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Liberales Gleichheitsversprechen oder Ermdglichung
der Exklusion?
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Einfiihrung

Die »Pflicht des Staates zu weltanschaulicher-religiéser Neutralitit« ist ein
zentraler Baustein des liberalen Rechtsstaates (siche prominent Bockenforde
1967; 2007). Die Bedeutung des Neutralititsbegriffs liegt darin, eine Bevorzu-
gung oder Benachteiligung Einzelner oder kollektiver Religionsgemeinschaf-
ten durch den Staat zu unterbinden und eine religionsfreundliche Aquidistanz
(gleich grofie Entfernung) des Staates zu allen Religionsgemeinschaften her-
zustellen. Der Neutralitdtsbegriff ist zwar kein Verfassungsbegriff, aber seine
Geltung kann im Zusammenspiel der verschiedenen Verfassungs- und Geset-
zesnormen ermittelt werden. In diesem Beitrag wird die Leistungskraft des
Neutralititsbegriffs daraufhin beleuchtet, ob er nicht doch mehr verdeckt als
er freilegt, ob Neutralitit staatlicherseits nicht mit »Normalitit« (Mangold
2017) verwechselt wird, und spiegelt, dass er mit »dem kulturell- und religiés
Fremden« (El Idrissi 2018: 94-101) ringt und eine verrechtlichte Form der
Exklusion aus dem offentlichen Amt im staatlichen Raum darstellen kann
(Samour 2018). Interessant wird der Neutralititsbegriff im Zusammenspiel
mit faktischer Benachteiligung, also der Perspektive des Gleichheitsrechts.
Hier offenbart sich zudem das (hdufig nicht ausgesprochene) Verhiltnis von
Neutralitit zu den personenbezogenen Merkmalen, wie beispielsweise Ge-
schlecht, Religion und Rasse (Samour 2019). Mit diesen Merkmalen handelt es
sich zugleich um transhistorische und transnationale Kategorien des Rechts.

Inwiefern werden solche Kategorien fiir das Neutralititsverstindnis rele-
vant? Und lasst sich im Namen der Neutralitit eine Trennung von Religion,
Rasse und ethnischer Herkunft itberhaupt vollziehen (Barskanmaz 2019: 10)?

‘Access - [{c) X


https://doi.org/10.14361/9783839465073-007
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

98

Neutralitats- und Religionskonstruktionen

Schon wenige rechtshistorische Betrachtungen, die koloniale' und »juden-
emanzipatorische«* Praktiken des Rechts erértern, weisen darauf hin, dass
dort wo Religion als Grund fiir Benachteiligung im Raum steht, Rasse mit zur
Debatte steht, und jedenfalls als Diskriminierungsgrund nicht kategorisch
ausgeschlossen werden kann. Dass sich die Rechtskategorien Religion und
Rasse im Zugang zu 6ffentlichen, neutralen Amtern wiederfinden lassen und
damit unser Verstindnis fiir Neutralitit schirfen kénnen, soll dieser Beitrag
verdeutlichen.

Funktion und Rolle des Rechts

Der Neutralititsbegriff als Rechtsbegriff ermoglicht es, die vielfiltigen Funk-
tionen des Rechts aufzurufen und im Weiteren zu berticksichtigen (Baer 2020:
115).> Uber Recht lisst sich nimlich inkludieren oder exkludieren, denn das
Recht organisiert Zusammenleben.* Das Recht bestimmt, wer an diesem
Zusammenleben - auch dem beruflichen und 6ffentlichkeitswirksamen,
staatlich sichtbaren - teilhaben darf. Es kann Lebensweisen fiir normal oder
anormal und unerwiinscht erkliren. Das Recht ist Ausdruck von Macht. So
kann es das Verhiltnis nicht nur von Staat zu Bilrger*innen bestimmen,
sondern auch von Arbeitgeber*innen und Arbeitnehmer*innen und damit
Asymmetrien der Hierarchie vergroflern oder verringern. Es kann Macht
zwischen Lehrenden und Lernenden im Schul- oder im Hochschulrecht be-
stimmen. Das Recht kann Menschen essentialisieren, also auf bestimmte
(biologische, religiose oder kulturelle) Eigenschaften reduzieren, aus denen
dann soziale und auch ékonomische Folgen abgeleitet werden. Das Recht
funktioniert auch als Verhaltenskoordination und kann Anforderungen steu-
ern, also beispielsweise Integration oder gar Assimilation begiinstigen oder
erleichtern. Es kann also Effekte gesellschaftlicher Art erwirken. Dabei gibt

1 Siehe beispielsweise Gottschalk (2017); Marchand (2009).

2 Van Rahden/Stolleis (2021).

3 Als Funktionen des Rechts werden hier aufgezahlt: Inklusion und Exklusion, Macht,
Verhaltenskoordination, Konfliktlésung, Cestaltung von Lebensbedingungen, Infor-
mation (siehe auch Raiser 2013: 186 ff).

4 Indem noch heute verwendeten Lehrbuchklassiker der Rechtsphilosophie von1932 de-
finiert Gustav Radbruch das Recht als »Inbegriff der generellen Anordnungen fiir das
menschliche Zusammenleben« und zugleich auch als »die Wirklichkeit, die den Sinn
hat, der Cerechtigkeit zu dienen.« (Dreier/Paulson 2003: 38; 24).
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es auch nicht-intendierte Auswirkungen. Ein Gesetz kann also eine Auswir-
kung haben, die es so gar nicht bedacht und bezweckt hatte, beispielsweise
Lehrer*innenmangel begiinstigen. Das Recht soll Konflikte 18sen, es soll Ver-
bindlichkeit herstellen, wo es gerade keinen gesellschaftlichen Konsens gibt.
Das Recht soll also steuern, regeln, ordnen, bestimmen. Was steuert, regelt,
ordnet, bestimmt also der Begriff Neutralitat?

