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Abstract: Wihrend Diskriminierungsverbote im All-
gemeinen Karriere machen, fithrt das Verbot, auf-
grund von Klasse bzw Vermogen zu diskriminieren,
ein Schattendasein. Der vorliegende Beitrag unter-
sucht, woran das liegt, und erarbeitet Mafistiibe fiir
den gleichheitsrechtlichen Schutz armer Menschen
vor Benachteiligungen.

Deskriptoren: Abwehrrechte; Armut; Asyl; Chan-
cengleichheit; Diskriminierung; Fremdenrecht;
Gleichheit; Grundrechte; Klasse; Klassenwahlrecht;
Migrationsrecht; Mindestsicherung; Sozialrecht; Ver-
mogen; Wahlrecht; Zugang zum Recht.

Rechtsquellen: Art 7 Abs 1 Satz 2 B-VG; Art 2 AEMR;
Art 6, 14 EMRK; Art 21 Abs 1, 47 GRC.

I. Hat unsere schone neue Gleichheitswelt auch
einen Platz fiir Arme?

H2Armut und Gleichheit” — das klingt wie ein schlech-
ter Witz, ist Armut doch geradezu ein Synonym fiir
Ungleichheit. Wenn Arme gleich sind, dann besten-
falls in ihrer Armut. Das Gesetz, von dem wir heute
Gleichheit erhoffen, nahm zu Mittellosen iiber die
Jahrhunderte sehr verschiedene Haltungen ein.
Lange sorgte es dafiir, dass Menschen, die in Armut
geboren waren, blieben, wo sie sind: Sie wurden von
politischem Einfluss ausgeschlossen,! durch Bil-
dungs- und Berufsverbote von 6konomischen Chan-
cen ferngehalten, Eheverbote verhinderten ihren
gesellschaftlichen Aufstieg,> und durch Kleidungs-
vorschriften wurden sie sogar gekennzeichnet, also
fiir jedermann sichtbar gemacht.? Flankierend iiber-

* Fiir Recherchen zu diesem Beitrag danke ich Irina
Durovic.

1 Die besitzenden Klassen wurden schon in der Antike
als die alleinigen politischen Klassen aufgefasst, weil nur
sie nicht auf kérperliche Arbeit angewiesen waren und
daher die Mufie hatten, Tugend zu entwickeln und sich
politisch zu betitigen, s mwN Consge, Stand, Klasse, in:
Brunner/Conze/Koselleck (Hrsg), Geschichtliche Grund-
begriffe, Band 6 (1990) 155 (164); s zum spiteren Aus-
schluss der Armen vom Wahlrecht Merli, Armut und
Demokratie, in diesem Heft.

2 Die stindische Ordnung der Gesellschaft kniipfte lan-
ge an die Tétigkeit der Menschen an, mit wechselnder Be-
setzung: Phasenweise wurden betender, kimpfender und
arbeitender Stand bzw Lehr-, Wehr- und Néhrstand unter-
schieden. Der arbeitende Stand wurde bald in den Bauern-
stand und den Stand der Kaufleute bzw der Biirger aufge-
fichert; bald wurde die Arbeit in geistige und korperliche
gespalten, um daran ankniipfend edle von unedlen Berufen
zu unterscheiden. Spiter trat zum arbeitenden Stand das
arme Volk hinzu bis zum Bettler und Narren, und die Be-
rufsstinde wurden betrichtlich weiter ausdifferenziert, s
mwN Conge (FN 1) 185 ff, 206 f; seinen Stand zu wechseln,
also etwa vom Bauern zum Ritter, vom Ritter zum Biirger,
vom Kleriker zum Bauern zu werden, war unmoglich.

3 S Eisenbart, Kleiderordnungen der deutschen Stidte
zwischen 1350 und 1700 (1962) 52 ff; Hampel-Kallbrunner,
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boten sich Theologie und Philosophie in Erklirun-
gen, warum der Stand, in den ein Mensch hineinge-
boren ist, seinen Platz in der Gesellschaft fiir immer
festschreibt; seine Unabénderlichkeit galt zuerst als
gottgewollt, spater als naturgegeben.*

Erst nach und nach verschwanden Gesetze, die
Menschen in ihrer Armut gefangen hielten: Die
rechtlich zementierte Ungleichheit wich dem Kon-
zept gleicher Freiheit fiir alle. Folgerichtig wurde die
Gesellschaft nun weniger in rechtlich feststehende
Stande eingeteilt als vielmehr in Klassen, die dann
freilich 6konomisch bestimmt waren.®> Das war ein
gewisser Fortschritt, ein Fortkommen ermdglichte
diese neue Ordnung Armen jedoch nicht, denn, wie
Anatole France in seinem berithmten Diktum Kkriti-
sierte: , Die majestitische]...] Gleichheit des Geset-
zes“ verbot nun eben , Reichen wie Armen [...] unter
Briicken zu schlafen, auf den Strafien zu betteln und
Brot zu stehlen.“® Blofy formale Gleichheit vor dem
Gesetz, soviel war klar, hilft den Armen nicht.

Heute versucht das Recht aktiv, Armut zu lindern
oder sie erst gar nicht entstehen zu lassen. Dazu
trug wesentlich die Beseitigung des Klassenwahl-
rechts bei” — das wirksamste Relikt aus jenen Tagen,
in denen Menschen in ihrer Armut rechtlich fest-
gehalten wurden. Als Wihler traten Vermogenslose
nun in das Blickfeld des Gesetzgebers; auch Oster-
reich entwickelte sich unter diesem Eindruck zu
einem Sozialstaat, der — ungeachtet der Kiirzungen
der letzten Jahre — noch immer ein breites und dicht
gekniipftes Netz an Sozialleistungen spannt.® Diese

Beitrdge zur Geschichte der Kleiderordnungen mit beson-
derer Beriicksichtisung Osterreichs (1962) 9; Reich, Klei-
dung als Spiegelbild sozialer Differenzierung. Stddtische
Kleiderordnungen vom 14. bis zum 17. Jahrhundert am
Beispiel der Altstadt Hannover (2005) 44 ff; s auch Vec,
Juristische Normen des Anstands. Zur Ausdifferenzierung
und Konvergenz von Recht und Sitte bei Christian Thoma-
sius, in: Schulze (Hrsg), Rechtssymbolik und Wertever-
mittlung (2004) 69 (83 ff).

4+ S mwN Conge (FN 1) 172 (zur Christenpflicht, im
jeweiligen Stand zu bleiben), 179 (zu Augustinus’ ,De
ordine“, wonach die Ordnung notwendig auch Un-Ord-
nung und Ungleichheit umfasst), 201 ff (zur gottgewollten
Ungleichheit der Menschen in ihren Stiinden und Berufen
bei Luther), 206 (zum Trost, dass ,,auch der geringste und
irmste Mensch ... bey der Gottlichen Majestit nicht ver-
gessen sey“); plastisch auch Asserate, Manieren (2003)
365, nach dem der Stand eines Menschen ,nichts anderes
[war] als der Ort, an dem er steht, und dieser Ort ist
selbstverstindlich nicht gleich dem, an dem die anderen
stehen®.

5 MwN Conge (FN 1) 201, 211, 213 ff; Walther, Stand,
Klasse, in: Brunner/Conze/Koselleck (Hrsg), Geschicht-
liche Grundbegriffe, Band 6 (1990) 217 (222 f, 231, 233,
237, 263 f, 269, 281).

¢ France, Die rote Lilie (oJ) 116.

" Ndher Merli (FN 1).

8 S etwa den Uberblick bei Schdiffer/Klaushofer, § 20
Zur Problematik Sozialer Grundrechte, in: Merten/
Papier/Kucsko-Stadlmayer (Hrsg), Handbuch der Grund-
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Leistungen werden aber allesamt einfachgesetzlich
gewihrt; fiir Armut einschligige soziale Grundrechte
kennt die Osterreichische Bundesverfassung nicht.”

Sucht man nach anderen, fiir Armut hilfreichen
Grundrechten, fillt der Blick zwangsldufig auf den
allgemeinen Gleichheitssatz, der immerhin deriva-
tive Leistungsrechte vermittelt und gelegentlich den
Abbau von Sozialleistungen bremst.!? Als wirkméch-
tigere Problemloser etablieren sich in letzter Zeit
aber die Diskriminierungsverbote, zunichst schon
quantitativ, steigt doch die Zahl grundrechtlich ver-
ponter Differenzierungsmerkmale stindig.!! Dis-

rechte in Deutschland und Europa, Band VII/1? (2014)
761 (Rz 14 ff mwN zum internationalen Vergleich in
Fn 29).

9 Soziale Grundrechte im eigentlichen Sinn finden
sich im Bundesverfassungsrecht nur im BVG iiber die
Rechte von Kindern, BGBI T 4/2011 (Art 1, Art 2 Abs 2
und Art 6). Die GRC, die der VfIGH bekanntlich teils
konstitutionalisiert hat (VSlg 19.632/2012), enthilt zwar
soziale Rechte; sie finden aber ,in ihrer Formulierung
und Bestimmtheit® kein gleichartiges Gegenstiick in der
osterreichischen Bundesverfassung und konnen daher
auch nach dem genannten Erk nicht ,als verfassungsge-
setzlich gewihrleistete Rechte® geltend gemacht werden.
Weiter gehen auf den ersten Blick einzelne Landesver-
fassungen, die Unterstiitzung in sozialen Notlagen zusi-
chern. So gewihrt etwa Art 12 O6 L-VG Krankenpflege,
Behindertenhilfe und Sozialhilfe Personen, die dieser
Unterstiitzung bediirfen; dies allerdings nur ,;im Rahmen
der Gesetze"“. Gleiches gilt fiir Art 13 Tir LO, der Unter-
stiitzung bzw Foérderung nur ,nach Mafigabe der Landes-
gesetze” zusagt; s zu diesen und anderen ,weichen“ Zu-
sagen auf Landesebene Schdiffer/Klaushaofer (FN 8) Rz 13.
Dass Osterreich auch ohne entsprechende Verfassungs-
gebote einfachgesetzlich ein dichtes Sozialnetz gekniipft
hat, zeigt, dass ,Sozialstaatlichkeit [...] auf Verfassungs-
recht nicht angewiesen” ist (Wiederin, Sozialstaatlichkeit
im Spannungsfeld von Eigenverantwortlichkeit und Fiir-
sorge, VVDStRL 64 [2005] 53 [80]). Das bestatigt auch
ein Rechtsvergleich, s Merli, Rechtliche Grenzen fiir den
Umbau und Abbau des Sozialstaates, in: Hofmann/Hol-
linder/Merli/Wiederin (Hrsg), Armut und Verfassung
(1998) 13 (20).

10°S zuletzt insb V{SIg 19.698/2012; dogmatisch ist die-
se Judikatur allerdings nicht restlos iiberzeugend, s mwN
Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 820 ff.

1 Art 7 B-VG nennt 1920 noch fiinf Merkmale (Ge-
burt, Geschlecht, Stand, Klasse, Bekenntnis). Art 2 der
Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte (AEMR)
kennt 1948 schon elf (Rasse, Hautfarbe, Geschlecht,
Sprache, Religion, politische oder sonstige Uberzeugung,
nationale oder soziale Herkunft, Vermogen, Geburt oder
sonstiger Status; s auch Art 2 und 26 IPBPR). Art 14
EMRK erhoht wenig spiter (1950) auf zwolf Merkmale
(zusitzlich zu den in Art 2 AEMR genannten: Zugehorig-
keit zu einer nationalen Minderheit; s ebenso Art 1
12. ZPEMRK). Art 21 GRC zihlt nun 15 Merkmale auf
(Geschlecht, Rasse, Hautfarbe, ethnische oder soziale
Herkunft, genetische Merkmale, Sprache, Religion oder
Weltanschauung, politische oder sonstige Anschauung,
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, Vermogen,
Geburt, Behinderung, Alter, sexuelle Ausrichtung). Die
Aufzdhlung verponter Merkmale ist in allen genannten
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kriminierungsverbote gehen zudem tiefer, seit der
EuGH unsere Sensibilitit fiir mittelbare Benachtei-
ligungen geschirft hat.'? Die Antidiskriminierungs-
Richtlinien haben schliefilich die Schutzrichtung der
Diskriminierungsverbote ausgedehnt; sie untersagen
neben staatlichen Benachteiligungen nun auch Dis-
kriminierungen im Privatrechtsverkehr.’® Alle drei
Erweiterungen hat die EU vorangetrieben, teils sogar
initiiert, also eine Gemeinschaft, die stark von 6ko-
nomischen Interessen geleitet ist; nicht von ungefihr
schiitzen die Antidiskriminierungs-Richtlinien pri-
mir Menschen, die arbeiten oder konsumieren'# —
so stellt sich die Frage erneut und verschirft: Hat
unsere schone neue Gleichheitswelt auch einen
Platz fiir Arme?

