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Einleitung

Am 12. Oktober 2012 teilte das Nobelpreiskomitee in Oslo mit, dass 
die Europäische Union den Friedensnobelpreis 2012 erhalte »für ih-
ren über sechs Jahrzehnte lang geleisteten Beitrag zu Frieden und 
Versöhnung, Demokratie und Menschenrechten in Europa«1. Diese 
Entscheidung des Nobel-Komitees wurde teils mit Skepsis und Un-
verständnis, aber auch mit Zustimmung aufgenommen. Auf die Fra-
ge hin, wer den Nobelpreis entgegennehmen sollte, antwortete der 
Politologe und Historiker Alfred Grosser »nicht ganz ernst gemeint, 
aber mit ernstem Hintergrund«: 

»Der Präsident des Europäischen Gerichtshofs. Das ist die transnationale 
Institution, die mehr für die Einheit Europas getan hat als alle anderen. In 
Deutschland wie in Frankreich wird der Europäische Gerichtshof immer 
noch kleingeschrieben. Er sollte jetzt mit dem Nobelpreis vollends aner-
kannt werden.«2

In der Tat kommt der Rechtsprechung des Europäischen Gerichts-
hofs3 für die europäische Integration eine überragende Bedeutung 
zu: Mit dem Monopol ausgestattet, das Unionsrecht letztverbindlich 

1	 The Norwegian Nobel Committee, »The Nobel Peace Prize 2012, Press Release«. 
http: / ​/www.nobelprize.org / ​nobel_prizes / ​peace / ​laureates / ​2012 / ​press.html, 
Freitag, 12. Oktober 2012.

2	 Holzer, »Man belügt einander ein bisschen«, Augsburger Allgemeine Zeitung, 
Donnerstag, 18.10.2012, S. 5.

3	 Der Gerichtshof der Europäischen Union umfasst gemäß Art. 19 Abs. 1 EUV 
den Gerichtshof, das Gericht erster Instanz und die Fachgerichte. Diese Arbeit 
setzt sich fast ausschließlich mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs ausein-
ander, im Folgenden abgekürzt mit EuGH.
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auszulegen,4 hat sich der Gerichtshof nach eigenem Selbstverständ-
nis bis in die jüngste Zeit als »Motor der Integration«5 begriffen. 
Durch die zweifelhafte Annahme von Gemeinschaftskompetenzen 
in Sachen Tabakwerberichtlinie6, die Erschaffung eines allgemeinen 
Rechtsgrundsatzes zum Verbot der Altersdiskriminierung im Fall 
Mangold7 oder die Erfindung der rahmenbeschlusskonformen Ausle-
gung in der Rechtssache Pupino8 vermittelte der EuGH zuweilen das 
Bild eines »aktivistischen«9 Gerichts, das das Gemeinschafts- und 
Unionsrecht ohne Rücksicht auf nationale Interessen und rechts-
dogmatische Grenzen fortbildet.

Doch die »völlige Anerkennung« des Gerichtshofs, von der Alfred 
Grosser spricht, muss davon abhängen, inwieweit er die Europäisie-
rung in gesundem Maß vorantreibt, d. h. mit ausreichender Rück-
sicht auf die Interessen der Mitgliedstaaten. Schon in der Präambel 
zum EUV wird die Solidarität zwischen den Völkern der EU unter 

4	 Vgl. hierzu Herrmann, Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, 2003, 
S. 28. Er betont, dass schon hieraus eine große Bedeutung der Rechtsprechung 
des Gerichtshofs folgt, die es wissenschaftlich aufzuarbeiten gilt.

5	 Zu diesem Begriff Huber, in: Streinz, EUV / ​AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 19 EUV 
Rn. 25; darüber hinaus vor allem Tohidipur, Europäische Gerichtsbarkeit im 
Institutionensystem der EU, 2008, S. 13, der die Bedeutung des Gerichtshofes 
für den Integrationsprozess herausstellt; Hirsch, JöR n. F. 49 (2001), 79 (83 f.); 
oder auch die kritische Urteilspassage in BVerfGE 89, 155, 210, Vertrag von 
Maastricht.

6	 EuGH, Rs. C-376 / ​98, Slg. 2000, I-8419, Tabakwerberichtlinie I; EuGH, Rs. C-380 / ​
03, Slg. 2006, I-11573, Tabakwerberichtlinie II; zum letzten Urteil kritisch etwa: 
Stein, EuZW 2007, 54; zustimmend: Gundel, EuR 2007, 251 (260).