Neutralitat als Rechtsbegriff

Die staatliche Pflicht zur religiés-weltanschaulichen Neutralitit spielt in
den verschiedenen Bundesverfassungsentscheidungen zum Kopftuch an der
Schule und in der Kita, der juristischen Referendariatsausbildung, dem Berli-
ner Neutralititsgesetz, dem Bundesbeamtengesetz, mithin einer Vielzahl von
gerichtlichen Entscheidungen und Gesetzen die Hauptrolle. Der Grundsatz
der religios-weltanschaulichen Neutralitit des Staates verwehrt dem Staat,
sich mit bestimmten Religionen und Weltanschauungen zu identifizieren
und verlangt stattdessen die Gleichbehandlung der verschiedenen Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften. Neutralitit und Gleichbehandlung
werden hier also als co-konstitutiv betrachtet. Das Gleichbehandlungsgebot
wird erginzt um die positive und negative Religionsfreiheit und das Ver-
bot einer Staatskirche. Daher liest das Bundesverfassungsgericht aus dem
Zusammenspiel der Artikel 3 Abs. 3 GG (besonderes Gleichheitsgebot, Diskri-
minierungsverbot), Artikel 4 Abs. 1und 2 GG (Religionsfreiheit), Artikel 33 Abs.
3 (staatsbiirgerliche Gleichheit) und 140 GG in Verbindung mit Artikel 137 Abs.
1 WRYV (Recht der Religionsgesellschaften, Glaubensfreiheit) die Begriitndung
fir eine Pflicht des Staates zur religiés-weltanschaulichen Neutralitat:

»Der Staat, in dem Anhinger unterschiedlicher oder gar gegensatzlicher re-
ligioser und weltanschaulicher Uberzeugungen zusammenleben, kann die
friedliche Koexistenz nur gewédhrleisten, wenn er selber in Glaubensfragen
Neutralitit bewahrt.«

Statt einer strikten Trennung von Staat und Kirche sieht der religios-weltan-
schaulich neutrale Staat eine »offene und tibergreifende, die Glaubensfreiheit
fiir alle Bekenntnisse gleichermafien férdernde Haltung« vor.® Dieser Grund-

5 BVerfGE 93, 1 (16) — Kruzifix.
6 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 27. Januar 2015, —1 BvR 471/10 — Rn. 110.
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satz ist ein objektives Verfassungsprinzip, das sich an den Staat und seine
Institutionen richtet, nicht jedoch die fiir den Staat handelnden Individuen
adressiert.

Im Grundgesetz selbst sind hinsichtlich des Verhiltnisses von Staat und
Religion keine Prinzipien explizit festgeschrieben, weder ist von Neutralitit,
Sakularitit oder Laizismus die Rede. Jegliche Losungen fir den Umgang
mit religiés-weltanschaulichen Handlungen in staatlichen Einrichtungen,
aber auch im privaten oder im 6ffentlichen Raum miissen deshalb aus den
religionsverfassungsrechtlichen Vorschriften und den im Einzelfall entgegen-
stehenden Verfassungsrechten ermittelt und ausgelegt werden.

Wihrend also der Neutralititsbegriff die Anforderungen an staatliches
Handeln kliren soll, geht es dabei gleichzeitig immer auch um die Grund-
rechte Einzelner, um Lehrer*innen, Erzieher*innen, Rechtsreferendar*innen,
Bundesbeamt*innen, Schoff *inen, Richter*innen. Diskursiv geht es aber um
viel mehr als diese Einzelnen, die die Gerichte anrufen, um die Einhaltung
der Grundrechte zu gewihrleisten, oder die als kollektive (Nicht-)Berufs-
gruppe gesetzlich ins Licht riicken. Hier werden Bilder von religiésen und
derzeit nahezu ausschliefflich muslimischen Menschen verhandelt, geformt,
gelabelt. Hier tritt also neben die dogmatische Frage, die die Gerichte zu
beantworten haben (»Wie ist nach dem geltenden Recht dieser Fall juristisch
zu entscheiden?«), auch die gesellschaftliche Rolle, die das Recht spielt. Dabei
verlieren mit der Eingliederung in den 6ffentlichen Dienst die Staatsbediens-
teten nicht ihre Eigenschaft als Grundrechtstriger*innen.’ Staatsdienst wird
heute begriffen als »Dienst von Biirgern fiir Biirger« (WifSmann 2016: 224f).
Eine Biirgerin, die staatliche Funktionen wahrnimmt, bleibt zunichst wei-
terhin Biirgerin im grundrechtlichen Sinne, auch wenn sie als Vertreterin im
Staatsdienst handelt (»Funktionstrigerverhiltnis«). Bedienstete des Staates
miissen ihre politischen, religiésen oder weltanschaulichen Uberzeugungen
also nicht aufgeben.®

Zu dieser Grundrechtssphire der Staatsbediensteten gehort damit auch
die Religionsausiibung nach Art. 4 Abs.1 und 2 GG. Was letztlich als Reli-
gionsausiibung zu bewerten ist und was nicht, fillt nicht in den Beurtei-
lungsspielraum des Staates, sondern ist nach dem Selbstverstindnis der

7 St. Rspr., s. nur BVerfGE 39, 334 (366 f). Fiir die Beamtin: BVerfGE 108, 282 (296); fiir
Angestellte im 6ffentlichen Dienst: BVerfGE 138, 296 (328).

