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nung von Sekundarschulabschliissen regelte und damit fiele
diese Bestimmung nicht in den Anwendungsbereich des
Vertrags. Damit bliebe auch Art. 12 EGV unanwendbar, da
das darin geregelte Diskriminierungsverbot nur im Anwen-
dungsbereich des Vertrags zur Geltung kommt.

Fiir den EuGH war es ein Leichtes, auf seine stindige
Rechtsprechung zu verweisen, wonach die Voraussetzungen
des Zugangs zur Berufsausbildung in den Anwendungs-
bereich des EG-Vertrags fallen’. Dass das Hochschul- und
das Universititsstudium eine Berufsausbildung darstellen,
. steht schon lange auBer Streit®. Da Inhaber von Sekundar-
abschliissen aus anderen Mitgliedstaaten laut § 36 UniStG
fiir ein Studium in Osterreich zusitzlich nachweisen muss-
ten, dass sie i{iber die vom Staat der Ausstellung dieser
Abschliisse aufgestellten besonderen Voraussetzungen fiir

ein Hochschul- oder Universititsstudium wie eine Aufnah-
" mepriifung oder eine Mindestnote fiir einen Numerus clau-
sus verfligen, handelte es sich hier um eine Frage des Zu-
gangs zur Berufsausbildung, die am MaBstab des Art. 12
EGV gepriift werden konnte.

Der EuGH kam zu dem Schluss, dass hier nicht nur eine
(mittelbare) Diskriminierung zwischen Inhabern von inlin-
dischen Sekundarabschliissen und solchen aus anderen Mit-
gliedstaaten erfolge, sondern auch zwischen den letzt-
genannten Schulabgingern selbst. Das Vorbringen Oster-
reichs, die Priifung der genannten Voraussetzungen sei ein
einheitlicher Vorgang, bei welchem die akademische Aner-
kennung der Universititsreife in ihrer Ausprigung als all-
gemeine und als besondere Universititsreife zu untersuchen
sei, wirkte von vornherein nicht sehr iiberzeugend und
wurde vom EuGH auch nicht direkt angesprochen.

Einmal festgestellt, dass eine Diskriminierung gem.
Art. 12 EGV vorlag, war noch zu priifen, ob méglicher-
weise ein Rechtfertigungsgrund gegeben war. Wihrend die
Entscheidungen des EvGH bis zu dem hier beschriebenen
Punkt nach Maflgabe seiner bisherigen Rechtsprechung
weitgehend antizipierbar waren, so war der Ausgang der
nachfolgend zu treffenden Wiirdigungen wiederum in vie-
lem offen. Das Ergebnis sollte maBgeblich einerseits von der
Uberzeugungskraft der ésterreichischen Verteidigungsargu-
mente und andererseits von der Reichweite der Bereitschaft
des EuGH abhingen, innovative Ansitze ohne Riicksicht
auf die diesbeziiglichen finanziellen Auswirkungen auf die
Mitgliedstaaten zu verfolgen. Die konkrete Konstellation
dieser Elemente, eine teilweise unzulingliche und unhale-
bare Argumentation Osterreichs und der offenkundige
Wille des EuGH, in der judiziellen Ausformung des Kon-
zepts der Unionsbiirgerschaft einen Meilenstein zu setzen,
haben dazu gefiihrt, dass in dieser Rechtssache ein bahn-
brechendes Urteil ergangen ist.

2. Rechtfertigungsgriinde .

Die Kommission vertrat die Auffassung, dass eine diskri-
minierende Mafinahme nur aus den im EG-Vertrag aus-
driicklich genannten Griinden der &ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sei. Auf jeden Fall
verletze § 36 UniStG den Grundsatz der Verhéiltnism';iBig—
keit. Was die erstgenannte Position anbelangt, hat die Kom-
mission nicht versucht, diese durch Rechtsprechung zu
untermauern. Der EvGH hat in seiner rechtlichen Wiirdi-
gung erst gar nicht darauf Bezug genommen. Im Mittel-
punkt stand dagegen die Frage der VerhaltnismiBigkeit.
Eine unterschiedliche Behandlung kénne dann gerechtfer-
tigt sein, wenn sie auf objektiven, von der Staatsangehorig-
keit der Betroffenen unabhingigen Erwigungen beruhe
und in einem angemessenen Verhiltnis zu einem legitimen
Zweck stehe, der mit den nationalen Rechtsvorschriften
verfolgt werde®.
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3. Verhiltnisméfigkeit

