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2 Christoph Gusy

Protest scheint omniprisent: in Medien, in der Politik und in den Sozialwissenschat-
ten. Hingegen nimmt der Begriff im Verfassungsrecht und in der Verfassungsrechts-
wissenschaft eher eine Nebenrolle ein.! Wir wissen sehr viel iiber Meinungs- und
Versammlungsfreiheit, viel tiber zivilen Ungehorsam und behauptete Widerstands-
rechte, den Rechtsstatus verfassungswidriger, aber nicht verbotener Parteien und das
Recht der Oppositionen. Alles das hat mit Protest zu tun. Doch geht das Stichwort
weiter und kann daher neue Fragen an Verfassungstheorie und Verfassungsrecht stel-
len. Gibt es ein Grundrecht auf Protest? Und welchen Beitrag kann er fiir die verfass-
te Demokratie leisten? Ist er fiir sie ,,schlechthin konstituierend* oder ist er demo-
kratiegefihrdend? Nicht selten deutet sich ein Interpretationswandel an. Wurden
etwa Demonstrationen frither vielfach als Beitrag der Zivilgesellschaft zur Demokra-
tie, als ,,Demokratie von unten” qualifiziert, finden sich in der Gegenwart immer
mehr Stimmen, die ihn als Aufstand gegen die verfasste Demokratie sehen. Was hat
sich verindert, das Protestverhalten oder seine offentliche Wahrnehmung und Be-
wertung? Und sollten sich dann Recht oder Rechtswissenschaft gleichfalls indern?

I. Grundrechtsschutz des Protests

Die Sozialwissenschaften? sind sich einig: Protest ist eine Kommunikationsform oder
jedenfalls der Versuch von Kommunikation. Er entsteht aus dem Zusammentreften
mehrerer Elemente. (1) Da sind zunichst die Protestierenden selbst, also seine Urheber.
(2) Da sind weiter seine Adressaten, also diejenigen, von denen die Urheber ein Tun,
Dulden oder Unterlassen fordern. Das konnen Unternehmen oder Personen sein,
welche zum Protest Veranlassung gegeben haben (etwa autofahrende Verkehrsteil-
nehmer, welche die Umwelt beeintrichtigen) oder aber Dritte, von denen ein Abstel-
len empfundener Mingel erwartet werden: etwa die Verkehrsbehérden oder norm-
setzende Instanzen durch verstirkte Regulierung. Hier treten Adressaten und Gegner
des Protests, von denen das anzuprangernde Verhalten ausgeht, auseinander. In un-
serem Beispiel: Die Autofahrenden sind die Gegner, die 6ffentlichen Hinde die Ad-
ressaten. Beide konnen identisch sein, miissen es aber nicht. (3) Da ist schlieBlich die
Botschaft, also das Thema des Protests und daraus ggf. abzuleitende Forderungen. Sie
benennt im besten Fall Motive, Themen und Anliegen der Urheber, weiter das pro-
testrelevante Verhalten der Gegner und schlieBlich Erwartungen an die Adressaten.

1. Die Protestierenden und ihre Kommunikationsfreiheiten

Ein Grundrecht auf Protest, eine Protestfreiheit, statuiert das Verfassungsrecht nicht
explizit. Doch enthilt es mehrere Kommunikationsfreiheiten. Nicht jede Kommuni-

! Stichprobe: Bei Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. A., 2003 ff. findet sich das
Stichwort ,,Protest” eigenstindig nicht. Bei Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Ver-
fassungsrechts, 2022, findet es sich im Stichwortverzeichnis nur einmal in einem Kompositum erwihnt
(Protestkultur), genauer: ,,identititsbildende Politisierungsschiibe einer linken westdeutschen Protest-
kultur® (in den 60er Jahren).

> Lehrbuchartiger Uberblick bei Rucht, Kollektive Proteste und soziale Bewegungen, 2023.
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kation ist Protest, aber jeder Protest ist zumindest auch Kommunikation. Protest ent-
hilt eine Botschaft, eine Meinung,® sei es eine Tatsachenmitteilung, sei es ein Wertur-
teil, sei es eine Kombination aus beiden. Deren Inhalt ist von dem Stattfinden des
Protests regelmiBig verschieden. Protestursachen und Protest sind jedenfalls analytisch
zu trennen. Seine Ursachen, seine Artikulation und mogliche Forderungen liegen
zumeist nicht in seinem Stattfinden selbst, sondern liegen ihm voraus. Die Teilneh-
menden protestieren nicht fiir oder gegen sich selbst, sondern artikulieren Ursachen
und Anlisse, die auBlerhalb ihrer selbst liegen. In diesem Sinn will die Botschaft
Aufmerksamkeit lenken nicht nur auf sich selbst, sondern auf die von ihr artikulier-
ten Zu- oder Missstinde in der Umwelt. Es geht um Kommunikation nicht nur tiber
das eigene Stattfinden, sondern iiber die kommunizierten Inhalte. In diesem Sinne
ist Protestkommunikation kaum je selbstbeziiglich, sondern umweltbezogen. Da-
durch weist sie tiber sich selbst hinaus. Die intendierte Reaktion ist dann nicht Besei-
tigung des Protests, sondern der Protestursachen.

