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Stellungnahme zum Gesetzentwurf

Der Gesetzentwurf ist grundsatzlich zu begriBen. Er korrigiert frihere
Entscheidungen des Gesetzgebers und weist in die richtige Richtung. Im
rechtsstaatlichen Interesse, den Blrgerinnen und Blrgern einen guten und leicht
erreichbaren Rechtschutz zu ermdglichen, sollte auf ein qualitatsorientiertes
Widerspruchsverfahren nicht verzichtet werden. Mehr Uberzeugungskraft hatte der

Entwurf, wenn er dem Devolutiveffekt noch mehr Raum geben wiurde.


fernande
Parlamentspapiere


1. Ausgangslage

Das Grundgesetz (GG) gewdahrt in seinem Art. 19 Abs. 4 das Grundrecht auf
effektiven Rechtsschutz gegen Akte der Ooffentlichen Gewalt. Gemeint st
gerichtlicher Rechtsschutz, im Wesentlichen durch die Verwaltungsgerichte. Dem
vorgeschaltet ist nach § 68 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) das
Widerspruchsverfahren, in dem RechtmaBigkeit und ZweckmaBigkeit des
Verwaltungsakts nachzupriifen sind. D. h. die Ausgangsbehérde selbst oder bei
entsprechender Zustandigkeitsregelung die nachsthdéhere Behdérde (Devolutiveffekt)
prift getroffene Entscheidung noch einmal, bevor ein gerichtliches Verfahren
eingeleitet wird. Der Bundesgesetzgeber hat den Landern mit § 68 Abs. 1 Satz 2
VwGO die Mdglichkeit eingeraumt, das Widerspruchsverfahren ganz oder teilweise

auszuschalten.

Die Landerregelungen sind vielfaltig. Keinen Gebrauch von der Ermachtigung des
§ 68 Abs. 1 Satz 2 VwGO haben flinf Lander, namlich Brandenburg, Rheinland-Pfalz,
Saarland, Sachsen und Schleswig-Holstein, gemacht. In diesen Landern ist das
Widerspruchsverfahren nach der Grundregel des § 68 Abs. 1 VwWGO vorgeschrieben.
Andere Lander haben das Widerspruchsverfahren teilweise bestehen lassen und
teilweise, d. h. fur bestimmte Rechtsgebiete, Ausnahmen vorgesehen bzw.
umgekehrt: Baden-Wirttemberg (§ 15 Absatz 1 AGVwGO,BW), Berlin (§ 4 AGVwWGO
Berlin), Niedersachsen (§ 8a Abs. 3 und 4 Nds. AG VwGO), Hamburg (§ 6 Absatz 2
HmbAGVwWGO), Hessen (Anlage 1 der HessAGVwGO; § 16a HessAGVwGO),
Sachsen-Anhalt (§ 8a AG VwWGO LSA) und Thiringen (§ 8a ff. ThurAGVwGO). Die
Gewichtungen sind dabei unterschiedlich: In manchen Landern st das
Widerspruchsverfahren Uberwiegend vorgeschrieben, in manchen nur
ausnahmsweise. Eine Sonderrolle spielen Bayern und Mecklenburg-Vorpommern.
Bayern kennt flr den Regelfall kein Widerspruchsverfahren, in bestimmten
Rechtsgebieten (Art. 15. Abs. 1 Bay AGVwGO, § 54 BeamtStG) kann der Betroffene
Widerspruch  einlegen. Es handelt sich also um ein fakultatives
Widerspruchsverfahren, in dem die Betroffenen selbst entscheiden, ob sie ihr Gllck
zunachst mit einem Widerspruch versuchen oder gleich Klage erheben. Ebenso ist
im Grundsatz das Optionsmodell in Mecklenburg-Vorpommern konstruiert. Hier ist
in bestimmten Rechtsgebieten die Durchfihrung des Widerspruchsverfahrens nicht

zwingend vorgeschrieben, aber fakultativ weiter mdglich (§§ 13 a f.



Gerichtsstrukturgesetz). Das eine oder andere Bundesland hat eine wechselvolle
Regelungsgeschichte absolviert, so etwa Bayern, wo es erst nach Hin- und Her-

Gesetzen zur gegenwartigen Rechtslage gekommen ist.

