Sonderstatusverhaltnis im Beamtenrecht: Innerdienstliche MaB-
nahmen mit rechtsbeeintriachtigender (AuBen-)Wirkung am Bei-
spiel des Haar- und Barterlasses fiir Polizeibeamte

Alle Rechte vorbehalten. Dr. Rolf Schmidt — August 2006
Relevante Normen: §§ 35 S. 1 VWwVifG, 43 VYWWGO, 55 S. 2, 76 BBG, § 126 1, III BRRG

Am 2.3.2006 musste sich der 2. Senat des BVerwG (Az.: 2 C 3.05) mit der Frage be-
schaftigen, ob ein Polizeibeamter, der seine Haare in Form eines Pferdeschwanzes
(,Lagerfeld-Zopf") tragt, aus Griinden der ordnungsgeméaBen Wahrnehmung des Diens-
tes die Haare kiirzen muss.

Dem Streit lag folgender vereinfachter Sachverhalt zugrunde:

P ist Bundespolizeibeamter. Bisher trug er sein 15 cm Uber die Schulter ragendes Haar
in Form eines Pferdeschwanzes (,Lagerfeld-Zopf"). Nachdem jedoch der Bundesinnen-
minister als oberste Dienstbehdrde Bestimmungen (iber das Erscheinungsbild der Bun-
despolizei und das Tragen der Uniform erlassen hat, erteilt der unmittelbare Dienstvor-
gesetzte des P, D, diesem die Einzelanweisung, der Haar- und Barttracht nachzukom-
men und die Haare zu kirzen. P sieht darin einen VerstoB3 gegen Art. 2 I GG (allgemei-
ne Handlungsfreiheit) sowie gegen Art. 2 II S. 1 GG (korperliche Unversehrtheit) und
erhebt nach erfolglos durchgefiihrtem Widerspruchsverfahren Klage.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

I. Verwaltungsrechtsweg, § 40 I1 S. 2 VwGO

§ 126 I BRRG bestimmt, dass fiir alle Klagen der Beamten, Ruhestandsbeamten, friiheren
Beamten und der Hinterbliebenen aus dem Beamtenverhaltnis der Verwaltungsrechtsweg
gegeben ist. Auf § 126 I BRRG wird in § 172 BBG verwiesen.! Der Verwaltungsrechtsweg
ist damit gem. § 40 II S. 2 VWGO erdffnet.

II. Statthafte Klageart

Welche Klageart statthaft ist, richtet sich nach dem Klagebegehren, welches sich wie-
derum an der Rechtsnatur der angegriffenen MaBnahme orientiert. Handelt es sich bei
der Weisung des D um einen den P belastenden Verwaltungsakt, ist die Anfechtungs-
klage statthaft. Fehlt es an einem der den Verwaltungsakt kennzeichnenden Merkmale,
sind die allgemeine Leistungsklage bzw. die allgemeine Feststellungsklage statthaft.

Die Merkmale, die einen Verwaltungsakt konstituieren, sind § 35 S. 1 VwWVfG zu entneh-
men; allerdings enthélt das Gesetz keine Definitionen der einzelnen Merkmale. Diese sind
daher durch Auslegung zu ermitteln. In Rspr. und Lit. haben sich folgende Definitionen
der Merkmale eines Verwaltungsakts herausgebildet:

! Zum Zuge der Foderalismusreform vom Sommer 2006 ist zwar die Rahmengesetzgebungskompetenz des
Bundes aufgehoben worden, da aber im Zeitpunkt der Veroffentlichung dieses Beitrags das BBG noch nicht
geandert war, wird auf die dort nach wie vor zugrunde gelegte Rechtslage abgestellt.
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Merkmale des Verwaltungsakts und deren Problembereiche

1. Hoheitliche MaBnahme
= Offentlich-rechtliches und einseitig diktierendes Handeln (grds. nur aktives Tun); Problem-
bereich: Abgrenzung zum privatrechtlichen Handeln der Behdrde und zu Verwaltungsver-
trégen

