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Einleitung 

Die vorliegende Arbeit versteht sich als Beitrag zu einer transparenten und 
widerspruchsfreien Auslegung der Grundfreiheiten1. Trotz der umfangrei-
chen EuGH-Rechtsprechung bleiben grundlegende Fragen zur grundfrei-
heitlichen Dogmatik weiterhin ungeklärt.2 Dabei soll die Arbeit den zahl-
reichen Monographien, die versucht haben, systematisch die Rechtsprob-
leme im Bereich der Grundfreiheiten zu einer allgemeinen Dogmatik zu-
sammenzufügen, keine weitere hinzufügen.3 So kann etwa auf die für die 
Auslegung der Grundfreiheiten entscheidende Frage, wie grundfreiheitsre-
levante Beeinträchtigungen von den für die Grundfreiheiten irrelevanten 
sonstigen Hemmnissen der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit abzugren-
zen sind, hier nur am Rande eingegangen werden.4 Ziel ist es stattdessen, 
eine dogmatisch fundierte Antwort auf eine spezifische, grundfreiheits-
übergreifende Frage zu liefern:  

Können diskriminierende mitgliedstaatliche Maßnahmen aus zwingen-
den Gründen des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden? 

                                                 
1  Die Verwendung des Begriffs „Grundfreiheiten“ beschränkt sich (inzwischen) 

nicht mehr auf den deutschen Sprachraum und hat sich auch in der Rechtspre-
chung des EuGH etabliert, vgl. etwa EuGH, Rs. C-250/95 (Futura Participa-
tions), Slg. 1997, I-2473, Rdnr. 31; EuGH, Rs. C-176/96 (Lehtonen), Slg. 
2000, I-2681, Rdnr. 42; EuGH, Rs. C-438/05 (Viking Line), Slg. 2007, I-
10779, Rdnr. 59 „fundamental freedoms“, „libertés fondamentales“, „liber-
tades fundamentales“; siehe etwa Tryfonidou, ELRev. 2010, 36 ff.; Picod, 
RAE 2014, 669 (670). 

2  Für eine stärkere Dogmatik im Unionsrecht plädieren etwa Kühling/Lieth, EuR 
2003, 371 (383 ff.). 

3  Vgl. etwa Brigola, System der EG-Grundfreiheiten, 2004; Cordewener, Euro-
päische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2002, S. 39-376; Gebauer, 
Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als Gemeinschaftsgrundrechte, 2004; 
Hoffmann, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als koordinationsrechtliche 
und gleichheitsrechtliche Abwehrrecht, 2000; Hintersteininger, Binnenmarkt 
und Diskriminierungsverbot, 1999; Kingreen, Struktur der Grundfreiheiten des 
Europäischen Gemeinschaftsrechts, 1999; Mojzesowicz, Möglichkeiten und 
Grenzen einer einheitlichen Dogmatik der Grundfreiheiten, 2001; Strassbur-
ger, Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, 2012; Valta, Grundfreiheiten im Kom-
petenzkonflikt, 2013. 

4  Nach Kingreen, S. 82, das „Kardinalproblem“ der Grundfreiheitsauslegung, 
dazu Kapitel 1, III. 3. c. 
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Die Rechtsprechung zu dieser Frage ist inkonsequent bis widersprüch-
lich.5 Die ursprüngliche Konzeption sah vor, dass der Anwendungsbereich 
der zwingenden Gründe des Allgemeininteresses allein für nichtdiskrimi-
nierende Maßnahmen eröffnet ist.6 Neuere Urteile wecken Zweifel, ob der 
EuGH weiterhin an dieser Einschränkung festhält.7 Das Schrifttum be-
schränkt sich meist auf die Deutung der EuGH-Rechtsprechung zu dieser 
Frage. Seltener finden sich inhaltliche Argumente für oder gegen eine 
Ausweitung auf (offen) diskriminierende Maßnahmen. Die Palette reicht 
dabei von grundsätzlicher Ablehnung8 über Zustimmung in begrenzten 
Fällen9 bis hin zur vorsichtigen Befürwortung10 eines einheitlichen Recht-
fertigungsmaßstabs. Die praktischen Auswirkungen dieser Frage liegen 
auf der Hand: Ist eine Rechtfertigung diskriminierender Maßnahmen auch 
neben den ausdrücklich vertraglich normierten Ausnahmeklauseln mög-
lich, erweitert sich (jedenfalls zunächst) der Handlungsspielraum der Mit-
gliedstaaten.  