Kommunikationsfreiheit garantiert die Freiheit der Rede, an welchem Ort und in
welcher Form auch immer.* Sie begriindet also die Freiheit der Urheber zur Mei-
nungsaulBerung, die Freiheit ihrer Wahl der Adressaten und die Freiheit des Themas,
also der Botschaft. In diesem Sinne wirkt sie zunichst einseitig, sie fokussiert auf die
Meinenden und AuBernden selbst. Aber sie garantiert keinen Kommunikationspart-
ner, namentlich niemanden, der zuhort, diskutiert oder gar den Auffassungen der
Redenden folgt.> Eine gelingende Kommunikation setzt mehrere Teilnehmende vo-
raus, die sich jeweils auf ihre AuBerungsfreiheiten berufen kénnen. Ganz ohne Ad-
ressaten lisst sich die Meinungsfreiheit gar nicht denken. Dadurch bilden sich gesell-
schaftliche Rollendifferenzierungen ab.® Fiir potenzielle Adressaten liegt die Botschaft
mindestens darin, die AuBernden mit der Mitteilung zu identifizieren: ,,Ich bin dafiir*
oder ,,Ich bin dagegen®. Sie kann durch explizite AuBerungen, durch zumindest in-
terpretierbares Schweigen oder durch schlichte Anwesenheit etwa bei Versammlun-
gen ausgedriickt werden. Die meisten Proteste sind Rufe nach Antwort, sei es als Anfra-
ge, sei es als Anregung zu einem Verhalten. Sie richten sich nicht an die Protestieren-
den selbst, sondern an auBlenstehende Dritte, die Adressaten.

Soweit die Botschaft Dritten zuginglich wird, kann sie eine ambivalente Wirkung
aufweisen. Sie kann entweder dissoziierend oder assoziierend wirken; sie kann beide
Wirkungen gleichzeitig und nebeneinander begriinden. Auf der einen Seite ist Mei-
nungsfreiheit stets Ausdruck gesellschaftlicher Vielfalt. Als solche kann sie Differenz
begriinden: Die Einen haben diese Meinung, die Anderen jene. Die Einen duflern ihre
Meinung, die Anderen nicht (explizit). Die Einen duflern diese, die Anderen jene
Auffassung. Was fiir Art. 5 GG gilt, gilt sinngemil fir Art. 8, 9, 17, 21 GG. In der
Garantie der Freiheit ist zugleich die Garantie der Vielfalt, des Miteinanders und des
Gegeneinanders angelegt. Die Einen setzen sich dem Risiko des Widerspruchs aus,
die Anderen nicht. Freiheit ist so Freiheit zum Anderssein, zum Heraustreten aus der
»schweigenden Mehrheit”, zur Konfrontation Anderer mit der eigenen Auffassung.

> Am Beispiel der Meinungsfreiheit Kaiser in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier, Grundgesetz-Kom-
mentar, Band I, 4. Aufl. 2023, Art.5 Rn. 60ff.

+ BVerfGE 93, 266, 289; BVerfGE76, 171, 192; BVerfGE 60, 234, 241; BVerfGE 54, 129, 138f.

> BVerfGE 104, 92, 117 (abw. Meinung).

¢ Zusammenfassung und Uberblick bei Rucht (Fn. 2).
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Die einen duBern ihre Meinung, die anderen fiithlen sich gestort. Kommunikations-
freiheiten wirken dann als Rechtsgrundlagen nicht der Einheit, sondern der Ver-
schiedenheit. Das prigt die grundgesetzliche Kommunikationsordnung: Freiheit der
Rede enthilt das Recht, die AuBerung und ihren Inhalt anderen zur Kenntnis zu
geben. Diese anderen haben wiederum die Freiheit, das Mitgeteilte zur Kenntnis zu
nehmen oder zu ignorieren. Der Freiheit der Einen zur und in der Kommunikation
entspricht die Freiheit der Anderen zur oder von der Kommunikation. In diesem
Sinne begriindet Freiheit eher Vielfalt als Einheit: Sie ist die Freiheit zum Anderssein,
zur Artikulation von Differenz und Dissens. Sie wirkt als Garantie nicht der Einheit,
sondern der Verschiedenheit. Oder in der Terminologie unseres Themas: zur Arti-
kulation von Protest. In diesem Sinn wird Protest zur Grundlage oder zum Ausdruck
von Dissens.” Dieser Gehalt kann im Extremfall gesellschaftsspaltend wirken.

