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Einleitung 

Mit "Keck und Mithouard'" erging am 24. 11. 1993 eine Entscheidung, die so-
wohl in der Literatur2 als auch in der nachfolgenden Rechtsprechung3 außerge-
wöhnliche Beachtung fand. Nach seinen eigenen Worten hielt es der Europäische 
Gerichtshof in diesem Urteil für notwendig, seine Rechtsprechung zu Art. 28 
EGy4 zu "überprüfen und klarzustellen"S; "entgegen der bisherigen Rechtspre-
chung,,6 führte er für die Frage der Anwendbarkeit des Art. 28 EGY die Differen-

I EuGH, 24.11. 1993, Keck und Mithouard, Rs. C-267/91 und 268/91, Slg. 1993,1-6097, 
im Text meist verkürzt" Keck" genannt. 

2 V gl. nur die Auflistung in "References des notes de doctrine aux arrets de la Cour de 
justice et du Tribunal de premiere instance des Comrnunautes europeennes", Januar 2002, 
Band 2, 109 ff. (die längst nicht alle Arbeiten aufführt). 

3 Z. B. EuGH, 16. I. 2003, Kommission/Spanien, Rs. C-12/00, noch nicht in Slg.; 
EuGH, 16. I. 2003, Kommission/ Italien, Rs. C-14/00, noch nicht in Slg.; EuGH, 
22. I. 2002, Canal Satelite Digital, Rs. C-390/99, Slg. 2002, 1-607, 653; EuGH, 8. 3. 2001, 
Gourmet International Products, Rs. C-405/98, Slg. 2001,1-1795; EuGH, 13. I. 2000, TK-
Heimdienst, Rs. C-254/98, Slg. 2000, 1-151; EuGH, 3. 6. 1999, Colim, Rs. C-33/97, Slg. 
1999,1-3175; EuGH, 9. 2. 1999, van der Laan, Rs. C-383/97, Slg. 1999,1-731; EuGH, 
9. 7. 1997, De Agostini und TV-Shop, verb. Rs. C-34/95 bis 36/95, Slg. 1997, 1-3843; 
EuGH, 26. 6. 1997, Familiapress, Rs. C-368/95, Slg. 1997, 1-3689; EuGH, 20. 6. 1996, 
Semeraro Casa Uno u. a., Rs. C-418/93 u. a., Slg. 1996, 1-2975; EuGH, 14. 12. 1995, 
Banchero, Rs. C-387/93, Slg. 1995, 1-4663; EuGH, 6. 7. 1995, Mars, Rs. C-470/93, Slg. 
1995, 1-1923; EuGH, 29. 6. 1995, Kommission/Griechenland ("Babymilch"), Rs. 
C-391/92, Slg. 1995, 1621; EuGH, 9. 2. 1995, Leclerc-Siplec, Rs. C-412/93, Slg. 1995, 
1-179; EuGH, 2. 6. 1994, Punto Casa und PPV, Rs. C-69/93 und 258/93, Slg. 1994, 
1-2355; EuGH, 15. 12. 1993, Hünermund u. a., Rs. C-292/92, Slg. 1993,1-6787; im Rah-
men des Art. 39 EGV EuGH, 15. 12. 1995, Bosman, Rs. C-415/93, Slg. 1995,1-4921; im 
Rahmen des Art. 49 EGV EuGH, 10. 5. 1995, Alpine Investments, Rs. C-384/93, Slg. 
1995, 1141. Siehe dazu auch unten § 2. 

4 Mit Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags vom 2. 10. 1997 am 1. 5. 1999 sind die frü-
heren Art. 30 ff. EGV durch die neuen Art. 28 ff. EGVersetzt worden. Diese Arbeit verwen-
det durchgehend in allen Bereichen die neuen Artikel, und zwar auch dann, wenn es sich um 
die inhaltliche Wiedergabe von Stellungnahmen aus der Zeit vor dem Amsterdamer Vertrag 
handelt. Nur wenn wörtlich zitiert wird und bei der Zitierung von älteren Kommentierungen 
wird natürlich noch die alte Bezeichnung verwendet. 

Entgegen der neuen Praxis des Europäischen Gerichtshofs, vgl. Tätigkeitsbericht 
Nr. 21199, Woche vom 6. bis 10. September 1999, 35 f., wird weiterhin die Abkürzung 
"EGV" für den EG-Vertrag benutzt, nicht "EG". 

