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Das Widerspruchsverfahren

I. Anwendungsbereich/Erforderlichkeit eines Widerspruchsverfah-

rens

Fall 1:
A ist Adressat einer Ordnungsverfiigung des Oberbiirgermeisters Diisseldorf vom 07.12.2007.
Darin wird seine Gaststdttenerlaubnis widerrufen und die Schliefung seiner Gaststdttenrdu-

me angeordnet. Was kann A gegen den Bescheid unternehmen?

Die Beantwortung der Frage hdngt davon ab, welches Rechtsmittel statthaft ist. Nach § 68
Abs. 1 Satz1 VwGO sind RechtmifBigkeit und ZweckméBigkeit des Verwaltungsakts vor
Erhebung der Anfechtungsklage grundsitzlich in einem Vorverfahren nachzupriifen. Einer
solchen Nachpriifung bedarf es allerdings u.a. dann nicht, wenn ein (Bundes- oder Landes-)

Gesetz dies bestimmt (§ 68 Abs. 1 Satz 2 VwGO).

Ein Gesetz in diesem Sinne ist die AGVwGO NRW. Gemill § 6 Abs. I AGVwGO ist ein
Vorverfahren entbehrlich, wenn der Verwaltungsakt zwischen dem 1. November 2007 und
dem 31. Oktober 2012 bekannt gegeben worden ist. Diese grundsétzliche Entbehrlichkeit ei-
nes Widerspruchsverfahrens fiir den genannten Zeitraum geht auf die so genannten Biirokra-

tieabbaugesetze I und II zurtick.

Fiir die in Absatz 2 der Norm geregelten Ausnahmefille bleibt es allerdings bei der Erforder-
lichkeit eines Vorverfahrens. Gleiches gilt fiir die sogenannte Drittanfechtung von Verwal-
tungsakten, wenn der Beschwerte im Verwaltungsverfahren nicht beteiligt war (§ 6 Abs. 3

AGVWGO).

Beispiele: In folgenden Fillen ist weiterhin ein Widerspruchsverfahren durchzufiihren:

[J Bescheid iiber die Festsetzung von Rundfunkgebiihren (§ 6 Abs. 2 Nr. 4 AGVwGO NRW).



[J Bescheid einer Schule iiber eine schulrechtliche OrdnungsmafBnahme (§ 6 Abs. 2 Nr. 3 a) AGVwGO
NRW). Achtung: Bei Verwaltungsakten, die nicht von Schulen, sondern Schulaufsichtsbehérden er-
lassen werden, ist kein Vorfahren erforderlich.

[1 Anfechtung einer dem A erteilten Genehmigung durch den Dritten D, wenn D nicht am Verwal-
tungsverfahren beteiligt war (Drittanfechtung, § 6 Abs. 3 Satz 1 AGVwGO NRW). Achtung: Aus-
genommen sind die Fille des § 6 Abs. 3 Satz 2 AGVwGO NRW. D.h. im Falle einer dem Bauherrn
B erteilten Baugenehmigung findet bei Anfechtung durch den Dritten D kein Widerspruchsverfah-

ren statt.

Danach ist gegen die Ordnungsverfiigung des Oberbiirgermeisters Diisseldorf vom
07.12.2007 ein Widerspruchsverfahren nicht statthaft. Das Gaststdttenrecht ist im Ausnahme-
katalog des § 6 Abs. 2 AGVwGO NRW nicht genannt. Es liegt auch kein Fall der Drittanfech-
tung i.8.d. § 6 Abs. 3 AGVwGO NRW) vor. A muss daher direkt Anfechtungsklage vor dem
zustandigen Gericht erheben. Anders sdihe es aus, wenn der OB Diisseldorf die Ordnungsver-

fiigung bereits ein Jahr friiher, also am 07.12.20006, erlassen hiitte.

Fall 2:

Der minderjihrige Schiiler S hat vom X-Gymnasium in Neuss einen unter dem 12. Januar
2008 verfassten und seinen Eltern am 14.01.2008 bekannt gegebenen schriftlichen Verweis
erhalten. Welches Rechtsmittel ist gegeben?

Hier stellt sich die Frage, ob ein Widerspruch statthaft ist.

Zunichst wire kurz zu klédren, ob es sich bei dem Verweis, der nach § 53 Abs. 3 Nr. 1 SchulG
NRW eine Ordnungsmallinahme darstellt, um einen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 Satz 1 VwV{G
NRW handelt. Dies ist aufgrund der AuBenwirkung zu bejahen. Es handelt sich nicht ledig-

lich um eine rein schulorganisatorische Mafinahme.

