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1. ABSCHNITT: DAS WIDERSPRUCHSVERFAHREN

§ 1 EINLEITUNG

Das Widerspruchsverfahren kann in der Klausur nicht nur als Sachurteilsvoraussetzung einer Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage
eine Rolle spielen.! Es ist vielmehr - soweit die einschlagige Priifungsordnung nichts anderes anordnet? - auch denkbar,
dass in der Klausur nach der Entscheidung der Widerspruchsbehérde gefragt ist, mithin also Zulassigkeit und Begrin-
detheit des Widerspruchs selbst zu priifen sind. Bevor diese hier dargestellt werden, soll jedoch eine Einleitung zu
Funktion, Rechtsgrundlagen und Ablauf des Widerspruchsverfahrens erfolgen, um die nachfolgenden Prifungspunkte
besser verstehen zu kénnen.

Ubersicht zum Widerspruchsverfahren
in der 6ffentlich-rechtlichen Klausur

/7 N\

zwei wichtige Varianten

/ \

als SU-Voraussetzung Erfolgsaussichten des
Widerspruchs selbst

der Anfechtungsklage
' |
Rechtswegerdffnun
g 9 1. Zulissigkeit des Wider-
I spruchs
Zulassigkeit der Anfechtungsklage 2. Begriindetheit d. Wider-
1. Klageart spruchs
2. Klagebefugnis o Prifung d. materiellen Rechts
3. Vorverfahren
4, Frist

Begrindetheit der Anfechtungsklage
= Prifung d. materiellen Rechts

hemmer-Methode: Eine groBere Rolle als im ersten Examen spielt das Widerspruchsverfahren fiir Referendare, sei es in
der Verwaltungsstation, sei es im Assessorexamen. Im Folgenden sollen deshalb - z.T. in Exkursen — durchaus auch Punk-
te angesprochen werden, die v.a. fiir Referendare von Bedeutung sind, wobei es freilich keinem Studenten schadet, von
diesen schon einmal etwas gehort zu haben. Dabei muss allerdings vorweg schon eine Einschrankung gemacht werden:
Viele, fiir das zweite Examen nicht unwichtige, formale Fragen und Fragen der Verwaltungspraxis werden in den einzelnen
Bundeslandern stark unterschiedlich gelést und sollen deshalb an dieser Stelle ausgespart bleiben.

Umgekehrt sei der (zukiinftige) Referendar auch darauf hingewiesen, dass die Darstellung sich im Wesentlichen an den An-
forderungen fiir das erste Examen orientiert, sodass sie eher unter wissenschaftlich-padagogischen als unter praktischen
Gesichtspunkten erfolgt.

Dass hier die Priifererwartung nach dem ersten Examen z.T. eine abweichende ist (und zwar nicht nur beim Entwurf eines
Bescheids, sondern auch wenn ein Gutachten verlangt wird), ist eines der ersten und grundsétzlichen Probleme, die Sie zu
bewiltigen haben.

1 Umfassend zum Widerspruchsverfahren als Sachurteilsvoraussetzung Hemmer/Wust, Verwaltungsrecht |, Rn. 146 ff.
2 In Bayern ist das Widerspruchsverfahren seit 2017 kein Prufungsstoff des Ersten Staatsexamens mehr, so dass jedenfalls keine Details aus
diesem Bereich abgeprift werden durfen.



A) Funktion des Widerspruchsverfahrens

§ 68 1 S. 1 VwGO schreibt vor Erhebung von Anfechtungsklagen grds. die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens, also eine
erneute Uberpriifung des angefochtenen Verwaltungsakts durch die Verwaltung selbst, vor® (sog. Anfechtungswiderspruch).

2

GemalR §68 11, I S. 1 VwGO ist aber auch vor Erheben der Verpflichtungsklage ein Widerspruchsverfahren durchzufiihren, wenn der
Antrag bei der Behérde auf Erlass des begehrten VA zuriickgewiesen wurde, also im Fall der sog. Versagungsgegen-, nicht aber im
Fall der Untatigkeitsklage, vgl. auch § 75 S. 1 VwGO (sog. Verpflichtungswiderspruch).