2, Einer Behorde
= jede Stelle, die Aufgaben der &ffentlichen Verwaltung wahrnimmt
= Unmittelbare Staatsverwaltung (staatseigene Behérden)
= Mittelbare Staatsverwaltung: Behorden der Korperschaften, Anstalten, Stiftungen und
Beliehene

3. Zur Regelung
= Die MaBnahme muss darauf gerichtet sein, eine Rechtsfolge unmittelbar herbeizufiihren;

Problembereiche:

= Abgrenzung zum Verwaltungsvertrag, zum Realakt oder zu vorbereitenden MaBnah-
men bzw. Verfahrenshandlungen (die allesamt keine Verwaltungsakte darstellen)

= Demgegeniiber kdnnen Auskunft, Vorbereitungsakt, Vorbescheid, Teilgenehmigung,
vorlaufiger Verwaltungsakt, Zusage, Zusicherung, Nebenbestimmungen wie Befristung,
Bedingung, Widerrufsvorbehalt, Auflage, Auflagenvorbehalt und modifizierende Aufla-
ge als jeweils eigenstdndige Verwaltungsakte zu qualifizieren sein

4. Eines Einzelfalls
= Im Grundsatz ist eine konkret-individuelle Regelung erforderlich; ggf. genligt aber auch
nur eine konkrete Regelung (daher auch Allgemeinverfiigung i.S.v. § 35 S. 2 VwVfG);
Problem: Abgrenzung zu abstrakt-generellen Regelungen (also zu Normen)

5. Auf dem Gebiet des offentlichen Rechts
= im Begriff der hoheitlichen MaBnahme (oben 1.) enthalten

6. Unmittelbare Rechtswirkung nach au3en
= Nach der Rspr. des BVerwG muss die MaBnahme nach dem Willen der Behorde nach au-
Ben gerichtet sein, d.h. den verwaltungsinternen Bereich verlassen und in die personlichen
Rechte des Biirgers eingreifen. Problembereiche: innerdienstliche Weisungen, mehrstufige
Verwaltungsakte, MaBnahmen der Kommunalaufsicht, Organisationsakte und Sonder-
rechtsverhaltnisse/Sonderstatusverhaltnisse

Zweifel an dem Vorliegen eines Verwaltungsakts kniipfen vorliegend allein an das
6. Merkmal ,AuBenwirkung® an. Denn D ging es unter Berufung auf die (innerdienstli-
che) Weisung des Innenministers offenbar um die Funktionsfahigkeit des Amtes, und
nicht um das Grundverhdltnis des betroffenen Beamten zu seinem Dienstherrn.?
Andererseits ist die tatsachliche Belastung des P im AuBenrechtsverhaltnis offenkundig,
denn der Haarschnitt ist auch in der Freizeit sichtbar.

Bei der Frage, ob im zu untersuchenden Fall eine AuBenwirkung vorliegt, muss durch
Auslegung ermittelt werden. Dabei ist nach Auffassung des BVerwG nicht die tatsachli-
che Wirkung entscheidend, sondern der Wille der Behérde, da die MaBnahme gem.
§ 35 S. 1 VwVfG ihrem ,objektiven Sinngehalt® nach auf AuBenwirkung gerichtet sein
miisse.> Daher handele es sich bei MaBnahmen, die Beamten ein bestimmtes
Erscheinungsbild im Dienst vorschrieben, auch dann nicht um Verwaltungsakte, wenn
sie — wie Vorgaben (iber die Gestaltung der Haar- und Barttracht — in der privaten und

2 Zum beamtenrechtlichen Grundverhaltnis, das Statusrechte des Beamten kennzeichnet und damit das
Anwendungsfeld des Verwaltungsakts erdffnet, vgl. R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 457 ff.

