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Die verfassungsrechtliche Qual der Wahl
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Das Wahlrecht hat sich im letzten Jahr-
zehnt zu einem Dauerbrenner in der 
Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und der Landesverfas-
sungsgerichte entwickelt. Die beste-
henden wahlgesetzlichen Grundlagen 
waren dabei in ganz verschiedener 
Hinsicht Anlass für verfassungsgericht-
liche Überprüfungen. Als Stichwor-
te seien hier etwa die Problemkreise 
Überhangmandate/negatives Stimm-
gewicht1, Sperrklauseln bei Europa2- 
und Kommunalwahlen3, der Wahl-
rechtsausschluss von unter Betreuung 
stehenden Personen4 sowie das Ge-
bot paritätischer Listenbesetzungen5 
genannt. Die verfassungsgerichtlichen 
Entscheidungen in wahlrechtlichen An-
gelegenheiten bewegen sich in einem 
komplexen Spannungsfeld: Einerseits 
bedarf es schon wegen des Umstands, 
dass der Gesetzgeber beim Wahlrecht 
in eigener Sache tätig wird, einer ef-
fektiven Kontrolle. Andererseits sind 
vorhandene gesetzgeberische Gestal-
tungsspielräume zu achten. Die De-
finition der Reichweite und Grenzen 
dieser Spielräume stellt dabei in aller 
Regel eine der Gretchenfragen dar.

Den damit verbundenen Herausfor-
derungen musste sich auch der Verfas-
sungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen 
(VerfGH NRW) in jüngerer Vergangen-
heit mehrfach stellen. Im Jahr 2019 
war die Abschaffung der Stichwahlen 
bei der Wahl von Bürgermeistern und 
Bürgermeisterinnen sowie Landrätin-
nen und Landräten Gegenstand einer 
abstrakten Normenkontrolle (dazu 
I.1.). Daneben wurde in dem Verfah-
ren auch eine Regelung zur Einteilung 
der Wahlbezirke angegriffen (dazu I.2.). 
Die beabsichtigte Durchführung der 
Kommunalwahlen im September 2020 
trotz pandemiebedingter Einschrän-
kungen im Vorfeld und während der 
Wahlen führte im Sommer des Jahres 

zu mehreren (Eil-)Verfahren, in denen 
insbesondere der Wahltermin sowie 
die für eine Kandidatur in bestimmten 
Fällen zu erbringenden Unterschriften-
quoren im Streit standen (dazu II.).

I.1. Kandidatenvielfalt schlägt Wahl-
müdigkeit – Die Stichwahlentscheidung

a) Gegenstand des verfassungsgericht-
lichen Verfahrens war eine (Neu-)Re-
gelung, die vorsah, dass künftig bei 
der Bürgermeister- und Landratswahl 
nur ein Wahlgang stattfindet und die 
Person gewählt ist, die in diesem die 
meisten Stimmen erhält. Nach der zu-
vor geltenden Rechtslage war hingegen 
immer dann, wenn im ersten Wahlgang 
keiner der Bewerberinnen und Bewer-
ber mehr als die Hälfte der gültigen 
Stimmen erhielt, eine Stichwahl unter 
den beiden Kandidierenden durch-
zuführen, die im ersten Wahlgang die 
meisten Stimmen erhalten hatten.

Über die Stichwahl-Frage wurde ge-
rade auch vor dem Hintergrund einer 
– auch verfassungsgerichtlichen – Vor-
geschichte im politischen Diskurs hef-
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tig gestritten: Seit 1999 werden Bür-
germeister und Bürgermeisterinnen 
sowie Landräte und Landrätinnen 
in Nordrhein-Westfalen in einer Di-
rektwahl nach den Grundsätzen der 
Mehrheitswahl – zunächst mit Stich-
wahl – gewählt. Mit erstmaliger Wir-
kung für die Kommunalwahlen im Jahr 
2009 schaffte der Landesgesetzgeber 
(unter der damaligen schwarz-gelben 
Landesregierung) die Stichwahl ab6. 
Der von der Opposition daraufhin 
angerufene VerfGH NRW bestätigte 
mit Urteil vom 26. Mai 2009 die Ver-
fassungskonformität der Regelungen7. 
Nach dem Regierungswechsel im Jahr 
2010 machte der nordrhein-westfäli-
sche Gesetzgeber (unter einer rot-grü-
nen Landesregierung) die Abschaffung 
der Stichwahl rückgängig und stellte 
diesbezüglich im Wesentlichen die bis 
zum Jahr 2007 geltende Rechtslage 
wieder her8. Im Jahr 2019 nach dem 
abermaligen Wechsel der Landesre-
gierung und politischen Mehrheiten 
wurde die Stichwahl schließlich er-
neut abgeschafft9, was zur abermali-
gen Anrufung des Verfassungsgerichts-
hofs führte.

Ein Beitrag zur aktuellen wahlrechtlichen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs für das Land Nordrhein-Westfalen



2  BÖR REPORT Nr.5 

b) Die Bestätigung der Verfassungs-
konformität der eingeführten ein-
stufigen Direktwahl war trotz dieser 
Vorgeschichte und des bereits vor-
liegenden Urteils des VerfGH NRW 
fraglich. Denn der Gerichtshof hatte 
in seiner Entscheidung aus dem Jahr 
2009 der Abschaffung der Stichwahl 
nicht schlechthin seinen Segen er-
teilt, sondern ausdrücklich judiziert, 
dass die verfassungsrechtliche Beur-
teilung von den jeweiligen tatsäch-
lichen und normativen Grundlagen 
abhänge10. Daran anknüpfend argu-
mentierten die Antragstellerinnen 
und Antragsteller im neuen Verfah-
ren, eine wesentliche Änderung der 
tatsächlichen Gegebenheiten sei 
u. a. in der zunehmenden Zersplit-
terung der Parteienlandschaft zu er-
blicken. Diese führe dazu, dass in 
Zukunft vermehrt mit der Wahl von 
Bewerberinnen und Bewerbern zu 
rechnen sei, deren Stimmenanteil 
deutlich unter 50 % liege. Dann aber 
fehle es an deren notwendiger de-
mokratischer Legitimation, weshalb 
die Neuregelung u. a. gegen das 
Demokratieprinzip verstoße. Die 
Landesregierung und der Landtag 
beriefen sich hingegen im Wesentli-
chen darauf, dass im Stichwahlgang 
zwar der Stimmenanteil des sieg-
reichen Kandidierenden höher, die 
absolute Zahl der Stimmen wegen 
der traditionell geringeren Wahlbe-
teiligung aber oftmals niedriger sei 
und die Stichwahl daher nicht zu 
einem Zugewinn an demokratischer 
Legitimation führe. Der argumen-
tative Ansatz der Antragsteller und 
Antragstellerinnen legte also den 
Fokus unter Legitimationsaspekten 
auf den Zustimmungsgrad, während 
die Gegenseite die Wahlbeteiligung 
bzw. die Anzahl absoluter Stimmen 
für den obsiegenden Kandidaten 
stärker in den Mittelpunkt rückte.

c) Mit Urteil vom 20. Dezember 
201911 stellte der VerfGH NRW die 
Verfassungswidrigkeit der gesetzli-
chen Regelung zur Abschaffung der 
Stichwahl bei der Wahl der kom-
munalen Hauptverwaltungsbeamten 
und -beamtinnen fest. Die Entschei-
dung knüpft an die Prämissen des 
Urteils aus dem Jahr 2009 an und 
entwickelt sie fort. 

Im Hinblick auf das aus dem De-
mokratieprinzip folgende Gebot der 
Sicherstellung hinreichender demo-
kratischer Legitimation kommt dem 
Gesetzgeber grundsätzlich ein Ge-
staltungsspielraum zu. In Anknüpfung 
an die vorangegangene Entscheidung 
des Gerichts stellte sich insoweit die 
Frage, in welcher Hinsicht die dort 
für ausschlaggebend erachteten tat-
sächlichen Verhältnisse für die Beur-
teilung der Verfassungsmäßigkeit der 
einstufigen Direktwahl maßgeblich 
sind, auf welche tatsächlichen Um-
stände es also für die Vermittlung ei-
ner hinreichenden demokratischen 
Legitimation ankommt. Der VerfGH 
NRW gibt darauf die Antwort, dass 
sich demokratische Legitimation 
grundsätzlich sowohl aus einer mög-
lichst hohen Wahlbeteiligung als 
auch aus einem möglichst hohen 
Zustimmungsgrad ableitet. Das De-
mokratieprinzip komme grundsätz-
lich bestmöglich zur Geltung, wenn 
für eine Entscheidung eine absolute 
Mehrheit erzielt werde, weil es sich 
nur in diesem Fall tatsächlich um 
eine Minderheit der Wählerschaft 
handele, die sich dem Mehrheitswil-
len unterwerfen müsse. Ausgehend 
davon stellt er die Prämisse auf, dass 
das demokratische Prinzip der Mehr-
heitswahl umso weniger zur Geltung 
komme, je höher der zu erwartende 
Anteil der obsiegenden Kandidaten 
und Kandidatinnen sei, die im einzi-
gen Wahlgang lediglich eine weit von 
der absoluten Mehrheit entfernte re-
lative Mehrheit erreichten.

Unbeschadet des bestehenden Ge-
staltungsspielraums verlangt der 
VerfGH NRW deshalb vom Ge-
setzgeber eine zukunftsbezogene 
Beurteilung der Vermittlung einer 
hinreichenden demokratischen Le-
gitimation auf Grundlage nur eines 
Wahlgangs. Diese Beurteilung weist 
prognostischen Charakter auf und 
unterliegt der verfassungsgerichtli-
chen Kontrolle. Es bleibt offen, ob 
die besonders strengen Anforderun-
gen an die gesetzgeberische Prog-
nose, die der Verfassungsgerichtshof 
für die Einführung einer Sperrklausel 
aufgestellt hat12, auch bei der Ab-
schaffung der Stichwahl zum Tragen 
kommen. Jedenfalls genügt der Ge-
setzgeber dem Erfordernis einer gül-

tigen Prognose nur dann, wenn er die 
ihm zugänglichen Erkenntnisquellen 
ausschöpft, um die voraussichtlichen 
Auswirkungen seiner Regelung so 
zuverlässig wie möglich abschätzen 
zu können. Dies setzt insbesondere 
voraus, dass die Prognose auf einer 
in tatsächlicher und rechtlicher Hin-
sicht vollständigen Grundlage beruht. 
Mit diesen Anforderungen knüpft der 
Gerichtshof an die Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts zur 
Überprüfbarkeit prognostischer Ein-
schätzungen des Gesetzgebers an13 
und stellt ausdrücklich klar, dass die-
se Anforderungen nicht mit beson-
deren prozeduralen Anforderungen 
an das Gesetzgebungsverfahren oder 
entsprechenden Begründungslasten 
vergleichbar sind. Es bestehen ins-
besondere keine besonderen An-
forderungen an die Dokumentation 
der Erwägungen, die der angestellten 
Prognose zugrunde liegen. Es muss 
lediglich – in welcher Form auch 
immer – erkennbar sein, dass die 
wesentlichen Prognosefaktoren vom 
Gesetzgeber erwogen worden sind.

Diesen Maßstäben wurde die streit-
gegenständliche Abschaffung der 
Stichwahl nicht gerecht, weil die vom 
Gesetzgeber angestellte Prognose auf 
einer in tatsächlicher Hinsicht un-
vollständigen – und damit defizitären 
– Grundlage beruht. Der Gesetzgeber 
war ausweislich der Gesetzgebungs-
materialien im Wesentlichen davon 
ausgegangen, dass der fortschreiten-
de Rückgang der Wahlbeteiligung bei 
Stichwahlen zu einer sinkenden Le-
gitimation der Gewählten und damit 
zu einem Demokratiedefizit führe14. 
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10 VerfGH NRW, Urteil vom 26. Mai 2009 – VerfGH 
2/09, OVGE 52, 280 = juris, Rn. 93.

11 VerfGH NRW, Urteil vom 20. Dezember 2019 
– VerfGH 35/19, NWVBl. 2020, 30 = juris. Vgl. dazu 
auch Hebeler, JA 2020, 635; Bätge, KommunalPraxis 
Wahlen 2020, 31; Heusch/Dickten, NVwZ 2020, 
358, 358 ff.
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– VerfGH 21/16, NWVBl. 2018, 147 = juris, Rn. 79 
m. w. N. 

13 Verwiesen wird insbesondere auf die Anforderun-
gen an die Prognose der Erforderlichkeit einer bun-
desgesetzlichen Regelung zur Herstellung gleich-
wertiger Lebensverhältnisse i. R. v. Art. 72 Abs. 2 
GG (vgl. BVerfG, Urteil vom 24. Oktober 2002 – 2 
BvF 1/01, BVerfGE 106, 62 = juris, Rn. 346) sowie 
an die Prognose im Rahmen der Regelung des Er-
hebungsverfahrens bei einem Zensus (vgl. BVerfG, 
Urteil vom 19. September 2018 – 2 BvF 1/15 u. a., 
BVerfGE 150, 1 = juris, Rn. 174).

14 Siehe LT-Drs. 17/5639, S 3 f.
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Er hatte sich bei dieser Einschätzung 
darauf beschränkt, die vergangenen 
Kommunalwahlen im Hinblick auf 
Wahlbeteiligung und Bedeutung der 
Stichwahl statistisch auszuwerten. 
Diese Auswertung war wegen ihrer 
reinen Retrospektivität und gewissen 
Mängeln bei der statistischen Auswer-
tung in ihrer Aussagekraft begrenzt. 
Noch schwerer fiel jedoch ins Ge-
wicht, dass der Gesetzgeber bei der 
angestellten Betrachtung die für den 
zu erwartenden Zustimmungsgrad 
der Kandidierenden bedeutsame zu-
nehmende Zersplitterung der Partei-
enlandschaft nicht zumindest in den 
Blick genommen und zukunftsbezo-
gen zu den Ergebnissen der letzten 
– immerhin bereits vier bzw. fünf 
Jahre zurückliegenden – Kommunal-
wahlen in Beziehung gesetzt hatte. 
Dies wäre ihm nach Einschätzung 
des VerfGH NRW – ungeachtet der 
bei Prognosen über zukünftige Wahl-
verhältnisse bestehenden tatsächli-
chen Schwierigkeiten – auch ohne 
weiteres möglich gewesen. 

Ein absolut geltendes verfassungs-
rechtliches Gebot der Stichwahl 
postuliert der Gerichtshof dement-
sprechend nicht; die Verfassungswid-
rigkeit der angegriffenen Regelungen 
leitet er allein aus der defizitären 
Prognose ab, die nicht auf einer hin-
reichenden Grundlage erfolgte. In-
sofern ist es auch nicht relevant, ob 
sich der Gesetzgeber bei ausreichen-
der Einbeziehung aller Prognosefak-
toren ebenfalls für eine Abschaffung 
der Stichwahlen entschieden hätte. 
Nicht das Ergebnis der Prognose, 
sondern das Prognoseverfahren ver-
fehlt hier die verfassungsrechtlichen 
Anforderungen.

d) Die Entscheidung erging mit 4:3 
Stimmen denkbar knapp; die in der 
Minderheit gebliebenen zwei Richter 
sowie eine Richterin machten zudem 
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erstmals von der noch relativ neuen 
Möglichkeit eines Sondervotums15 

Gebrauch16. Ihr wesentlicher Ein-
wand besteht darin, dass das Urteil 
in Überhöhung der Bedeutung des 
Zustimmungsgrades gegenüber sin-
kender Wahlbeteiligung den Gestal-
tungs- und Prognosespielraum des 
Gesetzgebers über Gebühr veren-
ge17. Zwar werde im Ausgang der Er-
wägungen die Bedeutung der Wahl-
beteiligung für den demokratischen 
Prozess anerkannt, in der weiteren 
Begründung fokussiere das Urteil 
aber zu einseitig auf einen möglichst 
hohen Zustimmungsgrad.
 
Der Gesetzgeber habe die belastba-
ren Tatsachen in Gestalt einer Aus-
wertung des Wählerverhaltens bei 
Stichwahlen tragfähig erfasst, bewer-
tet und daraus seine Prognose ab-
geleitet. Um die mit einer geringen 
Wahlbeteiligung verbundene Minde-
rung der demokratischen Legitimati-
on im zweiten Wahlgang zu vermei-
den, habe er sich zur Abschaffung 
der Stichwahl entschlossen. Dies sei 
unter Einbeziehung der bekannten 
verstärkten Ausdifferenzierung der 
Parteienlandschaft auch in den kom-
munalen Vertretungen erfolgt. Dem 
Gesetzgeber könne nicht unterstellt 
werden, dass er diesen Aspekt, der 
Anlass für den vom Verfassungsge-
richtshof verworfenen Versuch einer 
verfassungsunmittelbaren Sperrklau-
sel war, außer Acht gelassen haben 
könnte.

Sei die gesetzgeberische Entschei-
dung – wie hier – in Ansatz und 
Methode weder offensichtlich feh-
lerhaft noch eindeutig widerlegbar, 
dürfe der Verfassungsgerichtshof die 
Einschätzungen und Prognosen des 
Gesetzgebers über die sachliche Eig-
nung und die Auswirkungen der ge-
setzlichen Regelung nicht beanstan-
den.

I.2. Man kann nicht zweimal in den-
selben Fluss steigen – Die Einteilung 
der Wahlbezirke im Wandel der Ver-
hältnisse

a) Im Zuge der Abschaffung der Stich-
wahl hatte der Landesgesetzgeber 
auch § 4 Abs. 2 KWahlG NRW geän-

dert, der Vorgaben für die Einteilung 
der Wahlbezirke enthält. Das Wahl-
gebiet – bei den Kommunalwahlen 
das Gebiet der jeweiligen Kommune 
– muss vom Wahlausschuss in meh-
rere Wahlbezirke aufgeteilt werden. 
Die eine Hälfte der Mitglieder des Ra-
tes bzw. des Kreistages wird in diesen 
einzelnen Wahlbezirken nach relati-
ver (einstufiger) Mehrheitswahl und 
die andere Hälfte über die sog. Re-
servelisten gewählt (§ 3 Abs. 2, § 31 
Satz 2, § 32 Satz 1, § 33 KWahlG 
NRW). Die Wähler und Wählerinnen 
haben jeweils nur eine Stimme, mit 
der sie einen Wahlbezirkskandida-
ten oder eine Wahlbezirkskandida-
tin und, falls diese von einer Partei 
oder Wählergruppe aufgestellt sind, 
zugleich die von ihr für das Wahlge-
biet aufgestellte Reserveliste wählen 
(§ 31 Satz 1 und 2 KWahlG NRW). 
Für die abschließende Verteilung 
der Gesamtmandate nach Verhält-
niswahlgrundsätzen (vgl. dazu § 33 
KWahlG NRW) werden die Sitze auf 
die Parteien und Wählergruppen 
entsprechend dem Verhältnis ihrer 
insgesamt erreichten Stimmenzah-
len im gesamten Wahlgebiet verteilt. 
Von den danach entfallenden Sitzen 
werden die in den Wahlbezirken 
direkt errungenen Mandate abge-
zogen. Verbleibende Sitze werden 
entsprechend der Reihenfolge der 
Kandidaten und Kandidatinnen auf 
der Reserveliste vergeben. Erringt 
eine Partei sog. Überhangmandate, 
weil sie in den Wahlbezirken mehr 
Sitze gewinnt, als ihr nach dem Stim-
menverhältnis insgesamt zustehen, 
verbleiben ihr diese Mandate. Die 
übrigen Parteien erhalten in diesem 
Fall Ausgleichsmandate.

Die Wahlbezirke sind also vorrangig 
für die Wahl der Wahlbezirkskandi-
datinnen und -kandidaten von Be-
deutung. Gemäß § 4 Abs. 2 Satz 3 
KWahlG NRW müssen die Wahlbe-
zirke vergleichbar groß sein: Die Ab-
weichung von der durchschnittlichen 
Einwohnerzahl der Wahlbezirke im 
Wahlgebiet darf nicht mehr als 25 
vom Hundert nach oben oder unten 
betragen. Diese Regelung ergänzte 
der Landesgesetzgeber im Jahr 2019 
um den Zusatz, dass bei der Ermitt-
lung der Einwohnerzahl unberück-
sichtigt bleibt, wer nicht Deutscher 

15 Vgl. § 25 Abs. 4 Satz 1 VerfGHG, eingefügt durch 
Art. 5 Nr. 10 des Gesetzes zur Änderung des Lan-
deswahlgesetzes, des Verfassungsgerichtshofsgeset-
zes und weiterer Gesetze vom 7. April 2017 (GV. 
NRW. S. 407).

