B. Der Widerspruchsbescheid

Hilft die Ausgangsbehérde dem Widerspruch nicht ab, so ist ein Wider-
spruchsbescheid durch die Widerspruchsbehoérde zu erlassen. Der Wider-
spruch muss zuldssig und begriindet sein. Ein Widerspruchsbescheid ist
dann anzufertigen, wenn der angefochtene Verwaltungsakt rechtmabBig
(und zweckmaéBig) ist und daher den Widerspruchsfiihrer nicht in seinen
Rechten verletzt. Der Widerspruch wird also zuriickgewiesen. (Andernfalls
ergeht ein Abhilfebescheid.)

Grundsitzlich soll der Widerspruchsbescheid innerhalb von drei Monaten
nach Widerspruchseinlegung angefertigt werden (§ 75 VwGO). Ansonsten
kann der Widerspruchsfiihrer eine sog. Untitigkeitsklage erheben.' Obwohl
also noch kein Widerspruchsbescheid verfasst wurde bzw. der beantragte
Verwaltungsakt erlassen wurde, wire dann eine entsprechende Klage zu-
lassig.

Der Widerspruchsbescheid ist zu begriinden, mit einer Rechtsmittelbeleh-
rung zu versehen und zuzustellen, § 73 Abs. 1 S. 1 VwGO. Nach § 73 Abs. 3
S. 3 VwGO hat der Widerspruchsbescheid zu bestimmen, wer die Kosten
tragt. Weitere Regelungen tiber Form und Inhalt werden in der VwGO nicht
benannt. Ergdnzend sind daher die allgemeinen Vorschriften zum Verwal-
tungsverfahrensrecht und das jeweilige Ausfiihrungsgesetz zur VwGO he-
ranzuziehen.

1. Zustandigkeit der Widerspruchsbehdrde

Der Widerspruchsbescheid ist ein Verwaltungsakt; die Zustdndigkeit der
Widerspruchsbehorde ist daher formelle RechtmaBigkeitsvoraussetzung
des Widerspruchsbescheides.? Entscheidet eine unzustidndige Behérde iiber
den Widerspruch, so stellt dies einen wesentlichen Verfahrensfehler dar
(vgl. § 79 Abs. 2 S. 2 VwGO), der zur isolierten Anfechtung des Wider-
spruchsbescheides berechtigt.’

1 Nach HessVGH, B. v. 04.12.1979, Az: IV TE 91/79, juris.de konnen im Regelfall zwei weite-
re Monate dem in § 75 VwGO vorgesehenen dreimonatigen Zeitraum hinzugerechnet wer-
den und das durch eine Untitigkeitsklage eingeleitete Klageverfahren fiir einen entspre-
chenden Bearbeitungszeitraum nach § 75 S. 3 VwGO ausgesetzt werden. Zur Verwirkung
der Untitigkeitsklage vgl. Fehling/Kastner/Stormer, § 75 VwGO Rn. 12.

2 Pietzner/Ronellenfitsch, § 29 Rn. 1060 ff.

3 S.a. BVerwGE 84, 3 f.
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B. Der Widerspruchsbescheid

Wird das Widerspruchsschreiben (von der Ausgangsbehorde) einer unzu-
stindigen Behorde zugeleitet, wird der Widerspruch dadurch nicht unzu-
lassig. Vielmehr muss die unzustdndige Behorde den Widerspruch an die
zustindige Behérde weiterleiten.*

Wegen ihres besonderen Charakters sollte die Zustdndigkeit der Wider-
spruchsbehorde an erster Stelle vor den Zuldssigkeitsvoraussetzungen des
Widerspruchs im eigentlichen Sinne gepriift werden; die Priifung wird mit-
hin gleichsam vor die Klammer gezogen.

Allerdings werden in der Praxis keine Ausfithrungen zur Zustdndigkeit der
Widerspruchsbehorde gemacht. Entweder ist man zustdndig: Dann wird ein
Widerspruchsbescheid verfasst. Oder man ist nicht zustdndig, dann werden
die Akten weitergereicht. Anders ist es jedoch in der Ausbildungssituation.
Hier wird man in der Priifungssituation Ausfithrungen zur Zustdndigkeit
der Widerspruchsbehtrde machen, um zu dokumentieren, dass man even-
tuelle Probleme gesehen und gelést hat. Im Ubrigen stellt die Entscheidung
einer unzustidndigen Behorde einen wesentlichen Verfahrensmangel (vgl.
§ 79 Abs. 2 S. 2 VwGO) dar, sodass die Anfechtung des Widerspruchsbe-
scheids dessen Aufhebung zur Folge hat.