3 vgl. dazu jlingst BVerwG 2.3.2006 — 2 C 3.05; OVG Bautzen NVwZ 2006, 715 ff. unter Bezugnahme auf
BVerwGE 111, 246 ff.
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damit subjektiven Lebenssphare fortwirkten. Denn ihr Regelungszweck bestehe darin,
die Modalititen der Dienstausiibung festzulegen.*

Demnach ist die Anordnung des D gegeniiber P, dieser habe die Bestimmungen des
Innenministers hinsichtlich der Haar- und Barttracht einzuhalten, kein Verwaltungsakt,
sondern ein schlicht-hoheitliches Handeln (also ein Realakt). Insbesondere hat die
grundrechtsbeeintrachtigende Wirkung einer MaBnahme keinen Einfluss auf die Frage,
ob ein Verwaltungsakt vorliegt. Statthaft sind daher die allgemeine Leistungs- bzw.
Feststellungsklage.

Grundsatzlich ist die allgemeine Feststellungsklage gegeniber Leistungsklagen — und
damit auch gegeniiber der allgemeinen Leistungsklage — subsidiar (vgl. § 43 II VwGO).
In Bezug auf das Verhaltnis zwischen Feststellungsklage und allgemeiner Leistungsklage
verfolgt das BVerwG jedoch konsequent die Linie, entgegen dem Wortlaut des § 43 II
VwGO den Anwendungsbereich der Feststellungsklage zu Lasten der allgemeinen Leis-
tungsklage auszudehnen.® Zwar beziehe sich der Wortlaut des § 43 II VWGO sowohl auf
Gestaltungs- als auch auf Leistungsklagen und somit auch auf die allgemeine Leistungs-
klage, ratio der Subsidiaritdtsanordnung sei aber, dass die Feststellungsklage nur dann
nicht zur Anwendung gelange, wenn die Sonderregelungen (ber Fristen und Vorverfah-
ren fiir Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen unterlaufen wiirden oder wenn eine
andere, sachnahere und wirksamere Klageart zur Verfligung stiinde. Gerade aber we-
gen des Grundsatzes, dass Trager oOffentlicher Gewalt an Gesetz und Recht gebunden
seien (Art. 20 III GG), und dass dadurch eine Befolgung von Feststellungsurteilen zu
erwarten sei, bediirfe es eines durch eine Gestaltungs- oder Leistungsklage hervorgeru-
fenen Vollstreckungsdruckes nicht.® Daher sei dem Rechtsschutz des Biirgers mit der
Feststellungsklage voll und ganz gedient. Fiir den Vorrang der Feststellungsklage vor
der allgemeinen Leistungsklage spreche schlieBlich, dass Letztere nur auf Uberpriifung
von Einzelakten gerichtet sei. § 43 II VwGO sei daher seinem Zweck entsprechend
insgesamt einschrankend auszulegen.” Folgt man dieser Auffassung, ist auch im vorlie-
genden Fall die allgemeine Feststellungsklage gem. § 43 I VWGO statthaft.’

Weiterfiihrender Hinweis: Die Anordnung wurde auch nicht dadurch zum Verwal-
tungsakt, dass Uber sie durch Widerspruchsbescheid entschieden worden ist oder dass
sie von der Widerspruchsbehérde als solcher bezeichnet wurde. Denn gem. § 126 III
BRRG ist auch vor der Erhebung von Leistungs- und Feststellungsklagen das Wider-
spruchsverfahren durchzufiihren.

Merke: Nach Auffassung des BVerwG liegt AuBenwirkung i.S.v. § 35 S. 1 VWVfG nicht
bereits dann vor, wenn die MaBnahme tatsachlich den verwaltungsinternen Bereich Uber-
schreitet und subjektive Rechte des betroffenen Blrgers beeintréchtigt, sondern allein
dann, wenn die AuBenrechtswirkung von der Behorde beabsichtigt ist. Die
Grundrechtsbetroffenheit ist kein Kriterium fiir die Annahme eines Verwaltungsakts.

* BVerwG 2.3.2006 — 2 C 3.05.