Die wissenschaftliche Diskussion zu dieser Frage leidet schon im An-
satz am fehlend eines Konsenses hinsichtlich der Begrifflichkeiten. Oft 
wird ein bestimmtes Diskriminierungsverständnis implizit zugrunde ge-
legt.11 Diese begriffliche Unklarheit verwundert nicht. Das Diskriminie-

                                                 
5  So auch Streinz, Europarecht, Rdnr. 890; Meßerschmidt, S. 144: „bleibt eine 

saubere rechtsdogmatische Konstruktion schuldig“; Kühling/Lieth, EuR 2003, 
371 (378): „mangelnde dogmatische Klarheit“; Mayer, EuR 2003, 793 (808): 
„offen und ungeklärt“; Epiney, in: Ehlers (Hrsg.), § 8, Rdnr. 70: „nicht ganz 
konsistent“. 

6  Zuerst in EuGH, Rs. 788/79 (Gilli), Slg. 1980, 2071, Rdnr. 6; EuGH, Rs. 
261/81 (Rau), Slg. 1982, 3961, Rdnr. 12; seitdem ständige Rechtsprechung, 
vgl. EuGH, Rs. C-55/94 (Gebhardt), Slg. 1995, I-4165, Rdnr. 37.  

7  Vgl. dazu ausführlich unten, Kapitel 2, II. 6. 
8  Vgl. beispielshaft Gundel, JURA 2001, 79 (82); Tiedje, in: von der Gro-

eben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Art. 56 AEUV, Rdnr. 44 f.; Hatje, JURA 2003, 
160 (165); Blanke/Böttner, in: Niedobitek (Hrsg.), § 2, Rdnr. 328. 

9  Vgl. etwa Lyal, EC-Tax Rev. 2003, 68 (74); Müller-Graff, EuR Beiheft 1/02, 7 
(54); Mühl, S. 168 ff., 354 ff.; ausführlich dazu unter Kapitel 4, I.  

10  So Enchelmaier, in: Oliver (Hrsg.), Free Movement of Goods, § 8.04 ff., S. 
216-220; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 276 ff.; Cordewener, S. 
150 ff.; Middeke, Nationaler Umweltschutz im Binnenmarkt, 1994, S. 176 ff.; 
Barnard, ELRev. 2001, 35 (52 ff.); Hindelang, Free Movement of Capital, 
2009, S. 257 ff.; Prete, LIEI 2008, 133 (152 ff.); zu Art. 18 I AEUV auch Ros-
si, EuR 2000, 197 (213 f.). 

11  So auch Plötscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europäischen Gemein-
schaftsrecht, 2003, S. 68; Hilson, ELRev. 1999, 445: „curious lack of definiti-
onal precision“. 
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rungsverbot hat seinen Ursprung im Gleichheitssatz. Der genaue Inhalt 
des Gleichheitssatzes beschäftigt die Menschheit schon seit der Antike.12 
Die Pflicht zur Gleichbehandlung dessen, was Gleichbehandlung verdient, 
bedeutet schon an sich einen logischen Zirkelschluss.13 So bedarf bereits 
die tatbestandliche Feststellung einer Diskriminierung im Unionsrecht ei-
ner Wertung, deren Maßstäbe nicht immer klar sind. Wissenschaftliche 
Auseinandersetzungen mit dem Diskriminierungsbegriff im Unionsrecht 
fanden sich zunächst nur vereinzelt.14 Inzwischen haben mehrere Autoren 
versucht, dessen inhaltliche Voraussetzungen im Unionsrecht und auch 
speziell im Bereich der Grundfreiheiten herauszuarbeiten.15 

Bei der Auseinandersetzung mit dem Diskriminerungsbegriff ist der 
Versuchung zu widerstehen, nationales Rechtsverständnis unbesehen auf 
unionsrechtliche Normen zu übertragen. Zwar haben nationales Recht und 
die Rechtsprechung nationaler Gerichte die Entwicklung des Unionsrechts 
und dessen Auslegung in weitem Maße beeinflusst.16 Trotzdem hat sich 
im Unionsrecht eine ganz eigene Methodik entwickelt, die nicht notwen-
digerweise mit dem vertrauten nationalem Rechtsverständnis überein-
stimmen muss.17 So »übertragen« deutsche Monographien oft Diskussio-

                                                 
12  Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1131a (20-25): „Vielmehr kommen Zank 

und Streit eben daher, dass entweder Gleiche nicht Gleiches oder nicht Gleiche 
Gleiches bekommen“; Platon, Phaidon, 74, 75; siehe dazu Brown, The Idea of 
Equality on the Phaedo, AGP 1972, S. 24 (32 ff.); vgl. auch zum Gerechten in 
der Staatsverfassung Aristoteles, Politik, 1280a 1. 