Nach einem Hin durch die so genannten Blrokratieabbaugesetze soll es nhun auch in
Nordrhein-Westfalen zum Teil zu einem Her kommen. Die nordrhein-westfdlische
Rechtslage ist uns klar: Nach § 110 Abs. 1, 2 Justizgesetz Nordrhein-Westfalen
(JustG NRW)! findet das Widerspruchsverfahren derzeit noch statt im Bereich des
berufsbezogenen Prifungsrechts, des Schulrechts, des Ausbildungs-, Studien- und
Graduiertenférderungsrechts und des Rundfunkgebihren- bzw. heute
Rundfunkbeitragsrechts. Nach § 111 JustG NRW gilt zudem,? dass die Behdrde, die
den Verwaltungsakt erlassen oder dessen Vornahme abgelehnt hat, auch flr die
Entscheidung Uber den Widerspruch zustandig ist. Der Devolutiveffekt, also die

Zusténdigkeit der ndchsthdéheren Behdrde, tritt nur ganz ausnahmsweise’ ein.

Der vorliegende Gesetzentwurf erweitert die Ausnahmetatbestande in § 110 Abs. 2
JustG NRW auf weitere Sachgebiete, in denen wieder ein Widerspruchsverfahren
stattfinden soll. Dies sind bestimmte Vollstreckungs-Verwaltungsakte (Vollstreckung
von Geldforderungen nach dem VwVG NRW), Verfahren betreffend Verwaltungsakte
nach dem Kommunalabgabengesetz und dem StraBenreinigungsgesetz NRW,
Verfahren betreffend Grundsteuer und Gewerbesteuer sowie das
Unterhaltsvorschussgesetz, das Kinder- und Jugendhilferecht, ferner der Bereich
des Pflegewohngeldrechts, des Wohngeldrechts, des Wohnraumférderungs- und
Nutzungsgesetzes NRW, des Verbraucherschutzes betreffend die
Lebensmitteliiberwachung, das Veterinarwesen und den Tierschutz. Der
Gesetzentwurf behadlt die Beschrankung des Devolutiveffekts bei, erweitert seine
Geltung aber Uber die bisher in § 111 Satz 2 JustG NRW geregelten Bereiche auf
den Wohngeldbereich, die soziale Wohnraumférderung und den Verbraucherschutz

betr. die oben genannten Sachgebiete.

! ohne Betrachtung der besonderen Regelungen in § 110 Abs. 3 JustG NRW fir Falle mit
Drittbeteiligung und abgesehen von § 110 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 JustG NRW betreffend Félle, in denen
Bundesrecht oder das Recht der Europadischen Union die Durchfiihrung eines Vorverfahrens
vorschreiben.

2 abgesehen von § 111 Satze 2, 3 JustG NRW

3 siehe FuBnote 2



2. Grundsatzliche Erwagungen

Zu Beginn habe ich bewusst hervorgehoben, dass wir es bei der Fragestellung nach
der Tragweite und Ausgestaltung des Widerspruchsverfahrens mit dem sensiblen
Bereich der Einwirkung hoheitlicher Gewalt auf den Blrger zu tun haben, und dass
das Widerspruchsverfahren ein dem durch Art. 19 Abs. 4 GG garantierten
gerichtlichen Rechtsschutz vorgelagertes Instrument darstellt, gegen Eingriffe der
offentlichen Gewalt Schutz zu suchen bzw. das Recht auf beantragte und
verweigerte Rechtsgewahrungen zu verfolgen. Das Widerspruchsverfahren dient
- nach wie vor - im Wesentlichen der Selbstkontrolle der Verwaltung, dem
Rechtsschutz der Blrgerinnen und Blrger und der Entlastung der
Verwaltungsgerichte. Es kann mit relativ geringem Aufwand zur Befriedung von

verwaltungsrechtlichen Auseinandersetzungen fihren.