§ 73 Abs. 2 S. 1 VwGO erdffnet die Moglichkeit, dass bei einer Entschei-
dung tiber den Widerspruch nach § 73 Abs. 1 VwGO Ausschiisse oder Bei-
rite an die Stelle einer Behorde treten.” Abweichend von § 73 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 VwGO kénnen die Ausschiisse oder Beirdte auch bei der Ausgangs-
behorde gebildet werden, § 73 Abs. 2 S. 2 VwGO. Derartige Ausschiisse fin-
den sich in Hamburg’, Rheinland-Pfalz’ und im Saarland®’.’

1.1 Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustidndigkeit zum Erlass des Widerspruchsbescheides ist zu-
ndchst aus § 73 Abs. 1 S. 1 VwGO herzuleiten: Nur wenn die Ausgangsbehor-
de dem Widerspruch nicht nach § 72 VwGO abgeholfen hat, ist die Wider-
spruchsbehérde zum Erlass des Widerspruchsbescheides sachlich zustdndig.

4 Die Zustandigkeit der Widerspruchsbehorde ist also keine Zuldssigkeitsvoraussetzung des
Widerspruchs. Entscheidet aber die unzustdndige Widerspruchsbehérde, so wird eine Klage
gegen den Widerspruchsbescheid Erfolg haben.

5 Z. B. Widerspruchsausschuss nach §§ 202, 203 SGB IX; Bundesamt fiir das Personalmanage-
ment der Bundeswehr nach § 33 Abs. 3, Abs. 4 WP1IG.

§ 7 Abs. 2 Hbg AGVwGO.
§§ 6 ff. AGVwGO Rh.-Pf.
§§ 7 ff. AGVwGO Saarl.
Happ, 68.

© N>
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1. Zusténdigkeit der Widerspruchsbehorde

Im Ubrigen ist die sachliche Zustindigkeit zum Erlass des Widerspruchs-
bescheides in erster Linie in § 73 Abs. 1 S. 2 VwGO normiert.

Den Widerspruchsbescheid erlédsst nach § 73 Abs. 1 S. 2

10
11

12
13

Nr. 1 VwGO die niachsthohere Behorde, soweit nicht durch Gesetz eine
andere hohere Behorde bestimmt wird. Wer nidchsthohere Behorde ist,
ist dem Fachgesetz bzw. dem einschlédgigen Organisationsrecht des Bun-
des' oder des Landes' zu entnehmen. Dort ist der Behérdenaufbau
nachzulesen. Oft ist dies auch in einer gesonderten Zustdndigkeitsver-
ordnung oder in einem Spezialgesetz'® geregelt. Aufsichtsbehérde kann
aber auch die Widerspruchsbehérde sein, die also gegeniiber der ,,erst-
instanzlichen“ Behorde die Aufsicht fithrt.

Widerspruchsbehorde in Hessen ist z. B. bei Bescheiden des Biirgermeis-
ters kreisangehoriger Gemeinden als ortliche Ordnungsbehérde der
Landrat (§ 86 Abs. 51. V. m. Abs. 1 Nr. 3 HSOG).

Ausnahmen sind in den Nr. 2 und Nr. 3 des § 73 Abs. 1 S. 2 VwGO ge-
regelt. Auch § 16 a Abs. 4 HAGVwGO normiert, dass bei Durchfithrung
des Vorverfahrens die Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen oder
abgelehnt hat, fiir die Entscheidung iiber den Widerspruch zustdndig ist,
wenn das Regierungspréasidium (oder die Wirtschafts- und Infrastruktur-
bank Hessen) die ndachsthohere Behorde ist.

Wird der Verwaltungsakt durch einen Beliehenen oder beliehenen Unter-
nehmer erlassen, so ist ndchsthohere Behorde diejenige, die die Belei-
hung vorgenommen hat und damit Aufsichtsbehérde ist.”

Nr. 2 VwGO die Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen hat (sog. Aus-
gangsbehorde), wenn die ndchsthohere Behorde eine oberste Bundes-
oder oberste Landesbehdrde ist.

Dies ist z. B. dann der Fall, wenn die Mittelbehorde (Regierungsprasidium)
oder eine Bundes- oder Landesoberbehdrde die Ausgangsbehorde ist.

