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Idee und Gestaltung: Wiss. Ass. Dr. Mario Martini, Hamburg;
Ergénzung zu: Martini, Verwaltungsprozessrecht — Systematische
Darstellung in Grafik-Text-Kombination, 3. Aufl. 2003, S. 182 ff.

Das Symbol i verweist auf die entsprechenden Stellen im Buch.

" Die einstweilige Anordnung nach § 47 VI VwGO bleibt im Folgenden auBer Betracht.
2 Eckige Klammern [wie hier] weisen auf Priifungspunkte hin, die in Klausuren nur bei
Anhaltspunkten fir ihr Fehlen zu priifen sind.

> Ob § 78 VWGO die Passivlegitimation (und damit eine Frage der Begriindetheit) regelt

oder die Zulassigkeit betrifft, ist str.; vgl. dazu Martini, VerwProzR, S. 97.

+ Dargestellt werden hier nur die Rechtsmittel gegen erstinstanzliche Entscheidungen der VGe;

beachte auch die Méglichkeit der Sprungrevision nach § 134 | VwGO.
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Der verwaltungsrechtliche Widerspruch

Bei VA-bezogenen Rechtsschutzbegehren sieht die VwWGO zunachst
grundsatzlich den Widerspruch vor. Der Widerspruch fuhrt zu einer
Uberpriifung eines den Widerspruchsfiihrer belastenden bzw. seinen
Antrag ablehnenden VAes durch eine Verwaltungsbehdrde in tatséch-
licher und rechtlicher Hinsicht.

l. Erfolgsvoraussetzungen; Prifungsschema

Ein Widerspruch hat Erfolg, wenn er zulassig und begriindet ist.

(A.) Zulassigkeit
Zulassig ist ein Widerspruch, wenn alle Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen.

(I.) Zulassigkeit des Verwaltungsrechtswegs analog § 40 | 1

(1.) Uber einen Widerspruch darf die zustandige Behdrde nur dann
entscheiden, wenn er eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtver-
fassungsrechtlicher Art zum Gegenstand hat. Das ergibt sich aus
§ 40 | 1. Diese Vorschrift ist zwar auf verwaltungsgerichtliche Strei-
tigkeiten zugeschnitten und damit auf das Widerspruchsverfahren
nicht unmittelbar anwendbar. Sie beansprucht wegen des Vorschalt-
charakters des Widerspruchsverfahrens fir dieses jedoch analoge
Anwendung.

(2.) Die ¢ffentlich-rechtliche Streitigkeit darf ferner nicht ausnahmsweise
einem anderen Gericht, z.B. nach § 40 Il 1 Hs. 1 dem LG, zugewiesen
sein (sehr str.)". Sonst richtet sich der Rechtsschutz allein nach der
Verfahrensordnung des anderen Rechtswegs. Ein Widerspruch ist
dann unzulassig.

(Il.) Statthaftigkeit des Widerspruchs

Ein Widerspruch ist nur zuléssig, wenn er statthaft ist. Statthaft ist er,
wenn das Gesetz ein Widerspruchsverfahren vorschreibt.

(1.) Ein Vorverfahren schreibt die VwGO in § 68 | und Il grundséatzlich
vor, wenn Rechtsschutzziel die Aufhebung eines belastenden, nicht
erledigten VAes oder der Erlass eines abgelehnten VAes ist, d.h. vor
Erhebung einer sog. Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage (in Form
der Versagungsgegenklage) — § 42 |. Nur in Ausnahmeféllen bedarf
es hier keiner Nachprifung des VAes in einem Vorverfahren. Diese
Falle sind in § 68 | 2 genannt. Ein Widerspruch ist dann unstatthaft.
(2.) Erledigt sich der VA, bevor Anfechtungs- bzw. Versagungs-
gegenklage erhoben wurde (d.h. vor Widerspruchserhebung oder im
Laufe des Widerspruchsverfahrens), ist ein Widerspruch nach wohl
h. M.? nicht (mehr) statthaft. Ein bereits begonnenes Widerspruchs-
verfahren ist einzustellen. Das Vorverfahren kann — so die (angreifbare)
Begriindung der h. M. — einen wesentlichen Teil seiner Funktionen
nicht mehr erfiillen®.