13  So Börner, in: Ders./Carstens (Hrsg.), Zehn Jahre Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der EG, S. 215 (219). 

14  Vgl. etwa Bode, Diskriminierungsverbote im EWG-Vertrag, 1968; Feige, Der 
Gleichheitssatz im Recht der EWG, 1973; Sundberg-Weitman, Discrimination 
on grounds of nationality, 1977; Reitmaier, Inländerdiskriminierungen nach 
dem EWG-Vertrag, 1984; Mohn, Der Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht, 
1990. 

15  Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995; Bell, Anti-Discrimination Law 
and the European Union, 2002; Meyer, Das Diskriminierungsverbot des Ge-
meinschaftsrechts, 2002; Davies, Nationality Discrimination in the European 
Internal Market, 2003; Plötscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europäi-
schen Gemeinschaftsrecht, 2003; Mühl, Diskriminierung und Beschränkung, 
2004; Görlitz, Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren Diskri-
minierung im System der Grundfreiheiten, 2005; Tobler, Indirect Discrimina-
tion, 2005; Lach, Umgekehrte Diskriminierungen im Gemeinschaftsrecht, 
2008; Bammens, The Principle of Non-Discrimination in International and Eu-
ropean Tax Law, 2012, S. 495-1013. 

16  Vgl. dazu Richter am EuGH von Danwitz, ZESAR 2008, 57 (58 ff.). 
17  Vgl. etwa die dem Unionsrecht eigene Entwicklung allgemeiner Rechtsgrund-

sätze im Wege wertender Rechtsvergleichung; grundlegend EuGH, Rs. 7/56 
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nen zu Art. 3 I GG auf die europäische Ebene.18 Auf solche Vergleiche 
soll hier weitgehend verzichtet werden. Sie bergen erstens die Gefahr, die 
möglichen Eigenheiten der unionalen Rechtsnormen zu übersehen. Zwei-
tens besteht das Risiko, dass solche Bezugnahmen auf das nationale Recht 
– ohne dies zu beabsichtigen – geschlossene Diskurskreise in den einzel-
nen Mitgliedstaaten fördern.19 

Nicht weniger problematisch ist die Einordnung der sog. »zwingenden 
Allgemeinwohlinteressen«. Obwohl diese inzwischen fast ein halbes Jahr-
hundert in der Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten anerkannt sind, be-
schränkt sich die Auseinandersetzung in der Wissenschaft zumeist darauf, 
auf deren »richterrechtlichen« Ursprung zu verweisen, sodann die einzel-
nen vom EuGH anerkannten Interessen aufzuzählen und schließlich deren 
nichtabschließenden Charakter zu betonen.20 Einzig die formelle Einord-
nung der Allgemeinwohlinteressen (immanente Tatbestandsschranke oder 
doch ungeschriebener Rechtfertigungsgrund?) hat das (deutsche) Schrift-
tum eine Zeit lang bewegt.21 Für die vorliegende Untersuchung spielt je-
doch weniger die formelle Einordnung der Allgemeinwohlinteressen eine 
Rolle als vielmehr deren inhaltlich und systematisch stimmiges Verhältnis 
zu den ausdrücklich vorgesehenen Rechtfertigungsgründen.  

Da die zwingenden Allgemeininteressen entscheidend durch den EuGH 
»geprägt« wurden, stellen sie auch methodisch eine Herausforderung dar. 
Dabei lassen sich in der Literatur grob zwei Ansätze unterscheiden: Ent-

 
(Algera), Slg. 1957, 81, A. III.; Daig in FS-Zweigert, S. 395 (397 ff.); Schro-
eder, JuS 2004, 180 (183 f.); Calliess, NJW 2005, 929 (932); siehe zur rechts-
vergleichenden Auslegung noch Kapitel 3, I. 4.  