Wie es aussieht, hatte sie einen solchen Platz
schon von Beginn an: Denn Art 7 B-VG schliefit

Garantien demonstrativ, also offen fiir weitere Merkmale,
fiir die es zahlreiche Anwirter gibt. Mogliche Kandida-
ten — von Buckligen iiber Stripperinnen und Ehefrauen
bis hin zu Mystikern und Ausgebrannten — nennt etwa
Somek, Rationalitidt und Diskriminierung (2001) 4; s fer-
ner die bekannte Frage Spielbiichlers, wer eigentlich , die
Dummen und die Schiachen® schiitze (Bernold, Schwam-
miges Terrain fiir Richter, Wiener Zeitung 01.04.2005).
Tatszchlich werden in den USA, in Australien und Asien
Diskriminierungen aufgrund des Aussehens intensiv pro-
blematisiert und zum Teil auch gesetzlich verboten, etwa
in Part 2 Section 6 (f) des Equal Opportunity Act 1995
im australischen Bundesstaat Victoria, No 42/1995 idF
No 26/2011. S zu ,,Lookism“ und ,Weightism* zB Howard
Sims, Genderized Workplace Lookism in the U.S. and
Abroad: Implications for Organization and Career De-
velopment Professionals, in: Hughes (ed), Impact of Di-
versity on Organisazation and Career Development
(2015) 105 ff mwN insb 121 ff.

12 MwN zB Griinberger, Personale Gleichheit (2013)
658 ff.

13 Art 3 RL 2000/43/EG des Rates v 29.06.2000 zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI
2000/L 180/22 (im Folgenden: Antirassismus-RL); Art 3
RL 2000/78/EG des Rates v 27.11.2000 zur Festlegung
eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABI
2000/L 303/16 (im Folgenden: Rahmen-RL); Art 1, 7
und 8 RL 2006/54/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates v 05.07.2006 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfra-
gen, ABI 2006/L 204/23 (im Folgenden: Gleichbehand-
lungs-RL).

4 Die Rahmen-RL verbietet Diskriminierungen durch
Private aufgrund von Religion, Weltanschauung, Behin-
derung, sexueller Ausrichtung und Alter nur bei Beschiif-
tigung und Beruf (Art 3 Abs 1). Die Gleichbehandlungs-
RL untersagt zusitzlich geschlechtsspezifische Diskrimi-
nierungen durch Private im Bereich der Systeme sozialer
Sicherheit (Art 1 lit ¢). Die Antirassismus-RL untersagt
iiberdies rassische Diskriminierungen beim Zugang zu
und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die
der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen (Art 3 Abs 1
lit h).
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Vorrechte aufgrund der ,Klasse“ ausdriicklich aus.
Art 2 AEMR garantiert Rechte und Freiheiten ohne
Unterschied von ,Vermogen, Geburt oder sonsti-
gem Status“ und versteht diese Trias, wie die Ent-
stehungsgeschichte zeigt, als eine Einheit, zielt also
auf den Status, der durch Vermdgen, Geburt oder in
vergleichbarer Weise geprigt ist.!> Der vermogens-
bestimmte Status der AEMR meint daher im Wesent-
lichen, was das B-VG als ,Klasse“ umschreibt. An
die AEMR angelehnt, verbietet auch Art 14 EMRK
Diskriminierungen, die ,im Vermogen, in der Geburt
oder im sonstigen Status“ begriindet sind.!® Art 21
GRC orientiert sich seinerseits an Art 14 EMRK,
arrangiert dessen Aufzihlung aber neu und unter-
sagt nun Diskriminierungen ua wegen , des Vermo-
gens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Ausrichtung“. Die GRC lisst also den
ysonstigen Status® als Bezugspunkt fiir das Vermogen
fallen und riickt es zugleich in die Nihe von Merk-
malen, die sich erst in jiingeren Diskriminierungs-
verboten finden. Diese Neukontextualisierung mag
ein Stiick weit erkldren, warum das ,Vermoégen“ als
verpontes Merkmal die Kommentarliteratur etwas
ratlos macht: Die Rechtsordnung kniipfe doch, wie
die Lehre irritiert bemerkt, stindig an das Vermogen
an, und meist sei das vollig unbedenklich;!” das Ver-

15 Sachs, Allgemeines Willkiirverbot oder striktes
Unterscheidungsverbot?, ZOR 1984, 333 (371 ff). Eine
Nidhe zum geburtsbedingten Status weist das verponte
Merkmal der ,sozialen Herkunft“ auf; es meint die Ab-
kunft aus einer mehr oder weniger vermogenden Familie,
s Freng, Handbuch Europarecht, Bd 4 Européische Grund-
rechte (2009) Rz 3266; Bernhardt, § 144 Diskriminie-
rungsverbote und Minderheitenschutz, in: Merten/Papier
(Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Band VI/1 Europiische Grundrechte I (2010) 279
Rz 35; Kugelmann, § 160 Gleichheitsrechte und Gleich-
heitsgrundsitze, in: Merten/Papier (Hrsg), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Band VI/1
Europdische Grundrechte I (2010) 979 Rz 61; Jarass,
Charta der Grundrechte der EU? (2013) Art 21 Rz 20;
Blanck-Putz/Kochle, in: Holoubek/Lienbacher (Hrsg),
GRC-Kommentar (2014) Art 21 Rz 58; Hélscheidt, in:
Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europédischen
Union* (2014) Artikel 21 Rz 44. Im vorliegenden Zusam-
menhang geht es aber nicht um die Herkunft eines Men-
schen, sondern um seine gegenwirtige Vermogenslage.

16 Sachs (FN 15) 370.

7S zB GQGraser, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo
(Hrsg), EU-Kommentar® (2012) Art 21 GRC Rz 3, nach
dem sich ,nicht erkennen ldsst, warum entsprechende
[gemeint: nach dem Vermdgen getroffene] Differenzie-
rungen im Regelfall [...] nicht zuldssig sein sollten®, eben-
so aaO Rz 8, wonach ,das geltende Recht reich an Bei-
spielen [ist], in denen etwa Alter oder Vermdgen Ankniip-
fungspunkt gemeinhin fiir legitim erachteter Ungleichbe-
handlungen sind. Man denke nur [...] an das Abgaben-
oder Sozialrecht“. Thm folgend betont auch Jarass
(FN 15) Art 21 GRC Rz 28, dass die Rechtfertigungsan-
forderungen bei vermogensbezogenen Ungleichbehand-
lungen , [r]elativ gering“ ausfallen; ebenso heben Blanck-
Putz/Kochle (FN 15) Art 21 GRC Rz 65 hervor, dass es
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bot, aufgrund des Vermogens zu diskriminieren, sei
daher praktisch wenig bedeutsam.!® Der korrespon-
dierenden Garantie in Art 7 B-VG ist es kaum besser
ergangen, denn auch vom Verbot der Vorrechte auf-
grund der Klasse hat man schon lange nichts mehr
gehort.

Wie kommt es, dass klassen- bzw vermogensbe-
zogene Diskriminierungsverbote so erfolglos sind,
wihrend andere Benachteiligungsverbote Karriere
machen? Sind sie falsch konstruiert oder werden sie
nur nicht richtig verstanden? Um das herauszufin-
den, lohnt es sich zuerst zu rekapitulieren, was eine
Diskriminierung ausmacht und wie die Grundrechte
dagegen iiblicherweise vorgehen (II.). Dann ist zu
priifen, was die Klasse bzw den vermdgensbestimm-
ten Status mit erfolgreichen Diskriminierungsmerk-
malen verbindet, was sie voneinander trennt (III.)
und was daraus grundrechtlich fiir Differenzierungen
aufgrund von Armut folgt (IV.). Abschlieflend wird
gefragt, ob die solcherart gewonnenen Mafistibe fiir
alle Menschen gleichermafen gelten (V.).

II. Wie funktioniert Diskriminierung?
A. Diskriminierungsverbote der ersten Generation
1. Sichtbare Opfer

Was ist also der Stoff, aus dem Diskriminierungen
gemacht sind? Eine funktionierende Diskriminierung
setzt zuerst ein passendes Opfer voraus. Besonders
gut eignen sich dafiir Personen, die ein sichtbares
Merkmal tragen; das erleichtert die Diskriminierung,
weil die Betroffenen fiir Staat und Gesellschaft ohne
Aufwand zu identifizieren sind. Diskriminierung
lebt — das ist eine erste Funktionsbedingung — von
den klaren Grenzen, die augenfillig zwischen Diskri-
minierten und Diskriminierenden bestehen. Deshalb
sind Hautfarbe oder Geschlecht sehr erfolgreiche Dis-
kriminierungsmerkmale, ebenso die Religion, sofern
sie durch Kopftuch, Burka, Kippa, Habit erkennbar
ist. Wie die Geschichte zeigt, werden in totalitdren

,zahlreiche Beispiele fiir Regelungen [gibt], die an [...] das
Vermogen (zB progressiver Steuersatz) ankniipfen und
die zweifellos grundsitzlich rechtfertigbar sind“. Zu
Art 14 EMRK meinen Harris/O’Boyle/Warbrick, Law of
the European Convention on Human Rights? (2014) 791,
dass das Vermdogen ,,the most problematic of categories®
ist. Schweiger, in: Pabel/Schmahl (Hrsg), IntKommEMRK
(9. Lfg 2007) Art 14 EMRK Rz 101, weist darauf hin, dass
»die Akzeptanz grosser Vermogensunterschiede eine zen-
trale Eigenschaft einer freien Marktwirtschaft und kapi-
talistischen Gesellschaft” sei.

18 7B Schweiger (FN 17) Art 14 Rz 101; Rebhahn, Das
Diskriminierungsverbot des Artikels 21 GRC aufgrund
des Vermogens als verfassungsgesetzlich gewihrleistetes
Recht, JRP 2012, 386 (396); Harris/O’Boyle/Warbrick
(FN 17) 791.
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Systemen Gruppen sogar staatlich gekennzeichnet
und gezeichnet, mit Namenszusitzen und ,Juden-
stern“:1” Was fiir ein Aufwand! Doch er macht deut-
lich, wie sehr die Sichtbarkeit der Opfer deren Dis-
kriminierung erleichtert.?’

2. Geschlossene Gruppen

Ein funktionierendes Diskriminierungsmerkmal
lasst sich zweitens nicht oder nicht zumutbar
dndern. So bleibt die diskriminierte Gruppe stabil
und iiberschaubar; vor allem aber laufen Aufien-
stehende nicht Gefahr, unversehens selbst in diese
Gruppe zu geraten. Das bewahrt sie vor Empathie,
also vor der bangen Frage, ob sie — kimen sie in die
Lage der Betroffenen — die diskriminierenden Regeln
auch gegen sich gelten liefien. Hautfarbe, Ethnie und
Geschlecht eignen sich auch deshalb hervorragend
fiir Diskriminierungen, denn niemand muss sich sor-
gen, morgen in der Hautfarbe, Ethnie oder in dem
Geschlecht aufzuwachen, dessen Repriisentanten er
heute noch verachtet hat.