16 VerfGH NRW, Urteil vom 20. Dezember 2019 
– VerfGH 35/19, juris Rn. 179 ff.

17 Kritisch in dieser Hinsicht auch Hebeler, JA 2020, 
635, 637.
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im Sinne von Art. 116 Abs. 1 GG ist 
oder nicht die Staatsangehörigkeit 
eines anderen Mitgliedstaates der 
Europäischen Union besitzt. Damit 
war eine – wenn auch unvollständi-
ge – Annäherung der maßgeblichen 
Bevölkerungszahl an die Zahl der 
Wahlberechtigten in jedem Wahlbe-
zirk beabsichtigt. Wahlberechtigt bei 
den Kommunalwahlen sind neben 
Personen mit deutscher auch solche 
mit der Staatsangehörigkeit eines EU-
Mitgliedstaates (§ 7 KWahlG NRW).
 
b) Die Antragsteller im Normen-
kontrollverfahren bemängelten an 
der Neuregelung, dass nun nicht 
mehr die gesamte Bevölkerung 
– einschließlich Drittstaatlern – die 
Bemessungsgrundlage für die Wahl-
bezirkseinteilung darstellte. Eine ab-
sehbare Folge der Ausklammerung 
von Nichtdeutschen und Nicht-EU-
Bürgern sei eine Vergrößerung von 
Wahlbezirken, in denen zahlreiche 
Personen dieser Gruppen wohnten. 
Dies könnten auch sozial schwache 
und unter Integrationsgesichtspunk-
ten besonders betreuungsbedürftige 
Gemeindegebiete sein. Die in die-
sen Bezirken gewählten Ratsherren 
und -frauen habe bereits nach alter 
Rechtslage eine besondere Verant-
wortung und Belastung getroffen, 
da sich Politik im Interesse des Ge-
meinwohls nicht allein an Deutsche 
und EU-Bürger richten dürfe. Diese 
Betreuungsproblematik werde für 
kommunale Mandatsträger durch § 4 
Abs. 2 Satz 4 KWahlG NRW erheb-
lich verschärft.

c) Dieser Sichtweise erteilt der Ge-
richtshof in Anknüpfung an die vor-
handene bundesverfassungsgericht-
liche Judikatur eine klare Absage: 
Die Wahlrechtsgleichheit gebietet im 
Grundsatz eine vergleichbare Größe 
der Wahlkreise. Dies gilt nicht nur 
für Ein-Personen-Wahlkreise im Falle 
der reinen Mehrheitswahl, sondern 
auch dann, wenn – wie in Nordrhein-
Westfalen – die Größe der Wahlbe-
zirke jedenfalls insoweit Auswirkun-
gen auf den Erfolgswert der Stimme 
hat, als die konkrete personelle Zu-
sammensetzung der Räte und Kreis-
tage betroffen ist. Die Wahl der je-
weiligen Wahlbezirksvertreterinnen 
und -vertreter ist insoweit eine reine 
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Mehrheitswahl. Die vom Gesetzge-
ber bei der Berechnung der maßgeb-
lichen Einwohnerzahl der einzelnen 
Wahlbezirke durch § 4 Abs. 2 Satz 4 
KWahlG NRW vorgenommene Ände-
rung führt zu einer verbesserten Re-
alisierung der Wahlrechtsgleichheit. 
Im Hinblick auf die anzustrebende 
vergleichbare Größe der Wahlbe-
zirke ist nach der ausdrücklichen 
Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts18 grundsätzlich auf die 
Wahlberechtigten und nicht auf die 
Bevölkerung insgesamt abzustellen. 
Diesem Prinzip nähert sich der Lan-
desgesetzgeber – ungeachtet der ver-
fassungsrechtlichen Zulässigkeit der 
vormaligen Rechtslage – durch die 
Regelung in § 4 Abs. 2 Satz 4 KWahlG 
NRW weiter an. 

Ausgehend davon ist die Vorschrift, 
die die nicht wahlberechtigten Dritt-
staatsangehörigen bei der Größen-
bemessung unberücksichtigt lässt, 
allenfalls insoweit problematisch, als 
sie nicht zusätzlich nach dem Alter 
der Einwohner differenziert und des-
halb nicht unmittelbar an die Zahl 
der Wahlberechtigten anknüpft. Die 
Berücksichtigung der nicht wahlbe-
rechtigten Minderjährigen unter 16 
Jahren bei der Bemessungsgrundlage 
beeinträchtigt die Wahlrechtsgleich-
heit indes nicht, solange sich der An-
teil dieser Minderjährigen an der Be-
messungsgruppe im Wahlgebiet nur 
unerheblich unterscheidet. Dass in-
nerhalb der Gemeinden bzw. Kreise 
in Nordrhein-Westfalen eine erhebli-
che Abweichung zwischen der Bevöl-
kerung mit deutscher bzw. Staatsan-
gehörigkeit eines EU-Mitgliedstaates 
und der Zahl der Wahlberechtigten 
– also eine ungleiche Verteilung der 
Jugendlichen mit deutscher und EU-
Staatsangehörigkeit – vorliegt, die 
eine entsprechende differenzierende 
Regelung erforderlich machen wür-
de, war von den Antragstellern aber 
nicht dargelegt worden und auch 
sonst nicht ersichtlich.

Schließlich greift ebenfalls nicht der 
von den Antragstellern und Antrag-
stellerinnen erhobene Einwand, in-
folge der neuen Bemessungsgrundla-
ge könne die Gesamteinwohnerzahl 
in den einzelnen Wahlbezirken (in 
Abhängigkeit vom Anteil der Dritt-

staatsangehörigen) stark variieren. 
Zwar sind der Rat und der Kreis-
tag als Organe der Gemeinde- bzw. 
Kreisverwaltung für das Wohl aller 
Einwohnerinnen und Einwohner un-
geachtet ihrer Staatsangehörigkeit zu-
ständig (vgl. § 1 Satz 2 GO NRW, § 1 
Abs. 1 KrO NRW). Diese Repräsen-
tation der Einwohnerschaft ist aber 
im Hinblick auf die verschiedenen 
Wahlbezirke nicht aufgespalten. Mit 
anderen Worten: Alle Ratsmitglieder 
vertreten die gesamte Gemeinde und 
alle Kreistagsmitglieder den gesamten 
Kreis. Eine besondere inhaltliche Re-
präsentation der Wahlbezirke durch 
die dort direkt gewählten Vertreterin-
nen und Vertreter ist im nordrhein-
westfälischen Kommunalrecht nicht 
angelegt.

d) Damit waren die verfassungs-
rechtlichen Einwände der Antrag-
stellerinnen und Antragsteller gegen 
die Regelung des § 4 Abs. 2 Satz 4 
KWahlG NRW eigentlich „abgear-
beitet“, der Verfassungsgerichtshof 
aber gleichwohl noch nicht am Ende 
seiner Prüfung angelangt. Ausgehend 
vom Charakter der abstrakten Nor-
menkontrolle als rügeunabhängiges 
objektives Überprüfungsverfahren 
unterzog er auch die mit der ange-
griffenen Regelung in untrennbarem 
Zusammenhang stehende Vorschrift 
des § 4 Abs. 2 Satz 3 KWahlG NRW 
einer Kontrolle und gelangt zum 
Ergebnis, dass diese einer verfas-
sungskonformen Auslegung bedarf. 
Die pauschale Anwendung der dort 
normierten Abweichungsgrenze von 
25 % von der durchschnittlichen 
Wahlbezirksgröße wird der verfas-
sungsrechtlichen Vorgabe der Bil-
dung möglichst gleich großer Wahl-
bezirke nicht gerecht. Lediglich eine 
Toleranz von bis zu 15 % lässt sich 
pauschal damit rechtfertigen, dass 
gewisse Abweichungen aufgrund des 
stetigen Bevölkerungswandels unver-
meidbar sind. Eine Überschreitung 
dieser Grenze bedarf aber der wei-
tergehenden verfassungsrechtlichen 
Rechtfertigung.

18 Siehe insbesondere BVerfG, Beschluss vom 
12. Januar 2012 – 2 BvC 3/11, BVerfGE 130, 212 
= juris.
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Als eine solche kommt etwa das ge-
setzlich verankerte Ziel der Wahrung 
räumlicher Zusammenhänge in Be-
tracht. Damit müssen aber Zwecke 
verfolgt werden, die der Wahlrechts- 
und Chancengleichheit vergleichba-
res Gewicht besitzen. Dies können 
etwa die Erleichterung der Kommu-
nikation zwischen den Wählerinnen 
und Wählern untereinander sowie 
mit den Kandidierenden und damit 
die Förderung der politischen Wil-
lensbildung im Sinne der Verwirkli-
chung des Demokratieprinzips sein. 
Zudem kommt etwa in Betracht, im 
ländlichen Bereich auf gewachsene 
Ortsstrukturen Rücksicht zu nehmen, 
um die Wahlbereitschaft zu erhöhen. 
Eine pauschalierende Anwendung 
der 25%-Klausel zum Zwecke der 
Verwaltungsvereinfachung verstößt 
indes gegen die Wahlrechtsgleich-
heit und den Grundsatz der Chan-
cengleichheit der Wahlbewerber und 
-bewerberinnen. Die Verwaltungs-
vereinfachung stellt keinen durch die 
Verfassung legitimierten Grund dar, 
der sich mit der Wahlrechtsgleichheit 
die Waage halten kann. Ein Rückgriff 
auf die 25 %-Abweichungsklausel 
nach oben oder nach unten ist daher 
in einer Großstadt in der Regel proble-
matisch, weil es meist ohne weiteres 
möglich ist, durch die Einbeziehung 
angrenzender Straßenzüge zu einer 
annähernd gleich großen Gestaltung 
der Wahlbezirke zu gelangen.

Dieser letzte Teil des Urteils des Ver-
fassungsgerichtshofs hat zwar nicht 
in gleicher Weise ein Öffentlich-
keitsecho erfahren wie die Entschei-
dung zur Stichwahl. Die praktischen 
Auswirkungen sind aber nicht zu 
unterschätzen. Zahlreiche Kommu-
nen sahen sich veranlasst, die im 
Verkündungszeitpunkt bereits vor-
genommene Wahlbezirkseinteilung 
zu überarbeiten und den neuen An-
forderungen anzupassen. Der damit 
verbundene Aufwand war jedoch 
verfassungsrechtlich geboten: Bei 
der Ausschöpfung der 25 %-Grenze 
nach oben und unten ist der größte 
Wahlbezirk mehr als 1,5mal so groß 
wie der kleinste. Die damit verbun-
denen Beeinträchtigungen der Chan-
cengleichheit der Wahlbezirkskandi-
daten und -kandidatinnen sowie der 
Erfolgswertgleichheit der für diese 

abgegebenen Stimmen sind nur im 
Ausnahmefall akzeptabel.

Wegen des stetigen Bevölkerungs-
wandels ist die Einteilung der Wahl-
bezirke vor jeder Kommunalwahl 
neu vorzunehmen (vgl. § 4 Abs. 1 
KWahlG NRW). Eine Orientierung 
an den „bewährten“ Einteilungen der 
vergangenen Wahlen ist dabei natür-
lich zulässig; ein striktes Festhalten bis 
zur Ausschöpfung der 25 %-Grenze 
ist nach der Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofs hingegen zukünftig 
rechtfertigungsbedürftig.

II.  Corona-Einschränkungen als Wahl-
hindernis? Eine Kommunalwahl unter 
erschwerten Bedingungen

Der Begriff des Abstandsgebots findet 
seit jeher in verschiedensten juristi-
schen Fachbereichen Verwendung, 
beispielhaft seien hier das Glücksspiel-
recht, das Besoldungsrecht sowie das 
Bestattungsrecht genannt. Nunmehr 
findet er im Infektionsschutzrecht 
einen neuen Bedeutungsgehalt und 
Anwendungsbereich und gilt neben 
Glücksspielhallen, Besoldungsstufen 
und Friedhöfen auch für Menschen 
untereinander. Die seit dem Frühjahr 
in unterschiedlich starkem Ausmaß 
geltenden infektionsschutzrechtli-
chen Regelungen haben gravierende 
Auswirkungen auf alle Bereiche des 
gesellschaftlichen Lebens. Das Land 
NRW stand auch vor der Herausfor-
derung, unter diesen Bedingungen – 
sozusagen „auf Abstand“ – Kommu-
nalwahlen durchführen zu müssen. 

1. Ausgangslage
Die Wahlperiode der Räte und der 
kommunalen Hauptverwaltungsbe-
amten und -beamtinnen endete am 
31. Oktober 2020. Die nächsten 
Wahlen mussten im vorletzten oder 
letzten Monat der laufenden Wahlpe-
riode stattfinden (§ 14 Abs. 2 Satz 3 
KWahlG NRW), mithin im Septem-
ber oder Oktober 2020, wobei der 
Wahltag zwingend ein Sonntag sein 
musste (§ 14 Abs. 1 Satz 1 KWahlG 
NRW). Den konkreten Wahltermin 
für die Kommunalwahlen 2020 hatte 
das dafür zuständige Ministerium des 
Innern bereits mit Bekanntmachung 
vom 4. September 2019 – also lange 
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vor Corona – auf den 13. September 
2020 festgesetzt. Die Wahlvorberei-
tungen – mit Ausnahme der Wahl-
bezirkseinteilungen, die schon am 
28. Februar 2020 (für die Gemeinden) 
bzw. am 31. März 2020 (für die Krei-
se) abgeschlossen sein mussten – und 
der Wahlkampf fielen also zum größ-
ten Teil in die Zeit, in der das öffent-
liche Leben coronabedingt deutlich 
eingeschränkt war. Dies barg für die 
antretenden Parteien, Wählervereini-
gungen sowie Einzelkandidaten und 
-kandidatinnen unter verschiedenen 
Aspekten Probleme:

- Die Wahlvorschläge mussten auf 
Grundlage der geltenden Regelungen 
bis zum 59. Tag vor der Wahl – also 
dem 16. Juli 2020 – beim Wahlleiter 
eingereicht werden. Für die (inner-
parteiliche) Bestimmung der Wahl-
vorschläge bedarf es bei Parteien und 
Wählergruppen der Wahl in einer sog. 
Aufstellungsversammlung, die recht-
zeitig vor dem Termin zur Einreichung 
der Wahlvorschläge durchgeführt wor-
den sein muss. In den dafür zur Ver-
fügung stehenden Wochen zwischen 
der Einteilung der Wahlbezirke und 
dem 16. Juli 2020 galten aber z. T. 
strenge Kontaktbeschränkungen und 
Veranstaltungsverbote. 

- Die kleinen bzw. neuen Parteien 
und Wählergruppen standen vor ei-
nem weiteren Problem: Parteien oder 
Wählergruppen, die in der laufenden 
Wahlperiode nicht ununterbrochen in 
der zu wählenden Vertretung, in der 
Vertretung des zuständigen Kreises, im 
Landtag oder aufgrund eines Wahlvor-
schlages aus dem Land im Bundestag 
vertreten sind, müssen für ihre Wahl-
vorschläge sog. Unterstützungsunter-
schriften beibringen. Die Vorschläge 
bedürfen – abhängig von der Einwoh-
nerzahl im jeweiligen Wahlbezirk – der 
persönlichen und handschriftlichen 
Unterzeichnung von fünf, zehn oder 
zwanzig Wahlberechtigten des Wahl-
bezirks (§ 15 Abs. 2 Satz 3 KWahlG 
NRW). Außerdem muss die Reservelis-
te von einem Tausendstel der Wahlbe-
rechtigten des Wahlgebiets, und zwar 
mindestens von fünf und höchstens von 
100 Wahlberechtigten, persönlich und 
handschriftlich unterzeichnet werden. 
Die Sammlung dieser sog. Unterstüt-
zungsunterschriften war erst nach der 
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Wahl der jeweiligen Kandidierenden 
in den Aufstellungsversammlungen 
möglich und die Unterschriften müs-
sen grundsätzlich gemeinsam mit den 
Wahlvorschlägen – also eigentlich bis 
zum 16. Juli 2020 – eingereicht wer-
den. Auch die Unterschriftensamm-
lung konnte im Frühjahr natürlich nur 
unter erschwerten Bedingungen statt-
finden.

- Schließlich musste auch der eigent-
liche Wahlkampf im Sommer unter 
den – wenn auch zwischenzeitlich 
deutlich reduzierten – coronabeding-
ten Einschränkungen durchgeführt 
werden. Dabei sahen sich wiederum 
insbesondere die kleineren und neu 
gegründeten Parteien und Wähler-
vereinigungen im Nachteil, weil sie 
mangels massenmedialer Präsenz 
besonders auf den – erschwerten – 
Kontakt vor Ort angewiesen seien.

2. Maßnahmen des Landesgesetzgebers
Die beschriebenen Erschwernisse er-
kannte auch der Landesgesetzgeber 
und reagierte darauf – zwar nicht mit 
einer Verschiebung der Wahlen, aber 
mit einigen Erleichterungen für die 
Parteien und Wählervereinigungen. 
Am 3. Juni 2020 trat das Gesetz zur 
Durchführung der Kommunalwah-
len 202019 in Kraft. In der Gesetzes-
begründung heißt es, die Parteien, 
Wählergruppen und Einzelbewerber 
würden bei der Vorbereitung ihrer 
Wahlteilnahme durch die seit März 
2020 geltenden Kontaktbeschränkun-
gen tangiert. Obwohl Versammlungen 
zur Aufstellung von Bewerberinnen 
und Bewerbern zu keiner Zeit rechtlich 
untersagt gewesen seien, ließen sich in 
der Praxis Auswirkungen der Kontakt-
beschränkungen auf die Durchfüh-
rung der Aufstellungsversammlungen 
und die daran anknüpfende Samm-
lung von Unterstützungsunterschriften 
nicht ausschließen.20 Anknüpfend da-
ran wurde durch § 6 des Gesetzes zur 
Durchführung der Kommunalwahlen 
2020 bestimmt, dass Wahlvorschläge 
bis zum 48. Tag vor der Wahl (also 
bis zum 27. Juli 2020), 18 Uhr, beim 
Wahlleiter eingereicht werden konn-
ten. Ferner wurde die Anzahl der not-
wendigen Unterstützungsunterschrif-
ten für Wahlbezirksvorschläge und 
Reservelisten auf 60 % der sonst erfor-
derlichen Quoren gesenkt (vgl. §§ 7 

und 8 des Gesetzes zur Durchführung 
der Kommunalwahlen 2020). 

3. Die Verfahren beim Verfassungs-
gerichtshof NRW
Die beschriebenen Erleichterungen 
gingen einigen Parteien und Wähler-
vereinigungen allerdings nicht weit 
genug21. Sie wandten sich daher 
im Wege des Organstreitverfahrens 
bzw. der Verfassungsbeschwerde an 
den Verfassungsgerichtshof NRW.

a) Prozessuale Vorfragen
Auffällig ist zunächst, dass sich die 
Betroffenen verschiedener Verfah-
rensarten bedienten. Dies ist auf 
Unterschiede in der jeweiligen An-
trags- bzw. Beschwerdeberechtigung 
zurückzuführen. Parteien können 
grundsätzlich Verfassungsbeschwer-
de erheben. Sie – bzw. ihre obersten 
Landesverbände – werden allerdings 
auch im Organstreitverfahren als an-
tragsberechtigt angesehen. Geht es 
um eine behauptete Verletzung ihres 
verfassungsrechtlichen Status durch 
die rechtliche Gestaltung des Wahl-
verfahrens, so können sie diese aus-
schließlich im Wege der Organklage 
geltend machen. Insoweit ist ihnen 
die Verfassungsbeschwerde als Verfah-
rensart versperrt22. Ausgehend davon 
erhoben der Bezirksverband der DKP 
und eine Ortsgruppe der ÖDP, die 

sich gegen die (angepassten) Regelun-
gen zu den Unterstützungsunterschrif-
ten wandten, Organklagen gegen den 
Landtag23. Der Landesverband der Fa-
milienpartei wandte sich im Wege des 
gegen das Ministerium des Innern ge-
richteten Organstreitverfahrens gegen 
die Beibehaltung des Wahltermins am 
13. September 202024.

Örtlichen Wählervereinigungen und 
Einzelkandidaten bzw. -kandidatinnen 
steht der Weg der Organklage hinge-
gen nicht offen. Sie können aber in 
wahlrechtlichen Angelegenheiten seit 
dem 1. Januar 2019 Individualverfas-
sungsbeschwerde einlegen25. Von die-
ser Möglichkeit machten drei Einzel-
personen Gebrauch: Die Kandidatin 
der ÖDP für die Bürgermeisterwahl in 
Recklinghausen26, ein Einzelbewerber 
für die Bürgermeisterwahl in Geilen-
kirchen sowie ein Bürger, der in Gre-
ven die Gründung einer Wählerver-
einigung mit dem Ziel der Teilnahme 
an den Kommunalwahlen anstreb-
te27. Alle drei Beschwerdeführenden 
wandten sich gegen die Unterschrif-
tenquoren, der Bürger aus Greven 
begehrte außerdem die Verschiebung 
des Wahltermins. Eine weitere Ver-
fassungsbeschwerde einer Bielefelder 
Wählervereinigung war von dieser 
nach der Gesetzesanpassung für erle-
digt erklärt worden28.

19 GV. NRW. S. 379.
20 Vgl. LT-Drs. 17/9365, S. 1.
21 Die ersten Verfahren betreffend die Kommunal-

wahlen waren bereits vor der Gesetzesänderung 
beim Verfassungsgerichtshof eingegangen. Das In-
krafttreten der gesetzlichen Neuregelungen führte 
dazu, dass einige dieser Verfahren von den Betei-
ligten für erledigt erklärt wurden. Siehe dazu die 
Pressemitteilung des VerfGH NRW vom 17. Juni 
2020 „Beteiligte in anhängigen Verfassungsbe-
schwerde- und Organstreitverfahren reagieren auf 
Maßnahmen des Gesetzgebers hinsichtlich der 
Durchführung der Kommunalwahl am 13. Septem-
ber 2020“, abrufbar unter <https://www.vgh.nrw.
de/ aktuelles/pressemitteilungen/2020/17_ 200617/
index.php> (abgerufen am 23. November 2020). 
Die Verfahren wurden daraufhin eingestellt, siehe 
VerfGH NRW, Beschlüsse vom 25. August 2020  
– VerfGH 65/20, 66/20 sowie VerfGH 71/20.VB-2, 
juris.

22 Grundlegend BVerfG, Beschluss vom 20. Juli 1954 
– 1 PBvU 1/54, BVerfGE 4, 27 = juris; im Anschluss 
daran auch BVerfG, Beschluss vom 25. Januar 1961 
– 2 BvR 582/60, BVerfGE 12, 132 = juris, Rn. 4.

23 Verfahren der DKP, VerfGH 88/20 und 89/20. Siehe 
dazu die Pressemitteilung des VerfGH NRW vom 
17. Juni 2020 „Beteiligte in anhängigen Verfassungs-
beschwerde- und Organstreitverfahren reagieren 
auf Maßnahmen des Gesetzgebers hinsichtlich der 
Durchführung der Kommunalwahl am 13. Septem-
ber 2020“, abrufbar unter <https://www.vgh.nrw.
de/aktuelles/pressemitteilungen/2020/17_ 200617/

index.php> (abgerufen am 23. November 2020). 
Die Verfahren der ÖDP werden unter den Akten-
zeichen VerfGH 103/20 und 104/20 geführt.

24 VerfGH 76/20 und 77/20. Siehe dazu die Presse-
mitteilung des VerfGH NRW vom 29. Mai 2020 
„Organstreitverfahren und Antrag auf Erlass einer 
einstweiligen Anordnung hinsichtlich des Termins 
zur Durchführung der Kommunalwahl 2020 ein-
gegangen“, abrufbar unter <https://www.vgh.nrw.
de/aktuelles/pressemitteilungen/2020/14_200529/
index.php> (abgerufen am 23. November 2020).

25 Siehe zu dieser neuen Möglichkeit Brandts, Die 
Individualverfassungsbeschwerde in Nordrhein-
Westfalen – Eine erste Bestandsaufnahme, NWVBl. 
2020, Sonderheft, 14 ff. 