18  Siehe etwa Görlitz, Mittelbare Diskriminierungen, 2005, S.76 ff., der die „ im 
Zusammenhang mit Art. 3 GG diskutierten grundsätzlichen Bedenken hinsicht-
lich einer gleichheitsrechtlichen Verwendung des Verhältnismäßigkeitsprin-
zips“ für die Frage der „Zulässigkeit einer Heranziehung von Verhältnismä-
ßigkeitserwägungen gerade im Rahmen der besonderen Diskriminierungsver-
bote des EG-Vertrages“ fruchtbar machen will.  

19  So auch Kühling/Lieth, EuR 2003, 371 (384); Kingreen, in: von Bogdan-
dy/Bast (Hrsg.), S. 705 (709); zum „disziplinären Provinzialismus“ vgl. Jesta-
edt, JZ 2014, 1 (1 f.). 

20  Siehe aber ausführlich Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse im Sinne der Cassis-
Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs zu Art. 30 EGV, 1997; vgl. 
auch Millarg, Schranken des freien Warenverkehrs, 2001. 

21  Vgl. dazu Kapitel 3, IV. 1. 
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weder beschränkt man sich »im Sinne einer Rechtsprechungskunde«22 da-
rauf, die Entscheidungen des EuGH auszuwerten und in einen möglichst 
widerspruchsfreien Zusammenhang zu bringen, oder man entwickelt eine 
»eigene« Dogmatik auf Grundlage des Vertragstexts und beurteilt die Ent-
scheidungen dann an deren Maßstab.23 Solcherlei Systematisierungsversu-
che bergen das Risiko, durch die Verwendung eigener Begrifflichkeiten 
Widersprüche in der EuGH-Rechtsprechung zu konstruieren, welche nicht 
zwingend bestehen.24 Ebenso wenig lässt sich jedoch die EuGH-
Rechtsprechung allein einer Auseinandersetzung mit dem Primärrecht zu-
grunde legen: Zum einen begründet der EuGH anders als etwa das deut-
sche Verfassungsgericht seine Auslegung oft nur bruchstückhaft. Zum an-
deren liegt es in der Eigenart des Vorabentscheidungsverfahrens, dass der 
EuGH nur die ihm gestellte Frage beantwortet. Teilweise übernimmt er 
daher die Terminologie, die die Verfahrensbeteiligten verwenden. Vor-
schnelle Schlüsse auf ein bestimmtes Begriffsverständnis über das konkre-
te Urteil hinaus sind mithin nicht immer angebracht.25  

Diese Arbeit versucht die Mitte zwischen beiden Ansätzen zu finden. 
Ausgangspunkt bilden sowohl der Vertragstext selbst als auch dessen 
Auslegung durch den EuGH. Lässt sich eine klare Rechtsprechungslinie 
erkennen und ist diese widerspruchsfrei zu begründen, so hat diese Ausle-
gung Vorrang, auch wenn möglicherweise andere ebenso gut zu begrün-
dende Auslegungen des Vertragstexts möglich gewesen wären.26 An den 
Stellen, an denen sich hingegen kein widerspruchsfreies Auslegungser-
gebnis erkennen lässt, muss eine eigenständige Auslegung der Primär-
rechtsnormen erfolgen, die jedoch die spezifischen methodischen Prämis-
sen des EuGH zugrunde legt.  

Aufbauend auf dem Gesagten gliedert sich die vorliegende Arbeit in 
vier Kapitel. Zunächst fokussiert sich die Untersuchung auf den Begriff 
der Diskriminierung in seiner Bedeutung in den Verträgen und in seiner 

                                                 
22  So Bachmann, AcP 2010, 424 (427); ausdrücklich für einen solchen Ansatz, 

Mayer, EuR 2003, 793 (794); Tobler, Indirect Discrimination, 2005, S. 12: 
„case study“. 

23  Ausdrücklich (jedenfalls zunächst) „unter Außerachtlassung der Rechtspre-
chung“ etwa die Untersuchung von Hoffmann, Die Grundfreiheiten des EG-
Vertrags als koordinationsrechtliche und gleichheitsrechtliche Abwehrrecht, 
2000, S. 27 f. 