3. Keine politische Durchschlagskraft

Eine dritte Voraussetzung fiir Diskriminierungen ist,
dass die Opfer ihre Interessen im politischen Pro-
zess nur schwer oder gar nicht durchsetzen kénnen:
Wie sonst sollte man sie nachhaltig ausgrenzen? Die
mangelnde Durchschlagskraft einer Gruppe kann
daran liegen, dass sie — wie ethnische Minderheiten —
zahlenmiflig unbedeutend ist; oder daran, dass sie —
wie Hochbetagte in Altenheimen — unsichtbar und
nur eingeschrinkt handlungsfihig sind. Oft verbin-
det die Trager eines Diskriminierungsmerkmals auch
nicht genug Sonstiges, um eine einheitliche politi-
sche Linie zu bilden: Eine Partei der Homosexuel-

1 Die Brandmarkung der jiidischen Bevélkerung
durch einen ,Judenstern® war ein besonderes Anliegen
Goebbels’, dem kein Argument zu absurd war, um diese
Mafinahme zu begriinden: Die Kennzeichnung sei nétig,
um die Stimmung der Soldaten zu heben, die Wohnungs-
not zu verringern, ja sie sollte sogar den ,,Erdbeermangel
in Berlin“ beseitigen, den jiidische ,,GrofShamsterer* ver-
ursacht hitten, s Scheiner, Vom Gelben Flicken zum
Judenstern? (2004) 99. Der wahre Grund war freilich der
blanke Hass und Goebbels’ Erwartung: \Wird dieses Zei-
chen von jedem Juden getragen, so konnen die Juden sich
sehr bald im Zentrum unserer Stddte nicht mehr sehen
lassen. Sie werden aus der Offentlichkeit hinausgedringt®
(Scheiner, aaO 102). Auch fiir Heydrich war eine solche
Kennzeichnung ,wegen ihres psychologischen Einflusses
auf die offentliche Meinung von Wert®; sie wiirde ,viele
andere Dinge”“ erleichtern und in Verbindung mit weite-
ren Mafinahmen ,praktisch organisch zu einem Ghetto
fithren“ (Scheiner, aaO 121).

20 Damit soll nicht gesagt sein, dass die Sichtbarkeit
ein zwingendes Merkmal der Diskriminierung ist; fehlt
sie, ist die Diskriminierung aber schwerer zu handhaben.
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len etwa wiirde nicht funktionieren. Abermals kann
der Staat den politischen Einfluss aktiv blockieren,
indem er die fragliche Gruppe vom Wahlrecht aus-
schliefst — eine Technik, die bekanntlich jahrhunder-
telang gegen Frauen eingesetzt wurde.

4. Scheinrationalisierung durch Vorurteile

Keine Gesellschaft wiirde eine Gruppe freilich allein
mit der Begriindung ausgrenzen, dass sie leicht iden-
tifizierbar, hermetisch geschlossen und politisch
machtlos ist. Diskriminierung geht — das ist ihr
viertes Merkmal — stets mit dem Versuch der Ratio-
nalisierung einher: Sie wird mit Eigenschaften der
Gruppe begriindet, die eine Benachteiligung recht-
fertigen, ja geradezu erzwingen. Diese Zuschreibun-
gen sind umso abwertender, je stiarker eine Gruppe
bekimpft werden soll: Totalausgrenzungen sind typi-
scherweise von der Behauptung getragen, die Ange-
horigen einer Gruppe seien unredlich und bosartig,
hitten keinen Gemeinsinn, teilten unsere Werte
nicht, ja bedrohten unsere Gemeinschaft gar. Solche
Zuschreibungen konnen zusitzlich mit dem Gefiihl
von Ekel befestigt werden. In extremer Form erleben
wir das im indischen Kastenwesen bei den Unbe-
rithrbaren;?! aber auch Diskriminierungen aufgrund
der Ethnie oder der sexuellen Orientierung werden
mit solchen Emotionen verbunden: Sie halten die
Betroffenen kérperlich auf Distanz und wirken aber-
mals als Empathieblockade. Bei Gruppen, auf deren
Kooperation eine Gesellschaft angewiesen ist, haben
sich paternalistische Begriindungen besser bewihrt:
Man schreibt diesen Personen zu, unbedarft zu sein
und daher Schutz zu benétigen vor den Harten die-
ser Welt, insb vor Macht, Geld und Berufstitigkeit:
Das haben Frauen lange gehort, zuletzt etwa beim
Nachtarbeitsverbot.??

Diese Eigenschaften — von bésartig bis unbedarft —
mogen auf manche Angehorige der diskriminierten
Gruppe tatsichlich zutreffen, aber nicht stirker als
auf andere Personen auch. So fehlt Diskriminierun-
gen erstens ein rationaler Grund; sie sind zweitens
krinkend, weil sie die Betroffenen in ihrem So-Sein
abqualifizieren. Mindestens ebenso schwer wiegt
drittens, dass sie die Opfer in eine ausweglose Situ-
ation bringen: Sie kénnen sich aus der Benachtei-
lisung entweder gar nicht befreien oder nur, wenn
sie andere werden als sie sind. Diskriminierungen

21 Ghurye, Features of the Caste System, in: Shah (ed),
Caste and Democratic Politics in India (2004) 29 (33 ff);
Nagla, Social Exclusion, Globalization and Marginalized
Groups, in: Judge (ed), Mapping Social Exclusion in India.
Caste, Religion and Borderlands (2014) 39 (43 ff); Malik,
Caste-Based Exclusion and Inclusion of Dalits in Eastern
Uttar Pradesh. A Sociological Interpolation, in: Karade
(ed), Caste-Based Exclusion (2015) 76 (80 ff).

22 VfSlg 11.774/1988.
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sperren Menschen in ihrem So-Sein wie in einem
Gefingnis ein.

5. Reaktion des Rechts

Grundrechtskataloge reagieren auf solche Benach-
teiligungen, indem sie die Vermutung aufstellen,
dass die genannten Merkmale zwischen Menschen
keinen Unterschied begriinden, der eine Ungleichbe-
handlung rechtfertigt. Diese Vermutung beruht auf
der Erfahrung, dass den Triigern dieser Merkmale
historisch vielfiltigste Eigenschaften zugeschrie-
ben wurden, die sich bei niherem Hinsehen regel-
mifig als falsch erwiesen. Wer diese Vermutung
widerlegen will, muss daher gut ardumentieren: Er
darf nicht blofy behaupten, sondern muss hieb- und
stichfest nachweisen, dass das suspekte Differen-
zierungsmerkmal bei vorurteilsfreier Betrachtung
treffsicher auf Eigenschaften verweist, die eine
Ungleichbehandlung rechtfertigen. Solange dieser
Nachweis nicht erbracht ist, gilt die Ankniipfung an
ein verpontes Differenzierungsmerkmal als suspekt.
Um Umgehungen zu verhindern, richten sich Dis-
kriminierungsverbote auch gegen Normen, die zwar
nicht an die verponten Merkmale ankniipfen, deren
Triiger aber im Ergebnis signifikant stéirker treffen als
andere Personen: Auch derart mittelbare Benachtei-
lisungen bediirfen triftiger Griinde.

Unionsrechtlich sind Diskriminierungen, wie
erwidhnt, teils sogar im Privatrechtsverkehr unter-
sagt, namentlich in Situationen, in denen dhnlich
wie im Staat-Biirger-Verhiltnis ein Machtmissbrauch
droht: Zunichst am Arbeitsmarkt; fiir die Ethnie
zusitzlich bei Giitern und Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen.?® Ob diese Hori-
zontalwirkung auch verfassungsrechtlich geboten
ist, wird in Osterreich kaum diskutiert, in Deutsch-
land aber von der Lehre teils bejaht, meist gestiitzt
auf eine staatliche Schutzpflicht, die nicht nur aus
Freiheitsrechten, sondern ebenso aus Diskriminie-
rungsverboten resultiere.*

Ausgiebig diskutiert wurde in Osterreich hin-
gegen, ob es dem Staat verfassungsrechtlich erlaubt
oder sogar geboten ist, gesellschaftlich diskrimi-
nierte Gruppen durch positive Mafinahmen recht-
lich zu begiinstigen. In diesem Punkt ist die Lehre
heute weitgehend einig: Um faktische Nachteile zu
beseitigen, darf die Gesetzgebung an verponte Merk-
male ankniipfen; grundrechtlich geboten ist das aber
nicht.?®

23 S die Nachweise in FN 14.
24 MwN Griinberger (FN 12) 960 ff, 1014 ff.
25 MwN Paschl (FN 10) 390 ff.
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B. Diskriminierungsverbote der sweiten
Generation

1. Vorurteile und reale Unterschiede

Neuere Grundrechtsgarantien verpoénen erginzend
Differenzierungsmerkmale, die sich in das beschrie-
bene Schema nicht nahtlos fiigen: Das gilt fiir die
Behinderung und teilweise auch fiir das Alter. Men-
schen mit Behinderung, sehr jungen und noch mehr
hochbetagten Menschen werden teils zwar auch
Eigenschaften zugeschrieben, die auf Vorurteilen
beruhen; dass Differenzierungen nach diesen Merk-
malen typischerweise vorurteilsbeladen sind, lisst
sich aber so nicht sagen. Denn eine Behinderung ist
nicht nur ein Problem im bornierten Kopf des Gegen-
iibers, sie ist fiir die Betroffenen auch unabhingig von
Vorurteilen ein realer Nachteil; und auch das Alter
schafft zwischen Menschen unbestreitbar Unter-
schiede: Kinder und hochbetagte Menschen haben
andere Fihigkeiten als Menschen in der Alterszone
dazwischen, und diese faktischen Ungleichheiten
sind auch rechtlich relevant. Deshalb kniipft die
Rechtsordnung stidndig an das Alter an — bei der
Schulpflicht, beim Wahlrecht, im Adoptions- und
Eherecht, im Fiithrerscheinrecht und beim Pensions-
antritt, um nur einige Beispiele zu nennen.?° Ebenso
differenziert die Gesetzgebung in vielen Zusammen-
hingen zwischen behinderten und nicht behinderten
Menschen — meist, um erstere zu schiitzen und zu
fordern. Solche Regelungen als prima facie verdichtig
einzustufen, kiime uns nicht in den Sinn.

2. Reaktion des Rechts

Tatsédchlich erkldren Diskriminierungsverbote der
zweiten Generation die Ankniipfung an eine Behinde-
rung auch nicht fiir suspekt. Sie verbieten vielmehr,
dass Menschen aufgrund dieses Merkmals benach-
teiligt werden; ihre Begiinstigung ist daher erlaubt
und in bestimmtem Umfang sogar geboten.?” Dis-

26 Weitere Beispiele und Nachweise bei Pischl, Alters-
diskriminierung und Verfassung, in: Studiengesellschaft
fiir Wirtschaft und Recht — WiR (Hrsg), Alter und Recht
(2012) 47 (56 ff).

27 Ausdriicklich etwa Art 7 Abs 1 Satz 3 B-VG (,,Nie-
mand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt wer-
den.”), der nach dem Vorbild des Art 3 Abs 3 Satz 2 GG
formuliert ist. Dass Art 7 Abs 1 Satz 3 B-VG die Begiins-
tigung behinderter Menschen nicht nur erlaubt, sondern
in bestimmtem Umfang sogar gebietet, geht aus den Ma-
terialien zu Art 7 Abs 1 Satz 3 B-VG deutlich hervor: AB
785 BIgNR XX. GP 5. Vergleichbares gilt mE zugunsten
junger und hochbetagter Menschen, s Pischl (FN 26)
60 ff, nicht aber fiir Differenzierungen aufgrund des Al-
ters schlechthin; kritisch zu dessen Einstufung als per se
problematisches Differenzierungskriterium fiir Deutsch-
land und generell fiir das europdische Antidiskriminie-
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kriminierungsverbote der zweiten Generation sind
also asymmetrisch: Sie vermuten gerade nicht, dass
zwischen schutzbediirftigen und anderen Menschen
kein, sondern dass zwischen ihnen in bestimmten
Belangen sehr wohl ein wesentlicher Unterschied
besteht, den der Staat zugunsten der Schutzbediirf-
tigen ausgleichen muss. Dafiir geniigt nicht, dass die
Gesellschaft ,nur“ ihre Vorurteile ablegt; sie muss
bestimmten Gruppen auch etwas zuwenden, damit
sie de facto gleichberechtigt am politischen, wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen Leben teilhaben
konnen. So wehren Diskriminierungsverbote der
zweiten Generation nicht mehr blofy Ungleichbe-
handlungen ab; sie tragen auch soziale Ziige.

