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A. Einleitung 

I. Problemstellung 

Beim Beamtenverhältnis handelt es sich um ein öffentlich-rechtliches 
Dienst- und Treueverhältnis. Dies bedeutet, daß die gegenseitige Pflichten-
bindung zwischen Dienstherrn und Beamten enger ist als in einem Arbeits-
verhältnis. Ersterer schuldet Fürsorge und Schutz, letzterer den lebenslan-
gen Einsatz seiner gesamten Persönlichkeit und volle Hingabe zur Pflich-
tenerfüllung. Der Beamte ist dazu berufen, den Willen des Gesetzgebers 
gerecht, unparteiisch und unter Beachtung der geltenden Rechtsordnung zu 
vollziehen. Sowohl die hoheitliche Natur der gestellten Aufgaben als auch 
die Besonderheit des Dienstrechtsverhältnisses durch die gesteigerte Pflich-
tenbindung bewirken, daß der Beamte in weit stärkerem Maße als andere 
Bürger dem Staat und der freiheitlich demokratischen Grundordnung ver-
pflichtet ist. 

Der Beamte wendet Gesetze aber nicht nur an, die Grundlagen des 
Beamtenverhältnisses werden allein durch Gesetz geregelt ( vgl. § 59 
BRRG). Vertragliche Vereinbarungen oder tarifvertragliche Bindungen läßt 
der öffentlich-rechtliche Charakter des Beamtenverhältnisses nicht zu. Trotz 
der besonderen Pflichtenbindung ist der Beamte aber kein rechts- und 
bedürfnisloses Subjekt, der seinem Dienstherrn in blindem Gehorsam und 
unterwürfiger Zufriedenheit gegenübersteht. Seine Interessen kann er zum 
einen durch Einflußnahme durch die Spitzenorganisationen auf die gesetz-
geberischen Neuregelungen (vgl. § 58 BRRG) durchsetzen, zum anderen 
durch eigenes Bemühen, seine Rechte unter Verweis auf bestehende 
Gesetze gerichtlich durchzusetzen. 

Die Besonderheit des Beamtenverhältnisses erlaubt es dem Dienstherrn, 
Ansprüche an den Beamten einseitig regelnd zu gestalten. Er braucht sich 
weder mit ihm zu einigen noch ihn zu verklagen. Es ist dann an dem 
Beamten, sich gegen Forderungen seines Dienstherrn zur Wehr zu setzen. 
Umgekehrt kann auch der Beamte Forderungen an seinen Dienstherrn aus 
dem Dienstverhältnis nur über den für das öffentliche Recht geschaffenen 
Rechtsweg geltendmachen. Stimmt letzterer einem Begehren des Beamten 
nicht zu, verbleibt diesem nur die Möglichkeit, sich sein Anliegen zu 
erstreiten. 

In beiden Fällen kann er den Gang vor die Verwaltungsgerichte antreten. 
Doch ist es ihm dabei nicht erlaubt, dies sofort zu tun. Vielmehr hat er 
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zuerst seinem Dienstherrn Gelegenheit zu geben, die Angelegenheit zu 
überprüfen und u. U. in der Sache in der dem Beamten günstigen Weise zu 
entscheiden. Dieses sogenannnte Vor- oder Widerspruchsverfahren ist kein 
Spezifikum des Beamtenrechts. Es bestimmt das gesamte verwaltungsge-
richtliche Verfahren. 

§ 126 III BRRG hat für alle Klagen i. S. d. § 126 I BRRG die Gültigkeit 
der Vorschriften des 8. Abschnitts der Verwaltungsgerichtsordnung (§§ 68-
80a) unter besonderen Maßgaben angeordnet. Die Vorschrift befindet sich 
in Abschnitt II des Kapitels li. Dabei handelt es sich um Bestimmungen, 
die einheitlich und unmittelbar Geltung beanspruchen. Allerdings existieren 
erhebliche Unterschiede in der Ausgestaltung dieses Verfahrens durch 
beamtenrechtstypische Besonderheiten. Im beamtenrechtlichen Streit hat 
nach dem Wortlaut des § 126 III BRRG auch vor Leistungs- und Feststel-
lungsklagen ein Widerspruchsverfahren voranzugehen. Das Widerspruchs-
verfahren ist in jüngster Vergangenheit auch wieder stark in die Diskussion 
geraten. Da die Verwaltung an Verschlankung und Kostenersparnissen inter-
essiert ist, denkt sie an eine Einengung oder Abschaffung des Vorverfah-
rens. 