Sodann ist auch hier die Norm des § 6 AGVwGO NRW zu priifen, da der Verweis zwischen
dem 1. November 2007 und dem 31. Oktober 2012 bekannt gegeben worden ist. Nach § 6
Abs. 2 Nr. 3 a) AGVwGO NRW bleibt es bei der Notwendigkeit eines Widerspruchsverfah-
rens, wenn es sich um den Erlass eines Verwaltungsaktes im Bereich des Schulrechts handelt,
der von einer Schule erlassen worden ist. So liegt es hier. Schiiler S hat mithin die Moglich-

keit, gegen den schriftlichen Verweis einen Widerspruch zu erheben.



I1. Zulassigkeit eines Widerspruchs

Fall 2 (Fortsetzung):

Schiiler S fragt weiter, was er bei der Erhebung eines solchen Widerspruchs zu beachten hat.

Diesbeziiglich bestimmt § 70 Abs. 1 Satz 1 VwGO, dass der Widerspruch innerhalb eines
Monats, nachdem der Verwaltungsakt dem Beschwerten bekannt gegeben worden ist, schrift-
lich oder zur Niederschrift bei der Behorde zu erheben ist, die den Verwaltungsakt erlassen
hat. Schiiler S wdre mithin auf die Form des Widerspruchs, die Frist der Einlegung und die

Stelle, bei der der Widerspruch zu erheben ist, hinzuweisen.

Abweichend von dem in § 70 Abs. 1 Satz 1 VwGO geregelten Standardfall ist zu beachten,
dass die Monatsfrist nur gilt, wenn der schriftliche Verweis mit einer ordnungsgeméfen
Rechtsbehelfsbelehrung versehen ist. Anderenfalls gilt iiber § 70 Abs. 2 VwGO die Jahresfrist
des § 58 Abs. 2 VwGO. Dariiber hinaus kann Schiiler S die Widerspruchsfrist auch dadurch
wahren, dass er den Widerspruch bei der Widerspruchsbehorde einlegt (§ 70 Abs. 1 Satz 2
VwGO).

Ausgehend von einer ordnungsgeméfen Rechtsbehelfsbelehrung und einer ordnungsgemailen
Bekanntgabe - vgl. hierzu § 53 Abs. 9 SchulG NRW (an die Eltern) bzw. § 123 Abs. 2
SchulG NRW (bei Volljahrigkeit an den Schiiler selbst) - beginnt die Widerspruchsfrist fiir S
am 15.01.2008 und endet am 14.02.2008. Bis zu diesem Zeitpunkt miisste der Widerspruch
bei dem X-Gymnasium oder bei der Widerspruchsbehdrde schriftlich eingehen bzw. dort zur

Niederschrift erhoben werden.

Fall 2 (Fortsetzung):
Bei dem Begriff Widerspruchsbehorde hakt Schiiler S nach und fragt, welche dies ist.

Die Widerspruchsbehorde ist die Behorde, die iiber den Widerspruch entscheidet, wenn das
X-Gymnasium als Ausgangsbehdrde dem Widerspruch nicht abhilft (§ 72, § 73 Abs. 1 Satz 1
VwGO).



Wer konkret Widerspruchsbehorde ist, ergibt sich aus § 73 Abs. 1 Satz 2 VwGO. Nach Nr. 1
der Vorschrift erldsst, soweit nicht durch Gesetz eine andere hohere Behorde bestimmt ist, die
niachsthohere Behorde den Widerspruchsbescheid. Fiir das Schulrecht ist insoweit in § 88
Abs. 2 Satz 2 SchulG NRW die Bezirksregierung als Behorde genannt, die die Schulaufsicht
iiber die Schulen, die besonderen Einrichtungen sowie die Studienseminare nach dem Leh-
rerausbildungsgesetz wahrnimmt. Zustindige Widerspruchsbehorde fiir den vom X-Gymnasi-

um in Neuss erlassenen schriftlichen Verweis ist mithin die Bezirksregierung Diisseldorf.

II1. Priifungsschema Zulissigkeit und Begriindetheit eines Wider-

spruchs

Fall 2 (Fortsetzung):

Der Widerspruch des S wird dem Beamten B der Bezirksregierung Diisseldorf vorgelegt. Das
von Rechtsanwalt R verfasste Widerspruchsschreiben trdgt den Eingangsstempel 12.02.2008.
Ihm ist eine schriftliche Vollmacht fiir Rechtsanwalt R beigefiigt. Was hat der Beamte B zu

priifen?

Allgemein priift B die Zuldssigkeit und Begriindetheit des Widerspruchs, wobei die Begriin-
detheitspriifung sowohl eine RechtmifBigkeits- als auch eine ZweckmaBigkeitspriifung um-

fasst (§ 68 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

In der Zuléssigkeit ist — je nach Problemstellung im Einzelfall — auf

] die Zustandigkeit der Widerspruchsbehorde,

[l den Verwaltungsrechtsweg,

U] die Statthaftigkeit des Widerspruchs,

) die Widerspruchsbefugnis,

] die Form und Frist der Einlegung des Widerspruchs (hier: gewahrt) und
'l den Widerspruchsgegner einzugehen.