Die Burgerinnen und Blrger nehmen "den Staat" nicht nur in Form von Nachrichten,
Politikerreden und dergleichen wahr, sondern vor allem durch ihre Erfahrungen mit
Behordenkontakten in ihren eigenen Angelegenheiten, denen der Familie oder dem
Freundes- und Bekanntenkreis. Sie haben ein sensibles Empfinden daftr, ob ihnen
ihrer Meinung nach Recht oder Unrecht geschieht und - davon unabhangig -, ob sie
sich fair behandelt fihlen. Ein einschneidendes Behérdenerlebnis kann dauerhaft die
Einstellung gegenltber Behtérden und "dem Staat" pragen. Dabei spielt die Frage der
Rechtsschutzmdglichkeiten eine erhebliche Rolle. Wer schnell und einfach sein Recht
suchen kann, entwickelt eher keine Ohnmachtsgefiuihle gegeniber der 6ffentlichen

Verwaltung.

In meinen Stellungnahmen zu den so genannten Birokratieabbaugesetzen vom
20. November 2006 (zum Gesetzentwurf Drucksache 14/2242) und vom 15. August
2007 (zum Gesetzentwurf Drucksache 14/4199) hatte ich mich kritisch zur
weitgehenden Abschaffung des Widerspruchsverfahrens und des Devolutiveffekts
geduBert. Aus meiner letztgenannten Stellungnahme wiederhole ich ein Zitiat des
friheren Prasidenten des Bundesverwaltungsgerichts, Dr. h.c. Eckart Hien, der am
21. Februar 2007 ausgefiihrt hat:*

* www.bverwg.de/enid/Jahrespressegespraech/Jahres-Pressegespraech_2__7_hc.html



»...Die Selbstkorrektur der Verwaltung in den geeigneten Fallen erhéht
ihr Ansehen und vermindert zumindest tendenziell
Staatsverdrossenheit, die sich einstellen konnte nach dem Muster: Die
machen ja doch, was sie wollen.

Auch flur die Burger ist das Widerspruchsverfahren die zunachst
einfachere und auch billigere Mdglichkeit, einen Verwaltungsakt
nochmals Uberprifen zu lassen. Nicht nur die GeblUhr, sondern auch die
"Schwellenangst" gegenuber einem Gericht ist doch in aller Regel
deutlich héher als gegenliber der Behdrde, mit der man ja vor Erlass
des Verwaltungsaktes regelmaBig bereits in Kontakt stand.

Fallt dieser multifunktionale Filter des Widerspruchsverfahrens weg,
mussen sich die mit der Verwaltung unzufriedenen Blirger — soweit sie
die Schwellenangst Uberwinden - unmittelbar ans Gericht wenden...."

Es ist aus den in diesem Zitat genannten Grinden zwar nicht weitsichtig, aber, wie
auch die verschiedenen Konzepte in den einzelnen Landern zeigen, kein Untergang
des Rechtsstaats, wenn die Rechtsschutzmdglichkeit des Widerspruchs verknappt
wird. AuBerdem wdre der von Dr. Hien angesprochene Effekt der
Staatsverdrossenheit nicht eindeutig allein auf  den Wegfall des
Widerspruchsverfahrens rlckflihrbar; er ist messbar allenfalls bei der
Wahlbeteiligung, allerdings als Ergebnis vielfacher, nicht im Einzelnen klarbarer

Ursachen.

Aber es ist eindeutig ein Mehr an Rechtsstaat, wenn ein Gesetzgeber die
Perspektive der Rechtssuchenden einnimmt und ein Widerspruchsverfahren in

moglichst vielen Rechtsgebieten anbietet, das qualitatsorientiert ausgestaltet ist.

3. Zu den in §110 Abs.2 Nr.1 - 13 der Entwurfsfassung genannten
Rechtsgebieten:

In Sinn der vorherigen Ausflihrungen ist die in der Begriindung zum Gesetzentwurf
vorgenommene Diagnose zu unterstitzen, dass sich die mit den
"BlUrokratieabbaugesetzen" eingefiihrte Regelung in bestimmten Rechtsgebieten als
korrekturbedirftig erwiesen hat. Es spricht auch Vieles daflr, als vertragliche
Therapie nicht die groBe Operation der kompletten Ruckabwicklung der
"Burokratieabbaugesetze" vorzusehen, sondern es regelungssystematisch beim
jetzigen Regel-Ausnahme-Verhaltnis zu belassen, aber dort einzugreifen, wo das

Fehlen des Widerspruchsverfahrens sich als besonders schmerzlich erwiesen hat.