(8.) Vor der Erhebung sonstiger Klagen ist ein Vorverfahren grund-
satzlich unstatthaft. Eine wichtige Ausnahme hiervon sieht § 126 IlI
BRRG vor: Ein Vorverfahren ist danach — ungeachtet der Klageart -
fur alle Klagen aus dem Beamtenverhaltnis erforderlich.

(I1l.) Zustandigkeit der Widerspruchsbehorde

Uber einen statthaften Widerspruch darf, wenn die Ausgangsbehérde
nicht abgeholfen hat (§ 73)*, nur die zusténdige Widerspruchsbehérde
sachlich entscheiden. Zusténdige Widerspruchsbehdrde ist nach

§ 7312 Nr. 1 grundsétzlich die nichsthéhere Behérde®. Welche das
ist, ergibt sich aus den Vorschriften des Bundes- und Landesrechts,
die den Behdrdenaufbau regeln.

(IV.) Beteiligtenbezogene Zulassigkeitsvoraussetzungen

(1.) Beteiligtenféhigkeit

Der Widerspruch ist nur zulassig, wenn der Widerspruchsfihrer fahig
ist, am Widerspruchsverfahren beteiligt zu sein. Ob das der Fall ist,
bestimmt sich nach § 79 VwVfG i.V.m. § 11 VwVfG (nicht nach § 61
VwGO). Im Widerspruchsverfahren sind danach nattrliche und juri-
stische Personen beteiligtenféhig, ferner Vereinigungen, soweit ihnen
ein Recht zustehen kann, und alle Behérden.

(2.) Handlungsféahigkeit

Der Widerspruchsfiihrer muss ferner nach § 79 VwVfG i.V.m. § 12
VwVIG selbst zur Vornahme von Verfahrenshandlungen fahig sein.

(V.) Widerspruchsbefugnis

Widerspruch kann nicht jeder erheben, sondern nur, wer zu den durch
den VA oder dessen Ablehnung in seinen Rechten »Beschwerten«
gehort (siehe § 70 | 1); der Widerspruchsfihrer muss widerspruchsbe-
fugt sein. Die Widerspruchsbefugnis besteht, wenn der Wider-
spruchsfihrer die rechtswidrige oder zweckwidrige Anwendung
einer Rechtsnorm rigt, die jedenfalls auch seinem Interesse zu die-
nen bestimmt ist (vgl. v. Mutius, Das Widerspruchsverfahren, S. 214 ff).
Voraussetzung ist danach, dass eine drittschiitzende Norm existiert,
die dem Rechtsbehelfsflhrer ein subjektiv-6ffentliches Recht ein-
raumt, das durch die Behdrde infolge rechtswidriger oder zweck-
widriger Anwendung méglicherweise verletzt worden ist.

(VL) OrdnungsgemaBe Widerspruchserhebung

(1.) Form

Der Widerspruch ist nach § 70 | 1 schriftlich oder zur Niederschrift
bei der Behorde zu erheben, die den VA erlassen hat (sog. Aus-
gangsbehdrde). Er kann aber auch in zuladssiger Weise bei der Wider-
spruchsbehérde eingelegt werden (§ 70 1 2).

(2.) Frist

Die Erhebung des Widerspruchs muss innerhalb eines Monats nach
Bekanntgabe des (mit ordnungsgemaBer Rechtsbehelfsbelehrung
versehenen) VAes erfolgen (§ 70 | 1). Ist die Rechtsbehelfsbelehrung
unterblieben oder fehlerhaft, so betragt die Widerspruchsfrist ein Jahr
(§7011i.V.m. § 58 II).

Ist die Frist verstrichen, wird der VA bestandskréaftig; ein Widerspruch
ist dann unzulassig, es sei denn, es wird nach § 70 Il i.V.m. § 60 I-IV
Wiedereinsetzung in den vorigen Standgewahrt (h. M.).