26 VerfGH 102/20.VB-2.
27 VerfGH 63/20.VB-2, siehe dazu die Pressemitteilung 

des VerfGH NRW vom 29. Mai 2020 „Verfassungs-
beschwerden und Anträge auf Erlass einstweiliger 
Anordnungen hinsichtlich der Durchführung der 
Kommunalwahl am 13. September 2020 eingegan-
gen“, abrufbar unter <https://www.vgh.nrw.de/ ak-
tuelles/pressemitteilungen/2020/15_200529/index.
php> (abgerufen am 23. November 2020).

28 VerfGH 71/20.VB-2, siehe dazu die Pressemitteilung 
des VerfGH NRW vom 29. Mai 2020 „Verfassungs-
beschwerden und Anträge auf Erlass einstweiliger 
Anordnungen hinsichtlich der Durchführung der 
Kommunalwahl am 13. September 2020 eingegan-
gen“, abrufbar unter <https://www.vgh.nrw.de/ ak-
tuelles/pressemitteilungen/2020/15_200529/index.
php> (abgerufen am 23. November 2020).
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NEU
Ein wesentlicher prozessualer Un-
terschied, der sich aus den ver-
schiedenen Verfahrensarten ergibt, 
besteht darin, dass bei Organstreit-
verfahren die Entscheidung grund-
sätzlich aufgrund mündlicher Ver-
handlung ergeht (§ 20 Abs. 1 Satz 1  
VerfGHG), während der Verfas-
sungsgerichtshof über Verfassungs-
beschwerden ohne mündliche Ver-
handlung entscheiden kann (§ 58 
Abs. 1 VerfGHG).

Die Verfahren gingen beim Verfas-
sungsgerichtshof zwischen Mitte Mai 
und Mitte Juli 2020 ein. Wegen der 
kurzen bis zu den Kommunalwahlen 
verbleibenden Zeitspanne waren alle 
Anträge bzw. Beschwerden mit An-
trägen auf Erlass einer einstweiligen 
Anordnung verbunden. Die Organ-
streitverfahren sind in der Hauptsa-
che – soweit sie nicht nach Abschluss 
der Kommunalwahlen übereinstim-
mend für erledigt erklärt worden 
sind29 – noch anhängig30.

b) Die Entscheidungen des Verfas-
sungsgerichtshofs NRW
Sämtliche Anträge und Verfassungs-
beschwerden – soweit über sie be-
reits entschieden worden ist – blie-
ben in der Sache letztlich erfolglos. 
An dieser Stelle soll exemplarisch nä-
her auf die Entscheidung im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren VerfGH 
63/20.VB-231 eingegangen werden. 
Dieses betraf den Wahltermin sowie 
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die Regelungen über die sog. Unter-
stützungsunterschriften. Dabei hatte 
der Beschwerdeführer in seiner Be-
schwerdeschrift zum Ausdruck ge-
bracht, dass er angesichts der pande-
miebedingten Beschränkungen des 
öffentlichen Lebens eine Verschie-
bung der Wahl auf den 1. November 
2020 oder das Frühjahr 2021 für ge-
boten halte.

Zwar legt der Minister des Innern 
den konkreten Wahltermin fest; da-
bei muss er sich jedoch innerhalb 
der gesetzlichen Vorgaben des § 14 
Abs. 2 Satz 3 KWahlG NRW halten. 
Die vom Beschwerdeführer begehr-
te Durchführung der Wahl erst nach 
dem regulären Ende der vorherigen 
Wahlperiode hätte also die Verlän-
gerung der laufenden Wahlperiode 
durch den Gesetzgeber erfordert. 
Ausgehend davon legte der Verfas-
sungsgerichtshof die Verfassungs-
beschwerde des anwaltlich nicht 
vertretenen Beschwerdeführers da-
hingehend aus, dass Beschwerdege-
genstand das Gesetz zur Durchfüh-
rung der Kommunalwahlen 2020 
war; und zwar zum einen, soweit 
darin auch für die Kommunalwahl 
2020 die Notwendigkeit von sog. 
Unterstützungsunterschriften für 
die Einreichung von Wahlvorschlä-
gen geregelt ist, und zum anderen, 
soweit sich der Landesgesetzgeber 
damit konkludent gegen eine Ver-
längerung der Legislaturperiode ent-
schieden hat.

aa) Zulässigkeit
Der Verfassungsgerichtshof hat in 
seiner Entscheidung die Zulässigkeit 
der Verfassungsbeschwerde offen ge-
lassen, aber einige Ausführungen zu 
problematischen Punkten gemacht. 
Zu diesen gehörte u. a. die Frage, 
ob der Verfassungsbeschwerde der 
Vorrang des Wahlprüfungsverfahrens 
entgegenstand. Ein solcher Vorrang 
gilt bei Wahlen auf Bundesebene 
im Hinblick auf Entscheidungen und 
Maßnahmen, die sich unmittelbar 
auf das Wahlverfahren beziehen. 
Diese können nach § 49 BWahlG 
ausschließlich mit der Wahlprüfungs-
beschwerde angefochten werden, 
woraus ein – im Hinblick auf Art. 41 
GG verfassungskonformer – Aus-
schluss der Verfassungsbeschwerde 

im Anwendungsbereich der Wahl-
prüfungsbeschwerde abgeleitet 
wird.32 Diese Grundsätze lassen 
sich allerdings nicht ohne weiteres 
auf Kommunalwahlen übertragen. 
Denn insoweit obliegt die nachträg-
liche Wahlprüfung nicht unmittelbar 
dem Verfassungsgerichtshof, sondern 
den Verwaltungsgerichten (vgl. § 41 
KWahlG NRW). Die wahlprüfungs-
rechtlichen Entscheidungen können 
deshalb grundsätzlich auch zum Ge-
genstand einer Verfassungsbeschwer-
de gemacht werden. Allerdings 
gebietet der Grundsatz der Subsidi-
arität, dass der vorhandene fachge-
richtliche Rechtsschutz vor Erhebung 
der Verfassungsbeschwerde in An-
spruch genommen wird. Im Ergebnis 
geht der Verfassungsgerichtshof da-
her davon aus, dass die unmittelbare 
Erhebung der Verfassungsbeschwer-
de gegen wahlverfahrensbezogene 
Entscheidungen und Maßnahmen in 
der Regel ausscheiden dürfte.

Dieser Exkurs des Verfassungsge-
richtshofs mag zunächst überra-
schen, denn das Bundesverfassungs-
gericht erstreckt den Vorrang des 
Wahlprüfungsverfahrens nicht auf 
Verfassungsbeschwerden, die sich 
– wie hier – gegen wahlgesetzliche 
Vorschriften richten. Bezüglich der 
angegriffenen Regelungen über die 
Unterstützungsunterschriften wäre 
ein solcher Vorrang also von vorn-
herein nicht in Frage gekommen, 
und zwar auch dann nicht, wenn die 
Verfassungsbeschwerde im unmittel-
baren zeitlichen Umfeld einer Wahl 
erhoben wird33. Einen Vorrang der 
Wahlprüfung zieht der Verfassungs-
gerichtshof daher „allenfalls“ in Be-
zug auf die unterbliebene (gesetzli-
che) Aufschiebung des Wahltermins 
bzw. Verlängerung der Wahlperiode 
in Betracht. Insoweit ist die Interes-
senlage durchaus vergleichbar mit 
der Anfechtung der Wahlausschrei-
bung (also der Festlegung des Wahl-
termins) durch das Ministerium des 
Innern. In einer solchen Konstellation 
war der Verfassungsgerichtshof in ei-
ner Entscheidung aus dem Jahr 2009 
vom möglichen Vorrang der Wahlprü-
fung ausgegangen34. Die hier in Rede 
stehende Verfassungsbeschwerde ist 
– soweit sie den Wahltermin betrifft 
– in der Phase der Wahlvorbereitung 

29 Dies betrifft das Organstreitverfahren der Familien-
partei (VerfGH 77/20).

30 Noch anhängig sind die Organstreitverfahren 
der DKP (VerfGH 89/20) und der ÖDP (VerfGH 
104/20).

31 Siehe zum Folgenden: VerfGH NRW, Beschluss 
vom 30. Juni 2020 – VerfGH 63/20.VB-2, NWVBl. 
2020, 417 = juris; die weiteren Entscheidungen 
waren folgende: VerfGH NRW, Beschlüsse vom 
30. Juni 2020 – VerfGH 76/20, juris, vom 7. Juli 
2020 – VerfGH 89/20, juris, vom 22. Juli 2020  
– VerfGH 102/20.VB-2, juris, vom 22. Juli 2020 
– VerfGH 103/20, juris, und vom 25. August 2020  
– VerfGH 126/20.VB-3, juris.

32  Vgl. etwa BVerfG, Beschlüsse vom 8. September 
2009 – 2 BvQ 57/09, juris, Rn. 5, und vom 29. No-
vember 1990 – 2 BvE 13/90, BVerfGE 83, 156 = ju-
ris, Rn. 6; vgl. ferner BVerfG, Beschluss vom 11. Ok-
tober 1972 – 2 BvR 912/71, BVerfGE 34, 81 = juris, 
Rn. 33 ff. 

33 Vgl. für das Verfahren der abstrakten Normen-
kontrolle BVerfG, Beschluss vom 15. April 2019  
– 2 BvQ 22/19, juris, Rn. 33.

34 Allerdings nur als Argument für die Zulässigkeit eines 
diesbezüglichen Organstreitverfahrens, vgl. VerfGH 
NRW, Urteil vom 26. Mai 2009 – VerfGH 3/09, 
OVGE 52, 297 = juris, Rn. 34. Die Möglichkeit 
der Erhebung einer Verfassungsbeschwerde zum 
VerfGH NRW bestand damals noch nicht.
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ebenso geeignet, die termingerechte 
Durchführung der Wahl zu verhin-
dern. Mit anderen Worten: Der Ef-
fekt der Erhebung einer Verfassungs-
beschwerde gegen die unterlassene 
Verlängerung der Wahlperiode durch 
den Gesetzgeber ist der gleiche wie 
bei einer Anfechtung der Wahlaus-
schreibung durch das zuständige Mi-
nisterium. In beiden Fällen tritt das 
Interesse desjenigen, der sich durch 
einen bestimmten Wahltermin in 
seinen Rechten betroffen sieht, mit 
dem grundsätzlich vorrangig bewer-
teten Interesse der Allgemeinheit an 
einer fristgerechten Durchführung 
der Wahl in Widerspruch35.

bb) Begründetheit
Im Rahmen der Begründetheit wid-
met sich das Gericht zunächst den 
angegriffenen Regelungen zu den Un-
terschriftenquoren. Der Beschwer-
deführer hatte in seiner Beschwer-
deschrift die Regelung des Quorums 
nicht schlechthin beanstandet, son-
dern lediglich moniert, die Modifi-
kation der Quorumsregelung trage 
den durch die Corona-Pandemie 
erschwerten Bedingungen nicht hin-
reichend Rechnung36. Dementspre-
chend wird die verfassungsrechtliche 
Überprüfung in diesem Verfahren 
darauf beschränkt, ob der Landes-
gesetzgeber mit den Änderungen 
seine verfassungsrechtliche Pflicht 
zur Überprüfung und Anpassung 
des Wahlgesetzes an eine erhebliche 
Veränderung der ihm zugrunde lie-
genden Umstände erfüllt hat37. Dies 
bejaht der Verfassungsgerichtshof. 

Das Gericht konzediert dabei zunächst, 
dass die Beibringung der notwendigen 
Unterstützungsunterschriften für die 
davon betroffenen Wahlvorschlagsträ-
ger für die Kommunalwahl 2020 mit 
größeren Schwierigkeiten verbunden 
war als im Normalfall. So hätte für 
die Durchführung der Aufstellungs-
versammlungen und die erst anschlie-
ßend mögliche Unterschriftensamm-
lung normalerweise ein Zeitraum von 
etwa dreieinhalb bzw. viereinhalb Mo-
naten zur Verfügung gestanden (vom 
1. März bzw. vom 1. April bis zum 
16. Juli 2020). Dieser Zeitraum wurde 
durch die am 23. März 2020 in Kraft 
tretenden Kontaktbeschränkungen 
und Veranstaltungsverbote verkürzt. 

Vor Ende April/Mitte Mai 2020 war mit 
der Durchführung der Aufstellungsver-
sammlungen – ungeachtet der Frage 
ihrer rechtlichen Zulässigkeit zu einem 
früheren Zeitpunkt – bei realistischer 
Einschätzung nicht zu rechnen. Inso-
fern verblieb für die Sammlung der 
Unterschriften ein Zeitraum von etwa 
zwei Monaten bis zum 16. Juli 2020. 
Ferner berücksichtigt der Verfassungs-
gerichtshof, dass auch die Sammlung 
der Unterstützungsunterschriften an 
sich durch die weiter bestehenden 
Kontaktbeschränkungen und Abstands-
regelungen erschwert war.

Allerdings machten diese Erschwer-
nisse das Sammeln der Unterstüt-
zungsunterschriften nicht gänzlich 
oder nahezu unmöglich. Im Zeitpunkt 
der Verabschiedung des Gesetzes zur 
Durchführung der Kommunalwah-
len 2020 waren bereits zahlreiche 
Lockerungen in Kraft getreten. Ge-
schäfte und Restaurants durften wie-
der öffnen und die Beschränkungen 
für Ansammlungen im öffentlichen 
Raum waren reduziert worden. Die-
se Maßnahmen hatten dazu geführt, 
dass soziale Kontakte und das öffent-
liche Leben insgesamt – wenn auch 
unter Berücksichtigung der Hygie-
ne- und Abstandsregeln – wieder 
zunahmen. Außerdem bestanden 
zahlreiche Möglichkeiten für die 
Wahlvorschlagsträger, die aufgezeig-
ten Nachteile durch kontaktlose bzw. 
kontaktarme Kommunikationsformen 
zu kompensieren. So konnten die 
Parteien und Wählervereinigungen 
etwa auf Homepages, über soziale 
Medien und über Postwurfsendungen 
auf sich aufmerksam machen und In-
formations- und Kontaktangebote 
für Interessierte zur Verfügung stel-
len. Die Formblätter, auf denen die 
persönlichen und handschriftlichen 
Unterschriften beizubringen waren, 
konnten ebenfalls per Post verschickt 
oder im Internet zum Download be-
reitgestellt und dann per Post zurück-
gesendet werden.

Ausgehend davon sieht der Verfas-
sungsgerichtshof die verbleibenden 
Erschwernisse bei der Unterschriften-
sammlung mit der Senkung des Quo-
rums auf 60 % und der um elf Tage 
verlängerten Frist zur Einreichung 
der Wahlvorschläge hinreichend 

ausgeglichen. Der dadurch für die 
Durchführung der Aufstellungsver-
sammlung und die Unterschriften-
sammlung zur Verfügung stehende, 
auf etwa zehn Wochen (beginnend 
Mitte Mai 2020) verlängerte Zeit-
raum war auch für neue und kleine 
Parteien und Wählervereinigungen 
– sofern sie über einen hinreichen-
den Rückhalt in der Wählerschaft 
verfügten – ausreichend, um die für 
die Teilnahme an der Wahl erforder-
lichen Unterschriften zu sammeln. 
Eine weitere Absenkung oder gar 
ein gänzlicher Verzicht auf die Bei-
bringung der Unterschriften war ver-
fassungsrechtlich deshalb nach Auf-
fassung des Verfassungsgerichtshofs 
nicht geboten.

Im Weiteren widmet sich die Ent-
scheidung der Frage, ob eine gesetz-
liche Verlängerung der Wahlperiode 
und damit einhergehend die Ver-
schiebung der Wahl aus Gründen 
der Wahlrechts- und Chancengleich-
heit geboten gewesen sei und kommt 
zum Ergebnis, dass wegen der einge-
schränkten Wahlkampfmöglichkeiten 
insbesondere kleinerer Parteien und 
Wählervereinigungen zwar mögli-
cherweise eine Beeinträchtigung der 
Wahlrechtsgleichheit und des Rechts 
auf Chancengleichheit vorliegt. Eine 
solche unterstellte Beeinträchtigung 
ist aber jedenfalls durch den Grund-
satz der Periodizität gerechtfertigt. 
Weil Demokratie stets „Herrschaft 
auf Zeit“ ist38, müssen Wahlen in der 
repräsentativen Demokratie in im 
Voraus bestimmten Abständen peri-
odisch wiederkehrend stattfinden39. 
Das Wahlrecht wird deshalb auch 
dann beeinträchtigt, wenn fällige 

35 Vgl. BVerfG, Beschlüsse vom 14. April 1994 – 2 BvR 
2686/93 u. a., NVwZ 1994, 893 = juris, Rn. 18, 
und vom 13. August 1999 – 2 BvR 1461/99, juris, 
Rn. 3.

36 Anders argumentierte etwa die Antragstellerin im 
Verfahren VerfGH 88/20, die geltend machte, die 
Regelung zu den Unterstützungsunterschriften ver-
stoße insgesamt gegen die Wahlrechtsgleichheit. 
Siehe dazu VerfGH NRW, Beschluss vom 7. Juli 
2020 – VerfGH 88/20, juris Rn. 55 ff..

37 Vgl. zu diesem Aspekt VerfGH NRW, Urteil vom 
29. September 1994 – VerfGH 7/94, NVwZ 1995, 
579, 581.

38 Vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 19. September 
2007 – 2 BvF 3/02, BVerfGE 119, 247 = juris, 
Rn. 47.

39 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 27. Juli 1964 – 2 BvR 
230/64, BVerfGE 18, 151 = juris, Rn. 7, und Urteil 
vom 19. Juli 1966 – 2 BvF 1/65, BVerfGE 20, 56 = 
juris, Rn. 148.
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Wahlen hinausgeschoben werden. 
Die Einhaltung der im Zeitpunkt der 
letzten Wahl gesetzlich geregelten 
Wahlperiode – die die Durchführung 
der Kommunalwahlen spätestens 
im Oktober 2020 erforderte – ist 
ein im Demokratieprinzip wurzeln-
des und damit mit Verfassungsrang 
ausgestattetes, der Wahlrechts- und 
Chancengleichheit mindestens eben-
bürtiges Rechtsgut, das zur Rechtfer-
tigung der allenfalls als geringfügig 
einzustufenden Beeinträchtigungen 
herangezogen werden kann. Die 
Aufrechterhaltung der wesentlichen 
demokratischen Einrichtungen und 
Abläufe bei gleichzeitig größtmög-
lichem Gesundheitsschutz und der 
Gewährleistung der Chancengleich-
heit ist ein Akt wertender Abwägung. 
Das Ergebnis dieser Abwägung samt 
der Begründung durch den Landes-
gesetzgeber  ist nach Auffassung des 
Verfassungsgerichtshofs verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden.

III. Justitia – blind oder einäugig? 
Ein Fazit

Das Grundgesetz und die Landesver-
fassungen enthalten Rahmenvorgaben 
für die Ausgestaltung des Wahlrechts, 
das in seinen Details Sache des Ge-
setzgebers ist. Dies macht es immer 
wieder notwendig, die Grenzen des 
gesetzgeberischen Gestaltungsspiel-
raums durch verfassungsgerichtliche 
Entscheidungen zu definieren und 
abzustecken. Dabei müssen die Ge-
richte um verfassungsrechtlich neutra-
le Antworten ringen, auch wenn man 
bezweifeln darf, ob solche immer exis-
tieren. Das hat zuletzt die Kontroverse 
um die sog. Paritätsgesetze gezeigt. 
In Thüringen und Brandenburg soll-
ten bei den Landtagswahlen zukünf-
tig die Listen geschlechterparitätisch 
besetzt werden, um auf diese Weise 
der chronischen Unterrepräsentation 

40 Vgl. etwa Hecker, ZRP 2020, 226, 227.
41 Vgl. Danker, NVwZ 2020, 1250, 1252; Gersdorf, 

DÖV 2020, 779, 780; Klafki, DÖV 2020, 856, 
860.

42 Vgl. auch dazu Klafki, DÖV 2020, 856, 860 f.
43 Vgl. dazu VerfGH NRW, Beschluss vom 7. Juli 2020 

– VerfGH 88/20, juris, Rn. 70 m. w. N. Im Übrigen 
bedeutet „zwingend“ auch nicht, dass die Verfas-
sung diese Zwecke zu verwirklichen gebieten muss 
(vgl. etwa BVerfG, Urteil vom 10. April 1997 – 2 BvC 
3/96, juris Rn. 44).

Dr. Sina Stamm
Frau Dr. Stamm ist seit Mitte 2018 
Richterin am Oberverwaltungsgericht 
in Münster. Seit Mai 2019 ist sie dort 
Mitglied des u. a. für das Kommunal- 
und Versammlungsrecht zuständi-
gen 15. Senats. Mit einem Teil ihrer 
Arbeitskraft ist sie daneben an den 
Verfassungsgerichtshof für das Land 
Nordrhein-Westfalen als wissen-
schaftliche Mitarbeiterin abgeordnet.

Ihr rechtswissenschaftliches Studium 
absolvierte Frau Dr. Stamm in Dresden 
und St. Petersburg. Nach einem Pro-
motionsstudium nebst Lehrstuhl-Mit-
arbeit an der Universität Potsdam und 
dem juristischen Vorbereitungsdienst 
trat sie im Jahr 2012 in den richterlichen Dienst der Verwaltungsgerichtsbar-
keit Nordrhein-Westfalen ein und war zunächst am Verwaltungsgericht Köln 
eingesetzt. Von 2013 bis 2015 war sie als wissenschaftliche Mitarbeiterin an 
das Bundesverfassungsgericht abgeordnet und dort für die Bundesverfassungs-
richterinnen Prof. Dr. Gertrude Lübbe-Wolff und Prof. Dr. Doris König tätig.

von Frauen in deutschen Parlamen-
ten zu begegnen und eine gleichbe-
rechtigte demokratische Teilhabe zu 
erreichen. Die Gewissheit, mit der 
einige Autoren die These der Verfas-
sungswidrigkeit entsprechender Rege-
lungen aufstellen und die Sicherheit, 
mit der ein Scheitern entsprechender 
Gesetze im Falle einer Überprüfung 
durch das Bundesverfassungsgericht 
prognostiziert wird40, ist m. E. weniger 
einer juristischen Analyse als einem 
allgemeinen verfassungspolitischen 
Unbehagen geschuldet. Die ergan-
genen Entscheidungen des Thüringer 
Verfassungsgerichtshofs und des Ver-
fassungsgerichtshofs des Landes Bran-
denburg sind keinesfalls alternativlos. 
Sie dürften vielmehr an einer Verken-
nung der Bedeutung des Art. 2 Abs. 2 
Satz 2 der Thüringer Verfassung41 bzw. 
des Art. 12 Abs. 3 Satz 2 der Bran-
denburger Verfassung leiden und den 
Spielraum des Gesetzgebers bei der 
Gestaltung des Wahlrechts durch ent-
sprechende Gewichtung der Verfas-
sungsgüter unzulässig verkürzen. So-
weit etwa eine Rechtfertigung des mit 
Paritätsregelungen verbundenen Ein-
griffs in die Wahlrechtsgleichheit im 
Hinblick auf die dafür nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungs-
gerichts erforderlichen „zwingenden 
Gründe“ abgelehnt wird, ist dies an-

gesichts der dafür in der Vergangen-
heit als ausreichend erachteten Be-
lange alles andere als überzeugend42. 
So wird der mit Unterschriftenquoren 
verbundene Eingriff in die Wahlrechts-
gleichheit etwa als sachlich gerecht-
fertigt angesehen, wenn und soweit 
die Quoren dazu dienen, den Wahl-
akt auf ernsthafte Kandidierende zu 
beschränken, dadurch das Stimmge-
wicht der einzelnen Wählerstimmen 
zu sichern und so indirekt der Gefahr 
der Stimmenzersplitterung vorzubeu-
gen43. Der Gleichstellung der Frauen 
sollte wohl ein vergleichbares Gewicht 
beizumessen sein.