III. (Wie) funktioniert Diskriminierung aufgrund
von Klasse bzw Vermogen?

A. Die ,feinen Unterschiede”

Eignen sich Klasse bzw Vermogen nach dem Gesag-
ten nun iiberhaupt fiir eine Diskriminierung? Beim
Vermogen mochte man das zunichst verneinen, weil
es zwischen Menschen keine scharfen Grenzen zieht,
sondern theoretisch unendlich viele, gleichsam cent-
weise bemessene Differenzierungen ermdoglicht.
Praktisch unterteilen wir die Gesellschaft aufgrund
des Vermogens aber sehr wohl in wenige schema-
tische Gruppen, wenn wir Arme, Mittelstand und
Reiche unterscheiden, die Art 7 B-VG treffend (und
deutlicher als EMRK und GRC) wohl mit Blick auf
das Klassenwahlrecht?S als , Klassen“ anspricht.?’ Die
Zugehorigkeit zu diesen Klassen ist auch sichtbar:
Sie war es nicht nur, als es noch rechtliche Kleider-
vorschriften gab; die Kleidung verrit bis heute eini-

rungsrecht auch Huster, Zwischen Gleichheit und Effi-
zienz: Gesundheit und Gesundheitsversorgung als
Rechtsprobleme in alternden Gesellschaften, in: Classen
ua (Hrsg), Diskriminierung aufgrund der Gesundheit in
alternden Gesellschaften (2015) 1 (11 ff).

28 So bezeichnete der Vorsitzende des Verfassungs-
unterausschusses das Vorrechte-Verbot des Art 7 B-VG
als eine ,Ausfithrung des Wortes demokratisch in Art 1
Abs 1“ B-VG, s Ermacora, Quellen zum 6sterreichischen
Verfassungsrecht 1920 (1967) 339; s ferner Kelsen/
Frocehlich/Merkl, Die Bundesverfassung vom 1. Oktober
1920 (1922) 74, wonach es sich — da das B-VG keinen
eigenen Grundrechtskatalog enthilt — empfahl, in Art 7
B-VG ,,das politisch wichtige Prinzip der Gleichheit vor
dem Gesetz, in dem die demokratischen Errungenschaf-
ten besonders zum Ausdruck kommen, nachdriicklich
hervorzuheben und schon in die allgemeinen Bestim-
mungen aufzunehmen®.

29 Der VIGH versteht unter einer Klasse eine Gruppe
von Menschen, die sich in ihrer gesamten Lebensfiihrung
von der Lebensfithrung anderer Gruppen erkennbar
unterscheide und nennt beispielhaft die Klasse der Be-
sitzenden im Unterschied zu einer Klasse der Besitzlosen:
ViSlg 384/1925, gleichsinnig 12.032/1989.
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ges iiber den sozialen Status von Menschen.*® Dazu
kommt eine Fiille anderer Merkmale, an denen wir
zu erkennen glauben, wo jemand sozial steht: Zih-
ne,’! Hiande,*> Gesundheitszustand,? Sprache und
viele andere Kleinigkeiten machen die sog ,feinen
Unterschiede” aus, die Bourdieu in seiner gleich-
namigen Studie auf rund 900 Seiten beschreibt.?*
Das Vermogen von Menschen einzuschitzen, ist in
der Zwischenzeit sogar zu einer eigenen Profession
geworden, das sog Credit Scoring > das zB auch die
Wohngegend, ja selbst den Vornamen von Menschen
heranzieht, um sie 6konomisch zu klassifizieren.*¢
Die Fehlerquote des Credit Scoring ist allerdings
beachtlich,?” und auch die Alltagseinschitzung
kann triigen, weil Menschen ihre Klassenzugehorig-
keit nicht selten verbergen, und zwar bevorzugt an

30 Reich (FN 3) 45; Dinges, Der ,feine Unterschied”.
Die soziale Funktion der Kleidung in der hofischen Ge-
sellschaft, Zeitschrift fiir historische Forschung, Vol 19
(1992), 49 ff; Ebner, Kleidung verindert — Mode im Kreis-
lauf der Kultur (2007) 20.

31 Wie zahlreiche Studien belegen, ist die Zahngesund-
heit bei Menschen mit niedrigem soziookonomischem
Status erheblich schlechter als bei Personen mit hoherem
Status. Diese Unterschiede beginnen schon im Kindheits-
alter, s die Nachweise bei Mielck, Soziale Ungleichheit
und Gesundheit (2005) 31 ff, 77 f. Entsprechend wichtig
ist die kiirzlich eingefiihrte , Gratis-Kinderzahnspange®,
die verhindern soll, dass Menschen die Armut ins Gesicht
geschrieben ist (§ 153a ASVG, § 94a GSVG, § 95a BSVG
und § 69a B-KUVG, BGBI I 28/2014); in diesem Sinn be-
tonen auch die Materialien, dass ,,Fehlstellungen des Ge-
bisses gerade fiir junge Menschen zu sozialer Ausgren-
zung und nachhaltigen Benachteiligungen im privaten
sowie beruflichen Umfeld fiihren“, sodass die Gratis-
Zahnspange auch die ,Chancengerechtigkeit der Kinder
und Jugendlichen® stirke (RV 43 BIgNR XXV. GP 1). Kos-
tenlos sind Zahnspangen fiir Jugendliche allerdings nur
bei starken Fehlstellungen der Zihne; das lindert die
Probleme zwar, 16st sie aber nicht. Im Erwachsenenalter
setzen sich die Schwierigkeiten naturgemaif’ fort und ver-
starken sich noch: Werden Zahnbehandlungen trotz me-
dizinischem Bedarf nicht in Anspruch genommen, so hat
dies noch immer zu 44% finanzielle Griinde, s Riffler/
Schenk, Liicken und Barrieren im 6sterreichischen Ge-
sundheitssystem aus Sicht von Armutsbetroffenen
(2015) 7.

32 Man denke an Hinde, denen man harte Arbeit an-
sieht, aber auch umgekehrt an die ,weichen Hinde®, die
wihrend der Russischen Revolution den ,Klassenfeind“
verrieten.

33'S Mielck (FN 31) 15 ff, der zeigt, dass Menschen in
schlechten 6konomischen Verhiltnissen einen erheblich
schlechteren Gesundheitszustand aufweisen und auch
deutlich frither sterben als Menschen mit hohem Sozial-
status.

34 Bourdieu, Die feinen Unterschiede (1987).

35 In der Sprache der GewO: Auskunfteien iiber Kre-
ditverhiltnisse (§ 152 GewO).

36 Rothmann, Credit Scoring in Osterreich (2014) 46.

37 Rothmann (FN 36) 56 ff; Siebenhofer, Die Tiicken
des Kredit-Scorings, http:/help.orf.at/stories/1754641/
(21.04.2016).
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den Rindern: So treten Reiche verwirrenderweise
manchmal scheinbar ganz heruntergekommen auf,
und Arme schmiicken sich mit vermeintlichen Sta-
tussymbolen der Reichen, die es wiederum als ihr
Vorrecht betrachten, diese Symbole mit einem Blick
als plumpe Filschung zu identifizieren — dieses Tar-
nen, Tduschen und Entlarven ist ein trauriges Gesell-
schaftsspiel, das zweierlei zeigt: So einfach und mit
freiem Auge sichtbar wie Hautfarbe, Geschlecht oder
durch Kleidung kenntlich gemachte Religion sind
Klassenzugehorigkeiten zwar nicht. Doch es gibt
nach wie vor ein starkes Bediirfnis, sie zu erkennen;
nicht von ungefihr haben wir dafiir so viele Sozial-
techniken entwickelt.

B. Sosgialer Aufstieg versus vererbte Armut

Das Tarnen und T#uschen fiihrt zur zweiten Funk-
tionsbedingung von Diskriminierungen: Lassen sich
Klassenzugehorigkeiten nicht oder nicht zumutbar
dindern? Sein Vermégen aufzugeben, ist zwar mog-
lich, aber gewiss keine zumutbare Strategie, um
Benachteiligungen zu vermeiden; immerhin ist es
jedem Menschen verfassungsrechtlich freigestellt,
Vermogen zu erwerben. Umgekehrt baut unsere
Leistungsgesellschaft aber sehr wohl darauf, dass
Arme durch entsprechenden Einsatz sozial aufstei-
gen konnen — und diesen Einsatz betrachten wir als
zumutbar. Wie die Armutsforschung zeigt, ist es zwar
faktisch schwer, sich aus driickenden sozialen Ver-
hiiltnissen zu befreien, ja bisweilen wird Armut sogar
als erblich angesehen,® dennoch: So fest zementiert
wie etwa Hautfarbe oder Geschlecht sind Klassenzu-
gehorigkeiten heute nicht mehr; neben der Leistung
gibt es iibrigens nach wie vor iitberkommene Wege,
um Klassengrenzen zu iiberwinden: Eine giinstige
Ehe etwa, ein Lotterietreffer, ein iiberraschendes
Erbe, freilich auch Kriminalitit — der Stoff, aus dem
die Romane des 19. Jahrhunderts sind.

Dass die Grenzen zwischen den Klassen heute flie-
ender sind, begiinstigt wohl auch die wechselseitige
Empathie; sonderlich weit reicht sie aber nicht. So
ist das soziale Engagement, das grofle Unternehmen
heute zeigen,’* oft durch Soft Law veranlasst*® und

38 Schonig, Langzeitarbeitslosigkeit und Kinderarmut,
in: Butterwegge (Hrsg), Kinderarmut in Deutschland.
Ursachen, Erscheinungsformen und Gegenmafinahmen?
(2000) 197 (209 f); Buhr, Ubersangsphase oder Teufels-
kreis? Dauer und Folgen von Armut bei Kindern, in:
Klocke/Hurrelmann (Hrsg), Kinder und Jugendliche in
Armut (2001) 78 ( 87 f).

39S zB www.caritas.at/spenden-helfen/unternehmen/
danke/ (21.04.2016).

40 Zum recht effektiven Druck des ,sanften Rechts®
mwN Jégers, UN Guiding Principles on Business and
Human Rights: Making Headway Towards Real Corporate
Accountability?, Netherlands Quaterly of Human Rights
2011, 159; Peters, Jenseits der Menschenrechte (2014)
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meist zudem geeignet, Image und Umsatz des Unter-
nehmens zu heben. Gelegentlich liest man auch von
caritativen Leistungen sehr wohlhabender Osterrei-
cher;*! im internationalen Vergleich ist die Spen-
denfreudigkeit Reicher hierzulande aber gering.*?
Uniiberhorbar ist ferner das Murren des Mittelstan-
des tiber die Fiille an Sozialleistungen, die er durch
seine Abgaben zu finanzieren habe. Ambivalent ist
das Mitgefiihl ebenso in der Gegenrichtung: Zwar
werden arme Menschen zu Empathie mit Reichen
regelrecht erzogen — durch Kultur, Film, Fernsehen
und Boulevard, die stindig von den Verwicklungen,
Verstrickungen und Sorgen Reicher erzihlen, ganz
zu schweigen von den schweren und weittragenden
Entscheidungen, die sie téglich zu treffen haben,
sodass das Publikum versichert sein kann: Besser
arm und gliicklich! Im echten Leben ist es mit die-
ser Empathie aber nicht weit her, wie man an der
Begeisterung erkennen kann, mit der die Bevolke-
rung zusieht, wenn ein Reicher fillt.