In der Begriindetheit wird B zu priifen haben,



] auf welcher Erméchtigungsgrundlage der Verweis beruht,
) ob er formell rechtmiBig ergangen ist,
] ob er sich als materiell rechtméfig erweist und

1 ob er zweckmifig ist.

IV. Umgang mit verfristeten Widerspriichen

Fall 2 (Abwandlung 1):
Der Widerspruch geht erst am 17.02.2008 bei der Bezirksregierung Diisseldorf ein, obwohl
der schriftliche Verweis eine ordnungsgemdfse Rechtsbehelfsbelehrung enthielt. Welche Ent-

scheidungsmoglichkeiten hat der Beamte B?

Bei einem Eingang des Widerspruchs am 17.02.2008 ist die Widerspruchsfrist des § 70
Abs. 1 Satz 1 VwGO versdaumt. Diese Frist ist auch maBgeblich, weil der angefochtene Ver-
weis eine ordnungsgemaéfe Rechtsbehelfsbelehrung enthielt. Der Widerspruch ist mithin un-

zuléssig.

Vorausgesetzt ein Antrag des S auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand liegt nicht vor
bzw. hat keinen Erfolg, kann der Beamte B den Widerspruch als unzuléssig zuriickweisen. Da
die Widerspruchsbehorde ,,Herrin des Vorverfahrens® ist, ist es ihr dariiber hinaus grundsétz-
lich auch unbenommen, eine Sachentscheidung iiber einen verfristeten Widerspruch zu tref-
fen. Diese Befugnis steht ihr allerdings nicht zu, wenn der Widerspruchsfiihrer einen ihn be-
lastenden Verwaltungsakt angreift, der fiir einen Dritten begiinstigend ist (sogenannte Drittan-

fechtungsfille).

Danach kann der B hier sowohl den Widerspruch als unzuléssig zuriickweisen als auch in der

Sache iiber den Widerspruch entscheiden.

Literaturhinweis: Kintz, Offentliches Recht im Assessorexamen, 5. Aufl. 2007, Rn. 452.

Fall 2 (Abwandlung 2):



Der Widerspruch geht - wie bei der Abwandlung 1 - erst am 17.02.2008 bei der Bezirksregie-
rung Diisseldorf ein. Dieses Eingangsdatum teilt der Beamte B dem Rechtsanwalt R mit
Schreiben vom 21.02.2008 mit. Daraufhin stellt Rechtsanwalt R am 26.02.2008 einen Antrag
auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Er macht geltend, er habe das Widerspruchs-
schreiben bereits am 13.02.2008 in einen Postbriefkasten eingeworfen. Was bedeutet das und

wann hat ein solcher Antrag Erfolg?

Da der Widerspruch hier verfristet ist, will Rechtsanwalt R mit dem Antrag auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand erreichen, dass das Verfahren in den Stand zuriickversetzt wird,

den es bei fristgemif eingelegtem Widerspruch hitte.

Der entsprechende Antrag des R hitte Erfolg, wenn die Voraussetzungen des § 60 VwGO
erfiillt sind. Nach dieser Norm richtet sich die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand auch
im Fall der Versdumung der Widerspruchsfrist (vgl. § 70 Abs. 2 VwGO). Nach § 60 Abs. 1
VwGO ist dem Widerspruchsfiihrer auf seinen Antrag hin Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewdhren, wenn er ohne Verschulden verhindert war, eine gesetzliche Frist — hier:

die Widerspruchsfrist nach § 70 Abs. I VwGO - einzuhalten.

In formeller Hinsicht ist erforderlich, dass der Antrag binnen zwei Wochen nach Wegfall des
Hindernisses (d.h. der Ursache fiir die nicht fristgemifle Einlegung) gestellt wird (§ 60 Abs. 2
Satz 1 VwGO). Innerhalb dieser Frist ist auch die versdumte Rechtshandlung nachzuholen,
hier also der Widerspruch einzulegen (§ 60 Abs. 2 Satz 3). Da das Hindernis vorliegend darin
besteht, dass R keine Kenntnis vom nicht fristgemédBen Eingang des Widerspruchs hatte, be-
ginnt die Zweiwochenfrist mit dem Empfang des Schreibens des B vom 21.02.2008. Inner-
halb dieser Frist hat R den Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gestellt. Der

Widerspruch war ohnehin schon eingelegt.