In Hessen ist nach § 136 Abs. 1 HGO die Aufsichtsbehorde der Landes-
hauptstadt Wiesbaden und der Stadt Frankfurt am Main der Minister des
Innern, also eine oberste Landesbehorde. Insofern wird in diesen Fall-
konstellationen der Widerspruchsbescheid von den Mitarbeitern dieser
Stddte selbst verfasst. Dies gilt jedoch nur, wenn der Verwaltungsakt im

Z.B. § 14 WPAIG.
Z. B. §§ 6, 7 LOG NRW benennt die Landesober- bzw. Landesmittelbehorden als nachstho-
here Behorden.

S. § 6 AGVwGO Rh.-Pf. oder BW.
BVerwG NVwZ-RR 1989, 359; Brandt/Domgoérgen, F Rn. 53.
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B. Der Widerspruchsbescheid

sog. iibertragenen Wirkungskreis erlassen wurde, also z. B. in Weisungs-
angelegenheiten (siehe Erlduterungen zu § 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 VwGO).

§ 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 VwGO kommt auch in den Bundesldndern zum Tra-
gen, in denen es keine Mittelinstanz gibt (z. B. Berlin, Brandenburg, Schles-
wig-Holstein)." Denn § 185 Abs. 2 VwGO sieht die Méglichkeit einer von
§ 73 Abs. 1 S. 2 VwGO abweichenden Regelung vor. Die soeben genannten
Bundesldnder sowie Bremen und Mecklenburg-Vorpommern kénnen auch
die oberste Landesbehérde als ndchsthéhere Behérde bestimmen. ™

Nr. 3 VwGO in Selbstverwaltungsangelegenheiten die Selbstverwal-
tungsbehérde', soweit nicht durch Gesetz anderes bestimmt wird. In
Hessen z. B. ist Widerspruchsbehorde in Angelegenheiten der Wasser-
und Bodenverbénde die Aufsichtsbehérde, vgl. § 13 HAGVwGO."

Selbstverwaltungsangelegenheiten sind die Angelegenheiten des eigenen
Wirkungskreises einer Gemeinde, also solche, die die Gemeinde als juristi-
sche Person des 6ffentlichen Rechtes selbstidndig erledigen kann.

§ 2 HGO" umschreibt den Wirkungskreis der Gemeinden. Danach sind die
Gemeinden in ihrem Gebiet, soweit die Gesetze nicht ausdriicklich etwas
anderes bestimmen, ausschlieBliche und eigenverantwortliche Tréger der
dffentlichen Verwaltung."

Daraus erklért sich auch, dass in Selbstverwaltungsangelegenheiten der Wi-
derspruchsbescheid durch die Selbstverwaltungsbehorde selbst erlassen
wird; denn in diesem Wirkkreis fehlt eine ndchsthohere Behorde i. S. des § 73
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 VwGO. Eine auBerhalb des Wirkungskreises des Selbstver-
waltungstrdagers stehende Behorde, insbesondere eine staatliche Rechtsauf-
sichtsbehérde, soll mit der Widerspruchsangelegenheit nicht befasst werden.”

In der Stadt Frankfurt am Main bgdeutet dies z. B., dass der Magistrat, vertreten
durch das entsprechende Fachamt™, die Ausgangsbehérde ist. Der Widerspruchs-
bescheid wird vom Rechtsamt des Magistrats erlassen. Dadurch wird deutlich,

14 Kintz, § 44 Rn. 667; Volkert, 2. Kapitel Rn. 4; Brandt/Domgérgen, F Rn. 56.
15  Art. 9 Abs. 1 AGVwGO Bremen; § 119 LVwG S-H; zur Ubersicht s. Brandt/Domgérgen, Rn. 56.

16 Denn in Selbstverwaltungsangelegenheiten gibt es keine nidchsthéhere Behorde, da es sich
um weisungsfreie Aufgaben des eigenen Wirkungskreises handelt, vgl. z. B. § 2 Abs. 1
GemO Rh-Pf., § 2 HGO.

17  Zum Sonderfall der Ubertragung der Aufgabe der Wasserversorgung durch die Gemeinde
auf einen Eigenbetrieb vgl. Schmidt, HSGZ 2014, 40 ff.

