiitzen unabhéngig von der Qualitéit eines Eingriffs, der Grundrechtsschutz
ist deshalb unabhingig davon ausgeldst, ob die MaBinahme Verwaltungsakt oder in-
nerdienstliche Weisung ist.

b) Verbindliche Handlungsform

Unabhéngig von den inhaltlichen Gegebenheiten liegt ein Verwaltungsakt jedoch
dann vor, wenn die Behorde in der Form eines VA gehandelt hat. Denn die Ver-
waltung verfiigt tiber unterschiedliche Handlungsalternativen. Fiir die Bestimmung
der Rechtsnatur eines entduflerten Verwaltungshandelns kommt es deshalb nicht da-
rauf an, wie die Behorde hitte handeln miissen, sondern wie sie tatsdchlich gehan-
delt hat. Das bedeutet nicht, dass etwaige gesetzliche Vorgaben einer bestimmten
Handlungsform unbeachtlich sind. Geht es um die Beurteilung, ob ein Verwaltungs-
handeln rechtméaBig ist, entscheidet der Inhalt des Gesetzes und damit auch die ge-
setzliche Vorgabe einer bestimmten Handlungsform. Die Feststellung der Rechtsna-
tur eines Verwaltungshandelns erfolgt jedoch unabhéngig von rechtlichen Vorgaben
danach, welcher Handlungsform sich die Behorde - ob zu Recht oder zu Unrecht -
erkennbar bedient hat.

Der Ergiinzungsbescheid vom 23.04. mag inhaltlich eine Frage des Betriebsverhélt-
nisses zum Gegenstand gehabt haben. Die Malinahme selbst erging aber in der Form
eines Verwaltungsaktes. Dafiir sprechen nicht nur die Bezeichnung der Maflnahme
und die fiir den VA als Handlungsform zutreffende Form der Rechtsbehelfsbeleh-
rung. Der Erklarungswert des Schreibens vom 23.04. konnte aus der Sicht des A nur
dahin verstanden werden, dass die Behorde nunmehr durch das Schreiben selbst
verbindlich Recht gesetzt hat. Wenn der Vorgesetzte schreibt, ,,In Ergénzung der
Weisung ordne ich verbindlich an, dass Sie ab sofort Thr Tattoo zu iiberdecken ha-
ben dann ging es ihm erkennbar darum, die bisherigen Unsicherheiten einer etwai-
gen behordeninternen Anweisung durch seine Erkldrung einseitig, verbindlich und
endgiiltig im Sinne seiner Rechtsauffassung festzulegen. Damit handelt es sich bei
dem Ergdnzungsbescheid um einen Verwaltungsakt, so dass der Antrag des A inso-
weit nach § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO statthaft ist.

2. Die Weisung vom 04.03.

Demgegeniiber spricht vieles dafiir, dass die Weisung vom 04.03. lediglich eine in-
nerdienstliche Anordnung war, die nicht auf Aulenwirkung gerichtet ist und deshalb
keine VA-Qualitét hat.

a) Urspriingliche Handlungsform

Anders als der Bescheid vom 23.04 enthilt die Weisung vom 04.03. weder Rechts-
behelfsbelehrungen noch sonstige Umstidnde, die aus der Sicht eines objektiven Drit-
ten (§§ 133, 157 BGB analog) darauf schlieBen lassen wiirden, es handele sich um
einen Verwaltungsakt (kraft Form). Auch der Sache nach liegt kein Verwaltungsakt
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Die Darstellung des Rechts-
schutzes gegen die Weisung
vom 04.03. wird erst rele-
vant, wenn feststeht, zu
welchem Ergebnis das Ver-
fahren gegen die Malnah-
me vom 23.04. fiihrt.

vor. Der Vorgesetzte hat mit seinem Schreiben vom 04.03. den A lediglich tiber sei-
ne Erwartungshaltung hinsichtlich des &uBleren Erscheinungsbildes eines Beamten
informiert. Der Vorgesetzte hatte aber davon abgesehen, durch seine Erkldrung vom
04.03. unmittelbar und verbindlich dem A gegeniiber Recht zu setzen. Da es sich bei
der Gestaltung des Aussehens und der Kleidung um typische Fragen des Betriebs-
verhéltnisses handelt, fehlt dem Schreiben vom 04.03. die fiir die Annahme eines
Verwaltungsaktes erforderliche eigenstindige Regelung mit Auenwirkung. Viel-
mehr handelt es sich um eine Anordnung, die innerbetriebliche Vorginge betrifft
und insofern im behdrdeninternen Raum verbleibt.

b) Umgestaltung durch den Anderungsbescheid?

