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Einleitung

Anwendungsbereich und Wirkkraft des VVorverfahrens der Verwaltungsgerichts-
ordnung wurden im Laufe der Zeit durch verschiedene Einfliisse mehr und mehr
geschwécht.

Es ist bereits fraglich, ob die Einordnung als bloRe — nachholbare — Sachurteils-
voraussetzung der Bedeutung dieses Rechtsinstituts gerecht werden kann'. Zu-
mindest haben die zahlreichen durch die Judikative entwickelten Fallgestal-
tungen, in welchen die Durchfiuhrung des Widerspruchsverfahrens ganzlich ent-
behrlich ist, die Bedeutung der verwaltungsinternen Kontrolle erheblich herab-
gesetzt. In der neueren Entwicklung hatten uberdies einige Gesetzesanderungen
Einfluss auf die Effektivitat des Verfahrens; hierzu z&hlen neben Einschrankun-
gen des Devolutiv- sowie des Suspensiveffekts des Widerspruchs insbesondere
die zeitliche Ausdehnung der Heilungsméglichkeiten? und die Option der Be-
horde, nach 8 114 S. 2 VwGO nunmehr auch noch im gerichtlichen Verfahren
Ermessenserwagungen zu erganzen®. Denn diente das Widerspruchsverfahren
zuvor noch als letzte Mdoglichkeit der Fehlerkorrektur flr die Behorde, wurde

ihm diese ,,ultimative Wirkung“* genommen.

Aufgrund dieser Entwicklungen erscheint es zunéchst nicht verwunderlich, dass
auf Bundesebene die Offnungsklausel des § 68 | 2 VwGO zugunsten der Lander
erweitert wurde und diese hiervon — in unterschiedlichem Ausmal — weitgehen-
den Gebrauch gemacht und das Vorverfahren in vielen Fallen abgeschafft ha-

Kritisch gegentber der Einordnung des Vorverfahrens als Sachurteilsvoraussetzung im
weiteren Sinne und fur eine Charakterisierung als Prozessvoraussetzung, welche zwin-
gend bereits bei Klageerhebung vorliegen muss, aktuell S. Vetter, Mediation und Vor-
verfahren. Ein Beitrag zur Reform des verwaltungsgerichtlichen Vorverfahrens, 2004,
S.66f.

Auf Bundesebene ist die Heilung formeller Fehler eines Verwaltungsakts seit Anderung
des § 45 VwWVfG durch das Gesetz zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren
(BGBI. I S. 1354) nunmehr gem. 8§ 45 Il VwVfG noch bis zum Abschluss eines ver-
waltungsgerichtlichen Verfahrens mdglich, siehe hierzu statt vieler J. Bader, NVwZ
1998, 674-678. — Auf Landesebene bestimmt flr Nordrhein-Westfalen § 45 Il VwVG
NRW, dass eine Heilung nur — aber immerhin — bis zum Abschluss der ersten Instanz
eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens maglich ist.

8 §114 S. 2 VWGO wurde durch das 6. VWGO-Anderungsgesetz vom 1.11.1996 (BGBI.
I S. 1626) eingefligt und erlaubt nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts die Ergdnzung von Ermessensentscheidungen im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren, sofern die nachgeschobenen Griinde bereits beim Erlass des angegriffenen Be-
scheids vorgelegen haben und sie das Wesen des Verwaltungsakts unberthrt lassen so-
wie die Verteidigung des Kléagers nicht beeintrachtigen (siehe nur BVerwGE 61, 200
[210]; 105, 55 [59]; 106, 351 [363]); siehe instruktiv J. Bader, NVwZ 1999, 120-125.
M.-E. Geis, in: H. Sodan/J. Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung. Grokom-
mentar, 3. Aufl. 2010, § 68 Rn. 21.



ben. Dennoch stellt sich die Frage: Ist die Abschaffung des Vorverfahrens die
einzig richtige Konsequenz aus den vorgenannten Entwicklungen? In der Lite-
ratur wurden verschiedene Alternativen hierzu diskutiert; als eine Mdéglichkeit
wurde die Einflhrung eines fakultativen Widerspruchsverfahrens anstelle der
vollstandigen Abschaffung des Vorverfahrens genannt und tberwiegend befiir-
wortet>. In Bayern und Mecklenburg-Vorpommern ist dieses Modell bereits in
einigen Bereichen des VVerwaltungsrechts Gesetz geworden®.

Bei diesem sog. fakultativen Widerspruchsverfahren handelt es sich um ein Wi-
derspruchsverfahren i.S.d. Verwaltungsgerichtsordnung, welches im Unter-
schied zu der Normierung in § 68 |1 1 VwGO dem Verwaltungsgerichtsprozess
jedoch nicht zwingend vorgeschaltet ist. Vielmehr steht es dem Blirger bei ei-
nem derartigen Optionsmodell frei, ob er gegen einen Verwaltungsakt unmittel-
bar klagt oder aber Recht- und ZweckmaéRigkeit eines Bescheids zunédchst durch
die Verwaltung selbst — im Widerspruchsverfahren — Uberprifen lasst.