5 So BVerwG NvwZ 2002, 1505, 1506; BVerwGE 80, 355, 361; BVerwG NvwZ 1990, 162; OVG Miinster
NWVBI 2002, 381 u. 434. In diesem Sinne auch Sodan/Ziekow, NKVWGO, § 42 Rn 49 und Sodan, NVwZ
2000, 601, 609.

6 Ein Feststellungsurteil ist — im Gegensatz zu einem Gestaltungs- oder Leistungsurteil — nur hinsichtlich der
Kostenentscheidung vollstreckungsfahig.

7 BVerwG NVwZ 2002, 1505, 1506.

8 Zur Kritik an dieser Sichtweise vgl. R. Schmidt, VerwProzR, Rn 493 ff.
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Anderenfalls wiirden rein beglinstigende MaBnahmen keine Verwaltungsakte darstellen,
was mit dem Wortlaut des § 35 S. 1 VWVfG nicht vereinbar ist.” Im Ubrigen haben die
vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlich, warum die Abgrenzung zwischen Verwaltungsakt
und Realakt nicht nur theoretischer Natur ist, denn von der Qualifikation der MaBnahme
hangt die Statthaftigkeit der Klage ab.'°

III. Klagebefugnis, § 42 II VwGO analog

Obwohl in § 42 II VWGO lediglich die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage genannt sind,
stehen die Rechtsprechung!! und eine im Vordringen befindliche Literaturauffassung'? auf
dem Standpunkt, dass das bloBe Feststellungsinteresse die Klage nicht legitimiere. Sie sei
keine Interessenklage, sondern wie die anderen Klagearten der VWGO eine Verletz-
tenklage. Es sollen Feststellungspopularklagen ausgeschlossen werden. § 42 II VwGO
sei daher analog anzuwenden.

Unabhangig davon, ob man diese Auffassung teilt, kann nicht ausgeschlossen werden,
dass P in den genannten Grundrechten verletzt ist. Er ist daher klagebefugt i.S.d. § 42
IT VwWGO, weshalb die Frage nach dem Erfordernis der Klagebefugnis fiir die Feststel-
lungsklage dahin stehen kann.

IV. Feststellungsinteresse

§ 43 VWGO verlangt ein besonderes Feststellungsinteresse, das vorhanden ist, wenn der
Klager ein besonderes, Uber das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis hinausgehendes Inte-
resse an der klageweisen Verfolgung seines Zieles hat.

Wie bereits dargelegt, kann eine Grundrechtsverletzung auf Seiten des P nicht ausge-
schlossen werden. Das Feststellungsinteresse liegt daher ebenfalls vor.

V. Vorfahren

Zwar ist gem. § 68 VwWGO die erfolglose Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens nur
bei der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage vorgesehen. Allerdings ist auch bei der
Feststellungsklage die Regelung des § 126 III BRRG zu beachten, wonach es vor allen
beamtenrechtlichen Klagen (somit auch vor Erhebung einer beamtenrechtlichen Feststel-
lungsklage) der erfolglosen Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens bedarf.

Ein Vorverfahren hat ausweislich des Sachverhalts stattgefunden.

VI. Klagefrist

Folge der erforderlichen Durchfiihrung des Vorverfahrens ist die Ausldsung der Klagefrist
des § 74 VWGO auch bei der Feststellungsklage. Deren Einhaltung wird unterstellt.

% vgl. dazu R. Schmidt, AligVerwR, Rn 356.

O vgl. dazu R. Schmidt, AligVerwR, Rn 388.

11 BVerwG NJW 2000, 3584, 3585; BVerwGE 100, 262, 271; zustimmend VGH Kassel NvwZ 2003, 875,
876; OVG Miinster NWVBI 2002, 381 u. 434; VGH Mannheim NVwZ 1998, 761, 762, NVwZ 2000, 1304,
1305.