Doch ist das nur die eine Seite. Auf der anderen Seite kann die Botschaft zugleich
eine gesellschaftsbildende Wirkung zeigen, wenn sie den Appell zur expliziten oder
impliziten Kenntnisnahme, Zustimmung oder gar Unterstiitzung ausdriickt. In die-
sem Sinne intendiert sie die Aufforderung an AuBenstehende, sich die Botschaft in-
haltlich zu eigen zu machen und ihr zuzustimmen. Noch weiter gefasst lassen sich
Proteste fassen als Kommunikationen, die an andere adressiert sind und deren Ver-
antwortung anmahnen.® Im Erfolgsfall wirkt der Profest dann als mogliche Grundla-
ge eines neuen Konsenses; er wirkt insoweit nicht spaltend, sondern einend. Beide
moglichen Wirkungen stehen nicht notwendig isolierbar nebeneinander. Eine Aufe-
rung kann gegeniiber einzelnen Dritten spaltend, gegentiber anderen hingegen soli-
darisierend wirken. In diesem Sinne konnen Dissoziation und Assoziation nebenein-
ander treten. Doch bleiben Erfolge moglicherweise fragil und vorliufig. Fast jede
Form der Inklusion schaftt neue Formen von Exklusion. Die neue Assoziation kann
grenzverschiebend wirken und so neue Dissoziationstormen schaffen. Auf den erfolg-
reichen Protest der Einen konnen dann Gegenproteste der Anderen folgen, die neue
Einheit kann so neue Spaltungen begriinden.

2. Adressaten des Protests — Adressaten der Grundrechte

Fast alle Protestierenden sind keine Rufer in der Wiiste. Wer nur mit sich selbst kom-
muniziert, braucht regelmiBig keinen Schutz durch Kommunikationsfreiheiten.’
Thre AuBerungen werden rechtlich relevant in dem Moment, in welchem sie zur
Kenntnis genommen werden konnen. Sie richten sich zumeist nicht nur an die Ur-
heber selbst, sondern auch an Dritte.

7 Das gilt jedenfalls, wenn die Botschaft ihrer kollektiven Artikulation vorausgeht. Doch ist deren
Stabilitit und Kontinuitit nirgends festgeschrieben. Denkbar sind zudem protestierende Organisationen
auf der Suche nach neuen Themen. Am Beispiel der AfD Decker, in: ders./Henningsen/Lewandowsky/
Adorf (Hrsg.), Aufstand der AuBenseiter, 2022, 133, 141 ff.

¥ Formulierung nach Hellmann, in: Luhmann, Protest, 1996, 17; unter Berufung wohl auf Luhmann
ebd., 205f.

? BGHSt 57, 71 Rn. 14; s.a. BVerfGE 130, 1, 22; 120, 274, 335; 119, 1, 29f.: eher Art. 1, 2 GG als
Art.5 GG.
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Hier geraten die Adressaten der Botschaften ins Blickfeld. Wie gesehen'® konnen sie
sich von dessen Gegnern unterscheiden.!! Seine Adressaten sind Personen oder Insti-
tutionen, von denen die Protestierenden Abhilfe erwarten. Das konnen die Gegner
sein, wenn etwa Arbeitgeber veranlasst werden sollen, hohere Lohne zu zahlen, oder
Autofahrer, die zum Umstieg auf klimaschonendere Verkehrsmittel bewogen werden
sollen. Das konnen aber auch Dritte sein, die veranlasst werden sollen, Abhilfe zu
schaffen oder jedenfalls Gegner zum Einlenken zu veranlassen. Dazu zihlt promi-
nent die 6ffentliche Gewalt, wenn von ihr verstirkte Regulierung, Uberwachung
oder Sanktionierung des Verhaltens Dritter erwartet wird. Hier geht es nicht allein
um zweiseitige Antwort gegentiber den Trigern des Protests, sondern um weiterrei-
chende Sozialgestaltung mit Wirkung fiir und gegen Dritte."?

Protest setzt Adressaten voraus; die Kommunikationsfreiheiten garantieren diese
jedoch nicht. Sie sind nicht Teil des Grundrechtsschutzes der Urheber — niemand hat
aus ithnen Anspriiche darauf, dass andere eine thnen zustehende Freiheit in bestimm-
ter Weise ausiiben bzw. nicht ausiiben. Daher hat niemand ein Grundrecht darauf,
dass ihnen Kommunikationsthemen oder -partner geschaffen oder erhalten werden.
Doch ohne sie lduft der Protest leer. Und er wird sinnlos, wenn er das Gegentiber
zerstort. Dessen Erhaltung ist Austibungsbedingung und Grenze des Protests zugleich.
Der Blick auf die notwendigen Adressaten erweitert die Perspektive von der einseiti-
gen Botschaft auf die durch sie eroffnete Moglichkeit von Kommunikation. Erstere
mag einseitig sein, letztere wird regelmifBig mehrseitig sein.