18 S.a.§ 2 HKO.

19 Zum hessischen Baurecht, insbes. § 73 Abs. 4 HBO s. Pfalzgraf/Vogelmann/Weber, HSGZ
2019, 42 ff.

20  Brandt/Domgorgen, F Rn. 58.

21 Das ist ein Amt, das fachlich (und nicht in erster Linie, wenn natiirlich auch) rechtlich
arbeitet, z. B. das Umweltamt oder die Branddirektion.
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1. Zusténdigkeit der Widerspruchsbehorde

dass mit der Selbstverwaltungsbehorde i. S. des § 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 VwGO nicht
die konkrete Erlassbehorde, sondern die Gesamtheit der bei dem Selbstverwal-
tungstriager bestehenden Behordeneinrichtung gemeint ist. Die interne Or%anisa-
tion regelt, wer fiir das Abfassen des Widerspruchsbescheids zustindig ist.”

Nicht zu den Selbstverwaltungsangelegenheiten gehoren Aufgaben des tiber-
tragenen Wirkungskreises oder Aufgaben zur Erfiilllung nach Weisung. Wei-
sungsangelegenheiten sind gem. § 4 HGO solche, in denen das Gesetz wort-
lich die Aufgaben den Gemeinden ,,zur Erfiillung nach Weisung* iibertrégt.
Die Aufsichtsbehorde ist dann fiir den Erlass des Widerspruchsbescheids
zustindig.”

Eine Besonderheit gilt fiir die Festsetzung von Verwaltungsgebiihren fiir
Amtshandlungen im Rahmen von Weisungsaufgaben: Dies ist eine Selbst-
verwaltungsangelegenheit, solange die Gebiithren der Korperschaft als eige-
ne Einnahme verbleiben.*

Sonderregelungen zur sachlichen Zustdandigkeit finden sich in §§ 54 Abs. 3
S. 1 BeamtStG, 85 Abs. 2 SGG, 99 Abs. 1, HS 2, Abs. 2, HS 2 SGB XII, 16
Abs. 4 HAGVwGO, 126 Rh.-Pf. GemO, 20 Abs. 2 S. 1 HAGKrwG.

Schaubild 2:* Zustindigkeiten zur Entscheidung tiber den Widerspruch

Ausgangsbehoérde: Widerspruchsbehorde:
Oberste Bundes- oder  Ausgangsbehorde selbst, wenn abweichend von § 68
Landesbehérde Abs. 1 S.2 Nr. 1 VwGO vorgeschrieben.
Mittelbehorde Mittelbehorde selbst (§ 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 VwGO).
Untere staatliche Ver-  Mittelbeh6rde nach § 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 VwGO, so-
waltungsbehorde weit nicht durch Gesetz eine andere héhere Behorde
bestimmt ist; s. a. § 185 Abs. 2 VwGO.
Selbstverwaltungs- Néchsthohere Aufsichtsbehorde (§ 73 Abs. 1S.2 Nr. 1
behorde (Ubertrage- VwGO). Ist diese eine oberste Behorde, entscheidet die
ner Wirkungskreis) Selbstverwaltungsbehorde, § 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
VwGO.
Selbstverwaltungs- Selbstverwaltungsbehorde selbst (§ 73 Abs. 1S.2 Nr. 3

behorde (eigener Wir- ~ VwGO). Ausnahme: § 73 Abs. 2 S. 2 VwGO.
kungskreis)

22 So auch Brandt/Domgoérgen, F Rn. 59.

23 S.§7 AGVwGO NRW.

24 HessVGH ESVGH 17, 235, 236; 20, 11.
25  Pietzner/Ronellenfitsch, § 38 Rn. 1185.
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B. Der Widerspruchsbescheid
1.2 Ortliche Zustindigkeit

Aus § 73 Abs. 1 S. 2 VwGO und den sondergesetzlichen Zustdndigkeitsre-
gelungen® ergibt sich nicht nur die sachliche, sondern auch die ortliche
Zustdndigkeit der Widerspruchsbehorde.

1.3  Sonstige Zustindigkeitsfragen

Andern sich nach Erlass des Ausgangsbescheids die Umstinde, die die Zu-
stindigkeit der Ausgangsbehérde begriinden,” so hat dies auf die Zustin-
digkeit der Widerspruchsbehorde keine Auswirkung. § 73 Abs. 1, 2 VwGO
verdriingt insofern § 3 Abs. 3 VwV{G.*

War die Ausgangsbehdrde zum Erlass des Verwaltungsaktes sachlich oder
ortlich unzustdndig, so ist zur Entscheidung tiber den Widerspruch die
nach dem System des § 73 Abs. 1, 2 VwGO zugeordnete Widerspruchsbe-
horde gleichwohl zustédndig. Sie hat den Verwaltungsakt wegen des Fehlers
aufzuheben, sofern nicht § 46 VwVIG eingreift oder ein Verpflichtungswi-
derspruch vorliegt.”

