
REZEN
SIO

N
EN

RECH
TSPRECH

U
N
G

H
AU

SA
RBEITEN

KLAU
SU

REN

Torge Humsi – Klausur im Öffentlichen Recht

AU
FSÄTZE

HRN 2/2016106

VERA
N
STA

LTU
N
G
EN

K
LA

U
SU

REN

verbot zu umgehen, um nachträglich Rechtssicherheit 
und Gerechtigkeit zu gewährleisten.

Radbruch !nde für das Problem, dass das eigentlich für 
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit sorgende Rückwir-
kungsverbot auch vergangenes ungesühntes, schreien-
des Unrecht schützen kann, eine elegante Lösung. Diese 
Lösung wurde neben der Aufarbeitung des NS-Unrechts 
auch erfolgreich bei den Mauerschützenprozessen in der 
DDR-Folgezeit angewandt. Aufgrund der sehr weiten 
Auslegungsmöglichkeiten der Formel, ist durch ihre Ein-

gliederung in die Deutsche Rechtsprechung jedoch auch 
ein gefährliches Werkzeug mit Missbrauchspotential 
entstanden. So könnte die Radbruchsche-Formel exten-
siv genutzt mit groß"ächig de!niertem Unrechtsbegri# 
zur vollständigen Unterhöhlung des Rückwirkungsver-
bots führen. Ihrer Anwendungen sollte somit eine Un-
rechtsprüfung vorausgehen, so dass sie nur bei extremen 
Unrecht beziehungsweise extremen ungesühnten Ver-
brechen, begangen außerhalb eines funktionierenden 
demokratischen Rechtsstaates, zur Anwendung kommt. 

Es handelt sich bei der Klausur um eine Fallklausur, 
die sich im ersten Teil mit den Rechten der Abgeordne-
ten im Bundestag, insbesondere mit dem Ausschluss aus 
der Fraktion befasst. Im Zweiten Teil der Klausur soll-
te eine Prüfung des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit 
Art. 5 I 1 GG vorgenommen werden. 

Sachverhalt

Teil 1

Jurist M ist Mitglied der P-Partei, für die er als Abgeord-
neter und Mitglied der P-Fraktion im Bundestag sitzt. 
Zum Tag der Deutschen Einheit am 3. Oktober 2015 hält 
er in seiner Heimatgemeinde eine Rede, in der er sich 
gegen die „Opferrolle“ der Juden wendet. Sie instrumen-
talisierten ein „Übermaß der Wahrheiten“ über die NS-
Zeit, was bei den Deutschen zu „psychischen Schäden“ 
führe, wie man aus der Resozialisierungspsychologie 
wisse. Der Vorwurf an die Deutschen, sie seien ein Tä-
tervolk, gehe an der Sache vorbei und sei unberechtigt. 
In Wahrheit seien die Juden Täter, so habe ein Jude den 
russischen Zaren ermordet; auch die bolschewistische 
Revolution sei im Wesentlichen das Werk von Juden, de-
nen so etwa 10 Millionen Tote (v. a. Hungertote) vorzu-
werfen seien. Zwar hätten die meisten von ihnen ihr Ju-
dentum „geleugnet“ und sich als Atheisten verstanden, 
aber das tue nichts zur Sache.

Die Partei ist entsetzt über die Verquickug von Judentum 
und Bolschewismus, die schon die Nazis als „Rechtferti-
gung“ für die Verfolgung und industriemäßige Tötung 
von Millionen europäischer Juden missbraucht hätten. 
Zudem gehe M von einem völkisch-rassistischen Begri# 
aus, wenn er Distanzierung oder Religionswechsel un-
beachtlich nenne. Zur Stützung seiner Aussagen habe M 
überdies unkritisch einseitige und antisemitische Litera-
tur verwendet.