8 BVerfG in st. Rspr., vgl. etwa BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom
27.Juni 2017 — 2 BvR 1333/17, Rn. 38.
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jeweiligen Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft und der einzelnen
Grundrechtstrigerin zu bemessen und unterliegt lediglich einer Plausibili-
titskontrolle. Danach ist es fir die Grundrechtsauslegung unerheblich, dass in
der islamischen Glaubenslehre plurale Auffassungen zum Bekleidungsgebot
der Frau vertreten werden. Entscheidend ist, dass die Begriindung einer emp-
fundenen religiosen Verpflichtung zum Tragen eines islamischen Kopftuches
nach geistigem Gehalt und duflerer Erscheinung als hinreichend plausibel
zu betrachten ist. Daher erachtet das BVerfG das Tragen eines muslimischen
Kopftuchs als eine »nachvollziehbar auf ein als imperativ verstandenes Glau-
bensgebot«’ zuriickzufithrende Verhaltensweise, die von der Religionsfreiheit
geschiitzt ist. Es geniigt also, dass die kopftuchtragende Frau angibt, dass sie
das Kopftuch aus fiir sich religios imperativ verstandenen Griinden trigt.

Wer also dem Kopftuch einen religiosen Charakter aberkennt und es
stattdessen je nach aulen- oder innenpolitischer Konjunktur als Zeichen der
Unterdriickung stigmatisiert, sollte sich bewusst sein, dass sich diese Ansicht
fernab einer rechtsprechungsorientierten Diskussion bewegt. Auch der Eu-
ropéische Gerichtshof fiir Menschenrechte lehnt die bevormundende Ansicht
ab, einer Frau unter Verweis auf die Pflicht des Staates zur Gleichbehand-
lung der Geschlechter bestimmte Kleidervorschriften zu machen.”® Schon
die Aufforderung, bestimmte Titigkeiten ohne Kopftuch wahrzunehmen, die
Betroffene also »vor die Wahl, [zu stellen] entweder die angestrebte Titig-
keit auszuitben oder dem von [ihr] als verpflichtend angesehenen religiésen
Bekleidungsverbot Folge zu leisten«, bedeutet einen gravierenden Eingriff
in die grundrechtlich verbriefte Glaubens- und Berufsfreiheit sowie in die
Méglichkeit des Zugangs zu éffentlichen Amtern.

Fir die muslimische Anwirterin auf ein 6ffentliches Amt mit Kopftuch
stellen Verbote nicht nur eine Verletzung ihrer Religionsfreiheit aus Art. 4
Abs. 1 GG, sondern zugleich eine gleichheitswidrige Behandlung aufgrund
ihres Geschlechts und ihrer Religion (Art. 3 Abs. 3 GG) dar. Sie wird also
in mehrfacher Hinsicht diskriminiert. Zudem wird hier Art. 33 Abs. 3 GG
verletzt, wonach keinem Triger eines 6ffentlichen Amtes aus seiner Religi-
onszugehorigkeit ein Nachteil erwachsen darf (Mangold 2017). Insbesondere
hat das BVerfG in Bezug auf die christliche Religion bereits festgestellt,

9 BVerfGE 138, 296 (336).
10  EGMR, Entsch. v. 01.07.2017, Nr. 43835/11, Rn. 118, 120.
1 BVerfGE 108, 282 (297).
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dass das bloRe offentlich bekannte Bekenntnis zu einer Religion ohne hin-
zutretendes einseitiges Verhalten eines Richters nicht dessen richterlicher
Unabhingigkeit entgegenstehen kann.” So gilt auch fiir das Kopftuch, dass
sich aus dem Tragen des Tuches - so das Bundesverfassungsgericht — keine
Distanzierung von wesentlichen verfassungsrechtlichen Grundsitzen ablei-
ten lisst. Dies gelte nur, wenn weitere Umstinde — Verhaltensweisen oder
Auflerungen - hinzukommen.”

(K)ein Dilemma: Neutralitdt und Gleichbehandlungsgebot

Tatsichlich wird der Staat durch Beamt*innen reprisentiert und damit auch
durch ihre Kleidung. Gleichzeitig ist der Staat verpflichtet, die Grundrechte
seiner Amtstriger*innen zu respektieren. Dies kann in ein vermeintliches
Dilemma fiithren, jedenfalls wird es als Dilemma diskutiert: Diirfen musli-
mische Richterinnen ein Kopftuch tragen, wihrend sie Recht sprechen und
damit hoheitliche Titigkeiten mit Auflenwirkung ausiiben? Dafiir werden
die Grundrechte, insbesondere Religions- und Berufsfreiheit der betroffenen
Richterinnen oder generell von Beamtinnen und 6ffentlich-rechtlichen An-
gestellten sowie Gleichheitsrechte ins Feld gefithrt. Neutralitit diirfe nicht
zur Diskriminierung herangezogen werden, in das Selbstbestimmungsrecht
eingreifen und ein praktisches Berufsverbot bedeuten. Dagegen wird argu-
mentiert, die Neutralitit des Staates und die negative Religionsfreiheit der
ibrigen Beteiligten miisse geschiitzt werden. Somit werden in dieser Diskus-
sion ein unbedingtes Neutralititsverstindnis auf der einen und der Schutz
der Grundrechte der betroffenen Beamt*innen oder 6ffentlich-rechtlichen
Angestellten auf der anderen Seite gegeneinander in Stellung gebracht.