Osterreich brachte in diesem Zusammenhang das Argu-
ment der ,,Wahrung der Einheit.lichkeit des osterreichischen
Bildungssystems* vor. Wiirde Osterreich nicht auf die Zu-
lassung im Herkunftsland abstellen, so wiirde sich voraus-
sichtlich ein starker Andrang von Studienwerbern aus ande-
ren Mitgliedstaaten einstellen mit strukturellen, personellen
und finanziellen Problemen fiir dieses Land.

Der EuGH hielt fest, dass eine Berufung auf eine Aus-
nahme vom fundamentalen Grundsatz der Freiziigigkeit in
jedem Einzelfall den Nachweis erfordere, dass diese in Hir}—
blick auf das verfolgte Ziel notwendig und verhiltnismifig
sel. Im vorliegenden Fall habe sich Osterreich darauf be-
schrinkt, ,,in der miindlichen Verhandlung geltend zu ma-
chen, dass im Fach Medizin die Zahl der Studienbewerber
bis zu fiinfmal so hoch sein kénnte wie die Zahl der verflig-
baren Studienplitze, was das finanzielle Gleichgewicht des
Osterreichischen Systems der Hochschulausbildung und da-
mit dessen Bestand selbst bedrohen wiirde!”.*

Der EuGH wies aber darauf hin, dass ihm keine Schitzungen iq
Bezug auf andere Studienficher vorgelegt worden seien, wobei
Osterreich eingeriumt habe, insoweit {iber keine anderen Daten
zu verfligen. Im Ubrigen habe Osterreich eingeriumt, dass die
fragliche nationale Bestimmung im Wesentlichen vorbeugenden
Charakter habe. Laut Gerichtshof bezbge sich diese Problematik
nicht allein auf Osterreich. Eine vergleichbare Regelung in Bel-
gien sei bereits als gemeinschaftsrechtswidrig erklirt worden
(EuGH, Urt. v. 1.7. 2004, Slg. 2004, 1-6427, Rs. C-65/03,
Kommission/Belgien)!'. Die VerhiltnismiBigkeit dieser Mal-
nahme war dem EuGH auf jeden Fall nicht hinreichend belegt
worden und deshalb wurde dieses Vorbringen zuriickgewiesen.

Es ist erstaunlich, wie unzureichend dieser zentrale
Punkt — nicht nur vom Gerichtshof — vertieft worden ist.

Alle weiteren Vorbringen und Argumente erscheinen im
Vergleich dazu nebensichlich.

4. Missbrauch des Gemeinschaftsrechts

Osterreich machte geltend, dass es einem Mitgliedstaat
moglich sein miisse, einem Missbrauch des Gemeinschafts-
rechts vorzubeugen, und dass ein Mitgliedstaat ein berech-
tigtes Interesse daran haben kénne, zu verhindern, dass sich
einige seiner Staatsangehdrigen unter Missbrauch der durch
den Vertrag geschaffenen Erleichterungen der Anwendung
threr nationalen Berufsausbildungsvorschriften entzogen.
Im Klartext soll verhindert werden, dass Osterreicher sich
auf die gemeinschaftsrechtliche Regelung berufen, um die
nationalen Zugangsregelungen zu umgehen. Abgesehen da-
von, dass eine solche Umgehungsgefahr auf der fakdschen
Ebene praktisch nicht gegeben ist, ist es umgekehrt Ziel des
Gemeinschaftsrechts, die Mobilitit der Lernenden und
Lehrenden zu fordern (Art. 149 Il 2 zweiter Gedanken-
strich), ,,und zwar auch durch die Forderung der akademi-
schen Anerkennung der Diplome und Studienzeiten.* Laut

7) So bereits EuGH, Slg. 1985, 593 — Gravier; EuGH, Slg. 2004,
[-6242 Rdnr. 25 — Kommission/Belgien. :