2. Zuldssigkeit des Widerspruchs

Wie bei einer Klage ist beim Widerspruch vor der Begriindetheitspriifung
die Zuldssigkeit zu erortern. Fiir die Zuldssigkeit eines Widerspruchs gelten
grundsétzlich dieselben Voraussetzungen wie fiir die dann zu erhebende
Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage. Es gilt der Grundsatz, dass nur die
Punkte eine Erwdahnung im Widerspruchsbescheid finden sollten, die prob-
lematisch sind.

Zur Ubersichtlichkeit der im Rahmen der Zulissigkeit des Widerspruchs zu
priifenden Punkte soll folgendes Schaubild dienen:

26 Z.B. § 54 BeamtStG.

27  Z.B. Wohnungswechsel.
28 Happ, 69.

29 VGH BW NVwZ 1990, 985.
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2. Zulassigkeit des Widerspruchs

Schaubild 3: Ubersicht der Priifungspunkte zur Zulassigkeit des Widerspruchs

2.1, Zuldssigkeit des Verwaltungsrechtswegs (8§ 68, 40 VwGO bzw. Sonder-
zuweisung)

2.2. Statthaftigkeit des Widerspruchs (§ 68 VWGO™)
Vorliegen eines Verwaltungsakts/Erstreben eines Verwaltungsakts

2.2.1 Anfechtungswiderspruch (§ 68 Abs. 1 S. 1 VwWGO)
2.2.2 Verpflichtungswiderspruch (§ 68 Abs. 2 VwGO)

2.2.3 Fortsetzungsfeststellungswiderspruch analog § 113 Abs. 1 S. 4
VwGO (unzuldssig)

2.2.4 Besonderheit im Beamtenrecht

2.2.5 Unstatthaftigkeit des Widerspruchs (gemaR Gesetz)
2.3.  Widerspruchsbefugnis (§§ 70 Abs. 1 S. 1, 68, 42 Abs. 2 VwGO analog)
2.4. Beteiligtenfahigkeit (§ 79 VWV{G i. V. m. § 11 VwV{G)
2.5. Handlungsfahigkeit (§ 79 VWVfG i. V. m. § 12 VwV{G)
2.6. Vorliegen der Vertretungsmacht (§ 79 VwVfG i. V. m. § 14 VwV{G)
2.7. OrdnungsgemédBe Widerspruchserhebung/Form (§ 70 Abs. 1 S. 1 VwGO)
2.8. Wahrung der Widerspruchsfrist (§ 70 Abs. 1 und 2 VwGO)
2.9. Widerspruchsinteresse (Sachbescheidungsinteresse)
2.10. Fehlender Rechtsbehelfsverzicht
2.11. Keine Zurticknahme des Widerspruchs

2.1 Zulassigkeit des Verwaltungsrechtsweges (§§ 68, 40 VwGO)

Ein Widerspruchsverfahren kann als Vorverfahren zu einer verwaltungsge-
richtlichen Klage nur in Betracht kommen, wenn der Verwaltungsrechts-
weg’' erdffnet ist (§§ 40 Abs. 1 analog,”” 68 VwGO).

Es wird also analysiert, ob sich der Widerspruch auf eine 6ffentlich-rechtli-
che Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art bezieht und fiir diese keine
anderweitige Rechtszuweisung besteht.

30 Oder eine besondere gesetzliche Regelung.
31 Vgl. dazu ausfiihrlich: Koehl, VR 2016, 186 ff.
32 Schmidt, Rn. 1074 insbes. zur Analogie.
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B. Der Widerspruchsbescheid

Eine Streitigkeit ist dann 6ffentlich-rechtlicher Natur im Sinne von § 40
Abs. 1 VwGO, wenn sie im &ffentlichen Recht wurzelt.” Liegt ein Verwal-
tungsakt vor oder wird ein Verwaltungsakt begehrt, so ist der Verwaltungs-
rechtsweg stets zu bejahen.