Freiheitsrechte garantieren keine Kommunikationspartner, setzt diese aber voraus.
Die Moglichkeit der Kenntnisnahme durch Andere ist zwar nicht garantiert, wohl
aber intendiert. Das konnen Private, Unternehmen, gesellschaftliche Organisationen
oder Einzelne sein. Sind sie gleichfalls Grundrechtsberechtigte, im Verhiltnis zu ih-
nen wirken Kommunikationsfreiheiten der Grundrechtsberechtigten untereinander. Hier tre-
ten Meinungsfreiheiten neben- und ggf. gegeneinander. Was auf der individuellen
Ebene als einseitiger Vorgang der MeinungsiuBlerung erscheint, erweitert sich auf
der interaktiv-gesellschaftlichen Ebene um eine korrespondierende AuBerung, zum
Kommunikationsvorgang. Er ist die Resultante zweier Freiheiten, deren Austibung
intentional, aber nicht rechtlich miteinander verkniipft ist: Die Méglichkeit von Ge-
genrede ist eine Ausiibungsmodalitit der Freiheit der Rede. Ihr Berechtigter ist nicht
der Redende, sondern der Gegenredende.

Anders stellt sich die Rolle der dffentlichen Hinde als Adressaten dar. Hier geht es um
die vertikale Grundrechtswirkung gegeniiber der offentlichen Gewalt als unmittel-
barer Grundrechtsadressat. Dort wirken die Grundrechte einseitig, nicht mehrseitig.
Die Menschen sind berechtigt, die 6ffentlichen Hinde verpflichtet. Ihnen gegentiber
begriindet die Rechtsfolge der Freiheit primir die Pflicht, die Freiheitsausiitbung der
Menschen untereinander zu respektieren und zu garantieren. Sie ist primar Unterlas-

10°S.0. vor 1.

""" Luhmann, Protest, 1996, 205. Vertiefend und erweiternd unter Berufung auf Luhmann Nassehi,
Das grofie Nein, 2022, 37ff., 66 1.

12 Dabei kann und soll nicht verkannt werden: Ein solches Verhalten kann ebenso wie sein Unter-
lassen eine jedenfalls implizite Antwort auf den Protest darstellen.
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sungspflicht”® und sodann Schutzpflicht." Hingegen begriindet Art.5 GG fur sie
keine Kommunikationspflicht und kein Kommunikationsrecht. Imm Staat-Biirger-Ver-
hiltnis ist die grundrechtliche Kommunikationsordnung hochgradig asymmetrisch. Da die binir
denkende Grundrechtswissenschaft strikt trennt zwischen Grundrechtsberechtigten
und -verpflichteten, wird die Staatskommunikation als Ausiibung von Staatsgewalt
qualifiziert und rechtlich anderen Voraussetzungen und Grenzen unterworfen.”® Aus
einer solchen Sicht sind staatliche AuBerungen weniger Freiheit als vielmehr Eingriff
und daher freiheitsrechtlich nicht mitgarantiert, sondern eher abzuwehren. Doch ist
das nur eine, ganz unvollstindige und daher verzerrende Dimension der Staat-Biir-
ger-Kommunikation. Und die ausschlieBliche Fokussierung auf die Protestgrund-
rechte wire geeignet, diese Einseitigkeit noch zu verstirken und zu verrechtlichen.

Hinzu tritt das Demokratieprinzip als Biindel von Rechten der Wihlenden und der
Gewihlten. Dessen kommunikative Dimensionen werden in jlingerer Zeit tiberwie-
gend von ihren Grenzen her beleuchtet. Eine freie politische Diskussion zwischen
Biirgerinnen und Staat, zwischen Reprisentierten und Reprisentanten sto6t jeden-
falls dann auf hohe rechtliche Hiirden, wenn das Sujet auch von politischen Parteien
besetzt wird.' Und was ist im demokratischen Parteienstaat nicht parteipolitisch im-
pragniert oder jedenfalls imprignierbar? So wichtig diese Fragen sind, so wichtig ist
die andere Seite der Staatskommunikation. Doch ist es gerade das Demokratieprinzip,
welches die Einseitigkeit der Protestbotschaft zu einem mehrseitigen Kommunikationsverhiltnis
erweitern kann und muss. Deren Aufgabe ist die Suche der Kandidierenden und der
Gewihlten nach Legitimation durch die Wihlenden. Die einen wihlen — das ist ihre
Botschaft. Die anderen versuchen zu erkliren, warum gerade sie (wieder)gewihlt
werden sollten — das ist die andere Botschaft. Beide stehen im Verhiltnis von Leis-
tung und Gegenleistung, von Angebot und Nachfrage. Dieses Verhiltnis ldsst sich
optimieren, je eher beide zueinander passen. Das gilt fiir potentielle Mehrheiten und
potentielle Minderheiten, fiir Konsentierende, Dissentierende und Protestierende:
Beide fragen nach Leistungen der Gewihlten, die nicht nur kommuniziert, sondern
tatsichlich erbracht worden sind. Und die 6ffentlichen Hinde miissen ihre Leistun-
gen nicht nur erbringen, sondern auch kommunizieren. Das gilt erst recht fiir Leis-
tungen, die sie nicht erbracht haben, trotzdem aber gewihlt werden wollen. Hier
tritt die Erklirung nicht an die Stelle der Leistung, sondern sie soll die Motive der
Erklirenden plausibilisieren.