7	 EuGH, Rs. C-144 / ​04, Slg. 2005, I-9981, Mangold; vgl. die Urteilsbesprechung von 
Streinz, JuS 2006, 357; kritische Töne aus den Reihen des Gerichtshofs selbst: 
Schlussantrag des Generalanwalts Mazak zur Rs. C-411 / ​05, Slg. 2007, I-8532 
Rn. 87 ff., Palacios.

8	 EuGH, Rs. C-105 / ​03, Slg. 2005, I-5285, Pupino, kritisch bspw. v. Unger, NVwZ 
2006, 46; Hillgruber, JZ 2005, 841.

9	 In dieser Diktion etwa Huber, in: Streinz, EUV / ​AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 19 EUV 
Rn. 26; vgl. auch Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, 2011, S. 16.
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Achtung ihrer Geschichte, Kultur und eigenen Traditionen betont.10 
Die Existenz nationaler Identität ist nicht wegzudiskutieren – ge-
rade seit Beginn der Euro-Krise wurde offensichtlich, dass »Athen 
nie wird wie Amsterdam«11. Davon abgesehen ist sie auch etwas 
Schönes, Erhaltenswertes: Die Bürger feiern ihre Länder auf den 
Fanmeilen der Fußball-EM, kulturelle Vielfalt ist ein reicher Schatz 
für den ganzen Kontinent. Gerade in den letzten zehn Jahren wur-
den die Rufe aus den Mitgliedstaaten immer lauter, die den Erhalt 
nationaler Identität und die Gewährung nationaler Gestaltungs-
spielräume anmahnten: Altbundespräsident Roman Herzog forderte 
etwa gemeinsam mit Lüder Gerken in der Frankfurter Allgemeinen 
Zeitung, den EuGH angesichts einer ausufernden Ausweitung der 
Unionskompetenzen zu »stoppen«.12 Ganze Bücher widmen sich der 
problematischen Beziehung zwischen dem EuGH und der Souverä-
nität der Mitgliedstaaten.13

So ist es beachtenswert, dass der Gerichtshof gerade in den letzten 
Jahren auch gegenteilige Tendenzen verfolgte und vom »judicial ac-
tivism« zum »judicial restraint«14 schwankte, d. h. von progressivem 
Vorantreiben der Integration zur Zurückhaltung gegenüber den 

10	 Vgl. Erwägungsgrund 6 der Präambel zum EUV, hierzu auch Streinz, in: Streinz, 
EUV / ​AEUV, 2. Aufl. 2012, Präambel zum EUV Rn. 11.

11	 Schmid, Athen wird nie wie Amsterdam, Welt am Sonntag, 24.6.2012, S. 11.

12	 Herzog / ​Gerken, Stoppt den Europäischen Gerichtshof, FAZ, Montag, 8.9.2008, 
S. 8.

13	 Roth / ​Beiser (Hrsg.), Der EuGH und die Souveränität der Mitgliedstaaten, 2008.

14	 So vor allem Streinz, AöR 135 (2010), 1 (1), der das angesprochene Phänomen 
genau mit diesen Begriffen gegenüber stellt. Der aus dem anglo-amerikani-
schen Recht stammende Begriff des »judicial self restraint« beschreibt an 
sich die bewusste eigenmotivierte Selbstbeschränkung der Gerichte bei der 
Rechtsfortbildung auf der Basis neuer moralischer und politischer Vorstellun-
gen, die jedoch nicht dogmatisch hergeleitet wird: vgl. Schuppert, DVBl 1988, 
1191 (1191). Zur Bedeutung im US-amerikanischen Recht Black / ​Garner, Black’s 
law dictionary, 9. Aufl. 2009, S. 922: »judicial activism«. In diesem Kontext wird 
der Begriff wertfrei als »richterliche Zurückhaltung« verstanden.
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Mitgliedstaaten.15 Diese Zurückhaltung übte der Gerichtshof haupt-
sächlich bei der Auslegung der Grundfreiheiten. In bestimmten Poli-
tikbereichen, die wie die öffentliche Ordnung, die Organisation und 
Stabilität der Gesundheits- und Sozialsysteme, die Überwachung 
des Glücksspielmarkts oder die Sicherheit des Straßenverkehrs von 
besonderer, individueller Bedeutung für die Mitgliedstaaten sind, 
zeigte sich der Gerichtshof den Mitgliedstaaten gegenüber groß-
zügig. Gehäuft und systematisch überließ er ihnen die Bewertung 
der Sachlage und deren rechtliche Gestaltung.16 Zu nennen ist etwa 
die Rechtssache Omega17, in der die europäischen Richter billigten, 
dass deutsche Behörden ein reales Tötungsspiel zulasten der Wa-
renverkehrsfreiheit verboten hatten, weil es gegen die historisch 
geprägte Dimension der Menschenwürde in Deutschland verstoße. 
In den Urteilen zum Glücksspielrecht, bspw. den Fälle Placanica, Liga 
Portuguesa oder Sporting Exchange18 entwickelte der Gerichtshof den 
Grundsatz, dass die Mitgliedstaaten ihre Glücksspielsysteme im We-
sentlichen selbst ausgestalten dürfen. Dass sie infolgedessen u. a. 
zwischen Glücksspielmonopol oder Genehmigungssystem wählen 
können, hat die drastische Folge, dass der Markt für ausländische 
Anbieter quasi verschlossen bleibt.19 In einem anderen Fall hielt der 
italienische Kontrahierungszwang für Kfz-Haftpflichtversicherer in 
Süditalien der unionsrechtlichen Überprüfung stand, weil die be-
sonders hohe süditalienische Unfallrate spezielle nationale Maß-