Die Streitigkeit darf nicht verfassungsrechtlicher Art sein, denn verfassungs-
rechtliche Streitigkeiten werden durch die Verfassungsgerichte (Bundesver-
fassungsgericht, Verfassungsgerichte der Lédnder) entschieden. An dieser
Stelle im Aufbau sind anderweitige Rechtswegzuweisungen zu priifen.”

2.2 Statthaftigkeit des Widerspruchs (§ 68 VwGO)

,Statthaftigkeit“ des Widerspruchs bedeutet, dass ein Widerspruch gegen
eine Entscheidung tiberhaupt erhoben werden kann. Dies ist dann der Fall,
wenn im nachfolgenden Klageverfahren die Anfechtungs- oder Verpflich-
tungsklage die richtige Klageart ist und das Vorverfahren nicht gem. § 68
Abs. 1 S. 2 VwGO ausgeschlossen ist. Fiir das Vollstreckungsverfahren be-
deutet dies insbesondere im Hinblick auf § 16 a HAGVwGO®, dass ein Wi-
derspruch gegen eine VollstreckungsmalBnahme dann zulédssig ist, wenn der
zu vollstreckende Verwaltungsakt, dessen Befolgung erzwungen werden
soll, in einem Widerspruchsverfahren iiberpriift werden kann (Akzessorie-
tit zum Grundverwaltungsakt).” Im Gegensatz zu einer verwaltungsgericht-
lichen Klage richtet sich die Statthaftigkeit des Verfahrens also nicht un-
mittelbar nach dem Streitgegenstand, § 88 VwGO, sondern nach der an-
schlieBenden Klageart.”’

2.21 Anfechtungswiderspruch (§ 68 Abs. 1 S. 1 VwGO)

Ein Widerspruch kann grundsitzlich nur gegen einen Verwaltungsakt
erhoben werden. Wenn also ein Verwaltungsakt erlassen wurde und der
Widerspruchsfiithrer dagegen vorgehen méchte, er also die Aufhebung des
Verwaltungsaktes bewirken mochte, spricht man von einem sogenannten
Anfechtungswiderspruch, § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO.

33  Kriiger, JuS 2013, 598 ff.

34 Z.B. §40 Abs. 2 S. 1 VwGO: Schadensersatz wegen der Verletzung 6ffentlich-rechtlicher
Pflichten; § 33 FGO: Finanzrechtsweg; § 51 Abs. 1 SGG: Sozialgerichtsbarkeit; § 23 EGGVG
bei sog. Justizverwaltungsakten; § 217 BauGB; Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG, Art. 34 S. 3 GG.

35 Bzw. vergleichbare Landesvorschriften wie Art. 15 Abs. 2 Bay. AGVwGO.
36 Linhart, § 18 Rn. 201 a.
37  Schmidt, Rn. 1075.
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2. Zulassigkeit des Widerspruchs

Somit wird deutlich, dass ein ,,vorweggenommener oder vorsorglicher”
Widerspruch gegen einen erwarteten oder angekiindigten Verwaltungsakt
unstatthaft ist.”® Ein vorsorglich eingelegter Widerspruch wird auch nicht
dadurch statthaft, dass der beanstandete Verwaltungsakt nachtrédglich er-
geht. Vielmehr ist in diesen Fillen (erneut) Widerspruch einzulegen.*

Ein Verwaltungsakt muss objektiv vorliegen. Die blofle Behauptung, es liege
ein Verwaltungsakt vor, ist nicht ausreichend.

Der Verwaltungsakt muss existent™ sein, d. h., er darf nicht nichtig" sein.
Denn gegen einen nichtigen, d. h. eigentlich nicht existenten Verwaltungs-
akt miisste der Betroffene dogmatisch konsequent die Nichtigkeitsfeststel-
lungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO erheben. Da es aber fiir den Rechtsu-
chenden unzumutbar ist, diese nicht leichte Rechtsfrage vorab selbst zu
kldren, halt die h. M. zu Recht in einem derartigen Fall einen Anfechtungs-
widerspruch fiir statthaft.*

Der Begriff des Verwaltungsakts wird in § 35 VwV{G (legal) definiert. Da-
nach ist Verwaltungsakt jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheit-
liche MaBnahme, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswir-
kung nach auBen gerichtet ist.

