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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung hat im Wintersemester 1968/69 der
Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultdt der Christian-Albrechts-
Universitit in Kiel als Dissertation vorgelegen. Das Manuskript habe ich
Ende Oktober 1968 abgeschlossen. Neuere, bis zum 1. Mirz 1969 ver-
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Dissertation von Horst Eberhard Theis mit dem Titel ,,Das Widerspruchs-
verfahren nach der Verwaltungsgerichtsordnung®, erschienen im Herbst
1967, die eine gedringte Darstellung der wesentlichen Einzelprobleme des
Widerspruchsverfahrens bringt und bei deren Losung liberwiegend der
herrschenden Meinung folgt, konnte leider nicht mehr Beriicksichtigung
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Einleitung

A. Einfithrung in das Thema

I. Ausgangspunkt

Neuere Entscheidungen des BVerwG! sowie hierzu ergangene kri-
tische Stellungnahmen? lassen erkennen, dafl nach wie vor ungeklirt ist,
ob und in welcher Weise sich das Widerspruchsverfahren der VwGO? in
das Begriffspaar ,,Verwaltungsverfahren — (verwaltungs)gerichtliches
Verfahren“ einordnen 1d8t. Die Problematik der Frage, die hier an-
gesprochen ist, spiegelt sich in den in Rechtsprechung und Schrifttum
verwendeten Formulierungen wider:

Einerseits wird geltend gemacht, das Widerspruchsverfahren gehére
zum bzw. sei ein ,, Verwaltungsverfahren, kein gerichtliches Verfahren“4,

1 BVerwGE 17, 246 und DVBI. 65, 243 (VII.S.), DVBI. 65, 242 (VIILS.),
BVerwGE 22, 281 (Gr.S.) = Kostenregelung bei erfolgreichem Widerspruch;
DVBL. 65, 89 (VIIL.S.) und DVBI. 67, 237 (II.S.) = Klage bei Versdumung der
Einspruchs bzw. Widerspruchsfrist (E. in DVBL. 65, 89 ist noch zum VGG ergan-
gen, beansprucht aber auch Geltung fiir die VwGO: so Siegmund-Schultze,
DVBL. 65, 91; Menger/Erichsen, VerwArch. 56 (1965), 289; Hofmann, VerwArch.
58 (1967), 144); DOV 66, 425 (I.S.) = ErlaB eines Widerspruchsbescheides nach
Rechtshingigkeit; NJW 67, 1245 (I.S.) = zur Frage der Erforderlichkeit des
Widerspruchsverfahrens im Rahmen des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO; NJW 65, 1731
(IV.S.) und BVerwGE 18, 301 (VIL.S.) = Entbehrlichkeit des Widerspruchsver-
fahrens bei Beharren der Behorde auf ihrem Standpunkt; DVBI. 64, 357 (1.S.) =
Heilung des Zusténdigkeitsmangels (§ 73 Abs. 1 VwGO) durch nachtrégliche
Billigung des Widerspruchsbescheides durch die zustéindige Behtrde; DVBI. 65,
26 (IV.S.) = rechtliches Gehor im Widerspruchsverfahren; BVerwGE 25, 369
(VIL.S.) = Umfang der Uberpriifung im Widerspruchsverfahren; BVerwGE 26,
50 (VIL.S.) = Verzicht auf Widerspruch; BVerwGE 26, 54 (VIL.S.) = zur Jahres-
frist des § 76 VwGO.