Fiir die offentlichen Hinde als Protestadressaten bedeutet dies: Aus der Demokra-
tiedimension als Kommunikationsordnung entsteht eine nicht nur politische Notwen-
digkeit zur Antwort — gerade gegeniiber Protestierenden. Inhalt, Zeitpunkt und Mo-
dalititen der Antworten bestimmen sie nach MaBgabe ihrer demokratischen Hand-
lungsauftrige und -freiheiten selbst. Im demokratischen Verfassungsstaat ist Dialog besser als
Monolog, Inklusion besser als Exklusion. Und umgekehrt ist fast nichts alternativlos.

13" Kaiser, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Band I, 4. Aufl. 2023,
Art.5 Rn. 118ff.

*S. BVerfGE 25, 256, 268 (noch ohne den Ausdruck ,,Schutzpflicht®).

15 Uberblick jiingst bei Conrad/Griinewald/Kalscheuer/Milker (Hrsg.), Handbuch Offentliches AuBe-
rungsrecht, 2022.

'© BVerfGE 162, 276, Rn. 75fF., 77.
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Das Grundgesetz begriindet und regelt also nicht nur einseitige, sondern auch
mehrseitige Kommunikationsbeziehungen. Es regelt sie freilich unterschiedlich.
Zwischen Privaten wirken die Kommunikationsfreiheiten symmetrisch; beide sind gleicher-
maBen berechtigt zu Reden und Zustimmung, zu Rede und Gegenrede, zu Rede
und Schweigen. Im Verhdltnis zu den gewdihlten Organen ist die Verfassungsrechtslage hin-
gegen asymmetrisch: Die Einen sind grundrechtsberechtigt, die Anderen nicht. Die
Anderen sind demokratisch verpflichtet, die Einen nicht.

3. Gleicher Grundrechtsschutz — Ungleiche Wirkungen

Bekanntlich enthilt das Grundgesetz zahlreiche Normen, die Protest garantieren und
rechtfertigen konnen. Eine Protestfreiheit jedoch findet sich dort nicht explizit.
Art. 5, 8,9, 17, 21 GG buchstabieren diese Freiheit niher aus: von der individuellen
MeinungsiuBerung tiber gemeinsam artikulierte AuBerungen (etwa in Massenpeti-
tionen, Versammlungen oder den Medien) und den organisierten Protest in Vereinen,
Gesellschaften und Parteien bis hin zur garantierten Mitwirkung aller politischen
Stromungen an der Willensbildung des Volkes. Die Regelungen differenzieren. Sie
versuchen einen abgestuften Ausgleich zwischen der individuellen Freiheit und davon
potentiell betroffenen Schutzgtlitern Dritter oder der Verfassung. Schutzbereichs- und
Schrankenbestimmungen lassen erkennen, wie spezifisch die Rechtsgiiter sowohl der
Protestierenden wie auch ihrer Gegner und Adressaten aufeinander bezogen werden
sollen. Bei allen feinen Unterschieden lassen sich einzelne Grundentscheidungen ent-
nehmen. Proteste sind rechtlich frei und dirfen nur im Interesse mindestens gleichwer-
tiger Rechtsgiiter eingeschrinkt werden. Im Detail sind abgestufte Grundrechtsschranken
zu erkennen. Rein geistige Wirkungen abweichender Meinungen sind stets zulissig
und diirfen nicht begrenzt werden. Notwendig und zulissig sind dagegen rechtliche
Vorkehrungen zum Schutz gegen Drohungen mit oder Beflirwortung von Gewalt,
gegen Friedlichkeitsgebote und ,,aktives Handeln zur Bekimpfung der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung“!' iiber bloBe MeinungsiuBerungen hinaus. Auch
wenn hier ein gewisser demokratischer Einschitzungs- und Gestaltungstreiraum des
Gesetzgebers anerkannt ist: Sichtbar wird das Bild eines politischen Pluralismus in
Freiheit und Vielfalt im Wettbewerb konkurrierender Auffassungen mit geistigen,
friedlichen Mitteln.”® Was dazu beitrigt, ist grundrechtlich geschiitzt; was diesen
Rahmen iiberschreitet, kann in unterschiedlichem Mafe eingeschrinkt werden.

