Verflixte Frist

Examenstypische Probleme im Zusammenhang mit der Widerspruchsfrist

Von Sonja K. A. Ritter, LL.B., Berlin*

Im Referendars- wie im Assessorexamen ist die Priifung der
Zuldssigkeit einer Klage in einer dffentlich-rechtlichen Klau-
sur keine Seltenheit, sondern vielmehr die Regel. Dabei er-
freut sich die Frage der etwaigen Versdumung der Wider-
spruchsfrist, teilweise kombiniert mit der Frage der korrekten
Rechtsbehelfsbelehrung, grofer Beliebtheit.! Der Beitrag soll
daher einen Uberblick iiber den Problemkreis der Wider-
spruchsfrist geben und wiederholt damit gleichzeitig die
typischen Probleme im Rahmen der Klagefrist des § 74
YwGO, die mit den hier genannten weitgehend identisch sind.

I. Die Berechnung der Widerspruchsfrist

Soll in einer 6ffentlich-rechtlichen Klausur eine Fristproble-
matik behandelt werden, so wird der Klausurersteller die
Bearbeiter hiufig durch explizite AuBerungen eines oder
mehrerer Verfahrensbeteiligter darauf stoBen. Da Zuléssig-
keitsprobleme bereits im Ersten Staatsexamen abgefragt wer-
den, sollten diese von Anfang an in die Examensvorbereitung
integriert werden.? Durch die universelle Verwendbarkeit der
Fristproblematik bei allen Klausurtypen liegt es nahe, eine
Klausur um ein solches Problem anzureichern.

In der Klausur ist die Einhaltung der Widerspruchsmo-
natsfrist zunichst nach den §§ 70, 57 Abs. 2 VwGO, § 222
Abs. 1 ZPO, §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB zu berechnen.
Da in der Klausur in aller Regel die Zeit knapp bemessen ist,
ist es ratsam, diese Paragraphenkette auswendig zu lernen
oder — sofern dies nach den jeweiligen landesrechtlichen Be-
stimmungen zulédssig ist — entsprechend im Gesetz zu kom-
mentieren. Vielfach ergibt sich in Klausuren dann das (Zwi-
schen-)Ergebnis, dass der Widerspruch ein paar Minuten,
einen Tag, ein paar Tage oder deutlich zu spét eingegangen
ist oder sogar (noch) ginzlich fehlt. Ist die Monatsfrist des
§ 70 Abs. 1 S. 1 VwGO verstrichen, wire die Klage damit
unzuléssig, was kaum jemals ein erstrebenswertes (Zwischen-
)Ergebnis in der Klausur sein kann. Als so genannte Ereig-
nisfrist (vgl. §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB) ist als frist-
auslosendes Ereignis allgemein auf den Erhalt des (ablehnen-
den) Bescheides durch den richtigen Adressaten, in manchen
Bundesldndern auch auf dessen formliche Zustellung, abzu-
stellen, wobei gem. § 187 Abs. 1 BGB der Tag, in welchen
das Ereignis fallt, nicht mitzurechnen ist. In diesem Zusam-
menhang kdnnen z.B. dann weitere Zustellungsprobleme auf-
treten, wenn der Adressat zwischenzeitlich verzogen ist, den
Zugang vereitelt oder der Bescheid durch eine dritte Person
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! So beispielsweise im Assessorexamen in Baden-Wiirttem-
berg in den Kampagnen Frithjahr 2021, Friithjahr 2018,
Herbst 2017 und Herbst 2016.

2 Auch im Assessorexamen sind Hinweise auf Fristprobleme
sowohl bei Urteils- und Behdrdenklausuren durch schriftsétz-
liche oder allgemeine schriftliche AuBerungen der Beteiligten
wie auch bei Anwaltsklausuren durch einen entsprechenden
Vortrag des Mandanten denkbar.

(Ehegatte, Kind, Haushaltshilfe etc.) entgegengenommen wird.
Im Sinne des vernetzten Lernens erscheint es daher sinnvoll,
im Rahmen der Erarbeitung von Fristproblemen auch Zustel-
lungs- und Zugangsprobleme miteinzubeziehen.