2 z. B. Siegmund-Schultze, DVBL 65, 91; Bettermann, JZ 65, 265; Menger/
Erichsen, VerwArch. 56 (1965), 288 und 57 (1966), 387; Walenta, NJW 66, 642;
Hofmann, VerwArch. 58 (1967), 63/135/144 ff.; Schumann, NJW 65, 2092; Stern,
JUS 65, 355; Scholler, DOV 66, 232; Erichsen, SHAnNz. 66, 131; Kratzer, BayVBI.
65, 313 und 66, 242; Heidler, BaWiiVBI. 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.) DVBL. 64, 358; (VIII.S.) DVBL. 65, 242; vgl. auch BSGE 3, 227;
Hess.VGH DOV 49, 478 Nr. 47; 50, 505; OVG RhPf. DOV 57, 485; Menger,
System, S. 132 Fn. 4; H. J. Wolff III, S. 231 (§ 156 I); Ule, Lb., S. 78; Klinger,
§ 68 VwGO Anm. B 3; Hamann, Art. 74 GG Anm. B 5; Maunz/Diirig, Art. 84
Rdnr. 30; Schrodter, S. 43; Hauck, NJW 58, 327; Schiedemair, DOV 60, 9; Schu-
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ein ,Verwaltungsverfahren vor dem verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren“s, ein , Verwaltungsvorverfahren“® oder auch ein ,,nach den Regelnder
VwGO durchgefiihrtes Verwaltungsverfahren“?, ein ,,dem Verwaltungs-
prozef3 vorgeschaltetes Verfahren“® bzw. ein ,,Anhang zum verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren“?. Andererseits wird demgegeniiber betont, das
Widerspruchsverfahren sei ein ,,in die Verwaltung hineinreichender Teil
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens“!®, ,Bestandteil des in der
VwGO geregelten verwaltungsgerichtlichen Verfahrens“!l, es sei ,ver-
fahrensrechtlich in das verwaltungsgerichtliche Verfahren eingeglie-
dert“!? und seine ,erfolglose Durchfithrung® sei eine im Proze8 von
Amts wegen zu beachtende ,,ProzeB-“ bzw. ,,Sachurteilsvoraussetzung“13,
Zwischen diesen nicht ohne weiteres in Einklang zu bringenden For-
mulierungen liegen AuBerungen wie: Das Widerspruchsverfahren falle
»in den Rahmen der Verwaltungstitigkeit“!4; es sei ein ,besonderes ver-
waltungsbehordliches Verfahren“%, das ,vom reinen Verwaltungsver-
fahren einerseits und dem Verwaltungsproze8 andererseits“ zu unter-

mann, NJW 65, 2092; Honnacker, BayVBL. 61, 339; Fleck, SKV 61, 203; Schiefer,
KStZ 60, 184; Pleitner, BayVBIL. 61, 40; Weides, JUS 64, 277; Hofmann, Verw-
Arch. 58 (1967), 150; Bettermann, VVAStL 17 (1959), 119/154 ff.; Kratzer,
BayVBIl. 60, 166; Spanner, BayVBIl. 62, 158; Becker, S. 122; Stern, JZ 62, 300;
Reuscher, DVBIL. 67, 852; Naumann, DOV 68, 13/14; Scholler, DOV 68, 758; nach
Haueisen, DVBI. 62, 881 Fn. 7 ist das die ,allgemeine Ansicht“. Vgl. auch
BVerfG, DOV 67, 97: ,,§ 15 AG VwGO Saar regelt das verwaltungsgerichtliche
Verfahren, nicht das Vorverfahren.“

5 Lower, MDR 65, 92.

8 Freitag, VerwArch. 56 (1965), 325; Clasen, NJW 58, 861/862; demgegeniiber
z. B. Eyermann/Froéhler, § 68 VwGO, Rdnr. 6: ,verwaltungsgerichtliches Vor-
verfahren“ (Hervorhebung v. Verf.).

7 OVG Miinster (VI. S.) DVBIL. 63, 929; anders jedoch der II. S. desselben Ge-
richts in JZ 64, 108: ,Man konnte die Auffassung vertreten, daB das Wider-
spruchsverfahren, das nicht zur Klageerhebung fiihrt, kein verwaltungsge-
richtliches Vorverfahren, sondern ausschlieflich ein Verwaltungsverfahren
sei...“ (Hervorhebung v. Verf.).

8 Siegmund-Schultze, DVBI. 65, 91.

9 Bergmann, BayVBI. 67, 195; Kratzer, BayVBI. 65, 313: ,,Gleichsam als Vor-
hingsel“; Scholler, DOV 68, 757: ,,extrajudiziell®.

10 BVerwGE 17, 248 (VII. S.); vgl. demgegeniiber die Formulierung desselben
Senats in einer Entscheidung vom selben Tag (6. 12. 1963) in DVBI. 65, 243: ,,...
Dieses ist zwar kein (!) Teil des gerichtlichen Verfahrens, aber in die bundes-
rechtliche Regelung einbezogen (§§ 68 £f. VwGO).“ Zenzinger, BayVBI. 61, 338;
Kronenbitter, MDR 67, 720 £f.; VG Ko6ln, NJW 65, 2364.

11 OVG Miinster (IIL. S.), NJW 67, 901; BVerwGE 17, 248 (VII. S.); Scholler,
DOV 66, 235; Walenta, NJW 66, 643.

12 Wittig, BayVBL. 64, 395 BVerwGE 17, 249 (VII. S.).

13 Dijese oder eine dhnliche Formulierung wird von der ganz liberwiegenden
Ansicht gebraucht. Vgl. z. B. Schunck/de Clerck, § 68 VwGO Anm. 1d mit
Nachw.