12 Happ, in: Eyermann, VWGO, § 42 Rn 80, § 43 Rn 4; Jaroschek, JuS 2000, 53, 55.
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B. Begriindetheit

Die Feststellungsklage ist begriindet, wenn das von P beanstandete Rechtsverhaltnis
Verpfiichtung zur Einhaltung der Haar- und Barttracht nach den Vorschriften des materiel-
len Rechts nicht besteht. Dies ist der Fall, wenn die Anordnung des D rechtswidrig ist und
P in seinen Rechten verletzt.

I. Rechtsgrundlage fiir den Haar- und Barterlass

Rechtsgrundlage fiir die Anordnung kénnte § 55 S. 2 BBG sein. Nach dieser (Blankett-)
Vorschrift hat der Beamte dienstliche Weisungen zu erfiillen. Aus § 76 S. 2 BBG folgt,
dass der Bundesinnenminister befugt ist, Bestimmungen (ber das Aussehen der Beam-
ten im Dienst zu treffen. Uber die Hierarchie ist D gezwungen, jedenfalls rechtmaBige
Erlasse umzusetzen.

Diese gesetzlichen Bestimmungen, auf die die Anordnung des D riickfiihrbar ist, miiss-
ten, um als Grundrechtsschranke zu fungieren, verfassungsgemas sein.

An der formellen VerfassungsmaBigkeit bestehen keine Bedenken.

In materieller Hinsicht kdnnten Bedenken an der Bestimmtheit bestehen. Denn nach
den inhaltlichen Anforderungen des Gesetzesvorbehalts ist der parlamentarische Ge-
setzgeber im Hinblick auf Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot verpflichtet, in
grundlegenden, insbesondere grundrechtlich relevanten Bereichen die wesentlichen
Entscheidungen selbst zu treffen. Je bedeutender die Grundrechtsbelastung ist, desto
detaillierter muss die gesetzliche Regelung sein (Wesentlichkeitstheorie; Parlamentsvor-
behalt).

Nach Auffassung des BVerwG bediirften die beamtengesetzlich angelegten Grundpflich-
ten keiner weiteren inhaltlichen Konkretisierung durch den Gesetzgeber. Die gesetzliche
Vorschrift des § 55 S. 2 BBG lege die spezifischen Regelungsgegenstiande und die Rege-
lungszusténdigkeit abschlieBend und ausreichend fest.!®

Damit ist die Blankettvorschrift des § 55 S. 2 BBG bestimmt genug, um als Grundrechts-
schranke zu fungieren; die Frage nach der RechtmaBigkeit des Haar- und Barterlasses
verlagert sich somit auf die Einzelfallentscheidung, den Vollzug durch D.

I1. Formelle RechtmaBigkeit der Einzelfallentscheidung

An der Einhaltung von Zusténdigkeits-, Verfahrens- und Formvorschriften bestehen
keine Bedenken.

II1. Materielle RechtmaBigkeit der Einzelfallentscheidung

Materiell rechtmaBig ist die Anordnung des D, den Haar- und Barterlass des Innenminis-
ters als oberste Dienstbehdrde zu beachten, wenn sie den Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit beachtet hat. Eine Beschrankung des Erscheinungsbildes uniformierter Polizeibe-
amter ist mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit vereinbar, wenn sie geeignet und
erforderlich ist, um dienstliche Erfordernisse, namlich die mit der Uniformpflicht verfolg-
ten Zielsetzungen zu férdern, und angemessen ist, d.h. die Grenzen der Zumutbarkeit
fur die Betroffenen wahrt. Bei der Beurteilung der Eignung und Erforderlichkeit steht
der obersten Dienstbehérde ein gerichtlich nur begrenzt nachpriifbarer Einschatzungs-

13 BVerwG 2.3.2006 — 2 C 3.05.
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spielraum zu, dessen inhaltliche Reichweite insbesondere von Schwere und Intensitdt
des jeweiligen Eingriffs abhangt.

