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§ 1 Einleitung

I.  Das Erwachen eines ,,schlafenden Riesen*

Die Griindungsstaaten der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft erkann-
ten mit — aus heutiger Sicht erstaunlicher — Weitsicht, welche fundamenta-
le Bedeutung der Abbau von Diskriminierungen fiir das Funktionieren ei-
nes Binnenmarktes hat. Der EWG-Vertrag sah dementsprechend spezifi-
sche Diskriminierungsverbote aus Griinden der Staatsangehorigkeit im
Zusammenhang mit dem freien Waren-, Personen- und Kapitalverkehr
sowie ein allgemeines Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit vor. Welche Bedeutung die Bekdmpfung von Diskriminierun-
gen aus gesellschafts- und sozialpolitischen Motiven fiir die europiische
Integration hat, dass ndmlich das Funktionieren des Binnenmarktes in ei-
nem untrennbaren Zusammenhang mit der Gewéhrleistung von Chancen-
gleichheit fiir alle Marktteilnehmer steht', haben die Mitgliedstaaten der
Européischen Union (und frither der Europdischen Gemeinschaft) indes
erst recht spidt erkannt. Erst das bestiirzende Ergebnis einer Meinungsum-
frage in den Mitgliedstaaten der damaligen Europdischen Gemeinschaft
im Jahre 1997, das ein Drittel der Befragten nach eigenen Angaben als
,,ziemlich rassistisch® oder ,,sehr rassistisch* auswiesz, offenbarte die
dringende Notwendigkeit der Bekdmpfung von Diskriminierungen auf
breiter Grundlage mit den Mitteln des europdischen Rechts. Mit dem Ver-
trag von Amsterdam haben die Mitgliedstaaten der damaligen Europdi-
schen Gemeinschaft die erforderliche Kompetenzgrundlage verschafft, ge-
eignete Vorkehrungen treffen zu konnen, um Diskriminierungen aus
Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religi-

1 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europédische Parlament, den Européi-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Nicht-
diskriminierung und Chancengleichheit fiir alle — eine Rahmenstrategie,
KOM(2005) 224 endg., S. 2.

2 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament, den Europii-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Ein
Aktionsplan gegen Rassismus, KOM(1998) 183 endg., S. 6.
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Einleitung

on oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der se-
xuellen Ausrichtung zu bekdmpfen (Art. 13 EG/Art. 19 AEUV). Diesen
,schlafenden Riesen*’ hat der europiische Gesetzgeber recht schnell er-
weckt.

II.  Der européische Diskriminierungsschutz — ein zu kurz geratener
Riese?

,»Wenn einer im Land der Riesen zu kurz gerét, hat er es schwer.*“* Die eu-
ropdischen Regelungen iiber den Schutz vor Diskriminierungen diirften es
besonders schwer haben, wenn man der Annahme Glauben schenkt, diese
Regelungen seien in ihren Rechtsfolgenanordnungen zu kurz geraten, weil
beziiglich der Ausgestaltung der Sanktionen noch weitreichende
mitgliedstaatliche Autonomie bestehe.’

In der Tat ist die Durchsetzung bestimmter Ziele mit den Mitteln des
Rechts schwierig, moglicherweise auch vollig aussichtslos, wenn die ge-
setzlich angeordneten Sanktionen nicht zielfithrend sind oder der Gesetz-
geber gar auf die Sanktionierung verzichtet hat. Was das Rechtsfolgen-
programm der Diskriminierungsverbote des Unionsrechts angeht, so fehlt
bislang eine ganzheitliche Untersuchung, die nicht nur die Rechtsfolgen-
vorgaben der Gleichbehandlungsrichtlinien im Privatrechtsverkehr in den
Blick nimmt, sondern auch die Sanktionen bei Verstoen gegen primér-
rechtliche Diskriminierungsverbote. Diese Untersuchung hat zum Ziel, die
Rechtsfolgen bei Verstdfen gegen unionsrechtlich vorgegebene Diskrimi-
nierungsverbote im Privatrechtsverkehr auszuloten und so einen Beitrag
zur Systembildung zu leisten. Dabei wird sich zeigen, dass der européi-
sche Diskriminierungsschutz im Land der Riesen ein Grofer ist.

3 Koukoulis-Spiliotopoulos, Materieller Geltungsbereich von Art. 13 EG, S. 108
(113).

4  Holzwarth/Nascimbeni, Kleiner Riese, groler Zwerg, S. 1.

S5 Zoppel, Europiische Diskriminierungsverbote und Privatrecht, S. 149.
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1. Teil: Die primérrechtlichen Vorgaben fiir die Sanktionierung
von Diskriminierungen im Privatrechtsverkehr

§ 2 Die Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbote im Primérrecht
mit privatrechtlicher Relevanz

Diskriminierungs- und Beschridnkungsverbote sind schon im priméren
Unionsrecht enthalten. Sie waren bereits in den Romischen Vertragen als
ein zentrales Instrument der européischen Integration erkannt worden. Die
primérrechtlichen Diskriminierungs- und Beschrankungsverbote gehdren
dementsprechend zu den Grundsatznormen® und bilden das Herzstiick der
Européischen Rechtsordnung.

Nicht alle Diskriminierungs- und Beschriankungsverbote haben indes
eine unmittelbare privatrechtliche Relevanz. Das gilt etwa fiir das Verbot
der ,,Steuern* (Art. 110 AEUV), aber auch fiir die Art. 40 ff. AEUV
(Landwirtschaft und Fischerei) und Art. 90 ff. AEUV (Verkehr).