Denn erstens scheint es nach meiner - allerdings in keiner Weise reprasentativen -
Umfrage in der Kollegenschaft, insbesondere auch bei Mitgliedern von
Richtervertretungen, so zu sein, dass diese Regelungssystematik im Grundsatz
inzwischen hohe Akzeptanz gefunden hat und eine Korrektur beziglich einzelner
Rechtsgebiete ein hilfreicher Schritt ist, um den Rechtsschutz bereits nachhaltig zu
verbessern. Zweitens ware eine Rilckabwicklung der Verwaltungsstruktur in
organisatorischer und personeller Hinsicht zwar sicherlich nicht unmdglich, aber

doch mit enormem Aufwand verbunden.

Es ist deshalb gut, dass das Auslaufen der Gesetzesgeltung zum Anlass fir eine
Verbesserung genommen wird. BegriBenswert im Interesse der Hygiene der
Gesetzessprache ist Gbrigens, dass man dieses Mal flr die Gesetzesbezeichnung auf
eine Anleihe aus dem Bereich des Marketings®, manche wiirden sagen: aus dem

Bereich des "Neusprechs"®

, verzichtet hat.

Die von der Landesregierung vorgeschlagene Verbesserung greift zum Teil die
Diskussion von 2006/2007 auf. Schon im Vorfeld des "Blrokratieabbaus" gab es
zum  Beispiel deutliche Stimmen, die vor einer Abschaffung des
Widerspruchsverfahrens im Bereich des Kommunalabgabenrechts gewarnt haben.
Die nordrhein-westfalischen Kommunen erlassen jedes Jahr im Rahmen der
Grundbesitzabgabenbescheide in groBer Zahl fehlerhafte Bescheide, zum Teil
"zwangslaufig" (in Wahrheit aufgrund selbst gewahlter
Datenverarbeitungslésungen), weil etwa die Meldung der Daten an sie
verarbeitende Stellen flr die Bescheiderstellung (zu) lange vor der Bekanntgabe
stattfinden muss, wobei nachtrdgliche Anderungen des Sachverhalts nicht mehr
berlicksichtigt werden kbénnen. Zu einem anderen Teil sind in diesen
Massenverfahren die Bescheide wegen Zahlendrehern bei der Datenaufnahme,
Berechnungsfehlern, Verwechslungen von Anschriften oder dergleichen fehlerhaft.
Derartiges lieB sich friher und soll sich nun nach dem Gesetzesvorhaben wieder mit
Leichtigkeit im  Widerspruchsverfahren korrigieren lassen, wahrend das

Klageverfahren beim Verwaltungsgericht aufwandiger und mit weitaus héheren

5 Dies liegt allerdings nahe, weil man, bliebe man in der Logik der "Biirokratieabbaugesetze", nun vom
"Blrokratieaufbaugesetz" sprechen misste. In der Sache ware dagegen friher die Bezeichnung
"Rechtsschutzabbaugesetz" und heute die Vokabel "Rechtsschutzverbesserungsgesetz" angemessen.
® Der Begriff stammt aus dem Roman "1984" von George Orwell und bezeichnet eine manipulative,
verschleiernde Sprache, die aus politischen Griinden kinstlich modifiziert wurde.



Kosten verbunden ist, die in den geschilderten Fédllen (wegen der Fehlerhaftigkeit

der Bescheide) Ubrigens in aller Regel von den beklagten Behérden zu tragen sind.