Der Verfahrensbevollméchtigte des Bundes ist offenbar der Auffassung, dass der
Anderungsbescheid riickwirkend die innerbehordliche Weisung durch einen Verwal-
tungsakt - nimlich den Anderungsbescheid - ersetzt hat. Das hitte zur Konsequenz,
dass Streitgegenstand ausschlieBlich der Anderungsbescheid ist. Die Annahme wird
durch die Auslegung des Anderungsbescheides jedoch nicht bestitigt. In S. 2 des
wortlich wiedergegebenen Textes erklart die Behdrde, dass sie die Weisung vom
04.03. als Verwaltungsakt interpretiert. Wer dies sagt, hat keinen Anlass, eine Mafi-
nahme durch eine neue Erkldrung in ihrem Charakter konstitutiv zu &ndern. Aber
auch der folgende Text gibt keinen Anlass dazu, dass der Anderungsbescheid die vo-
rausgegangene Weisung in sich aufnimmt. Es bleibt deshalb dabei, dass die ur-
spriingliche Weisung als innerorganisatorische MaBnahme nicht auf Auflenwirkung
gerichtet ist und damit nicht die Merkmale eines Verwaltungsaktes erfiillt.

Soweit A die Suspendierung der Maflnahmen durch das Verwaltungsgericht erstrebt,
richtet sich der Antrag gegen den Anderungsbescheid vom 23.04.. Die Weisung vom
04.03. wird davon nicht erfasst.

Nach allem kann festgestellt werden, dass sich das Suspendierungsbegehren des B
ausschlieBlich gegen die MaBinahme vom 23.04.2009 richtet.

V. Besondere Sachentscheidungsvoraussetzungen

Besondere Sachentscheidungsvoraussetzungen fiir einen Antrag nach § 80 Abs. 5
S. 1 VwGO sind im Gesetz nicht geregelt. Das Anliegen des § 42 Abs. 2 VwGO,
Popularverfahren zu verhindern, gilt im Eilverfahren entsprechend. Der Antrag des
A auf Suspendierung des Anderungsbescheides ist deshalb nur zuldssig, wenn es
nicht ausgeschlossen werden kann, dass A durch den Bescheid in einem Recht ver-
letzt wird.

Als Adressat des Anderungsbescheides wird A verpflichtet, sein Tattoo zu bedecken
oder zu entfernen. Dabei handelt es sich um einen Eingriff in seine Grundrechts-
sphidre. Denkbar ist, dass A in seiner korperlichen Unversehrtheit, subsididr in der
allgemeinen Handlungsfreiheit betroffen ist. Ihm stehen deshalb mit Art. 2 Abs. 2 S.
1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG subjektive Rechte zur Seite.

VI. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

Der Antrag nach § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO ist auf Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung des Widerspruchs gegen einen Verwaltungsakt gerichtet. Dazu bedarf
es der Einschaltung des Verwaltungsgerichtes nur, wenn ein Widerspruch eingelegt
ist, der nicht offensichtlich unzuléssig ist und nicht schon kraft Gesetzes aufschie-
bende Wirkung hat.
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Erweist sich der Verwal-
tungsakt  hingegen  als
rechtmiBig, geht in der
zweipoligen Beziehung we-
gen der Grundregel des
§ 80 Abs. 1 VwGO nicht
automatisch das Vollzie-
hungsinteresse vor. Viel-
mehr muss das Gericht in
dem Fall zusitzlich priifen,
ob besondere Griinde fiir
den Vorrang des Vollzugs-
interesses sprechen.