Widerspruch, § 68 VvwGO

N

Anfechtungswiderspruch, Verpflichtungswiderspruch,
& 68 | VG0 § 8811 VW30

Bei beiden Varianten handelt es sich dabei um einen auRergerichtlichen Rechtsbehelf, dessen obligatorische Durchfiihrung v.a. drei
Zwecken dient:*

*  Dem Birger soll eine zusatzliche Rechtsbehelfsmdglichkeit eréffnet werden, die an weniger hohe formelle und finanzielle (Kos-
tenrisiko!) Voraussetzungen geknipft ist als eine sofortige Klage zum Verwaltungsgericht und die i.d.R. auch zu einer vollen
Uberpriifung der ZweckmaRigkeit fiihrt (vgl. unten Rn. 47, 57).

*  Die Verwaltungsgerichte kénnen durch das Widerspruchsverfahren entlastet werden, soweit dem Widerspruch abgeholfen und
ein Prozess dadurch verhindert wird.

*  Der Verwaltung soll die Méglichkeit gegeben werden, ihre Entscheidung noch einmal zu iberprifen und sie erforderlichenfalls
selbst zu andern (Selbstkontrolle der Verwaltung).

hemmer-Methode: Diese Funktionen sind nicht nur von theoretischem Interesse, sondern kénnen auch fiir die Klausur als
Argumente fiir oder gegen eine bestimmte Auslegung eine Rolle spielen (z.B. fiir die Frage nach der Erforderlichkeit eines
Widerspruchsverfahrens im Einzelfall®* oder der Zulédssigkeit einer sog. reformatio in peius®).

In der Praxis hat sich herausgestellt, dass das Widerspruchsverfahren oft nur der Form halber durchgefiihrt wird und die
angestrebten Ziele deshalb nicht erreicht werden kénnen.

In rechtlicher Hinsicht hat das Widerspruchsverfahren damit vor allem Doppelcharakter: Es ist zum einen eine erneute Entscheidung
der Verwaltung, zum anderen ist es ein Vorschaltrechtsbehelf vor der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung.

3 Beachte aber auch § 126 Il BBG, nach dem fir alle Klagen aus dem Beamtenverhaltnis ein Vorverfahren erforderlich ist.

4 Vgl. Brihl, JuS 1994, 56 (57); die vierteilige Reihe, deren erster Teil dieser Beitrag darstellt (weitere Teile in JuS 1994, 153 ff., 330 ff. und
420 ff.), kann (auch schon Studenten) zur Lektlre empfohlen werden.

5 So z.B. bei der Frage, ob und wann bei der Fortsetzungsfeststellungsklage ein Vorverfahren notwendig ist; vgl. hierzu ausfihrlich Hemmer/
Wist, Verwaltungsrecht I, Rn. 144 ff.

6 Vgl. hierzu ausfuhrlich Hemmer/Wiust, Verwaltungsrecht I, Rn. 504 ff.



Doppelcharakter des
Widerspruchsverfahrens

/N

emeute Entscheidung aulergerichtlicher
der Verwaltung Vorschaltrechtsbehelf

B) Rechtsgrundlagen des Widerspruchsverfahrens

Dem Doppelcharakter des Widerspruchsverfahrens entsprechend, ist es z.T. durch die VwWGO, z.T. durch die VwV{Ge’ des Bun-
des bzw. der Lander geregelt. Hierbei konnen sich Probleme daraus ergeben, dass die VWGO Bundesgesetz ist, die VwVfGe der
Lander (die haufiger zur Anwendung kommen als das BVwVfG) Landergesetze. Der jeweilige Gesetzgeber hat dabei auch nur die
Kompetenz, den ihm jeweils zustehenden Teilbereich zu regeln, also der Bund das Widerspruchsverfahren als Vorverfahren zum
Verwaltungsprozess, die Lander das Widerspruchsverfahren als spezielles Verwaltungsverfahren. Auch aus diesem Schnittpunkt der
Kompetenzen kénnen sich Abgrenzungs- und Auslegungsprobleme ergeben.

4

Konkret regelt die VwGO das Vorverfahren in den §§ 68 ff. VwGO. Die VwVfGe erwahnen dagegen die ,férmlichen Rechtsbehelfe
gegen Verwaltungsakte® (also fur aulergerichtliche Verfahren im Wesentlichen das Widerspruchsverfahren) in § 79 VwVfG und
verweisen dabei vor allem auf die VwGO, erganzend auf die Vorschriften (ber das Verwaltungsverfahren im VwWV{G selbst, soweit
nicht - zumindest fiir das erste Examen nicht relevante — Sondergesetze? eingreifen. Eine wichtige eigenstandige Regelung fiir das
Widerspruchsverfahren enthalten die VwVfGe vor allem im Hinblick auf die Kostenregelung des § 73 111 S. 3 VwGO i.V.m. § 80 VwVfG
(vgl. auch unten Rn. 67).