In den Bundesldndern, in denen ein Widerspruchsverfah-
ren hdufig statthaft ist, besteht zudem Streit dariiber, ob die
zu berechnende Frist aus § 57 Abs. 2 VwGO, § 222 Abs. 2
ZPO i.V.m. §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB oder aus §§ 79,
31 Abs. 1 VwV{G i.V.m. §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB
herzuleiten ist. Wer sich fiir die erstere Normenkette ent-
scheidet, wird die Auffassung betonen, dass das Widerspruchs-
verfahren als Vorverfahren bereits zum Gerichtsverfahren
gehore und daher die VwGO anwendbar sei. Wer der Gegen-
meinung folgt und die Vorschriften des VwV{G anwendet,
wird dagegen auf die Eigenstiandigkeit des Widerspruchsver-
fahrens als behordeninternes Uberpriifungsverfahren (Selbst-
kontrolle der Verwaltung) abstellen.

Mut machen kann an dieser Stelle der Hinweis, dass die
Punkte in der Klausur regelméBig nicht danach vergeben
werden, welcher Losung man folgt, sondern mit welchen Ar-
gumenten man sich fiir die eine oder andere Losung entschei-
det. Zudem sind die §§ 187 ff. BGB in jedem Fall anwend-
bar, so dass es auch vertretbar erscheint, den Streit unent-
schieden zu lassen.

Das Fristende kann unter Umstdanden auch durch Anwen-
dung der §§ 57 Abs. 2 VwGO, § 222 Abs. 2 ZPO (eines Ver-
weises auf § 193 BGB bedarf es nicht) nach hinten verscho-
ben werden. Hiernach wird das Fristende — wenn es auf einen
Sonn- oder Feiertag fdllt — auf den nédchsten Werktag ver-
schoben. Fiele das Fristende also beispielsweise auf den
Ostersonntag, so wiirde sich das Fristende — sozusagen durch
doppelte Anwendung der § 57 Abs. 2 VwGO, § 222 Abs. 2
ZPO — von (Oster-)Sonntag auf Ostermontag und von Oster-
montag (gesetzlicher Feiertag) wiederum auf den darauf-
folgenden Dienstag verschieben. Gleiches gilt auch, wenn
man nicht die § 57 Abs. 2 VwGO, § 222 Abs. 2 ZPO, son-
dern den § 31 Abs. 3 VwV{G anwendet.

Fiihrt auch dies nicht zur Wahrung der Frist, ist in einem
zweiten Schritt hiufig die Richtigkeit der Rechtsbehelfs-
belehrung zu tiberpriifen. Dies gilt umso mehr, wenn diese im
Klausurtext vollstindig abgedruckt ist.

Generell sollte bei der Nennung mehrerer Daten im Sach-
verhalt die Anwendbarkeit der §§ 70 Abs. 2, 58 VwGO ge-
danklich immer mitgepriift werden. Die Normen greifen dahin-
gehend ineinander, dass die Widerspruchsfrist von einem
Monat ab Bekanntgabe des Verwaltungsakts, die in § 70
Abs. 1 VwGO geregelt ist, durch die Anwendung des § 58
VwGO teilweise modifiziert wird. § 70 Abs. 2 VwGO nor-
miert die entsprechende Geltung des § 58 VwGO im Rahmen
der Form und Frist des Widerspruchs. Damit ist die allgemei-
ne Rechtsbehelfsjahresfrist des § 58 Abs. 2 S. 1 VwGO fiir
den Fall einer fehlenden, unrichtigen oder unvollstindigen
Rechtsbehelfsbelehrung auch im (spezielleren) Widerspruchs-
verfahren anwendbar. Da § 58 VwGO eine allgemeine Ver-
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fahrensvorschrift darstellt, muss in der Klausur unbedingt auf
die korrekte Herleitung iiber § 70 Abs. 2 VwGO geachtet
werden.

II. Auswirkungen einer fehlenden oder fehlerhaften
Rechtsbehelfsbelehrung auf die Fristberechnung

Die Rechtsbehelfsbelehrung kann sowohl im Rahmen der
Priifung der Einhaltung der Widerspruchs- und Klagefrist als
auch bei der Form der Einlegung des Widerspruchs sowie bei
der Form der Klageerhebung eine Rolle spielen. Der Umfang
der erforderlichen Rechtsbehelfsbelehrung richtet sich nach
§ 58 Abs. 1 VwWGO. Danach beginnt die Frist fiir ein Rechts-
mittel oder einen anderen Rechtsbehelf nur zu laufen, wenn
der Beteiligte iiber den Rechtsbehelf, die Verwaltungsbehor-
de oder das Gericht, bei denen der Rechtsbehelf anzubringen
ist, den Sitz und die einzuhaltende Frist schriftlich oder elek-
tronisch belehrt worden ist. Soll also eine (Widerspruchs-
)Frist in Gang gesetzt werden, so muss die Rechtsbehelfs-
belehrung auf die genannten Anforderungen eingehen. Um-
gekehrt betrachtet sind aber auch nur die in § 58 Abs. 1
VwGO genannten Anforderungen — sozusagen als ,,essentia-
lia negotii* der Rechtsbehelfsbelehrung — als ihre zwingen-
den Bestandteile anzusehen. Nach der aktuellen Rechtspre-
chung des BVerwG ist damit auch die Belehrung iiber den
Beginn der Frist nicht als erforderlich anzusehen.?