Fiir den Privatrechtsverkehr bedeutsam sind vor allem die Grundfreihei-
ten, das allgemeine Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsange-
horigkeit (Art. 18 AEUV) und das Freiziigigkeitsrecht (Art. 21 AEUV).
Dariiber hinaus ist nicht von vornherein auszuschliefen, dass auch uni-
onsgrundrechtlich begriindete Diskriminierungsverbote, wie sie nunmehr
auch in der Charta der Grundrechte der Européischen Union verbiirgt sind,
unter Privaten eine Rolle spielen kdnnen. Grofle praktische Bedeutung
weist sicherlich das Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts im
Hinblick auf das Arbeitsentgelt auf (Art. 157 AEUV). Mit Riicksicht auf
die Zielsetzung dieser Untersuchung bleibt dieses spezifisch arbeitsrechts-
relevante Diskriminierungsverbot indes auBler Betracht, wenngleich die
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu diesem Diskriminierungsverbot be-
sonders ausdifferenziert ist und ihr daher zumindest auch Anhaltspunkte
fiir die folgenden Uberlegungen entnommen werden kénnen.

6 Vgl nur Meyer, Das Diskriminierungsverbot des Gemeinschaftsrechts als Grund-
satznorm und Gleichheitsrecht, S. 184 ff. und passim m.w.N.
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1. Teil: Vorgaben: Sanktionierung von Diskriminierungen im Privatrechtsverkehr

I.  Gewibhrleistungsgehalte der einzelnen Diskriminierungsverbote
1.  Der Gewdhrleistungsgehalt der Grundfreiheiten

a)  Diskriminierungsverbote

Die Grundfreiheiten dienen in erster Linie der Beseitigung von Hemmnis-
sen im unionsrechtlichen Personen- und Wirtschaftsverkehr mit dem Ziel,
einen Binnenmarkt mittels Gewéhrung eines Anspruchs aller Marktteil-
nehmer auf diskriminierungsfreien Zugang zu anderen mitgliedstaatlichen
Mairkten unter gleichzeitiger Beschrankung der staatlichen Regulierungs-
moglichkeiten zu etablieren.” Im Ausgangspunkt werden den Grundfrei-
heiten vorrangig Diskriminierungsverbote entnommen, die das allgemeine
Diskriminierungsverbot geméf Art. 18 AEUV bereichsspezifisch konkre-
tisieren.® Danach ist jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehd-
rigkeit verboten (sog. unmittelbare oder offene Diskriminierung). Der An-
kniipfungspunkt an das Merkmal der Staatsangehorigkeit ist daher ein
zentraler Bestandteil des Diskriminierungsbegriffs. Eine mitgliedstaatliche
MaBnahme stellt immer dann eine unmittelbare Diskriminierung im Sinne
der Grundfreiheiten dar, wenn sie entweder direkt an die Staatsangehorig-
keit von Personen (Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Art. 45 AEUV; Dienstleis-
tungsfreiheit, Art. 56 AEUV), die Herkunft von Kapital und Ware (Kapi-
talverkehrsfreiheit, Art. 63 AEUV; Warenverkehrsfreiheit, Art. 34, 35
AEUV) oder an die Staatszugehorigkeit von Gesellschaften (Niederlas-
sungsfreiheit, Art. 49 AEUV) ankniipft.” Ergibt sich hingegen die
Schlechterstellung nicht aus der Ankniipfung an das Merkmal der Staats-
angehorigkeit bzw. -zugehorigkeit, sondern aus der Wahl eines anderen,
dem Anschein nach neutralen Kriteriums, das indes typischerweise Aus-
lander im Verhiltnis zu Inldndern belastet, liegt eine mittelbare bzw. ver-
steckte Diskriminierung vor.'® Typischerweise fallen darunter Ungleich-

7 Ehlers, in: ders. (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 1,
23.

8  Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 115; Ehlers, in: ders. (Hrsg.), Européi-
sche Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 24.

9  Heiderhoff, Gemeinschaftsprivatrecht, S. 17.

10  Seifert, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 39 Rn. 50.
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$ 2 Diskriminierungs- und Beschrdnkungsverbote im Primdrrecht

behandlungen, bei denen nachteilige Rechtsfolgen beispielsweise an den
Herkunftsort, Sitz oder Wohnort gekniipft werden. "’

aa) Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit in
Abgrenzung zu Diskriminierungen aufgrund der ethnischen Herkunft

Hinsichtlich des Verbots einer Diskriminierung aufgrund der Staatsange-
horigkeit kann es zu Uberschneidungen mit dem Verbot der Diskriminie-
rung wegen der ethnischen Herkunft kommen, welches durch die Richtli-
nie 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft'? (Im Folgenden: An-
tirassismus-Richtlinie) eingefiihrt wurde. So kann die Entscheidung eines
Vermieters, mit Franzosen einen Mietvertrag nicht abschlieBen zu wollen,
sowohl in den Anwendungsbereich der Antirassismus-Richtlinie (voraus-
gesetzt es handelt sich um ein Massengeschéft) als auch in den der Dienst-
leistungsfreiheit und subsididr ggf. — etwa wenn es an einem wirtschaftli-
chen Bezug des Leistungsaustauschs fehlt'”, weil das Mietverhiltnis atypi-
sche Vertragspflichten beinhaltet — in den Geltungsbereich von Art. 18
AEUV fallen. Das Tabukriterium ,,Franzosen bezeichnet sowohl die
rechtliche Zugehdrigkeit zu einem Staat (Staatsangehorigkeit) als auch ei-
ne Gruppe von Menschen, die eine einheitliche Kultur, Sprache und Ge-
schichte verbindet (Ethnie). Da der Vermieter die Vertragsverweigerung
direkt an das Merkmal der Staatsangehorigkeit bzw. Ethnie kniipft, liegt
eine unmittelbare Diskriminierung sowohl aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit als auch wegen der ethnischen Herkunft vor.