24  Vgl. Kingreen, Struktur der Grundfreiheiten, 1999, S. 40. 
25  Mühl, Diskriminierung und Beschränkung, 2004, S. 41. 
26  Vgl. etwa die Auslegung des Begriffs der „öffentlichen Ordnung“ in Art. 36 

AEUV, dazu Kapitel 2, I. 3. 
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Auslegung durch den EuGH. Zweitens soll die Rechtsprechung des EuGH 
zu den geschriebenen Rechtfertigungsgründen und den »zwingenden Er-
fordernissen«, insbesondere die »Ausreißer«, analysiert werden. Das Für 
und Wider einer prinzipiellen Beschränkung der zwingenden Erfordernis-
se auf »nichtdiskriminierende« bzw. »unterschiedslos anwendbare Maß-
nahmen« wird dann in einem dritten Kapitel umfassend diskutiert. Dabei 
soll dieser Abschnitt die Erkenntnisse zum Diskriminierungsbegriff und 
zu den zwingenden Erfordernissen zusammenführen. Das abschließende 
vierte Kapitel beleuchtet die Konsequenzen einer Auslegung, nach der – 
jedenfalls prinzipiell – die zwingenden Erfordernisse auch »unterschied-
lich anwendbare Maßnahmen« rechtfertigen können und zeigt mögliche 
Lösungswege auf. 
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Erstes Kapitel: Das Diskriminierungsverbot im  
grundfreiheitlichen Kontext 

Dieses erste Kapitel beinhaltet eine begriffliche Vorklärung auf Tatbe-
standsebene der Grundfreiheiten. Eine sinnvolle Auseinandersetzung mit 
dem Bearbeitungsthema erfordert vorab eine einheitliche und präzise Be-
griffsbestimmung. Es muss mit anderen Worten klar sein, was unter »Dis-
kriminierung« bzw. »unterschiedlicher Anwendbarkeit« zu verstehen ist. 
Zwar mag der gleichheitsrechtliche Aspekt für den Tatbestand der Grund-
freiheiten keine Rolle mehr spielen – der EuGH legt diese inzwischen ein-
heitlich (auch) als freiheitsrechtliche Beschränkungsverbote aus.27 Eine 
Diskriminierung ist somit nicht mehr zwingende Voraussetzung für einen 
Verstoß gegen Grundfreiheiten. Für eine mögliche Rechtfertigung bleibt 
die präzise Bestimmung des Diskriminierungsbegriffs jedoch weiter von 
Bedeutung. Denn der EuGH hat (jedenfalls nach »traditioneller« Recht-
sprechung28) die Auflösung der Kategorien auf Tatbestandsseite auf 
Rechtfertigungsebene nicht nachvollzogen.  

Die Untersuchung erfolgt in vier Schritten. Erstens soll – ausgehend 
vom Wortlaut der Verträge und der Rechtsprechung des EuGHs – der Be-
griff der Diskriminierung im Primärrecht unter Außerachtlassung der Ei-
genheiten der jeweiligen Normzusammenhänge untersucht werden. Wann 
liegt eine »Diskriminierung im Rechtssinne« vor? Welche Voraussetzun-
gen lassen sich der Rechtsprechung des EuGHs entnehmen? Gehört etwa 
dazu, dass es sich um eine Ungleichbehandlung »vergleichbarer« Sach-
verhalte handelt? Nach welchem Maßstab ließe sich diese »Vergleichbar-
keit« bestimmen? Muss die Ungleichbehandlung mit einem Nachteil ver-

                                                 
27  Vgl. für die Warenverkehrsfreiheit zuerst in EuGH, Rs. 120/78 (Cassis de 

Dijon), Slg. 1979, 649, Rdnr. 8, 14; für die Dienstleistungsfreiheit spätestens in 
EuGH, Rs. C-76/90 (Säger), Slg. 1991, I-4221, Rdnr. 12; für die Arbeitneh-
merfreizügigkeit EuGH, Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, I-4921, Rdnr. 94 
ff.; für die Niederlassungsfreiheit EuGH, Rs. C-19/92 (Kraus), Slg. 1993, I-
1663, Rdnr. 32; bestätigt für alle Grundfreiheiten in EuGH, Rs. C-55/94 (Geb-
hard), Slg. 1995, I-4165, Rdnr. 17; für die Kapitalverkehrsfreiheit ausdrücklich 
erst in EuGH, Rs. C-367/98 (Goldene Aktie I), Slg. 2002, I-4731, Rdnr. 44.  

28  So Brigola, in: FS-Dauses, S. 17 (41); diese ständige Rechtsprechung zum 
Anwendungsbereich der zwingenden Erfordernisse und eventuell davon ab-
weichende Urteile werden im nächsten Teil (Kapitel 2, II.) behandelt.  
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bunden sein? Setzt sie vielleicht sogar eine bestimmte subjektive Haltung 
des Benachteiligten voraus? Gehört zum Tatbestand der Diskriminierung, 
dass die Unterscheidung unsachlich, ja willkürlich ist? Kann es also über-
haupt (unionsrechtlich) zulässige Diskriminierungen geben? 