Im Kollisionsfall fragt die Verfassungsrechtsprechung zu Recht nach ,,symboli-
schen oder ,,kommunikativen® Gehalten einzelner Verhaltensweisen im Unterschied
zu bloBer Selbsthilfe.” Die Schrankentatbestinde folgen nur eingeschrinkt einem
einheitlichen Schema,” sondern reagieren differenziert auf von unterschiedlichen
Freiheiten ausgehende unterschiedliche Gefihrdungslagen. Sie fordern also grund-

17 BVerfGE 144, 2201t., Rn. 5711t., 574, unter Hinweis auf BVerfGE 5, 85, 141.

'8 Dazu Nufberger, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts, 2021, §20 Rn. 102f. u. pass.; s.a. Mdllers, ebd., §5 Rn. 19ff.

19 BVerfGE 104, 92, 105; BVerfG, NJW 1985, 2395; BVerwG, NJW 1989, 2411, 2412. Sehr instruk-
tiv Butler, Anmerkungen zu einer performativen Theorie der Versammlung, 2016, 201 ff. u. pass.

20 Etwa demjenigen deiner ,,militant democracy® oder ,,streitbaren Demokratie®, dazu grundsitz-
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rechtsspezifische Abwigungen. Dadurch wird es ansatzweise moglich, auch auf die
Durchsetzungs- und Verwirklichungschancen von Protest zu reagieren. Dieser wird
desto eher Erfolg haben, wenn er sich nicht punktuell in einem solitiren — und sei es
noch so groBen — Ereignis duBlert. Wichtiger fiir seinen Erfolg ist, dass er nachhaltig
wirken kann, indem er sich organisiert und tiber den singuliren Anlass oder Tatbe-
stand hinaus auf Dauer angelegt in die Willens- und Entscheidungsbildung des Volkes
einbringen kann.?' Erfolgreich sein wird nicht schon, wer nervt, sondern wer linger-
fristig nervt und in einen Dialog mit den Genervten eintreten kann. Die Fahigkeit zu
Organisation und einer zumindest mittelfristigen Permanenz sind zentrale Erfolgsbedingungen.
Im Versammlungsrecht wird auch von ,,Macht durch Masse gesprochen.

Schutzbereiche und fast alle Schrankenbestimmungen formulieren politisch neutral >
Threm Text nach sind sie nicht nur auf dissentierende, sondern gleichermalen auf
konsentierende Verhaltensweisen anwendbar. Rechtlich garantieren sie also das ,,gro-
Be Nein“ und ein kleines oder groBes ,,Ja*. Das gilt fiir GG und EMRK? nach der
sie konkretisierenden Rechtsprechung und Rechtswissenschaft.

Der Weg vom neutralen Normtext zur Protestfreiheit fiihrt weniger iiber die Tex-
texegese als vielmehr iiber seine Anwendungstille, -situationen und -bedingungen.
Faktisch wird sich auf sie insbesondere berufen, wer dissentieren will. Dann wirken
sie als Garantien eines ,,Dagegen®: gegen offentliche Gewalten, gegen Auffassungen
oder Verhaltensweisen anderer Unternechmen, Gruppen oder Personen. Oder klas-
sisch formuliert: gegen ,,Staat” und/oder ,,Gesellschaft®. In der Anwendungssituation
wirken Freiheits- und Gleichheitsrechte am ehesten als Garantien der Maglichkeit von Dis-
sens. Demgegeniiber sind Rechtstreitigkeiten, welche den Konsens betreffen, selten.
Doch kénnen Kommunikationsrechte gerade wegen ihrer politischen Neutralitit
auch zustimmende Meinungen, Versammlungen und Vereinigungen rechtfertigen.
Sie erdfinen jedenfalls die Moglichkeit der Artikulation eines ,,Dafiir®.

Der Gleichheit der Grundrechtstrigerschaft kontrastiert eine Ungleichheit der Grundrechtswir-
kung.** Dissens ist eher geregelt als Konsens. Dies hingt nicht primir am Inhalt der
geduBerten Ansichten, sondern eher an ihrer rechtlichen Schutzbediirftigkeit. Wer
dafiir ist, kann bei denjenigen, denen zugestimmt wird, gleichfalls Zustimmung er-
warten. Konsens ist angesichts gesellschaftlicher Vielfalt eine knappe Ressource, deren
Gewinnung ein Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung begriinden kann. Wer

lich und griindlich Lameyer, Streitbare Demokratie. Eine verfassungshermeneutische Untersuchung,
1978; Fliimann, Streitbare Demokratie in Deutschland und den Vereinigten Staaten, 2015.

21" Rucht, Kollektive Proteste und soziale Bewegungen, 2023, 146 f.; Nassehi (Fn. 11), 100f.

22 Am Beispiel des Art. 8 GG Kaiser, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier, Grundgesetz-Kommentar,
Band I, 4. Aufl., 2023, Art. 8 Rn. 41; Gusy, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, Band I, 8. Aufl., 2023, Art. 8 Rn. 17; Koll, Liberales Versammlungsrecht, 2015, 295 ff. (alle
mit Nachw.).