Dariiber hinaus sind weitere Uberschneidungen im Hinblick auf beide
Diskriminierungsverbote denkbar. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs stellen sog. Sprachennachweise mittelbare oder versteckte Dis-
kriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit dar.'* Ein solcher
Nachweis stellt eine Qualifikation dar, die typischerweise nur oder zumin-

11 Bittner, Europdisches und internationales Betriebsrentenrecht, S. 88.

12 Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI. EG 2000 L 180/22.

13 Zum Erfordernis eines wirtschaftlichen Bezugs als Anwendungsvoraussetzung der
Grundfreiheiten vgl. nur Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 820.

14 EuGH, Urteil — Angonese, C-281/98, EU:C:2000:296, Rn. 39, 40, 45.
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1. Teil: Vorgaben: Sanktionierung von Diskriminierungen im Privatrechtsverkehr

dest leichter von In- als von Auslindern erfiillt werden kann."” Zugleich
wird eine derartige Anforderung an Sprachkenntnisse auch von der Anti-
rassismus-Richtlinie als mittelbare Diskriminierung aus Griinden der eth-
nischen Herkunft erfasst, soweit sie weder objektiv und nachvollziehbar
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist noch durch angemessene und er-
forderliche Mittel herbeigefiihrt wird'®."” Uberschneidungen sind schlieB-
lich auch dann denkbar, wenn die Diskriminierung unmittelbar an die
Staatsangehorigkeit und nur mittelbar an die Ethnie oder umgekehrt ge-
kniipft wird.

Das Verhiltnis zwischen dem Verbot einer Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehdorigkeit und dem Verbot einer Diskriminierung wegen der
ethnischen Herkunft wire aber nur dann im Sinne eines Normenkonkur-
renzverhiltnisses aufzuldsen, wenn dem einen Diskriminierungsverbot der
Vorrang gegeniiber dem anderen gebiihren wiirde. Anhaltspunkte fiir ein
bestimmtes Konkurrenzverhéltnis ergeben sich weder aus den Richtlinien
noch aus dem Rangverhéltnis von Primédrrecht und Sekundérrecht. Viel-
mehr spricht einiges dafiir, die beiden Diskriminierungsverbote auf einer
Stufe — also nebeneinander — anzusiedeln. Gemi3 Art. 3 Abs. 2 RL
2000/43/EG sind Differenzierungen nach der Staatsangehorigkeit nicht
von dem Geltungsbereich der Antirassismus-Richtlinie erfasst. Weil die
Richtlinie gerade nicht bei unterschiedlichen Behandlungen aus Griinden
der Staatsangehorigkeit anwendbar sein soll, wére die Verweigerung eines
Vertragsabschlusses aufgrund der Staatsangehdrigkeit uneingeschréinkt
zuldssig, soweit nicht unmittelbar oder mittelbar eine Diskriminierung
wegen der Rasse oder Ethnie gegeben ist." Insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass der Kampf gegen Benachteiligungen aufgrund der Rasse und
Ethnie sogar eines der wichtigsten Anliegen der internationalen Gemein-
schaft ist und mit der Antirassismus-Richtlinie konkret in der Europii-
schen Union der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Menschen ver-

15 Kingreen, in: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 13
Rn. 22.

16 BAGVv.28.1.2010 — 2 AZR 764/08, NZA 2010, 625 (626).

17 Bericht des Européischen Parlaments {iber die Fortschritte in Bezug auf Chancen-
gleichheit und Nichtdiskriminierung in der EU — Plenarsitzungsdokument vom
17.4.2008, A6-0159/2008, Absatz 39.

18 Pfeiffer, FS Canaris, 981 (985).
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wirklicht werden soll'’, scheint es nachgerade provokativ, wenn Vermieter
mit dem Aufruf , Mieter mit Unions-Staatsangehorigkeit bevorzugt™ an-
noncieren kénnten.” Nachvollzichbar wird ein Nebeneinander der Dis-
kriminierungsverbote erst dann, wenn man sich den jeweiligen personli-
chen Anwendungsbereich vergegenwirtigt. Diskriminierungen aufgrund
der Staatsangehorigkeit werden fiir Unionsbiirger bereits von den Grund-
freiheiten und nachrangig von Art. 18 AEUV untersagt.”' Allein fiir den
Fall des Fehlens eines grenziiberschreitenden Sachverhalts™ oder fiir
Drittstaatsangehérige, die sich nicht auf die Dienstleistungsfreiheit™ und
Art. 18 AEUV* berufen koénnen, kommt es darauf an, ob die Benachteili-
gung aufgrund einer unterschiedlichen Behandlung nach der Staatsange-
horigkeit im konkreten Fall zugleich eine nachteilige Unterscheidung auf-
grund der Ethnie darstellt.”> Weil aber Unterscheidungen nach der Natio-
nalitdt zumindest mittelbar zu einer Benachteiligung aufgrund der ethni-
schen Herkunft fithren, werden letztlich alle Formen von Diskriminierun-
gen wegen der Staatsangehorigkeit regelméBig tiber die Figur der mittel-
baren Diskriminierung aufgrund der Ethnie erfasst.”®

Ist es prinzipiell moglich, dass Benachteiligungen aufgrund der Staats-
angehdrigkeit und Ethnie sowohl in den Anwendungsbereich der Antiras-
sismus-Richtlinie als auch in den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten
fallen, und nimmt man an, die Diskriminierungsverbote stiinden im Ver-
hiltnis der Normenkonkurrenz zueinander, stellt sich die Frage, welche
Rechtsfolgen sich aus einem Verstol gegen das jeweilige Diskriminie-
rungsverbot ergeben. Bei einem Verstol gegen das Diskriminierungsver-
bot aus Griinden der Staatsangehorigkeit kommen Anspriiche aus den
Grundftreiheiten in Verbindung mit der nationalen Privatrechtsordnung in
Betracht, nach deutschem Privatrecht insbesondere deliktische Anspriiche.
Demgegeniiber kann der wegen seiner ethnischen Herkunft Diskriminierte
allein Anspriiche aus dem zur Antirassismus-Richtlinie ergangenen Um-

19 KOM(1999) 566 endg., S. 2.

20 Pfeiffer, FS Canaris, 981 (985).

21 Seifert, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 39 Rn. 88.
22 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 407.