Diese allgemeinen Aussagen über den Diskriminierungsbegriff sollen 
dann zweitens mit Blick auf die in den Grundfreiheiten enthaltenen Dis-
kriminierungsverbote konkretisiert werden. Es stellt sich die Frage, ob der 
Diskriminierungsbegriff im Hinblick auf Systematik und Zielsetzung der 
Grundfreiheiten in deren speziellem Normzusammenhang zu modifizieren 
ist. Eine Diskriminierung anhand welcher Kriterien verbieten die Grund-
freiheiten? Kann auch der Herkunftsstaat seine eigenen Angehörigen dis-
kriminieren? Lassen sich die Tabukriterien auch auf Gesellschaften an-
wenden? 

Drittens stehen die konkreten diskriminierenden Maßnahmen im Mit-
telpunkt. Es geht also um die für diese Arbeit so überaus wichtigen Dis-
kriminierungsformen. Kann eine mitgliedstaatliche Maßnahme auch dann 
diskriminieren, wenn sie nicht (ausdrücklich) auf Grund des verbotenen 
Differenzierungsmerkmals unterscheidet? Wie wären solche »versteck-
ten«, »mittelbaren«, »faktischen« Ungleichbehandlungen von sonstigen 
Beschränkungen abzugrenzen? 

Viertens und letztens sollen die Art. 34, 45, 49, 56 und 63 AEUV aus-
gehend von den gewonnenen Erkenntnissen und unter kritischer Würdi-
gung der Rechtsprechung ausgelegt werden. 

I.  Diskriminierungsbegriff 

1.  Der Begriff der Diskriminierung im Wortlaut der Verträge 

Der Diskriminierungsbegriff ist ein »Zentralbegriff des EU-Rechts«29. Die 
Verträge verwenden ihn in den unterschiedlichsten Normzusammenhän-
gen. Nichtdiskriminierung zeichnet gem. Art. 2 S. 2 EUV die Wertege-
meinschaft der Mitgliedstaaten der Union aus. Bekämpfung von »sozialer 
Ausgrenzung und Diskriminierung« ist nach Art. 3 III UAbs. 2 AEUV 
Ziel der Union. Gem. der Querschnittsklausel des Art. 10 AEUV zielt die 
Union dabei insbesondere darauf ab, Diskriminierungen aus Gründen des 
Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der 

                                                 
29  Streinz, in: Ders. (Hrsg.), Art. 18 AEUV, Rdnr. 4. 
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Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Aus-
richtung zu bekämpfen. Direkt nach den Grundsätzen der Union schließt 
zudem im Ausführungsvertrag ein zweiter Teil an, der »Nichtdiskriminie-
rung und Unionsbürgerschaft« betitelt ist. Darin statuiert Art. 18 I AEUV 
als einleitende Norm, dass im Anwendungsbereich der Verträge »jede 
Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit verboten« ist. Gem. 
Art. 18 II, 19 I AEUV hat die Union die Kompetenz, Regelungen für das 
Verbot bestimmter Diskriminierungen zu erlassen. 

Diskriminierungsverbote durchziehen weiterhin sämtliche Sachgebiete 
des Unionsrechts. So müssen die Mitgliedstaaten gem. Art. 37 I AEUV 
ihre staatlichen Handelsmonopole derart ausgestalten, dass »jede Diskri-
minierung in den Versorgungs- und Absatzbedingungen zwischen den 
Angehörigen der Mitgliedstaaten ausgeschlossen ist«. Im Bereich der 
Landwirtschaft verbietet Art. 40 II 2 AEUV jede Diskriminierung zwi-
schen Erzeugern oder Verbrauchern innerhalb der Union. Auch im Sach-
bereich »Verkehr« enthält Art. 95 I AEUV ein Diskriminierungsverbot 
von Gütern je nach ihrem Herkunfts- oder Bestimmungsort. Im Beihilfen-
recht sind gem. Art. 107 II lit. a AEUV bestimmte Beihilfen mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar, wenn sie »ohne Diskriminierung nach der Herkunft 
der Waren« gewährt werden. Art. 157 I AEUV verbietet zudem Diskrimi-
nierungen hinsichtlich des Arbeitsentgelts aufgrund des Geschlechts.  

