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 Karte 1

 I. Das Widerspruchsverfahren

 Der Gang des Verfahrens

Das Widerspruchsverfahren kann in der öff entlich-rechtlichen Klausur nicht nur als Sachurteilsvor-
aussetzung einer Anfechtungsklage eine Rolle spielen, sondern es können auch einmal die Erfolgs-
aussichten eines Widerspruchs gefragt sein. Dann müssen Zulässigkeit und Begründetheit des 
Widerspruchs selbst geprüft werden.

1. Wo ist das Widerspruchsverfahren geregelt?

2. Skizzieren Sie den Ablauf eines Widerspruchsverfahrens!



ANTWORT KARTE 1

1. Rechtsgrundlagen
Das Widerspruchsverfahren ist an sich in den §§ 68 ff . VwGO geregelt. Diese Vorschriften 
sind aber nicht abschließend. Viele Voraussetzungen ergeben sich erst aus der analogen Anwen-
dung der Regelungen der VwGO in Bezug auf Anfechtungs- und Verpfl ichtungsklage. Das resultiert 
aus der notwendigen Einheitlichkeit von außergerichtlichem Vorschaltrechtsbehelf und gerichtlicher 
Hauptsache. Hinsichtlich der Kosten ist § 80 VwVfG (bzw. die entsprechende Regelung in den 
VwVfGen der Länder) zu beachten.

2. Gang des Verfahrens
a) Das Widerspruchsverfahren wird durch die Erhebung des Widerspruchs durch den Adressaten 
eines VAs oder durch einen Dritten eingeleitet. Der Widerspruch muss gemäß § 70 I VwGO inner-
halb eines Monats nach Bekanntgabe des VA schriftlich oder zur Niederschrift bei der Behörde, die 
den VA erlassen hat, oder bei der Widerspruchsbehörde eingereicht werden.
b) Das Widerspruchsverfahren selbst unterteilt sich nach der Einleitung in zwei Abschnitte:
• Das sog. Abhilfeverfahren durch die Ausgangsbehörde, die den VA erlassen hat, bzw. die den 

begehrten VA abgelehnt hat, und die Entscheidung der Widerspruchsbehörde. Das Abhilfe-
verfahren gibt der Ausgangsbehörde die Möglichkeit, das Widerspruchsverfahren ohne die 
Anwendung der §§ 48, 49, 50 VwVfG zu beenden. Ist die Ausgangsbehörde allerdings weiter-
hin der Auff assung, dass in der Sache selbst keine andere Entscheidung ergehen kann, hilft 
sie dem Widerspruch nicht ab (§ 73 I S. 1 VwGO) und reicht den Widerspruch an die Wider-
spruchsbehörde weiter. 

• Jetzt erst erhält die Widerspruchsbehörde in der Regel Kenntnis von dem anhängigen Ver-
fahren – soweit nicht der Widerspruch nach § 70 I S. 2 VwGO bei ihr erhoben wurde. Sie prüft 
nun selbst umfassend die dem Sachverhalt zugrundeliegende Sach- und Rechtslage. Bei 
Entscheidungsreife erlässt die Widerspruchsbehörde schließlich einen Widerspruchsbescheid. 
Damit ist das Widerspruchsverfahren beendet.

hemmer-Methode: Die Abhilfeentscheidung scheint auf den ersten Blick überfl üssig zu sein, 
da in der Regel davon auszugehen ist, dass die Behörde die Rechtslage schon vor Erlass des 
Ausgangsbescheids umfassend geprüft hat, sodass eine andere Entscheidung in der Sache 
unwahrscheinlich ist. Das Abhilfeverfahren gibt der Ausgangsbehörde aber die Möglichkeit, Fehler 
„auszubügeln“, ohne dass die Wider-spruchsbehörde davon Kenntnis erlangt. Zudem eröff net sie 
dem Bürger eine weitere Prüfungsinstanz und entlastet die oberen Verwaltungsbehörden.



 Karte 2

 I. Das Widerspruchsverfahren

 Funktionen des Widerspruchs

Das Widerspruchsverfahren muss gemäß § 68 I S. 1 VwGO vor Erhebung der Anfechtungsklage 
grundsätzlich durchgeführt werden (sog. Anfechtungswiderspruch). Ebenso ist vor Erhebung der 
Verpfl ichtungsklage ein Widerspruchsverfahren durchzuführen, wenn der Antrag auf Vornahme des 
VAs abgelehnt worden ist, § 68 II VwGO (sog. Verpfl ichtungswiderspruch).

A sieht am 01.09. zu, wie die Feuerwehr ein brennendes Haus löscht. Durch die „gaff ende“ 
Menschenmenge, zu der auch A gehört, werden die Löscharbeiten gestört. Die Polizei for-
dert die Zuschauer nach mehrmaligen Ermahnungen auf, sich von der Straße zu entfernen. 
Gegen diese Auff orderung erhebt A am 10.09. Klage zum Verwaltungsgericht.

Muss das Vorverfahren noch nachgeholt werden?



ANTWORT KARTE 2

1. Die Frage, ob bei der Fortsetzungsfeststellungsklage (FFK) nach § 113 I S. 4 VwGO analog, bei 
der sich der VA vor Ablauf der Widerspruchsfrist erledigt hat, ein Vorverfahren erforderlich ist, ist 
umstritten.

Die Rspr. und h.M. hält das Vorverfahren für entbehrlich bzw. sogar für unstatthaft und be-
gründet dies u.a. damit, dass der Zweck des Vorverfahrens nicht mehr erfüllt werden kann.