»* Zu ihr umfassend Gassner, Die Rechtsprechung zur Versammlungsfreiheit im internationalen Ver-
gleich, 2012, 34, 88 u. pass.; aktuell Eickenjiger/Fischer-Lescano, in: Ridder u.a., Versammlungsrecht,
2. Aufl,, 2020, 302ft. (Nachw.). Zu Vorgaben der EMRK fiir die demokratische Organisation der Euro-
paratsstaaten jetzt Buckler, AGR 148 (2023), 587.

** Die Dogmatik der Kommunikationsgrundrechte darf beim Leserkreis dieser Zeitschrift als be-
kannt vorausgesetzt werden. Neuester Uberblick: Kaiser, in Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier, Grund-
gesetz-Kommentar, Band I, 4. Aufl. 2023, Art.5 Rn. 381, Art. 8 Rn. 19f,; Nufberger, in: Herdegen/
Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 20.
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zustimmt, kann auf Anerkennung oder Primien hoffen, etwa Zugang zu gesellschaft-
lichen Kreisen, Empfehlungen, vielfiltige Formen gesellschaftlicher ,,Recognition®
oder materielle Vorteile wie etwa bevorzugte Berticksichtigung bei der Vergabe be-
ruflicher oder wirtschaftlicher Vorteile. Solche Primien bleiben meist unsichtbar.
Uberdies erfolgen sie zumeist rechtlich freiwillig.”® Sie sind typischerweise informell,
ihre Formalisierung durch Recht kann derartige Gegenseitigkeitsverhiltnisse eher sto-
ren als stirken. Daher sind sie zumeist rechtsfrei, moglicherweise sogar rechtsfeindlich
und manchmal sogar rechtlich unwirksam. Im sozialen Zusammenleben konnen sie
aber wesentlich wirksamer sein als rechtliche Ge- oder Verbote.?* Gegenseitigkeitsbe-
zichungen auf der Basis gesellschaftlicher Erwartungen oder Vertrauen sind in der
freien Gesellschaft ungleich verteilt und schaffen Ungleichheiten. Wer Vertrauen
schenkt, erwartet Vertrauen. Es schafft eine Ordnung limitierter und differenzierter
Loyalitit. Deren Stabilitit folgt nicht zuletzt daraus, dass ihr Inhalt gerade nicht gere-
gelt und Sanktionen bei VerstoBen nirgends limitiert sind. Konsens funktioniert desto eher,
wo und wenn er nicht verrechtlicht ist. Daher bedarf er kaum grundrechtlicher Regelungen.

Wer nicht dafiir, sondern dagegen ist, wird selbst eher auf Ablehnung, Kritik oder
gar Widerstand stoB3en, jedenfalls bei denjenigen, gegen die protestiert wird.?” In
diesem Sinne ist Dissens tendenziell konflikttrichtiger als Konsens. Wer einerseits Protest
zulassen und andererseits daraus entstehende Konflikte ermoglichen, kanalisieren
oder begrenzen will, muss fiir Alle verbindliche Regelungen treffen. Sie sind Mecha-
nismen der Rechtfertigung und Begrenzung gegenliufiger Meinungen und An-
schauungen, von Demonstrationen und Gegendemonstrationen sowie von Protest
und Protestbetroffenen (Beispiel: von Blockadeaktionen und Blockadebetroffenen).?
In diesem Sinne wirken Grundrechte — wie alles sonstige Recht — eher als Konflikt- denn
als Konsensordnungen. Je schirfer der mogliche Dissens, desto groBer das Regelungs-
bediirfnis. Je mehr die grundrechtliche Kommunikationsordnung Vielfalt und Ge-
geneinander zulisst und begriindet,?” desto groBer ist das Bediirfnis nach Garantie
und Regulierung daraus moglicherweise entstehender Dissense oder Konflikte. Mag
die Grundrechtstragerschaft gleich sein, so ist doch ihre Wirkungsweise unterschiedlich.

Der Dissens ist also eher regulierungsbediirftig als der Konsens. Politisch neutrale
Regelungen gelten fiir alle in gleichem MafSe, aber sie wirken unterschiedlich. Sie sind formel-
le Kompensationen fehlender informeller Primien. Deshalb ist der erste Eindruck
zutreffend: Grundrechte wirken eher als Grundlagen des Dissenses, nicht des Kon-
senses. Sie eroffnen, stabilisieren und limitieren die Moglichkeit von Protest durch

% Das Recht begriindet solche Primien nicht, sondern ist eher auf deren Begrenzung angelegt. Am
Beispiel des Art. 33 Abs. 2 GG Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 33 Rn. 251,

26 Zur Differenz zwischen sozialen und Rechtsnormen aus systemtheoretischer Sicht Luhmann, Das
Recht der Gesellschaft, 1993, 124ff. Zum Kommunikationsrecht ders., Grundrechte als Institution,
5. Aufl.,, 2009, 84 ff.