Handelt es sich allerdings um eine Rechtsbehelfsbeleh-
rung, die iiber ihre ,,essentialia negotii* inhaltlich hinausgeht,
also eine Belehrung, die fakultative Bestandteile verwendet,
so miissen alle Bestandteile richtig sein. Andernfalls gilt die
Belehrung insgesamt regelmdfBig als unrichtig. Im Rahmen
der Klausurtaktik ist zu beachten, dass dies jedoch nur dann
der Fall ist, wenn die Belehrung abstrakt dazu geeignet ist,
den Beschwerdefiihrer daran zu hindern, den Rechtsbehelf
einzulegen.*

Ist die Belehrung unrichtig, fehlerhaft, hinsichtlich ihrer
wesentlichen Bestandteile unvollstindig oder trotz Erforder-
lichkeit génzlich unterblieben, ordnet § 58 Abs. 2 S. 1 Hs. 1
VwGO als Rechtsfolge an, dass die Einlegung des Rechtsbe-
helfs nur innerhalb eines Jahres seit Zustellung, Erdffnung
oder Verkiindung zuléssig ist. Wenn die Einlegung vor Ab-
lauf der Jahresfrist infolge hoherer Gewalt unmoglich war
oder eine schriftliche oder elektronische Belehrung dahin
erfolgt ist, dass ein Rechtsbehelf nicht gegeben sei, kann ein
Rechtsbehelf auch iiber den Zeitraum eines Jahres hinaus in
zuldssiger Weise eingelegt werden, § 58 Abs. 2 S. 1 Hs. 2
VwGO.

Der Wortlaut des § 70 VwWGO wurde zum Januar 2018
gedndert.’ Seitdem ist die Moglichkeit zur elektronischen
Einlegung des Widerspruchs kodifiziert. Wenn eine Behorde
iiber eine entsprechende technische Empfangsvorrichtung ver-
fiigt und auch iiber den Kann-Bestandteil der Art der Wider-

3 Vgl. BVerwG NVwZ-RR 2019, 885 (885).

4 Vgl. Kluckert, in: Sodann/Ziekow (Hrsg.), Kommentar,
Verwaltungsgerichtsordnung, 5. Aufl. 2018, § 58 Rn. 64.

5 Siehe Art. 20 des Gesetzes zur Einfiihrung der elektroni-
schen Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des
elektronischen Rechtsverkehrs, BGBI. 12018, S. 2208.

spruchseinlegung belehren mdchte, muss nun also die elekt-
ronische Moglichkeit genannt werden. Bereits vor der Gesetz-
dnderung wurde vertreten, dass eine Rechtsbehelfsbelehrung,
die nicht dariiber belehrt, dass der Widerspruch auch im We-
ge der elektronischen Kommunikation gem. § 3a VwV{G ein-
gelegt werden kann, unrichtig sei und die Jahresfrist gem.
§ 58 Abs. 2 VwGO in Gang setze, wenn die Behorde den
Zugang fiir die Ubermittlung elektronischer Dokumente gem.
§ 3a VwVIG eroffnet hat.® Aufgrund der Gesetzesinderung
ist diese Streitfrage nun nicht mehr abstrakt, sondern direkt
mithilfe des Gesetzes zu 16sen.

I11. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Auch die Bestimmungen zur Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand werden grofBtenteils fiir anwendbar erklért, §§ 70
Abs. 2, 60 Abs. 1 bis Abs. 4 VwGO. Auf diese Bestimmun-
gen ist erginzend zuriickzugreifen, falls die Frist tatsachlich
einmal versdumt sein sollte und die oben genannten Erwé-
gungen nicht weiterhelfen.

IV. Klage ohne abgeschlossenes Widerspruchsverfahren:
Die Untitigkeitsklage

Ergédnzend soll noch auf die Untétigkeitsklage in § 75 VwGO
fiir den Fall eingegangen werden, dass Klage erhoben wird,
ohne dass die Behorde iiber den Widerspruch entschieden
hat. In Rahmen der Priifung der Zuléassigkeit der Klage muss
auf § 75 VwGO dann insbesondere beim Priifungspunkt des
ordnungsgemélen Vorverfahrens und bei der Klagefrist ein-
gegangen werden.