Der Fraktionsvorsitzende F beantragt daher den Aus-
schluss von M aus der Bundestagsfraktion. Die P-Frak-
tion lädt zu ihrer nächsten Sitzung in zehn Tagen mit 
einer Tagesordnung, die den Tagesordnungspunkt „Ab-
stimmung über den Fall M“ enthält. Auch M wird gela-
den, erklärt aber, er sei krank. Auch als die Abstimmung 
auf die nächste Sitzung verschoben wird, bleibt er fern, 
um eine „Erholungsreise“ aus der arabischen Halbinsel 
zu unternehmen. Die Fraktion, von deren 150 Mitglie-
dern 100 anwesend sind, berät daher ohne M. F argu-
mentiert, M vertrete Positionen, die mit den Werten und 
Grundsätzen der Fraktion unvereinbar seien. Seine Äu-
ßerungen hätten das Vertrauensverhältnis in der Frakti-
on nachhaltig gestört, eine weitere Zusammenarbeit mit 
ihm sei unzumutbar. Die Fraktion beschließt darau%in 
mit 2/3-Mehrheit den Ausschluss von M. Das Abstim-
mungsergebnis wird M unmittelbar danach mitgeteilt. 

M protestiert, es gebe weder im Grundgesetz noch im 
einfachen Recht eine ausdrückliche Rechtsgrundlage für 
den Fraktionsausschluss. Die Fraktion entgegnet, eine 
ausdrückliche Norm sei auch gar nicht erforderlich, es 
handele sich hier schließlich nicht um das Staat-Bürger-
Verhältnis; zudem müssten die Rechte der Fraktion als 
ganze gewahr werden.

Torge Humsi*

Klausur Staatsorganisationsrecht / Grundrechte I Klausur im Ö#entlichen 
Recht

 * Stud. iur. an der Universität Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer 
Klausur, die im Sommersemester 2016 am von Prof. Dr. Nora Markard 
und Prof. Dr. Markus Kotzur zu den Vorlesungen Staatsorganisations-
recht und Grundrechte I an der Fakultät für Rechtswissenscha& an der 
Universität Hamburg gestellt wurde. Die Klausur wurde mit 14 Punk-
ten (gut) bewertet. 
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Außerdem bemängelt M, sein Ausschluss sei auch for-
mell nicht rechtmäßig gewesen. Das Verfahren sei nicht 
fair gewesen, da er aufgrund der viel zu kurzen Frist bei 
der Entscheidung ja nicht einmal habe anwesend sein 
können, um seinen Standpunkt zu erläutern. Auch sonst 
hätten viele Fraktionsmitglieder gefehlt, zudem sei der 
Beschluss nicht einstimmig ergangen, was darauf hin-
deute, dass viele Fraktionsmitglieder weiterhin mit ihm 
zusammenarbeiten wollten. 

Es sei typisch für die heutige Situation, dass niemand 
unbequeme Wahrheiten hören wolle, die sonst die Lü-
genpresse unterdrücke. Dass gegen ihn noch kein Par-
teiausschlussverfahren laufe, beweise jedoch, dass der 
Fraktionsausschluss nicht berechtigt sei. Außerdem ver-
liere M durch den Fraktionsausschluss seinen Sitz im 
NSA-Untersuchungsausschuss, was nicht rechtens sei.

Teil 2

Der Ausschluss des M ist auch in den Medien das 'e-
ma. Von der Tageszeitung „Stets im Bilde“ wird M da-
her zu den Vorfällen interviewt. M ist überzeugt, dass 
sein „Rausschmiss“ gar nichts mit seinen Äußerungen 
oder gar der Qualität seiner Arbeit zu tun habe. Viel-
mehr sei dies ein persönlicher „Racheakt“ des F gewe-
sen. M habe – was zutri( – mit dessen Frau geschlafen, 
wovon E erfahren habe: der Rausschmiss sei jetzt die 
„Quittung“ dafür. M sei aber eigentlich ganz froh über 
den Abschied, denn ohne die Parteiarbeit habe er nun 
endlich mehr Zeit, sich seiner A#äre zu widmen. Im Er-
gebnis habe F sich mit dem Ausschluss also nur selbst ge-
schädigt. Die Schlagzeile auf der Titelseite am nächsten 
Tag lautet: „Doch kein Nazi? Ausschluss des M als rein 
privater Racheakt des F“. 