Diese Arbeit soll einen Beitrag zur Beantwortung der Frage leisten, ob ein sol-
ches fakultatives Widerspruchsverfahren — flr das Land Nordrhein-Westfalen —
tatséchlich eine Alternative zur vollstdndigen Abschaffung des Vorverfahrens
darstellt. Hierzu wird einerseits die (vorlaufige) gesetzgeberische Entscheidung
flr die weitgehende Aussetzung des Vorverfahrens, andererseits ein mdgliches
Optionsmodell naher beleuchtet, um so einen Vergleich dieser beiden Varianten
zu ermdglichen. Dabei wird der Fokus dieser Arbeit auf den rechtlichen Rahmen
beider Lésungsansatze gelegt; ergdnzend werden allerdings auch Zweckmagig-
keitserwagungen hinsichtlich dieser Modelle angestellt, sofern diese bei derzei-
tigem Kenntnisstand moglich sind und fur die Frage, welches der Konzepte vor-
zugswirdig erscheint, relevant sein kdnnen.

Da zentraler Gegenstand der Untersuchungen also ein aulergerichtlicher
Rechtsbehelf ist, der an das verwaltungsgerichtliche VVorverfahren der 88 68 ff.
VwGO angelehnt ist und sich von diesem nur im Hinblick auf den Charakter des
Verfahrens als Sachurteilsvoraussetzung unterscheidet, wird zundchst im ersten

5 U. Rissel, NVwZ 2006, 523 (527); E. Allesch, Zur Abschaffung oder weitgehenden
Einschrankung des Widerspruchsverfahrens, in: D. Heckmann (Hrsg.), Modernisierung
von Justiz und Verwaltung. Gedenkschrift fir Ferdinand O. Kopp, 2007, S. 16 (34); I.
Hartel, VerwArch. 98 (2007), 54 (67); J. Unterreitmeier, BayVBI. 2007, 609 (616); H.
Biermann, DOV 2008, 395 (403); C. SteinbeiR-Winkelmann, NVwZ 2009, 686 (692);
D. Hanschel, Das Widerspruchsverfahren als foderales Experimentierfeld — Pladoyer
fur ein Fakultativmodell, alternative Streitbeilegung und dezentrale Widerspruchsaus-
schisse, in: P. Baumeister/W. Roth/J. Ruthing (Hrsg.), Staat, Verwaltung und Rechts-
schutz. Festschrift fiir Wolf-Rldiger Schenke zum 70. Geburtstag, 2011, S. 777 (793 f.)
— Kritisch hingegen G. Heil}/T. Schreiner, BayVBI. 2007, 609 (618); S. Miller-Grune/J.
Grune, BayVBI. 2007, 65 (72); K.-P. Dolde/W. Porsch, VBIBW 2008, 428 (413 f.).
Siehe hierzu naher unten unter C. 11. 2. und 3.



Teil der Arbeit das VVorverfahren mit seinen Funktionen skizziert und in einen
verfassungsrechtlichen Rahmen gestellt (A.).

Der zweite Teil der Untersuchung (B.) ist sodann der weitgehenden Abschaf-
fung des Vorverfahrenserfordernisses durch den Landesgesetzgeber gewidmet.
Nach der Feststellung, dass diese rechtspolitische Entscheidung eng mit der
Uberzeugung verkniipft war, dass das Vorverfahren die ihm zugedachten Funk-
tionen nicht (ausreichend) erfullt hat, wird gezeigt, dass die landesrechtlichen
Regelungen der 88 110, 111 JustG NRW verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen sind. Den Abschluss des zweiten Teils leitet ein Uberblick tber den
Stand der Rechtstatsachenforschung im Hinblick auf die Effektivitét des Vorver-
fahrens und die ZweckmaRigkeit der Abschaffung desselben ein. Eine abschlie-
Rende Bewertung der Abschaffungsbestrebungen ist auf Grundlage der Daten-
lage zurzeit noch nicht mdglich und im Rahmen der vorliegenden Arbeit auch
nicht bezweckt. Es wird allerdings auf erkennbare Tendenzen eingegangen und
zumindest nachgewiesen, dass das Vorverfahren keinesfalls fiir alle Bereiche
des Verwaltungsrechts gleichermafen verzichtbar ist.

Unter (C.) wird schlieRlich das Modell des fakultativen Widerspruchs néher in
den Blick genommen. Zunéchst ist auf die VerfassungsmaRigkeit eines derarti-
gen Instituts auf Landesebene einzugehen, bevor mogliche Vorbilder einer nord-
rhein-westfélischen Ausgestaltung dargestellt werden. Es folgt eine Auseinan-
dersetzung mit den Hurden, welche der Gesetzgeber bei der Einflihrung eines
Optionsmodells zu berwinden héatte. AbschlieBend wird der Versuch einer Be-
wertung der rechtstatsachlichen Wirkungen eines solchen Rechtsbehelfsverfah-
rens unternommen.
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