Die bei der Bestimmung der Reich-
weite gesetzgeberischer Gestaltungs-
spielräume bestehenden Grauberei-
che mögen dem intuitiven Wunsch 
nach eindeutigen „Spielregeln“ in 
der sensiblen Wahlgesetzgebung 
zuwiderlaufen, sind aber ein klas-
sisches und nicht zu vermeidendes 
Phänomen des Verfassungsrechts. 
Um Rechts- und Planungssicherheit 
in wahlrechtlichen Angelegenheiten 
zu gewährleisten, ist es daher ratsam, 
Wahlrechtsänderungen erst für die 
jeweils übernächste Wahl in Kraft zu 
setzen – soweit die Umstände dies 
erlauben.
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Das neue Gebäudeenergiegesetz
von Rechtsanwalt Dr. Thomas Fraatz-Rosenfeld*

I. Einführung 
Der Bundestag hat im August 2020 das 
Gebäudeenergiegesetz (GEG)1 verab-
schiedet, das mit Blick auf den Klima-
schutzplan 2050 die Verbesserung der 
Energieeffizienz von Gebäuden zum Ziel 
hat. Daneben sollten Schwierigkeiten 
des Nebeneinanders von EnEV (Ener-
gieeinsparverordnung) und EEWärmeG 
(Erneuerbare-Energien-Wärmegesetz) 
beseitigt werden. Mit dem Gesetz wer-
den zugleich die Anforderungen des 
Europäischen Parlaments2 und des Ra-
tes über die Gesamtenergieeffizienz von 
Gebäuden3 erfüllt. Danach müssen die 
Mitgliedsstaaten vorschreiben, dass ab 
2021 alle neuen Gebäude als Niedrigst-
energiegebäude ausgeführt werden. Ent-
scheidende Verbesserung für die Praxis 
dürfte das neue Nachweisverfahren sein. 
Statt umfangreicher Berechnungen kann 
bei der Errichtung von Gebäuden auf ein 
„Modellgebäudeverfahren“ zurückgegrif-
fen werden. Die Anforderungen an Ener-
gieausweise sind neu gestaltet worden.

II. Grundzüge des Gesetzes 
1. Gebäudeenergiegesetz
a) Gesetzessystematik und Begriffs-
bestimmungen
Das GEG stellt den besonderen Anforde-
rungen für neu zu errichtende Gebäude4 
und denen für die Bestandsgebäude5 
einen allgemeinen Teil mit Begriffsbestim-
mungen voran.6 Im Anschluss beschäftigt 
es sich mit den technischen Anforderun-
gen an Heizungs- und Klimaanlagen7, mit 
den Energieausweisen8 und im Weiteren 
dann mit der „Finanziellen Förderung der 
Nutzung erneuerbarer Energien“.9

Hinsichtlich des Zwecks der Norm ent-
spricht § 1 Abs. 1 GEG-E sinngemäß § 1 
Abs. 1 EnEV. Danach ist Zweck beider Vor-

schriften der sparsame Einsatz von Ener-
gie in Gebäuden, die „unter Einsatz von 
Energie beheizt oder gekühlt werden“.10 
Ausgenommen sind atypische Gebäude.11 
Praktische Relevanz dürfte für Wohnge-
bäude lediglich § 1 Abs. 2 Nr. 8 GEG ha-
ben: Danach sind von den Verpflichtungen 
des GEG Wohngebäude ausgenommen, 
die „für eine Nutzungsdauer von weniger 
als vier Monaten jährlich bestimmt sind“12 
und solche, die „für eine begrenzte jährli-
che Nutzung bestimmt“ sind und bei de-
nen der zu erwartende Energieverbrauch 
für diese begrenzte Zeit „weniger als 25 
Prozent des zu erwartenden Energiever-
brauchs bei ganzjähriger Nutzung be-
trägt“.13 Während der Anwendungsfall der 
ersten Fallgruppe selten ist, sollen in dem 
zweiten Falle vornehmlich Ferienhäuser 
erfasst werden, die zwar mehr als vier 
Monate im Jahr genutzt werden, mangels 
Nutzung im Winter aber kaum Heizener-
gie verbrauchen.14

Das GEG übernimmt in abgewandelter 
Form im Teil 1 die Systematik der EnEV, 
indem es in § 3 die Grundbegriffe des 
Gesetzes definiert und dabei auch eini-
ge Begriffe übernimmt: Dabei wird un-
terschieden in energietechnischer Hin-
sicht15 und in Bezug auf bautechnische 
Begriffe wie „kleines Gebäude“ (Nr. 15), 
„Nutzfläche“ bei einem „Wohngebäude“ 
(Nr. 31) oder „Nichtwohngebäude“ (Nr. 
24) oder „zweiseitig angebautes Wohnge-
bäude“ (Nr. 32) oder rechtliche Begriffe 
wie „Baudenkmal“ mit der Bezugnahme 
auf das Landesrecht (Nr. 3) des jeweiligen 
Bundeslandes. Identisch oder jedenfalls 
synonym sind u.a. die Begriffe „Wohnge-
bäude“16, „Baudenkmäler“17, „beheizter 
Raum“18, „gekühlter Raum“19, „Brenn-
wertkessel“20 oder „erneuerbare Energi-
en“, letztere aber im Umfang deutlich 

serdampfes, Nr. 5.
16 § 3 Abs. 1 Nr. 31 GEG/§ 2 Nr. 1 EnEV.
17 § 3 Abs. 1 Nr. 3 GEG-/§ 2 Nr. 3 a EnEV.
18 § 3 Abs. 1 Nr. 4 GEG/§ 2 Nr. 4 EnEV.
19 § 3 Abs. 1 Nr. 9 GEG/§ 2 Nr. 5 EnEV.
20 § 3 Abs. 1 Nr. 5 GEG/§ 2 Nr. 11 EnEV.
21 § 3 Abs. 2 GEG.
22 § 15 GEG.
23 § 46 Abs. 1 GEG.
24 § 46 GEG.
25 Energieeinsparverordnung vom 1.9.2005 – BGBl. I 

2684, idF v. 24.10.2015, BGBl. I 1789.
26 § 10 Abs. 3 EnEV.
27 § 9 Abs. EnEV 2014.

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Mediator sowie Fa-
chanwalt für Verwaltungsrecht und Fachanwalt für 
Miet- und Wohnungseigentumsrecht in Hamburg.

1 Gesetz zur Einsparung von Energie und zur Nut-
zung erneuerbarer Energien zur Wärme- und Käl-
teerzeugung in Gebäuden (Gebäudeenergiegesetz), 
erlassen am 8.8.2020, BGBl I 1728; in Kraft getreten   
am 1.11.2020.

2 Art. 9 der Richtlinie 2010/31/EU.
3 ABl. L 153 vom 18.6.2010, S. 3, ABl. L 155 vom 

22.6.2010, S. 61 – EU-Gebäuderichtlinie.
4 Teil 2.
5 Teil 3.

6 Teil 1.
7 Teil 4.
8 Teil 5.
9 Teil 6., 
10 § 2 Abs. 1 Nr. 1 GEG.
11 Etwa Betriebsgebäude für die Tierhaltung, unterirdi-

sche Bauten, Traglufthallen und Zelte, provisorische 
Gebäude, § 2 Abs. 2 GEG.

12 § 2 Abs. 2 Nr. 8 a GEG.
13 § 2 Abs. 2 Nr. 8 b GEG.
14 Danner/Theobald/Stock EnEV § 1 Rn. 71 f.
15 § 3 Abs. 1 GEG: z.B. „Aperturfläche“ als Lichtein-

trittsfläche der Solaranlage, Nr. 2, oder „Brennwert-
kessel“ zur Nutzung des im Abgas enthaltenen Was-

erweitert.21 Eine große Zahl technischer 
Details ist in den insgesamt 11 Anlagen 
zum GEG geregelt, wobei von besonde-
rem praktischen Interesse die nachfolgend 
genannten Anlagen sind:  Anlage 1 (Tech-
nische Ausführung des Referenzgebäu-
des/Wohngebäude), Anlage 2 (Technische 
Ausführung des Referenzgebäudes/Nicht-
wohngebäude), Anlage 7 (Wärmekoeffi-
zienten für Außenbauteile bei Änderung 
an bestehenden Gebäuden) und Anlage 8 
(Anforderungen an die Wärmedämmung 
von Rohrleitungen und Armaturen).

Bei zu errichtenden Gebäuden ist der 
Ausgangspunkt für die Einordnung eines 
Gebäudes in das Anforderungsprofil des 
Gesetzes das „Referenzgebäude“,22 des-
sen gebäudeenergetische Eigenschaften 
in der Anlage 1 zum Gesetz beschrieben 
sind. Für bestehende Gebäude stellt das 
Gesetz die Forderung auf, dass die „ener-
getische Qualität des Gebäudes … (nicht) 
verschlechtert“ werden darf.23 In diesem 
Fall knüpft das GEG an das schon in der 
EnEV enthaltene Prinzip der Unterschei-
dung von unbedingten Anforderungen 
an und anlassbezogenen Anforderun-
gen.24 Erstere sind unabhängig von einem 
konkreten Aus-, Umbau- oder Erweite-
rungsvorhaben zu erfüllen, für letztere 
gelten hinsichtlich der zu erfüllenden 
Kriterien höhere Maßstäbe. Damit wird 
festgeschrieben, dass für bestehende Ge-
bäude keine aufwendige Nachrüstung auf 
aktuellere Standards als die zum Zeitpunkt 
des Baus bestehenden Anforderungen 
notwendig ist. Diese Rechtslage entspricht 
der EnEV 2014/2016.25 Sie sah vor, dass 
unter bestimmten Umständen die obers-
ten Geschossdecken von Wohngebäuden 
zu dämmen waren,26 dass bei Verände-
rungen von mehr als 10 % der Außen-
hülle des Gebäudes27 diese Flächen nach 
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oder Nichtwohngebäudes mit einer regel-
mäßig (jährlich mindestens vier Monate) 
vorzuhaltenden Temperatur von 19° C 
verpflichtet, eine oberste Geschossdecke, 
die nicht den Vorgaben der DIN 4108–
2:2013–2 entspricht, so zu dämmen, dass 
der Wärmedurchgangskoeffizient 0,24 
Watt pro Quadratmeter und Kelvin nicht 
überschreitet; ersatzweise reicht eine 
Dämmung des Daches unter Berück-
sichtigung dieser Vorgaben.39 Besondere 
Voraussetzungen gelten dann, wenn die 
von den Gebäudevoraussetzungen her 
höchstmögliche Dämmschichthöhe ein-
gebaut ist; dann ist ein Bemessungswert 
der Wärmeleitfähigkeit von 0,035 Kelvin 
einzuhalten.40 Sonderregelungen gelten 
auch für das Einblasen von Dämmma-
terialien in Hohlräume und bei Verwen-
dung nachwachsender Rohstoffe; dann 
ist ein Bemessungswert von 0,045 Kelvin 
einzuhalten.41 Hiervon ausgenommen 
sind Gebäude mit nicht mehr als zwei 
Wohnungen, von denen der Eigentümer 
am 01.02.2002 eine Wohnung selbst be-
wohnt hat.42

Strengeren Anforderungen unterliegen 
Änderung, Erweiterung und Ausbau43 

eines Gebäudes: Aus § 9 Abs. 1 EnEV 
wurde die Nachrüstungsverpflichtung 
bei Änderungen von mehr als 10 Prozent 
der Fläche der jeweiligen Bauteilgruppe 
der Außenhaut übernommen.44 In den 
Fällen großflächigerer Veränderungen 
sind für die betroffenen Flächen die Wär-
mekoeffizienten der Anlage 7 zum GEG 
einzuhalten. Als Grundlagen für die Be-
rechnung der jeweiligen Wärmedurch-
gangskoeffizienten verweist § 49 GEG 
auf eine Reihe zu beachtender DIN-Vor-
schriften.45

Die bisher in § 9 EnEV mit den Vorausset-
zungen für die Änderung von Gebäuden 
zusammengefassten Anforderungen bei 
Erweiterung und Ausbau von Gebäu-
den sind nun in § 51 GEG zusammenge-
fasst worden. Die Transmissionswärme-

verluste eines Wohngebäudes sind gem. 
§ 51 Abs. 1 Nr. 1 GEG46 an einem in der 
Anlage 1 zum GEG beschriebenen Refe-
renzgebäude zu orientieren.

bb) Anlagen der Heizungs-, Kühl- und 
Raumlufttechnik
Bestehende Anlagen unterliegen gem. 
§ 57 GEG einem Veränderungsverbot. 
Sie dürfen – mit Ausnahme von abwei-
chenden Anforderungen durch sonstige 
öffentlich-rechtliche Vorschriften – nicht 
zu einer Verschlechterung des energeti-
schen Zustands eines Gebäudes führen. 
Mit dieser Grundaussage gehen  die Pflicht 
zur Aufrechterhaltung der Betriebsbereit-
schaft47, die Pflicht zur sachgerechten Be-
dienung48 und die Sorge für fachkundige 
Wartung und Instandhaltung einher.49 

Im Gegensatz zu der noch auf andere 
technische Standards bezugnehmende 
EnEV regelt das GEG einige Bereiche der 
Heizungs- und Klimatechnik50 anders: So 
müssen gem. § 61 GEG Zentralheizun-
gen so ausgerüstet sein, dass selbsttätig 
wirkende Einrichtungen zur Abschaltung 
der Wärmezufuhr und zur Ein- und Aus-
schaltung elektrischer Antriebe in Abhän-
gigkeit von Außentemperatur und Zeit vor-
handen sind; hier ist bis zum 30.09.2021 
nachzurüsten.51 Grundsätzlich ist eine 
raumweise Steuerung der Heizungsanla-
gen vorzusehen.52 Umwälzpumpen sind 
mit einer dreistufigen Regelung auszurüs-
ten53. Besondere Regelungen gelten dar-
über hinaus für Klimaanlagen.54 Für sie 
gelten auch spezielle Betreiberpflichten.55

Werden Wärmeverteilungs- oder Warm-
wasserleitungen ersetzt, muss die Wär-
meabgabe der Rohre begrenzt werden.56 
Gem. § 70 GEG sind diese Leitungen 
– abgesehen von nachzuweisender Un-
wirtschaftlichkeit – auch zu dämmen.57 
Ältere, mit flüssigen oder gasförmigen 
Brennstoffen beheizte Heizkessel sind ab 
einem Zeitraum von 30 Jahren – gerech-
net ab dem 1.1.1991 – verboten.58

28 § 10 Abs. 1 EnEV 2014.
29 Siehe dazu: https://www.baustoffwissen.de/baustof-

fe/baustoffknowhow/energetisches
30 Siehe oben, I.
31 § 15 Abs. 1 GEG, § 10 Abs. 2 Nr. 1 GEG.
32 § 18 Abs. 1 GEG, § 10 Abs.2 Nr. 1 WEG.
33 § 10 Abs. 2 Nr. 2 GEG.
34 § 16 GEG.
35 § 19 GEG.
36 § 16 Hs. 2 GEG.
37 GEG, Teil 3.
38 § 47 Abs. 1 GEG.
39 § 47 GEG.

aktuellen Standards zu dämmen waren 
und bei vor 1978 bzw. 1985 in Betrieb ge-
nommenen Heizungsanlagen28 bestimmte 
Nachrüstungen notwendig waren.

b) Anforderungen an zu errichtende 
Gebäude
§ 10 Abs. 1 GEG in Teil 2 des Geset-
zes gibt demjenigen, der ein Gebäude 
errichtet, zwingend vor, dass dieses als 
„Niedrigstenergiehaus“29 zu errichten 
ist. Im weiteren Verlauf des Gesetzes-
textes sind dann die Inhalte dieser (der 
europäischen Diktion entnommenen) 
Begrifflichkeit im Einzelnen definiert. 
So darf der Jahres-Primärenergiebedarf 
eines Wohngebäudes das 0,75fache 
des für das Referenzgebäude30 vorge-
sehenen Bedarfs – modifiziert bezogen 
auf die konkrete Gebäudefläche – nicht 
überschreiten.31 Entsprechendes gilt für 
ein Nichtwohngebäude.32 Darüber hi-
naus sind Energieverluste beim Heizen 
und Kühlen zu vermeiden.33 Dement-
sprechend ist bei Wohngebäuden34 für 
einen entsprechenden baulichen Wär-
meschutz Sorge zu tragen wie auch bei 
Nichtwohngebäuden.35 Dabei darf der 
Transmissionswärmeverlust bei Wohn-
gebäuden das 1,0fache eines (ansonsten 
vergleichbaren) Referenzgebäudes nicht 
übersteigen;36 bei Nichtwohngebäuden 
darf der Wärmedurchgangskoeffzient der 
wärmeübertragenden Umfassungsfläche 
gemäß Anlage 3 zu dem Gesetz nicht 
überschritten werden.

c) Anforderungen an bestehende Gebäu-
de und die Heizungs- und Kühltechnik
aa) Anforderungen an das Gebäude
Das GEG sieht in Teil 3 Verpflichtungen bei 
Bestandsgebäuden37 nunmehr wie folgt vor: 
Im Rahmen der unbedingten Anpassungsan-
forderungen besteht für alle Gebäudeeigen-
tümer die Pflicht zur Dämmung der obers-
ten Geschossdecke oder des Daches.38

Unabhängig von einer baulichen Maß-
nahme sind Eigentümer eines Wohn- 

40 § 47 Abs. 2 S. 1 GEG.
41 § 47 Abs. 2 S. 2 GEG.
42 § 47 Abs. 3 GEG.
43 §§ 48, 51 GEG.
44 § 48 GEG, bisher: § 9 Abs. 3 EnEV.
45 Ua DIN V 18599–2: 2018–09 für die Berechnung 

der an Erdreich grenzenden Bauteile; DIN 4108–4: 
2017–03 für die Berechnung opaker – lichtun-
durchlässiger – und transparenter Bauteile sowie 
Vorhangfassaden; DIN EN ISO 6946: 2008-4 für 
Dächer mit Gefälle.

46 Ähnlich bisher § 9 Abs. 1 Nr. 1 EnEV.
47 § 58 Abs. 1 GEG.

48 § 59 GEG.
49 § 60 Abs. 1, 2 GEG.
50 GEG, Teil 4.
51 Eine Sonderregelung gilt gem. § 62 GEG für Fernhei-

zungsanlagen.
52 § 63 GEG.
53 § 64 Abs. 1 GEG.
54 §§ 65–68 GEG.
55 §§ 74–78 GEG.
56 § 69 GEG.
57 § 71 GEG.
58 § 72 Abs. 1, 2 GEG, Betriebsverbot für Heizkessel, 

Ölheizungen.
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2. Praktische Auswirkungen auf Im-
mobilieneigentümer59

a) Unbedingte Nachrüstungspflicht zur 
Dämmung der obersten Geschossdecke
Bei den im GEG festgeschriebenen Pflich-
ten60 handelt es sich wie auch bei der 
EnEV um gebäudebezogene Pflichten, 
die dem Eigentümer obliegen. Die Pflich-
ten des GEG sind öffentlich-rechtliche 
Pflichten und in Wohnungseigentums-
anlagen zugleich Inhaltsbestimmung für 
eine ordnungsgemäße Verwaltung gem. 
§ 19 Abs. 1 WEG.61 

b) Änderungen, Erweiterung und 
Ausbau eines Gebäudes 
aa) Änderungen an einem bestehen-
den Gebäude
Unter Änderung eines bestehenden Ge-
bäudes versteht § 48 Abs. 1 GEG die Er-
neuerung, den Ersatz oder den erstmali-
gen Einbau von Außenbauteilen.62 Die 
Vorschrift nimmt hinsichtlich des Begriffs 
„Außenbauteile“ Bezug auf die Anlage 7 
zum GEG. Dort sind als solche beschrie-
ben z.B. die Außenwände, gegen Au-
ßenluft abgegrenzte Fenster, Fenstertüren 
und Dachfenster, bestimmte Formen von 
Vorhangfassaden, gegen Außenluft abge-
grenzte Glasdächer, Außentüren, Dach-
flächen und an das Erdreich grenzende 
Wände. Sie werden von Erweiterungen 
und Ausbauten dadurch abgegrenzt, 
dass die Kubatur des Gebäudes erhalten 
bleibt.63

Werden an der Gebäudehülle Änderungen 
an Außenbauteilen von mehr als 10 Pro-
zent der Fläche vorgenommen64 oder wird 
das Gebäude ausgebaut oder erweitert,65 
sind die Vorgaben des GEG zu berücksich-
tigen. In einer Wohnungseigentumsanlage 
wird es sich dabei meist um eine bauliche 
Veränderung iSd § 20 Abs. 1 WEG66 han-
deln. Jedenfalls sind auch in diesem Zu-
sammenhang die Vorschriften des GEG als 
zwingendes Recht einzuhalten.67

Von praktischer Bedeutung ist die Ermitt-
lung der Bagatellgrenze von 10 %. Hier 
ist nicht zwingend ein detailliertes Auf-
maß erforderlich, sondern es kann auf 
„Vereinfachungen und Erfahrungswerte“ 
zurückgegriffen werden.68

bb) Erweiterung und Ausbau eines Ge-
bäudes
Werden Gebäude erweitert oder ausge-
baut,69 darf bei Wohngebäuden der auf 
die Außenfläche („wärmeübertragende 
Umfassungsfläche“) bezogene Transmis-
sionswärmeverlust der neu hinzugekom-
menen beheizten (gekühlten) Räume den 
1,2-fachen Wert des Referenzgebäudes 
nicht überschreiten.70 Unter „Erweite-
rung“ wird die Vergrößerung eines Ge-
bäudes um beheizte oder klimatisierte 
Bereiche verstanden, wobei das Gesetz 
hierfür den Begriff „Räume“ verwendet.71

Erfasst sind von diesen Maßnahmen „bau-
liche Veränderungen“ wie Aufstockungen 
oder Anbauten.