Aufgabenstellung

1. Fallfrage (zu Teil 1): M zieht vor der Bundesverfas-
sungsgericht. Hat er Aussicht auf Erfolg? Auf Art. 5 GG 
ist nicht einzugehen.

2. Fallfrage( zu Teil 2): Fallen die Äußerungen des M in 
den Schutzbereich der Meinungsfreiheit? 

Gutachten

A. 1. Teil

Der Antrag des M vor dem BVerfG hat Aussicht auf Er-
folg, wenn er zulässig und soweit er begründet ist. 

I. Zulässigkeit

Der Antrag müsste zulässig sein-. Er ist es, wenn alle 
Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

1. Zuständigkeit des BVerfG, Art. 93 I Nr. 1 GG, 
§§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG 
Das BVerfG müsste zuständig sein. Nach dem Enumera-
tionsprinzip ist es nur für die im Grundgesetz genann-
ten Verfahren zuständig. Hier kommt ein Organstreit-
verfahren i. S. d. Art. 93  I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 #. 
BVerfGG infrage. Das BVerfG ist somit zuständig.

2. Beteiligtenfähigkeit, Art. 93 I Nr. 1 GG i. V. m. 
§ 63 BVerfGG
Das Organstreitverfahren ist ein kontradiktorisches Ver-
fahren. Sowohl Antragssteller als auch Antragsgegner 
müssen beteiligtenfähig sein. 

a) Antragsteller
Antragsteller ist hier der Abgeordnete M. Fraglich ist, ob 
er ein tauglicher Antragssteller ist. Nach § 63 BVerfGG 
sind nur oberste Bundesorgane und deren Teile betei-
ligtenfähig im Organstreitverfahren. Da der einzelne 
Abgeordnete nicht als Teil des Organs „Bundestag“ gilt, 
wäre der M – folgt man dieser Au#assung – nicht betei-
ligtenfähig.

Jedoch sind gemäß Art. 93 I Nr. 1 GG auch andere Be-
teiligte, die im Grundgesetz mit eigenen Rechten ausge-
stattet sind, antragsberechtigt. Dann würde auch M zäh-
len, der Rechte aus den Art. 38, 39, 46, 47, 48 GG hat. 
Weil das BVerfGG verfassungswidrig wäre, wenn es den 
Kreis der Antragsberechtigten aus dem höherrangigen 
Grundgesetz einschränken würde, ist § 63 BVerfGG als 
unvollständige Aufzählung zu betrachten oder muss ver-
fassungskonform so ausgelegt werden, dass auch ande-
re Beteiligte i. S. d. Art. 93 I Nr. 1 antragsberechtigt sind. 
Somit ist der M beteiligtenfähig.

b) Antragsgegner
Auch die P-Fraktion müsste ein tauglicher Antrags-
gegner sein. Taugliche Antrgsgegner sind u. a. Teile des 
Bundestags, die in seiner GO mit eigenen Rechten aus-
gestattet sind, § 63 BVerfGG. Die Fraktionen sind in den 
§§ 10#. GOBT mit eigenen Rechten ausgestattet. Somit 
ist die P-Fraktion ein tauglicher Antragsgegner. Beide 
Parteien des Verfahrens sind beteiligtenfähig. 

3. Antragsgegenstand
Zudem müsste ein tauglicher Antragsgegenstand vorlie-
gen. Nach § 64 I BVerfGG ist dies eine rechtserhebliche 
Maßnahme oder Unterlassen des Antragsgegners. Vor-
liegend hat die P-Fraktion den M aus der Fraktion ausge-
schlossen, wodurch er Vorteile und Rechte, z. B. den Sitz 
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im NSA-Untersuchungsausschuss verlor. Somit liegt ein 
tauglicher Antragsgegenstand vor.