Rechtsgrundlagen des

Widerspruchsverfahrens
var allem eingeschrankt
VYwGO VYwWiG
direkt: 85 68 ff. Vw30 z.B. Kosten, § 80 Vw\TG
analog: z.B. §§ 40 sir. bei Fristberechnung,
42 11 VwE0 5579, 31, 11 ff. VwATG

In der VwWGO ist das Widerspruchsverfahren in den §§ 68 ff. VwWGO aber nur sehr unvollstandig geregelt. Viele Zulassigkeitsvor-

7 Die Vorschriften der VwVfGe werden (wie auch in den Banden Verwaltungsrecht | und Il) einheitlich mit ,§§“ zitiert. Achten Sie in der Klausur
darauf, ob das fiir Sie einschlagige Landes-VwVfG - wie bspw. in Bayern - nach ,Art.” zitiert wird.

8 Zu einigen moglichen Gesetzen, durch die etwas ,anderes bestimmt” sein kdnnte, vgl. Kopp/Ramsauer VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 79 VwVI{G,
Rn. 13-16.



aussetzungen des Widerspruchs kénnen deshalb nicht aufgrund direkter, sondern nur analoger Anwendung der VwGO hergeleitet
werden.

5

Die analoge Anwendung von Vorschriften der VwGO resultiert dabei vor allem aus der notwendigerweise weitgehenden Einheitlich-
keit von aulergerichtlichem Vorschaltrechtsbehelf und gerichtlicher Hauptsache.

So dirfen bei der Zulassigkeit des Vorverfahrens in vieler Hinsicht keine geringeren Anforderungen zu stellen sein, wie an die Haupt-
sache selbst (z.B. Klagebefugnis § 42 1| VWGO bei der Anfechtungsklage und Widerspruchsbefugnis § 42 1l VwGO analog beim
Anfechtungswiderspruch; dazu unten Rn. 46). Gleiches gilt auch fir die Begrundetheit, bei der § 113 |, V VwGO analoge Anwendung
findet (vgl. unten Rn. 57), weil zu einer erfolgreichen Entlastung der Gerichte der Priufungsmalstab im Verwaltungsverfahren nicht
geringer sein kann als im Gerichtsverfahren selbst. Wenngleich es sich also beim Widerspruchsverfahren im eigentlichen Sinne um
ein Verwaltungsverfahren handelt, so finden gleichwohl vielfach die Vorschriften der VwGO direkt oder analog Anwendung. Der An-
wendbarkeit des VwVIG ,im Ubrigen® Giber § 79 VWVfG kommt also nur geringe Bedeutung zu.

hemmer-Methode: Denken in Zusammenhingen! Wer die Klagearten der VwWGO beherrscht, hat deshalb i.d.R. auch die
Zulassigkeitsvoraussetzungen des Widerspruchs festim Griff: Von den wichtigsten Priifungspunktenim Zulédssigkeitsschema
(vgl. unten Rn. 26) werden v.a. Statthaftigkeit, Widerspruchsbefugnis, Form und Frist und Zustandigkeiten durch die VwGO
geregelt (§§ 68, 42 Il analog, 70, 73 VwGO). Fiir die Fristberechnung besteht ein (eher akademischer) Streit, ob § 57 Il VwWGO,
§ 222 | ZPO oder §§ 79, 31 | VWVFG zu den §§ 187 ff. BGB fiihren.® Die Beteiligtenfahigkeit richtet sich nach §§ 11 ff. VwVfG.

C) Ablauf des Verfahrens'

Die VWGO regelt in den §§ 68 ff. VWGO weitgehend den formalen Ablauf des Widerspruchsverfahrens.

Ubersicht zum Ablauf des
Widerspruchsverfahrens (Zeitstrahl)

Erlass des VA Abhilfever- Prifung d.
durch Aus- fahren bei WS-Behbrde
gangsbehdrde Ausgangsbehorde
l § 72 VGO l
___)_____._}_$.. _______ _).__T ______ _)__T___....
Einlegen von Widerspruch wenn Abhilfe (-], Erlass von Wider-
durch Adressaten oder Weitergabe an spruchsbescheid durch
Diritten, WS-Behorde, VWS-Beharde,
5§70 VwGO §7315. 1 VwGO §731, MNVwWGEO

I. Gang des Verfahrens

1. Einlegung des Widerspruchs

Nach § 69 VwGO wird das Verfahren durch die Erhebung des Widerspruchs eingeleitet.
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Hierfur schreibt § 70 I S. 1 VWGO eine bestimmte Form (schriftlich oder zur Niederschrift), eine bestimmte Frist (einen Monat) und
einen bestimmten Adressaten (Ausgangsbehdrde) vor.