Aber handelt es sich dabei wirklich um ein Dilemma? Oder wird hier ein
Narrativ eines Dilemmas angefiihrt, dass sich durchaus gleichheitsrechtlich

12 BVerfG, Beschl. v. 03.07.2013 —1 BvR 782/12. Eine Beschwerdefiihrerin hatte Befangen-
heit gegen die Richter des Bundesverfassungsgerichts Kirchhof, Eichenberger und Ma-
sing mit der Begriindung erhoben, dass diese katholischer Konfession seien und daher
inihrem Verfahren gegen ein katholisches Krankenhaus nicht fihig seien, unbefangen
zu urteilen. Der Erste Senat verwarf die Befangenheitsantrage und betonte richtiger-
weise, dass die Religions- oder Konfessionszugehorigkeit fiir sich allein die Besorgnis
der Befangenheit nicht zu rechtfertigen vermag. Ahnlich auch BayVerfGH, Entsch. v.
17.Juli 2000 — Vf. 3-VII-99, Rn. 6.

13 BVerfG Beschluss vom 27. Januar 2015 —1 BvR 471/10, BVerfGE 138, 29, Rn. 118.
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16sen konnte? Der Grundsatz der staatlichen Pflicht der religios-weltanschau-
lichen Neutralitit ist ein objektives Verfassungsprinzip, das sich an den Staat
und seine Institutionen richtet, nicht jedoch die fiir den Staat handelnden In-
dividuen adressiert. Dahinter steht der bereits erwihnte Gedanke, dass die Be-
diensteten des Staates nicht bereits durch die Eingliederung in den hoheitli-
chen Aufgabenbereich ihre Individualitit und Grundrechtsfihigkeit verlieren.
Diesem gerade nicht laizistischen Staatsverstindnis des Grundgesetzes fol-
gend, miissen die Bediensteten des Staates ihre politischen, religiosen oder
weltanschaulichen Uberzeugungen nicht aufgeben. Es frappiert, dass Indivi-
dualitit und Grundrechtsfihigkeit nun juristisch in Frage gestellt werden, wo
es um den staatlichen, vor allem justiziellen Bereich oder auch schulischen
Bereich, wie derzeit im Land Berlin, geht. Der Eindruck wird erweckt, dass
sich (Landes-)Gesetzgebung und Rechtsprechung sehr wohl damit arrangie-
ren wollen, dass Teile der Gesellschaft exkludiert werden kénnen.

Neutralitat und faktische Benachteiligung

In vielen rechtswissenschaftlichen Diskussionen wird die diskriminierende
Seite der Neutralitit marginalisiert und vielmehr affirmativ auf die objek-
tive, gewachsene Bedeutung des Neutralititsprinzips fiir den Rechtsstaat
hingewiesen. Dabei hat das BVerfG in seiner Entscheidung zum Kopftuch
2015 deutlich herausgearbeitet, dass das Neutralititsprinzip auf die faktische
Benachteiligung hin gepriift werden muss." Damit lisst sich fragen, wer
eigentlich durch diese Gesetze faktisch benachteiligt wird oder wer von der
beruflichen Titigkeit, von dem Einkommen ausgeschlossen wird? Wen trifft
eigentlich ein faktisches Berufsverbot? Der Hinweis auf die »faktische Benach-
teiligung« eréffnet uns den Weg in die Realititen, die Recht und Gesellschaft
mit zu verantworten haben. Damit tritt die bundesverfassungsgerichtliche
Entscheidung von 2015 hervor, weil es die erste war, in der nicht nur Religion
und (weibliches) Geschlecht als gemeinsam betroffene personenbezogene
Merkmale anerkannt wurden, eben als Merkmale, die die faktische Benach-
teiligung spezifizieren. Das verdient Anerkennung. Religion wird nun auch
mit Geschlecht gemeinsam in den Blick genommen. So wird (erstmals) im

14  BVerfG-Beschluss vom 27. Januar 2015, 1 BVR 471/10, 1 BVR 1181/10, Rn. 144, 145 (Erster
Senat). Rn144:»Das Grundgesetz bietet Schutz auch vor faktischen Benachteiligungen
aufgrund des Geschlechts.«
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Beschluss des BVerfG von 2015 zum Thema Kopftuchverbot im Schuldienst
kurz thematisiert, dass das Verbot ausschliefSlich muslimische Frauen trifft,
also iiber die religiose auch eine geschlechtsspezifische Komponente hat.
Die wohl erstmalige juristische Verkniipfung von Religion und Geschlecht
ist in ihrer Bedeutung fiir das Recht nicht zu unterschitzen und ermutigt,
intersektionale Diskriminierungen auch in ganz anderen Konstellationen vor
Gericht oder auch in der politischen Diskussion hervorzuheben.