4. Antragsgrund
Fraglich ist, ob ein tauglicher Antragsgrund vorliegt. Dies 
ist der Fall, wenn der Antragssteller geltend macht, dass 
er in seinen verfassungsmäßigen Rechten verletzt wurde 
oder diese unmittelbar gefährdet sind. M macht geltend, 
dass die Fraktion weder berechtigt sei, ihn auszuschlie-
ßen, noch ein formell korrektes Verfahren durchgeführt 
wurde. Durch den Fraktionsausschluss könnte er in sei-
nem freien Mandat und seinem Gleichstellungsrecht ver-
letzt sein. Folglich liegt ein tauglicher Antragsgrund vor. 

5. Rechtsschutzbedürfnis
M müsste zudem ein Rechtsschutzbedürfnis vorweisen. 
Dieses ist gegeben, sofern der Antragssteller die Verlet-
zung seiner Rechte nicht durch eigenes Handeln hätte 
verhindern können. M hätte möglicherweise das Ab-
stimmungsergebnis in der Fraktionssitzung zu seinen 
Gunsten beein"ussen können, wenn er seinen Urlaub 
abgesagt und daran teilgenommen hätte. Dass er da-
durch jedoch sicher den Fraktionsausschluss hätte ver-
hindern können, kann nicht behauptet werden. Somit 
hat M ein Rechtsschutzbedürfnis.

6. Form und Frist, §§ 23, 64 II, III BVerfGG
Der Antrag des M müsste zudem form- und fristgerecht, 
d. h. maximal sechs Monate nach der Rechtsverletzung, 
schri&lich und begründet eingereicht werden, §§ 623, 
64 II, III BVerfGG.

7. Zwischenergebnis
Der Antrag des M ist zulässig. 

II. Begründetheit

Der Anspruch des M ist begründet, wenn in sein Recht 
als Abgeordneter eingegri#en wurde und dieser Eingri# 
verfassungsmäßig nicht gerechtfertigt ist.

1. Eingriff
Es könnte ein Eingri# in das freie Mandat aus Art. 38 I 2 
GG sowie in Rechte aus Art. 46 I 1 GG vorliegen.

Das freie Mandat der Bundestagsabgeordneten besagt, 
dass diese nicht an Au&räge und Weisungen gebunden 
sind, sondern nur ihrem Gewissen folgen müssen. Aus 
dem freien Mandat ergeben sich Teilnahmerechte des 
einzelnen Abgeordneten, wie z. B. Stimm-, Rede-, An-
trags-, Frage- und Auskun&srechte, sowie das Recht, sich 
zu Fraktionen zusammenzuschließen und das Recht auf 
einen Sitz in einem Ausschuss. Durch den Ausschluss 
aus der Fraktion verliert der M Vorteile, die ihm aus der 
Fraktionszugehörigkeit erwuchsen, zum Beispiel den 
Sitz im NSA-Untersuchungsausschuss und die zusätzli-

chen Mitarbeiter und materiellen Ressourcen der Frakti-
on. Somit liegt ein Eingri# in seine Rechte aus Art. 38 I 2 
GG vor.

Zudem könnte der M in seiner Indemnität als Abgeord-
neter verletzt worden sein. Gemäß Art. 46 I 1 GG kön-
nen Abgeordnete nicht für Äußerungen gerichtlich oder 
dienstlich verfolgt oder sonst wie außerhalb des Bundes-
tages zur Verantwortung gezogen werden. Fraglich ist, 
ob M die Äußerungen in seiner Rolle als MdB abgege-
ben hat. M hat diese bei einer Rede in seiner Heimat-
gemeinde abgegeben. Das zeigt, dass M die Äußerung 
im Rahmen seiner Rolle als politischer Repräsentant der 
dortigen Bevölkerung tätigte. Somit hat er sich als Abge-
ordneter geäußert und genießt Indemnität. M könnte je-
doch durch seine Indemnität nicht vor einem Fraktions-
ausschluss geschützt sein. Durch den Ausschluss wird er 
lediglich im Bundestag zur Verantwortung gezogen und 
auch nicht gerichtlich oder dienstlich verfolgt. Somit 
liegt kein Eingri# in die Indemnität des M vor. 