Nach § 80 Abs. 1 VwGO ist die aufschiebende Wirkung eines Widerspruchs dessen
regelméfige Rechtsfolge. Ist aber ausnahmsweise durch Gesetz (§ 80 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 bis 3 VwGO) oder durch behordliche Anordnung (§ 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
VwGO) die aufschiebende Wirkung eines Widerspruchs ausgeschlossen, ist die Ein-
schaltung des Verwaltungsgerichts erforderlich. Mit Schreiben vom 05.06. hat der
Vorgesetzte die sofortige Vollziechung des Bescheides vom 23.04. angeordnet (§ 80
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO).

Wenn zudem § 80 Abs. 6 VWGO den Vorrang des behordlichen Aussetzungsverfah-
rens nur fiir Verwaltungsakte iiber die Anforderung von Abgaben und Kosten vor-
sieht (§ 80 Abs. 2 Nr. 1 VwGO), dann folgt daraus im Umkehrschluss, dass in den
iibrigen Féllen des § 80 Abs. 2 VwGO das VG unmittelbar angerufen werden kann.

B. Begriindetheit
I. Formelle Rechtmiiligkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung

Das Verwaltungsgericht hebt die Anordnung der sofortigen Vollziehung auf, wenn
sie gemessen an § 80 Abs. 3 S. 1 VwGO rechtswidrig ist. Die aufschiebende Wir-
kung des Widerspruchs tritt dann kraft Gesetzes (§ 80 Abs. 1 VwGO) wieder ein,
kann aber durch eine erneute Anordnung der sofortigen Vollziechung durch die Be-
horde wieder beseitigt werden.

§ 80 Abs. 3 S. 1 VwGO verlangt, dass das besondere Vollziehungsinteresse von der
Behorde einzelfallbezogen schriftlich dargelegt wird. Die Anordnung der sofortigen
Vollziehung darf sich nicht allein darin erschopfen, die Begriindung fiir den zugrun-
de liegenden Verwaltungsakt zu wiederholen. Vielmehr muss die Behorde darlegen,
weshalb gerade an der sofortigen Vollziehbarkeit ein besonderes 6ffentliches Inte-
resse besteht. Man spricht insoweit von einer formellen Begriindungspflicht. Der
Personaldezernent hat in seinem Schreiben vom 05.06. die sofortige Vollziehung mit
einem unmittelbar drohenden Vertrauensverlust in der Bevdlkerung begriindet.
Problematisch ist allerdings, dass es der Begriindung hervorgeht, dass das Vollzie-
hungsinteresse in derartigen Féllen ,,grundsétzlich* iberwiege. Notwendig ist indes
eine auf die Umsténde des Einzelfalls bezogene Darlegung des besonderen Interes-
ses (vgl. VGH BW NVwZ 2014, 1253 (1254)).

Mangels konkreter Begriindung des besonderen Vollziehungsinteresses ist die An-
ordnung formell fehlerhaft ergangen.

Fraglich ist, ob eine Heilung in Betracht kommt. Wihrend die herrschende Meinung
dies mit Blick auf den Schutzzweck des § 80 Abs. 3 VwGO ablehnt, verweist die
Gegenauffassung auf die Prozessdkonomie und will eine Heilung zulassen. Bessere
Griinde sprechen fiir die Auffassung, die eine Heilungsmoglichkeit ablehnt. Denn
insbesondere die Warnfunktion — die eine wesentliche Ratio des Begriindungserfor-
dernisses darstellt — wére nicht erfiillt, lieBe man eine Nachholung im gerichtlichen
Verfahren zu.

Die Vollziehungsanordnung ist damit bereits formell rechtswidrig.
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2. Schwerpunkt:
Priifung der RechtmiBigkeit

des Erginzungsbescheides
vom 23.04.

II. Interessenabwigung

Wie § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO belegt, kann eine Vollziehungsanordnung nur
dann rechtméfig ergehen, wenn das Vollziehungsinteresse der Allgemeinheit bzw.
eines Beteiligten gegeniiber dem Suspensivinteresse des Betroffenen iiberwiegt. In-
sofern gilt: Ergibt sich bei der im Eilverfahren gebotenen summarischen Priifung,
dass der Verwaltungsakt rechtswidrig ist, hat jedenfalls das Aussetzungsinteresse
Vorrang vor dem Vollziehungsinteresse (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG). An der Vollzie-
hung eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes kann kein 6ffentliches Interesse beste-
hen.