§ 75 S. 1 VwGO regelt, dass, wenn iiber einen Wider-
spruch oder iiber einen Antrag auf Vornahme eines Verwal-
tungsakts ohne zureichenden Grund in angemessener Frist
sachlich nicht entschieden worden ist, die Klage abweichend
von § 68 VwGO zuléssig ist. Dabei kann die Klage nicht vor
Ablauf von drei Monaten seit der Einlegung des Wider-
spruchs oder seit dem Antrag auf Vornahme des Verwaltungs-
akts erhoben werden, auller wenn wegen besonderer Umstén-
de des Falles eine kiirzere Frist geboten ist, § 75 S. 2 VwGO.
Diese Ausnahme wegen besonderer Umsténde sollte in der
Klausur jedoch nur mit grofter Vorsicht und nur bei eindeu-
tigen Hinweisen im Sachverhalt bemiiht werden. Haufig wird
sich die Behorde in Klausuren darauf berufen, dass sie auf-
grund von stindiger personeller Unterbesetzung gehindert ge-
wesen sei, zu entscheiden. Dies ist allerdings gerade kein
zureichender Grund i.S.d. § 75 S. 1 VwGO.

Sind seit Einlegung des Widerspruchs bereits drei Monate
verstrichen, ist eine Klageerhebung also meist auch ohne
Durchfiihrung eines erforderlichen Vorverfahrens nach §§ 68
ff. VwGO moglich. Die Klagefrist des § 74 VwGO lauft
mangels Bekanntgabe bzw. Zustellung des Widerspruchs-
bescheids nicht, da ein solcher noch nicht existiert.

Die Selbstkontrolle der Verwaltung und gegebenenfalls
eine Zuriickweisung des Widerspruchs als unzulédssig oder
unbegriindet muss also faktisch innerhalb von drei Monaten

® OVG Koblenz, Urt. v. 8.3.2012 — 1 A 11258/11.0VG; a.A.
OVG Bremen, Urt. v. 8.8.2012 -2 A 53/12.
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erfolgen, um einem Klageverfahren zu entgehen. Ein &hnli-
ches Ziel der Anhaltung der Verwaltung zum ziigigen Tatig-
werden verfolgt auch § 42a VwV{G, der bei Untitigkeit der
Behorde die Fiktion der Bekanntgabe und des Bestehens von
Verwaltungsakten in gewissen Féllen ermoglicht. Als mogli-
che Anwendungsbeispicle fiir den § 42a VwV{G seien an
dieser Stelle die Fiktion der Gewerbeerlaubnis nach § 6a
Abs. 1 GewO und die Genehmigungsfiktion bei Bauleit-
pldnen nach §§ 6 Abs. 4 S. 4, 10 Abs. 2 S. 2 BauGB genannt.

Zudem ist zu beachten, dass der Ablauf der dreimonatigen
Frist noch nicht im Zeitpunkt der Klageerhebung gegeben
sein muss, sondern dass es auf den Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung ankommt. Dies bedeutet zum einen,
dass der Klager bereits vor Ablauf der drei Monate Klage
erheben kann und die Klage zuléssig bleibt, wenn im Zeit-
punkt der letzten miindlichen Verhandlung eine Wider-
spruchsentscheidung der Behdrde weiterhin nicht vorliegt.
Zum anderen ist die Klage als unzuldssig anzusehen, wenn
die Behorde ihre Entscheidung nach Klageerhebung aber
noch vor Ablauf der dreimonatigen Frist nachholt und die
(letzte) miindliche Verhandlung zu diesem Zeitpunkt noch
nicht stattgefunden hat.

V. Zusammenfassung

Zusammenfassend lédsst sich sagen, dass sich Probleme im
Bereich der Widerspruchsfrist groBtenteils durch genaue
Gesetzeslektiire und das korrekte Zitieren der einschldgigen
Normen bewiltigen lassen. Wer die Verweisungsnormen kennt
und wer verstanden hat, wie die Normen der VwGO zusam-
menhéngen und welche Normen wann Anwendung finden
konnen, ist fiir die Klausur bereits gut aufgestellt. Die Fall-
bearbeitung und wiederholte Ubung der Fristberechnung
konnen zusitzliche Sicherheit bringen. Die Ubung der Frist-
berechnung kann mit der Behandlung von § 43 StPO im
Strafrecht verkniipft werden, um Synergieeffekte beim Ler-
nen zu erzielen.
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