2. Rechtfertigung des Eingriffs
Fraglich ist, ob der Eingri# in das freie Mandat des M ver-
fassungsmäßig gerechtfertigt ist. Der Ausschluss aus der 
Fraktion müsste formell und auch materiell verfassungs-
mäßig sein, wobei letztere Anforderung umstritten ist. 

a) Formelle Ausschlusslage/-voraussetzungen
Der Ausschluss des M aus der P-Fraktion müsste formell 
verfassungsmäßig abgelaufen sein. Das Ausschlussver-
fahren müsste nach demokratischen Grundsätzen ab-
laufen. Das folgt aus dem Demokratieprinzip (Art. 20 I 
GG), der Gleichheit der Abgeordneten (Art. 38 I 1 GG) 
und der innerparteilichen demokratischen Ordnung 
(Art. 21 III GG), welche auch für Fraktionen gilt. Frag-
lich ist, ob vorliegend die nötige Mehrheit für einen 
Ausschluss gestimmt hat. 2/3 von 100 anwesenden Ab-
geordneten entsprechen nicht der Häl&e der Fraktions-
mitglieder. Jedoch folgt aus dem Grundgesetz nicht, dass 
eine Mitgliedermehrheit notwendig ist. Somit ist die Ab-
stimmung verfassungsgemäß verlaufen. 

Fraglich ist jedoch, ob die mangelnde Anhörung des M 
vor dem Ausschluss verfassungswidrig war. Aus dem 
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG) folgt, dass auch für 
Fraktionsausschlüsse ein faires Verfahren durchgeführt 
werden muss. Schließlich hat man auch vor Gericht nach 
Art. 103 GG Anspruch auf Gehör. Vorliegend hat die P-
Fraktion zwar ohne vorherige Ansprache des M abge-
stimmt, aber sie hatte ihm die Ansprache nicht verwei-
gert. Es war die Entscheidung des M, in den Urlaub zu 
fahren, statt der Abstimmung beizuwohnen. Somit ist 
das Ausschlussverfahren nicht formell verfassungswid-
rig abgelaufen.
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b) Materielle Ausschlusslage
Fraglich ist, ob es für den Ausschluss aus einer Frakti-
on auch gewisse materielle Voraussetzungen gibt. Wäre 
das nicht der Fall, könnte die Fraktion jedoch immer 
mit einem Ausschluss drohen und so unzulässig star-
ken Zwang ausüben. Deswegen muss ein Ausschluss ei-
nen legitimen Grund haben. Dazu zählen ein gestörtes 
Vertrauensverhältnis oder eine Unvereinbarkeit der An-
sichten des Abgeordneten mit denen der Fraktion. Die 
Fraktion besteht schließlich selbst aus Abgeordneten, 
die aufgrund ihres freien Mandats nicht gezwungen wer-
den können, mit jemandem zusammenzuarbeiten, des-
sen Ansichten sie nicht teilen. Die Rechte des einzelnen 
Abgeordneten !nden ihre Schranke in den Rechten der 
anderen Abgeordneten. Die anderen Abgeordneten sind 
nur ihrem Gewissen unterworfen. Wenn es mit ihrem 
Gewissen nicht vereinbar ist, mit Abgeordneten mit an-
deren Ansichten in einer Fraktion zusammenzuarbeiten, 
dann haben sie das Recht, dies auch nicht zu tun. 

Zudem schadet ein abweichender Abgeordneter der 
Fraktion in ihrer Handlungsfähigkeit, weil er sie mögli-
cherweise im Ausschuss nicht richtig vertritt. 