1. Gilt der Vorbehalt des Gesetzes?

Nicht jeder Verwaltungsakt muss auf eine Erméchtigungsgrundlage in Form eines
Gesetzes riickfiihrbar sein. Grundrechtseingriffe sind gesetzesgebunden. Fiir sonsti-
ge Verwaltungsakte gilt dies nur, wenn es um wesentliche Fragen geht, die mit Blick
auf das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip einer ausreichenden parlamentarischen
Absicherung bediirfen.

Da der Antragsteller als Adressat der Anordnung belastet ist, liegt ein Grundrechts-
eingriff vor. Fiir die Anforderungen an das den Eingriff rechtfertigende Gesetz ist
von Bedeutung, welches Grundrecht betroffen ist. BVerwG (2.3.2006 - 2 C 3.05) Rn
15 und 16 in bverwg.de:

Das Verbot beschrénkt ,,das von Art. 2 Abs. 1 GG umfasste Recht, iiber die Gestal-
tung der dufleren Erscheinung auch im Dienst eigenverantwortlich zu bestimmen.
Dagegen wird das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit nicht beriihrt. Des-
sen Schutzbereich erfasst korperliche Eingriffe, die entweder mit einer Zufiigung von
Schmerzen oder mit einer Gesundheitsschddigung verbunden sind oder sich als iible
oder unangemessene Behandlung von nicht unbetrdchtlichem Gewicht darstellen.
Eine solche Behandlung kann in dem Schneiden der Kopfhaare nur liegen, wenn
dies zu einer Entstellung oder Verunstaltung fiihrt.

2. Erméchtigungsgrundlage

Als Ermichtigungsgrundlage kommt allerdings § 61 II 1 BBG in Betracht. Danach
haben Beamtinnen und Beamte bei Ausiibung des Dienstes oder bei einer Tétigkeit
mit unmittelbarem Dienstbezug auch hinsichtlich ihres Erscheinungsbilds Riicksicht
auf das ihrem Amt entgegengebrachte Vertrauen zu nehmen. Insbesondere das Tra-
gen von bestimmten Kleidungsstiicken, Schmuck, Symbolen und Tatowierungen im
sichtbaren Bereich sowie die Art der Haar- und Barttracht konnen von der obersten
Dienstbehdrde eingeschrdnkt oder untersagt werden, soweit die Funktionsfahigkeit
der Verwaltung oder die Pflicht zum achtungs- und vertrauenswiirdigen Verhalten
dies erfordert.

§ 61 11 2 BBG enthilt eine VA-Befugnis (,,kann untersagt werden*) und betrifft den
hier in Rede stehenden Sachverhalt, da das duflere Erscheinungsbild im Hinblick auf
sichtbare Tatowierungen geregelt werden kann. Insofern stellt § 61 11 1 BBG die
taugliche Erméchtigungsgrundlage dar.
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3. Rechtsformmissbrauch?

Denkbar ist, dass der Antrag des K schon aus dem Grunde Erfolg haben muss, dass
die Dienstbehorde vorliegend missbréuchlich die Rechtsform eines VA gewihlt hat
(vgl. oben sog. ,,VA kraft Form* bzw. ,Formeller VA*). Nach ganz hM werden
MaBnahmen, die ihrem duBeren Erscheinungsbild nach den Eindruck eines Verwal-
tungsaktes erwecken, prozessual wie Verwaltungsakte behandelt. Damit ist jedoch
keine Aussage dariiber getroffen, ob die Verwaltung tatséchlich auch in Form eines
Verwaltungsaktes handeln durfte. Soweit diese ,,formellen VA die Merkmale des §
35 S. 1 VwV{G materiell nicht erfiillen, sind sie aufzuheben. Dies gilt unabhingig
(1) von ihrer inhaltlichen RechtmaBigkeit (st. Rspr. vgl. BVerwG NJW 1990, 2482;
1964, 1151 (1152); VGH Mannheim BeckRS 2020, 19088 Rn. 22).