Doch die Konstellation von Religion und Geschlecht kann nicht ohne Ras-
se gelesen werden.” Neben einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
und der Religion kann bei einem Kopftuchverbot auch eine mittelbare ethni-
sche Diskriminierung vorliegen, da ein Kopftuchverbot verhaltnismaflig mehr
nicht-weifle Frauen trifft. Die »Race-Religion-Constellation«*® oder »die Ver-
zahnung von Religion und Rasse«'” hat eine historische Tradition: mit Blick auf
»Araber als Muslime« und umgekehrt hat sie Edward Said als »Orientalismus«
im gleichnamigen Werk von 1979 beschrieben, wenngleich er nicht mit der Ka-
tegorie Rasse gearbeitet, aber doch den orientalisierend-rassifizierenden, eu-
ropdischen Blick der Hierarchisierung von Menschen illustriert hat. Die lang-
anhaltende europiische Hierarchie zwischen christlich und nicht-christlich
ist heute dem modernen Verstindnis von sdkular und religiés gewichen, pro-
duziert aber hiufig die gleichen Exklusionen. Diese werden vor allem dann
wirkmichtig, wenn das Religiose gerade anhand von Kleidung und gelebter
oder juristisch eingeforderter Praxis sichtbar wird.

Religion und Rasse sind Kategorien mit ganz eigener, langer Rechtsge-
schichte. Was Religion mit Rasse allerdings gemein hat, ist, dass beide als
Diskurs der »Differenz« eingesetzt werden kénnen, um als anders, bedroh-
lich und als »natiirlich« riickstindig dargestellt zu werden.”® Religion wird
also auf der einen Seite rassifiziert, aber zugleich wird diese Rassifizierung
unsichtbar gemacht, sodass riskiert wird, den staatlichen Schutz auch vor ras-

15 Samour (2019: 63f); Samour (im Erscheinen 2023). Zu Rasse als Rechtskonzept Des-
aults-Stein (2012); Barskanmaz (2019).

16 Wie Rasse in Religion fortgeschrieben wird, siehe auch Topolski 2018. Siehe hier-
zu auch das Forschungsprojekt The Race-Religion-Constellation Project (2017—-2022).
Verfligbar unter: https://racereligionresearch.org/research-project/about-the-project
(Zugriff: 03.01.2023).

17 Fireine gemeinsame Betrachtung der Kategorien Religion und Rasse, die bisher wis-
senschaftlich vernachldssigt worden ist, siehe Aguilar/Ahmad (2017).

18 Attia (2009); Shooman (2014: 58-59); Andijar (2008: 6-7).
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sistischer Diskriminierung zu verlieren.” Wihrend man sich in Europa von
Rasse als biologischem Konzept verabschiedet hat, stellt man fest, dass mit
dem Verweis auf Religion und/oder religiés begriindete Kultur, vor allem den
Islam, ein Exklusionsargument akzeptiert wird, das rassifiziert aufgeladen
ist. Adorno wies 1955 darauf hin, wie in dem Kulturbegrift der Rassebegriff
wieder aufleuchten kann: »Das vornehme Wort Kultur tritt anstelle des ver-
ponten Ausdrucks Rasse, bleibt aber ein blofes Deckbild fiir den brutalen
Herrschaftsanspruch« (Adorno 1975: 277).*° Fiir den kulturellen Rassismus
sind essentialisierende, naturalisierende, kollektivierende Stereotype zentral,
die sich weniger an Hautfarbe und dafiir umso mehr an Religion ansetzen
(siehe auch Baer/Markard 2018).” Religion und Kultur werden hier bisweilen
austauschbar (Barskanmaz 2019: 96-97; Shooman 2011: 65).** Dabei wiirde
auch ein historisch informiertes Wissen tiber Rasse und Rassismus weitere
Erkenntnisse zutage treten lassen. So zeichnen auch die Forschungen zur
Kolonialgeschichte nach, wie sich Rasse und Diskriminierung aus Hand-
lungen ableiten, die als nicht-europdisch, nicht-modern und nicht-sikular
abgewertet werden. (Stoler 1993; Keane 2006; Geschierre 2009; Dennerlein/
Frietsch/Steffen 2012) Dass sich Rassismus also nicht nur weiterhin an Haut-
farben als Phinotypen orientiert, sondern auch an religiésen Praktiken, ist
kaum Bestandteil des 6ffentlichen, auch nicht juristischen Diskurses. Dabei
fithrte die Kolonialgeschichte des Deutschen Reiches zu Wissensbestinden,
die noch immer exkludierenden Sikularismus und Rassifizierung von reli-
giosen Minderheiten zusammendenkt (Doughan/Tzuberi 2018: 282). Auch
innerhalb Deutschlands des 19. Jahrhunderts, das von vielen als Jahrhundert
der »jiidischen, biirgerlichen Verbesserung«* gilt und fiir Jiidinnen und Juden
biirgerrechtliche Rechte verfassungsrechtlich sicherte, wurde von jiidischen
Studenten vielfach die Konversion zum Christentum als Voraussetzung fur
den Referendar- und spiteren Staatsdienst angesehen, so etwa in Preuflen

19 Patel (2017: 2-3); Siehe auch Lentin (2008).

20 Siehe hierzu auch Barskanmaz (2019: 46).

21 Religion als Code fiir Kultur beziehungsweise Rasse, Rasse ist versteckt in Kultur — so
argumentieren auch Doughan/Tzuberi (2018: 269).