Bei der Frage, ob die Frist ohne Verschulden des Widerspruchsfiihrers versdumt wurde, ist
darauf abzustellen, ob er die Sorgfalt hat walten lassen, die fiir einen gewissenhaften, seine
Rechte und Pflichten sachgerecht wahrnehmenden Beteiligten zumutbar ist. Dabei muss sich
der Widerspruchsfiihrer das Verschulden seines Bevollméichtigten grundsétzlich zurechnen
lassen (§ 173 Satz 1 VwGO 1.V.m. § 85 Abs. 2 ZPO). Zu den Einzelfdllen verschuldeter und
unverschuldeter Fristversdumnis hat die Rechtsprechung eine umfangreiche Kasuistik entwi-

ckelt. Im vorliegenden Fall der postalischen Absendung eines Widerspruchsschreibens einen



Tag vor Fristablauf diirfte wohl nicht von einem Verschulden auszugehen sein, da sich der
Absender grundsitzlich auf die von der Post beworbene Brieflaufzeit von einem Tag verlas-
sen kann. Abweichendes gilt aber bei besonderen Versendungsformen. Auch ist in Féllen, in
denen der Widerspruch erst sehr kurz vor Ablauf der Widerspruchsfrist auf den Weg gebracht

wird, grundsétzlich von erh6hten Anforderungen an die Sorgfalt auszugehen.

Kommt B danach zu dem Ergebnis, dass S die Widerspruchsfrist unverschuldet versdumt hat,
gewihrt er die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Diese Entscheidung ist im Wider-
spruchsverfahren nach wohl h. M. explizit zu treffen, etwa im Rahmen der Begriindung. Da-

gegen ist sie liblicherweise nicht Bestandteil des Tenors.

Beispiel fiir die Darstellung einer Wiedereinsetzungsentscheidung im Widerspruchsbescheid:

(Tenor:) IThren Widerspruch vom ... gegen den Bescheid des ... vom ... weise ich zuriick.

(Begriindung): (Sachbericht) ... (Rechtliche Wiirdigung): Thr Widerspruch ist zuldssig, aber unbegriin-
det. Der Zuléssigkeit steht insbesondere nicht entgegen, dass der Widerspruch erst nach Ablauf der Wi-
derspruchsfrist eingegangen ist. (Darstellung Verfristung). Auf ihren Antrag vom ... war [hnen gemél

§ 60 Abs. 1 VWGO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren. ...

Literaturhinweise: Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl. 2007, § 60 Rn. 10 ff. zu Einzelféllen verschuldeter und

unverschuldeter Fristversdaumnis; Kintz, a.a.0., Rn. 182 f. mit Formulierungsbeispiel fiir Klage.

V. Inhaltliche Priifungskompetenz der Widerspruchsbehorde

Fall 2 (Fortsetzung):
Kann der Beamte B, wenn er in der Sache iiber den Widerspruch entscheidet, eigene Erwd-

gungen anstellen, d.h. solche, die das X-Gymnasium bisher nicht genannt hat?

Grundsitzlich kann die Widerspruchsbehorde eigene Erwédgungen anstellen. Das gilt nicht nur
bei gebundenen Verwaltungsakten, sondern auch bei Ermessensentscheidungen. Die Wider-
spruchsbehdrde muss insbesondere in der Regel auch Entwicklungen beriicksichtigen, die
zwischen dem Erlass des Ausgangs- und des Widerspruchsbescheides eingetreten sind. Denn

sie hat grundsétzlich eine volle eigene Priifungskompetenz.



Im schulischen Bereich gilt jedoch die Besonderheit, dass der Schule nicht nur bei der Noten-
gebung, sondern auch bei dem Erlass von Ordnungsmafinahmen ein (padagogischer) Beurtei-
lungsspielraum obliegt. Ob daraus eine Einschriankung der Priifungskompetenz der Wider-
spruchsbehorde im Widerspruchsverfahren folgt, ist in der Rechtsprechung noch nicht ab-
schlieBend geklért. Einigkeit besteht lediglich dariiber, dass bei der Bewertung miindlicher
(Unterrichts-)Leistungen die Widerspruchsbehdrde nicht die Befugnis hat, die Entscheidung
der Schule zum Nachteil oder auch zu Gunsten des Schiilers abzudndern. Denn bewerten kann
eine Leistung nur derjenige, der sie selbst und unmittelbar zur Kenntnis genommen hat. Das

trifft auf die Widerspruchsbehorde in de Regel nicht zu.

Einschrinkungen gelten weiter bei sonstigen Priifungsentscheidungen, etwa im Hochschul-
prifungsrecht, sowie bei sogenannten Drittwiderspriichen. Bei letzteren erfolgt die Priifung

nur in Bezug auf mogliche Rechtsverletzungen des Widerspruchsfiihrers.

Literatur-Hinweis: Kintz, a.a.O., Rn. 462 ff. und 470.

Fall 2 (Fortsetzung):
Kann der Beamte B mit seinem Widerspruchsbescheid auch eine fiir den Schiiler S noch un-

giinstigere Entscheidung treffen (z.B. die Androhung der Entlassung von der Schule nach § 53
Abs. 3 Nr. 4 SchulG NRW)?

