
erlaubten Tattoos wäre zwar milder, aber nicht so wirksam
wie das Verbot. Ein weiterer Vorschlag für ein milderes Mittel
besteht darin, P immer in Winteruniform, also langärmlig,
Dienst tun zu lassen.45 Dieser Vorschlag würde allerdings die
Einheitlichkeit des polizeilichenAuftretens durchbrechen, zu-
dem stellt sich die Kontrollfrage erneut. Die vorgeschlagenen
Alternativmittel sind zwar milder aber nicht so effektiv wie
ein Tätowierungsverbot. Daher bleibt das Verbot erforderlich.

Um die Frage zu beantworten, ob das Tätowierungsverbot
auch angemessen ist, sind die Rechte und Interessen des P mit
den dienstlichen Belangen abzuwägen.

Für den Dienstherrn lässt sich anführen, dass dieser – wie
durch § 34 II BeamtStG gesetzlich bestätigt – grundsätzlich
entscheiden darf, wie er sich repräsentiert sehen möchte.46
Wenn P großen Wert auf Tätowierungen am ganzen Körper
legt, könnte er sich auch dazu entscheiden, nicht mehr als
Polizeibeamter tätig zu sein. Ein Erscheinungsbild ohne sicht-
bare Tattoos würde zudem den Normzweck, durch neutrales
Auftreten Vertrauen und Achtung in der gesamten Bevölke-
rung zu gewinnen, am besten gerecht.47 Dieser Normzweck
ist, wie oben bereits angesprochen,48 durch Art. 33 VGG auch
als verfassungsrechtliches Rechtsgut anerkannt.

Für P spricht sein allgemeines Persönlichkeitsrecht (Art. 2 I
iVm Art. 1 I GG), das sich auch in einer Entscheidung für
eine dauerhafte Tätowierung auf dem Unterarm ausdrückt.49
Dass P sich an von der Uniform stets verdeckten Körper-
stellen tätowieren lassen kann, schränkt die Intensität des
Eingriffs ein,50 lässt ihn aber nicht entfallen. Relevant ist hier
ferner, dass der Schriftzug Aloha eher eine freundliche Bot-
schaft sendet.51 Zudem erfüllt das Tattoo von seiner Größe
her (15x 6 cm) nicht das Kriterium des § 34 II 3 BeamtStG,
dass es die Polizeiuniform und die Funktion des P als Beam-
ter in den Hintergrund drängen würde.52 Weiterhin lässt sich
argumentieren, dass das konkrete Verhalten des P in kriti-
schen Situationen deutlich mehr Relevanz hat, als die Frage,
ob er ein sichtbare Tätowierung trägt oder nicht.53 Generell

lässt sich beobachten, dass permanente Körperbemalung in
den jüngeren Generationen in Anlehnung an Sportgrößen
oder Popstars sehr weitgehend akzeptiert und auch gesamt-
gesellschaftlich nicht mehr als auf Randgruppen beschränkt
betrachtet wird.54

In der Gesamtbewertung der Angemessenheitsargumente
lässt sich plausibel vertreten, dass ein Verbot der hier streiti-
gen Aloha-Tätowierung nicht angemessen und daher unver-
hältnismäßig wäre.55

E. FAZIT IN RECHTSMETHODISCHEN MERKSÄTZEN
1. Argumentiere nur im extremen Ausnahmefall gegen

einen klaren Wortlaut!
2. Berücksichtige die Gesetzesmaterialien nicht selektiv,

also nicht nur dort, wo sie Dir in den Kram passen,
sondern umfassend und unparteiisch!

3. Auch eine verfassungskonforme Auslegung darf die
etablierten Auslegungsgrenzen nicht sprengen.

4. Selbst Obergerichte können – zum Glück kommt dies
selten vor – gravierende rechtsmethodische Fehler ma-
chen.

45 Steinbach ZRP 2021, 56 (59).
46 BVerwGE 168, 129 (139) = BeckRS 2020, 20756.
47 Vgl. insoweit BVerwGE 168, 129 (138 f.) = BeckRS 2020, 20756.
48 Nachweise s. oben bei Fn. 33.
49 BayVGH NVwZ-RR 2019, 223 (224); BVerwGE 168, 129 (136 f.) = BeckRS 2020,

20756; Kersten/Griesbaum JuS 2023, 897 (898); das BVerfG zieht lediglich die
allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 I GG heran, was aber für die hier durch-
zuführende Verhältnismäßigkeitsprüfung keine große Relevanz hat, BVerfG
NVwZ 2022, 1129.

50 So BVerwGE 168, 129 (139 f.) = BeckRS 2020, 20756.
51 Nitschke DVBl. 2023, 66 (69); zu dem vergleichbaren Fall eines „LOVE“-Tattoos

ebenso Kersten/Griesbaum JuS 2023, 897 (905).
52 Nitschke DVBl. 2023, 66 (70); Steinbach ZRP 2021, 56 (59); zu dem vergleichbaren

Fall eines „LOVE“-Tattoos ebenso Kersten/Griesbaum JuS 2023, 897 (905).
53 Nitschke DVBl. 2023, 66 (69); Kersten/Griesbaum JuS 2023, 897 (905).
54 Nitschke DVBl. 2023, 66 (69); ähnlich Steinbach ZRP 2021, 56 (58).
55 So Nitschke DVBl. 2023, 66 (70); zu dem vergleichbaren Fall eines „LOVE“-

Tattoos ebenso Kersten/Griesbaum JuS 2023, 897 (905); aA BVerwGE 168, 129
(136 ff.) = BeckRS 2020, 20756.
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geprägt. K möchte jedoch seiner Tochter die Möglichkeit geben, mit 18 Jahren in die Ein-
liegerwohnung einzuziehen, in der Hoffnung, dass sie so lange wie möglich in der Nähe ihres
Elternhauses wohnen bleibt.

Das Baugrundstück liegt nicht im Geltungsbereich eines Bebauungsplans. Im Süden grenzt es
an einen im Zusammenhang bebauten Ortsteil an. Westlich verläuft eine Straße, auf deren
gegenüberliegender Seite eine Wohnbebauung entlang der Straße verläuft.

Entlang der gesamten östlichen Grundstücksgrenze grenzt ein Grundstück an, das von einem
Schafzuchtbetrieb als Grünland genutzt wird. Für die Schafhaltung wurde ein kleiner Schup-
pen auf dem Grundstück errichtet.

Der unmittelbar nördlich an die Bebauung angrenzende Grundstücksbereich ist mit dem
Bebauungsplan „Neues Wohnen“ überplant, der hier ein allgemeines Wohngebiet festsetzt.
Eine Bebauung wurde dort bisher nicht realisiert.

Die Gemeinde Reut mit 1.693 Einwohnern ist Mitglied der Verwaltungsgemeinschaft Tann,
die aus der Gemeinde Reut und dem Markt Tann gebildet wird; bei Letzterem befindet sich
auch der Sitz der Verwaltungsgemeinschaft.

Der Antrag wurde mit allen eingereichten Unterlagen am 6.11.2023 an die G weitergeleitet.
Diese veranlasste am 12.12.2023 die Ladung zur Gemeinderatssitzung am 2.1.2024.

Die Geschäftsordnung des Gemeinderats (GeschO) sieht dabei in § 20 folgende Regelungen
über „Form und Frist der Einladung“ vor:

„(1) Die Gemeinderatsmitglieder werden schriftlich unter Beifügung der Tagesordnung oder
mit ihrem Einverständnis elektronisch zu den Sitzungen eingeladen.

(2) Im Falle einer elektronischen Einladung wird die Tagesordnung als nicht veränderbares
Dokument durch E-Mail oder, soweit Rücksichten auf das Wohl der Allgemeinheit oder
berechtigte Ansprüche Einzelner dies erfordern, durch De-Mail oder in verschlüsselter Form
versandt. Im Falle der elektronischen Ladung geht die Tagesordnung zu, wenn sie im elektro-
nischen Briefkasten des Empfängers oder bei seinem Provider abrufbar eingegangen und
üblicherweise mit der Kenntnisnahme zu rechnen ist.

(3) Der Tagesordnung sollen weitere Unterlagen, insbesondere Beschlussvorlagen, beigefügt
werden, wenn und soweit das sachdienlich ist und Gesichtspunkte der Vertraulichkeit nicht
entgegenstehen. Die weiteren Unterlagen können schriftlich oder in einem technisch individu-
ell gegen Zugriffe Dritter geschützten Bereich (Ratsinformationssystem (RIS)) zur Verfügung
gestellt werden. Hat ein Ratsmitglied sein Einverständnis zur elektronischen Ladung erklärt,
werden die weiteren Unterlagen grundsätzlich nur elektronisch bereitgestellt.“

In der Gemeinde Reut haben sich zehn Gemeinderatsmitglieder mit der elektronischen
Ladung einverstanden erklärt. Die Gemeinderatsmitglieder, die sich mit der elektronischen
Kommunikation einverstanden erklärt hatten, erhielten eine E-Mail, in welcher Zeit und Ort
der Gemeinderatssitzung angegeben wurde, nicht dagegen die zu behandelnden Tagesord-
nungspunkte. Insoweit war aber ein „Direkter Link zur Sitzung/Termin“ angegeben, der es
dem eingeladenen Gemeinderatsmitglied ermöglichte, durch einfaches Anklicken und nach-
folgende Eingabe des Benutzernamens und des Passworts die als Dokument in Form eines
persönlichen Anschreibens hinterlegte förmliche Einladung mit der beigefügten Tagesord-
nung aufzurufen. Die E-Mail enthielt dazu den Hinweis, der Ladungsempfänger müsse „bitte
eigenverantwortlich die Tagesordnung und gegebenenfalls Anlagen zur Sitzung als angemel-
deter Nutzer im RIS einsehen“.

Am Sitzungstag erschienen pünktlich um 16 Uhr zwölf Gemeinderatsmitglieder und der
Bürgermeister und verhandeln über die einzelnen Punkte der Tagesordnung. Im Rahmen des
Beschlusses über die Erteilung des Einvernehmens wurde mit einem Abstimmungsergebnis
von 10 zu 2 das Einvernehmen durch den Gemeinderat der G zum Bauvorhaben verweigert.
Dies wird dem Landratsamt (LRA), über die Verwaltungsgemeinschaft weitergeleitet, am 3.1.
2024 mitgeteilt.

Aus dem Sitzungsprotokoll geht hervor, dass der Gemeinderat von einer Bebauung im
Außenbereich ausgeht. Bei der unbebauten Fläche des antragsgegenständlichen Grundstücks,
auf dem das Einfamilienhaus errichtet werden solle, handele es sich nicht um eine Baulücke
innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils. In der darauffolgenden Zeit bleiben
die Unterlagen beim LRA liegen. Eine Entscheidung ergeht nicht.

Am 18.3.2024 fordert A das LRA dazu auf, eine Bescheinigung über den Fiktionseintritt der
beantragten Baugenehmigung auszustellen. Bereits am 19.3.2024 gibt das LRA eine Beschei-
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nigung über den Fiktionseintritt, versehen mit einer ordnungsgemäßen Rechtsbehelfsbeleh-
rung, mittels Übergabeeinschreiben zur Post. Zeitgleich wird auch eine Bescheinigung an die
G zur Post gegeben.

Der Bürgermeister der G ist empört. Er hält die fingierte Baugenehmigung für rechtswidrig.
Bereits die Verweigerung des gemeindlichen Einvernehmens müsse den Eintritt der Geneh-
migungsfiktion ausschließen. Sollte dies nicht so sein, dann dürfe die fingierte Genehmigung
das verweigerte Einvernehmen zumindest nicht ersetzen und das Einvernehmen auch nicht
fingiert werden. Die fingierte Baugenehmigung wäre dementsprechend aufzuheben.

In einem Gespräch mit Gemeinderat R äußert dieser Bedenken. Er ist sich unsicher, ob sich
die Gemeinde überhaupt gegen die Fiktionsbescheinigung wehren könne oder ob ein Vor-
gehen gegen die fingierte Genehmigung ratsam sei. Verunsichert sucht der Bürgermeister Rat
bei Rechtsanwältin B. Diese soll die Erfolgsaussichten einer möglichen Klage der G prüfen.

Bearbeitungsvermerk:

1. In einem umfassenden Gutachten, in dem – gegebenenfalls hilfsgutachtlich – auf alle aufgeworfenen
Rechtsfragen einzugehen ist, sind die Erfolgsaussichten einer Klage der G zu prüfen.

2. Für die Bearbeitung ist auf den 26.3.2024 abzustellen.

3. Auf Eilrechtsschutz ist nicht einzugehen.

& LÖSUNG

Eine Klage der G hat Aussicht auf Erfolg, wenn die Sachentscheidungsvoraussetzungen
vorliegen und die Klage begründet ist.

A. SACHENTSCHEIDUNGSVORAUSSETZUNGEN

Zunächst müssten die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

I. Verwaltungsrechtsweg

Dazu müsste der Verwaltungsrechtsweg eröffnet sein.

1. Aufdrängende Sonderzuweisung

Eine aufdrängende Sonderzuweisung ist nicht einschlägig.

2. Generalklausel, § 40 I 1 VwGO

Nach § 40 I 1 VwGO ist der Verwaltungsrechtsweg gegeben, wenn eine öffentlich-rechtliche
Streitigkeit vorliegt, diese nicht-verfassungsrechtlicher Art ist und keine abdrängende Sonder-
zuweisung vorliegt.

Eine Streitigkeit ist öffentlich-rechtlicher Natur, wenn die streitentscheidenden Normen
solche des öffentlichen Rechts sind. Dies ist der Fall, wenn diese einseitig einen Hoheitsträger
ermächtigen oder verpflichten (Schoch/Schmidt-Aßmann/Pietzner/Ehlers, VwGO, 22. Aufl.
2011, VwGO § 40 Rn. 225). Streitentscheidend sind vorliegend § 36 BauGB und Art. 67, 68
BayBO, die diese Anforderungen erfüllen.

Es handelt sich nicht um einen Streit über spezifisch verfassungsrechtliche Fragen. Neben der
verfassungsrechtlich geschützten gemeindlichen Planungshoheit spielen auch Vorschriften
des Baugenehmigungsverfahrens und damit des einfachen Rechts eine Rolle, sodass schon
keine doppelte Verfassungsunmittelbarkeit und damit keine Verfassungsstreitigkeit vor-
liegt. Eine abdrängende Sonderzuweisung ist nicht gegeben.

II. Statthafte Klage

Die statthafte Klage richtet sich nach dem Begehren des Klägers, §§ 88, 86 III VwGO.

G begehrt die Aufhebung der Fiktion der Baugenehmigung. Dabei ist fraglich, ob diese durch
Aufhebung der Bescheinigung zu erreichen ist oder gegen die fingierte Genehmigung vor-
gegangen werden muss.

Die Aufhebung eines Verwaltungsaktes kann grundsätzlich im Wege der Anfechtungsklage
nach § 42 I Var. 1 VwGO erreicht werden. Fraglich ist insoweit, was Gegenstand der
Anfechtungsklage ist. In Betracht kommt die Bescheinigung oder die fingierte Genehmigung.
Problematisch erscheint insoweit, ob es sich bei der Bescheinigung um einen (feststellenden)

Gegenstand der Klage
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