2. Das Widerspruchsverfahren hat grundsätzlich drei Funktionen:
• Es tritt eine Entlastung der Gerichte ein, wenn dem Widerspruch durch die Ausgangs- oder die 

Widerspruchsbehörde abgeholfen und dadurch ein Prozess vermieden wird.
• Das erneute Verwaltungsverfahren eröff net dem Bürger eine zusätzliche Rechtsbehelfsmög-

lichkeit, die ein geringeres Kostenrisiko als ein Gerichtsverfahren in sich birgt und die an weni-
ger strenge Voraussetzungen geknüpft ist und die in der Regel auch zu der vollen Überprüfung 
der Zweckmäßigkeit des VA führt.

• Die Verwaltung hat durch das Widerspruchsverfahren die Möglichkeit, ihre Entscheidungen 
nochmals zu überprüfen und gegebenenfalls zu korrigieren, sodass von einer Selbstkontrolle 
der Verwaltung gesprochen werden kann.

3. Bei der FFK kann die Behörde ihre Entscheidung nicht rückgängig machen, denn ein erledigter 
VA kann nicht aufgehoben werden. Zudem hat die Feststellung der Rechtswidrigkeit durch die Ver-
waltung keine Bindungswirkung, sodass die zusätzliche Rechtsbehelfsmöglichkeit dem Bürger in 
diesem Fall nicht weiterhilft. Ausführlich zu diesem Streit: Hemmer/Wüst, Verwaltungsrecht II, Rn. 
144 ff . und 117.

hemmer-Methode: Sie sehen, dass das Widerspruchsverfahren in rechtlicher Hinsicht einen 
Doppelcharakter hat: Zum einen ist es eine erneute Entscheidung der Verwaltung, zum anderen ein 
außergerichtlicher Vorschaltrechtsbehelf!
In vielen Bundesländern wurde das Vorverfahren auf Grundlage des § 68 I S. 2 VwGO aus Kostengründen 
weitgehend abgeschaff t.



 Karte 3

 I. Das Widerspruchsverfahren

 Wirkungen des Widerspruchs

Nach § 80 I S. 1 VwGO hat der Widerspruch im Fall des § 68 I S. 1 VwGO aufschiebende Wirkung, 
d.h. es entsteht der sog. Suspensiveff ekt, es sei denn, es liegt eine Ausnahme im Sinne des § 80 II 
VwGO vor.
Hilft die Ausgangsbehörde dem Widerspruch nicht ab, so erlässt den Widerspruchsbescheid in der 
Regel die nächsthöhere Behörde, § 73 I S. 2 Nr. 1 VwGO. Diese Wirkung nennt man Devolutiveff ekt.

Die Stadt W untersagt S die Ausübung seines Gewerbes nach § 35 I S. 1 GewO. Gegen die-
sen Bescheid erhebt S rechtzeitig Widerspruch bei der Stadt W. Diese hilft dem Widerspruch 
nicht ab und leitet ihn an die zuständige Widerspruchsbehörde weiter. Während des schwe-
benden Widerspruchsverfahrens kommt die Ausgangsbehörde zu der Erkenntnis, dass die 
Untersagung nicht erforderlich war, und erlässt einen Abhilfebescheid.

Durfte die Stadt W überhaupt noch tätig werden?



ANTWORT KARTE 3

• Nach einer Ansicht darf die Ausgangsbehörde nach der Durchführung des Abhilfeverfahrens 
und der Weiterleitung der Akten an die Widerspruchsbehörde nicht mehr tätig werden, da dann 
eine „Abhilfe“ im Sinne des § 72 VwGO nicht mehr möglich ist. Die Ausgangsbehörde kann 
also den VA nur noch unter den erschwerten Voraussetzungen der §§ 48 - 50 VwVfG (oder 
einer dementsprechenden Spezialregelung) zurücknehmen. Begründet wird diese Ansicht da-
mit, dass in anderen Rechtsvorschriften (z.B. bei den Beschwerden nach § 148 I VwGO, § 306 
II StPO und § 571 ZPO) der Abhilfebegriff  in diesem Sinne verstanden wird. Dieses Argument 
hinkt aber insofern, als zwar eine konkurrierende Zuständigkeit mehrerer Gerichtsinstanzen 
ausgeschlossen ist, im Verwaltungsverfahren aber konkurrierende Zuständigkeiten durchaus 
vorkommen können, vgl. nur das Selbsteintrittsrecht der übergeordneten Behörde.

• Die Rspr. und h.M. geht deshalb davon aus, dass die Ausgangsbehörde auch nach einer 
negativen Abhilfeentscheidung noch zuständig ist. Es entsteht also eine Parallel- bzw. 
Doppelzuständigkeit von Ausgangs- und Widerspruchsbehörde. Der Devolutiveff ekt ist 
danach also nur ein relativer. Aus den §§ 72, 73 VwGO ergibt sich keine zeitliche Grenze, und 
es ist auch nicht erklärlich, weshalb der Widerspruchsbehörde ein Entscheidungsmonopol zu-
stehen soll, insbesondere weil die Ausgangsbehörde nur eine für den Bürger positive Entschei-
dung treff en, dem Widerspruch „abhelfen“ darf. Eine reformatio in peius im Abhilfeverfahren 
gibt es nicht. Diese ist – wenn überhaupt – nur durch die Widerspruchsbehörde möglich (vgl. 
insoweit die vertiefende Darstellung in Hemmer/Wüst, Verwaltungsrecht I, Rn. 504 ff .). Damit 
stellt die Doppelzuständigkeit für den Bürger keinen Nachteil dar, sodass diese im Ergebnis 
zulässig ist und die Ausgangsbehörde im vorliegenden Fall den Abhilfebescheid erlassen durf-
te.

hemmer-Methode: Die Ausgangsbehörde kann den Abhilfebescheid natürlich nur bis zum Ende des 
Widerspruchsverfahrens erlassen. Es gilt insoweit der Prioritätsgrundsatz!