Mit dieser Frage angesprochen ist die Thematik der Verbdserung im Widerspruchsverfahren,

der sogenannten ,,reformatio in peius®.

Eine solche Abdnderung der im Ausgangsbescheid getroffenen Entscheidung zu Lasten des
Widerspruchsfiihrers wird von der h. M. fiir grundsétzlich méglich gehalten. Voraussetzung
ist aber, dass die Widerspruchsbehorde die gleiche Priifungskompetenz hat wie die Aus-

gangsbehorde (zu den Féllen, in denen das nicht der Fall ist, siehe zur vorhergehenden Frage).

Im Hinblick auf die Grenzen einer solchen Verbdserung existieren z.T. spezialgesetzliche
Regelungen. Sind solche - wie wohl im Regelfall - nicht vorgesehen, nimmt die hdchstrichter-
liche Rechtsprechung (BVerwG) dariiber hinaus eine Begrenzung durch die Grundsétze an,
die fiir Riicknahme und Widerruf gelten (§§ 48, 49 VwV{G <NRW>). Hier sind vor allem die

Regelungen zum Vertrauensschutz in den Blick zu nehmen. Allerdings ist das Vertrauen des



Widerspruchsfiihrers nicht umfénglich geschiitzt, weil er den Widerspruch selbst eingelegt

und damit den Eintritt der Bestandskraft des Verwaltungsakts verhindert hat.

In besonderen Fillen ist die Verbdserung im Widerspruchsverfahren gédnzlich ausgeschlossen,
z. B. im Priifungsrecht vor dem Hintergrund der zu wahrenden Chancengleichheit und mit
Blick auf die Garantie effektiven Rechtsschutzes. Im Falle eines Widerspruchs gegen die Be-
wertung einer Abiturpriifung bedeutet dies etwa, dass der Schiiler auf jeden Fall die ihm be-
reits erteilte Note behilt, auch wenn aus Sicht der Widerspruchsbehdrde eine schlechtere Note

erteilt werden muss.

Im Fall des S ist aus mehreren Griinden fraglich, ob die Bezirksregierung Diisseldorf als Wi-
derspruchsbehdrde im Rahmen des Widerspruchsverfahrens auch eine einschneidendere
MaBnahme als die im Ausgangsbescheid verhingte treffen kann. Speziell im Schulrecht sind
zum einen die unterschiedlichen Zusténdigkeiten fiir die einzelnen moglichen Ordnungsmal-
nahmen 1.S.d. § 53 Abs. 3 SchulG NRW zu beachten. So kdme im vorliegenden Fall der Er-
lass einer Androhung der Entlassung von der Schule im Widerspruchsverfahren deshalb nicht
in Betracht, weil fiir den Erlass eines Verweises der Schulleiter (§ 53 Abs. 6 SchulG NRW),
fiir den Erlass einer Androhung der Entlassung jedoch die Teilkonferenz (§ 53 Abs. 7 SchulG
NRW) zusténdig ist. Zum anderen erscheint auch mit Blick auf den (pddagogischen) Beurtei-
lungsspielraum der Schule bei Erlass von Schulordnungsmalinahmen (s.o.) zweifelhaft, ob die

Widerspruchsbehorde eine weitergehende Schulordnungsmafinahme erlassen kann.

Literatur-Hinweis: Kintz, a.a.0., Rn. 465 i.V.m. Rn. 218 ff.; Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im

Offentlichen Recht, 11. Aufl. 2005, § 40.

VI. Der erledigte Widerspruch

Fall 2 (Fortsetzung):
Vor der Entscheidung des B iiber den Widerspruch hebt das X-Gymnasium den schriftlichen

Verweis auf. Was geschieht mit dem Widerspruch? Ist er noch statthaft?
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Der schriftliche Verweis hat sich aufgrund der Aufhebung erledigt. Es stellt sich die Frage, ob
- entsprechend der Fortsetzungsfeststellungsklage - das Widerspruchsverfahren analog § 113

Abs. 1 Satz 4 VwGO weiter durchgefiihrt werden kann.

Hier geht die h. M. (stdndige Rechtsprechung des BVerw(G) davon aus, dass ein sogenannter
Fortsetzungsfeststellungswiderspruch unstatthaft ist. Eine Sachentscheidung der Wider-
spruchsbehorde tiber einen erledigten Widerspruch komme nicht in Betracht. Es sei nicht ori-
gindre Aufgabe der Verwaltung festzustellen, dass der angefochtene Verwaltungsakt rechts-
widrig gewesen sei. Folgt man dieser Ansicht, ist das Widerspruchsverfahren einzustellen und

nach billigem Ermessen iiber die Kosten zu entscheiden.

Beispiel 1 fiir Tenor bei erledigtem Widerspruch:
1. Das Widerspruchsverfahren wird eingestellt.