C. Wahlrecht versus Stimmlosigkeit

Seit das Klassenwahlrecht beseitigt ist, kbnnen zwar
alle, also auch Vermogenslose, ihre Interessen im
demokratischen Prozess artikulieren. De facto ist
der politische Einfluss zwischen den Klassen aber
nicht gleich verteilt: Der Mittelstand ist als Mehr-
heit von vornherein in einer giinstigen Position.
Reiche bilden zwar eine Minderheit, machen diesen
quantitativen Nachteil aber im Allgemeinen durch
michtige Lobbys wett. Ganz anders liegen die Dinge
bei den Armen: Wie Studien zeigen, nehmen sie ihr
Wahlrecht selten in Anspruch,*® und auch jenseits
der Wahlurne sinkt mit dem Bildungs- und 6kono-
mischen Kapital die Bereitschaft, sich zu politischen

92 ff; Kaltenborn/Norpoth, Globale Standards fiir soziale
Unternehmensverantwortung, RiW 2014, 402; Pischl, Si-
cherung grund- und menschenrechtlicher Standards
gegeniiber neuen Gefihrdungen durch private und aus-
lindische Akteure, VVDStRL 74 (2015) 406 (436 f).

41 S beispielhaft Sankholkar, ,Niemals vergessen, dass
andere unter schwierigeren Bedingungen leben als wir®,
trend 17.02.2009; Schnabel, Haselsteiner: The big Spen-
der, trend 19.12.2010; Gaston Glock spendet 160.000
Euro fiir Sozialmirkte, Der Standard 04.05.2012; Koch/
Kramer, Osterreichs grofite Wohltiter, Format 08.12.2012;
,Licht ins Dunkel“: Horten gibt halbe Million, Wirt-
schaftsBlatt  25.12.2012; Salomon/Kischko, Grofier
Reichtum verpflichtet, Kurier 20.02.2013.

42 Himmelfreundpointner, Die Spendenmoral der rei-
chen Osterreicher, trend 16.04.2014; Gaulhofer, Warum
Reiche so wenig spenden, Die Presse 16.10.2014; Kain-
rath, Osterreicher halten sich bei Spenden zuriick, Der
Standard 29.10.2014; Kratky, Wohltitige, reiche Spender
dringend gesucht, WirtschaftsBlatt 10.12.2015; Arnim-
Ellissen, Land der Zuckerberge?, trend 11.12.2015.

43 S die Nachweise bei Merli (FN 1).
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Fragen zu dufiern.** Noch schwerer fillt es Armen,
sich politisch zu organisieren, denn zum einen wer-
den sie als Gruppe immer inhomogener, zum ande-
ren setzt Lobbyismus Finanzkraft voraus,*s die Mit-
tellosen gerade fehlt. Auch in etablierten Parteien
finden sie kaum Fiirsprecher, denn Armut ist ein
Thema, das quer durch alle Parteien spaltet. So sind
Arme, ungeachtet ihres Wahlrechts, einem hohen
Risiko ausgesetzt, im demokratischen Prozess nicht
gehort und iibergangen zu werden.

D. ,Unschuldige” Arme versus ,Sogial-
schmarotger”

Auch die vierte Zutat einer Diskriminierung, das
Vorurteil, trifft die Klassen nicht im gleichen Maf3:
Kaum mit Vorurteilen konfrontiert ist zunichst der
Mittelstand; er produziert sie eher, und zwar nach
oben wie nach unten, und weif} sich dabei eines Sin-
nes mit der jeweils gegenbeteiligten Klasse: So wer-
den Reiche gern verdichtigt, auf unredliche Weise
zu ihrem Vermogen gekommen zu sein; komplexer
sind die Zuschreibungen an Mittellose: Als Armut
noch einen Stand begriindete, in den man unent-
rinnbar hineingeboren war, schrieb man Vermogens-
losen primir Eigenschaften zu, die ihren Ausschluss
vom Wahlrecht plausibel machen sollten. Die besitz-
lose Klasse sei, so wurde im Wesentlichen gesagt,
ungebildet und zudem so sehr in ihre existentiellen
Probleme verstrickt, dass man ihr Entscheidungen
iiber das Staatsganze nicht anvertrauen konne; ein-
mal an die Macht gelangt, wiirde sie nicht etwa an
das Allgemeinwohl denken, sondern nur an sich und
womoéglich gar auf fremdes Vermogen greifen.*¢

So falsch war diese Prognose riickblickend nicht,
denn das allséemeine Wahlrecht fiihrte tatsichlich
zu einer Umverteilung. Seit Armut iiberwindbar ist,
nimmt die Gesellschaft sie allerdings auch nicht
mehr vorbehaltlos als Schicksal hin: Sie unterstiitzt
nur ,unschuldige Arme, die arbeiten wollen, aber
nicht konnen. Den Zorn der Steuerzahlerinnen erre-
gen hingegen Leistungsverweigerer, also Personen,
die nicht an das Allgemeinwohl denken, sondern den
Sozialstaat ausniitzen und auf fremdes Vermogen
greifen. Mag die Leistungsgesellschaft ,den Armen*
schlechthin auch keinen Vorwurf machen, so ver-
dichtigt sie doch den konkreten Sozialhilfeempfin-
ger latent, ein solcher ,Sozialschmarotzer” zu sein
— denn wo Schulden sind, muss doch auch Schuld

44§ Bourdieu (FN 34) 624 ff, nach dem die ,, Stimm-
enthaltung ... vermutlich weniger ein Versagen des Sys-
tems dar|[stellt], als eine Voraussetzung seines Funktio-
nierens als verkanntes, folglich anerkanntes Zensus-
System.” (aaO 622).

45 Theissl, Alleinerzichende. Hausgemachte Armut,
Der Standard 21.09.2015.

46 Ndaher Merli (FN 1).
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zu finden sein, und in der Tat: Wie die Armutsfor-
schung zeigt, nehmen Menschen Sozialleistungen
missbriauchlich in Anspruch. Das gilt fiir etwa 1 bis
3% der Bezieher, fiir mehr jedoch nicht.*” So beruht
der Missbrauchsvorwurf auf einem klassischen Vor-
urteil, das wirkt: Eine betrichtliche Zahl armer Men-
schen verzichtet heute auf Sozialleistungen, um der
Stigmatisierung als ,,Schmarotzer® zu entgehen.*®

Sehr viel gedndert hat sich an den Eigenschaften,
die man Armen attestiert, also seit dem 19. Jahr-
hundert nicht, auch nicht an den Angsten, die hin-
ter diesen Zuschreibungen stehen: Es ist die Sorge
der Besitzenden um sich selbst und ihre Unlust, mit
anderen zu teilen. Neu ist nur der Nihrboden dieser
Zuschreibungen — war es frither die Absicht, Arme
von politischer Mitbestimmung fernzuhalten, so sind
es heute divergierende Auffassungen dariiber, was
Menschen zumutbarerweise unternehmen miissen,
um fiir sich selbst zu sorgen.

E. Reale Unterschiede

Armut ist nicht nur ein Problem, weil sie vorurteils-
beladen ist; sie ist auch und noch mehr ein realer
Nachteil. Dies aber nicht, weil Arme nicht konsumie-
ren konnten; es gibt im Gegenteil ganze Industrien,
die Konsumgiiter fiir Arme produzieren. Doch diese
Giiter sind minderwertig, das beginnt bei mangel-
haften Nahrungsmitteln*® und setzt sich fort in tris-
ten Wohnverhiltnissen.> Dazu kommen belastende
Arbeitsbedingungen,®! finanzielle Sorgen, die Hiu-
fung gesundheitlicher Risiken wie Rauchen, Uber-
gewicht und Mangel an sportlicher Betitigung> bei
einer gleichzeitigen Hemmung, Gesundheitsdienste
in Anspruch zu nehmen.> In Summe miinden diese
Faktoren in schwere Belastungen fiir die Gesund-

47 Dimmel/Fuchs, Im toten Winkel des Wohlfahrts-
staates. Am Beispiel der Nichtinanspruchnahme von So-
zialhilfeleistungen, in: Dimmel/Schenk/Stelzer-Orthofer
(Irsg), Handbuch Armut in Osterreich? (2014) 406 mwN.

48 Dimmel/Fuchs (FN 47) 411, 417 f.

49 Oft geht dies auch mit ungesundem Erndhrungsver-
halten einher, s Mielck (FN 31) 63 ff.

50 Wie Untersuchungen zeigen, leben Menschen mit
niedrigem soziobkonomischem Status viel hdufiger in
Gegenden, die durch Lirm oder Luftverschmutzung
stark oder sehr stark belastetet sind, weil sie sich die
Mieten in ,besseren Wohngegenden nicht leisten kon-
nen, s Mielck (FN 31) 68 ff.

51 Menschen mit soziodkonomisch niedrigem Status
sind bei der Arbeit erstens hiufig Umgebungsbelastungen
(zB durch Liarm, Hitze oder Dampfe) und Unfallgefahren
ausgesetzt; zweitens schweren korperlichen Belastungen;
drittens sind ihre Arbeiten typischerweise monotoner, sie
stehen unter grofierem Zeitdruck, unterliegen stiarkeren
Kontrollen und haben weniger Moglichkeit etwas selbst
zu gestalten, mitzuentscheiden oder dazuzulernen,
s Mielck (FN 31) 67 f.

52 Mielck (FN 31) 55 ff.

53 Mielck (FN 31) 73 ff; Riffler/Schenk (FN 31) 5.
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heit,>* die ihrerseits einen Teufelskreis auslosen
koénnen: Armut macht krank, und Krankheit macht
arm.5® Unterm Strich verkiirzt Armut die Lebens-
dauer um bis zu zehn Jahre.>°

F. Gemischte Bilanz

Klasse bzw vermogensbestimmter Status haben mit
gdangigen Diskriminierungsmerkmalen also einiges
gemein, aber nicht alles; zudem ist das Diskriminie-
rungsrisiko auf die Klassen sehr ungleich verteilt.
Den Mittelstand trifft es gar nicht; er wird im Gegen-
teil von den politischen Parteien am intensivsten
umworben. Reiche unterliegen zwar einem gewissen
Diskriminierungsrisiko: Sie bilden eine Minderheit
und sind mit stereotypen Eigenschaftszuschreibun-
gen konfrontiert, nicht aber mit realen Nachteilen;
zudem befihigt sie ihr Vermogen im Allgemeinen,
ihre Minderheitenposition im politischen Prozess zu
kompensieren.

Ein gravierendes Diskriminierungsrisiko bildet
hingegen die Armut. Sie ist nicht leicht zu verbergen
und lisst sich keineswegs immer zumutbar dndern.
Am politischen Prozess diirfen Arme zwar teilneh-
men, doch sie tun es kaum. Die Empathie mit ihnen
ist grof3, aber nur, wenn sie schuldlos in Not geraten
sind, was wir tendenziell nicht glauben. So stehen
Arme zu oft im Verdacht, gar nicht arm oder fiir ihr
Los selbst verantwortlich zu sein, unsere Hilfe also
nicht zu verdienen. Zu diesen Vorurteilen kommen
reale Nachteile, die sich letztlich in einer massiv ver-
kiirzten Lebenszeit manifestieren. Dieser Befund legt
nahe, dass das Verbot, aufgrund der Klasse bzw des
Vermogens zu diskriminieren, fiir Arme ein Diskri-
minierungsverbot der zweiten Generation ist, das
seiner Zeit voraus war, das aber — vor dem Hinter-
grund neuerer Diskriminierungsverbote — besser zu
verstehen ist.

54 In Osterreich leben 385.000 arme Menschen; ihr
allgemeiner Gesundheitszustand ist sehr schlecht, sie
leiden unter chronischen Krankheiten und sind bei All-
tagstitigkeiten stark eingeschrinkt: Das alles trifft Men-
schen unter der Armutsgrenze dreimal so stark wie die
restliche Bevolkerung, s Riffler/Schenk (FN 31) 2.

55 Mielck (FN 31) 49, 73; Riffler/Schenk (FN 31) 4 f.
Dass die gesetzliche Krankenversicherung heute nahezu
die gesamte Bevolkerung erfasst, hat zwar den sozialen
Abstieg bei Krankheit gemildert; nach wie vor bestehen
aber in der Gesundheitsversorgung fiir Arme betrichtli-
che Liicken und Barrieren, s Riffler/Schenk (FN 31) 15 ff.

