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Vorwort 

Die vorliegende Untersuchung hat im Wintersemester 1968/69 der 
Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultät der Christian-Albrechts-
Universität in Kie l als Dissertation vorgelegen. Das Manuskript habe ich 
Ende Oktober 1968 abgeschlossen. Neuere, bis zum 1. März 1969 ver-
öffentlichte  Rechtsprechung und Literatur wurden noch möglichst be-
rücksichtigt, insbesondere in die Fußnoten eingearbeitet. Die Frankfurter 
Dissertation von Horst  Eberhard  Theis  mi t dem Titel „Das Widerspruchs-
verfahren  nach der Verwaltungsgerichtsordnung", erschienen im Herbst 
1967, die eine gedrängte Darstellung der wesentlichen Einzelprobleme des 
Widerspruchsverfahrens  bringt und bei deren Lösung überwiegend der 
herrschenden Meinung folgt, konnte leider nicht mehr Berücksichtigung 
finden, da sie mir erst während der Drucklegung zur Verfügung stand. 

Meinen verehrten Lehrern, Herrn Prof.  Dr. Christian Friedrich Menger 
in Münster und Herrn Prof.  Dr. Wolfgang Münzberg in Kiel, möchte ich 
auch an dieser Stelle für die vielfache Förderung, die sie mir haben zuteil 
werden lassen, aufrichtig danken. Herzlichen Dank sage ich Herrn Dr. 
Hans-Uwe Erichsen, wissenschaftlicher Assistent in Münster, für manche 
Anregungen und klärende Gespräche. Der Dr. Otto-Bagge-Gedächtnis-
stiftung schulde ich Dank für ein sechsmonatiges Promotionsstipendium. 
Nicht zuletzt danke ich Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Johannes Broer-
mann für  die  Aufnahme der Untersuchung in sein Verlagsprogramm. 

Kiel, im März 1969 

Albert von Mutius 
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Einleitung 

Α. Einführung in das Thema 

I . Ausgangspunkt 

Neuere Entscheidungen des B V e r w G 1 sowie h ie rzu ergangene k r i -
t ische S te l l ungnahmen 2 lassen erkennen, daß nach w i e vo r ungek lä r t ist , 
ob u n d i n welcher Weise sich das Widerspruchsver fahren  der V w G O 3 i n 
das Begr i f fspaar  „Ve rwa l t ungsve r f ah ren  — (verwal tungs)ger icht l iches 
Ve r fah ren "  e inordnen läßt . D ie P r o b l e m a t i k der Frage, d ie h ie r an-
gesprochen ist, spiegel t sich i n den i n Rechtsprechung u n d S c h r i f t t u m 
ve rwende ten F o r m u l i e r u n g e n w i d e r : 

Einersei ts w i r d ge l tend gemacht, das Widerspruchsver fahren  gehöre 
z u m bzw. sei e in „Ve rwa l tungsve r fah ren ,  k e i n gericht l iches Ve r f ah ren " 4 , 

1 BVerwGE 17, 246 und DVB1. 65, 243 (VI I . S.), DVB1. 65, 242 (VIII.S.), 
BVerwGE 22, 281 (Gr.S.) = Kostenregelung bei erfolgreichem Widerspruch; 
DVB1. 65, 89 (VIII.S.) und DVB1. 67, 237 (ILS.) = Klage bei Versäumung der 
Einspruchs bzw. Widerspruchsfrist (E. i n DVB1. 65, 89 ist noch zum VGG ergan-
gen, beansprucht aber auch Geltung für die VwGO: so Siegmund-Schnitze, 
DVB1. 65, 91; Menger/Erichsen,  VerwArch. 56 (1965), 289; Hof  mann, VerwArch. 
58 (1967), 144); DÖV 66, 425 (I.S.) = Erlaß eines Widerspruchsbescheides nach 
Rechtshängigkeit; NJW 67, 1245 (I.S.) = zur Frage der Erforderl ichkeit  des 
Widerspruchsverfahrens  im Rahmen des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO; NJW 65, 1731 
(IV.S.) und BVerwGE 18, 301 (VII.S.) = Entbehrl ichkeit des Widerspruchsver-
fahrens bei Beharren der Behörde auf ihrem Standpunkt; DVB1. 64, 357 (I.S.) = 
Hei lung des Zuständigkeitsmangels (§ 73 Abs. 1 VwGO) durch nachträgliche 
Bi l l igung des Widerspruchsbescheides durch die zuständige Behörde; DVB1. 65, 
26 (IV.S.) = rechtliches Gehör i m Widerspruchsverfahren;  BVerwGE 25, 369 
(VII.S.) = Umfang der Uberprüfung  i m Widerspruchsverfahren;  BVerwGE 26, 
50 (VII.S.) = Verzicht auf Widerspruch; BVerwGE 26, 54 (VII.S.) = zur Jahres-
frist  des § 76 VwGO. 