14 Klinger, § 68 VwGO Anm. B 3; Redeker/von Oertzen, § 68 Rdnr. 1; &hnlich
Reuscher, DVBI. 67, 852.

15 Hervorhebung v. Verf.
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scheiden!® und ,im iibrigen wesentlich formlicher als das Verwaltungs-
verfahren* seil’, oder es sei ,,mit einem Teil des Verwaltungsverfahrens
identisch“18, und die ,,Vorverfahrensregelung*“ dringe ,in die Bereiche
des Verwaltungsverfahrensrechts“ ein?®.

Entsprechend diesen das Widerspruchsverfahren als Ganzes betreffen-
den Formulierungen divergieren Stellungnahmen zu Einzelregelungen
in den §§ 68 ff. VwGO. Namentlich die Regelung der Widerspruchsfrist
in § 70 VwGO steht im Mittelpunkt der Auseinandersetzung. Diese Frist-
bestimmung sei ,,eine solche des Verwaltungsverfahrensrechts, nicht des
VerwaltungsprozeSrechts“?, ein Versto3 gegen § 70 Abs. 1 VwGO stelle
eine , Verletzung des materiellen Rechts® dar? und § 70 Abs. 1 VwGO
sei eine ,formale Vorschrift des allgemeinen Verwaltungsrechts“2,
heiBt es auf der einen Seite. Nach der Gegenmeinung ist die Wider-
spruchsfrist eine ,prozessuale AusschluBfrist“?, deren Versdumung zur
ngerichtlichen Unanfechtbarkeit® des Verwaltungsakts fiihre?, § 70
Abs. 1 VwGO habe jedenfalls ,,auch gerichtsverfahrensrechtliche Bedeu-
tung“?® und die Widerspruchsfrist sei ,Element einer zwingenden Pro-
zeBvoraussetzung“?® oder selbst eine ,ProzeB-“*" bzw. ,Sachentschei-

16 Schunck/de Clerck, § 68 VwGO Anm. 1b; vgl. auch von Mangoldt/Klein,
Art. 74 Anm. VII 2 b; Maunz/Diirig, Art. 84 Rdnr. 28.

17 Scholler, DOV 66, 236; dhnlich Hofmann, 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; &hnlich die allgem. Begr. zum
EVerwVerfG 1963, S. 63: ,Mit der Regelung des Vorverfahrens greift die VwGO
(§§ 68—173) in das Verwaltungsverfahren iiber.*

20 Hofmann, VerwArch. 58 (1967), 152/156; Jarosch, DOV 64, 298.
21 Redeker/von Oertzen, § 68 Rdnr. 7und § 70 Rdnr. 5.

22 BVerwG (VIII. S.), DVBL. 65, 90.

2 Beth,ZLA 62, 132.

2 z B. Buri, DOV 62, 930; Bettermann, JZ 65, 266 ff.; Schunck/de Clerck,
§ 68 VwGO Anm. le.

2 BVerwG (II. S.), DVBL. 67, 237; vgl. auch (I. S.) NJW 67, 1246: ,, Unzuliissig
ist auch eine Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungs-
aktes, der sich erledigt hat, nachdem der Betroffene die Widerspruchsfrist ver-
siumt hat.“ Ebenso der IIL S, RLA 56, 352 und der V.S., DOV 66, 866 (vom
30. 3. 1966) sub II, 3 (insoweit unveroffentlicht).

28 Stern, JUS 65, 355; vgl. auch OVG Liineburg, VerwRspr. 14, 623; diese For-
mulierung hat Hofmann, VerwArch. 58 (1967), 65/66, 68, 144, 152/153 zu dem
Begriff ,Projektionstheorie“ inspiriert: ,,...den Inhalt der Vorschriften,
welche sich mit der Einleitung des Vorverfahrens beschiftigen, auf dasin § 68 I
1 VwGO aufgestellte Erfordernis zu projizieren.“ Wenn er allerdings a.a.O.,
S. 66 Fn. 16 jene Formulierung auch Bettermann, Koehler, Eyermann/Fréhler,
Klein und Menger/Erichsen zuschreibt und diese Verf. dergestalt zu Vertre-
tern jener ,Projektionstheorie“ macht, so ist dies formell unzutreffend (diese
Formulierung stammt nur von Stern, a.a.0.) und sachlich nicht unbedingt zwin-
gend. Denn daB jene Verf. die rechtzeitige Einlegung des Widerspruchs als
Sachurteilsvoraussetzung bezeichnen, besagt noch nicht, da3 sie die Vorschrift