56 Mielck (FN 31) 15 ff.
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IV. Folgerungen fiir Differenzierungen aufgrund
von Armut

A. Ankniipfung an das Vermdogen ist nicht suspekt

Weder Art 7 B-VG noch die Diskriminierungsver-
bote der EMRK und GRC verpflichten den Staat,
bestehende Vermogensunterschiede zwischen den
Menschen einzuebnen: Diese Unterschiede gehen
aus dem Gebrauch der Freiheitsrechte hervor und
diirfen daher auch gleichheitsrechtlich durchaus
weiter bestehen.>’

Das allgemeine Wahlrecht — das Art 7 B-VG im
Verbot der Klassenvorrechte bekriftigt> — hat indes
in vielen Staaten, so auch in Osterreich, einen breit
ausgebauten Sozialstaat begiinstigt, dessen Gesetz-
gebung stindig an das Vermogen ankniipft. Beson-
ders intensiv geschieht das im Sozialrecht, das Men-
schen ab einer bestimmten Vermogensuntergrenze
Zuwendungen gewihrt,> aber auch im Steuer- und
Sozialversicherungsrecht, das Abgabepflichten nach
dem Einkommen staffelt.®® Gleichheitsrechtlich sus-
pekt sind diese Ankniipfungen an Vermogen bzw
Einkommen aber keineswegs. Ein Staat, der Sozial-
hilfe gewiihrt, grenzt nicht etwa die vermogende
Mehrheit aus,®! sondern versucht gerade umgekehrt,
eine vermogenslose Minderheit in die Gesellschaft
zu integrieren. Und auch die Einhebung von Steuern
beruht offensichtlich nicht auf Vorurteilen gegen-
iiber der vermogenden Mehrheit, die ihre Interes-
sen im demokratischen Prozess iiberdies problem-
los zur Geltung bringen kann. Suspekt wire eine
Besteuerung erst, wenn sie eine hochvermogende
Minderheit durch , konfiskatorische Steuersitze“©2
unverhiltnismifig in Anspruch nihme.% Jenseits
solcher Extreme stehen Umverteilungsmafinahmen
an sich aber nicht im Verdacht, die Interessen poli-
tisch wehrloser Gruppen zu negieren; sie unterlie-

57 S zB Frens (FN 15) Rz 3276 f, wonach Art 21 Abs 1
GRC keine materielle Gleichheit verlange, sondern vor-
handene Unterschiede voraussetze.

58 S FN 28.

39S zum weitgespannten Sozialnetz in Osterreich
abermals den Uberblick bei Schdffer/Klaushofer (FN 8)
Rz 15 ff.

60 Zwar ist das Einkommen, anders als das Vermdogen,
keine Bestandsgrofie, sondern flieflend; es ist aber ein
brauchbares Kriterium, um das Vermégen legistisch zu
erfassen, s schon Rebhahn (FN 18) 392.

61 S auch Freng (FN 15) Rz 3277, nach dem besondere
Leistungen fiir vermogenslose Personen nicht als Diskri-
minierung Vermogender zu verstehen sind.

62 S Rebhahn (FN 18) 392.

63 S auch Freng (FN 15) Rz 3278, nach dem eine pro-
gressive  Besteuerung diskriminierend sein kann
(Rz 3278); dhnlich hilt Kugelmann (FN 15) Rz 65 eine
Diskriminierung Hochvermégender durch Besteuerung
fiir denkbar.
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gen daher keiner erhohten Rechtfertigungslast.®?
Vermégensbezogene Differenzierungen sind also
— anders als verponte Differenzierungen der ersten
Generation — nicht per se suspekt.

B. Auferlegung von Lasten muss differensieren

Zum Teil sind vermogensbezogene Differenzierungen
sogar geboten, um Arme vor rechtlichen Benachtei-
ligungen zu bewahren.®> So muss etwa die Bemes-
sung von Geldstrafen oder Unterhaltspflichten auf
die individuellen Vermogensverhiltnisse Riicksicht
nehmen. Gleiches gilt, wenn der Staat Personen
eine Handlungspflicht auferlegt, deren Erfiillung
den Betroffenen spiirbare Kosten verursacht. Arme
konnen solche Pflichten ohne Unterstiitzung nicht
zumutbar erfiillen; sie deshalb zu bestrafen oder
andere Sanktionen iiber sie zu verhingen, hiefie,
ihre Armut in einen Rechtsnachteil umzumiinzen,
dem sie nicht entgehen konnen: Das wire diskrimi-
nierend.

C. Zugang sum Recht

Denkt man das allgemeine Wahlrecht konsequent zu
Ende, sind vermégensbezogene Differenzierungen
auch beim Rechtsschutz geboten: Wenn alle Biirger
und Biirgerinnen aufgrund ihres Wahlrechts an der
Erzeugung von Gesetzen mitwirken diirfen, kann
auch die Durchsetzung dieser Gesetze nicht an der
Mittellosigkeit der Rechtsschutzsuchenden schei-
tern. Deshalb muss der Staat Arme von Gerichtsge-
bithren und -kosten befreien und ihnen bei gesetz-
lich normiertem Anwaltszwang eine Verfahrenshilfe
beigeben.®® Selbst ohne Anwaltszwang ist Mittellosen
Verfahrenshilfe zu gewihren, soweit dies zur Rechts-
verfolgung erforderlich ist; das garantiert fiir den
Strafprozess ausdriicklich Art 6 Abs 3 lit ¢ EMRK, es
gilt aber auch fiir andere Verfahren,®” insb auch vor

64 Zutreffend weisen daher Rossi, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg), EUV/AEUV Kommentar* (2011) Art 21 GRC Rz 8,
und Rebhahn (FN 18) 392, darauf hin, dass Hochvermo-
gende zwar auch vor Diskriminierungen geschiitzt sind,
progressive Steuersitze aber sachlich gerechtfertigt sein
konnen. Dass Umverteilungsmafinahmen an sich nicht
suspekt sind, dindert freilich nichts daran, dass die Frage,
wer welche Lasten tragen muss, zum Teil strengeren An-
forderungen geniigen muss, s mwN Pdschl (FN 10) 592 ff.

65 S zB auch Frens (FN 15) Rz 3276.

%6 S zB auch Frens (FN 15) Rz 3276 f, wonach Art 21
Abs 1 GRC Vermdogenslosen besondere Anspriiche wie
einen Kostennachlass oder Prozesskostenhilfe gewihren
kénne, um sonst eintretende Diskriminierungen auszu-
schalten.

T EGMR 09.10.1979, Aireywvs Ireland, Appl No 6289/73,
§§ 26, 30, 33, wonach die Mitgliedstaaten aus Art 6 Abs 1
und Art 8 EMRK verpflichtet seien, den Zugang zu Ge-
richt durch Prozesskostenhilfe oder auf andere Weise zu
ermdglichen; Art 14 EMRK sah der Gerichtshof hingegen
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den VwG® und wird in Art 47 Abs 3 GRC nun allge-
mein normiert. Die Osterreichische Rechtsordnung
sieht solche Unterstiitzungsleistungen zwar vor;®” im
Detail liegt aber noch einiges im Argen, etwa wenn
Verfahrenshilfe im Strafprozess ausgerechnet bei
Delikten ausgeschlossen wird, die besonders hiufig
von Vermogenslosen begangen werden.”® Problema-
tische Effekte hat auch, dass Verfahrenshelferinnen
fiir ihre Arbeit nicht direkt entlohnt werden, sondern
blofs durch einen aufwandsunabhingigen Beitrag in
die Pensionskasse der Rechtsanwaltschaft.”! Dass
Arme unter solchen Voraussetzungen keinen gleich-
wertigen Rechtsbeistand erwarten konnen, wie ihn
Vermogende erfahren, liegt auf der Hand und wird
zu Recht als gleichheitswidrig kritisiert.”

D. Zugang su Gesundheit und Bildung

Auch Gesundheit und Bildung miissen in einer
Wettbewerbs- und Leistungsgesellschaft unabhin-
gig vom Vermogen offenstehen, denn beide schaffen
Chancengleichheit. Nur weil und wenn im Wettbe-
werb jeder die gleichen Chancen hat, sind die unter-
schiedlichen Ergebnisse, die dieser Wettbewerb her-
vorbringt, akzeptabel.™ Deshalb muss der Staat hier,
wie Huster treffend formuliert, ,,Insel[n] der Gleich-
heit“ erzeugen, ohne freilich das ,,Meer der Ungleich-
heiten aus|zu]trocknen®, das diese Inseln umgibt.”

Dem dient in Osterreich ein differenziertes Sys-
tem offentlicher Schulen, die, wie Art 14 Abs 6 B-VG
bekriftigt, ohne Unterschied der Klasse allgemein
zuginglich sind. Das schlief3t nicht nur Kosten-

nicht als einschlidgig an, was Evrigenis in einem Minder-
heitenvotum zutreffend beanstandet; kritisch auch Pe-
ters/Konig, Das Diskriminierungsverbot, in: Dorr/Grote/
Marauhn (Hrsg), EMRK/GG Konkordanzkommentar?,
Bd II (2013) Rz 188. Zur Folgejudikatur des EGMR und
ihrer Bedeutung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
s mwN Stern, Zugang zum Recht: Das Verwaltungsge-
richtsverfahren, in diesem Heft.

%8S insb VIGH 25.06.2015, G 7/2015; 09.03.2016,
G 447/2015; VwGH 03.09.2015, Ro 2015/21/0032, dazu
ndher Stern (FN 67).

% 8§ 63 ff ZPO, § 61 StPO, § 40 VwGVG, § 20 Abs 1a,
§ 35 VIGG, § 61 VWGG; zur Handhabung der §§ 63 ff ZPO
im Detail Drexel, Der Zugang zum Recht (2016) 201 ff.

70§ 61 Abs 1 Z 5 StPO, niher Sautner, Wie Armut den
Zugang zum Recht beeinflusst. Die strafrechtliche Pers-
pektive, in diesem Heft.

71§ 16 Abs 3 und §§ 47 f RAO; eine direkte Vergiitung
ist nur vorgesehen, wenn die Verfahrenshilfe zehn Ver-
handlungstage oder 50 Verhandlungsstunden pro Jahr
und Verfahren iiberschreitet, s § 16 Abs 4 RAO.

72 S neuerlich die Nachweise bei Sautner (FN 70); fiir
den Zivilprozess zB Oberhammer, Zugang zum Recht —
aus zivilrechtlicher Sicht, in: OJK (Hrsg), Zugang zum
Recht (2014) 24 f sowie 52; kritisch auch Stern (FN 67).

73 S Huster, Soziale Gesundheitsgerechtigkeit (2011) 13.

™ Huster (FN 73) 22, bezogen auf die gesetzliche Kran-
kenversicherung.

Heft 2

hiirden in Schulen aus; evident gleichheitswidrig
wire es auch, Kindern aus armen Familien nur eine
zweitklassige Bildung zuzugestehen. Das gilt fiir die
elementare bis hin zur héchsten Bildungsstufe: Man
kann rechtspolitisch dariiber streiten, ob es Studien-
gebiihren geben soll; gdbe es sie, wiaren Studierende
aus sozial benachteiligten Familien aber unstreitig
davon zu befreien. Analoges gilt fiir das Gesundheits-
system, das nicht nur kostenlos zugiinglich sein, son-
dern auch alle auf gleichem Niveau versorgen muss —
zu Recht wird eine Zwei-Klassen-Medizin daher als
skandal6s angesehen. Hier sind also schon wichtige
Standards erreicht.