9 Zum Streit Hemmer/Wust, Verwaltungsrecht Il, Rn. 179.
10 Vgl. dazu Briihl, JuS 1994, 56 (57 f.); Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht, § 28, Rn. 1032 ff.



hemmer-Methode: Diese Anforderungen des § 70 | VwGO werden im Zuldssigkeitsschema bei den Punkten ,,ordnungsgemafe
Erhebung des Widerspruchs®, ,,Form“ und ,,Frist gepriift, vgl. unten Rn. 48 ff.

2. Abhilfe- und Widerspruchsentscheidung

Das Widerspruchsverfahren unterteilt sich nach der Einlegung entsprechend der Regelungen der VwWGO in zwei Abschnitte: Das so
genannte Abhilfeverfahren durch die Ausgangsbehdrde (die den VA erlassen hat bzw. bei Verpflichtungsklage erlassen sollte) und
die Entscheidung der Widerspruchsbehdrde.
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Das Abhilfeverfahren gibt der Ausgangsbehdrde die Méglichkeit, das Widerspruchsverfahren ohne Anwendung der §§ 48 ff. VWVfG
zugunsten des Widerspruchsfihrers zu beenden (dazu auch weiter unten Rn. 20). Die Abhilfeentscheidung ergeht als VA i.S.d. § 35
VwWVFG und ist als solche auch u.U. selbststandig anfechtbar, vgl. § 79 I Nr. 2, Il VwGO."

Bsp.: A bekommt von der Ausgangsbehérde eine Baugenehmigung erteilt, die von Nachbar N mittels Nachbarwiderspruchs an-
gefochten wird. Die Ausgangsbehérde nimmt daraufhin die Baugenehmigung im Abhilfeverfahren zuriick.

Die Abhilfeentscheidung ist ein fiir A belastender VA. Die Abhilfe ist folglich mit einer Anfechtungsklage angreifbar, da ein weiteres
Vorverfahren nach § 68 1 S. 2 Nr. 2 VwGO entbehrlich ist.

hemmer-Methode: Zurrichtigen Einordnung des Abhilfeverfahrens ist das Verstandnis fiir Probleme der Praxis unumgénglich!
Das Abhilfeverfahren dient namlich vor allem der erneuten Selbstpriifung der Ausgangsbehorde. Stellen Sie sich also vor,
Sie waren zustandiger Sachbearbeiter beim Landratsamt bzw. bei der Kreisbehorde: Wahrend lhres wohlverdienten Urlaubs
erlasst die Urlaubsvertretung einen evident fehlerhaften VA.

Hierwerden Sie selbstdas allergroBte Interesse daran haben, dass dieser Bescheid gar nichterstbis zur Widerspruchsbehoérde
vordringt. Da der Widerspruch in der Regel auch bei der Ausgangsbehorde eingelegt wird, kann mit der Abhilfeentscheidung
die Sache also ggf. unauffillig ,,unter den Teppich gekehrt“ werden.

Kommt die Ausgangsbehorde im Abhilfeverfahren jedoch zu dem Ergebnis, dass in der Sache selbst keine neue Entscheidung zu
treffen ist, so reicht sie die mit einem Aktenzeichen versehenen Akte unter Beifligung einer eigenen erneuten Stellungnahme weiter
an die Widerspruchsbehorde, die meist somit erst von dem anhangigen Widerspruchsverfahren Kenntnis erlangt.
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AnschlieBend prift die Widerspruchsbehérde selbststandig die dem Widerspruch zugrundeliegende Sach- und Rechtslage. Schlie3-
lich erlasst diese bei Entscheidungsreife den Widerspruchsbescheid.

* Ist die Widerspruchsbehorde der Ansicht, dass eine Baugenehmigung zu Unrecht erteilt und der Widerspruchsfiihrer dadurch in
seinen Rechten verletzt wurde, so wird die Baugenehmigung mit dem Widerspruchsbescheid aufgehoben.