Vorliegend steht fest, dass die in Rede stehende Anordnung hinsichtlich des dufleren
Erscheinungsbildes des K grundsétzlich keine AuBBenwirkung zukommt, da sie allein
das Betriebsverhiltnis betrifft (s.0.). Die Behorde durfte sich insofern der Hand-
lungsform eines Verwaltungsaktes nicht bedienen. Regelmiflig wire die Klage bzw.
ein entsprechender Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz schon aus diesem Grunde
positiv zu bescheiden. Bei blof3 fehlender AuBenwirkung kommt allerdings eine
Umdeutung entsprechend § 47 VwV{G in eine innerdienstliche Anweisung in Be-
tracht (vgl. hierzu VGH Miinchen NVwZ 2000, 222).

4. Voraussetzungen der Befugnisnorm

Zudem miissten die formellen, wie materiellen Voraussetzungen des § 61 II 1 BBG
vorliegen. An den formellen Voraussetzungen bestehen keine Zweifel. Die zusténdi-
ge oberste Dienstbehorde hat den ,,Ergénzungsbescheid* erlassen. Der A wurde auch
angehort (§ 28 I VwV{G) und der Bescheid ist in zuldssiger Form ergangen (§ 37 1
VwVIG).

Fraglich scheint indes, ob die materiellen Voraussetzungen vorliegen. Materiell ver-
langt eine Untersagungsverfiigung nach § 61 II 1 BBG, dass die Funktionsfahigkeit
der Verwaltung oder die Pflicht zum achtungs- und vertrauenswiirdigen Verhalten
dies erfordert. Der § 61 II 2 BBG nennt dafiir als weitere Konkretisierung, dass ,,die
Merkmale des Erscheinungsbilds nach Satz 2 durch ihre {iber das iibliche Mal} hin-
ausgehende besonders individualisierende Art geeignet sein miissen, ,,die amtliche
Funktion der Beamtin oder des Beamten in den Hintergrund zu dréngen.* Es handelt
sich insofern um unbestimmte Rechtsbegriffe, die allerdings einer vollen gerichtli-
chen Uberpriifbarkeit unterliegen.

Die Tétowierungen an dem Unterarm des A diirften weder die Funktionsfahigkeit
der Verwaltung gefdhrden, noch diirfte die Pflicht zu einem achtungs- und vertrau-
enswiirdigen Verhalten dies erfordern.

Vgl. hierzu VG Diisseldorf NVwWZ-RR 2022, 150:

Zwar stellt eine Tdtowierung zundchst nur eine Korperdekorierung dar. Durch diese
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wird der Kérper indes bewusst als Kommunikationsmedium eingesetzt. Mit dem
Tragen einer Tiitowierung ist eine plakative Kundgabe verbunden, durch die eine
mit ihr verbundene Aussage das ,,forum internum* verlisst. Durch eine Tditowie-
rung erfolgt eine nach auflen gerichtete und dokumentierte Mitteilung durch deren
Trdiger iiber sich selbst. Dieser kommt im Falle der Titowierung sogar ein besonde-
rer Stellenwert zu, weil das Motiv in die Haut eingestochen wird und der Tréger sich
damit dauerhaft und in besonders intensiver Weise bekennt (vgl. OVG Miinster
5.9.2019 — 6 B 651/19, BeckRS 2019, 20935; BVerwGE 160, 370 = NVwZ 2018,
1064 = NJW 2018, 1185 Rn. 25).

Zwar mag dann, wenn eindeutig gewaltverherrlichende Tétowierungen in Rede ste-
hen, allein darauf abgestellt werden, welche Eindriicke insoweit bei Dritten hervor-
gerufen werden (vgl. aber auch in diesem Zusammenhang OVG Miinster 5.9.2019 —
6 B 651/19, BeckRS 2019, 20935, zu einer titowierten Szene, in der eine Person eine
Axt tragende Person erschiefit und eine grofie blutige Austrittswunde zu sehen ist.
Selbst bei dieser von Gewalt und Blut beherrschten Totungsszene hat das OVG
Miinster noch in den Blick genommen, ob die Téitowierung Ausdruck der inneren
Einstellung des Bewerbers ist).