7 Nassehi (Fn. 11), 24: Das Ja bleibt unsichtbarer als das Nein. Daher wirkt die Demokratie u.a. als
ein ,,Auf-Dauer-Stellen” durch Institutionalisierung des Umgangs mit dem Nein.”

28 Zu deren grundrechtlicher Zulissigkeit und ihren Grenzen BVerfGE 73, 206, 250; BVerfGE 82,
236, 264; BVerfGE 104, 92, 105.

2% Nassehi (Fn. 11), 13ff,, sieht den Sinn der freien Kommunikation in der Eréffnung eines Protest-
potentials durch ,,Nein“-Botschaften. Sie seien durch die freie Kommunikationsordnung institutiona-
lisiert, ebd., 25fF.
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- Soziale Anerkennung des Protests,
- Juristische Rechtfertigung des Protests,
- Politische Prozeduralisierung, Kanalisierung und Limitierung des Protests.

In der Konfliktsituation mutieren neutrale Kommunikationsrechte daher von Garan-
tien auch des ,,Pro* zu solchen vorzugsweise des ,,Contra®.

4. Protest als Maglichkeit der Politisierung

Nicht jede Kommunikation ist politisch. Aber Politisches ist im Wesentlichen ein
Kommunikationsraum. Was in ihn eingefiithrt wird, unterliegt dort nicht (mehr) al-
lein den Regeln des persénlichen Meinungsaustauschs von Mensch zu Mensch, son-
dern der Logik des Politischen. Protest kann, muss aber nicht die Kommunikationsebenen
verschieben. Ob und wie dies geschicht, ist wiederum Gegenstand der Freiheit der
Protestierenden. Er kann sich dullern im schlichten Widerspruch: Die Meinung eines
Kommunikationspartners stof3t auf den Dissens des Anderen. Dieser Dissens wird zum
Ausdruck gebracht; die Differenz explizit gemacht. Das ist mehr und anderes als die
blofB stillschweigend ablehnende Duldung. Redende motivieren zur Gegenrede, die
sodann erstere zu einer Antwort motivieren kann. Protest ist Ausdruck der Bereitschaft,
ein Verhalten nicht ohne Widerspruch hinzunehmen und dartiiber mit den Adressaten in
einen Meinungsaustausch einzutreten. In diesen tritt neben die gesellschaftliche
Machtverteilung die Kommunikationsmacht, die deren Regeln folgen, sie aber zu-
gleich thematisieren, hinterfragen und ggf. verindern kann. *" Doch bleibt dies alles
zunichst binidr zwischen den Beteiligten; eine Verschiebung der Kommunikationse-
benen findet dadurch (noch) nicht statt. Sie steht allenfalls als Moglichkeit im Raum.

Das dndert sich, sobald der Protest Dritten zur Kenntnis gelangen kann, die in einen
Konflikt einbezogen werden sollen, an dem sie selbst nicht beteiligt waren. Thnen
gegentiber kann Protest nicht blof dissoziierend, sondern als Appell um Unterstiit-
zung und damit assoziierend wirken,* um AuBlenstehende zu motivieren, vom Kon-
flikt Kenntnis zu nehmen, aufihn zu reagieren, zu ihm Stellung zu beziehen und sich
gef. in dessen Austragung einzuschalten, sei es Partei ergreifend, intervenierend,
schlichtend oder regulierend. Thre Intervention kann die vorgefundene gesellschaft-
liche Machtverteilung verindern. In diesem Sinne kann Protest also Kommunikationse-
benen verschieben. Solche Verschiebungen kénnen sich beziehen auf

- Den Gegenstand des Konflikts:>* Ist er als allein binirer oder aber als zudem gesell-
schaftlicher, tiberindividueller zu verstehen? Geht es um einen konkreten Lohnstreit
oder um Tarifvertragsfragen insgesamt?

30 Exemplarisch BVerfGE 25, 256, 264f.

' Dazuo. L. 1.

2 Hieran kniipft die Frage nach der prinzipiellen Eignung bestimmter Themen fiir Proteste an.
Luhmann, Protest aaO., 66, hilt Angst fiir kein geeignetes Thema, weil sie keine konkretisierbaren
Botschaften oder Forderungen enthilt. Mir scheint dafiir weniger die begriffliche Abgrenzung von
Angst und Furcht wesentlich als vielmehr die Frage danach, ob sich die Angstformel in die Sprache
politischer Forderungen und Gegenforderungen tibersetzen lisst. Das scheint mir bei den —im Zentrum
solcher Fragen stehenden — Anti-Atomkraft-Demonstrationen der 70er/80er Jahre sehr wohl méglich



	Cover
	Titel
	Inhaltsverzeichnis
	Schwerpunkt: Protest���������������������������
	Christoph Gusy — Protest – Demokratie – politische Kultur. Der lange Weg zur Verfassung und zur Verfassungsrechtswissenschaft������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������




