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A. Einleitung 

I. Problemstellung und Untersuchungsgegenstand

Die Marktfreiheiten des AEUV sind das primäre Instrument zur Verwirk-
lichung des binnenmarktlichen Grundgedankens: die Schaffung eines euro-
päischen Wirtschaftsraums mit freiem Verkehr für Waren, Personen, Dienst-
leistungen und Kapital. Mit ihrer Aktivierung sind der Regelungsautonomie 
der Mitgliedstaaten im Kontext grenzüberschreitender Regulierung enge 
Grenzen gesetzt. Die rechtliche Beurteilung mitgliedstaatlicher Maßnahmen 
muss dabei den Gedanken einer grundsätzlichen Unzulässigkeit von markt-
hemmender Regulierung als ihren Ausgangspunkt nehmen. Ein Gebot für 
die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber, restriktiver Regulierung vollkommen 
zu entsagen, statuieren die Mechanismen des europäischen Primärrechts 
indessen nur dem Grunde nach; die Teilnahme an der Gemeinschaft des 
Binnenmarktes bedeutet für die Mitgliedstaaten weder eine Pflicht zur um-
fassenden Liberalisierung gesetzlich restriktiv gehaltener Sachbereiche noch 
ein regulatorisches Homogenitätsgebot im Verhältnis der Staaten unter-
einander.1 Dem Bedürfnis der Mitgliedstaaten, bestimmte Lebensbereiche 
durch ein die Grundfreiheiten tangierendes Beschränkungskonzept zu ord-
nen, wurde bereits frühzeitig durch die Möglichkeit der Rechtfertigung in 
Form kodifizierter Rechtfertigungsgründe Rechnung getragen. Der Euro-
päische Gerichtshof2 hat den Katalog an Rechtfertigungsgründen im Laufe 
der Zeit um eine Vielzahl ungeschriebener Tatbestände erweitert. Für eine 
Rechtfertigung kommen demnach grundsätzlich solche Zwecke in Betracht, 
die im Allgemeininteresse liegen.3 

In Anbetracht des Umstandes, dass sich der Binnenmarkt aus einer Viel-
zahl von – in gesellschaftlicher und ökonomischer Hinsicht – denkbar un-
terschiedlich verfassten Staaten zusammensetzt, ist es nur konsequent, den 

1 Dies ergibt sich bereits aus der Existenz von Rechtfertigungsgründen im Zu-
sammenhang mit Eingriffen in die Grundfreiheiten. Außerdem wäre das sekundär-
rechtliche Instrument der Rechtsangleichung obsolet, würden bereits die Grundfrei-
heiten eine vollständige Vereinheitlichung bestimmter Rechtsbereiche erforderlich 
machen. Vgl. Herdegen, Europarecht, S. 337 ff.

2 Im Folgenden wird mitunter auch nur die Bezeichnung „Gerichtshof“ gebraucht.
3 Der Gerichtshof hat unmissverständlich klargestellt, dass rein wirtschaftliche 

Belange als Rechtfertigungsgründe ausscheiden; vgl. EuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1998, 
I-1931, Rn. 41 – Kohll.
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Mitgliedstaaten die grundsätzliche Möglichkeit einzuräumen, „legitime“ 
Grundfreiheitsverstöße zu begehen. Andererseits ist es gerade erst dieser 
Freiraum, der es den Mitgliedstaaten erlaubt, ein schädigendes Element in 
den Marktraum zu transportieren: die Rede ist vom staatlichen Protektionis-
mus. 

Als Adressaten der Grundfreiheiten unterliegen die Mitgliedstaaten des-
halb einem strengen Rechtfertigungszwang für Eingriffe in den Markt. 
Hierbei wird der unionsrechtliche Rechtfertigungsstandard im Wesentlichen 
durch die Bindung an den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz ausgefüllt.4 Dabei 
hat der Europäische Gerichtshof die Verhältnismäßigkeitsprüfung in konti-
nuierlicher Weise durch Ausdifferenzierung der ihr eigenen Merkmale zu 
substantiieren versucht.5 Dies hat Einfluss auf verschiedenste Bereiche, wie 
beispielsweise die Berücksichtigung der Garantien der EMRK6 oder der 
Umgang mit wissenschaftlichen Unsicherheiten und die daran anknüpfende 
Frage der Risikovorsorge zeigen.7 Der Gehalt des Verhältnismäßigkeits-
grundsatzes ist damit alles andere als eine in Stein gemeißelte Konstante; 
seine Weiterentwicklung durch den Gerichtshof ist im Anwendungsbereich 
der Marktfreiheiten vielmehr geprägt durch eine sich – im Lichte identitäts-
wahrender und protektionistischer Bestrebungen der Mitgliedstaaten – stetig 
von Neuem stellende Notwendigkeit, die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber 
hinreichenden Rationalitätsbindungen zu unterwerfen. 