2 z .B. Siegmund-Schultze,  DVB1. 65, 91; Bettermann,  JZ 65, 265; Mengerl 
Erichsen,  VerwArch. 56 (1965), 288 und 57 (1966), 387; Walenta,  NJW 66, 642; 
Hof  mann, VerwArch. 58 (1967), 63/135/144 ff.;  Schumann, NJW 65, 2092; Stern, 
JUS 65, 355; Scholler,  DÖV 66, 232; Erichsen,  SHAnz. 66, 131; Kratzer,  BayVBl. 
65, 313 und 66, 242; Heidler,  BaWüVBl. 66, 65. 

3 Vom 21.1.1960 (BGBl. S. 17), i. d. F. vom 20. 5.1968 (SaatgutG) (BGBl. I 
S. 444). 

4 BVerwG (I.S.) DVB1. 64, 358; (VIII.S.) DVB1. 65, 242; vgl. auch BSGE 3, 227; 
Hess.VGH DÖV 49, 478 Nr. 47; 50, 505; OVG RhPf. DÖV 57, 485; Menger, 
System, S. 132 Fn. 4; H. J. Wolff  I I I , S. 231 (§ 156 I ) ; Vie,  Lb., S. 78; Klinger, 
§ 68 VwGO Anm. Β 3; Hamann, Ar t . 74 GG Anm. Β 5; Maunz/Dürig,  Ar t . 84 
Rdnr. 30; Schrödter,  S. 43; Hauch,  NJW 58, 327; Schiedemair,  DÖV 60, 9; Schu-
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e in „Ve rwa l t ungsve r f ah ren  vo r dem verwa l tungsger ich t l i chen Ve r fah -
ren " 5 , e in „ V e r w a l t u n g s v o r v e r f a h r e n " 6 oder auch e in „nach den Regeln der 
V w G O durchgeführ tes  Ve rwa l t ungsve r f ah ren " 7 , e in „ d e m V e r w a l t u n g s -
prozeß vorgeschaltetes V e r f a h r e n " 8 bzw. e in „ A n h a n g z u m ve rwa l t ungs -
ger icht l ichen Ve r f ah ren " 9 . Andererse i ts w i r d demgegenüber betont , das 
Widerspruchsver fahren  sei e in „ i n die V e r w a l t u n g h ine inre ichender T e i l 
des verwa l tungsger ich t l i chen Ve r fah rens " 1 0 , „Bes tand te i l des i n der 
V w G O geregel ten verwa l tungsger ich t l i chen Ve r fah rens " 1 1 , es sei „ v e r -
fahrensrecht l ich  i n das verwa l tungsger ich t l i che Ve r fah ren  e ingegl ie-
d e r t " 1 2 u n d seine „er fo lg lose D u r c h f ü h r u n g "  sei eine i m Prozeß v o n 
A m t s wegen zu beachtende „Prozeß-" bzw. „Sachur te i lsvoraussetzung" 1 8 . 
Zwischen diesen n ich t ohne wei teres i n E i n k l a n g zu b r ingenden F o r -
m u l i e rungen l iegen Äußerungen w i e : Das Widerspruchsver fahren  fa l le 
„ i n den Rahmen der V e r w a l t u n g s t ä t i g k e i t " 1 4 ; es sei e in „besonderes  v e r -
wal tungsbehörd l iches V e r f a h r e n " 1 5 , das „ v o m re inen Ve rwa l t ungsve r -
fah ren einerseits u n d dem Verwa l tungsprozeß anderersei ts" zu Unter-