22 Shooman bezeichnet dies als »Amalgamierung von kulturell-religiésen und ethni-
schen Kategorien«.

23 Christian Wilhelm Dohm (1751-1820). Seine Reformschrift »Uber die biirgerliche Ver-
besserung der Juden« sollte zu einem zentralen Debattenbeitrag zur Emanzipation
dereuropéischenJudenim18.Jahrhundert werden. Sie beinhaltete die Anpassung der
Jid*innen an ihr christliches Umfeld. Dohm (2009 [1781]); Siehe auch Reinke (2012: 2).
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zwischen 1815 und 1869**, wihrend sich Wiirttemberg, Baden, Hessen-Kassel
offener zeigten. Fiir Preulen bedeutete es offenkundig, dass sich Staatsdienst
und Christentum gegenseitig bedingten und eine andere Religionszugehorig-
keit, wenn auch im 19. Jahrhundert weitestgehend assimiliert, ein konkretes
Hindernis fiir den Staatsdienst darstellte. Hier zeigte sich die Verzahnung von
Religion und Rasse und seine Bedeutung fiir den (preufischen) Staatsdienst
par excellence.

Fur die heutige juristische Betrachtung heifit das, dass am Beispiel von
Muslim*innen der Begriff der Islamophobie nicht nur als eine religiése Dis-
kriminierung verstanden werden kann, sondern auch als eine rassistische Dis-
kriminierung zu verstehen ist. Dies erkldrt auch, weshalb der Begriff des an-
timuslimischen Rassismus priziser ist. Praktisch und juristisch erweist sich,
dass es kaum moglich ist, bei der Stigmatisierung von Muslim*innen religio-
se, vergeschlechtlichte und rassistische Stigmata zu unterscheiden (siehe auch
Shooman 2014: 67).

Auch viele staatliche Stellen, allen voran die der Legislative, nehmen
solch eine Unterscheidung nicht vor, sondern verschrinken und verzahnen
religiGse, vergeschlechtlichte und rassistische Stigmata von Muslim*innen
und schaffen eine semantische Nihe zum (abstrakten oder konkreten) Ge-
fahrenbegriff inmitten einer Diskussion um das Neutralititsprinzip.”® So
wird die muslimische Frau als gefihrdetes und unterdriicktes, aber auch
abstrakt oder auch konkret gefihrliches Subjekt dargestellt, so wie dem mus-
limischen Mann in anderen Konstellationen Eigenschaften wie (jederzeitige)
Gewaltbereitschaft und Unterdriickung zugeschrieben werden.*

Daher machen manche Betroffene jedenfalls die Verschrinkung von Reli-
gion, Rasse und Geschlecht auch schon vor Gericht geltend wie beispielsweise
die Kliagerin im Fall S.A.S. vs Frankreich.?” Doch weder in dieser Entscheidung

24  Cesetz des Norddeutschen Bundes v. 3.Juli 1869, 1871 als Reichsgesetz fortgefiihrt; Sie-
he van Rahden/Stolleis 2021: 2.

25 Zur Diskussion um abstrakte und konkrete Gefahr anhand der BVerfGE zu Kopftuch |
(2003) und Kopftuch Il (2015) siehe El Idrissi (2018: 240, 316).

26  InAnlehnungan Razack (2004); Siehe aber auch die Polizeifachdefinition des sog. »Ge-
fahrders«und wie sie sich normativ, statistisch und durch Bilder im Recht festschreibt,
in: Samour (2020).

27 ECMR, S.A.S./Frankreich, Urteil der Grofden Kammer vom 1. Juli 2014. Nach dem Urteil
des Europdischen Cerichtshof fiir Menschenrechte sei das franzdsische Gesetz, wel-
ches die Burka aus dem offentlichen Raum verbannen soll, menschenrechtskonform
und kein Verstofs gegen die Art. 8 und Art. 9 der EMRK. Vorgebracht wurde Diskrimi-
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noch anderswo in der europiischen Rechtsprechung wurde bis dato auf diese
Verschrinkung eingegangen.

Ebenso lisst sich feststellen, dass tiber den Begriff der Neutralitit nicht
mehr gefragt wird, ob eine Handlung den Neutralititsgrundsatz verletzt, son-
dern ob das blof3e (sichtbare) Sein den Anschein der Neutralitit verletzt (Sand-
hu 2017). Das Recht verlagert sich hier auch von handlungsbezogen zu perso-
nenbezogen. Es ermoglicht Zuginge zu staatlichen Stellen danach, wer man
ist, nicht, wie man handelt.

Intersektionaler Diskriminierungsschutz

Statt also ein Dilemma aufzumachen, dass man zwischen Neutralitit oder
Nicht- Diskriminierung zu entscheiden habe, wire es weiterfithrender zu fra-
gen, wie eine diskriminierungsfreie staatliche Einrichtung ausgestaltet sein
miisste, in der das Gleichheitsrecht Anwendung findet. Anders gefragt: Wie
miisste eine intersektional ausgerichtete Neutralitit aussehen?*® Wie kénnte
ein Neutralititsverstindnis ausgestaltet sein, welches nicht als politischer
Hebel fir strukturelle Diskriminierung benutzt wird, sondern bestehende
Diskriminierungsformen erkennt und sie im Sinne eines intersektionalen
Ansatzes aufzulésen sucht? Das Wort Intersektionalitit ist im Rahmen der
Neutralititsdebatte bisher kaum adressiert worden. Was haben Kopftuch-
fille also mit Intersektionalitit zu tun und was kann eine intersektionale
Perspektive zu der Debatte beitragen? Intersektionalitit beschreibt das Zu-
sammentreffen verschiedener systemischer Diskriminierungsformen in einer
Person, die zu einer eigenstindigen Diskriminierungserfahrung fithren. Zen-
tral ist dabei der Gedanke, dass durch die Intersektion einzelner Merkmale

nierung wegen Religion, Ceschlecht und ethnischer Herkunft. Letzteres ist eine nicht-
zufriedenstellende Umschreibung des Rassebegriffs, siehe auch: Baer/Markard (2018),
Art. 3 Abs. 3 Rn. 471.