15	 Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, 2011, S. 3 führt bspw. aus, dass sich 
die Rechtsprechungspraxis des Gerichtshofs als »ein Haus mit vielen Wohnun-
gen« darstellt.

16	 Vgl. die überblicksartige Betrachtung bei Streinz, AöR 135 (2010), 1 (19); Huber, 
in: Streinz, EUV / ​AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 19 EUV Rn. 26.

17	 EuGH Rs. C-36 / ​02, Slg. 2004, I-9609, Omega Spielhallen, hierzu bspw. Huber, in: 
Merten / ​Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band VI / ​2, 2009, § 172 
Rn. 91.

18	 EuGH verb. Rs. C-338 / ​04 u. a., Rn. 47, Placanica; EuGH, Rs. C-42 / ​07, Slg. 2009, 
I-7633, Rn. 57, Liga Portuguesa; EuGH, Rs. C-203 / ​08, Slg. 2010, I-4695, Rn. 33, 48, 
Sporting Exchange.

19	 Dazu etwa detailliert Herrmann u. a., Neuordnung des Glücks- und Gewinnspiel-
marktes in Deutschland, 2012.
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nahmen erfordere (Kfz-Haftpflichtversicherungen20). Auffällig war 
auch die Toleranz des Gerichtshofs gegenüber mitgliedstaatlichen 
Sonderwegen im Fall DocMorris II21: In der ein paar Jahre zuvor er-
gangenen Optikerentscheidung hatte der EuGH die griechische Re-
gelung, wonach ein Optiker nicht mehr als ein Optikergeschäft be-
treiben durfte, für unverhältnismäßig mit Blick auf den Schutz der 
Volksgesundheit gehalten.22 Im Fall DocMorris II stellte er hingegen 
das vergleichbare deutsche Mehrbesitzverbot für Apotheker mit 
Blick auf nationale Gestaltungsautonomie im Gesundheitsbereich 
gar nicht infrage.23 In der Literatur wurde dieses Urteil deswegen 
gar als Wendepunkt beschrieben.24 

Angesichts dieser gegenläufigen Tendenzen stellt sich zunächst der 
Eindruck ein, dass die Rechtsprechung des Gerichtshofs zwischen 
Aktionismus und Zurückhaltung nicht verlässlich oder kohärent 
ist.25 Man weiß nicht recht, ob die beschriebene Zurückhaltung bei 
den Grundfreiheiten eine systematische Wende darstellt,26 oder ob 
der EuGH lediglich sporadisch »Zuckerl« an die Mitgliedstaaten 
verteilt, um den Ärger über zu aktionistische Urteile zu besänftigen. 
In jedem Fall ist es besonders erstaunlich, dass sich der Gerichtshof 
für die »Streicheleinheiten« die Grundfreiheiten ausgesucht hat, 
entscheidet doch deren Auslegung über die »praktische Reichweite 
des Binnenmarktkonzepts«27. 

20	 EuGH, Rs. C-518 / ​06, Slg. 2009, I-3491, Rn. 66 f., Kfz-Haftpflichtversicherung.

21	 EuGH verb. Rs. C-171 und C-172 / ​07, Slg. 2009, I-4171, DocMorris II; vgl. dazu 
Herrmann, EuZW 2009, 413; vor dem Urteil des EuGH: Streinz / ​Herrmann, EuZW 
2006, 455.

22	 EuGH, Rs. C-140 / ​03, Slg. 2005, I-3177, Rn. 35, Optiker.

23	 EuGH verb. Rs. C-171 / ​07 u. a., Slg. 2009, I-4171, Rn. 44–47, DocMorris II.

24	 Vgl. in diesem Sinne Mand, WRP 2010, 702 (706).

25	 Huber, in: Streinz, EUV / ​AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 19 EUV Rn. 26.

26	 So klingt es etwa bei Mand, WRP 2010, 702 (702) an mit Blick auf das Urteil 
DocMorris II, das er als »wegweisend« bezeichnet.