2. Die Kosten des Verfahrens tragt ...

Etwas anderes gilt nur, wenn der Widerspruchsfiihrer die Erledigung bestreitet. Dann wére

sein Widerspruch mangels Rechtsschutzbediirfnisses als unzuldssig zurtickzuweisen.

Beispiel 2 fiir Tenor bei erledigtem Widerspruch:
1. Thren Widerspruch vom ... gegen den Bescheid des ... vom ... weise ich zurtick.

2. Die Kosten die Verfahrens sind von Thnen zu tragen.

Nach a. A. (z.B. Pietzner/Ronellenfitsch) ist ein Fortsetzungsfeststellungswiderspruch statt-
haft. Dies wird im Wesentlichen mit der Effektivitit des Rechtsschutzes begriindet. In diesem
Fall wire eine Sachentscheidung zu treffen, die der Entscheidung iiber eine Fortsetzungsfest-

stellungsklage vergleichbar ist (s.a. dort).

Beispiel 3 fiir Tenor bei erledigtem Widerspruch (Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts):

Es wird festgestellt, dass der Bescheid des ... vom ... rechtswidrig gewesen ist.

Literatur-Hinweis: Kintz, a.a.O., Rn. 444 i.V.m. Rn. 172, Pietzner/Ronellenfitsch, a.a.O., § 42.
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VII. Inhalt und Form eines Widerspruchsbescheides

1. Tenor eines Widerspruchsbescheides

Fall 2 (Fortsetzung):
Im Ausgangsfall (keine vorherige Aufhebung des Verweises, keine Verboserung im Wider-
spruchsverfahren) erldsst der Beamte B einen Widerspruchsbescheid. Welche Entscheidungen

trifft er und wie werden diese im Tenor formuliert?

B trifft eine Entscheidung in der Hauptsache sowie Nebenentscheidungen.

a) Hauptsache

In der Hauptsache sind folgende Entscheidungen denkbar:

1 Obsiegen des Widerspruchsfiihrers: ,»Auf Thren Widerspruch vom ... hebe ich die Ver-
fiigung des ... vom ... auf.*

] Unterliegen des Widerspruchsfiihrers:  ,,Ihren Widerspruch vom ... gegen die Verfiigung
des ... vom ... weise ich zuriick.*

U] teilweises Obsiegen/Unterliegen: »Auf ithren Widerspruch vom ... hebe ich die Ver-
fligung des ... vom ... insoweit auf, als .... Im Ub-

rigen weise ich Thren Widerspruch zuriick.*

b) Nebenentscheidungen

aa) Entscheidung tliber die Kosten

Die Entscheidung iiber die Kostenlast ist immer zu treffen. Das ergibt sich aus § 73 Abs. 3

Satz 2 VwGO i.V.m. § 80 VwVG (NRW). Ublicherweise wird tenoriert:
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,,Die Kosten des Verfahrens tragt ...

bb) Hinzuziehung eines Bevollméchtigten im Vorverfahren

Im Rahmen der Kostenlastentscheidung ist auch die Entscheidung zu treffen, ob die Hinzu-
ziehung eines Bevollméchtigten im Vorverfahren notwendig ist (§ 80 Abs. 3 Satz2 i.V.m.
Abs. 2 VwVIG <NRW>). Diese Entscheidung wird in der Praxis in der Regel nur auf Antrag
getroffen. Ferner ist eine entsprechende Feststellung nur dann zu treffen, wenn der Wider-
spruchsfiihrer obsiegt. Im Unterliegensfall unterbleibt die Feststellung, weil der Wider-

spruchsfiihrer dann Kosten ohnehin nicht geltend machen kann.

Die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten im Vorverfahren ist notwendig, wenn sie vom
Standpunkt eines verstindigen, nicht rechtskundigen Beteiligten fiir erforderlich gehalten
werden durfte. Kriterien sind die Schwierigkeit und der Umfang des Falles sowie die allge-
meine personliche Sach- und Rechtskunde des Beteiligten. UbermiBig hohe Anforderungen
sind hier allerdings nicht zu stellen. In jedem Fall empfiehlt es sich, eine mdglichst konkrete,

auf den Fall bezogene Begriindung zu geben.

Beispiel:

Einer der wenigen Fille, in denen die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten im Vorverfahren nicht
notwendig sein diirfte, ist eine beamtenrechtliche Streitigkeit, in der lediglich formale Probleme (Fri-
sten, Beteiligungsrechte) eine Rolle spielen, weil der Beamte die einfachere und kostengiinstigere Mog-

lichkeit hat, sich (zunéchst) an die zustdndige Personalvertretung (Personalrat) zu wenden.