23 Pache, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 10 Rn. 140.
24 Grabitz/Hilf/Nettesheim-von Bogdandy, Art. 18 AEUV Ra. 30.

25 Seifert, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 39 Rn. 88.
26 Pfeiffer, FS Canaris, 981 (986).
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setzungsgesetz herleiten. Der deutsche Gesetzgeber hat die Antirassismus-
Richtlinie insbesondere im AGG umgesetzt.”” Fiir den privatrechtlichen
Verkehr kommt insbesondere § 21 AGG zentrale Bedeutung zu. Danach
kann Beseitigung (§ 21 Abs. 1 S. 1 AGG), Unterlassung (§ 21 Abs. 1 S. 2
AGG) und Schadensersatz (§ 21 Abs. 2 AGG) vom Diskriminierenden
verlangt werden. Aus der Richtlinie selbst ergeben sich aufgrund des Ver-
bots der sog. ,,unechten oder ,,negativen* Horizontalwirkung28 keine An-
spriiche, unabhingig davon, ob die Richtlinie selbst Anspriiche im privat-
rechtlichen Sinne iliberhaupt statuiert. Allerdings ist die Richtlinie fiir die
Auslegung des nationalen Umsetzungsgesetzes maBgebend”, so dass die
Richtlinienziele mittelbar auf das nationale Recht einwirken.

Die vorstehende Problematik verdeutlicht ausschnittweise, welche fun-
damentale Bedeutung die Einordnung einer Diskriminierung im Hinblick
auf das inkriminierte Merkmal fiir die Bestimmung der Rechtsfolgen hat.

bb) Spezifische Diskriminierungsformen

In Anlehnung an die Gleichbehandlungsrichtlinien, die auch hypothetische
Diskriminierungen, Diskriminierungen kraft Assoziierung und Anweisun-
gen zu einer Diskriminierung unter den Tatbestand der Diskriminierung
fassen30, ist zu tberlegen, ob solche Diskriminierungsformen auch von
den Grundfreiheiten erfasst sind. Dem Wortlaut des AEUV zufolge wer-
den diese Formen der Diskriminierung nicht ausdriicklich verboten. Aller-
dings wirken diese Diskriminierungsformen ganz dhnlich wie unmittelbare
oder mittelbare Diskriminierungen. Im Verhéltnis Mitgliedstaat-Biirger
bejahte der Gerichtshof bereits den Verstol gegen die Warenverkehrsfrei-
heit, als eine Regierung eine Kampagne zur Férderung des Absatzes und
des Kaufs nationaler Erzeugnisse im Inland durchgefiihrt hat.*' In der Sa-
che ging es um die Frage, ob eine nur mittelbare Beeintridchtigung des in-

27 Gesetz zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung vom 14.8.2006, BGBI. I, 1897, gedndert durch Ge-
setz vom 2.12.2006, BGBI. 1, 2742.

28 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 395, Fn. 341, 344 m.w.N.

29 Schiek-dies., § 1 AGG Rn. 1.

30 Vertiefend ab S. 98ff.

31 EuGH, Urteil — ,,Buy Irish®, C-249/81, EU:C:1982:402, Rn. 29, 39.
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nergemeinschaftlichen Handels im Sinne einer Zurechnung des Verhaltens
eines Privaten zum Staat bei einer entsprechenden hoheitlichen Empfeh-
lung oder Anweisung fiir einen Grundfreiheitenversto3 ausreicht. Solche
Zurechnungsfragen sind auch und gerade im Privatrechtsverhdltnis be-
deutsam. So kann etwa ein Vermieter einen Makler entsprechend anwei-
sen, mit Franzosen nicht in Vertragsverhandlungen zu treten. Wertungs-
méiBig kann eine solche privatautonome Anweisung nicht anders zu be-
handeln sein wie eine hoheitliche Empfehlung. Der praktischen Wirksam-
keit der primérrechtlichen Diskriminierungsverbote ist nur dann geniigt,
wenn von ihrem Anwendungsbereich nicht nur der ,,Diskriminierungsta-
ter, sondern auch der ,,Anstifter” und ,,Gehilfe” zu einer Diskriminierung
erfasst sind.

b)  Beschrinkungsverbote

Obwohl sich bereits aus dem Wortlaut der Normen iiber die Grundfreihei-
ten neben dem Diskriminierungsverbot auch ein Beschrankungsverbot
entnehmen lieBe (vgl. Art. 34, Art. 49 Abs. 1; Art. 56 Abs. 1, Art. 63 Abs.
1, 2 AEUV), hat der Gerichtshof erst schrittweise den Grundfreiheiten
auch ein Beschrinkungsverbot entnommen.* In seiner vorerst nur auf die
Warenverkehrsfreiheit bezogenen Leitentscheidung Dassonville sieht der
EuGH als MaBnahme gleicher Wirkung ,,jede Handelsregelung der Mit-
gliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmit-
telbar oder mittelbar, tatsichlich oder potenziell zu behindern“** In An-
lehnung an die Warenverkehrsfreiheit hat der Gerichtshof auch im Rah-
men der Dienstleistungsfreiheit friihzeitig ein Beschrankungsverbot ange-
nommen.>* Darunter fallen alle Anforderungen, die geeignet sind, die Té-
tigkeit des Leistenden zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv
zu machen.” Im Gegensatz dazu legte der Gerichtshof die Niederlas-

32 FEhlers, in: ders. (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn.
30.

33 EuGH, Urteil — Dassonville, C-8/74, EU:C:1974:82, Rn. 5.

34 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Randelzhofer/Forsthoff, Art. 56/57 AEUV Rn. 97 ff.