(VIL.) Widerspruchsinteresse

Die Zulassigkeit des Widerspruchs setzt schlieBlich ein schutzwiirdiges
Interesse des Widerspruchsfiuhrers an der Bescheidung seines
Widerspruchs voraus. Dieses fehlt insbesondere dann, wenn der
Widerspruchsfihrer zur Verwirklichung seines Rechts eine behérd-
liche Entscheidung nicht benétigt (so z. B., wenn die Tatigkeit, fiir die
die Erlaubnis begehrt wird, genehmigungsfrei ist), wenn die bean-
tragte Sachentscheidung fUr ihn offensichtlich nutzlos ist sowie wenn
er die Widerspruchsbehdrde missbrauchlich in Anspruch nimmt (z. B.
aus Schikane). Das Widerspruchsinteresse kann auch durch Verwir-
kung entfallen. Das ist z.B. der Fall, wenn ein Nachbar unter Beru-
fung darauf, dass die ihn belastende, einem Dritten erteilte Bauge-

nehmigung ihm nicht bekannt gemacht wurde, gegen diese erst nach
mehr als einem Jahr, nachdem er von der Erteilung der Bauerlaubnis
Kenntnis erlangt hat bzw. hétte erlangen miissen, Widerspruch erhebt®.
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(B) Begriindetheit

(I.) Anfechtungswiderspruch

Ein auf Aufhebung eines belastenden VAes gerichteter Widerspruch
ist begriindet, soweit der angegriffene VA rechtswidrig und der Wider-
spruchsfihrer dadurch in seinen Rechten verletzt ist.

Rechtswidrig ist der VA, soweit er nicht in tatséchlicher und recht-
licher Hinsicht den Anforderungen genlgt, die die Rechtsordnung an
ihn stellt, d.h. soweit das fur seine Beurteilung maBgebliche Recht
unrichtig angewendet wurde oder bei der Entscheidung von einem
Sachverhalt ausgegangen wurde, der sich als unrichtig erweist
(vgl. § 44 1 1 SGB X).

Bei Ermessensentscheidungen ist der Widerspruch tUber die Falle der
Rechtswidrigkeit hinaus auch begriindet, soweit der VA unzweck-
maBig ist und die Ermessensnorm zumindest auch den Interessen
des Widerspruchsfihrers zu dienen bestimmt ist (§ 68 | 1). Unzweck-
maBig ist ein VA, wenn er seinem Inhalt nach zwar ergehen durfte,
aber zur Erreichung des von der Verwaltung angestrebten Zwecks
weniger sinnvoll erscheint als ein rechtméaBiger anderer VA oder ein
Verzicht auf die MaBnahme’.

(Il.) Versagungsgegenwiderspruch

Der Versagungsgegenwiderspruch ist begriindet, soweit (1.) die
Ablehnung des VAes rechtswidrig und der Kléager dadurch in seinen
Rechten verletzt ist oder (2.) bei Ermessensentscheidungen die Ableh-
nung unzweckmaBig ist und der Handlungsspielraum der Behdrde
zumindest auch im Interesse des Widerspruchsfiihrers eingerdumt ist.
Fir die Beurteilung ist jeweils die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt
der Entscheidung der Widerspruchsbehérde maBgeblich; Anderungen
der Sach- und Rechtslage nach Erlass des VAes muss die Wider-
spruchsbehdérde bei ihrer Entscheidung also berlicksichtigen
(vgl. Hufen, VerwProzR, § 7, Rz. 7).

1Vgl. P/R, Assessorexamen, § 30, Rz. 2 ff; a. A. Kopp/Schenke, VwGO,
§40,Rz. 2 a.

2st. Rspr. (vgl. BVerwGE 26, 165 ff); Rozek, JuS 1995, 697 ff.

3 Der Rechtsschutzsuchende kann u.U. Fortsetzungsfeststellungsklage nach
§ 113 | 4 analog erheben.

4 Beachte: Der Abhilfebescheid muss nach § 79 VwWVfGi.V.m.§10S.1,37 111
VwVfG nicht notwendig schriftlich ergehen.

° Die Lander Bin, Bbg, Brem, HH, MV und S-H kénnen nach § 185 Il Ausnah-
men von dieser Vorschrift erlassen. HH hat dies bspw. in § 7 AGVwWGO i.V.m.
der VO Uber Widerspruchsausschisse getan.

® BVerwGE 78, 85 [89 ff]; BVerwG, NJW 1998, 329.

7 Vgl. BVerwGE 13, 195 (198); kritisch zum Merkmal der ZweckmaBigkeit
Kltsener, NVwZ 2002, 816 ff.

Aus: Martini, VerwProzR, 3. Aufl. 2003, S. 9