14 So verhdlt es sich hier jedoch nicht. Vor dem Hintergrund der Gesamtheit der
am selben Arm befindlichen Tiitowierungen ist vielmehr zu beriicksichtigen, dass
sich der Ast. auch eine (Friedens-)Taube, einen Engel sowie ein Auge in seine
Haut hat stechen lassen. Gewaltverherrlichend wirken diese Motive nicht. Auch
steht der von dem Ag. angefiihrte Totenkopf in Verbindung zu einer Sanduhr und
ldsst fiir sich gesehen nicht ohne Weiteres den Riickschluss auf eine gewaltverherrli-
chende Einstellung des Ast. zu. Hierzu hat der Ast. in seiner Stellungnahme vom
20.5.2021 detailliert und nachvollziehbar ausgefiihrt, dass die Sanduhr die Ver-
gdnglichkeit des Lebens und die Kostbarkeit der Zeit verdeutlichten. Auch erscheint
die Annahme des Ag. fraglich, dass die Zdhne im Kiefer des Totenschddels ,,iiber-
dimensional grofi” und auch deswegen angsteinflofsend wirkten. Dies trifft nach
Einschiitzung des Einzelrichters so nicht zu. Nichts anderes gilt im Ergebnis hin-
sichtlich der im Skelett bzw. im Totenkopfschiidel befindlichen Risse. Die von dem
Ag. insoweit gezogene Schlussfolgerung, dass dies Riickschliisse auf eine Gewalt-
einwirkung zulasse, erscheint zweifelhaft. Vielmehr diirfte diese Darstellung fiir Ske-
lette und Totenkopfschédel nicht uniiblich sein. Offen bleibt ferner auch, auf welche
Erkenntnisgrundlage der Ag. seine Einschdtzung stiitzt, die Tdtowierung insbeson-
dere des Totenkopfschddels mit spitzen Zdhnen wirke furchterregend. Welcher Er-
kenntnisse sich insoweit die Korperschmuckkommission — insbesondere auch zur
Frage der gesellschaftlichen Akzeptanz von Tditowierungen — bedient hat, ist weder
vorgetragen noch sonst ersichtlich. Insoweit hat der Ag. zu gegenwiirtigen, dass er
sich einem Wandel gesellschaftlicher Anschauungen auch nicht verschlieflen darf
(vgl. bereits BVerwGE 125, 85 = NVwZ-RR 2007, 781 Rn. 25).

Nach diesen MaBstdben ist auch im Hinblick auf die in Rede stehende Tétowierung
des A festzuhalten, dass ausreichende tatsdchliche Anhaltspunkte fiir eine Untersa-
gung der Tatowierung nicht vorliegen (a.A. vertretbar).
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3. Schwerpunkt:
Vollstindige Ausschopfung

des Rechtsschutzbegehrens

Demgegeniiber scheidet die
Regelungsanordnung nach
§ 123 Abs. 1 S. 2 VwGO
aus. Sie kommt in Betracht,
wenn die Erweiterung einer
Rechtsposition  angestrebt
wird.

Zwischenergebnis ist, dass das Verwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs des Antragstellers gegen den Ergidnzungsbescheid vom 23.04. wie-
derherstellt.

2. Teil: Der Antrag gegen die Anweisung vom 04.03.

Wird der Ergénzungsbescheid vom 23.04. durch die gerichtliche Entscheidung
einstweilen auller Vollzug gesetzt, lebt die Bindungswirkung der Anweisung vom
04.03. wieder auf. Der Verwaltungsakt hatte als zeitlich neuere Rechtsquelle die in-
nerdienstliche Anweisung abgelost. Ist aber der Verwaltungsakt suspendiert, lebt die
urspriingliche Rechtslage wieder auf. Sie aber ist durch die innerbetriebliche Anwei-
sung vom 04.03. gekennzeichnet. Diese kann der Antragsteller nicht auf sich beru-
hen lassen, weil er auf Grund seiner Weisungsgebundenheit (§ 62 Abs. 1 S. 2 BBG)
verpflichtet ist, die Anweisung auszufiihren.