35 EuGH, Urteil — van Binsbergen, C-33/74, EU:C:1974:131, Rn. 10 ff.; EuGH, Ur-
teil — Séger, C-76/90, EU:C:1991:331, Rn. 12; EuGH, Urteil — Gebhard, C-55/94,
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sungsfreiheit lange Zeit grundsétzlich nur als Diskriminierungsverbot
aus.”® Erst ab den 1990er Jahren etablierte der EuGH auch diesbeziiglich
ein Beschrinkungsverbot.”” Ungeachtet des abweichenden Wortlauts der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit gemal3l Art. 45 AEUV (,,Abschaffung jeder [...]
unterschiedlichen Behandlung [...] sind verboten®) im Vergleich zu den
anderen Grundfreiheiten (,,Beschrinkungen [...] sind [...] verboten®, vgl.
Art. 49 Abs. 1, Art. 56 Abs. 1, Art. 63 Abs. 1, 2 AEUV) wurde auch die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer von einem Diskriminierungsverbot hin zu
einem Beschrankungsverbot weiterentwickelt. In der Rechtssache Bosman
hat der Gerichtshof erstmals einen Eingriff in die Freizligigkeit der Ar-
beitnehmer unabhédngig von einer Benachteiligung grenziiberschreitender
Vorgiinge angenommen.”® Allerdings handelt es sich in jener Fallkonstel-
lation nicht um einen Zuzugs-, sondern um einen Wegzugsfall, fiir den
schon naturgemif kein Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staats-
angehorigkeit in Betracht kommt. Daraus folgt aber nicht zugleich, der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit sei auch in Zuzugsfillen ein Beschrankungs-
verbot zu entnehmen.

Mittlerweile gewihrleisten alle Grundfreiheiten auch ein Beschrén-
kungsverbo‘[.39 Im Vergleich zum Diskriminierungsverbot kommt dem
Beschrankungsverbot eine eigenstindige Bedeutung allerdings nur dann
zu, wenn es um unterschiedslos angewandte und wirksame MaBnahmen
geht, die gleichwohl geeignet sind, die Grundfreiheiten zu beeintréchtigen.
Dass auch nicht diskriminierende — also unterschiedslose — Mafinahmen
verboten sein sollen, ergibt sich aus dem Vertragstext nur fiir die Kapital-
und Zahlungsverkehrsfreiheit ausdriicklich (vgl. Art. 63 Abs. 1 und 2
AEUV ,sind alle Beschriankungen [...] verboten®). Fiir die anderen Grund-
freiheiten hat der Gerichtshof diesen Grundsatz erstmals im Rahmen der

EU:C:1995:411, Rn. 37; EuGH, Urteil — de Coster, C-17/00, EU:C:2001:651, Rn.
29 f.

36 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Forsthoff, Art. 49 AEUV Rn. 88.

37 EuGH, Urteil — Daily Mail, C-81/87, EU:C:1988:456; EuGH, Urteil —
Vlassopoulou, C-340/89, EU:C:1991:193, Rn. 15; EuGH, Urteil — Kraus, C-
19/92, EU:C:1993:125, Rn. 32; EuGH, Urteil — Gebhard, C-55/94,
EU:C:1995:411, Rn. 37.

38 EuGH, Urteil — Bosman, C-415/93, EU:C:1995:463, Rn. 92 ff.; Nettesheim,
NVWwZ 1996, 342 (343, 344).

39 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 486.
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Warenverkehrsfreiheit entwickelt, wonach auch Handelsregelungen, die
unterschiedslos flir ausldndische und inldndische Produkte gelten, als
MaBnahme gleicher Wirkung einzustufen sind.* Das Beschrinkungsver-
bot erfasst demnach unterschiedslose Regelungen, wihrend das Diskrimi-
nierungsverbot auf unterscheidende Mafnahmen beschrinkt ist.

Um einer uferlosen Ausdehnung entgegenzutreten, wurde der extensive
Beschriankungsbegriff erstmals im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit
durch die Keck-Entscheidung®' und deren Folgerechtsprechung wieder
eingeschrinkt.*” Danach sind Regelungen bestimmter, nicht dem Marktzu-
tritt und der Marktdurchdringung dienender ,,vertriebsbezogener Ver-
kaufsmodalitdten* nicht von der Warenverkehrsfreiheit erfasst, wenn sie
unterschiedslos wirken.” Zwar ist bisher noch ungeklart, ob diese Recht-
sprechung auch auf die anderen Grundfreiheiten anwendbar ist. Der
Grundgedanke ist jedoch auch bei den anderen Grundfreiheiten fruchtbar
zu machen, wenn es darum geht, den weiten Anwendungsbereich néher
einzugrenzen. Handelt es sich folglich um eine unterschiedslos wirkende
(neutrale und universale) Beschrinkung, die alle Wirtschaftsteilnehmer
betrifft, und steht nicht das ,,Ob%, sondern das ,,Wie*“ der wirtschaftlichen
Betitigung in Rede, liegt kein VerstoB gegen eine Grundfreiheit vor.**

c¢)  Mapregelungsverbot

Eines der Hauptanliegen der Européischen Union ist es, jegliche Formen
von Diskriminierungen zu beseitigen und ihnen vorzubeugen. Insoweit
wurde friihzeitig erkannt, dass eine Teilhabe am wirtschaftlichen und ge-
sellschaftlichen Leben héufig Vorbedingung fiir eine erfolgreiche soziale
Eingliederung ist.* Eine derartige Teilhabe ist aber nur dann gesichert,

40 EuGH, Urteil — Cassis de Dijon, C-120/78, EU:C:1979:42, Rn. 6-15.

41 EuGH, Urteil — Keck, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, EU:C:1993:905.

42 von der Groeben/Schwarze/Hatje-Miiller-Graff, Art. 34 AEUV Rn. 251 ff.
m.w.N.; Streinz-Schroeder, Art. 34 AEUV Rn. 41-44.