5 EuGH,24. 11. 1993, Keck und Mithouard, Rs. C-267/91 und 268/91, Slg. 1993,1-6097, 
6131 Rdnr. 14. 

6 EuGH,24. 11. 1993, Keck und Mithouard, Rs. C-267/91 und 268/91, Slg. 1993,1-6097, 
6131 Rdnr. 16. 
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2 Einleitung 

zierung zwischen produktbezogenen Regelungen und bloßen "Verkaufsmodalitä-
ten" ein, die seither Gegenstand der Diskussion ist: Während 

"Hemmnisse für den freien Waren verkehr, die sich in Ermangelung einer Harmonisierung 
der Rechtsvorschriften daraus ergeben, daß Waren aus anderen Mitgliedstaaten, die dort 
rechtmäßig hergestellt und in Verkehr gebracht worden sind, bestimmten Vorschriften ent-
sprechen müssen (wie etwa hinsichtlich ihrer Bezeichnung, ihrer Form, ihrer Abmessun-
gen, ihres Gewichts, ihrer Zusammensetzung, ihrer Aufmachung, ihrer Etikettierung und 
ihrer Verpackung)" 

weiterhin entsprechend der Rechtsprechung seit Cassis de Dijon 7 auch bei unter-
schiedslos für alle Erzeugnisse geltenden Vorschriften als Maßnahmen gleicher 
Wirkung wie mengenmäßige Beschränkungen nach Art. 28 EGV verboten sind, 
soweit sie nicht über Art. 30 EGV oder die zwingenden Erfordernisse des All-
gemeininteresses gerechtfertigt8 werden können,9 enthalten die Randnummern 16 
und 17 des Urteils die entscheidende Neuerung: 

"Demgegenüber ist entgegen der bisherigen Rechtsprechung die Anwendung nationaler 
Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalitäten beschränken oder verbieten, auf Er-
zeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitglied-
staaten im Sinne des Urteils Dassonville ( ... 10) unmittelbar oder mittelbar, tatsächlich 
oder potentiell zu behindern, sofern diese Bestimmungen für alle betroffenen Wirtschafts-
teilnehmer gelten, die ihre Tätigkeit im Inland ausüben, und sofern sie den Absatz der in-
ländischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tat-
sächlich in der gleichen Weise berühren. 

Sind diese Voraussetzungen nämlich erfüllt, so ist die Anwendung derartiger Regelungen 
auf den Verkauf von Erzeugnissen aus einem anderen Mitgliedstaat, die den von diesem 
Staat aufgestellten Bestimmungen entsprechen, nicht geeignet, den Marktzugang für diese 
Erzeugnisse zu versperren oder stärker zu behindern, als sie dies für inländische Erzeug-
nisse tut. Diese Regelungen fallen daher nicht in den Anwendungsbereich von Artikel 30 
EWG-Vertrag." I I 

Diese Differenzierung des EuGH konnte die zu dieser Zeit schon lange geführte 
Diskussion12 über die umfangreiche und zumindest auf den ersten Blick uneinheit-
liehe Rechtsprechung zu Art. 28 EGV nicht beenden. Sie scheint im Gegenteil die 
Auseinandersetzung noch beflügelt zu haben. Muß jede staatliche Regelung, die 
möglicherweise Auswirkungen auf Importe hat, an den europarechtlichen Recht-
fertigungsgründen gemessen werden oder nicht? Anders formuliert - wieviel Re-

7 EuGH, 20. 2. 1979, Rewe / Bundesmonopolverwaltung für Branntwein (" Cassis de 
Dijon"), Rs. 120178, Sig. 1979,649. 

8 Zur Terminologie siehe unten Fn. 35. 
9 EuGH,24. 11. 1993, Keck und Mithouard, Rs. C-267/91 und 268/91, Sig. 1993,1-6097, 

6131 Rdnr. 15. 
10 EuGH, 11. 7. 1974, Dassonville, Rs. 8174, Sig. 1974,837. 
11 EuGH, 24. 11. 1993, Keck und Mithouard, Rs. C-267/91 und 268/91, Sig. 1993, 

1-6097,6131 Rdnr. 16, 17. 
12 Siehe dazu unten erster Teil, § 3. 
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gelungsautonomie soll den Einzelstaaten verbleiben? Inwieweit kann der Gerichts-
hof politische Entscheidungen der nationalen Gesetzgeber ersetzen? Zwar scheint 
deutlich, daß der EuGH Art. 28 EGV auf bestimmte Fallkonstellationen nicht mehr 
anwenden will. 13 Uneinigkeit besteht jedoch nicht nur darüber, wo genau die 
Grenze zwischen erfaBten und nicht erfaBten Fallgruppen verlaufen soll, was "be-
stimmte Verkaufsmodalitäten" sind, sondern auch über die teleologische Rechtfer-
tigung einer solchen Unterscheidung; das Meinungsspektrum reicht von kritikloser 
Zustimmung bis hin zur Ablehnung jeglicher Grenzziehung. 14 Damit sind die 
Grundlagen des Verständnisses der Warenverkehrsfreiheit angesprochen. 

Nachdem die Warenverkehrsfreiheit aber so etwas wie die "Pionierfreiheit" un-
ter den Grundfreiheiten darstellt,15 können Antworten auf diese Fragen nicht ohne 
Folgen für die anderen Freiheiten bleiben. Dabei erfaBt die häufig aufgeworfene 
Frage, ob der Keck-Rechtsprechung über ihre konkrete Aussage zur Freiheit des 
Warenimports (Art. 28 EGV) hinaus Bedeutung auch für die anderen Freiheiten 
zukommt bzw. ob sie auf diese übertragbar sei,16 nur eine Dimension des Zusam-
menhangs zwischen den Grundfreiheiten und bleibt damit vordergründig. Notwen-
dig ist vielmehr, diese Entwicklung beim Warenverkehr in Bezug zu setzen zu den 
Abgrenzungen und Differenzierungen, die sich auch zu den übrigen Grundfreihei-
ten finden lassen. Letztlich geht es damit um die Konzeption des Binnenmarktes, 
der, gekennzeichnet eben durch die Marktfreiheiten (vgl. Art. 3 Abs. 1 c) EGV), 
jedenfalls in der tatsächlichen Entwicklung eines der Kernelemente des Gemein-
schaftsrechts 17 ausgemacht hat. 

13 Oder, je nach Definition, in manchen Fallkonstellationen nur noch diskriminierende 
Maßnahmen kontrollieren. 

14 V gl. unten erster Teil, § 3, insbesondere II. 4. einerseits und VII. andererseits. 
15 So wörtlich Müller-Graff, in: vdGroebenlThiesing I Ehlennann, Vorb. zu Art. 30 bis 37 

Rdnr. 8, vgl. auch Rdnr. 2, "elementare Basis"; im Anschluß an diesen auch Classen, EWS 
1995,97,98; Everling, in: GS Knobbe-Keuk (1997), 607, 613 ("Vorreiterrolle"); Kapteynl 
VerLoren van Themaat I Gormley, Introduction to the Law of the European Communities, 588 
("starting point"); Roth, RabelsZ 55 (1991), 623, 651 ("Herzstück der Grundfreiheiten" 
zusammen mit Dienstleistungsfreiheit). Vgl. auch die im Vertrag vorgesehene Ausrichtung 
anderer Freiheiten auf den freien Waren verkehr hin, z. B. Art. 44 Abs. 2 a), 52 Abs. 2 EGY. 

16 Eberhartinger; EWS 1997,43,49 ff.; Everling, in: GS Knobbe-Keuk (1997), 607, 615; 
Füßer; DÖV 1999,96,98 (bejahend hinsichtlich des "ob", es sei jedoch "noch weitgehend 
ungeklärt, wie die Unterscheidung zwischen produkt- und vertriebsbezogenen Regelungen 
auf andere Grundfreiheiten zu übertragen" sei); Keßler; System der Warenverkehrsfreiheit 
(1997),261 ff.; Klinke, ZGR 1996,567,578; Krebber; in: Jb. Junger Zivilrechtswissenschaft-
ler 1997, 129, 142 ff.; Ohler; WM 1996, 1801, 1806; Remien, ZfRV 1995, 116, 130 ff.; Sol-
bach, Staatliche Regelungen von Verkaufsmodalitäten (1996), 209 ff.; vgl. auch BGH, NJW 
1999, 1398; differenzierender Roth, in: FS Großfeld (1999),929,930 und auch schon in GS 
Knobbe-Keuk (1997),729,740 f.; ablehnend Tesauro, YEL 15 (1995), 1,7. 

17 So besonders nachdrücklich die Vertreter einer "Europäischen Wirtschaftsverfassung", 
vgl. Behrens, EuR 1992, 145; Mestmäcker; RabelsZ 58 (1994), 615, 621 ff.; Mestmäcker; in: 
Mestmäcker; Recht und ökonomisches Gesetz (1984), 15, 29 sowie 86 ff.; Zu leeg, in: FS 
Everling (1995), 1717; Zuleeg, BB 1994,581,586 f.; vgl. auch Steindorff, EG-Vertrag und 
Privatrecht (1996), 55. 