Entscheidend ist, ob sich die behordliche Willenserkldarung ihrem objekti-
ven Erklarungsgehalt nach aus der Sicht des verstdndigen Adressaten als
Verwaltungsakt darstellt. Hierbei ist also vom Empfangerhorizont auszuge-
hen.” Unerheblich ist, als was die Willenserklarung gewollt war, erst recht,
als was sie hétte ergehen diirfen.

Im folgenden Muster wird eine Formulierung zur Verfiigung gestellt, in der
in einem Widerspruchsbescheid dargelegt wird, dass es sich bei der ange-
fochtenen MaBnahme um einen Verwaltungsakt handelt.

38 BVerwGE 25, 20, 21; BVerwG NJW 1978, 1870; Schmidt, Rn. 1076.
39 Kintz, § 48 Rn. 710.
40 BVerwGE 2, 273 ff., 274; 79, 291 ff., 296.

41 Nichtigkeit bedeutet, dass der Verwaltungsakt null und nichtig, also nicht existent ist. Im
Gegensatz dazu bedeutet Anfechtbarkeit die Vernichtbarkeit (durch Feststellung der Rechts-
widrigkeit) des Verwaltungsakts, s. a. Weber, LKV 2019, 203 ff.

42  Geis/Hinterseh, JuS 2001, 1076.
43 BVerwG DVBI 2014, 578 ff. 579.

85



B. Der Widerspruchsbescheid

Muster 10: Auslegung des Rechtsaktes als Verwaltungsakt

Der Widerspruch ist zuldssig.

Er richtet sich gegen einen Verwaltungsakt gem. § 35 Satz 1 des (Landes-)Ver-
waltungsverfahrensgesetzes in der Fassung vom ... (GVBI. I, S. ...), zuletzt ge-
andert durch Gesetz vom ... (GVBI. I, S. ...).

Denn das xxxamt des Magistrats der Stadt S. entschied als Behorde, dass im vor-
liegenden Einzelfall dem Antrag des Widerspruchsfiihrers aufgrund der xxx-ord-
nung — einer Satzung — nicht zugestimmt wird. Es wurde eine Entscheidung (im
Einzelfall) getroffen, die eine unmittelbare Auswirkung auf die Rechtsposition des
Widerspruchsfihrers hat.

Der Anfechtungswiderspruch ist auch erdffnet gegen sogenannte formelle
Verwaltungsakte oder Verwaltungsakte kraft Form. Dies sind solche Verwal-
tungsakte, die sich aus ihrer Form (z. B. durch Anfiigen einer Rechtsbe-
helfsbelehrung) als solche darstellen.

Nicht statthaft ist ein Widerspruch gegen einen Widerspruchsbescheid oder
gegen die Kostenentscheidung des Abhilfe- oder Widerspruchsbescheids.*

2.2.2 Verpflichtungswiderspruch (§ 68 Abs. 2 VwGO)

Der Verpflichtungswiderspruch ist in § 68 Abs. 2 VwGO geregelt. Die Verwal-
tung hat einen Antrag auf Erlass eines Verwaltungsakts abgelehnt. Dagegen
richtet sich der Widerspruchsfiihrer. Er will also mit dem Widerspruch errei-
chen, dass der beantragte Verwaltungsakt oder der bereits abgelehnte Verwal-
tungsakt erlassen wird. Ist der Widerspruch auf den Erlass eines Verwaltungs-
akts gerichtet, muss ihm zusétzlich ein erfolgloses Antragsverfahren voraus-
gegangen sein (§ 68 Abs. 2 VwGO), auf das nur verzichtet werden kann, wenn
aus dem Zusammenhang mit einem anderen Verwaltungsverfahren eindeutig
erkennbar ist, dass die Behorde auch diesen Antrag ablehnen wiirde.*

Wird die Behorde auf einen gestellten Antrag hin tiberhaupt nicht tétig,
kann gegen diese Untitigkeit kein ,,Untétigkeitswiderspruch® erhoben wer-
den. Dies ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut des § 68 Abs. 2 VwGO
und aus der Sonderregelung in § 75 S. 1 Alt. 2 VwGO. Stattdessen ist sofort
Untitigkeitsklage zu erheben.*

44 BVerwG NVwZ-RR 2014, 869; Kintz, § 48 Rn. 709.

45 BVerwG DVBI 1969, 702 f.; VGH BW ESVGH 22, 238 f.; Pietzner/Ronellenfitsch, § 31
Rn. 1089.

46  Geis/Hinterseh, JuS 2001, 1077; Lorenz, § 19 Rn. 12.
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