mann, NJW 65, 2092; Honnacker,  BayVBl. 61, 339; Fleck,  SKV 61, 203; Schiefer, 
KStZ 60, 184; Pleitner,  BayVBl. 61, 40; Weides,  JUS 64, 277; Hof  mann, Ve rw-
Arch. 58 (1967), 150; Bettermann,  W d S t L 17 (1959), 119/154 ff.;  Kratzer, 
BayVBl. 60, 166; Spanner,  BayVBl. 62, 158; Becker,  S. 122; Stern,  JZ 62, 300; 
Reuscher,  DVB1. 67, 852; Naumann, DÖV 68, 13/14; Scholler,  DÖV 68, 758; nach 
Haueisen,  DVB1. 62, 881 Fn. 7 ist das die „allgemeine Ansicht". Vgl. auch 
BVerfG, DÖV 67, 97: „§ 15 A G VwGO Saar regelt das verwaltungsgerichtliche 
Verfahren,  nicht das Vorverfahren." 

5 Löwer,  MDR 65, 92. 
6 Freitag,  VerwArch. 56 (1965), 325; Clasen,  NJW 58, 861/862; demgegenüber 

z.B. Eyermann!Fröhler,  § 68 VwGO, Rdnr. 6: „verwaltungsgerichtliches Vor -
verfahren"  (Hervorhebung v. Verf.). 

7 OVG Münster (VI. S.) DVB1. 63, 929; anders jedoch der I I . S. desselben Ge-
richts in JZ 64, 108: „Man könnte die Auffassung  vertreten, daß das Wider-
spruchsverfahren,  das nicht zur Klageerhebung führt,  kein verwaltungsge-
richtliches Vorverfahren,  sondern ausschließlich ein Verwaltungsverfahren 
s e i . . . " (Hervorhebung v. Verf.). 

8 Siegmund-Schultze,  DVB1.65,91. 
9 Bergmann,  BayVBl. 67, 195; Kratzer,  BayVBl. 65, 313: „Gleichsam als Vor-

hängsei" ; Scholler,  DÖV 68, 757: „extrajudiz ie l l " . 
1 0 BVerwGE 17, 248 (VII . S.) ; vgl. demgegenüber die Formul ierung desselben 

Senats in einer Entscheidung vom selben Tag (6.12.1963) i n DVB1. 65, 243: „ . . . 
Dieses ist zwar kein (!) Tei l des gerichtlichen Verfahrens,  aber in die bundes-
rechtliche Regelung einbezogen (§§ 68 ff.  VwGO)." Zenzinger,  BayVBl. 61, 338; 
Kronenbitter,  MDR 67, 720 ff.;  V G Köln, NJW 65,2364. 

1 1 OVG Münster ( I I I . S.), NJW 67, 901; BVerwGE 17, 248 (VII .S.) ; Scholler, 
DÖV 66,235; Wa lenta,  NJW 66, 643. 

12 Wittig,  BayVBl. 64, 395 BVerwGE 17,249 (VII . S.). 
1 8 Diese oder eine ähnliche Formul ierung w i r d von der ganz überwiegenden 

Ansicht gebraucht. Vgl. z.B. Schunck/de  Clerck,  § 68 VwGO Anm. l d m i t 
Nachw. 

14 Klinger,  § 68 VwGO Anm. Β 3; Redeker/von  Oertzen,  § 68 Rdnr. 1; ähnlich 
Reuscher,  DVB1.67, 852. 

1 5 Hervorhebung v. Verf. 
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scheiden1 8 u n d „ i m üb r i gen wesent l ich fö rml icher  als das V e r w a l t u n g s -
ve r fah ren"  sei1 7 , oder es sei „ m i t e inem T e i l des Verwa l tungsver fah rens 
iden t i sch" 1 8 , u n d die „Vorve r fah rens rege lung"  d r inge „ i n d ie Bereiche 
des Verwa l tungsver fahrensrech ts"  e in 1 9 . 