Danach ist die Einschatzung der obersten Dienstbehdrde, eine Vorgabe flir das auBere
Erscheinungsbild diene dienstlichen Erfordernissen, regelmaBig nur auf offensichtliche
Fehlerhaftigkeit zu Uberpriifen, wenn die Beschrankung nur fiir die Dienstzeit, nicht
aber flir das Erscheinungsbild auBerhalb des Dienstes Bedeutung hat. Demgegeniiber
beeinflussen Regelungen fiir die Gestaltung der Haar- und Barttracht zwangslaufig die
private Lebensfuhrung. Der Zwang zu einem unerwiinschten, vielleicht sogar innerlich
abgelehnten Aussehen kann das psychische und soziale Wohlbefinden beeintrachtigen.
Es liegt fern anzunehmen, das Verbot langer Haare sei unabhangig von der jeweiligen
Erscheinungsform als flankierende MaBnahme geboten, um die mit der Uniformpflicht
verbundenen Zielsetzungen zu unterstitzen. Daher liegt im vorliegenden Fall eine volle
gerichtliche Uberpriifbarkeit der Anordnung vor.

Sicherlich sind Regelungen liber die Haar- und Barttracht geeignet, die Autoritdt der
Polizeibeamten und damit des Staates zu wahren. Die Uniform ist sichtbares Zeichen fiir
die Ausstattung ihrer Trager mit hoheitlichen Befugnissen. Ein milderes Mittel, das den
gleichen Erfolg herbeifiihren kénnte, ist nicht ersichtlich. Die MaBnahme war daher auch
erforderlich. Fraglich ist aber die Angemessenheit. Der Zweck der Uniformpflicht
wird regelmaBig durch das Tragen der Uniform erreicht. Die Uniform soll sichtbares
Zeichen dafiir sein, dass die Individualitdt der Polizeivollzugsbeamten hinter den Anfor-
derungen des Amtes zurlicktritt. Dieser durch die Uniform vermittelte Anschein der
Neutralitat kann durch ein Erscheinungsbild uniformierter Polizeibeamter beeintrachtigt
werden, das die Individualitdt ibermaBig hervorhebt und daher aus dem Rahmen des
Ublichen fallt. Auf der anderen Seite ist hinsichtlich der Haartracht von Mé&nnern ein
Wandel der gesellschaftlichen Anschauungen zu verzeichnen. Die Gestaltung der Haare
lasst nicht mehr Riickschlisse auf gesellschaftliche Haltungen zu, sondern ist i.d.R. eine
bloBe Modeerscheinung. Es ist nicht nachvollziehbar, lange Haare als inkorrekt und
unseridés zu bewerten, wenn sie gepflegt sind und trotz ihrer Lénge zuriickhaltend und
nicht lberspannt anmuten, etwa wenn sie in bestimmter Weise zu einem Zopf zusam-
mengebunden sind. Bei der danach gebotenen Ermittlung des Rahmens des Ublichen
hat sich auch der Dienstherr an den Anschauungen zu orientieren, die in der heutigen
pluralistischen Gesellschaft herrschen; er darf sich einem Wandel dieser Anschauungen
nicht verschlieBen. Daher kann er ein gesellschaftlich weitgehend akzeptiertes Aussehen
nicht schon deshalb untersagen, weil er es ungeachtet der verdanderten Verhdltnisse
weiterhin flr unpassend, unasthetisch oder nicht schicklich hélt. Vielmehr kann eine
Erscheinungsform erst dann als inkorrekt und unseriés gelten, wenn so auftretende
Personen von weiten Kreisen der Bevolkerung ausgegrenzt werden. Das ist aber im
vorliegenden Fall nicht ersichtlich.

Damit ist die Anordnung unverhdltnismaBig; trotz ihrer Qualifikation als innerdienstliche
MaBnahme erweist sie sich als ein gesetzlich nicht rechtfertigungsfahiger Eingriff in die
allgemeine Handlungsfreiheit und in die kdrperliche Unversehrtheit des P.

IV. Ergebnis

Die Feststellungsklage ist nicht nur zuldssig, sondern auch begriindet; das Gericht stellt
fest, dass die Anordnung des D, mit der P aufgefordert wird, seine Haare zu kiirzen,
rechtswidrig ist.
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