Auch die zu den anderen flr die Wiedereinfihrung des Widerspruchsverfahrens ins
Auge gefassten Rechtsgebieten in der Entwurfsbegriindung angestellten
Erwagungen sind durchgangig zutreffend. Von besonderer Bedeutung sind vor allem
die Rechtsgebiete, in denen die Rechtssuchenden, sei es aus Grinden fehlender
finanzieller Mittel, sei es aus anderen Grinden, das mit relativ hohen Kosten und
der Kostenvorschusspflicht verbundene Gerichtsverfahren besonders scheuen. Dies
gilt -generell- umso mehr, als es die (frGhere) Kostenfreiheit des
Verwaltungsgerichtsverfahrens im Fall der Klagericknahme in einem frihen
Stadium (etwa nach einem die Rechtslage darstellenden Hinweis des Gerichts) nicht
mehr gibt. Es ist daher zu begriBen, dass diese Hemmschwelle in den Bereichen
des Vollstreckungsrechts, des Unterhaltsvorschussrechts, des Kinder- und
Jugendhilferechts, des Pflegewohngeldrechts, des Wohngeldrechts und des
Wohnraumférderungs- und Nutzungsgesetzes entfallen soll. Auch im Ubrigen, etwa
hinsichtlich des Ziels der Vereinheitlichung bzw. der Angleichung an die Rechtslage
im Bereich der Finanzverwaltung, teile ich die Begrindung des Entwurfs. In der
Entwurfsbegrindung wird ferner mitgeteilt, dass nach der Auffassung der
Fachaufsichtsbehdrden im Bereich der Lebensmitteliberwachung, des
Veterinarwesens und des Tierschutzes das Widerspruchsverfahren "als hilfreiches
Instrument flr eine gutliche auBergerichtliche Verfahrensweise betrachtet" wird,
"das in beiderseitigem Interesse dazu dient, offenbare Unstimmigkeiten und
Streitpunkte auBerhalb eines zeit- und kostenintensiven Gerichtsverfahrens zu
klaren." Dies stellt - begruBenswert - die Entwurfsbegriindung dafir dar, dass die
Betroffenen im Verbraucherschutz betreffend die Lebensmitteliiberwachung, das
Veterinarwesen und den Tierschutz kinftig wieder vom Widerspruchsverfahren
profitieren kdénnen sollen. Es sollte - wenn das nicht bereits geschehen st -
ausgeleuchtet werden, ob es noch andere Sachgebiete gibt, in denen identische

Einschatzungen der Fachaufsichtsbehérden vorliegen.

4. Zum Devolutiveffekt, § 111 Satz 1 JustG NRW:

Zum Wert oder Effekt (hinsichtlich der voraussichtlichen Prifungs-Reichweite und

Prifungstiefe) des Widerspruchsverfahrens gilt Folgendes:



Wenn, wie es nach § 111 Satz 1 JustG NRW der Regelfall ist, die Behérde, die den
Verwaltungsakt erlassen oder dessen Vornahme abgelehnt hat, also die
Ausgangsbehdrde, zugleich fur den Widerspruch zustandig ist, wird sie, soweit es
bei den Einwanden des Betroffenen um die Tatsachenebene, also eine
Richtigstellung oder andere Wahrnehmung des Sachverhalts, geht, "psychologisch
unverstellt" die ihr als Widerspruchsbehdrde obliegende Prifung vornehmen. Dies
gilt allerdings in eingeschrankter Weise, wenn die Ausgangsbehérde
(=Widerspruchsbehdérde) eine andere rechtliche Wirdigung oder Rechtsmeinung
eingenommen hat als die/der Betroffene. Diesbezliglich und vor allem auch dann,
wenn es um Erwagungen innerhalb einer behdrdlichen Ermessensaustubung geht,
steigt die Qualitat des Widerspruchsverfahrens bei Geltung des Devolutiveffekts
schon allein deshalb, weil von vornherein eine héhere Chance auf eine andere
Perspektive in der Rechtsanwendung besteht und die Gefahr eines psychologischen
Hindernisses, eigene Fehler oder einen eingeschrankten Blickwinkel eingestehen zu

mussen, nicht gegeben ist.