28  Zur Intersektionalitat Crenshaw (1989) und (1991). Der (Rechts-)Begriff betont, dass
Ungleichheit und Diskriminierung oft mehr als ein Merkmal erfassen (Geschlecht, Re-
ligion, Rasse etc.), diese also haufig zusammenwirken. Das Konzept erwuchs als Kritik
an Anséitzen, die lediglich eine einzige Ungleichheitskategorie beriicksichtigen. Zu-
gleich steht»Intersektionalitat«fiir eine kritische Intervention gegeniiber einem Femi-
nismus, der von einem universalen Subjekt »Frau« ausgeht und dabei (unausgespro-
chen) weifde Frauen als Normsubjekt annimmt, und damit die (Rechts-)Realitdt von
Women of Color unsichtbar macht.
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(wie etwa Geschlecht, Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat, Herkunft,
Glauben, religiose oder politische Anschauungen, Behinderung- allesamt
personenbezogene Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG) individuelle Mehrfachi-
dentititen entstehen und sich aus dem unterschiedlichen Zusammenwirken
der einzelnen Merkmale verschiedene Diskriminierungsformen ergeben
konnen (vgl. Becker-Schmidt 2007; sowie Lutz/Herrera Vivar/Supik 2013).
Wenn Diskriminierung erfolgt, ist nicht immer klar zu analysieren, welches
Merkmal hier zentral ist — daher ist vielmehr von einem Zusammenhang,
einer Intersektion auszugehen. Kommen mehrere Merkmale zusammen,
ist daher auch der Diskriminierungsschutz an mehreren Merkmalen fest-
zumachen. Ausgangspunkt einer intersektionalen Perspektive ist zunichst
der Befund einer faktischen strukturellen Diskriminierung. Das Problem
der strukturellen, tiber den Einzelfall hinausgehenden Diskriminierung wird
nimlich sehr wohl rechtlich erkannt. So stellt das Bundesverfassungsgericht
in seiner Entscheidung zur »Dritten Option« dar: »Zweck des Art. 3 Abs. 3 Satz
1 GG ist es, Angehorige strukturell diskriminierungsgefihrdeter Gruppen vor
Benachteiligung zu schiitzen«.”” Der Rechtswissenschaftler Ibrahim Kanalan
stellt daher zu Recht fest, dass nach Art 3 Abs. 3 Satz 1 GG die Begiinstigung
privilegierter Personengruppen unzulissig sei, also ein Privilegierungsverbot
herrsche (Kanalan 2021). Dieses Privilegierungsverbot einerseits und das
strukturelle Diskriminierungsverbot andererseits sind damit zwei Seiten ein
und derselben Medaille. Tatsichlich sind laut einer Studie des European Net-
work Against Racism (ENAR) von 2016, muslimische Frauen iiberproportional
von anti-muslimischem Rassismus und der entsprechenden Diskriminierung
betroffen (ENAR 2016; Siehe auch Antidiskriminierungsstelle des Bundes
2016). Sie werden aufgrund ihrer Religion und ihres Geschlechts in eine
prekire Situation gedringt und kénnen sich weder im Bildungswesen noch
auf dem Arbeitsmarkt frei entfalten. ENAR selbst greift hier die Merkmale
Religion und Geschlecht auf, lisst aber die Rechtskategorie Rasse aufien vor.
Doch muslimische Frauen, die ein Kopftuch tragen, werden gerade wegen
der Verzahnung innerhalb der Kategorien Geschlecht, Religion und Rasse
diskriminiert, da es sich itberwiegend um nicht-weifde Musliminnen handelt.
Intersektionalitit erkennt also an, dass hier weit mehr als nur ein Merkmal
verhandelt wird und erst die Verzahnung dieser Merkmale die Dimension der
Diskriminierung erkennbar macht.

29  BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 10. Oktober 2017, 1 BVR 2019/16 —, Rn. 59.
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Intersektionale Neutralitat

Ein pluralistisches Neutralititsverstindnis konnte sich zunichst aus Art. 33
GG ergeben. Die Norm legt zum einen fest, dass die Zulassung zu 6ffentlichen
Amtern unabhingig von einem religiésen Bekenntnis gewihrt wird (Abs. 3
Satz 1). Sie lisst keinen Riickschluss darauf zu, dass religiése Uberzeugungen
6ffentlichen Amtern per se entgegenstehen. Im Gegenteil, Art. 33 Abs. 2 GG
legt drei abschlief}ende Kriterien fest, von denen der Zugang zu einem 6ffent-
lichen Amt abhingt, nimlich Eignung, Befihigung und fachliche Leistung
(Abs. 2). Dariiber hinaus bestimmt die Norm, dass niemandem aus einem
religiosen oder weltanschaulichen Bekenntnis ein Nachteil erwachsen darf
(Abs. 3 Satz 2). Damit lisst die Norm ein weites Neutralititsverstindnis zu,
wie es sich im »ethischen Standard« des Grundgesetzes niederschligt, also der
»Offenheit gegeniiber dem Pluralismus weltanschaulich-religiéser Anschau-
ungen«. Einmal mehr zeigt sich hier, dass der Charakter des Grundgesetzes
Raum fiir eine Pluralismus-informierte Gleichheit hergibt, aber Gesetze wie
das Berliner Neutralititsgesetz, das Bundesbeamtengesetz von 2021 (Girditz/
Kamil Abdulsalam 2021a; 2021b) und die (Landes-)Justizneutralititsgesetze*
dem zuwiderlaufen.