Anders als bei einem Neubau – auf den 
die Vorschriften des Teils 2 des GEG an-
zuwenden wären – bleibt durch diese 
Maßnahmen die Identität des Gebäudes 
erhalten.72

c) Pflichten des Eigentümers 
und des Verwalters einer Wohnungs-
eigentumsanlage
Für den Gebäudeeigentümer ergeben 
sich die dargestellten Pflichten unmittel-
bar; er ist im ordnungsrechtlichen Sinne 
„polizeipflichtig“.

Ein Verwalter einer Wohnungseigen-
tumsanlage ist im Rahmen der Umset-
zung des GEG verpflichtet, Hinweise auf 
die Anforderungen der Rechtsnorm zu 
geben und auf sachgerechte Beschlüsse 
hinzuwirken.73 Zu den Organisationsauf-
gaben des Verwalters gehört jedenfalls 

74 Jacoby ZWE 2012, 418 (419).
75 § 90  Abs. 1 Nr. 1–3 GEG-E.
76 § 90 Abs. 1 Nr. 4 GEG.
77 Solarenergie: europäisches Prüfzeichen „Solar Key-

mark“, § 90 Abs. 2 Nr. 1.
78 Biomasse: Umwandlungswirkung von 89 % bei An-

lagen mit Heizung/Warmwasserbereitung, 70 % bei 
Anlagen, die nicht der Heizung oder Warmwasser-
bereitung dienen, § 89 Abs. 2 Nr. 2 GEG-E.

79 § 90 Abs. 2 Nr. 3 GEG.
80 § 91 Abs. 2 Nrn. 1–2 GEG.
81 § 91 Abs. 2 Nr. 3 GEG.
82 Bayern: „Energienutzungsplanung“, Baden-Wür-

ttemberg: u.a. Förderprogramm „Energieeffiziente 
Wärmenetze“.

83 Maaß, Wärmeplanung: Grundlagen einer neuen 

59 Schwerpunkt: Wohnhäuser und Wohnungseigen-
tumsanlagen.

60 § 47 GEG: Pflicht zur Nachrüstung der obersten Ge-
schossdecke. 

61 Jennißen/Heinemann WEG § 21 aF Rn. 68.
62 § 48 S. 1 GEG.
63 Danner/Theobald/Stock EnEV § 9 Rn. 121.
64 § 48 Abs. 1 GEG; Außenbauteile dürfen den Wärme-

koeffizienten gemäß Anlage 7 nicht überschreiten.
65 § 51 Abs. 1 Nr. 1 GEG; Außenbauteile dürfen die 

Transmissionswärmeverluste der jeweiligen Refe-
renzgebäude (Wohngebäude/Nichtwohngebäude) 
gemäß Anlage 1 nicht überschreiten.

66 § 22 aF WEG ist mit Wirkung zum 1.12.2020 im 
Rahmen einer umfassenden WEG-Reform geän-
dert worden, in Hinblick auf den Begriff der „bau-

lichen Veränderung“ nicht abgewandelt; nunmehr 
§ 20 Abs. 1 WEG.

67 Schmidt ZWE 2015, 309 (311, 313) für die Vor-
schriften der EnEV.

68 Danner/Theobald/Stock EnEV § 9 Rn. 108 mit Ver-
weis auf die „Regeln zur Datenaufnahme und Da-
tenverwendung im Wohngebäudebestand bzw. für 
den Nichtwohngebäudebestand“ des BMWI BAnz. 
AT, 21.05.2015, B3 und B 4, www. Bundesanzeiger.
de, unter dem Datum des 21.5.2015.

69 § 51 Abs. 1 S. Nr.1 GEG.
70 Bei Nicht-Wohngebäuden wird als Höchstwert der 1,25-

fache Wert der Anlage 3 des GEG zugrunde gelegt.
71 Danner/Theobald/Stock EnEV § 9 Rn. 118.
72 Danner/Theobald/Stock EnEV § 9 Rn. 118.
73 Bärmann/ Becker WEG § 27 aF  Rn. 64 c.

die umfassende Sachverhaltsermittlung, 
gegebenenfalls unter Heranziehung ent-
sprechender Beratung.74 

Wird ein Gebäude neu errichtet, und fal-
len – wie in den überwiegenden Fällen 
– Bauherr und Eigentümer auseinander, 
gehört die Beschaffung des Energieaus-
weises zu den originären Pflichten des 
Eigentümers und im Falle der Wohnungs-
eigentumsanlage des Verwalters.

3. Fördermittel
§ 89 GEG sieht die Förderung der Nut-
zung von erneuerbaren Energien zur Er-
zeugung von Wärme und Kälte vor, die 
Errichtung besonders energieeffizienter 
Gebäude und die Verbesserung der En-
ergieeffizienz bestehender Gebäude.

In § 90 GEG sind die Techniken aufge-
führt, mittels derer erneuerbare Energien 
zur Wärme- (oder Kälte-) Erzeugung im 
Wege der Neuerrichtung oder Erweite-
rung herangezogen werden können. Das 
sind solarthermische Anlagen, Anlagen 
zur Nutzung von Biomasse sowie Anla-
gen zur Nutzung von Geothermie und 
Umweltwärme.75 Gefördert werden auch 
Maßnahmen im Zusammenhang mit der 
Errichtung und Erweiterung von (Fern-) 
Wärmenetzen, wenn die von diesen ge-
lieferte Wärme von Anlagen iSd § 90 Abs. 
1 Nr. 1–3 GEG erzeugt worden ist.76

Die Förderung wird zudem abhängig 
gemacht von konkreten Anforderun-
gen an die jeweiligen Techniken77 oder 
bestimmte Wirkungsgrade78 oder der 
Richtlinie 2009/28 EG für Wärmepum-
pen.79 § 91 GEG sieht darüber hinaus 
eine Reihe von Ausschlussgründen vor; 
diese liegen vor allem dann vor, wenn 
schon eine ausreichende Dämmung 
vorhanden ist80 oder anspruchsvolle-
re Anforderungen bereits erfüllt sind.81 
Neben der Förderung auf Bundesebene 
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gibt es eine Reihe regionaler Förderun-
gen in verschiedenen Bundesländern.82

III. Kritik
Das Gebäudeenergiegesetz in der gegen-
wärtigen Fassung ist – wie nicht anders 
zu erwarten – Kritik aus zwei Richtungen 
ausgesetzt:

1.  Zu geringe Klimaschutzwirkungen
Energie für die Gebäudeerwärmung be-
nötigt im Vergleich zum Verkehr etwa 
die Hälfte der insgesamt zur Verfügung 
gestellten Endenergie und ist damit we-
sentliche Ursache des die Erderwärmung 
antreibenden CO2–Ausstoßes83. Dem-
entsprechend hat sich die Bundesregie-
rung verpflichtet, bis zum Jahre 2050 für 
einen klimaneutralen Gebäudebestand 
Sorge zu tragen.84 Um dies zu erreichen, 
wäre entweder ein deutlich höherer Ein-
satz erneuerbarer Energien notwendig 
oder eine spürbare Senkung des Ener-
gieverbrauchs. Ob das mit dem GEG 
gelingt, wird angezweifelt. Allein durch 
den Ersatz von ineffizienten Gas- und Öl-
heizungen ist das nicht zu erreichen und 
in Hinblick auf die Sanierung der Gebäu-
deaußenhüllen muss deutlich mehr getan 
werden.85 Positiv ist anzumerken, dass 
mit dem GEG jedenfalls in einem Bereich 
die Zusammenführung unterschiedlicher 
Vorschriften in einer Norm gelungen ist.

2. Unverhältnismäßiger Aufwand für 
die Immobilienwirtschaft
Gerade die Dämmung der Gebäudeau-
ßenhüllen vor dem Hintergrund einer 
offenen Definition des Standards „Nied-
rigstenergiegebäude“ ist ein möglicher 
Kostentreiber, dessen Refinanzierung 
ungeklärt ist.86 Verbände von Fachleuten 
(Architektenkammern und Energiebera-
terverbände) halten das Gesetz wegen 
des Fehlens klarer Regeln und verständ-
licher Berechnungsverfahren für weitge-
hend unpraktikabel.87

Fachplanung, ZUR 2020, 22.
84 Bundesministerium für Umwelt, Naturschutz und 

nukleare Sicherheit/Klimaschutzplan 2050, 2016.
85 Maaß, a.a.O.; siehe auch: Stellungnahme des 

Energieberaterverbandes GIH, 28. Juni 2019 im 
Gesetzgebungsverfahren; https://www.bmwi.de/
Navigation/DE/Service/Stellungnahmen/GEG/stel-
lungnahmen-geg.html

86 Bundesverband Freier Immobilien- und Wohnungs-
unternehmen,28.06.2019; GDW Bundesverband 
deutscher Wohnungs- und Immobilienunterneh-
men, 28.06.2019; Verband Wohneigentum e.V. 
28.06.2019,  Stellungnahme von Haus-und Grund 
Deutschland, Juni 2019, III., Nachweis: Fn. 85.

87 Siehe auch dazu die jeweiligen Stellungnahmen im 
Gesetzgebungsverfahren, Fn. 85.
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Einschränkungen der Bestenauslese bei 
Gemeinsamen Berufungen?
von Rechtsanwalt Prof. Dr. Klaus Herrmann, Potsdam*

Der Beitrag beschäftigt sich mit den Gemeinsamen Berufungen, bei denen eine Hochschule und eine mit ihr kooperieren-
de Forschungseinrichtung derart zusammenwirken, dass die Hochschule nicht nur eine bei ihr ausgeschriebene Professur 
besetzt, sondern die ausgewählte Person auch beurlaubt oder sonst von den Dienstaufgaben freigestellt werden soll, um 
wissenschaftliche Leitungsaufgaben der Forschungseinrichtung wahrzunehmen. Der Text entstand anlässlich einer Auswahl-
entscheidung für die Besetzung einer Professur an einer baden-württembergischen Universität, deren Inhaberin bzw. Inha-
ber zur Wahrnehmung der Leitungsfunktion zeitlich unbefristet einer mit der Hochschule kooperierenden Forschungsein-
richtung nach § 20 Abs. 1 BeamtStG zugewiesen werden sollte. Auch wenn in diesem Fall eine gerichtliche Klärung letztlich 
abgewendet wurde, zeigen die dabei aufgeworfenen Verfahrens- und Bewertungsfragen, dass für die Handhabung dieser 
verbreiteten Personalkooperation nicht nur eine größere Sensibilität bzw. Rücksichtnahme hinsichtlich der gesetzlichen Ver-
fahrensregeln nötig ist, sondern auch gesetzliche Regelungen ergänzt bzw. erstmals geschaffen werden müssen.

I. Zur Einleitung: Maßstab für die 
Berufungsentscheidungen bei Hoch-
schulprofessuren

Das Auswahlverfahren der Hoch-
schullehrer bestimmt die eigentli-
chen Träger der freien Forschung und 
Lehre innerhalb der Universität und 
ist deshalb mit der Garantie der Wis-
senschaftsfreiheit im Sinne von Art. 
5 Abs. 3 S. 1 GG besonders eng ver-
knüpft1. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG erklärt 
Wissenschaft, Forschung und Lehre 
für frei und gewährt jedem, der in 
diesem Bereich tätig ist, ein individu-
elles Freiheitsrecht2. Außerdem wirkt 
dieses Grundrecht als eine objekti-
ve, das Verhältnis von Wissenschaft, 
Forschung und Lehre zum Staat re-
gelnde wertentscheidende Grund-
satznorm. Hinsichtlich der fachli-
chen Qualifikation eines Bewerbers 
für eine Hochschullehrerstelle steht 
der Hochschule deshalb eine ver-
fassungsrechtlich geschützte Beur-
teilungskompetenz zu3. Allerdings 
hat sich die Auswahlentscheidung 

beim Statusamt eines Professors an 
einer Universität nach den in Art. 33 
Abs. 2 GG genannten Kriterien der 
Eignung, Befähigung und fachlichen 
Leistung zu richten4. In diesem Rah-
men darf eine Universität die maß-
gebliche Entscheidung über die Ver-
gabe des Statusamts eines Professors 
durch Gremien vorbereiten lassen, 
sofern diese vorbereitenden Schritte 
- wie etwa die Bestimmung der zu 
einem Probevortrag einzuladenden 
Bewerber oder die Bewertung dieser 
Probevorträge - ihrerseits den verfah-
rensrechtlichen Anforderungen des 
Art. 33 Abs. 2 GG genügen5.

Diese weithin anerkannten Grund-
sätze der Bestenauslese bei Be-
rufungsentscheidungen für Hoch-
schulprofessuren6 erfahren gerade 
bei den Auswahlentscheidungen 
Schwächungen, bei denen es um 
die „gemeinsamen Berufungen“ 
geht. Ohne dies wissenschaftspoli-
tisch werten zu wollen, haben die 
Länder Teile der Grundlagenfor-

schung nicht mehr in den Univer-
sitäten selbst organisiert, sondern 
betreiben hierzu Kooperationen 
mit außeruniversitären Einrichtun-
gen (z.B. Max-Planck-Gesellschaft, 
Fraunhofer-Institute usw.) unter fi-
nanzieller Beteiligung des Bundes. 
Allerdings fehlt den dabei benutz-
ten privatrechtlichen Organisati-
onsformen die Möglichkeit, mit 
einem Hochschulbeamtenverhält-
nis vergleichbare Beschäftigungs-
bedingungen zu bieten. Anlass für 
„gemeinsame Berufungen“ ist des-
halb die Sorge, dass sich „hochqua-
lifizierte Wissenschaftler für diese 
außeruniversitären Forschungsein-
richtungen nur gewinnen [lassen], 
wenn ihnen der Status eines Profes-
sors an einer Universität entweder 
erhalten bleibt oder eingeräumt 
wird, denn davon hängt auch maß-
geblich ihr fachliches Ansehen und 
die internationale Anerkennung 
ab.“7 Eigentlich müssten die Bun-
desländer und ihre Hochschulen 
deshalb ein sehr starkes Interesse 

* Der Verfasser ist Fachanwalt für Verwaltungs-
recht und Partner der Dombert Rechtsanwälte 
PartmbB, Potsdam und Düsseldorf.

1  BVerfG, Urt. v. 29.05.1973 - 1 BvR 424/71 
u.a., BVerfGE 35, 79, 133 f.

2 BVerfG, Urt. v. 08.02.1977 - 1 BvR 79/70 u.a., 
BVerfGE 43, 242, 267 ff.

3 BVerwG, Urt. v. 09.05.1985 - 2 C 16.83, 
DVBl. 1985, 1233.

4 BVerfG, Beschl. v. 03.03.2014 - 1 BvR 
3606/13, NVwZ 2014, 785 = juris, Rn. 15 ff.; 
BVerwG, Urt. v. 20.10.2016 – 2 C 30/15, juris, 
Rn. 17.

5 BVerfG, Beschl. v. 03.03.2014 - 1 BvR 

3606/13, NVwZ 2014, 785 = juris, Rn. 20; 
BVerwG, Urt. v. 20.10.2016 – 2 C 30/15, 
juris, Rn. 21.

6 VerfGH BW, Urt. v. 14.11.2016 - 1 VB 16/15, 
juris, Rn. 145; VGH Mannheim, Beschl. v. 
07.06.2005 - 4 S 838/05, juris, Rn. 3; Beschl. 
v. 08.12.2020 – 4 S 2583/20, juris, Rn. 6; 
VGH München, Beschl. v. 05.01.2012 – 7 CE 
11.1432, juris, Rn. 18; Beschl. v. 03.07.2018 
- 7 CE 17.2430 – juris, Rn. 39; VGH Kassel, 
Beschl. v. 11.04.2016 – 1 B 1604/15, juris, 
Rn. 9; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 
16.03.2012 - 5 S 12/11, juris, Rn. 4; Beschl. 
v. 28.8.2019 – 4 S 15.19, juris, Rn. 5; OVG 
Münster, Urt. v. 22.07.2014 - 6 A 815/11, 

juris, Rn. 63 f.; Urt. v. 03.05.2018 - 6 A 
815/11, juris, Rn. 70; Beschl. v. 14.06.2019 
- 1 B 347/19, juris, Rn. 23; Beschl. v. 
20.04.2020 - 6 B 1700/19, juris, Rn. 5; Be-
schl. v. 17.11.2020 – 1 B 1382/20, juris, Rn. 
8; OVG Lüneburg, Beschl. v. 02.05. 2019 - 5 
ME 68/19, juris, Rn. 28; OVG Weimar, Beschl. 
v. 26.06.2019 – 2 EO 292/18, juris, Rn. 30; 
OVG Bautzen, Beschl. v. 09.07.2018 - 2 B 
52/18, juris, Rn. 13; siehe auch Tomerius/Leu-
ze, in: Leuze/Epping, Gesetz über die Hoch-
schulen des Landes Nordrhein-Westfalen, 
Stand: Oktober 2019, HG NW § 38 Rn. 26, 
m. w. N.

7 Siehe die Begründung zu § 67 Abs. 2 UniG BW 
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haben, durch die Berufungsent-
scheidungen auch in diesen Fällen 
das fachliche Ansehen und die in-
ternationale Anerkennung zu ge-
währleisten und zu verteidigen, die 
mit einer Hochschulprofessur ver-
bunden ist8. Dazu sind aber sowohl 
bei der Rechtsanwendung als auch 
durch weitere Rechtssetzung Ver-
besserungen notwendig. 

II. Zweck und Ausgestaltung Ge-
meinsamer Berufungen

Von einer Gemeinsamen Berufung 
spricht man, wenn eine Wissen-
schaftlerin oder ein Wissenschaftler 
zugleich in eine W 3- oder W 2- Pro-
fessur an einer Hochschule und in 
eine Leitungs- oder Forschungspo-
sition an einer (meist lokal benach-
barten) außerhochschulischen For-
schungseinrichtung berufen werden 
soll9.

Gemeinsame Berufungsverfahren 
werden in vielen Bundesländern 
bereits gesetzlich ausgestaltet10 oder 
jedenfalls vorausgesetzt11. Punktuell 
werden etwa auch besoldungs- und 
versorgungsrechtliche Folgen mit-
geregelt12. Für die Wissenschaftler, 
die Aufgaben in einem Kooperati-
onsverhältnis übernehmen, besteht 
angesichts des normativen Flicken-
teppichs ein hohes Risiko, wegen 
lückenhafter landesgesetzlicher 
Ausgestaltungen in ihren Erwar-
tungen hinsichtlich ihrer Einkünfte 
oder Altersversorgung enttäuscht zu 
werden13.

1. Notwendigkeit gesetzlicher Aus-
gestaltung

Eine gesetzliche Ausgestaltung „ge-
meinsamer Berufungen“ erscheint 
nach den in der Akkreditierungs-
entscheidung entfalteten Anforde-
rungen des BVerfG an eine wissen-
schaftsadäquate Organisation des 
Wissenschaftsbetriebs notwendig, 
weil der Gesetzgeber selbst die für 
die Grundrechtsverwirklichung gem. 
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG maßgeblichen 
wesentlichen Regelungen zu treffen 
hat14: Dazu und zur Qualitätssiche-
rung ist ein normatives Gesamtgefüge 
zu schaffen, in dem Entscheidungs-
befugnisse und Mitwirkungsrechte, 
Einflussnahme, Information und Kon-
trolle so ausgestaltet sind, dass Ge-
fahren für die Freiheit von Forschung 
und Lehre vermieden werden. Das 
gilt auch und erst recht, wenn Be-
wertungskriterien hochschulextern 
festgesetzt werden, etwa weil die 
hochschulexterne Wissenschaftsein-
richtung ihre Anforderungen für die 
Besetzung der Professur vorzugeben 
versucht. Damit geht jedenfalls ein 
erhöhtes Risiko der Vernachlässigung 
wissenschaftsadäquater Belange ein-
her.

2. Wahrnehmung außerhochschuli-
scher Aufgaben

Einer gesetzlichen Regelung bedarf 
es also schon für den „Standardfall“, 
dass die ausgeschriebene Professur 
nur als akademische „Hülle“ dient 
und es im Grunde um eine leitende 
Tätigkeit in einer außerhochschuli-

schen Forschungseinrichtung geht. 
Abgesehen davon, dass ein Anspruch 
auf eigenverantwortliche Forschungs-
tätigkeit – jedenfalls mit staatlicher 
Finanzierung in einem Mindestum-
fang – für die außeruniversitären 
Wissenschaftseinrichtungen gerade 
nicht gesetzlich garantiert ist15, be-
stimmen sich die Organisation und 
Verteilung der Forschungsaufgaben 
nach Regelungen und verbandlichen 
Befugnissen, die sich einer gesetz-
lichen Regelung und der Aufsicht 
einer parlamentarisch verantwortli-
chen Regierung entziehen16. Hinge-
gen gilt für die Wahrnehmung von 
Dienstaufgaben an den staatlichen 
Hochschulen, dass Professorinnen 
und Professoren grundsätzlich nur 
mit ihrer Zustimmung andere Auf-
gaben übertragen werden können17, 
jedenfalls eine nachträgliche Ände-
rung des Lehrgebiets nur unter en-
gen Voraussetzungen zulässig ist18. 
Zwischen der formellen Professo-
renstellung (im Rechtsverhältnis zur 
Hochschule bzw. zum Trägerland) 
und der faktischen Eingliederung in 
den Betriebsablauf der außeruni-
versitären Forschungseinrichtung 
besteht jedenfalls ein Spannungsver-
hältnis, das durch vertragliche Rege-
lungen zwischen dem betroffenen 
Hochschullehrer und der außeruni-
versitären Forschungseinrichtung 
nicht behoben wird19.

Einzelne Landesgesetzgeber neh-
men diese Herausforderungen an. 
In § 49 Abs. 3 und 4 LHG BW ist 
etwa zugelassen, dass zur Koo-
peration mit außeruniversitären 

im Gesetzentw. LT-Drucks. 11/4555, S. 95 f.
8  Vgl. nur zum besonderen Ansehen des Pro-

fessorenamtes bei der Bemessungsentschei-
dung im Disziplinarrecht: OVG Bautzen, Urt. 
v. 11.12.2015 – 6 A 503/14.D, juris, Rn. 57; 
OVG Lüneburg, Urt. v. 08.02.2012 – 19 LD 
10/09, juris, Rn. 28.

9 Siehe GWK, Gemeinsame Berufungen von 
leitenden Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftlern durch Hochschulen und außer-
hochschulische Forschungseinrichtungen - Be-
richt und Empfehlungen, 2014, S. 3; Adam, 
F&L 2016, 882.

10 § 20 BremHG, § 97 HmbHG, § 26 Abs. 8 
NHG, § 43 Abs. 8, Abs. 9 SaarHSG, § 38 Abs. 
4 SaarMhG, § 62 SächsHSFG, § 37 HSG LSA, 
§ 62 Abs. 8 HSG SH, § 78 Abs. 7 ThürHG, § 
40 Abs. 9 Bbg HG.

11 § 9 Abs. 1 und § 50 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 LHG 
BW.

12 zB. § 39 Abs. 6 S. 3 BWBesG; § 3 Abs. 6 S. 3 
LBesG BE, § 20 Abs. 4 BremBesG; § 38 Abs. 1 
S. 5 HmbBesG, § 33 Abs. 3a SaarBesG, § 30 

Abs. 2 S. 3 ThürBesG.
13 Das OVG Bautzen, Urt. v. 20.2.2004 – 2 B 

192/03, juris, Rn. 50, lehnte jedenfalls eine 
Lebenszeitverbeamtung zur Dienstleistung an 
einer kooperierenden Klinik während der Be-
urlaubung ab. Siehe auch OVG Magdeburg, 
Beschl. v. 24.6.2010 – 1 L 56/10, juris, Rn. 
7; VG Gelsenkirchen, Urt. v. 7.12.2012 – 3 K 
5023/10, juris, Rn. 25, wonach die im Dienst 
der außeruniversitären Forschungseinrichtung 
zurückgelegten Dienstzeiten grundsätzlich 
nicht im Beamtenverhältnis als Professor ru-
hegehaltfähig sind. 

14 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.02.2016 – 1 BvL 
8/10, BVerfGE 141, 143 ff. = juris, Rn. 60; 
siehe zur Rechtfertigung des Anerkennungs-
vorbehalt (§ 72 Abs. 1 HG NW): VG Düssel-
dorf, Urt. v. 07.08.2020 – 15 K 141/18, juris, 
Rn. 105.

15 Zur (vermuteten) Wahrung der Wissen-
schaftsfreiheit an Ressortforschungseinrich-
tungen siehe noch BAG, Urt. v. 19.03.2008 – 
7 AZR 1100/06, BAGE 126, 211 ff. = juris, 

Rn. 33 ff. 
16 Vgl. etwa VGH München, Beschl. v. 

23.3.2015 – 5 S 15.497, juris, Rn. 5, wonach 
die Landes- und Bundesvertreter in den Or-
ganen der Max-Planck-Gesellschaft nicht über 
eine beherrschende Stellung verfügen.

17 Siehe § 45 Abs. 4 LHG BW; Wimmer, NVwZ 
1985, 530 ff.; vgl. BVerwG, Urt. v 27.2.1992 
– 2 C 45/89, juris, Rn. 29, zum Anspruch auf 
amtsangemessene Beschäftigung; siehe zu lan-
desrechtlichen Versetzungsvorbehalten: OVG 
Münster, Urt. v. 31.01.1990 – 6 A 1995/87, 
juris; Beschl. v. 22.12.2006 – 6 B 1931/06, ju-
ris; VGH München, Beschl. v. 10.10.2008 – 3 
CS 08.1788, juris; Beschl. v. 12.01.2010 – 3 
ZB 09.206, juris.

18 siehe zur Rechtfertigung der Übertragung ei-
nes anderen Lehrgebietes: BVerfG, Beschl. v. 
28.10.2008 – 1 BvR 462/06, BVerfGE 122, 89 
ff. = juris, Rn. 4.

19 Hier mögen Stichpunkte genügen: Leistungs-
bezüge und Forschungszulage, Nebentä-
tigkeit, Rückkehrrecht an die Hochschule, 
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Forschungseinrichtungen (entspre-
chend dem „Jülicher Modell“) eine 
Beurlaubung für bis zu zwölf Jahre 
gewählt werden kann. Daraus dürf-
te abzuleiten sein, dass gleichzeitig 
eine Tätigkeit im Wege des „Berli-
ner Modells“, also durch Zuweisung 
der verbeamteten Person zu der au-
ßeruniversitären Forschungseinrich-
tung gemäß § 20 Abs. 1 BeamtStG, 
ausgeschlossen ist. Durch die Eröff-
nung der Beurlaubungsmöglichkeit 
traf der Gesetzgeber selbst eine Ab-
wägung zwischen den fiskalischen 
und Personalhaushaltsinteressen ei-
nerseits und den Verwendungs- und 
Förderinteressen der betroffenen 
Professorinnen und Professoren so-
wie den Kooperationsinteressen der 
außeruniversitären Forschungsein-
richtung andererseits20. Dass nach 
dieser gesetzlichen Ausgestaltung in 
Baden-Württemberg die unbefris-
tete Tätigkeit in der außeruniver-
sitären Forschungseinrichtung mit 
der dienstrechtlichen Stellung eines 
Professors oder einer Professorin im 
Übrigen unvereinbar ist, bestätigt 
auch § 50 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 LHG 
BW. Danach soll bei Verbindung 
einer Professur mit einer leitenden 
Tätigkeit in einer außeruniversitären 
Forschungseinrichtung von vorn-
herein nur ein Beamtenverhältnis 
auf Zeit begründet werden. Für die 
unbefristete Fortsetzung des Beam-
tenverhältnisses bei Verbindung der 
Professur mit einer leitenden Tätig-
keit sieht der Gesetzgeber in § 50 
Abs. 2 S. 4 LHG BW eine eigenstän-
dige Entscheidung des Rektorats auf 
Vorschlag der jeweiligen Fakultät 
vor. Dabei sollen vor allem die Leis-
tungen und die Wahrnehmung der 
Professorenaufgaben gewürdigt und 
für die Frage der Weiterführung die-
ser Verbindung einer Entscheidung 

der Fakultät als dem maßgeblichen 
Selbstverwaltungsgremium unter-
stellt werden.

3. Formulierung des Anforderungs-
profils und der Ausschreibung

Auch die Übernahme von Eignungs-
anforderungen aus den Leitungsauf-
gaben bei der außerhochschulischen 
Forschungseinrichtung wirft Fragen 
auf, die nach einer gesetzlichen 
Klarstellung verlangen. Die Vergabe 
des Statusamts eines Professors an 
einer Hochschule hat sich grund-
sätzlich an den in Art. 33 Abs. 2 GG 
genannten Kriterien der Eignung, 
Befähigung und fachlichen Leistung 
auszurichten. Deshalb muss die Aus-
wahlentscheidung das in der Stel-
lenausschreibung enthaltene Anfor-
derungsprofil berücksichtigen21, das 
die Hochschule bereits im Vorfeld 
der Auswahlentscheidung – unge-
achtet bestehender Typisierungen22 
- im konkreten Einzelfall formuliert. 
Maßgeblich ist insoweit der Auf-
gabenbereich des Amtes, auf den 
bezogen die einzelnen Bewerber 
untereinander zu vergleichen sind 
und anhand dessen die Auswahl-
entscheidung vorzunehmen ist23. 
Beim Anforderungsprofil ist ebenso 
wie bei der Ausschreibung auf eine 
möglichst offene, weite und flexible 
Formulierung (im Rahmen des Fa-
ches) zu achten, um eine auf einen 
bestimmten Bewerber zugeschnit-
tene Zugangsvoraussetzung zu ver-
hindern bzw. um generell eine grö-
ßere Zahl geeigneter Bewerber zu 
erschließen24. Auch wenn für Pro-
fessuren an Hochschulen nicht sehr 
relevant ist, ob die an Art. 33 Abs. 2 
GG zu messende Auswahlentschei-
dung auf das Amt im statusrechtli-
chen Sinne bezogen ist oder anhand 

der Anforderungen eines konkreten 
Dienstpostens erfolgen darf25, ist es 
mit der Bindung der Hochschulen 
an die gesetzlichen Vorgaben bei der 
Bestimmung des Anforderungspro-
fils26 und eine an Art. 33 Abs. 2 GG 
zu messende Auswahlentscheidung 
nicht selbstverständlich vereinbar, 
die hochschulexternen Anforderun-
gen eines privatrechtlich verfassten 
Kooperationspartners für die Wahr-
nehmung des Leitungsamtes in der 
außeruniversitären Forschungsein-
richtungen zu übernehmen. Hier 
fehlt bisher jede Sensibilität und 
gesetzliche Befugnis, Anforderungen 
für hochschulfremde Aufgaben zu-
grunde zu legen. Außerhalb gesetz-
licher Regelungen (wie etwa bei den 
Postnachfolgeunternehmen § 4 Abs. 
2 PostPersRG27) zählt die berufliche 
Tätigkeit und die Wahrnehmung 
der Aufgaben von privatrechtlich 
verfassten Unternehmen grundsätz-
lich nicht zu den Dienstaufgaben 
im Beamtenverhältnis oder einer im 
dienstlichen Interesse liegenden Be-
urlaubung ohne Dienstbezüge28.

Nicht selten finden sich in Aus-
schreibungstexten bei gemeinsamen 
Berufungen aus der Wahrnehmung 
der Leitungsposition abgeleitete 
(dienstpostenbezogene) Anforderun-
gen, dass von den Bewerbern „Er-
fahrungen in den Bereichen Ma-
nagement und Leitung von großen 
wissenschaftlichen Arbeitsgruppen“ 
gefordert werden oder „Erfahrung 
im Einwerben öffentlich finanzier-
ter Forschungsprojekte als auch von 
Industrieprojekten erforderlich“ sei. 
Zu den Dienstaufgaben einer Pro-
fessur zählen jedenfalls Leitungsauf-
gaben einer außerhochschulischen 
Forschungseinrichtung nicht (vgl. 
§ 46 Abs. 1 LHG BW). Hingegen 

Disziplinarverantwortung während der Be-
urlaubung.

20 Siehe etwa zur Unwirksamkeit von Versor-
gungsabsprachen im Hinblick auf das Be-
amtenverhältnis als Professor: VG Gelsen-
kirchen, Urt. v. 07.12.2012 – 3 K 5023/10, 
juris, Rn. 31.

21 BVerwG, Beschl. v. 25.10.2011 – 2 VR 4/11, 
juris, Rn. 18; OVG Berlin-Brandenburg, Be-
schl. v. 16.3.2012 - 5 S 12.11, juris, Rn. 10.

22 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 29.6.1983 – 2 BvR 
720/79, BVerfGE 64, 323 ff. = juris, Rn. 91.

23 OVG Münster, Urt. v. 03.05.2018 – 6 A 
815/11, juris, Rn. 94 m.w.N.

24 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 

28.08.2019 – 4 S 15.19, juris, Rn. 7; OVG 
Koblenz, Beschl. v. 06.08.2018 – 2 B 
10742/18, juris, Rn. 9; VGH München, Be-
schl. v. 16.03.1998 – 7 ZE 97.3696, juris, 
Rn. 16; Detmer, in: Hartmer/Detmer [Hrsg.], 
Hochschulrecht, 3. Aufl. 2017, Kap. 4 Rn. 86; 
Krüger/Leuze, in: Geis [Hrsg.], Hochschul-
recht in Bund und Ländern, § 45 Rn. 13.

25 Offengelassen von OVG Münster, Urt. v. 
03.05.2018 – 6 A 815/11, juris, Rn. 96, unter 
Verweis auf BVerwG, Beschl. v. 19.12.2014 - 
2 VR 1.14, juris, Rn. 20; Beschl. v. 20.06.2013 
- 2 VR 1.13, BVerwGE 147, 20 = juris, Rn. 18, 
28.

26 BVerwG, Beschl. v. 19.12.2014 – 2 VR 1/14, 

juris, Rn. 24.
27 Gesetz zum Personalrecht der Beschäftig-

ten der früheren Deutschen Bundespost 
– Postpersonalrechtsgesetz – vom 14.09.1994 
(BGBl I 1994, 2325, 2353), zul. geänd. d. G. 
v. 27.6.2017 (BGBl. I 2017, 1944); vgl. OVG 
Münster, Urt. v. 21.09.2015 – 1 A 2758/13 
ua., juris.

28 Nach Ziff. 6.1.2.6 VV-BeamtVG sollen jedoch 
(bei Bundesbeamten) die Zeiten einer Beur-
laubung ohne Dienstbezüge als ruhegehaltfä-
hig anerkannt werden, wenn die Beurlaubung 
zur Wahrnehmung einer Tätigkeit bei Einrich-
tungen, Institutionen oder Arbeitgebern u. ä. 
(z. B. Großforschungseinrichtungen) dient, 
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sind die Hochschulen bzw. Landes-
dienstherrn verpflichtet, die ernann-
ten Professorinnen und Professoren 
bei Scheitern einer Tätigkeit an der 
außerhochschulischen Wissenschaft-
seinrichtung als beamteten Profes-
sor weiterzuverwenden. Deshalb 
kann jedenfalls auf die Erfüllung der 
(statusamtsbezogenen) Anforderun-
gen, die sich aus den gesetzlichen 
Dienstaufgaben der Hochschulleh-
rerinnen und Hochschullehrer gem. 
§ 46 Abs. 1 LHG BW ergeben, nicht 
verzichtet werden, insbesondere die 
Erfahrungen und Fähigkeiten in der 
Lehre. Sollen darüber hinaus zusätz-
liche Anforderungen gestellt werden, 
muss jedenfalls der Gesetzgeber zum 
Schutz der Wissenschaftsfreiheit von 
Professorinnen und Professoren so-
wie Bewerbenden erst einmal die 
Möglichkeit eröffnen, dass diese An-
forderungen aus der außerhochschu-
lischen Leitungstätigkeit bei einer 
sonstigen Wissenschaftseinrichtung 
im Hochschul-Berufungsverfahren 
vorweggenommen werden dürfen.

4. Einbeziehung von Interessenver-
tretern bei Gremienentscheidungen 
der Hochschulselbstverwaltung

Gefahren für die Freiheit von For-
schung und Lehre ergeben sich aber 
nicht nur aus der Einbeziehung der 
externen Interessen staatlich oder 
privat finanzierter Wissenschafts- 
und Forschungseinrichtungen, 
sondern auch aus der Mitwirkung 
der von diesen Einrichtungen ent-
sandten Mitglieder in hochschulin-
ternen Auswahlgremien. Die hier 
betrachtete Hochschule in Baden-
Württemberg und eine staatlich fi-
nanzierte Wissenschaftseinrichtung 
unterhielten eine Kooperationsver-
einbarung, wonach die als Mitglie-
der in die Berufungskommission 
entsandten Beschäftigten einerseits 
weisungsgebunden und andererseits 
bevollmächtigt sind, für die Wis-
senschaftsorganisation zu handeln 
und verbindlich das Einverständnis 
dieser Gesellschaft mit dem Beru-
fungsvorschlag mitzuteilen. In der 
Berufungskommission wirken dem-
nach Vertreter der externen Wis-
senschaftseinrichtung mit, die nicht 
– wie die hochschuleigenen und 
sonstigen externen Mitglieder der 

Berufungskommission – von eige-
nen Befugnissen in der Wahrneh-
mung von Selbstverwaltungsaufga-
ben Gebrauch machen (siehe etwa 
§ 9 Abs. 2, Abs. 5 LHG BW). Die im 
Gesetz vorgesehene Unabhängigkeit 
und Uneigennützigkeit der Wahr-
nehmung einer Selbstverwaltungs-
aufgabe (§ 10 Abs. 2 S. 1 LHG BW) 
– hier der Mitwirkung in der Beru-
fungskommission – wird durch die 
Weisungsbindung und Vertretungs-
regelung konterkariert: Für den Fall, 
dass die von der Wissenschaftsorga-
nisation entsandten Vertreter in der 
Berufungskommission eine „eigen-
ständige Auffassung“ bilden, sehen 
die Vereinbarungen sogar ein Sank-
tionsverfahren vor. Die von der Wis-
senschaftseinrichtung entsandten 
Mitglieder der Berufungskommissi-
on stellen demnach nicht die vom 
Gesetzgeber befugten, eigenständig 
und uneigennützig handelnden Mit-
glieder eines Selbstverwaltungsgre-
miums dar. Man könnte insofern 
an eine Besorgnis der Befangenheit 
denken, allerdings würden die in 
die Berufungskommission nachrü-
ckenden externen Mitglieder wie-
der als Beschäftigte der außeruni-
versitären Wissenschaftseinrichtung 
weisungsgebunden agieren. Es geht 
also nicht um eine Besorgnis der 
Befangenheit als Besetzungsmangel 
der Berufungskommission, sondern 
um die Abweichung vom Grundsatz 
der gruppenmäßigen Besetzung von 
Selbstverwaltungsgremien (§ 10 Abs. 
1 LHG BW), konkret durch die Ein-
schränkung der Repräsentation von 
Hochschulmitgliedern durch ihre 
stimmberechtigten Gruppenver-
treter hin zu einer Vertretung ver-
bandlicher bzw. unternehmerischer 
Interessen von externen Kooperati-
onspartnern in Selbstverwaltungs-
gremien.

Dass in der Berufungskommission 
eine solche Interessen- und Partei-
bindung von stimmberechtigten Mit-
gliedern überhaupt zugelassen wird, 
stellt eine so wesentliche Abwei-
chung vom Bild der eigenständigen 
und selbstverantwortlichen Wahr-
nehmung von Selbstverwaltungs-
aufgaben dar, dass eine gesetzliche 
Regelung hierzu nicht unterbleiben 
durfte. Ebenso bedarf es einer ge-

setzlichen Regelung, ob der exter-
nen Wissenschaftseinrichtung im 
Kooperationsvertrag ein Veto-Recht 
eingeräumt wird bzw. werden darf, 
das neben seiner verhindernden 
Wirkung schon deshalb einer an Art. 
33 Abs. 2 GG orientierten Auswahl 
einer oder eines hochschulintern 
ausgewählten Bewerbenden ent-
gegensteht, weil die Gefahr einer 
faktischen Vorwirkung in das Aus-
wahlverfahren nicht ausgeschlossen 
werden kann.

5. Qualitätssicherung bei langjäh-
riger Zugehörigkeit zur Wissen-
schaftseinrichtung (vergleichbar 
der „Hausberufung“)

Schließlich bleiben dem Gesetz-
geber Ausnahmen vorbehalten, ob 
und wie bei gemeinsamen Beru-
fungsverfahren gesetzliche Einstel-
lungsvoraussetzungen überwunden 
bzw. kompensiert werden können. 
Gelegentlich tauchen in diesen Ver-
fahren Bewerbende auf, die aus-
schließlich an der außerhochschu-
lischen Wissenschaftseinrichtung 
tätig waren und zum Teil unbefristet 
beschäftigt sind. Ein Sonderproblem 
ist es hingegen, wenn der Ausschrei-
bungstext auf die Besetzung einer 
Professur in Verbindung mit einer 
Stelle der außerhochschulischen 
Wissenschaftseinrichtung gerich-
tet erscheint, die bereits mit einer 
oder einem Beschäftigten besetzt 
ist, die oder der just zum Kreise der 
Bewerbenden zählt. Diese Gestal-
tung weist auf eine „ad personam“ 
feststehende Besetzungsabsicht hin, 
also die bewusste Abweichung von 
der Auswahl der oder des besten 
Bewerbenden, so dass die Durch-
führung und das Ergebnis des Be-
rufungsverfahrens natürlich von der 
Vermutung der Rechtswidrigkeit be-
fallen sind. 

Allgemein hätte sich eine gesetz-
liche Regelung vor allem mit der 
Frage zu beschäftigen, wie Be-
werbende mit langjährigen – und 
vermutlich auch erfolgreichen 
– Forschungstätigkeiten in der au-
ßerhochschulischen Wissenschafts-
einrichtung vom Ruch der „Haus-
berufung“ freigehalten werden 
können, sofern sie überhaupt für 
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die Übertragung einer Professur 
in Betracht gezogen werden. Je-
denfalls kann bei einer vergleich-
baren Tätigkeit in der Hochschule 
die Professur nach § 48 Abs. 2 S. 
3 und 5 LHG BW an Mitglieder 
der eigenen Hochschule nur in be-
gründeten Ausnahmefällen und nur 
dann übertragen werden, wenn 
sie nach der Promotion die Hoch-
schule gewechselt und mindestens 
2 Jahre außerhalb der berufenen 
Hochschule wissenschaftlich oder 
künstlerisch tätig waren. Durch das 
Hausberufungsverbot soll ausge-
schlossen werden, dass Personen 
in ein Professorenamt berufen wer-
den, deren Qualifikation (insbeson-
dere Promotion und Habilitation) 
bisher nur von einem Fachbereich 
positiv bewertet worden sind29. Es 
geht um Fragen der Qualitätssiche-
rung in Berufungsverfahren, bei 
denen die Hochschule über die 
Qualifikation der eigenen Nach-
wuchskräfte zu entscheiden hat30. 
Auch bei gemeinsamen Berufun-
gen erscheinen Vorkehrungen zur 
Qualitätssicherung notwendig un-
geachtet der Frage, ob ein „Haus-
berufungsverbot“ analog auch für 
langjährig Beschäftigte der außer-
hochschulischen Wissenschaftsein-
richtung gilt. Um Beschäftigten der 
außerhochschulischen Forschungs-
einrichtung den fehlenden Wech-
sel an andere Einrichtungen oder 
Hochschulen als Eignungsmangel 
entgegenhalten zu können, bedürf-
te es jedenfalls einer gesetzlichen 
Verankerung.

III. Anwendung des Gleichbehand-
lungsgebots bei gemeinsamen Be-
rufungen

Bei Gemeinsamen Berufungen 
droht in der Praxis – nicht nur selten 
– eine Besetzung der ausgeschrie-
benen Professur daran zu scheitern, 

dass das Anforderungsprofil aus dem 
Blick gerät und der Auswahlentschei-
dung wesentliche Leistungsumstän-
de nicht oder nicht richtig zugrunde 
gelegt werden. Ob mit derartigen 
„Tricksereien“ den Interessen der au-
ßeruniversitären Wissenschaftsein-
richtung ein (Bären-)Dienst erwiesen 
wird, darf getrost der Bewertung in 
den verbreiteten Evaluationsrunden 
für diese Forschungsstrukturen über-
lassen bleiben. Da die Hochschule 
die ausgewählten Kandidatinnen 
und Kandidaten aber als eigenes 
Lehrpersonal beschäftigen und de-
ren Kompetenzen für die eigene 
Hochschulentwicklung einsetzen 
muss, wenn die Zusammenarbeit 
mit der Wissenschaftseinrichtung 
aus personellen, finanziellen oder 
organisatorischen Gründen endet, 
sind solche Verfahrensweisen je-
denfalls auch für die Hochschulen 
dysfunktional. Natürlich sind derar-
tige Verfahrensfehler geeignet, Aus-
wahlentscheidungen zu infizieren 
und Bewerbungsverfahrensansprü-
che zu verletzen31. Freilich dienen 
Vorschriften über die Auswahl von 
Bewerbern um ein öffentliches Amt 
vornehmlich dem öffentlichen Inter-
esse an einer bestmöglichen Stellen-
besetzung im öffentlichen Dienst, 
berücksichtigen daneben aber auch 
das berechtigte Interesse des Be-
werbers an einem angemessenen 
beruflichen Fortkommen und be-
gründen somit einen Anspruch auf 
rechtsfehlerfreie Anwendung der 
gesetzlichen Vorschriften32 bei der 
mit der Ernennung zum Professor 
verbundenen Besetzung von Lehr-
stühlen an Universitäten33. Dabei ist 
erneut an die Zurückhaltung bei der 
gerichtlichen Prüfung zu erinnern, 
wonach Berufungsentscheidungen 
der Hochschulen nur noch auf die 
fehlerfreie Ausübung von Ermes-
sens- und Beurteilungsspielräumen 
überprüft werden, ob also das Recht 
des Bewerbers auf eine faire, chan-

cengleiche Behandlung seiner Be-
werbung gewahrt worden ist34.

1. Bewertung der Lehrtätigkeit

Über die gesetzliche Einstellungs-
voraussetzung der pädagogischen 
Eignung (§ 47 Abs. 1 Nr. 2 LHG 
BW) hinaus suchen die Hochschu-
len auch bei Gemeinsamen Beru-
fungen regelmäßig hervorragende 
Hochschullehrende mit Ausschrei-
bungstexten für eine „internatio-
nal ausgewiesene Persönlichkeit 
mit hervorragender Kompetenz 
in Forschung und Lehre“. Danach 
besteht die Gefahr der Verletzung 
des Gleichbehandlungsgebots im 
hochschulinternen Berufungsver-
fahren, wenn wesentlich verschie-
den ausgerichtete oder auch nur 
umfangreiche Lehrtätigkeiten un-
terschiedlicher Bewerbender als 
„gleichwertig“ bewertet werden. 
Das gilt auch in Ansehung des Um-
standes, dass bei den o.g. Koope-
rationsmodellen der Umfang der 
Lehrverpflichtung regelmäßig auf 
einzelne Lehraufträge beschränkt 
bleibt. Für das Anforderungspro-
fil eines Universitätsprofessors 
bzw. einer Universitätsprofessorin 
kommt es nicht auf die konkret 
geplanten Lehrverpflichtungen im 
Rahmen eines etwa beabsichtigten 
Beurlaubungs- oder Zuweisungs-
modells an.

Die pädagogische Eignung der 
Bewerberinnen und Bewerber ist 
nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 LHG BW 
in der Regel durch Erfahrungen in 
der Lehre oder Ausbildung nach-
zuweisen35. Zu Verstößen gegen 
das Gleichbehandlungsgebot kann 
es etwa kommen, wenn die Er-
fahrungen durch nebenamtliche 
Lehrtätigkeiten in einzelnen Studi-
enmodulen, die 2 oder 4 Semes-
terwochenstunden ausmachten, 
mit der eigenverantwortlichen 

die zu mindestens 90 Prozent aus Mitteln des 
Bundes finanziert werden.

29 vgl. Leuze/Epping, Gesetz über die Hoch-
schulen des Landes Nordrhein-Westfalen, 17. 
Lieferung 2019, § 36 HG NRW, juris, Rn. 85 
m.w.N.

30  Nach VG Schleswig, Beschl. v. 26.06.2018 – 12 
B 26/18, juris, Rn. 29; Beschl. v. 02.01.2020 – 
12 B 48/19, juris, Rn. 45, geht es dabei nicht 

um ein absolutes Hindernis für den Erfolg ei-
nes „Hausbewerbers“, sondern um zusätzliche 
Prüf- und Begründungsanforderungen.

31 Vgl. OVG Weimar, Beschl. v. 26.6.2019 – 2 EO 
292/18, juris, Rn. 35, zu den Folgen fehlerhaf-
ter Beschlüsse von Berufungskommissionen.

32 Vgl. schon BVerwG, Beschl. v. 30.08.1989 
– 1 WB 115/87,BVerwGE 86, 169, 172; OVG 
Weimar, Beschl. v. 26.6.2019 – 2 EO 292/18, 

juris, Rn. 35.
33 BVerwG, Urt. v. 09.05.1985 – 2 C 16/83, 

DVBl. 1985, 1233; VGH Kassel, Beschl. v. 
07.01.1993 – 1 TG 1777/92, NVwZ-RR 1993, 
361; Detmer, WissR 1995, 1 ff.

34 VGH München, Beschl. v. 11.08.2010 – 7 CE 
10.1160, juris, Rn. 20; vgl. Pernice-Warnke, 
WissR 47 (2014), 371 ff., Mehde, ZBR 2018, 
373 ff.
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Wahrnehmung von Lehraufgaben 
eines bereits berufenen Professors 
gleichgestellt werden. Wenn doch 
anerkannt ist, dass Beschäftigte an 
außeruniversitären Wissenschaft-
seinrichtungen gerade nicht mit 
Lehrverpflichtungen wie im univer-
sitären Ausbildungsbetrieb belastet 
sein sollen, kann nicht in Gemein-
samen Berufungsverfahren so getan 
werden, als bestünden derartige 
Unterschiede nicht. Auch müssen 
die Unterschiede gewichtet werden 
zwischen projektbezogenen Lehrtä-
tigkeiten in anwendungsbezogenen 
Studiengängen und grundlagenbe-
zogenen Lehraufgaben im Rahmen 
eine universitärer Masterstudien 
(z.B. im Rahmen des Symposiums 
oder der Betreuung von Masterar-
beiten). Eine Selbstverwaltungstä-
tigkeit im Zusammenhang mit der 
Lehre (Prüfungsausschuss, Studien-
gangsentwicklung, Lehrevaluation) 
haben Bewerbende regelmäßig 
auch nur während der Tätigkeit 
an einer Universität eigenverant-
wortlich wahrgenommen. Mit der 
Gleichbehandlung wesentlich un-
gleicher Leistungsumstände ver-
letzt die Hochschule jedenfalls das 
Gebot der Gleichbehandlung und 
das Leistungsprinzip gem. Art. 33 
Abs. 2 GG36.

2. Bewertung der Forschungstätig-
keit und insbesondere Drittmittel-
forschung

Während es bei den Bewerbenden 
mit einer akademischen Herkunft 
als Selbstverständlichkeit gilt, die 
eigene Forschungstätigkeit in den 
Bewerbungen mit wahrheitsgemä-
ßen Verzeichnissen der Publikati-
onen, Vorträge bzw. Konferenzbei-
träge sowie Drittmittelprojekten 
sichtbar zu machen37, können in 
gemeinsamen Berufungen oft ganz 
andere Handhabungen beobachtet 
werden. Bei Angaben zur Dritt-
mitteleinwerbung werden größte 
Verbundprojekte außerhochschu-
lischer Wissenschaftseinrichtungen 

genannt, ohne den auf die oder den 
Bewerbenden entfallenden konkre-
ten Beitrag oder Betrag des Projekt-
volumens offen zu legen. Prüft man 
die Abschlussberichte entsprechen-
der Projekte der externen Wissen-
schaftseinrichtung nach, tauchte 
die Bewerberin oder der Bewerber 
dann nicht als Projektverantwortli-
cher auf. Jedenfalls muss sich eine 
Berufungskommission bei diesen 
Bewerbenden anhand der kon-
kreten Bewerbungsunterlagen die 
Frage stellen, welche Beiträge die 
Bewerbenden jeweils selbst zu den 
von ihnen genannten Drittmittel-
projekten geleistet haben. Fehlen 
entsprechende Angaben, müssen 
sie von der Berufungskommission 
nachgefordert werden38.

Mitunter werden entsprechen-
de Ungleichbehandlungen sogar 
durch verzerrte Darstellungen der 
Berufungskommission vertuscht, 
um bei anschließenden Gremi-
enbeteiligungen Nachfragen zu 
verhindern. Im Fall der baden-
württembergischen Universität 
hatte etwa die Berufungskommis-
sion die Veröffentlichungen der 
Bewerber „gegenübergestellt“: 
Während bei einem Bewerber 76 
Veröffentlichungen angegeben 
wurden (ohne die Gesamtzahl der 
Veröffentlichungen zu benennen), 
führte die Berufungskommission 
bei dem ausgewählten Bewerber 
„85 Publikationen (davon 32 mit 
peer-review)“ an. Dadurch soll-
te der Eindruck erweckt werden, 
der ausgewählte Bewerber verfü-
ge über mehr eignungsrelevante 
Veröffentlichungen als der Mitbe-
werber. Die 76 dem Mitbewerber 
zugeschriebenen Veröffentlichun-
gen waren freilich „nur“ seine im 
peer-review erfolgreichen Publi-
kationen. Eine wirklichkeitsnahe 
wissenschaftsadäquate Darstellung 
der Publikationen hätte diese Ge-
fahr von Missverständnissen ver-
mieden, gerade wenn und weil in 
den jeweiligen Gremiensitzungen 

in kurzem Zeitabstand mehrere 
Stellenbesetzungsentscheidungen 
beraten werden.

IV. Kommissionszusammensetzung 
bei gemeinsamen Berufungen

Auch in der Handhabung der Rege-
lungen zur Besetzung von Berufungs-
kommissionen sind bei Gemeinsa-
men Berufungen anspruchsvoll. 

In erster Linie sind die gesetzlichen 
Regelungen für Berufungskommis-
sionen zu beachten, die bestimmte 
Mindestanforderungen zur (grup-
penmäßigen) Zusammensetzung 
und regelmäßig auch Vorgaben 
zum Stimmrecht aufweisen. Dabei 
kann schon die Zuordnung von ex-
ternen Lehrbeauftragten oder Ho-
norarprofessoren, die als Vertreter 
der außerhochschulischen Wis-
senschaftseinrichtung in den Aus-
wahlprozess einbezogen wurden, 
Schwierigkeiten aufwerfen39. Oft 
wird die von einigen Hochschul-
gesetzen vorgesehene Mitwirkung 
externer Hochschullehrer in der 
Berufungskommission genutzt, 
diese Plätze mit entsprechend 
qualifizierten Vertretern der außer-
hochschulischen Wissenschaftsor-
ganisation zu besetzen. Dem Sinn 
und Zweck dieser Verfahrensre-
gel zur Qualitätssicherung durch 
– unbeteiligte - fachkundige Fach-
vertreter widerspricht es jedoch, 
Interessenvertreter der Wissen-
schaftseinrichtung gerade als „ex-
terne Mitglieder“ einzubeziehen. 
Soweit durch Berufungsregelungen 
der Hochschule die Mitwirkung 
von Vertretern der außerhoch-
schulen Wissenschaftseinrichtung 
zugelassen und auf eine bestimm-
te Anzahl beschränkt ist, muss des-
halb bei der Einsetzung und allen 
Ergänzungsentscheidung auf einen 
transparenten Umgang mit der Af-
filiation geachtet werden: Die hier 
betrachtete baden-württembergi-
sche Universität verpflichtete sich 

35 Siehe VGH Mannheim, Beschl. v. 07.06.2005 – 
4 S 838/05, juris, Rn. 7.

36 Siehe etwa VG Berlin, Beschl. v. 07.04.2014 – 
7 L 100.14, juris, Rn. 33.

37 Vgl. Preißler, in (DHV) https://www.forschung-

und-lehre.de/wie-der-schritt-zur-professur-
gelingt-718/

38 Siehe etwa OVG Magdeburg, Urt. v. 
19.03.2008 – 3 L 18/07, juris, Rn. 83 ff., zum 
Umgang mit unschlüssigen Bewertungen von 

Drittmittelprojekten in externen Sachverstän-
digengutachten.

39 Siehe etwa zu § 45 BerlHG OVG Berlin-Bran-
denburg, Urt. v. 08.11.2018 – 5 B 17.17, ju-
ris, Rn. 30.
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in einem Kooperationsrahmenver-
trag , der außerhochschulischen 
Wissenschaftseinrichtung eine 
Mitwirkung im Umfang von 3 Mit-
gliedern der Berufungskommission 
zu ermöglichen. Neben 2 von dem 
kooperierenden Institut der Wis-
senschaftseinrichtung entsandten 
Mitgliedern wirkten aber noch 3 
weitere Mitglieder mit einer akti-
ven Tätigkeit in anderen Instituten 
der Wissenschaftseinrichtung an 
der Erarbeitung eines Berufungs-
vorschlags zugunsten des ausge-
wählten Bewerbers mit, der zu-
fällig ein unbefristet Beschäftigter 
dieser Einrichtung war. Zu keinem 
Zeitpunkt wurde die Tätigkeit der 
3 weiteren Berufungskommissi-
onsmitglieder für dieselbe Wissen-
schaftseinrichtung im Fakultätsrat 
oder der Berufungskommission 
diskutiert oder sonst offengelegt. 
Für einen auf die Informationen 
in Vorlagen angewiesenen Leser 
wird damit verheimlicht, dass ein 
erheblicher Anteil der professora-
len Mitglieder der Berufungskom-
mission ein Interesse an der Förde-
rung der Wissenschaftseinrichtung 
und ihrer Institute verfolgt haben 
könnte. 

Schließlich ist in diesen Konstel-
lationen ein sensibler und vor-
ausschauender Umgang mit der 
Gefahr von Befangenheiten gebo-
ten40. Häufiger als gedacht kommt 
es vor, dass befangene Mitglieder 
in der Berufungskommission mit-
wirken und nicht ausgeschlossen 
werden (§ 21 Abs. 2 i.V.m. § 20 
Abs. 4 VwVfG). Ein Indiz für die 
Befangenheit stellen dabei „Be-
schlüsse“ oder – regelmäßig dann 
auch unter Mitwirkung des an sich 
von der Teilnahme in solchen Fra-
gen ausgeschlossenen Mitglieds 
– getroffene Absprachen dar, dass 
ein Mitglied sich nicht an Entschei-
dungen über einzelne Bewerber 
beteiligen sollte41. Nach den in der 
Wissenschaftswelt bekannten Hin-
weisen der Deutschen Forschungs-

gemeinschaft zu Fragen der Befan-
genheit42 sollen üblicherweise bei 
Forschungsförderanträgen von na-
türlichen Personen Beteiligte von 
der Mitwirkung an Entscheidungen 
der DFG ausgeschlossen sein, die 
derselben Fakultät oder demselben 
außeruniversitären Forschungsin-
stitut angehören oder demnächst 
angehören. Gleiches gilt für Wis-
senschaftler, die in einem Hoch-
schulrat oder einem ähnlichen Auf-
sichtsgremium der antragstellenden 
Hochschule tätig sind. Jedenfalls 
muss über die Umstände des Ein-
zelfalls und die Notwendigkeit ei-
ner Einzelfallentscheidung nachge-
dacht werden, denn bei Anträgen 
natürlicher Personen sind Wissen-
schaftler von der Mitwirkung an 
Entscheidungen der DFG ausge-
schlossen, die derselben Hoch-
schule oder derselben außeruni-
versitären Forschungseinrichtung 
angehören. Gelangt die Berufungs-
kommission zu der Entscheidung, 
dass ein Mitglied im Hinblick auf 
einen Bewerber von der Besorgnis 
der Befangenheit betroffen ist, hat 
sich das Mitglied von der weiteren 
Beratung und Beschlussfassung zu 
enthalten (vgl. etwa § 21 Abs. 2 
i.V.m. § 20 Abs. 4 S. 4 VwVfG BW). 
Dies gilt nicht nur für die Entschei-
dungen der Kommission über die 
Bewerber, hinsichtlich derer das 
jeweilige Mitglied einen Sachver-
halt äußerte, anhand dessen über 
die Besorgnis der Befangenheit zu 
entscheiden war. Der Ausschluss 
aus der Arbeit der Berufungskom-
mission gilt umfassend und bezieht 
sich auf die gesamte Beratungs- 
und Beschlusstätigkeit der Beru-
fungskommission43.

Die hier aufgezeigten Verstöße 
gegen die fehlerfreie Besetzung 
der Berufungskommission verlet-
zen den Bewerbungsverfahrensan-
spruch unterlegener Bewerber und 
werden nicht dadurch behoben, 
dass der Berufungsvorschlag der 
Berufungskommission anschlie-

40 Siehe Geis, OdW 2020, 23 ff.; Wernsmann/
Gatzka, DÖV 2017, 609 ff.; Herrmann/Tietze, 
LKV 2015, 337 ff.

41 Informativ: Burgi/Hagen, OdW 2021, 1 ff.
42 https://www.dfg.de/formulare/10_201/

43 Vgl. BVerwG, Urt. v. 30.5.1984 – 4 C 58.81, 
juris; VG Düsseldorf, Urt. v. 3.12.2015 – 15 K 
7734/13, juris.

44 OVG Weimar, B. v. 26.6.2019 – 2 EO 292/18, 
juris, Rn. 30.

ßend vom Fakultätsrat aufgegriffen, 
vom Senat nicht zurückgewiesen 
und vom Rektorat dem Wissen-
schaftsministerium zur Zustimmung 
vorgelegt wurde44. 

V. Fazit

Mit Gemeinsamen Berufungen stel-
len Universitäten ihre erfolgreichen 
und begehrten Beschäftigungsbe-
dingungen von Professorinnen und 
Professoren kooperierenden For-
schungseinrichtungen zur Verfü-
gung, um deren Personalgewinnung 
und -entwicklung zu fördern. Nicht 
nur für den – jedenfalls theoretisch 
denkbaren – Fall, dass die berufe-
ne und ernannte Person von der 
Hochschule weiterbeschäftigt wer-
den muss, haben die Bundesländer 
und ihre Hochschulen ein Interesse 
daran, mit den Berufungsentschei-
dungen die dafür geltenden Anfor-
derungen des Leistungsprinzips aus 
Art. 33 Abs. 2 GG zu wahren und 
sich gegenüber den Personalinter-
essen der Wissenschaftseinrichtung 
abzugrenzen. 

In der Praxis gelingt das oft nicht. 
Schon die geltenden Verfahrensre-
geln werden gelegentlich mit einem 
simplen Zweckoptimismus – was 
nicht explizit verboten ist, sei er-
laubt – umgangen oder übertreten. 
Dabei kommt es auch zu schwerwie-
genden Verstößen gegen Grundsät-
ze der Hochschulselbstverwaltung, 
z.B. der gruppenmäßigen Vertretung 
durch weisungsfreie Mitglieder. Um 
hierbei Handlungssicherheit und für 
die betroffenen Bewerberinnen und 
Bewerber Vorhersehbarkeit zu ge-
währleisten, sollten die für Gemein-
samen Berufungen geltenden Verfah-
rensregeln vom Gesetzgeber ergänzt 
bzw. geschaffen werden. Das gilt für 
Übernahme der Anforderungen an 
die zu besetzenden Professuren aus 
den Leitungsfunktionen der Wissen-
schaftseinrichtungen ebenso wie für 
transparente Verfahrensregeln zur 
Abstimmung des Grundsatzes der 
Bestenauslese mit den Personalent-
wicklungsinteressen der außeruni-
versitären Forschungseinrichtungen. 
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Auch die BÖR-Seminare gehen online
Die Pandemie hat auch – wenn auch wenige – gute Seiten: Im Jahr 2020 hat die BÖR das ohnehin geplante Online-Format in 
die Tat umgesetzt. Dabei haben wir uns für ClickMeeting entschieden, eine europäische Plattform, die der DSGVO unterliegt. 
Wie bei anderen Anbietern stehen zwei Varianten zur Verfügung: ein Konferenz- bzw. Meeting-Tool und eine sog. Webinar-
Lösung. Letztere setzen wir regelmäßig ein. Bei ihr sind selbstverständlich die Referent*innen und die Moderation sowie für 
Fragen und Diskussionsbeiträge – auf Wunsch – die Teilnehmenden mit Bild und Ton dabei. Unabhängig davon bietet auch 
hier eine Chatfunktion die Möglichkeit zur regen Beteiligung.