Deshalb ist mit dem Antrag aus § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO gegen den Ergidnzungsbe-
scheid vom 23.04. das Rechtsschutzbegehren des Antragstellers noch nicht ausge-
schopft. In Betracht kommt gegeniiber der urspriinglich internen Weisung ein An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung geméf § 123 Abs. 1 VwGO. Insoweit
liegt eine objektive Antragshaufung (§ 44 VwGO analog) vor.

A. Zulissigkeit
I. Auslegung des Antrags

Nach § 88 VwGO ist das Gericht nicht an einen ausdriicklichen Antrag gebunden.
Es hat vielmehr durch Auslegung das eigentliche Ziel des Antragstellers zu ermitteln
und dem durch die Zuordnung der addquaten Verfahrensart Rechnung zu tragen.
Dem Antragsteller geht es darum, von einer Verpflichtung zur Uberdeckung seiner
Tattoos freigestellt zu werden, bis der Rechtsstreit in der Hauptsache entschieden
worden ist. Richtet sich der Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz gegen einen Ver-
waltungsakt wie etwa den Ergénzungsbescheid vom 23.04., strebt der Antragsteller
aus der Sicht des verstindigen Empfingers dessen Suspendierung an. Handelt es
sich hingegen - wie bei der Weisung vom 04.03. - um ein Internum, kommt eine
Suspendierung durch das Verwaltungsgericht nicht in Betracht.

Das Gericht kann den Antrag dann dahin verstehen, dass die Verwaltungsbehorde
verpflichtet werden soll, ihre Weisung bis zur Entscheidung iiber die Hauptsache
auller Vollzug zu setzen. Es handelt sich dabei um den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung, hier in Form der Sicherungsanordnung (§ 123 Abs. 1 S. 1
VwGO). Diese ist einschldgig, wenn es darum geht, den bestehenden Zustand einst-
weilen gegeniiber einer drohenden Verschlechterung zu sichern.

I1. Besondere Sachentscheidungsvoraussetzungen

Besondere Zuldssigkeitsvoraussetzungen nennt § 123 Abs. 1 VwGO nicht. Der
Rechtsgedanke, der hinter § 42 Abs. 2 VwGO steht, gilt aber auch hier.

Auf den ersten Blick konnen Zweifel bestehen, ob MalBinahmen aus dem beamten-
rechtlichen Betriebsverhéltnis iiberhaupt in subjektive Rechte eingreifen kdnnen.
Denn sie sind ihrer Intention nach nicht darauf gerichtet, den Status und die Rechte
des Beamten zu regeln. Vielmehr sollen sie die Funktion des Behdrdenbetriebes si-
cherstellen und sind deshalb nicht auf Aullenwirkung gerichtet.
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Andererseits kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass MaBnahmen, die an sich
auf die Sicherstellung der Funktionsféhigkeit einer Behorde gerichtet sind, tatséch-
lich die subjektiven Rechte des Beamten betreffen oder sonstige faktische Rechtsbe-
eintrachtigungen auslosen. Der Schutz der subjektiven Rechte ist unabhingig davon,
welche Intention eine staatliche Mallnahme hat, entscheidend ist, wie sich ein Ver-
waltungshandeln tatsdchlich auswirkt. Die Anweisung des Personaldezernenten vom
04.03. mag nur der Funktionsfdhigkeit der Behorde dienen; sie wirkt aber gleich-
wohl in der Freiheitssphére des Antragstellers hinein mit der Folge, dass dem Beam-
ten die Antragsbefugnis aus Art. 2 Abs. 1 GG nicht abgesprochen werden kann.

II1. Rechtsschutzbediirfnis

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis ist gegeben, insbesondere hat A in dem Per-
sonalgesprach vom 25.03.2009 sein Begehren zunichst gegeniiber der Behorde gel-
tend gemacht. Ein Hauptsacheverfahren ist auch nicht offensichtlich unzuldssig und
bleibt auch bei Erlass einer einstweiligen Anordnung sinnvoll, so dass keine unzu-
lassige Vorwegnahme der Hauptsache droht (vgl. Art. 19 Abs. 4 GQG).

B. Begriindetheit

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begriindet, soweit A bei
summarischer Priifung einen Anordnungsanspruch und einen Anordnungsgrund
glaubhaft gemacht hat, vgl. § 123 Abs. 3 VWGO iVm. §§ 920 Abs. 2, 294 ZPO.