Ein solch normativ weites Neutralititsverstindnis, das es staatlichen
Amtstriger*innen gewihrt, religiése Symbole zu tragen, ist bereits in meh-
reren Rechtsstaaten Normalitit: In GrofSbritannien ist es seit Jahren iiblich,
dass minnliche Angehérige der Religionsgemeinschaft der Sikhs ihre Turbane
auch wihrend des Dienstes bei der Polizei tragen und Muslim*innnen mit
Kopftuch als Lehrer*innen arbeiten. Hier geht es schon seit einigen Jahren
nicht mehr um die Frage, »ob« das Neutralititsprinzip bei gleichzeitiger
Gewihrleistung von Gleichheitsrechten erfiillt werden kann, sondern um
die Frage des »wie« bei der praktischen Umsetzung, etwa bei der Forderung
nach kugelsicheren Turbanen.** Auch in den USA ist dies im polizeilichen
Staatsdienst méglich.** Bei der kanadischen Royal Canadian Mounted Police

30  Sehrinstruktiv fir aktuelle Gesetzgebung zu »Neutralitit« und ihrer Exklusionskraft,
Sandhu (2022).

31 The Guardian (2009). Verfiigbar unter: https://www.theguardian.com/politics/2009/
may/o7/police-sikhs-bulletproof-turbans (Zugriff: 04.01.2023).

32 The New York Times (2016). Verfugbar unter: https://www.nytimes.com/2016/1
2/28/nyregion/new-york-police-department-sikh-beard-turban-policy.html (Zugriff:
04.01.2023).
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Neutralitats- und Religionskonstruktionen

diirfen nicht nur Sikhs (bereits seit den frithen 1990er Jahren) ihren Turban
im Dienst tragen, sondern auch Muslim*innen ihr Kopftuch. Diese Beispiele
zeigen, dass das bloRe Tragen eines religiés konnotierten Kleidungsstiicks
keine Auswirkung auf das Vertrauen in die Integritit der Amtstriger*innen
hat und das Neutralititsprinzip nicht beschidigt. Vielmehr wird deutlich, wie
religiése Symbole trotz (oder gerade wegen) ihrer Sichtbarkeit in den Hinter-
grund riicken und damit zur Normalitit werden. Ein »Recht auf Sichtbarkeit«
(Samour 2018) im dffentlichen Amt kann damit Gleichberechtigung, Norma-
lisierung, Anerkennung und schliefilich intersektionale Neutralitit bedeuten.
Dass dies grundsitzlich und bundesverfassungsrechtlich maéglich ist, zeigt
sich in Deutschland bei kopftuchtragenden Lehrerinnen, die seit 2015 in allen
Bundeslindern aufler Berlin unterrichten diirfen und seitdem zum normalen
Bild der Schulen geworden sind, in denen sie arbeiten. Nur bedeutet dies
eben auch, dass das Berliner Neutralititsgesetz, die Justizneutralititsgesetze
und das Bundesbeamtengesetz dem liberalen Gleichheitsversprechen nicht
gerecht werden.

Neutralitat: Eine Frage der Sichtbarkeiten im 6ffentlichen Raum

Noch immer hingt der Neutralititsbegriff davon ab, was aus der Perspektive
einer nicht selten ressentimentgeladenen Mehrheit als neutral gilt. Dabei geht
esin der Regel nicht gut aus, wenn man Gleichheitsfragen einer Minoritit dem
Mehrheitsprinzip unterstellt und sie zur Debatte der »Akzeptanz [...] in der
Bevolkerung« macht.*® Das »ewig« Fremde fillt schnell unter den Generalver-
dacht der fehlenden Neutralitit. Auf diese Weise entsteht eine widerspriichli-
che Logik: Das Vertrauen in die Neutralitit bemisst sich danach, was als neu-
tral erachtetet wird. Neutral wiederum gilt gemeinhin als das, was aus der Per-
spektive der Mehrheitsgesellschaft als akzeptiert und normal eingestuft wird.
Damitwird es einer kopftuchtragenden Bediensteten nahezu unméglich unter
Beweis zu stellen, dass sie jemals als neutral wahrgenommen werden kénnte.
Dadurch wird das bestehende Verstindnis dessen, was als normal und damit
neutral erachtet wird, perpetuiert. Dieses Beispiel verdeutlicht, dass die juris-
tische Neutralititsdebatte in der Frage um das Kopftuchverbot fir Bediens-
tete des Staates von einer politischen Symboldebatte iiberlagert und beein-
flusst wird. Derzeit sieht sich die erkennbare Muslimin ausschlieflender und
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benachteiligender staatlicher Strukturen gegeniiber, die v.a. im Bereich Justiz
den Anpassungs- und Assimilationsdruck so sehr erhéhen, dass das Religio-
se, das »Andere« nicht mehr erkennbar sein darf. Schlieflich legitimieren die-
se Strukturen auf gefihrliche Art Diskriminierung, indem sie die Ursachen in
der Unangepasstheit der Betroffenen selbst festmachen und ihr das Recht auf
Sichtbarkeit in weiten Teilen des Berufsbeamtentums entlang personenbezo-
gener Merkmale aus Art 3 Abs. 3 GG verweigern.
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