Erwartet man nun eine ähnlich prominente Betonung des Diskriminie-
rungsbegriffs im Bereich der Grundfreiheiten, so wird man (zumindest in 
der deutschen Fassung) auf den ersten Blick enttäuscht: Ausdrücklich fin-
det sich der Begriff »Diskriminierung« nämlich nur in Art. 36 S. 2 AEUV 
und in Art 65 III AEUV. Danach dürfen Beschränkungen der Waren- und 
Kapitalverkehrsfreiheit kein »Mittel zur willkürlichen Diskriminierung« 
darstellen. Allerdings umfasst die Arbeitnehmerfreizügigkeit nach Art. 45 
II AEUV die »Abschaffung jeder auf der Staatsangehörigkeit beruhenden 
unterschiedlichen Behandlung«.30 Die Art. 49 II und Art. 57 III AEUV 
gewähren nach ihrem Wortlaut ein Recht auf Gleichbehandlung mit Inlän-
dern31. Für die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit enthält zudem 

                                                 
30  Deutlicher sind hier etwa die englische („discrimination based on nationality“), 

die französische („discrimination, fondée sur la nationalité“) oder die spani-
sche Fassung („discriminación por razon de la nacionalidad“). 

31  Dazu, dass Diskriminierungsverbot und Gleichbehandlungsgebot tatsächlich 
nur unterschiedliche Formulierungen des gleichen materiellen Grundsatzes 
sind, vgl. Ipsen, Europäisches Gemeinschaftsrecht, S. 590 f.; Bode, S. 6; Mohn, 
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der Wortlaut der Art. 51, 62 AEUV einen Hinweis, nach denen in diesen 
Bereichen eine »Sonderregelung für Ausländer« aus bestimmten Gründen 
gerechtfertigt werden kann. Insofern verwundert es nicht, dass der EuGH 
von Anfang an alle Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote ausgelegt 
hat.32  

Dass der Diskriminierungsbegriff in so unterschiedlichen Sachberei-
chen Anwendung findet, deutet schon darauf hin, dass ihm materiell nur 
eine geringe Aussagekraft zukommt, sobald man ihn aus seinem jeweili-
gen Normzusammenhang löst. 33 Trotzdem sollen im Folgenden unter Zu-
grundelegung der EuGH-Rechtsprechung die allgemeinen Voraussetzun-
gen für die Annahme einer Diskriminierung herausgefiltert und die angeb-
lichen von den wirklichen Tatbestandsmerkmalen abgegrenzt werden. 

2.  Diskriminierung als Differenzierung 

Richtet man den Blick zunächst auf die Wortherkunft, so bedeutet »Dis-
kriminierung« nichts anderes als Ungleichbehandlung. Der Begriff »Dis-
kriminierung« geht auf das lateinische Wort »discriminare« zurück, wel-
ches man mit »trennen, unterscheiden, unterschiedlich behandeln« über-
setzen kann.34 Eine (negative) Wertung liegt darin noch nicht. Insoweit ist 
der Begriff noch gleichzusetzen mit der »Differenzierung«.35  

Eine solche »Ungleichbehandlung« setzen auch die unionsrechtlichen 
Diskriminierungsverbote voraus. Schon dieses – konsensfähige – Merk-
mal des Diskriminierungsbegriffs führt in der Anwendung zu Schwierig-
keiten. So muss die Ungleichbehandlung singulär von einem Hoheitsträ-
ger ausgehen. Mit den Worten des EuGH sind »Unterschiede in der Be-
handlung und Verzerrungen, die sich […] aus Unterschieden zwischen 
den Rechtsordnungen […] ergeben«, vom Diskriminierungsbegriff nicht 

 
S. 3; GA Cosmas, Schlussanträge in der Rs. C-411/98 (Ferlini), Slg. 2000, I-
8081, Rdnr. 40. 

32  Vgl. zur Auslegung der Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote außer-
dem die Ausführungen unter Kapitel 1, IV. 

33  So schon Feige, S. 13. 
34  Der Begriff „discriminare“ setzt sich wiederum aus dem Nomen „discrimen“ 

(trennender Zwischenraum, Unterschied) und dem Verb „cernere“ (scheiden) 
zusammen; vgl. Drosdowski (Hrsg.), DUDEN-Band 7 „Etymologie“, 5. Aufl. 
2014, Stichwort: Diskriminierung und Stichwort: Dezernent, vgl. zur Etymolo-
gie auch Plötscher, S. 26 ff.; Bammens, S. 3 f. 