* Ist die Widerspruchsbehoérde allerdings der Ansicht, dass die Baugenehmigung zu Recht erteilt oder der Widerspruchsfiihrer
durch die rechtswidrige Baugenehmigung nicht in seinen Rechten verletzt ist, so wird mit dem Widerspruchsbescheid die Sache
zurlickgewiesen.

3. Wirkungen des Widerspruchs

Wichtige Wirkungen des Widerspruchsverfahrens sind vor allem der Suspensiv- und der Devolutiveffekt.

1 Kopp/Schenke VWGO, 25. Aufl. 2019, § 72 VwWGO, Rn. 3.



Der Widerspruch hat:

VN

Suspensiveffekt Devolutiveffekt
{als Anfechtungswiderspruch) aufidsend bedingt durch Abhilfe
= VA kann i.d.R. wihrend = den Widerspruchsbescheid
Widerspruchsverfahren erlasst i.d K. die nachst-
nicht vollstreckt werden, héhere Behtrde,
§ 80 | VvwGE0O §V315 2Nr. 1 VwGE0

a) Suspensiveffekt

Mit der Einlegung hat der Widerspruch als Anfechtungswiderspruch grds. aufschiebende Wirkung,'? es entsteht also der sog.
Suspensiveffekt (vgl. § 80 1 S. 1 Alt. 1 VwGO).

9

Ausnahmen bestehen jedoch in den Fallen des § 80 11 S. 1 Nr. 1 - 4 VwGO," also bei der Anforderung 6ffentlicher Kosten, unauf-
schiebbaren Anordnungen und MalRnahmen der Polizei, in anderen durch Bundesgesetz oder fir Landesrecht durch Landesgesetze
vorgeschriebenen Fallen und bei Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit. Die Vollstreckbarkeit des angefochtenen VA kann in
diesen Fallen durch die Einlegung des Widerspruchs nur dann verhindert werden, wenn ein Verfahren nach § 80 IV, V S. 1 VwGO
erfolgreich eingeleitet wird.™

Bsp.: Die Ausgangsbehérde erlédsst gegeniiber A eine Abrissverfiigung fiir ein Wochenendhaus im Aul8enbereich. Der Bescheid
wurde nicht fiir sofort vollziehbar erklart. A legt dagegen Widerspruch ein.

Eine Vollstreckung der Abrissverfigung kommt erst nach Bestandskraft des VA, friihestens also nach Beendigung des Wider-
spruchsverfahrens in Betracht, vgl. bspw. Art. 19 | Nr. 1 BayVwZVG. Wahrend der Dauer des Widerspruchsverfahrens bewirkt der
Suspensiveffekt, dass der VA nicht vollstreckt werden darf, § 80 1 S. 1 VwWGO.

§ 80b 1 S. 1 VwGO stellt klar, dass diese aufschiebende Wirkung eines Widerspruchs mit der Unanfechtbarkeit des VA endet, also
bspw. mit Ablauf der Klagefrist, wenn nach ablehnendem Widerspruchsbescheid keine fristgerechte Anfechtungsklage erhoben
wurde.

hemmer-Methode: Die Frage der aufschiebenden Wirkung spielt allerdings bei der Priifung der Erfolgsaussichten eines
Widerspruchs i.d.R. keine Rolle. Vielmehr ist sie im Zusammenhang mit dem einstweiligen Rechtsschutz, v.a. dem Antrag
nach § 80 V S. 1 VwWGO zu sehen, vgl. dazu Rn. 78 ff.

b) Devolutiveffekt

aa) Dem Widerspruch kommt auBerdem i.d.R. ein sog. Devolutiveffekt zu, d.h. er begriindet im Normalfall die Entscheidungszu-
standigkeit der nachsthéheren Behoérde, § 73 1 S. 2 Nr. 1 VwWGO. Dieser Devolutiveffekt ist aber'™ aufschiebend bedingt durch die

12 Haufig wird hier auch (wie bei gerichtlichen Rechtsmitteln) vom Suspensiveffekt gesprochen, wobei aber keine véllige Identitat zwischen bei-
den Begriffen besteht, vgl. unten Rn. 286.

13 Vgl. Rn. 98 ff.

14 Vgl. Rn. 120 ff.

15 Anders als z.B. bei den gerichtlichen Rechtsmitteln der Berufung oder Revision, aber ebenso wie bei der Beschwerde, vgl. § 148 | VwGO u.
Rn. 352.



Abhilfeverweigerung der Ausgangsbehdrde, an die nach § 70 I S. 1 VwGO (vgl. oben) der Widerspruch zu richten ist, vgl. §§ 72, 73
1 S.2VwGO.
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Bsp.: Hilft bereits die Ausgangsbehérde dem Widerspruch ab, kommt es zu keiner Zusténdigkeit der (ibergeordneten Behérde.
Hilft die Ausgangsbehérde dagegen nicht ab, wird die Zusténdigkeit erst mit der (auch konkludent, etwa durch Ubersendung der
Akten an die (ibergeordnete Behdrde méglichen) Abhilfeverweigerung begriindet.

hemmer-Methode: Lesen Sie jetzt noch einmal bewusst die im Studium nur selten beachteten §§ 72, 73 VwGO: Die ,,Behorde”
i.S.d. § 72 VwGO ist die Ausgangsbehorde, an die nach § 70 | S. 1 VwWGO grds. der Widerspruch zu adressieren ist. Hilft
diese (Ausgangs-) Behorde dem Widerspruch nicht ab, ergeht nach § 73 1 S. 1 VwWGO ein Widerspruchsbescheid durch die
Widerspruchsbehorde; auch dieser kann selbstverstiandlich das vom Widerspruchsfiihrer angestrebte Ziel, namlich die
Aufhebung des Ausgangsverwaltungsaktes, noch zum Inhalt haben.

bb) Nach wohl h.M. ist uiberdies der Devolutiveffekt des Widerspruchs nur ein relativer, d.h. er begriindet bei Abhilfeverweigerung die
Zustandigkeit der Ubergeordneten Behdrde, ohne dass die weitere Zustandigkeit der Ausgangsbehdérde, doch noch ihre Meinung zu
andern und dem Widerspruch abzuhelfen, beendet wiirde.'®

Im Ergebnis besteht damit nach unterlassener Abhilfeentscheidung der Ausgangsbehdérde eine Parallel- bzw. Doppelzusténdigkeit
von Ausgangs- und Widerspruchsbehdrde. Dagegen bestehen insoweit keine Bedenken, als der Ausgangsbehdrde nur eine Ent-
scheidungsmdglichkeit zugunsten des Widerspruchsfiihrers eingeraumt ist.

11

Die Gegenansicht'” gesteht der Ausgangsbehérde dagegen die Abhilfebefugnis nur bis zur Abhilfeverweigerung zu, danach kdme
eine ,Abhilfe*i.S.d. § 72 VwGO nicht mehr in Betracht.

Zwar konne sie auch weiterhin dem Begehren des Widerspruchsfiihrers entsprechen, allerdings nur iber eine neue, vom Wider-
spruchsverfahren zu trennende Entscheidung nach den Grundsétzen Uber den Erlass eines ,Zweitbescheids®, vor allem also nach
den §§ 48 - 50 VwVI{G.

So werde namlich der Abhilfebegriff auch in anderen Rechtsvorschriften verstanden (z.B. bei den Beschwerden nach § 148 | VwGO,
§ 306 Il StPO und § 571 ZPO), die dem Gesetzgeber beim Erlass der VWGO bekannt waren, sodass es keinen Grund gebe, den
Begriff hier anders zu deuten.

Andererseits wird aus den §§ 72, 73 VwGO keine zeitliche Grenze ersichtlich, und es ware nicht recht verstandlich und mit dem Sinn
des Widerspruchsverfahrens schwer in Einklang zu bringen, wenn § 73 1 S. 1 VwGO ein Entscheidungsmonopol der Widerspruchs-
behoérde begriinden wirde.

Zwar sind konkurrierende Zustandigkeiten mehrerer Gerichtsinstanzen dem Prozessrecht grds. fremd und waren sub specie Art. 101 |
S. 2 GG (Recht auf den gesetzlichen Richter) auch problematisch, wohingegen im Verwaltungsverfahrensrecht konkurrierende Zu-
standigkeiten auch sonst vorkommen, z.B. beim Selbsteintrittsrecht der ibergeordneten Behérde.

Jedenfalls hat die Ausgangsbehdérde nach Erlass des Widerspruchsbescheides nach allen Ansichten nur noch die Méglichkeit des
Zweitbescheids, d.h. die Aufhebung des Erstbescheides nach §§ 48, 49 VwVfG, da die §§ 72 ff. VwGO nur bis zum Erlass des Wi-
derspruchsbescheids Anwendung finden kénnen.

16 Vgl. BVerwGE 43, 291; 76, 289; 82, 336, st. Rechtsprechung; OVG Koblenz, NVwZ 1987, 1098; Pietzner/Ronellenfitsch, § 28, Rn. 1036 ff.
m.w.N.

17 Kopp bis 10. Aufl., § 72 VwGO, Rn. 2, 8 f.; BayVGH, BayVBI. 1976, 691; P. Schmidt, BayVBI. 1982, 89; anders aber (d.h. i.S.d. oben genann-
ten h.M.) BayVGH (23. Senat), BayVBI. 1988, 628; so jetzt auch Kopp/Schenke, § 72 VwWGO, Rn. 2.

18 Vgl. zu den jeweiligen Argumenten naher Pietzner/Ronellenfitsch, § 28, Rn. 1045 f.



Einlegung von wenn (+), ist WS-Verfahren

Widerspruch (e
| T .
Prifung durch ) )
Ausgangsbehdrde Abhilfeentscheidung

!

wenn (-), Weitergabe an

W3S-Behdrde
primar Zustandigkeit nach h.M. weiterhin Abhiffe
der WS-Behorde, "~  4,rch Ausgangsbehérde
§T3VwWGO méglich

Erlass v. W5S-Bescheid beendet
Zustandigkeit von Widerspruchs-
und Ausgangsbehdrde

hemmer-Methode: Die Frage nach Zeitpunkt und Umfang des Devolutiveffekts wiirde im Gutachten bei der Frage der
Zustandigkeit auftauchen. Dabei ist der Streit um den relativen Devolutiveffekt und die weitere Abhilfezustindigkeit der
Ausgangsbehorde fiir das erste Examen schon sehr tiefgehend. Fir Referendare gilt es hier, insbesondere auch die
Rechtsprechung des jeweiligen fiir Sie zustandigen OVG/VGH zu kennen.

Il. Verfahren und Entscheidung im Widerspruchsverfahren

1. Zustandigkeit der Ausgangsbehorde

Wegen des durch die Abhilfeverweigerung aufschiebend bedingten Devolutiveffekts ist zunachst also nur die Ausgangsbehdrde
zustandig, die neben der Zulassigkeit des Widerspruchs erneut RechtméaRigkeit und ZweckmaRigkeit'® des Verwaltungsakts in
vollem Umfang nachpriift.?
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hemmer-Methode: Die vollumféngliche ZweckmaRigkeitspriifung durch die Ausgangsbehodrde hat besondere Bedeutung in

Selbstverwaltungsangelegenheiten, in denen die iibergeordnete Widerspruchsbehoérde auf eine RechtmaBigkeitskontrolle
beschrankt ist.

19 Zur ZweckmaRigkeitstberprifung in der Klausur als Teil der Begriindetheitspriifung vgl. unten Rn. 57 f.
20 Zum Ablauf des Abhilfeverfahrens und den wichtigsten Problemen vgl. auch die knappe Darstellung im Exkurs in Hemmer/Wust, Verwaltungs-
recht I, Rn. 168 ff.



2. Entscheidungsmoglichkeiten im Abhilfeverfahren

a) Was den Entscheidungsinhalt angeht, ist zu beachten, dass die Ausgangsbehdrde als Abhilfebehérde auf eine positive Entschei-
dung zugunsten des Widerspruchsfiihrers beschrankt ist, also dem Widerspruch nur abhelfen kann.
13

Hilft sie ihm dagegen nicht ab, ist dies keine Entscheidung mit Aufenwirkung, sondern lediglich ein verwaltungsinterner Vorgang, der
die (nach h.M. konkurrierende, vgl. oben) Zustandigkeit der Widerspruchsbehdrde begriindet. Insbesondere kann die Ausgangsbe-
hérde im Rahmen eines Abhilfebescheides keine ,Verbéserung“ beschlieken.?'

hemmer-Methode: Dieses Verboserungsverbot fiir die Ausgangsbehorde ist zu unterscheiden von der Frage, ob im
Widerspruchsverfahren iiberhaupt, d.h. also durch die Widerspruchsbehorde, eine reformatio in peius zulassig ist und
welche spezifischen Probleme dadurch in Zuldssigkeit und Begriindetheit einer Anfechtungsklage auftreten konnen. Lesen
Sie dazu Hemmer/Wiist, Verwaltungsrecht I, Rn. 504 ff.!