43 Kondgen, in: Riesenhuber (Hrsg.), Européische Methodenlehre, § 6 Rn. 25; Eh-
lers, in: ders. (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundftreiheiten, § 7 Rn. 100.

44 Ehlers, in: ders. (Hrsg.), Europédische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn.
100 m.w.N.

45 KOM(1999) 566 endg., S. 5.
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wenn den Diskriminierten keine weiteren Benachteiligungen erwarten —
auch dann nicht, wenn er gegen eine diskriminierende Handlung Rechts-
schutz sucht. Dementsprechend sehen denn auch die Gleichbehandlungs-
richtlinien  allesamt  ein  spezifisches = Malregelungs-  bzw.
Viktimisierungsverbot vor, das die Durchsetzung eines Verstofles gegen
das Diskriminierungsverbot absichern soll.*® Die primirrechtlichen Dis-
kriminierungsverbote umfassen entsprechende Regelungsvorgaben dem-
gegeniiber nicht, wohl weil die EWG-Griindungsstaaten die Problematik
der Viktimisierung im Zusammenhang mit einer Diskriminierung noch
nicht erkannten. Indes ist ein den Vorgaben der Gleichbehandlungsrichtli-
nien entsprechendes Viktimisierungsverbot auch im Zusammenhang mit
den primérrechtlichen Diskriminierungsverboten teleologisch gut be-
grindbar mit der Folge, dass der Einzelne vor Benachteiligungen zu
schiitzen ist, die als Reaktion auf eine Beschwerde oder auf die Einleitung
eines Verfahrens zur Durchsetzung eines Verstof3es erfolgen.

Grundlage dieser erweiternden teleologischen Auslegung ist die sich
aus Art. 4 Abs. 3 EUV fiir die Mitgliedstaaten ergebende Verpflichtung,
die volle Wirksamkeit der Normen des Unionsrechts zu sichern und einen
effektiven Schutz der dem Einzelnen durch das Unionsrecht verlichenen
Rechte zu gewihrleisten. Ein primédrrechtliches Viktimisierungsverbot ef-
fektuiert diese praktische Wirksamkeit der primérrechtlichen Diskriminie-
rungs- und Beschriankungsverbote, weil so sichergestellt ist, dass primér-
rechtlicher Diskriminierungsschutz in Anspruch genommen wird und
nicht allein davon abgesehen wird, weil um eine weitere Zuriicksetzung
(Viktimisierung) wegen der Inanspruchnahme der Schutzvorschriften zu
fiirchten ist. Zudem tragt nur ein weitgefasster und in die Zukunft hinein-
reichender Schutz vor Diskriminierungen und Benachteiligungen zur sozi-
alen und wirtschaftlichen Integration und zur Verwirklichung der Ver-
tragsziele aus Art. 3 EUV bei.

46 Art. 9 RL 2000/43/EG; Art. 10 RL 2004/113/EG; Art. 11 RL 2000/78/EG; Art. 24
RL 2006/54/EG.

24



$ 2 Diskriminierungs- und Beschrdnkungsverbote im Primdrrecht

2. Der Gewihrleistungsgehalt des allgemeinen
Diskriminierungsverbots und des Freiziigigkeitsrechts

Das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit hat
in seiner allgemeinen Form normativen Ausdruck in Art. 18 AEUV ge-
funden. Wie auch die Grundfreiheiten gebietet das allgemeine Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 18 AEUV eine Gleichbehandlung von EU-
Ausldndern mit Inldndern in allen unionsrechtlich geregelten Situatio-
nen.'’ Ausweislich des Wortlautes der Norm gilt das Diskriminierungs-
verbot allerdings nur ,,unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Ver-
trages*. Damit gehen die spezielleren Diskriminierungsverbote aus den
Grundfreiheiten dem allgemeinen Diskriminierungsverbot vor.*® Art. 18
AEUV enthilt allein ein Diskriminierungsverbot™, was sich sowohl auf
unmittelbare als auch auf mittelbare Diskriminierungen erstreckt. BloBe
Beschrankungen werden — im Unterschied zu den Grundfreiheiten — von
dem allgemeinen Diskriminierungsverbot nicht erfasst.>

Die Gewihrleistungen der Grundfreiheiten und des allgemeinen Dis-
kriminierungsverbotes werden gewissermallen vervollstindigt durch das
Freiziigigkeitsrecht, das Art. 21 AEUV garantiert. Die Personenverkehrs-
freiheiten verleihen den Unionsbiirgern nicht nur ein Recht auf Gleichbe-
handlung, sondern auch ein Recht auf Freizligigkeit. Trotz der extensiven
Interpretation der Grundfreiheiten durch den Gerichtshof im Interesse ei-
nes funktionierenden Binnenmarktes®', ist das so verstandene Begleitrecht
grundsétzlich an die Ausilibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit und an die
Voraussetzungen der jeweiligen Grundfreiheit gekoppelt.”> Im Gegensatz
dazu verleiht Art. 21 Abs. 1 AEUV allen Unionsbiirgern ein allgemeines

47 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 723; Pache, in: Schul-
ze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 10 Rn. 48; Grabitz/Hilf/Nettesheim-
von Bogdandy, Art. 18 AEUV Rn. 6.