Dass Kinder aus sozial benachteiligten Familien
selten studieren und dass Arme im Schnitt zehn
Jahre friiher sterben als Reiche,” bleibt dennoch ein
Problem. Wie man es l6sen soll, ist hochumstritten,
und die Verfassung gibt gewiss nicht vor, welchen der
moglichen Wege die Politik hier beschreiten soll. Da
niedrige Bildung und Gesundheitsprobleme oft korre-
lieren, liegt es nahe, bereits bei der Bildung anzuset-
zen. Die derzeit iibliche Fixierung auf eine hohe Aka-
demikerrate diirfte Kindern aus armen Familien indes
wenig helfen. Mehr akademische Abschliisse liefien
Osterreich zwar vielleicht bei Landervergleichen bes-
ser aussehen; solange der Staat nicht wesentlich mehr
Geld in Universititen investiert, kann die Akademi-
kerrate aber nur steigen, wenn man das Niveau der
universitidren Ausbildung senkt. Eine wirklich gute
Ausbildung wire dann nur mehr an Privat- und aus-
ldndischen Universititen zu haben, die zu besuchen
ein Privileg reicher Kinder wire: Ein Fortschritt ldge
darin gewiss nicht. Wichtiger als ein paar Abschliisse
mehr in der hochsten Bildungsstufe ist fiir die Uber-
windung von Armut im ersten Schritt wohl ohnedies,
dass die elementare Bildung verlisslich abgeschlossen
und die mittlere Bildung gestirkt wird.

E. Zugang zu selbstindiger Erwerbstdtigkeit

Weniger heikel als bei Bildung und Gesundheit
sind Kostenhiirden beim Zugang zu selbstdndiger
Erwerbstitigkeit. Sie muss zwar grundsitzlich auch
Armen offenstehen; da gewerbliche Titigkeit aber
Schiiden verursachen kann, darf die Gesetzgebung
fiir bestimmte wirtschaftliche Aktivititen auch ein
Startvermogen verlangen. So kann etwa eine Kapi-
talgesellschaft, deren Gesellschafter nicht person-
lich haften, nur mit einem gewissen Kapitaleinsatz
gegriindet werden;’® und auch natiirliche Personen
lisst die GewO zu besonders schadensgeneigten
Gewerben erst zu, wenn sie eine relativ teure Haft-

75 S schon oben bei FN 56.
76 88 6 und 10b GmbHG, § 7 AktG.
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pflichtversicherung abschliefien.”” Diese Vorschrif-
ten errichten zwar finanzielle Hiirden; dies aber nur,
um Glaubigerinnen zu schiitzen, die auch armen
Schidigern gegeniiber nicht auf Schadloshaltung
verzichten miissen. Diskriminierend wiren solche
Hiirden erst, wenn sie Vermogenslose von gewerb-
licher Titigkeit per se fernhielten, also unabhingig
davon, ob ein Gewerbe schadensgeneigt ist oder
nicht. Solche Schranken errichtet die GewO aus
gutem Grund nicht; mit einer ziindenden Idee und
entsprechendem Arbeitseinsatz konnen daher auch
Arme ihr Gliick als Unternehmer versuchen.

F. Schuts vor Ausbeutung am Arbeitsmarkt

Was die unselbstiindige Erwerbstitigkeit betrifft, haben
die Antidiskriminierungs-Richtlinien den Arbeitsmarkt
nur scheinbar von Diskriminierungen befreit: Ethnie,
Geschlecht, Religion, Weltanschauung, sexuelle Aus-
richtung, Alter, selbst Behinderung diirfen beim Ein-
stieg in die Arbeit und beim Aufstieg im Erwerbsleben
zwar grundsitzlich keine Rolle mehr spielen. Doch
hat sich der Wettbewerb am Arbeitsmarkt zugleich
extrem verschirft und eine grofie Zahl von Menschen
hervorgebracht, die von einem prekiren Arbeitsver-
hiltnis zum n#chsten taumeln und sich mit harter
Arbeit fiir geringen Lohn notdiirftig itber Wasser hal-
ten. Die 6konomische Abhingigkeit dieser Menschen
ist nach den Antidiskriminierungs-Richtlinien kein
verpontes Differenzierungsmerkmal. Das wirft uns
auf die Frage zuriick, ob der Staat Menschen von
Verfassung wegen auch vor der Ausbeutung durch
Private schiitzen muss. Tatsdchlich ist dies dem
Staat nicht erst durch die sozialen Rechte der GRC
aufgetragen (Art 27 ff); auch liberale Grundrechtska-
taloge setzen insoweit auf den Staat, wie das Verbot
von Untertidnigkeits- und Horigkeitsverbinden (Art 7
StGG), Sklaverei und Leibeigenschaft (Art 4 EMRK)
deutlich zeigt. Menschen vor prekiren Arbeitsver-
héltnissen zu bewahren, ist denn auch seit jeher die
nobelste Aufgabe des Arbeitsrechts. Das geschieht
insb durch Entgeltregelungen und Kiindigungs-
schutzvorschriften; auch hier gibt es aber Liicken:
Dass neuerdings sogar der Staat diese Liicken niitzt
und working poor in staatsnahen Bereichen und im
offentlichen Dienst zuldsst,”® ist ein alarmierender
Zustand.

77 Das fordert die GewO von Baumeistern (§ 99 Abs 7
und 8), Immobilientreuhidndern (§ 117 Abs 7 und 8), ge-
werblichen Vermogensberatern (§ 136a Abs 12) und Ver-
sicherungsvermittlern (§ 137c Abs 3).

8 S Melger-Asodanloo, Die arbeitsrechtlichen Maf3-
nahmen gegen Armut trotz Erwerbstitigkeit unter be-
sonderer Beriicksichtigung von Entgeltregelungen — ein
Uberblick, in diesem Heft.
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G. Zumutungen des Sozialrechts

Armut verbindet also mit Differenzierungsmerkma-
len der zweiten Generation, dass an sie anzukniipfen
nicht per se verdichtig ist; teilweise sind vermogens-
bezogene Differenzierungen sogar geboten, um Mit-
tellose vor rechtlichen Nachteilen zu bewahren. In
einem Punkt unterscheidet sich die Armut jedoch
von allen anderen verponten Differenzierungsmerk-
malen, solchen der ersten wie der zweiten Genera-
tion: Sich aus prekdren Vermogensverhiltnissen zu
befreien, ist — anders als die Anderung der Hautfarbe,
des Geschlechts, der Religion, der Weltanschauung,
der sexuellen Ausrichtung, des Alters oder einer
Behinderung — nicht von vornherein unmdoglich
oder unzumutbar, sondern kann mit angemessenen
Anstrengungen durchaus gelingen. Wenn und soweit
von Menschen eine solche Selbsthilfe erwartetet wer-
den kann, endet die Unterstiitzungspflicht des Staa-
tes. Die Frage, die sonst schon das Diskriminierungs-
verbot vorab beantwortet, stellt sich bei der Armut
also erst von Fall zu Fall: Welche Anstrengungen sind
Armen zumutbar, um sich aus ihrer Lage zu befreien?

Diese Frage wird traditionell im Sozialrecht ver-
handelt, wegen der schwachen Vertretung Armer
im politischen Prozess freilich mit einer offenen
Flanke: Wenn primiar Vermoégende entscheiden,
was Armen zumutbar ist, bevor sie auf die Hilfe
der Vermogenden zihlen diirfen, ist eine ausgewo-
gene Beurteilung nicht ohne weiteres gewihrleis-
tet. Diese Entscheidungssituation birgt vielmehr
ein Diskriminierungsrisiko, das sich insb dann rea-
lisiert, wenn Armen das letzte Stiick Status weg-
genommen wird, ehe man ihnen hilft: Bevor sie
Mindestsicherung erhalten, miissen sie etwa die
miihsam zusammengesparte Eigentumswohnung
verkaufen oder Arbeiten annehmen, die ihre Aus-
bildung pro futuro entwerten oder gar in ein Heim
fiir Arme iibersiedeln, weil sie dort billiger versorgt
werden konnen: Der Phantasie und Bosheit sind
hier umso weniger Grenzen gesetzt, je weniger
man befiirchten muss, einmal selbst in die Lage der
Betroffenen zu geraten.

V. ..Sonderlage*” fiir Migranten?

Als der osterreichische Verfassungsgesetzgeber 1920
im B-VG Vorrechte aufgrund der Klasse untersagte,
hatte er primir das Klassenwahlrecht vor Augen; des-
sen Beseitigung hat Armen tatséichlich grundlegende
Verbesserungen gebracht. Wie wir heute sehen, ver-
hindert das allgemeine Wahlrecht zwar Diskriminie-
rungen nicht vollig; dennoch sollte es nicht gering
geschiitzt werden. Was das Wahlrecht trotz aller Defi-
zite fiir Vermogenslose bewirkt, kann man leicht an
der Lage jener Armen erkennen, die vom Wahlrecht
ausgeschlossen sind. Anders als bei Staatsbiirgern
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kniipft das Gesetz nimlich an Armut bei Migranten
eine Vielzahl nachteiliger Rechtsfolgen.”™

Mittellose Migrantinnen diirfen sich — das ist eine
erste gesetzliche Grundentscheidung — in Osterreich
nicht aufhalten: Thnen wird die Einreise und erst recht
die Niederlassung verwehrt,% und wer sich ohne aus-
reichende Einkiinfte im Inland befindet, ist auszuwei-
sen.®! Gleiches gilt fiir Migranten, denen ein Aufenthalt
zu Erwerbszwecken gestattet wurde, die ihre Arbeit
aber in den ersten Jahren verlieren und nicht rasch
eine neue Beschiftigung finden: Auch sie miissen das
Land verlassen.® Das ist hart, dem Grunde nach aber
nicht bedenklich, denn es liegt auf der Hand, dass
Osterreich nicht alle mittellosen Menschen weltweit
aufnehmen kann. Armutszuwanderung zu verhindern,
ist als dltestes Ziel staatlicher Migrationssteuerung®? bis
heute anerkannt und auch verstiandlich. Nicht ohne
weiteres zu verstehen ist hingegen, dass Osterreich
zur Erreichung dieses Zieles von Migranten ein Ein-
kommen verlangt, das deutlich héher ist als der Betrag,
ab dem eine Mindestsicherung gebiihrt.%* Soweit das
Einkommen iiber diesem Betrag liegen muss, ist
es nicht erforderlich, um den Staat vor finanziellen
Belastungen zu schiitzen; es erzeugt im Gegenteil para-
doxe Effekte: Um das gesetzlich geforderte, iiber dem
Eigenbedarf liegende Einkommen zu erreichen, stel-
len Migrantinnen nidmlich oft geplante Ausbildungen
zuriick;% das hemmt ihren sozialen Aufstieg und kann
damit just jene Probleme produzieren, die das gesetz-
lich verlangte Einkommen eigentlich verhindern soll.

Noch rigider verfihrt die Gesetzgebung mit Mig-
ranten, die in Osterreich selbstindig erwerbstiitig
werden wollen: Sofern sie nicht absehbar mehrere
Arbeitsplitze schaffen, ist ihnen eine Niederlas-

7 Die im Folgenden geschilderten Regelungen betref-
fen Drittstaatsangehorige; fiir EWR-Biirger ist die Rechts-
lage deutlich giinstiger.

80§ 15 Abs 2iVm § 21 Abs 2 Z 4 und 5 FPG; § 31 Abs 1
Z 2 FPG iVm § 11 Abs 2 Z 4 NAG.

81§ 52 Abs 4 Z 1 und Z 4 FPG iVm § 11 Abs 2 Z 4 NAG.

82§ 52 Abs 4 Z 2 und 3 FPG.

83 Zu historischer Entwicklung und Vielfalt von Steue-
rungsmotiven mwN Pdschl, Migration und Mobilitét,
19. OJT, Gutachten (2015) 10 ff.

84 § 11 Abs 5 NAG; das geforderte Einkommen wurde in
den letzten Jahren mehrfach angehoben: Geniigten jahr-
zehntelang Unterhaltsmittel, die eine Lebensfithrung ohne
Sozialhilfeleistungen erméglichen, so wurde mit BGBI 1
100/2005 verlangt, dass die Unterhaltsmittel den (hoheren)
Richtsatz fiir die bundeseinheitliche Ausgleichszulage er-
reichen. In der Folge begann die Praxis, regelmiiflige Auf-
wendungen als einkommensmindernd zu werten; nachdem
der VwGH dies als gesetzwidrig qualifiziert hat (VwGH
03.04.2009, 2008/22/0711), wurde das NAG mit BGBI I
122/2009 an die Praxis angepasst. Seither miissen die Ein-
kiinfte, die nach Abzug regelmifiiger Aufwendungen ver-
bleiben, den Richtsatz fiir die Ausgleichszulage erreichen.