Fir das Verfahren ist zu beachten, dass Dritte, die durch die Abhilfeentscheidung erstmalig beschwert werden, nach § 71 VwGO die
Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten miissen.

14
b) Wenn die Ausgangsbehdrde den Widerspruch fiir zuldssig und begriindet halt, hat sie nicht nur eine Abhilfebefugnis, sondern nach
h.M. auch eine Abhilfepflicht; nach § 72 VwGO entscheidet sie bei der Abhilfe aulerdem Uber die Kosten.
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c) Halt sie ihn dagegen fir nur teilweise begriindet, soll sie nach wohl herrschender, wenngleich nicht unbestrittener Ansicht zu einer
teilweisen Abhilfe nicht verpflichtet sein.?

16
d) Umstritten ist die Frage, ob das System der §§ 72, 73 VwGO auch gilt (d.h. ob auch ein Abhilfeverfahren stattfinden muss), wenn
ausnahmsweise Ausgangs- und Widerspruchsbehérde identisch sind.?
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Bsp.: Student S erhélt von seiner Universitét eine Bescheidung (iber den Semesterbeitrag in Héhe von 500,- €. In diesem Fall
ist die Universitét als Selbstverwaltungskérperschaft nicht nur Ausgangs-, sondern nach § 731 S. 2 Nr. 3 VwGO auch Wider-
spruchsbehérde.

Letztlich spielt diese Frage fiir den Rechtsschutz suchenden Biirger allerdings keine Rolle, ein Unterschied besteht nur bei der Frage,
ob auch ein dem Widerspruch stattgebender Bescheid in diesen Fallen immer ein Widerspruchsbescheid ist oder auch ein Abhilfe-
bescheid sein kann.

e) Sollte entgegen § 70 1 S. 1 VwGO der Widerspruch direkt bei der Gibergeordneten Behorde eingelegt werden, was nach § 701 S. 2
VwGO fristwahrend wirkt, hat diese der Ausgangsbehorde gleichwohl Gelegenheit zur Entscheidung zu geben.

§ 70 1 S. 2 VwGO enthalt namlich nur eine Erleichterung hinsichtlich der Fristwahrung, begriindet aber keine von §§ 72, 73 VwGO
abweichenden Zustandigkeiten.?* Ein Abhilfeverfahren durch die Ausgangsbehdrde ist also auch in diesem Fall mdglich.

3. Verfahren bei der Widerspruchsbehorde

a) Wenn dem Widerspruch durch die Ausgangsbehérde nicht abgeholfen wird, entscheidet die Widerspruchsbehérde i.S.d. § 731 S.
1 VwGO Uber den Widerspruch, es ergeht der sog. Widerspruchsbescheid, der seinerseits wieder einen Verwaltungsakt darstellt.
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Soweit man mit der h.M. eine Zustandigkeitskonkurrenz annimmt (vgl. oben) kann aber immer auch noch ein Abhilfebescheid erge-
hen, wobei sich die Wirkung der beiden moéglichen Bescheide dem Blirger gegeniiber nach dem Prioritatsprinzip richtet.

21 Allerdings steht ihr die Moglichkeit eines ,verschlechternden® Zweitbescheides zur Verfligung, vgl. Kopp/Schenke, § 72 VwGO, Rn. 3; das
Institut der reformatio in peius ist hier also Uberhaupt nicht von Néten.

22 Vgl. Pietzner/Ronellenfitsch, § 28, Rn. 1041 ff. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass es in § 72 VwGO gerade anders als in § 1131S. 1 VwGO
nicht heif3t, ,soweit die Behérde den Widerspruch fiir begriindet halt*.

23 Dafir z.B. Kopp bis 10. Aufl., § 72 VwWGO, Rn. 1 m.w.N.; dagegen Pietzner/Ronellenfitsch, § 28, Rn. 1043 ff. m.w.N; so jetzt auch: Kopp/Schen-
ke, § 72 VwGO, Rn. 1, da sonst der Devolutiveffekt entfallen wirde; nicht ganz klar BVerwGE 70, 4 (11 f.) = jurisbyhemmer (Wenn dieses Logo
hinter einer Fundstelle abgedruckt wird, finden Sie die Entscheidung online unter ,juris by hemmer*: www.hemmer.de).

24 Vgl. Pietzner/Ronellenfitsch, § 28, Rn. 1038.