Ist eine Feststellung zur Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Bevollméchtigten zu treffen,

wird diese nach der Kostenentscheidung in den Tenor aufgenommen:

,,.Die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten im Vorverfahren war notwendig.*

cc) Entscheidung tiber die Erhebung von Gebiihren

Ob in einer Klausur eine Entscheidung iiber die Erhebung von Gebiihren fiir den Erlass des

Widerspruchsbescheides zu treffen ist, hingt vom Bearbeitervermerk ab. Ist eine solche Ent-
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scheidung gefordert, ist der Ausspruch dariiber ebenfalls in den Tenor des Widerspruchsbe-
scheides aufzunehmen. Ob und in welcher Hohe eine Gebiihrenfestsetzung erfolgt, richtet
sich nach dem Gebiihrengesetz NRW (GebG NRW) 1.V.m. der jeweiligen Gebilihrenordnung
(vgl. § 2 GebG NRW). Die Formulierung im Tenor lautet:

,,Die Gebiihr fiir diesen Bescheid wird auf .... festgesetzt.

Ergeht der Widerspruchsbescheid gebiihrenfrei, kann auch diese Feststellung in den Tenor

aufgenommen werden:

,Dieser Bescheid ergeht gebiihrenfrei.*

Literaturhinweis: Pietzner/Ronellenfitsch, a.a.O., §§ 44-47.

2. Formelle Anforderungen an einen Widerspruchsbescheid

Fall 2 (Fortsetzung):
Welche Formvorgaben hat der Beamte B bei dem Erlass des Widerspruchsbescheides zu be-

achten? An wen ist der Widerspruchsbescheid zu richten?

GemilB § 73 Abs.3 Satz1 VwGO ist der Widerspruchsbescheid zu begriinden, mit einer
Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen und zuzustellen. Die Zustellung erfolgt von Amts wegen

nach den Vorschriften des Verwaltungszustellungsgesetzes (§ 73 Abs. 3 Satz 2 VwGO).

Mit Verwaltungszustellungsgesetz ist das VwWZG des Bundes gemeint. Es sieht als Arten der
Zustellung

] die Zustellung durch die Post durch Zustellungsurkunde (PZU, § 3 VWZQ),

] die Zustellung durch die Post mittels Einschreiben (§ 4 VwWZG) und

1 die Zustellung durch die Behorde gegen Empfangsbekenntnis (EB, § 5 VWZG) vor.

Hat sich fiir den Widerspruchsfiihrer ein Rechtsanwalt bestellt und eine schriftliche Voll-
macht vorgelegt, ist der Widerspruchsbescheid zwingend an den Rechtsanwalt zuzustellen

(§ 7 Abs. 1 Satz 2 VwZG). Liegt eine solche Vollmacht nicht vor, ist die Zustellung an den
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Rechtsanwalt zwar nicht zwingend, aber mdglich (§ 7 Abs. 1 Satz 1 VWZG). An den Rechts-
anwalt wird iiblicherweise gegen Empfangsbekenntnis zugestellt (§ 5 Abs. 1 und 4 VWZGQ).
Die Zustellung an den Biirger selbst erfolgt i.d.R. durch PZU (§ 3 VwWZGQ).

Der Beamte B miisste den Widerspruchsbescheid mithin an den Rechtsanwalt R zustellen.
Hierfiir wird er die Zustellung gegen Empfangsbekenntnis wihlen. Er miisste den Wider-
spruchsbescheid ferner begriinden und mit einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen. Statthaftes
Rechtsmittel ist die binnen eines Monats nach Zustellung zu erhebende Klage (§ 74 Abs. 1
Satz 1 VwGO), und zwar bei dem zustdndigen Verwaltungsgericht Diisseldorf (§ 1 Abs. 2 ¢)
AGVwGO NRW i.V.m. § 52 Nr. 3 VwGO)

3. Muster eines Widerspruchsbescheides

Fall 2 (Fortsetzung):
Wie ist der Widerspruchsbescheid im Falle des vom Schiiler S angefochtenen schriftlichen

Verweises konkret aufgebaut?

Bezirksregierung Diisseldorf

Bezirksregierung Diisseldorf, (Anschrift)

gegen Empfangsbekenntnis

Sachbearbeiter:
Rechtsanwalt R, AZ.:
(Anschrift des R) Datum:

Schulrecht (Ordnungsmafinahme nach § 53 SchulG NRW)
hier: Thr Widerspruch vom 12. Februar 2008 gegen den Verweis des X-Gymnasiums vom

12. Januar 2008

Sehr geehrter Rechtsanwalt R,
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auf den o.g. Widerspruch, den Sie namens und im Auftrag ihrer Mandanten, der Eheleute S,
gegen den vom X-Gymnasium erlassenen Verweis betreffend den Sohn ihrer Mandanten, den

Schiiler S, eingelegt haben, ergeht folgender

Widerspruchsbescheid:

1. Thren Widerspruch weise ich zuriick.
2. Die Kosten des Widerspruchsverfahrens sind von Ihren Mandanten zu tragen.

3. Dieser Bescheid ergeht gebiihrenfrei.

Begriindung:

Der Sohn S ihrer Mandanten ist Schiiler des X-Gymnasiums. Am ... kam es zu folgenden
Vorfillen ... Darauthin erlie das X-Gymnasium am 12. Januar 2008 einen gegen S gerichte-

ten Verweis. (Inhalt des Bescheides)

Hiergegen richtet sich Thr Widerspruch vom 12. Februar 2008.