85 Kraler/Hollomey/Kénig, in: Kraler/Hollomey/Hurich/
Konig/Muzak, Family Reunification — a barrier or facilita-
tor of integration? Country Report Austria (2013) 96.
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sung nur gestattet, wenn sie ein Vermdgen von rund
€ 100.000 mitbringen.% Dieses erhebliche Start-
kapital wird nicht nur verlangt, wenn jemand ein
besonders schadensgeneigtes Gewerbe antreten will;
es gilt fiir schlechthin jede selbstindige Titigkeit,
hilt Vermogenslose also ohne sachlichen Grund von
Erwerbstitigkeiten fern.

Wer diese hoch gesteckten finanziellen Hiirden
iiberwunden und sich in Osterreich niedergelassen
hat, muss binnen zwei Jahren gute Deutschkennt-
nisse nachweisen,®” widrigenfalls drohen Verwal-
tungsstrafe und Ausweisung.®® Diese Deutschkennt-
nisse kénnen in einem Kurs erworben werden, der
€ 1.500 kostet.®® Wer diese finanzielle Belastung
nicht tragen kann, wird deshalb aber nicht vom Staat
unterstiitzt.”* So werden schlechte Vermogensver-
hiltnisse in rechtliche Nachteile umgemiinzt, denen
die Betroffenen nicht entgehen kénnen.

Bedenklich ist ebenso, dass Kinder mit nichtdeut-
scher Muttersprache in Osterreich ein hohes Risiko
tragen, nur eine zweitklassige Bildung zu erhalten.
Sie werden iiberproportional oft in Vorschulen und
Sonderschulen verwiesen,’! obwohl Art 14 Abs 6
B-VG verspricht, dass offentliche Schulen allen

80§ 41 Abs 2 Z 4 NAG iVm § 24d AusIBG, wonach die
Landesgeschiftsstelle des AMS ein Gutachten iiber den
gesamtwirtschaftlichen Nutzen der Erwerbstitigkeit, ins-
besondere hinsichtlich des damit verbundenen Transfers
von Investitionskapital und/oder der Schaffung und Si-
cherung von Arbeitsplitzen zu erstellen hat. Das AMS
Wien, das den Grofiteil der Antrige in dieser Kategorie
bearbeitet, sieht diese Voraussetzung ua dann als erfiillt
an, wenn die Investitionssumme mindestens € 100.000
betrigt oder die beabsichtigte Titigkeit im Laufe der
nédchsten ein bis zwei Jahre zumindest zwei oder drei
neue Arbeitspliatze schafft, s OECD, Recruiting Immig-
rant Workers: Austria (2014) 103.

87 Modul 1 der sog Integrationsvereinbarung, s § 14a
Abs 1 und 2 NAG, der iVm § 7 Integrationsvereinbarungs-
Verordnung—IV-V, BGBI11449/2005 idF BGBII1205/2011,
Deutschkenntnisse auf dem Niveau A 2 des Europiischen
Referenzrahmens fiir Sprachen fordert.

88 § 77 Abs 1 Z 3 NAG, § 52 Abs 4 Z 5 FPG.

89 Das gilt fiir den Deutsch-Integrationskurs, der als
einziger staatlich gefordert wird (§ 10 IV-V).

90 Der Staat beteiligt sich an den Kurskosten zwar zu
maximal 50%, dies aber nur bei Familienangehorigen von
Osterreichern und qualifizierten Arbeitsmigranten, die
den Kurs binnen 18 Monaten absolviert haben (§ 15 Abs 1
NAG). Schlechte Einkommensverhéltnisse spielen bei der
Forderung also keine Rolle, eher im Gegenteil. In den
letzten Jahren ist es nur etwa 15 bis 20% der Deutsch-
kurspflichtigen gelungen, einen Kostenbeitrag zu errei-
chen, mwN Péoschl (FN 83) 152.

91 Hersog-Punsenberger/Schnell, Die Situation mehr-
sprachiger Schiiler/innen im 6sterreichischen Schulsys-
tem — Problemlagen, Rahmenbedingungen und interna-
tionaler Vergleich, in: Herzog-Punzenberger (Hrsg), Na-
tionaler Bildungsbericht Osterreich, Band 2 (2012) 229
(243 ff); Schrodt, Sehr gut oder nicht geniigend? Schule
und Migration in Osterreich (2014) 37 ff; kritisch dazu
Jogid, Schiiler mit Migrationshintergrund im osterreichi-
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Kindern ohne Unterschied der Klasse und Sprache
zuginglich sind.

Mittelbar vermégensabhingig sind ferner die Aus-
sichten fiir Migrantinnen, in Osterreich ein Dauer-
aufenthaltsrecht zu erhalten, das ua mit freiem
Zugang zum Arbeitsmarkt, sozialen Rechten und
einem verbesserten Ausweisungsschutz verkniipft
ist, also eine Art Wohnbiirgerschaft vermittelt.??
Dieser Status wird nur Personen gewihrt, die sehr
gute Deutschkenntnisse nachweisen;”? den Besuch
der dafiir erforderlichen kostspieligen Sprachkurse
unterstiitzt der Staat jedoch nicht.”* Das hat zur
Folge, dass ein Daueraufenthaltsstatus und die damit
verbundene soziale Sicherheit fiir einkommens-
schwache Personen schwer erreichbar sind. Wer
ohne Daueraufenthaltsrecht arm wird, aber wegen
Art 8 EMRK nicht ausgewiesen werden darf, erhilt
keine staatliche Unterstiitzung, sondern lebt wie in
vergangenen Jahrhunderten in einem sozialen Nie-
mandsland.

Mit anerkannten Fliichtlingen darf Osterreich
aus unionsrechtlichen Griinden so nicht verfahren;
ihnen sind soziale Rechte gleich wie Staatsbiirgern
zuzugestehen.”> Um diese Fiirsorgepflicht zu redu-
zieren, wird aber neuerdings erwogen, die Mindest-
sicherung bei Asylberechtigten — und nur bei ihnen —
von Geld- auf Sachleistungen umzustellen, sie insb
in gemeinsamen Wohnheimen unterzubringen. Man-
che Politiker behaupten sogar eine ,Sonderlage”,
die es erlaube, von den unionsrechtlichen Vorgaben

schen Grundbildungssystem — rechtliche Aspekte, mig-
raLex 2015, 43ff.

92 Art 11 und 12 Richtlinie 2003/109/EG des Rates v
25.11.2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig
aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen (Dauer-
aufenthalts-RL), ABl 2004/L 16/44 sowie § 45 NAG, § 52
Abs 2 FPG, § 17 Z 2 AusIBG, § 3a Abs 2 Z 4 lit b Bundes-
pflegegeldG, § 373b Abs 2 Z 3 GewO und Art 4 Abs 3 Z 4
der Vereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern
gemifd Art 15a B-VG iiber eine bundesweite Bedarfsorien-
tierte Mindestsicherung (Art 15a B-VG-Vereinbarung
Mindestsicherung), BGBI I 96/2010.

93 S § 45 Abs 1 Z 2 NAG, der die Erfiillung des Moduls 2
der sog Integrationsvereinbarung fordert; das sind nach
§ 9 Abs 2 Z 1 IV-V Deutschkenntnisse auf dem Niveau B 1
des Europdischen Referenzrahmens fiir Sprachen.

94 Anders als das Modul 1 muss das Modul 2 der Inte-
grationsvereinbarung nicht verpflichtend erfiillt werden;
deshalb glaubt der Gesetzgeber auf einen Kostenbeitrag
verzichten zu konnen, s Anfragebeantwortung der BMI
8560/AB XXIV. GP 3.

95 Art 29 Richtlinie 2011/95/EU des Europiischen Par-
laments und des Rates v 13.12.2011 iiber Normen fiir die
Anerkennung von Drittstaatsangehorigen oder Staaten-
losen als Personen mit Anspruch auf internationalen
Schutz, fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge
oder fiir Personen mit Anrecht auf subsidiiren Schutz
und fiir den Inhalt des zu gewihrenden Schutzes (Status-
Richtlinie), ABI 2011/L 337/9.
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abzugehen und die Versorgungsleistungen fiir Asyl-
berechtigte kurzerhand zu halbieren.”®

Okonomische Hiirden errichtet die Gesetzgebung
nicht nur fiir ein Daueraufenthaltsrecht, sondern erst
recht fiir die Staatsbiirgerschaft: Thr Erwerb setzt
neben den besagten kostenintensiven Deutschkennt-
nissen auch noch eine unverstindlich hohe Gebiihr
voraus,’” die zusitzlich selektiert. Das mit der Staats-
biirgerschaft verbundene Wahlrecht wird so fiir Mig-
rantinnen zu einem Vorrecht der Klasse, das wir vor
einem Jahrhundert tiberwunden glaubten.

Eine noch lidngere Zeitreise machen in Osterreich
nur Menschen, die arm sind, aber nicht ausgewie-
sen werden diirfen, weil sie um Asyl ersucht haben:
Wiihrend des Asylverfahrens werden sie vom Staat
(unter dem Niveau der Mindestsicherung) versorgt;”s
sie konnen sich aus dieser Fiirsorge aber nicht durch
unselbstindige Arbeit befreien: Das ist ihnen seit
Jahren durch einen Erlass verboten.?” Asylsuchende
sperrt das Recht also wie in lingst vergangenen Zei-
ten in ihrer Armut ein.

Korrespondenz: Univ.-Prof. Dr. Magdalena Poschl,
Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Univer-
sitit Wien, Schottenbastei 10 — 16, A-1010 Wien;
magdalena.poeschl@univie.ac.at

% Asyl-Mindestsicherung: Gutachten erlaubt Kiirzung,
31.03.2016, http://www.fpoe-ooe.at/asyl-mindestsicherung-
gutachten-erlaubt-kuerzung/ (21.04.2016); s demgegen-
iiber die berechtigten Bedenken von Pfeil, Mindestsiche-
rung: Gutachten hegt Bedenken, http:/ooe.orf.at/news/
stories/2772839/ (21.04.2016).

97§ 14 Tarifpost 2 GebiithrenG BGBI 267/1957 idF
BGBI I 105/2014: € 976,80; fiir das Erfordernis der
Deutschkenntnisse s § 10a Abs 1 Z 1 StbG. Was den
Unterhalt betrifft, ist das StbG seit BGBI I 136/2013 wie-
der weitherzig; es verlangt zwar fiir die Einbiirgerung
einen gesicherten Lebensunterhalt, sieht davon aber ab,
wenn jemand ,seinen Lebensunterhalt aus tatsdchlichen,
von ihm nicht zu vertretenden Griinden dauerhaft nicht
oder nicht in ausreichendem Mafje sichern kann®. Diese
Ausnahme geht auf das Erk V{Slg 19.732/2013 zuriick,
wonach die Gesetzgebung die Erlangung der Staatsbiir-
gerschaft zwar von der Selbsterhaltungsfihigkeit abhin-
gig machen darf, eine unverschuldete Notlage aber be-
riicksichtigen muss. Damit hat der VEGH eine Ausnahme
erzwungen, die das StbG selbst jahrzehntelang enthielt,
die mit BGBI I 37/2006 aber beseitigt wurde.

98 S die Kostenhochstsitze in Art 9 Vereinbarung zwi-
schen dem Bund und den Lindern gemify Art 15a B-VG
iiber gemeinsame Mafinahmen zur voriibergehenden
Grundversorgung fiir hilfs- und schutzbediirftige Fremde
(Asylwerber, Asylberechtigte, Vertriebene und andere
aus rechtlichen oder faktischen Griinden nicht abschieb-
bare Menschen) in Osterreich (Grundversorgungsverein-
barung — GVV), BGBI I 80/2004.

99 Der sog Bartenstein-Erlass wurde zwar nie kundge-
macht, aber von einer NGO im Internet publiziert: http:/
www.asyl.at/fakten_2/EU-Erweiterungs-Erlass_Barten-
steinerlass.pdf (24.04.2016); niher Poschl (FN 83) 145.
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