Entsprechend diesen das Widerspruchsver fahren  als Ganzes bet re f fen-
den F o r m u l i e r u n g e n d ive rg ie ren S te l l ungnahmen zu E inze l rege lungen 
i n den §§ 68 f f .  V w G O . Namen t l i ch d ie Rege lung der Widerspruchsf r is t 
i n § 70 V w G O steht i m M i t t e l p u n k t der Auseinandersetzung. Diese F r i s t -
bes t immung sei „e ine solche des Verwal tungsver fahrensrechts ,  n ich t des 
Verwa l tungsprozeßrechts" 2 0 , e in Verstoß gegen § 70 Abs. 1 V w G O stel le 
eine „Ve r l e t zung des ma te r i e l l en Rechts" d a r 2 1 u n d § 70 Abs. 1 V w G O 
sei eine „ f o rma le Vorschr i f t  des a l lgemeinen Verwa l tungs rech ts " 2 2 , 
he iß t es auf der e inen Seite. Nach der Gegenmeinung is t d ie W i d e r -
spruchsfr ist  eine „prozessuale Aussch luß f r i s t " 2 3 , deren Ve rsäumung zur 
„ger ich t l i chen Unan fech tba rke i t "  des Ve rwa l t ungsak ts f üh re 2 4 , § 70 
Abs. 1 V w G O habe jedenfa l ls „auch ger ichtsverfahrensrecht l iche  Bedeu-
t u n g " 2 5 u n d die Widerspruchsf r is t  sei „E lemen t e iner zw ingenden P r o -
zeßvoraussetzung" 2 6 oder selbst eine „P rozeß - " 2 7 bzw. „Sachentschei-

16 Schunck/de  Clerck,  § 68 VwGO Anm. l b ; vgl. auch von Mangoldt/Klein, 
Art . 74 Anm. V I I 2 b ; Maunz/Dürig,  Ar t . 84 Rdnr. 28. 

17 Scholler,  DÖV 66, 236; ähnlich Hof  mann, VerwArch. 58 (1967), 142/146/153/ 
161, der allerdings a.a.O., S. 150, das Widerspruchsverfahren  als „reines Verwal -
tungsverfahren"  bezeichnet. 

18 Menger/Erichsen,  VerwArch. 56 (1965), 290. 
19 Menger/Erichsen,  VerwArch. 56 (1965), 290; ähnlich die allgem. Begr. zum 

EVerwVerfG 1963, S. 63: „ M i t der Regelung des Vorverfahrens  greift  die VwGO 
(§§ 68—73) i n das Verwaltungsverfahren  über." 

20 Hof  mann, VerwArch. 58 (1967), 152/156; Jarosch,  DÖV 64,298. 
21 Redeker/von  Oertzen,  § 68 Rdnr. 7 und § 70 Rdnr. 5. 
2 2 BVerwG (VI I I . S.), DVB1.65, 90. 
28 Beth, ZLA 62,132. 
2 4 z .B. Buri,  DÖV 62, 930; Bettermann,  JZ 65, 266ff.;  Schunck/de  Clerck, 

§ 68 VwGO Anm. le. 
2 5 BVerwG (II . S.), DVB1. 67, 237; vgl. auch (I. S.) NJW 67, 1246: „Unzulässig 

ist auch eine Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungs-
aktes, der sich erledigt hat, nachdem der Betroffene  die Widerspruchsfrist  ver-
säumt hat." Ebenso der I I I . S., R L A 56, 352 und der V. S., DÖV 66, 866 (vom 
30.3.1966) sub I I , 3 (insoweit unveröffentlicht). 

28 Stern,  JUS 65, 355; vgl. auch OVG Lüneburg, VerwRspr. 14, 623; diese For-
mul ierung hat Hofmann,  VerwArch. 58 (1967), 65/66, 68, 144, 152/153 zu dem 
Begrif f  „Projektionstheorie" inspir iert : „ . . . den Inhal t der Vorschriften, 
welche sich mi t der Einlei tung des Vorverfahrens  beschäftigen, auf das in § 68 I 
1 VwGO aufgestellte Erfordernis  zu projizieren." Wenn er allerdings a.a.O., 
S. 66 Fn. 16 jene Formul ierung auch Bettermann,  Koehler,  Eyermann/Fröhler, 
Klein  und M eng er/Erichsen  zuschreibt und diese Verf.  dergestalt zu Vertre-
tern jener „Projektionstheorie" macht, so ist dies formell  unzutreffend  (diese 
Formul ierung stammt nur  von Stern,  a.a.O.) und sachlich nicht unbedingt zwin-
gend. Denn daß jene Verf.  die rechtzeitige Einlegung des Widerspruchs als 
Sachurteilsvoraussetzung bezeichnen, besagt noch nicht, daß sie die Vorschrift 