Auf diese Art und Weise konnten wir im vergangenen Jahr 16 unserer geplanten Seminare als Online-Seminare durchführen 
und damit unser Fortbildungsangebot auch in der Pandemie aufrechterhalten. Wir freuen uns, dass uns über 300 Teilnehmende 
auch online die Treue gehalten haben und fühlen uns durch das Feedback bestätigt, auch unabhängig von der Pandemie künftig 
Online-Angebote in unser Programm aufzunehmen. Sicher gibt es bei jedem Tool Optimierungsmöglichkeiten; außerdem kann 
ein Online-Seminar eine Präsenz-Veranstaltung hinsichtlich des persönlichen Austausches und der Interaktion nicht erreichen. 
Dennoch zeigt uns das Feedback, dass wir auch online auf einem guten Weg sind. Hier einige Stimmen:

„Für mich das erste Online-Seminar; vielen Dank für die sehr gute Organisation und den reibungslosen Ablauf!“
„Kompakte Darstellung an einem Tag Online Format (für mich persönlich wegen knapper Zeit und 
Kinderbetreuungspflichten essentiell).“
„Ich bin überrascht, wie gut die Schulung auch online funktioniert. Vielen Dank.“ 
 „Das große Fachwissen des Referenten hat mich sehr beeindruckt. Gut war auch die allgemeine Betreuung 
durch die BÖR. Vielen Dank für die wirklich tolle Fortbildung - gerne wieder.“ 
„Einfache Technik - für jeden anwendbar.“ 
„Die Veranstaltung war sehr gut organisiert und moderiert. Ich würde mich freuen, wenn diese Formate zukünftig 
auch angeboten werden könnten. Es spart doch viel Zeit und Weg ohne fachliche Qualität missen lassen zu müssen.“
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Die Beschwerde in der verwaltungsgerichtlichen Praxis
Bericht über das Online-Seminar vom 24. September 2020

Coronabedingt erstmals als Online-Veranstaltung fand im September letzten Jahres ein Tagesseminar statt, das mit dem 
verwaltungsgerichtlichen Beschwerderecht ein für die Praktiker in Anwaltschaft und Behörden sehr wichtiges Thema behan-
delte. Referent war Herr Boris Wolnicki, Vorsitzender Richter am Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg mit lang-
jähriger Erfahrung im Rechtsmittelrecht. Zudem ist er Güterichter und langjähriges Mitglied des Gemeinsamen Juristischen 
Prüfungsamtes der Länder Berlin und Brandenburg. 

Dieser Bericht soll zugleich einen Überblick über die Thematik geben. Deshalb hält er sich nicht strikt an den Seminaraufbau. 
Außerdem muss er vieles auslassen, denn in den sechs Zeitstunden wurde auf etliche Details eingegangen, deren Wiedergabe 
den Rahmen sprengen würde. Fragen der Teilnehmerinnen und Teilnehmer führten zudem zur Vertiefung einzelner Aspekte. 

von Rechtsanwalt Martin Brilla*

1. Die Beschwerde im Allgemeinen

Die Regelungen zur verwaltungsgericht-
lichen Beschwerde finden sich in den 
§§  46-152 VwGO. Auch wenn sie nicht 
wie in der ZPO als sofortige Beschwer-
de bezeichnet ist, handelt es sich wegen 
der Befristung in § 147 Abs. 1 VwGO 
(zwei Wochen) in der Sache um eine 
solche. Besonders wichtig ist, dass die 
Beschwerde in Verfahren des vorläufigen 
Rechtsschutzes (§§ 80, 80a und 123) in-
nerhalb eines Monats zu begründen ist, 
besondere Anforderungen an die Darle-
gung bestehen und der Prüfungsumfang 
auf die dargelegten Gründe beschränkt 
ist (§ 146 Abs. 4 VwGO).

Auf die weiteren Bestimmungen zu 
Einlegungsfrist und -ort sowie Abhilfe-
möglichkeiten soll hier nicht näher ein-
gegangen werden. Wichtig ist jedoch, 
dass die Beschwerde grundsätzlich1 

keine aufschiebende Wirkung entfal-
tet (§ 149 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Sofern 
nicht feststeht, dass die Behörde bis zur 
Entscheidung über die Beschwerde von 
sich aus von einer Vollziehung absieht, 
empfiehlt es sich deshalb, als Vertreter 
des in der ersten Instanz unterlegenen 
Antragstellers bei dem Senat mit der 
Einlegung der Beschwerde darum nach-
zusuchen, die Behörde zu bitten, bis 
zur Entscheidung über die Beschwerde 
nicht zu vollziehen. Falls die/der Senats-
vorsitzende dem nicht nachkommt oder 
sich die Behörde darauf nicht einlässt, 
sollte nach §§ 173 VwGO, 570 Abs. 3 
ZPO der Erlass einer Zwischenentschei-
dung (sog. Hängebeschluss) beantragt 
werden. Ob dem entsprochen wird 
hängt nach herrschender Rechtspre-
chung davon ab, dass sich die angegrif-
fene Entscheidung mit überwiegender 
Wahrscheinlichkeit als fehlerhaft erweist 

und/oder eine Folgenabwägung ergibt, 
dass die sofortige Vollziehung den Be-
troffenen unzumutbar belastet.2

Die Beschwerde ist statthaft gegen Ent-
scheidungen, die nicht Urteile oder Ge-
richtsbescheide sind (so die verkürzte 
Fassung des § 146 Abs. 1 VwGO), also 
Beschlüsse oder Verfügungen. Wichtige 
Fälle in der Praxis sind neben den Be-
schlüssen im vorläufigen Rechtsschutz 
vor allem die Ablehnung von Prozess-
kostenhilfe wegen fehlender Erfolgsaus-
sichten3 oder die Ablehnung einer be-
antragten Beiladung4 sowie Beschlüsse 
über die (Un-)Zulässigkeit des Rechts-
wegs5, die Aussetzung des Verfahrens6 
und über die Anordnung oder Ableh-
nung des Ruhens des Verfahrens7 sowie 
die Festsetzung des Streitwerts8.

Unanfechtbar sind hingegen die pro-
zessleitenden Verfügungen sowie 
Beschlüsse über die Ablehnung der 
Prozesskostenhilfe, wenn das Gericht 
ausschließlich die persönlichen oder 
wirtschaftlichen Voraussetzungen der 
Prozesskostenhilfe verneint.9 Ausge-
schlossen ist die Beschwerde auch in 
Streitigkeiten über Kosten, Gebühren 
und Auslagen, wenn der Wert des 
Beschwerdegegenstands zweihundert 
Euro nicht übersteigt. 
 
Während sowohl Untätigkeitsbe-
schwerde als auch außerordentliche 
Beschwerde nach einhelliger Recht-
sprechung ausgeschlossen sind, ist die 
Handhabung im Hinblick auf Hänge-
beschlüsse nicht einheitlich: Nach 
wohl überwiegender Rechtsprechung 
handelt es sich dabei nicht um bloße 
prozessleitende Verfügungen, so dass 
der Ausschluss gemäß § 146 Abs. 2 
VwGO nicht greift.10 

2. Die Beschwerde in Verfahren des 
vorläufigen Rechtsschutzes

Den Schwerpunkt bildete naturgemäß 
die Beschwerde gegen Beschlüsse des 
Verwaltungsgerichts in Verfahren des 
vorläufigen Rechtsschutzes (§§ 80, 80a 
und 123 VwGO). 

Grundsätzlich ist die Beschwerde 
bei dem Gericht, dessen Entschei-
dung angefochten wird, innerhalb 
von zwei Wochen nach Bekanntgabe 
der Entscheidung einzulegen;11 die 
Beschwerdefrist ist allerdings auch 
gewahrt, wenn die Beschwerde in-
nerhalb der Frist bei dem Beschwer-
degericht eingeht.12 Hierbei ist auf den 
Vertretungszwang gemäß §  67 Abs. 
4 Satz 2 VwGO zu achten.13 Das Ver-
waltungsgericht muss die Beschwerde 
(mit den Verfahrensakten) unverzüg-
lich dem Oberverwaltungsgericht vor-
legen; eine Abhilfebefugnis besteht 
nicht.14 In besonders eiligen Fällen 

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt für Ver-
waltungsrecht in Aachen und Bonn.

1 außer in den Fällen der Festsetzung eines 
Ordnungs- oder Zwangsmittels.

2 vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 
26. April 2019 - OVG 6 S 23.19, juris m.w.N. zu 
den unterschiedlichen Auffassungen hinsichtlich 
der jeweiligen Entscheidungsmaßstäbe. 

3 § 166 VwGO i.V.m. § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO
4 § 65 Abs. 1 VwGO 
5 § 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 17 a Abs. 4 Satz 3 

GVG
6 § 75 Satz 3 und § 94 VwGO 
7 § 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 251 ZPO
8 vgl. die Sonderregelung des § 68 GKG
9 § 146 Abs. 2 VwGO
10 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 10. 

März 2010 - OVG 11 S 11.10 -, juris Rn. 6, 
m.w.N.; a.A. VGH Baden-Württemberg, Be-
schluss vom 15. März 2018 - 11 S 2094/17 -, 
juris Ls. und Rn. 3 ff. m.w.N.

11 § 147 Abs. 1 Satz 1 VwGO
12 § 147 Abs. 2 VwGO
13 Ausnahme: Prozesskostenhilfeverfahren
14 § 146 Abs. 4 Satz 5 VwGO
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empfiehlt es sich, die Beschwerde 
(auch) unmittelbar bei dem Oberver-
waltungsgericht einzulegen und die 
Beschwerde beim zuständigen Senat 
telefonisch anzukündigen.

Die Mindestanforderungen für die 
Einlegung selbst sind überschaubar: 
Neben der Bezeichnung des Gerichts, 
dessen Entscheidung angefochten 
wird, des Entscheidungsdatums und 
des Aktenzeichens sowie der Verfah-
rensbeteiligten empfiehlt es sich, die 
Beschwerde als solche zu bezeich-
nen.

Der in Verfahren des vorläufigen 
Rechtsschutzes nach § 146 Abs. 4 Satz 
3 VwGO erforderliche Antrag15 kann 
auch in einem späteren Begründungs-
schriftsatz gestellt werden. Dabei soll-
te jedoch darauf geachtet werden, ihn 
dann nicht zu vergessen, weil die Be-
schwerde ansonsten nach § 146 Abs. 
4 Satz 4 VwGO eigentlich als unzuläs-
sig zu verwerfen ist. Allerdings lässt es 
die Rechtsprechung ausnahmsweise 
genügen, wenn aus der Begründung 
zweifelsfrei hervorgeht, in welchem 
Umfang die erstinstanzliche Entschei-
dung geändert werden soll.16

Soll für das Beschwerdeverfahren Pro-
zesskostenhilfe beantragt werden, 
muss der Antrag unter Verwendung der 
vorgeschriebenen Vordrucke und unter 
Beifügung aller erforderlichen Unterla-
gen innerhalb der Zweiwochenfrist 
beim Oberverwaltungsgericht17 ein-
gegangen sein. 

Besonders wichtig ist, dass die Be-
schwerde gegen Beschlüsse in Verfah-
ren des vorläufigen Rechtsschutzes in-
nerhalb eines Monats zu begründen 
ist (§ 146 Abs. 4 Satz 1 VwGO). Diese 
Frist ist nicht verlängerbar! Die Be-
gründung ist, sofern sie nicht bereits 
mit der Beschwerde vorgelegt wurde, 
bei dem Oberverwaltungsgericht ein-
zureichen. 

Mindestens genauso wichtig ist, dass 
nach Fristablauf erstmals geltend 
gemachte Beschwerdegründe grund-
sätzlich unberücksichtigt bleiben;18 
möglich ist allerdings eine Vertiefung 
bereits vorgetragener Gründe. 

Bezüglich der Beantragung von Pro-
zesskostenhilfe gelten für die Begrün-
dung andere Maßstäbe: Ein anwaltlich 
nicht vertretener PKH-Antragsteller 
muss zumindest laienhaft in groben 
Zügen darlegen, warum er die erstins-
tanzliche Entscheidung für unrichtig 
hält.19 Von einem anwaltlich vertrete-
nen Antragsteller wird zwar nicht eine 
Darlegung der Beschwerdegründe 
verlangt, die den vollen Anforderun-
gen des § 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO 
entspricht. Doch auch bei ungesicher-
tem Gebührenanspruch soll es dem 
Rechtsanwalt ohne weiteres zumutbar 
sein, jedenfalls in groben Zügen darzu-
legen, welche Einwände er gegen die 
Entscheidung des Verwaltungsgerichts 
mit einer Beschwerde geltend machen 
will, damit das Beschwerdegericht eine 
ausreichende Grundlage für die Prü-
fung der Frage hat, ob die beabsichtig-
te Rechtsverfolgung hinreichende Aus-
sicht auf Erfolg bietet.20

Im Rahmen der Beschwerdebegrün-
dung sind die Gründe darzulegen, aus 
denen die Entscheidung abzuändern 
oder aufzuheben ist; außerdem muss 
sich die Begründung mit der ange-
fochtenen Entscheidung auseinander 
setzen (§ 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO). 
Unabhängig davon, dass § 146 Abs. 4
Satz 4 VwGO vorsieht, dass die Be-
schwerde andernfalls als unzulässig 
zu verwerfen ist, ist die Darlegung 
der Beschwerdegründe von ganz ent-
scheidender Bedeutung für die Be-
gründetheit der Beschwerde. Dem-
entsprechend muss so umfassend wie 
möglich vorgetragen und damit so viel 
Stoff wie möglich zum Gegenstand 

des Verfahrens gemacht werden.
Zunächst ist eine Auseinandersetzung 
mit der angefochtenen Entscheidung 
erforderlich. Wird die Entscheidung 
mit ihrer Struktur und ihren tragenden 
Erwägungen nicht genau erfasst und 
verstanden, kann die Beschwerdebe-
gründung nicht gelingen. Dementspre-
chend genügt es nicht, das erstinstanz-
liche Vorbringen zu wiederholen oder 
darauf Bezug zu nehmen. Denn das 
erstinstanzliche Vorbringen konnte sich 
denknotwendig mit den Ausführungen 
des angefochtenen Beschlusses noch 
gar nicht befassen! Auch die bloße Ge-
genüberstellung der eigenen anders-
lautenden Auffassung ist keine Ausei-
nandersetzung mit den Gründen des 
erstinstanzlichen Beschlusses. Insofern 
gilt: Je ausführlicher und fundierter die 
erstinstanzliche Begründung ist, desto 
eingehender muss auch die Ausein-
andersetzung damit erfolgen.21 Aller-
dings gebietet es Art. 19 Abs. 4 GG, die 
Darlegungsanforderungen nicht derart 
zu erschweren, dass sie von einem 
durchschnittlichen, nicht auf das gera-
de einschlägige Rechtsgebiet speziali-
sierten Rechtsanwalt mit zumutbarem 
Aufwand nicht mehr erfüllt werden 
können.22

Sofern das Verwaltungsgericht seine 
Entscheidung (kumulativ) auf mehrere 
selbständig tragende Gründe gestützt 
hat, muss – wie bei dem Berufungszu-
lassungsvorbringen nach §§ 124a Abs. 
4 Satz 4, 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO – das 
Beschwerdevorbringen die genannten 
Anforderungen mit Blick auf jeden ein-
zelnen dieser Gründe erfüllen. 

Eine Besonderheit bei den Darlegungs-
anforderungen gibt es im Rahmen eines 
Verfahrens nach § 123 VwGO: Da der 
Antragsteller Anordnungsanspruch 
und Anordnungsgrund auch im Be-
schwerdeverfahren glaubhaft machen 
muss, müssen im Rahmen der Darle-
gung zu beiden Gesichtspunkten Aus-
führungen gemacht werden. Hat das 
Verwaltungsgericht den Anordnungsan-
spruch verneint, reicht es also nicht aus, 
lediglich hierzu vorzutragen; auch der 
Anordnungsanspruch muss umfänglich 
thematisiert werden. Gleiches gilt, wenn 
ein Antrag wegen Unzulässigkeit abge-
lehnt worden war: Hier darf man sich in 
der Beschwerdebegründung nicht dar-
auf beschränken, nur die Zulässigkeit 

15 In der Regel: den Beschluss des Verwaltungsge-
richts abzuändern und wie erstinstanzlich bean-
tragt zu  tenorieren. 

16 vgl. z.B. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 
6. August 2020 - 1 B 363/20 -, juris Rn. 3 m.w.N.

17 als Prozessgericht i.S. von § 117 Abs. 1 Satz 1 
ZPO 

18 vgl. z.B. OVG Mecklenburg-Vorpommern, Be-
schluss vom 14. April 2020 – 1 M 660/19 OVG -, 
juris Rn. 8; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss 
vom 14. Februar 2020 - 19 B 1563/19 -, juris Rn. 7

19  OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 10. 
Juni 2015 - 13 B 540/15 -, juris Rn. 3 f.

20 OVG Bremen, Beschluss vom 28. Januar 2005 
- 1 B 457/05 -, juris Rn. 5 f.

21 Letztlich   entsprechen   die   Anforderungen   
denjenigen   für   die   Darlegung   der   ernst-
lichen Zweifel an der Richtigkeit des Urteils in 
einem Berufungszulassungsverfahren (§§ 124a 
Abs. 4 Satz 4, 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO). 

22 vgl.   die   zum   Darlegungsgebot   nach   §   124a   
Abs.   4   Satz   4   VwGO   ergangene   stän-
dige Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts wie Beschluss vom 30. Juni 2005 - 1 BvR 
2615/04 -, juris Rn. 17; Beschluss vom 16. April 
2020 - 1 BvR 2705/16 -, juris Rn. 18.
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des Antrags darzulegen.23 Für den Erfolg 
der Beschwerde kommt es nämlich wie 
im Berufungszulassungsrecht darauf an, 
ob die erstinstanzliche Entscheidung im 
Ergebnis richtig ist, also ob „die Rechts-
sache richtig entschieden“ worden ist.

Wenn das Beschwerdegericht gemäß 
§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO nur die dar-
gelegten Gründe prüft, stellt sich die 
Frage, ob es darüber hinaus auch of-
fensichtliche Umstände berücksichtigen 
darf, die der Beschwerdeführer nicht 
vorgetragen hat. Oder Gesichtspunkte, 
die der Beschwerdegegner vorbringt. 
Wie verhält es sich mit Aspekten, die 
erst als Replik auf die Beschwerdeerwi-
derung in das Verfahren einfließen? Und 
wie ist es mit Umständen, die erst nach 
der erstinstanzlichen Entscheidung oder 
nach Ablauf der Beschwerdebegrün-
dungsfrist eintreten? 

Leider gibt zu diesen und anderen 
Fragen keine einheitliche Linie der 
Oberverwaltungsgerichte und Verwal-
tungsgerichtshöfe, was auch auf die 
Entstehungsgeschichte der vorgenann-
ten Norm zurückzuführen ist. Obwohl 
es dabei um grundlegende Themen wie 
materielle Richtigkeit, Einklang von Eil-
verfahren und Hauptsacheverfahren, 
effektiven Rechtsschutz und prozessu-
ale Waffengleichheit geht, weichen die 
Meinungen mitunter auch innerhalb der 
Senate der Beschwerdegerichte vonein-
ander ab, was wenig befriedigend ist.

Im Einzelnen wurde dann dargelegt, 
wie unterschiedlich die Rechtspre-
chung zum Prüfungsstoff des Be-
schwerdegerichts ist, also ob „auf-
gesparte Gründe“ berücksichtigt 
werden oder wie mit Änderungen der 
Sach- und Rechtslage umgegangen 
wird. Letzteres ist auch deshalb wich-
tig, weil sich die Frage stellt, ob nicht 

womöglich ein Abänderungsverfah-
ren nach § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO 
der richtige Weg wäre. 

Dies zu wissen, ist für einen Erfolg im 
Beschwerdeverfahren von enormer Be-
deutung. Dafür muss man zum einen die 
Linien der Rechtsprechung insgesamt 
und zum anderen die Handhabung des 
für die Beschwerde zuständigen Senats 
kennen. Letzteres kann man in juristi-
schen Datenbänken in Erfahrung brin-
gen; für Ersteres sind das Seminar und 
die Darstellung im Skript sehr hilfreich.

Einer von vielen Hinweisen für eine 
erfolgreiche Prozessführung lautet, 
dass man keinesfalls darauf vertrauen 
darf, dass das Beschwerdegericht einen 
weiten Maßstab anlegen wird. Deshalb 
muss innerhalb der Begründungsfrist 
möglichst umfassend vorgetragen wer-
den, um so viel Stoff wie möglich be-
rücksichtigungsfähig zu machen. Ist die 
Berücksichtigung von nach Ablauf der 
Begründungsfrist eingetretenen Um-
ständen vorteilhaft, sollten diese vorge-
bracht werden und – falls erforderlich 
– der Versuch unternommen werden, 
das Gericht dazu zu bewegen, diese 
(zumindest ausnahmsweise) zu berück-
sichtigen. Dafür bieten die detaillierten 
Nachweise im Skript eine wertvolle Un-
terstützung.

Ergänzend soll kurz auf eine Entschei-
dung eingegangen werden, die seiner-
zeit noch nicht ergangen war: Auch 
nach dem Oberverwaltungsgericht 
Berlin-Brandenburg sind im Rahmen 
des Beschwerdeverfahrens entschei-
dungserhebliche Tatsachen, auf die 
sich der Beschwerdeführer innerhalb 
der Beschwerdebegründungsfrist be-
ruft, auch dann zu berücksichtigen, 
wenn sie erst nach Erlass der erstins-
tanzlichen Entscheidung eingetreten 

sind. Das Beschwerdeverfahren sei 
nämlich darauf ausgerichtet, die im Er-
gebnis richtige Entscheidung über den 
Streitgegenstand zu finden24.

Der große Nutzen des mit 53 Seiten sehr 
umfangreichen Skripts mit vielen aktu-
ellen Rechtsprechungsnachweisen zeigt 
sich auch bei Sonderfragen wie der An-
tragsänderung im Beschwerdeverfah-
ren, dem Verhältnis vom Beschwerde-
verfahren zum Abänderungsverfahren 
und zur Anschlussbeschwerde.

3. Fazit

Das Seminar hat seine praxisorientier-
ten Ziele zweifelsohne erreicht: Das 
Beschwerderecht wurde umfassend 
dargestellt, wobei der Schwerpunkt na-
heliegenderweise auf der Beschwerde in 
Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes 
nach §§ 80, 80a und 123 VwGO lag. Er-
gänzend wurde die Arbeitsweise der mit 
der Beschwerde typischerweise befass-
ten Oberverwaltungsgerichte erläutert 
und darauf aufbauend praktische Hin-
weise zu einem möglichst erfolgreichen 
prozessualen Verhalten gegeben. Nicht 
zuletzt wurde immer wieder auf ver-
meidbare Fehler aufmerksam gemacht. 
Der in Beschwerdeverfahren nicht un-
erfahrene Verfasser hat somit nicht nur 
seine prozessrechtlichen Kenntnisse 
vertiefen, sondern auch einige sehr hilf-
reiche praktische Hinweise mitnehmen 
können.

Hinweis: Das nächste Seminar mit 
Herrn Wolnicki zu dieser Thematik fin-
det am 8. Juni 2021 online statt. 

23 vgl. Hamburgisches OVG, Beschluss vom 
12.12.2013 - 4 Bs 333/13, juris.

24 Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, 
Beschluss vom 05. Oktober 2020 – OVG 10 S 
52/20 –, juris Rn. 26 m.w.N.
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