Hinzu kommt im Bereich allgemeiner Leistungs- und Feststellungskla-
gen, daß Rechtsprechung und Schrifttum unabhängig von dem gesetzlich 
vorgeschriebenen Widerspruchsverfahren als Voraussetzung für die Klageer-
hebung einen Antrag bei der zuständigen Behörde fordern. Dies gilt z. B. 
bei Klagen auf Schadenersatz wegen Fürsorgepflichtverletzung. Damit wird 
die Verwaltungsbehörde überhaupt mit dem strittigen Sachverhalt befaßt, 
bevor eine gerichtliche Auseinandersetzung stattfinden kann bzw. das 
Widerspruchsverfahren in Gang gesetzt wird. Dabei wird der Leistungsan-
trag als Klagevoraussetzung und nicht als im Prozeß nachholbare Sachur-
teilsvoraussetzung angesehen. 1 Dies kann zu einer mehrfachen Belastung in 
der Ebene der Verwaltung führen, die zunächst über den Antrag zu ent-
scheiden hat, auf den Widerspruch hin prüft, ob ihm abzuhelfen ist und 
letztlich bei Nichtabhilfe den Widerspruchsbescheid erläßt. In diesem Fall 
entstehen u. U. vermeidbar hohe Aufwendungen. Dies gilt vor allem dort, 
wo die Rechtsposition der Verwaltung klar erkennbar ist. 

II. Zielsetzung der Arbeit 

Diese Arbeit will zunächst die historische Entwicklung des Vorverfahrens 
aufzeigen. Sie will auf diese Weise seinen Sinn und Zweck erklären und als 
Vorfrage zur Aufhellung des Problems dienen, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen das Vorverfahren im Beamtenrecht garantiert wird und eine 

1 Günther, ZBR 1992, 66 (68, 70). 
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Abschaffung oder Änderung möglich und sinnvoll ist. Sie beabsichtigt, 
beamtentypische Besonderheiten des Widerspruchsverfahrens an der Vor-
schrift des § 126 BRRG darzustellen. 

Die Arbeit beschäftigt sich allein mit dem Widerspruchsverfahren, wie es 
als Vorverfahren für verwaltungsgerichtliche Streite durchgeführt wird. 
Schlichtungs- oder Güteverfahren anderer Rechtsgebiete bleiben außer acht. 
Sie berücksichtigt ebensowenig das Disziplinarverfahren, welches - zwar 
zum öffentlichen Dienstrecht gehörend- einseitig sanktionierenden Charak-
ter hat und mehr Verwandtschaft mit dem Strafverfahren aufweist. Auch 
befaßt sich die Arbeit nicht mit den nichtförmlichen Verfahren, die insgesamt 
auf dem grundgesetzlich geschützten Petitionsrecht beruhen und im wesent-
lichen auch den Beamten offenstehen. Kern der Untersuchung ist auch nur 
der Beamte im eigentlichen Sinn, d. h. ausgeschieden sind insbesondere 
Besonderheiten des Soldaten- und Richterrechts sowie Eigentümlichkeiten 
für Beschäftigte in Religionsgemeinschaften (sog. Kirchenbeamte, vgl. 
§ 135 BRRG). 

111. Aufbau der Untersuchung 

Bei der Untersuchung sollen zunächst die historischen Wurzeln des Vor-
verfahrens dargestellt werden. Dabei darf nicht unerwähnt bleiben, daß die 
frühere beamtenrechtliche Literatur zum Vorverfahren nicht sehr umfang-
reich ist. Dies ist wohl nicht zuletzt Ausdruck der damaligen Geisteshal-
tung, die ein rechtliches Vorgehen gegen den Dienstherrn als verpönt ansah 
und sich daher auch nicht schriftlich mit ihm auseinandersetzte. Zurückge-
griffen werden mußte daher vornehmlich auf Kommentarliteratur zum 
Beamtenrecht insgesamt, dessen Ausbeute naturgemäß für die jüngere Ver-
gangenheit höher war. 

Insgesamt orientiert sich die Darstellung an der Gliederung des § 126 
BRRG. Einen ersten Schwerpunkt bildet die Rechtswegabgrenzung des 
§ 126 I BRRG. Danach werden die Folgerungen aus der Erstreckung des 
Vorverfahrens auf Leistungs- und Feststellungsklagen durch § 126 III 
BRRG dargestellt und untersucht, welche negativen Folgerungen sich insbe-
sondere aus der geforderten Notwendigkeit eines Antrages vor Klageerhe-
bung ergeben können. Dabei sollen Alternativen aufgezeigt und auf ihre 
verfassungsrechtliche Zulässigkeil hin überprüft werden. In engem Zusam-
menhang damit ergibt sich die Prüfung, inwiefern das öffentlich-rechtliche 
Dienst- und Treueverhältnis zur Durchführung des Vorverfahrens zwingt 
bzw. das Widerspruchsverfahren sich über den Rahmen der VwGO hinaus 
als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtenturns herausgebildet hat. 

Nach Ausführungen zu § 126 III Nr. 1 und 2 BRRG widmet sich ein 
Abschnitt dem Problem des § 42 II VwGO und als Vorfrage dem VA-

2 Hirschcnaucr 
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