48 FEuGH, Urteil — Porto di Genova, C-179/90, EU:C:1991:464, Rn. 11; EuGH, Ur-
teil — Lyyski, 40/05, EU:C:2007:10, Rn. 33.

49 Streinz-ders., Art. 18 AEUV Rn. 18, 56.

50 EuGH, Urteil — Keck, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, EU:C:1993:905, Rn. 8;
Grabitz/Hilf/Nettesheim-von Bogdandy, Art. 18 AEUV Rn. 12.

51 Giegerich, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 9 Rn. 36.

52 Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger
und seiner sozialen Begleitrechte, S. 92.
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und gemeinsames Recht auf Ein- und Ausreise, Aufenthalt, Bewegung
und Verbleib im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten — allein aufgrund ihres
Unionsbiirgerstatus.® Wie bei den Grundfreiheiten ist aber auch hier ein
Bezug zum sachlichen Anwendungsbereich des Unionsrechts erforderlich.
Rein nationale Sachverhalte ohne grenziiberschreitenden Bezug werden
von dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht nicht erfasst.

Im Unterschied zu den Grundfreiheiten und dem allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbot enthélt Art. 21 Abs. 1 AEUV seinem Wortlaut nach keine
Anhaltspunkte, welche Art von Beeintridchtigungen geschiitzt werden sol-
len. Allein das Schutzgut — die Freiziigigkeit — ist benannt. Teilweise wird
angenommen, Art. 21 AEUV enthalte ein Diskriminierungs- und Be-
schréinkungsverbot.54 Wiirde das unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht
auch Diskriminierungen verbieten, so wire gleichsam das Verhéltnis zu
Art. 18 AEUV zu hinterfragen. Ist davon auszugehen, dass Art. 21 AEUV
im Verhiltnis zu Art. 18 AEUV lex specialis ist, so verbliebe fiir das all-
gemeine Diskriminierungsverbot praktisch kein Anwendungsbereich
mehr. Dies widerspriche bereits dem allgemeinen Auslegungsgrundsatz,
wonach jede Norm so auszulegen ist, dass ihr ein Anwendungsbereich
verbleibt. Auch ist dieses Ergebnis nicht mit der Entstehungsgeschichte
des allgemeinen Diskriminierungsverbotes vereinbar. Art. 18 AEUV (ex-
Art. 7 EWG-Vertrag) war bereits in den Romischen Vertrdgen enthalten
und als einzige Norm unmittelbar anwendbar. Eine Verdringung dieser
wichtigen Norm durch Art. 21 AEUV, welcher seinerseits erst mit dem
Vertrag von Amsterdam in die Vertrdge aufgenommen wurde, ist dement-
sprechend abzulehnen. Der EuGH geht denn auch zu Recht davon aus,
dass sich Art. 18 AEUV und Art. 21 AEUV erginzen.”” Art. 18 AEUV
enthélt ein Diskriminierungsverbot ohne dariiber hinaus auch ein Be-
schrankungsverbot zu gewihrleisten, wihrend Art. 21 AEUV nur ein Be-
schriankungsverbot statuiert.”® Fiir die Ermittlung des Priifungsmafstabs
muss deshalb zwischen beschrankenden Mafinahmen des Aufnahmestaats

53 Calliess/Ruffert-Kluth, Art. 21 AEUV Rn. 4; Streinz-Magiera, Art. 21 AEUV Rn.
4; Ziekow, in: Dorr (Hrsg.), Ein Rechtslehrer in Berlin, 101 (104, 105).

54 Vgl. dazu Domrése/Kubicki, EuR 2008, 873 (882 f.); Haratsch/Koenig/Pechstein,
Europarecht Rn. 777 f. jeweils m.w.N.

55 EuGH, Urteil — Grunkin und Paul, C-353/06, EU:C:2008:559, Rn. 18.

56 Streinz-ders., Art. 18 AEUV Rn. 18.
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und des Herkunftsstaats differenziert werden.”” Handelt es sich um eine
sog. Zuzugskonstellation, bei der die beeintrdchtigende Maflnahme vom
Aufnahmestaat ausgeht, ist ausschlieBlich Art. 18 AEUV als Priifungs-
malstab heranzuziehen. Art. 21 Abs. 1 AEUV kann in dieser Konstellati-
on allein dafiir herangezogen werden, den Anwendungsbereich des allge-
meinen Diskriminierungsverbotes zu begriinden.”® Handelt es sich hinge-
gen um eine Beschriankung des Herkunftsstaates, also um eine sog. Weg-
zugskonstellation, ist die MaBnahme allein an Art. 21 AEUV zu messen.”

II.  Die Bindung Privater an die Grundfreiheiten, an das allgemeine
Diskriminierungsverbot und an das Freiziigigkeitsrecht

1.  Bindung Privater an die Grundfreiheiten

An das Recht der Europédischen Union gebunden sind zuerst die Mitglied-
staaten. Aber ,,entscheidendes Kriterium, um zu klaren, welche Wirkun-
gen eine Gemeinschaftsnorm im innerstaatlichen Recht erzeugt, sind nicht
die in der Norm bezeichneten Adressaten, sondern ist die Rechtsnatur der
Norm, die der Gerichtshof unter Berufung auf Geist, System und Wortlaut
der Bestimmung selbst auslegt“.60 Dementsprechend kann der Kreis der
Normadressaten mittels systematischer und teleologischer Auslegung er-
weitert sein.”!