Da das X-Gymnasium Threm Widerspruch nicht abzuhelfen vermochte, legte es ihn mir zur
Entscheidung vor. Ich bin geméf § 73 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 VwGO fiir die Entscheidung iiber
thren Widerspruch zustindig.

Ihr Widerspruch ist zuldssig, aber unbegriindet.

(ggf. Ausfithrungen zur Zuléssigkeit)

Das X-Gymnasium hat den Verweis zutreffend auf § 53 SchulG NRW gestiitzt. Nach § 53
Abs. 1 Satz 2 SchulG NRW koénnen Ordnungsmaflnahmen angewendet werden, wenn eine
Schiilerin oder ein Schiiler Pflichten verletzt. Eine Ordnungsmafinahme ist u.a. der schriftli-

che Verweis (§ 53 Abs. 3 Nr. 1 SchulG NRW).

(Subsumtion unter die formellen und materiellen Voraussetzungen, z.B. § 53 Abs. 6 und § 42

SchulG NRW)
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 73 Abs. 3 Satz2 VwGO i.V.m. § 80 Abs. 1 Satz 3
VwV{G NRW. Gebiihren fiir den Erlass des Widerspruchsbescheides fallen mangels Gebiih-
rentatbestands nicht an (§ 2 GebG NRW).

Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen den Bescheid des X-Gymnasiums vom 12. Januar 2008 kénnen Sie nunmehr innerhalb
eines Monats nach Zustellung dieses Widerspruchsbescheides Klage vor dem Verwaltungsge-
richt Diisseldorf, (Anschrift), erheben. Die Klage ist schriftlich oder zur Niederschrift des

Urkundsbeamten der Geschaftsstelle zu erheben.

Mit freundlichen Griilen
Im Auftrag

(Unterschrift Sachbearbeiter)

Literaturhinweis: Pietzner/Ronellenfitsch, a.a.0., § 50; Kintz, a.a.0., Rn. 478; Huschens, Ubersicht iiber die

duBere Gestaltung verwaltungsgerichtlicher und verwaltungsbehérdlicher Entscheidungen, 4. Aufl. 2008, Teil G.

VIII. Widerspruchsverfahren und einstweiliger Rechtsschutz

Fall 3:

Schiiler T wird mit Bescheid des X-Gymnasiums in Neuss vom 08.02.2008 voriibergehend fiir
fiinf Tage vom Unterricht ausgeschlossen, und zwar vom 18. bis 22.02.2008. Gegen diesen
Ausschluss legt er am 11.02.2008 Widerspruch ein. Er fragt, ob er weitere Mafsnahmen er-

greifen sollte.

Das sollte er. GeméB § 53 Abs. 3 Satz 2 SchulG NRW hat sein Widerspruch gegen den Aus-
schluss vom Unterricht keine aufschiebende Wirkung. Der Widerspruch bewirkt mithin nicht,

dass die Ordnungsmafinahme nicht vollzogen werden kann.

Da geméal § 53 Abs. 3 Satz 3 SchulG NRW § 80 Abs. 4, 5, 7 und 8 VwGO unberiihrt bleibt,
hat S die Moglichkeit,
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] einen Aussetzungsantrag nach § 80 Abs. 4 bei dem X-Gymnasium oder der Widerspruchs-
behorde zu stellen oder/und
] einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung seines Widerspruchs bei dem

zustandigen Verwaltungsgericht Diisseldorf nach § 80 Abs. 5 zu stellen.

Fall 3 (Fortsetzung):
T stellt daraufhin bei der Widerspruchsbehorde (Bezirksregierung Diisseldorf) einen Antrag
auf Aussetzung der Vollziehung des Unterrichtsausschlusses. Wie wirkt sich das auf den Wi-

derspruchsbescheid aus?

Der zustindige Sachbearbeiter wird im Tenor des Widerspruchsbescheides einen Ausspruch
zu diesem Antrag aufnehmen. Diesen wird er zwischen der Hauptsache- und der Kostenent-

scheidung platzieren. Ein Tenorierungsbeispiel konnte lauten:

1. Der Widerspruch wird zuriickgewiesen

2. Der Antrag auf Aussetzung der sofortigen Vollziehung des Bescheides des X-Gymnasiums in Neuss
vom 8. Februar 2008 wird abgelehnt.

3. Der Widerspruchsfiihrer hat die Kosten des Widerspruchsverfahrens zu tragen.

Literaturhinweis: Kintz, a.a.O., Rn. 423.
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