35  Vgl. etwa Bode, S. 4.  
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erfasst.36 Ob und wie sich Maßnahmen anderer Hoheitsträger auf die ver-
glichenen Sachverhalte auswirken, ist also für die Frage nach der unglei-
chen Behandlung durch eine nationale Regelung grundsätzlich unbeacht-
lich.37 Ein Mitgliedstaat muss also Regelungen anderer Mitgliedstaaten 
(jedenfalls im Rahmen des Diskriminierungsverbots) nicht berücksichti-
gen, kann sich gleichzeitig aber auch nicht auf »Ausgleich« durch fremde 
Regelungen berufen.38 In Anbetracht dessen erscheint es widersprüchlich, 
eine Vorschrift als (verdeckt) diskriminierend einzuordnen, nur weil EU-
Ausländer bereits einer ähnlichen, belastenden Regelung ihres Herkunfts-
staats unterworfen sind.39 Denn »durch die Hintertür« bezieht man dann 
doch die Regelung eines anderen Hoheitsträgers wieder in die Prüfung mit 
ein. Diese Doppelbelastungsfälle sollen im weiteren Verlauf der Untersu-
chung noch vertieft untersucht werden.40 An dieser Stelle ist dann auch 
der übergeordneten Frage nachzugehen, ob man eine Ungleichbehandlung 
auch dann annehmen kann, wenn die Norm zwar rechtlich beide Ver-
gleichsgruppen gleichbehandelt, jedoch in der tatsächlichen Wirkung eine 
Gruppe benachteiligt.41  

                                                 
36  So schon EuGH, Rs. 14/68 (Walt Wilhelm), Slg. 1969, 1, Rdnr. 13; seitdem 

ständ. Rspr., vgl. EuGH, Rs. 155/80 (Oebel), Slg. 1981, 1993, Rdnr. 9; EuGH, 
Rs. 308/86 (Lambert), Slg. 1988, 4369, Rdnr. 21; EuGH, Rs. C-177/94 (Per-
fili), Slg. 1996, I-161, Rdnr. 17-19; EuGH, Rs. C-403/03 (Schempp), Slg. 
2005, I-6421, Rdnr. 34; EuGH, Rs. C-565/08 (Kommission/Italien), Slg. 2011, 
I-2101, Rdnr. 49. Auch die Erforderlichkeit einer Maßnahme kann nicht des-
wegen in Zweifel gezogen werden, weil ein anderer Mitgliedstaat weniger 
strenge Vorschriften erlassen hat; siehe nur EuGH, Rs. C-384/93 (Alpine In-
vestment), Slg. 1995, I-1141, Rdnr. 51; EuGH, Rs. C-42/07 (Liga Portuguesa), 
Slg. 2009, I-7633, Rdnr. 58.  

37  Die dogmatische Verankerung dieser Problematik ist allerdings umstritten, wie 
hier Mohn, S. 104 f.; für eine Verankerung in der Vergleichbarkeitsprüfung 
siehe etwa Görlitz, S. 74 mit Fn. 274. 

38  So deutlich GA Mischo, Schlussanträge in der Rs. C-204/90 (Bachmann), Slg. 
1992, 249, Rdnr. 10; s. a. Englisch, S. 240; Fastenrath, JZ 1987, 170 (173 ff.). 

39  Einige Entscheidungen des Gerichtshofs scheinen in diese Richtung zu gehen, 
siehe EuGH, Rs. 62/81 (Seco), Slg. 1982, 223, Rdnr. 7-9; missverständlich 
auch EuGH, Rs. 110/78 (van Wesemael), Slg. 1979, 35, Rdnr. 27-29; man 
kann diese Urteile allerdings auch als erste Anzeichen für ein Verständnis der 
Grundfreiheiten sehen, nach dem auch nichtdiskriminierende Beschränkungen 
tatbestandlich von ihnen erfasst werden, so etwa Tobler, S.153 f. 

40  Im Rahmen der Auseinandersetzung mit den Diskriminierungsformen, siehe 
Kapitel 1, III.  

41  Teilweise wird in diesen Fällen allgemein eine verdeckte Diskriminierung an-
genommen, vgl. Kapitel 1, III. 3. b. 