Private konnen sich gegeniiber einem Mitgliedstaat auf ,,rechtlich voll-
kommene* und damit unmittelbar anwendbare Vorschriften des Unions-
rechts berufen (sog. vertikale Wirkung).”> Verstdft eine nationale Norm
gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht (z.B. Grundfreiheiten), muss
es unangewendet bleiben.” Dies folgt aus dem Anwendungsvorrang des

57 Domrése/Kubicki, EuR 2008, 873 (873 ff.); Haratsch/Koenig/Pechstein, Europa-
recht, Rn. 766.

58 EuGH, Urteil — Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 32 ff.
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Unionsrechts.* Ist demnach die Bindung der Mitgliedstaaten — einschlief-
lich des (Privatrechts-) Gesetzgebers und der (Zivil-) Gerichte — an unmit-
telbar anwendbares Unionsrecht zu bejahen®, ist damit noch nicht gesagt,
ob in einem rein privatrechtlichen Rechtsverhéltnis die Bestimmungen des
Unionsrechts unmittelbare Wirkung entfalten. Einigkeit besteht im Aus-
gangspunkt insoweit, als dass das Unionsrecht auch in Privatrechtsver-
hiltnissen eine Rolle spielen muss, weil sich sonst die volle Wirksamkeit
des Unionsrechts nicht verwirklichen lieBe.® Hochst umstritten ist indes-
sen, inwieweit Private an die Grundfreiheiten, das allgemeine Diskrimi-
nierungsverbot und das unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht gebunden
sind und auf welche Grundlage eine solche Bindung zu stiitzen ist.”’ In
Anlehnung an die Drittwirkungsproblematik der deutschen Grundrechte
haben sich auch im Rahmen der Grundfreiheiten zwei Losungskonzepte
herausgebildet: die unmittelbare (dazu a) und mittelbare Drittwirkung (da-
zu b) der Grundfreiheiten.®®

a)  Unmittelbare Drittwirkung

Aufgrund der Qualifikation der Unionsvertrige als zumindest im Aus-
gangspunkt volkerrechtliche Vertrdge der Mitgliedstaaten konnen nach
volkerrechtlicher Dogmatik bereits unmittelbare Rechte und Pflichten der
Biirger untereinander begriindet werden.”” Zwar erzeugen vélkerrechtliche
Vertrdge vorrangig Pflichten gegeniiber den vertragsschlieBenden Staaten
oder sonstigen Volkerrechtssubjekten, es ist aber nicht ausgeschlossen,
dass auch Private unmittelbar berechtigt und verpflichtet werden.”” Die
Art. 101 ff. AEUV zeigen, dass auch die Unionsvertrdge direkt unmittel-
bare Verpflichtungen Privater kennen. Danach sind Unternehmen und Un-

64 Wiedmann, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europdischem Ein-
fluss, Kap. 2 Rn. 55-56.

65 Riesenhuber, Europdisches Vertragsrecht, § 3 Rn. 97.
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ternehmensvereinigungen bestimmte wettbewerbsbeeintrichtigende Ver-
haltensweisen untersagt. Ob auch den Grundfreiheiten, dem allgemeinen
Diskriminierungsverbot und dem unionsbiirgerlichen Freiziigigkeitsrecht
eine unmittelbare Wirkung unter Privaten zuteilwird, hingt maBgeblich
davon ab, ob auch diese priméirrechtlichen Regelungen gerade diese Bin-
dung vorsehen oder aber zumindest eine hinreichende Legitimation durch
den Gerichtshof fiir eine dahingehende Rechtsfortbildung besteht, Privat-
rechtsverhltnisse unmittelbar an den Grundfreiheiten zu messen.”’

aa) Auslegung des Vertrages

Zugunsten einer unmittelbaren Drittwirkung wird stets der offene Wort-
laut des Vertrages iliber die Arbeitsweise der Europdischen Union im
Rahmen der Grundfreiheiten bemiiht. Dem Wortlaut der Regelungen tiiber
die Grundfreiheiten kann keine Begrenzung lediglich auf Hoheitstrager als
Verpflichtete entnommen werden.”” Zwar wird auch keine Bindung Priva-
ter an die Grundfreiheiten ausdriicklich normiert, eine solche wird aber
auch nicht explizit ausgeschlossen.”

Der EuGH hat schon friihzeitig Private unmittelbar an das Verbot der
Entgeltdifferenzierung nach dem Geschlecht geméll Art. 157 AEUV ge-
bunden.” Weil den Grundfreiheiten im System der Unionsvertréige hinge-
gen eine noch grundlegendere Bedeutung zukommt als Art. 157 AEUV,
konnte man aus einem Erst-Recht-Schluss auch eine unmittelbare Dritt-
wirkung der Grundfreiheiten begriinden.” Da aber Art. 157 AEUV keine
Grundfreiheit darstellt, hinkt dieser Vergleich.”® Fiir eine unmittelbare
Drittwirkung der Grundfreiheiten wird zum Teil auf das allgemeine Dis-
kriminierungsverbot verwiesen. Denn wenn schon Art. 18 AEUV Private
rechtlich binden kann, so miisse das erst recht fiir die Grundfreiheiten gel-

71 Herresthal, in: Neuner (Hrsg.), Grundrechte und Privatrecht aus rechtsverglei-
chender Sicht, 177 (179).

72 EuGH, Urteil — Angonese, C-281/98, EU:C:2000:296, Rn. 30.

73  Remmert, JURA 2003, 13 (14).

74 EuGH, Urteil — Defrenne II, C-43/75, EU:C:1976:56, Rn. 31; EuGH, Urteil —
Angonese, C-281/98, EU:C:2000:296, Rn. 34.

75 Ganten, Die Drittwirkung der Grundfreiheiten, S. 94-98.

76 Remmert, JURA 2003, 13 (14).

29