27	 Schneider, Die öffentliche Ordnung als Schranke der Grundfreiheiten im EG-
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Während das Phänomen des »judicial activism« bereits intensiv in 
der Wissenschaft beleuchtet wurde,28 verlangt der »judicial res-
traint« danach, einer näheren Untersuchung unterzogen zu werden, 
die die eben beschriebenen Eindrücke hinterfragt.29 Zwei wesent-
liche Aspekte sind zur Einräumung von Gestaltungsspielräumen 
bei der Anwendung der Grundfreiheiten zu klären, die sowohl von 
wissenschaftlichem und praktischem, als auch von systematischem 
und politischem Interesse sind:

1. Zum einen ist zu überlegen, welchem System und welcher Argu-
mentation die Beurteilung der Grundfreiheiten folgt, um das Ver-
ständnis der Funktionsweise der Grundfreiheiten zu fördern und 
Klarheit und weitest mögliche Vorhersehbarkeit für die Rechtspra-
xis zu schaffen. Besonderes Augenmerk ist hierbei auf die verstärk-
te Kohärenz- und gleichzeitig abgeschwächte Erforderlichkeitsprü-
fung im Rahmen der Rechtfertigung zu legen.30

2. Zum anderen ist zu untersuchen, welche Logik dem Wechsel-
spiel zwischen Aktivität und Zurückhaltung innewohnt. Auch heute 
noch gilt, dass der EuGH die Grundlagen der europäischen Rechts-
ordnung prägt – durch pro-europäische ebenso wie durch pro-mit-
gliedstaatliche Auslegung. Insbesondere mit Blick auf die gewachse-
ne Diversität der Union nach der Osterweiterung und die Zerreiß-

Vertrag, 1998, S. 20.

28	 Vgl. etwa Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, 2011. Darüber hinaus 
wurde die Rolle des EuGH für den Prozess der Integration häufig in ihrem 
Wandel beleuchtet, d. h. unter beiden Aspekten Progressivität und Zurück-
haltung, vgl. etwa Hirsch, JöR n. F. 49 (2001), 79; Streinz, AöR 135 (2010), 1 oder 
auch Streinz, ZEuS 2004, 387.

29	 So schon Streinz, AöR 135 (2010), 1, der die gegenläufigen Tendenzen aufgreift 
und Herrmann, in: Herrmann u. a., Neuordnung des Glücks- und Gewinnspiel-
marktes in Deutschland, 2012, S. 47, der speziell die Rechtsprechung zum 
Glücksspielrecht begutachtet.

30	 Zur Kohärenzprüfung allgemein etwa Lippert, EuR 2012, 90 (91); Purnhagen, EuR 
2011, 690 (696).
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probe der Euro-Krise ist es wichtig, sich über die Interpretation der 
Rechtsordnung durch den Gerichtshof Gedanken zu machen.31

In der folgenden Untersuchung werden im ersten Teil zunächst 
Grundlagen aufbereitet: Das Thema wird genau definiert, Grund-
begriffe werden geklärt. Eher deskriptiv werden Grundprinzipien 
analysiert, sowohl zur verfassungsrechtlichen Stellung und Bedeu-
tung der Gerichtsbarkeit im Allgemeinen und Speziellen, als auch 
zu den Grundfreiheiten. Im zweiten Teil wird versucht, die Urteile 
des Gerichtshofs, in denen er den Mitgliedstaaten Gestaltungsspiel-
räume einräumt, erstmals themenübergreifend zu systematisieren 
und Grundmuster herauszukristallisieren. Im dritten Teil werden 
integrationspolitische Gründe für das Wechselspiel zwischen »judi-
cial activism« und »judicial restraint« ermittelt und bewertet, um 
dadurch ein größeres Verständnis für das Handeln des Gerichtshofs 
zu schaffen. Letztendlich geht es darum, das Handeln des Gerichts-
hofs zwischen »subjektivistischen, relativistischen, dezisionisti-
schen und / ​oder irrationalistischen Positionen« und »objektivis-
tischen, absolutistischen kognitivistischen und / ​oder rationalisti-
schen Positionen«32 einzuordnen.

31	 So etwa Hailbronner, NJW 2004, 2185 (2185) mit Blick auf die Prägung der Uni-
onsbürgerschaft.

32	 So zur Problematik juristischer Begründung allgemein: Alexy, Theorie der 
Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 499.
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