Als ein solches, bisweilen als „neu“ bezeichnetes Verhältnismäßigkeits-
element8 ist die richterliche Forderung anzusehen, dass eine nationale Maß-
nahme geeignet sein müsse, das mit ihr geltend gemachte Ziel in „kohären-
ter und systematischer Weise“ zu erreichen.9 Die Rechtfertigung der den 
Eingriff konstituierenden Maßnahme soll für den erlassenden Mitgliedstaat 
nur unter der Bedingung möglich sein, dass die fragliche Maßnahme tat-
sächlich dem gesetzlich ausgewiesenen Zweck dient. Zu versagen ist die 

4 Hierzu insbesondere EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, I-649, Rn. 8 – Cassis de 
Dijon („zwingenden Erfordernissen“) und EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, I-4165, 
Rn. 37 – Gebhard, siehe hierzu im Allgemeinen Koch, Der Grundsatz der Verhält-
nismäßigkeit in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen Gemein-
schaften. Vgl. von Danwitz, in: Cardonnel/Rosas/Wahl (Hrsg.), Festschrift Lindh, 
367 (367 ff.).

5 Siehe hierzu Herdegen, Europarecht, S. 295 ff.
6 EuGH, Rs. C-368/95, Slg. 1997, I-3689, Rn. 24 ff. – Familiapress.
7 EUGH, Rs. C-192/01, Slg. 2003, I-9693, Rn. 45 ff. – Kommission/Dänemark.
8 Vgl. Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europäischen 

Union, Art. 45 AEUV, Rn. 402; Dieterich, Systemgerechtigkeit und Kohärenz, S. 29 
(„zunehmend prominente Rolle im Unionsrecht“); von Danwitz, in: Cardonnel/ 
Rosas/Wahl (Hrsg.), Festschrift Lindh, 367 (380); Frenz, EuR 2012, 344 (344).

9 EuGH, Rs. C-243/01, Slg. 2003, I-13076, Rn. 67 – Gambelli.
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Rechtfertigung, wenn sich die Maßnahme im Hinblick auf das abstrakt 
taugliche Regelungsziel als nicht hinreichend konsequent, d. h. widersprüch-
lich erweist.10 Die Geltendmachung einer kohärenten, ergo widerspruchs-
freien Zielverfolgung gelingt deshalb immer dann, wenn der Mitgliedstaat 
tatsächlich keine anderen als die von ihm ausdrücklich erklärten Regelungs-
ziele verfolgt. Verkürzt ausgedrückt: Der Gerichtshof prüft, ob der Gesetz-
geber Wort gehalten hat. 

Eine solche Pflicht zur gesetzgeberischen Selbstbindung an das ausdrück-
lich erklärte Regelungsziel ergeht dabei nicht allein um der Erwartung 
willen, dass der Gesetzgeber seine Ziele in „redlicher“ Absicht verfolgt. 
Redliche Gesetzgebung ist in der Vorstellung des Gerichtshofs nicht einfach 
nur Selbstzweck. Vielmehr ist die richterliche Intention, zielbezogene Wi-
dersprüche zu prüfen, eine Schattierung der vorstehend beschriebenen Dog-
matik der Rechtfertigungsgründe. Die richterliche Entscheidung, nur die im 
Allgemeininteresse liegenden Erfordernisse als Rechtfertigungsgründe anzu-
erkennen, rückt den Fokus der Prüfung auch auf die Frage, welche Zwecke 
der mitgliedstaatliche Gesetzgeber tatsächlich verfolgt. Die Legitimität 
staatlichen Handelns hängt damit in entscheidendem Maße von der gesetz-
geberischen Motivation und ihrer Anerkennungsfähigkeit ab. Schließlich 
scheiden rein wirtschaftliche Ziele nach Maßgabe des Gerichtshofs als 
Rechtfertigungsgründe aus.11 

Gerade die Verfolgung solcher Ziele ist jedoch häufig Anlass dafür, dass 
ein mitgliedstaatlicher Gesetzgeber, unter Vorspiegelung vermeintlich legiti-
mer Rechtfertigungsgründe, markthemmende Regelungen erlässt. Bestehen 
Anzeichen dafür, dass der Gesetzgeber das von ihm geltend gemachte Re-
gelungsziel nicht konsequent verfolgt, lässt dies eine missbräuchliche Ziel-
setzung des Mitgliedstaats vermuten. Davon geht der Gerichtshof aus, wenn 
in einem bestimmten Sachbereich gesetzliche Restriktionen unter Verweis 
auf bestehende Allgemeininteressen erlassen werden, während in einem 
hinreichend verwandten Bereich entsprechende Restriktionen ausbleiben, 
obwohl die geltend gemachten Allgemeinbelange dort in derselben Weise 
betroffen sind.12 Qua Überprüfung der gesetzgeberischen Kohärenz können 

10 von Danwitz, in: Cardonnel/Rosas/Wahl (Hrsg.), Festschrift Lindh, 367 (381): 
„[…] coherence is designed to object to rules which are found to be self-contradic-
tory […].“ [Hervorhebung durch den Verfasser]

11 Siehe bereits Fn. 3.
12 EuGH, Rs. C-169/07, Slg. 2009, I-1721, Rn. 55 ff. – Hartlauer; vgl. Frenz, 

EuR 2012, 344 (348); Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der 
Europäischen Union, Art. 45 AEUV, Rn. 402; Streinz, ZfWG 2013, 305 (307). Zur 
Funktion des Kohärenzgebotes als Schranke gegenüber missbräuchlicher Gesetzge-
bung siehe unter C.V.2.