Ein Widerspruchsverfahren ohne Devolutiveffekt ist ein solches, in dem der FuB der
prifenden Person grundsatzlich zundchst einmal auf dem "Uberpriifungs-Gaspedal"
steht, hinsichtlich des Willens, der Bereitschaft und Fahigkeit, eine zuvor selbst
eingenommene Rechtsauffassung komplett und unvoreingenommen auf den
Prifstand zu stellen, allerdings tendenziell vielfach mehr als nur Uber dem
Bremspedal schweben wird. Oder in anderen Worten: Bestimmte StraBen werden
bei der Uberprifung u. U. gar nicht erst angefahren. Auch wenn generell das
Bewusstsein der Verwaltung hinsichtlich ihrer Bindung an Recht und Gesetz nicht in
Zweifel gezogen werden soll, ist der Einfluss der psychologischen Sperre oder
einfach das maodglicherweise bei der U(bergeordneten Behdrde gegebene
Vorhandensein weiterer/anderer rechtlicher Ideen schon bei theoretischer
Betrachtung eine sich aufdrangende Erkenntnis. Sie deckt sich zudem meiner

Einschatzung nach mit den praktischen Erfahrungen der Verwaltungsgerichte.

Demzufolge ist ein Widerspruchsverfahren mit Devolutiveffekt qualitativ
hochwertiger als ein solches mit Zustandigkeit der Ausgangsbehoérde.
BegriBenswert ist daher, dass der Gesetzentwurf die Geltung des Devolutiveffekts

Uber die bisher in § 111 Satz 2 JustG NRW geregelten Bereiche hinaus ausdehnen



mochte. Es sollte aber Uberprift werden, ob dem Devolutiveffekt dariiber hinaus
- trotz der inzwischen vorgenommenen organisatorischen und personellen
Veranderungen bei den Bezirksregierungen - weiterer Raum gegeben werden kann.
Denn der Grund flr die in § 111 Satz 1 JustG NRW getroffene Regel der generellen
Zustandigkeit der Ausgangsbehérde lag wohl eher in eben diesen damals
gewlinschten Veranderungen der Behoérdenstruktur in Nordrhein-Westfalen als in
etwaigen Nachteilen des Devolutiveffekts. Die im Entwurf der
"BUrokratieabbaugesetze" mitgeteilte Begriindung, die grundsatzliche Zustandigkeit
der nachsthdheren Behérde habe sich weitgehend als ,zu verfahrenslastig"
herausgestellt, ist wenig fassbar und angesichts der eindeutigen Vorteile des

Devolutiveffekts fur die Rechtssuchenden nicht stichhaltig.

5. Ergebnis

Der Gesetzentwurf ist grundsatzlich zu begriBen, weil er den sachgebietsbezogenen
Geltungsbereich des Widerspruchsverfahrens ausdehnt. Im Interesse eines
qualitatsorientierten Widerspruchsverfahrens sollte vor allem dem Devolutiveffekt

noch mehr Raum gewahrt werden.

Mindestens als Merkposten, und sei es fiir die weiteren Uberlegungen des
Landesgesetzgebers nach Ablauf der Geltungsdauer des jetzt als Gesetzentwurf
eingebrachten Gesetzes, sollte die in Bayern und Mecklenburg-Vorpommern
geltende Version des fakultativen Widerspruchsverfahrens’ in den Blick genommen
und (vor allem hinsichtlich der voraussichtlichen Auswirkungen in organisatorischer
Hinsicht) naher untersucht werden. Gegeniber der in Nordrhein-Westfalen (und
vielen anderen Landern) geltenden Regel-Ausnahme-Systematik, die je nach
Rechtsgebiet zunachst entweder nur den Weg des Widerspruchs oder nur den
Klageweg erdffnet, hat das fakultative Widerspruchsverfahren den Vorteil der
groBeren Elastizitat: Wer etwa ein Widerspruchsverfahren fir Uberflissig halt und
ohnehin nur mit einer gerichtlichen Klarung zufrieden ware, kann sogleich das

Klageverfahren wéahlen. Fir die Uberzeugungskraft dieser Lésung spricht, dass man

7 vgl. hierzu Rissel, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) 2006, 523, 527, und Zagajewski,
Das fakultative Widerspruchsverfahren - Eine Alternative zur Abschaffung des Vorverfahrens in
Nordrhein-Westfalen?, Miinchen 2013, zugl. Diss. der Rechtswiss. Fakultat der Westfdlischen
Wilhelms-Universitdat Munster, 2012
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in Bayern nach einem aufwandigen Pilotprojekt und zuvor anderen Modellen zu

dieser Variante gekommen ist.

Harry Addicks