Vorliegend zeigen die Äußerungen des M, dass seine 
Ansichten von denen der Fraktion abweichen. Auch das 
Vertrauensverhältnis ist zerstört. Ein materieller Grund 
für einen Ausschluss liegt somit auch vor.

c) Zwischenergebnis
Der Ausschluss aus der Fraktion ist somit gerechtfertigt.

3. Zwischenergebnis
Der Antrag des M ist nicht begründet.

B. Ergebnis

Der Antrag des B hat keine Aussicht auf Erfolg. 

C. 2. Teil 

Die Meinungsäußerungen des M könnten unter den 
Schutzbereich des Art. 5 I 1 GG fallen. Dies ist der Fall, 
wenn die Äußerung unter den persönlichen und sachli-
chen Schutzbereich fällt.

I. Persönlicher Schutzbereich

Die Meinungsfreiheit ist ein Jedermannsrecht. M ist ein 
Mensch und somit vom persönlichen Schutzbereich um-
schlossen. 

II. Sachlicher Schutzbereich

Die Äußerung müsste zudem unter den sachlichen 
Schutzbereich von Art. 5 I 1 GG fallen. Art. 5 I 1 GG 
schützt die Äußerung und Verbreitung von Meinungen. 
M hat sich im Interview geäußert, fraglich ist jedoch, ob 
seine Äußerung unter den Begri# der Meinung i. S. d. 
Art. 5 I 1 GG fällt. Eine Meinung i. S. d. Art. 5 I 1 GG 
ist jedes Werturteil sowie nicht erwiesen unwahre Tatsa-
chenbehauptungen, soweit diese friedlich kommuniziert 
werden. Schmähkritik ist vom Schutzbereich der Mei-
nungsfreiheit ausgeschlossen. 

1. Werturteil
Bei den Äußerungen des M im Interview könnte es sich 
um Werturteile handeln. Diese sind durch subjektiven 
Bezug des Einzelnen zum Inhalt der aussage geprägt und 
enthalten Elemente des Dafürhaltens oder der Stellung-
nahme. Die Unterstellung eines Racheaktes enthält je-
doch kein Element der Stellungnahme oder des Dafür-
haltens. Somit handelt es sich nicht um ein Werturteil.

2. Nicht erwiesen unwahre Tatsachenbehauptung
Bei der Äußerung des M handelt es sich um eine Tatsa-
chenbehauptung. Damit eine solche von der Meinungs-
freiheit geschützt ist, darf sie nicht erwiesen unwahr 
sein. Die Tatsache, dass M mit der Frau des F geschlafen 
hat, ist erwiesen wahr. Ob der Ausschluss des M ein per-
sönlicher Racheakt war, ist zwar nicht erwiesen wahr, je-
doch kann nicht nachgewiesen werden, ob es unwahr ist. 
Die Äußerungen des M fallen somit unter den Begri# der 
Meinung i. S. d. Art. 5 I 1 GG. 

3. Keine Schmähkritik
Es könnte sich jedoch bei den Äußerungen um Schmäh-
kritik des M gegen den F handeln. Diese wird von der 
Meinungsfreiheit nicht geschützt. Schmähkritik ist eine 
Äußerung, die nicht inhaltlich zu einer Auseinander-
setzung beiträgt, sondern die Di#amierung der Person 
zum Ziel hat. Vorliegend hat M mit seinen Äußerungen 
auf den Ausschluss aus der Fraktion reagiert und einen 
möglichen alternativen Grund für diesen genannt. Die 
Behauptung, er habe mit Fs Frau geschlafen, ist dieser 
Grund. Sie ist Teil einer inhaltlichen Auseinanderset-
zung und somit keine Schmähkritik. 

II. Zwischenergebnis

Die Äußerungen des M fallen in den sachlichen Schutz-
bereich von Art. 5 I 1 GG.

D. Ergebnis

Die Äußerungen des M im Interview fallen in den 
Schutzbereich der Meinungsfreiheit. 