I. Anordnungsanspruch

Der Antragsteller hat den fiir die einstweilige Anordnung erforderlichen Anord-
nungsanspruch glaubhaft gemacht, wenn ihm gegen die Weisung vom 04.03. ein
Abwehrrecht zusteht.

1. Anspruchsgrundlage

Das Abwehrrecht konnte sich unmittelbar aus dem Grundrecht der allgemeinen
Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG ableiten. Die Freiheitsrechte umschreiben
nicht nur subjektive Rechte, sondern sie begriinden zugleich als status negativus
unmittelbar gegen die staatlichen Gewalten (Art. 1 Abs. 3 GG) - und damit auch und
vor allem gegen die Verwaltung — Abwehrrechte, hier in Form eines schlichten Ab-
wehr- und Unterlassungsanspruchs.

2. Anspruchsvoraussetzungen

Voraussetzung eines grundrechtlichen Abwehranspruchs ist, dass ein Eingriff in den
Schutzbereich vorliegt und eine Duldungspflicht den Eingriff nicht rechtfertigt.

a) Eingriff in den Schutzbereich

Zum Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit gehort unter anderem das
Recht des einzelnen, {iber sein AuBeres und sein Erscheinungsbild in der Gesell-
schaft selbst bestimmen zu kdnnen. Fiir die Annahme eines Eingriffs kommt es nicht
darauf an, ob er durch Rechtsakt oder durch nichtregelndes Verwaltungshandeln er-
folgt. Die Grundrechte schiitzen unabhingig von der Qualitit eines unmittelbaren
Eingriffs und damit auch vor innerdienstlichen Weisungen.

b) Eingriffsrechtfertigung

Die allgemeine Handlungsfreiheit findet ihre Schranken in der verfassungsméafigen
Ordnung. Sie kann eingeschrinkt werden auf der Grundlage von Gesetzen, die -
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ausgerichtet am Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit - den Eingriff regeln. Als derar-
tiges Schrankengesetz kommt — wie dargestellt - § 61 II 2 BBG in Betracht, wonach
der Dienstherr den Beamten hinsichtlich ihres Erscheinungsbildes Vorgaben machen
kann. Ungeachtet der Frage, ob die Vorschrift das sich aus dem Rechtsstaatsprinzip
ergebende Bestimmtheitsgebot einhilt, ist die Anordnung gegeniiber dem K im Ein-
zelfall nicht verhiltnismaBig. Wie soeben dargestellt, diirften im Hinblick auf die
Tatowierungen des K die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Untersagungsverfii-
gung nicht vorliegen (s.0.). Die Anordnung vom 04.03. ist damit unverhéltnismaBig.
Eine Eingriffsrechtfertigung scheidet aus.

Die Anspruchsvoraussetzungen liegen damit vor.
3. Anspruchsinhalt

Der grundrechtliche Abwehranspruch geht dahin, das es der Behorde verboten ist,
den Eingriff vorzunehmen. Grundrechtliche Abwehranspriiche sind somit strukturell
Unterlassungsanspriiche. Erfolgt der Eingriff durch die Weisung, so geht der grund-
rechtliche Abwehranspruch darauf, dass der Vollzug der Weisung unterbleibt.

II. Anordnungsgrund

Schlieflich ist auch der Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Die unverziigliche
Befolgung der dienstlichen Weisung hétte zur Folge, dass der Antragsteller gezwun-
gen wiirde, sein Tattoo zu entfernen und dieser Zustand wére bis zu einem eventuel-
len Obsiegen in der Hauptsache iiber Jahre hinzunehmen. Eine unterschiedliche
Handhabung zwischen Dienst und Privatleben ist dabei nicht moglich.

Dem Antragsteller kann somit nicht angesonnen werden, in Erfiillung einer erkenn-
bar rechtswidrigen MaBnahme gleichsam irreparable Schiaden hinzunehmen.

Ergebnis: Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs gegen die Verfiigung vom
23.04. wird wiederhergestellt. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, die Weisung
vom 04.03. bis zur Entscheidung in der Hauptsache auer Vollzug zu setzen.
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