8) Vgl. die Urteile EuGH, Slg. 1988, 379 Rdnrn. 15 bis 20 — Bl.uzo'(:
EuGH, Slg. 1988, 5445 Rdnrn. 7 und 8 — Kommission/Belgien sowie
Rdnr. 33 des vorliegenden Urteils. 5

9) Rdnr. 48 des Urteils unter Verweis EuGH, Slg. 1998, 1-7637
Rdnr. 27 = EuZW 1999, 82 — Bickel und Franz und ExGH, Slg. 2002,
[-6191 Rdnr. 36 = EuZW 2002, 635 — D’Hoop.

10) Rdnr. 64.

11) In diesem Zusammenhang sind allerdings die méglichen Ausnah-
metatbestinde vom Diskriminierungsverbot nicht in der Form themat-
siert worden, wie im Verfahren gegen Osterreich. Belgien }3‘" zu‘dem
schon vorab seine Hochschulzugangsregelungen gemeinschaftskonform
gestaltet, so dass das — fiir Belgien negative — Urteil nur mehr die in der
Vergangenheit geltende Regelung betreffen konnte und damit vorab
schon fiir Belgien kein besonderer Rechtfertigungsdruck mehr gegeben
war.
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Art. 150 II 2 dritter Gedankenstrich EGV hat die Titigkeit
der Gemeinschaft zum Ziel, die Aufnahme einer berufli-
chen Bildung zu erleichtern sowie die Mobilitit der Aus-
bilder und der in beruflicher Bildung befindlichen Per-
sonen, insbesondere der Jugendlichen, zu fordern. Fiir den
EuGH stellte der von Osterreich vorgebrachte Sachverhalt
somit keinen Missbrauch, sondern Inanspruchnahme des
Freiziigigkeitsrechts der Studenten dar.

5. Berufung auf vilkerrechtliche Ubereinkiinfte

Das schwichste Argument Osterreichs lautete, dass § 36
UniStG in Einklang stiinde mit einschligigen Europarats-
Ubereinkiinften, nimlich der Konvention iiber die Gleich-
wertigkeit der Reifezeugnisse vom 11. 12. 19532 und dem
Ubereinkommen iiber die Anerkennung von Qualifikatio-
nen im Hochschulbereich in der europiischen Region vom
11. 4. 1997'3. Daraus sollte offenkundig ein Argument
dahingehend abgeleitet werden, dass eine gemeinschafts-
rechtswidrige Regelung aufrecht bleiben darf, wenn sie
eine Absicherung in entgegenstchendem Vélkerrecht fin-
det. Eine solche Auffassung ist gemeinschaftsrechtlich abso-
lut unhaltbar. Die Kommission konnte auf Art. 307 EGV
verweisen, wonach volkerrechtliche Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten aus Altvertrigen durch das Gemeinschafts-
recht zwar nicht beriihrt werden, doch sind Unvereinbar-
keiten (der volkerrechtlichen Verpflichtungen gegeniiber
dem Gemeinschaftsrecht) unter Anwendung aller geeig-
neten Mittel zu beheben. Es ist also nicht das Gemein-
schaftsrecht an entgegenstehendes Volkerrecht anzupassen,
sondern umgekehrt. Die Kommission verwies weiterhin auf
die stindige Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach vol-
kerrechtliche Verpflichtungen aus vor dem EWG-Vertrag
geschlossenen Ubereinkiinften gegeniiber Drittstaaten von
Mirgliedstaaten zwar eingehalten werden kénnen. Rechte
aus solchen Ubereinkiinften diirften in den innergemein-
schaftlichen Bezichungen jedoch nicht geltend gemacht
werden'*. Der Gerichtshof konnte sich damit begniigen, die
Argumentation der Kommission, die in diesem Punkt in
Lehre und Rechtsprechung vollig unbestritten ist, praktisch
wortwortlich zu tibernehmen'®.

ITI. Die zentralen Themen der Kontroverse

1. Zur Anwendbarkeit des Art. 12 EGV

Der Versuch Osterreichs, § 36 UniStG primir als eine
Regelung im Bereich der akademischen Anerkennung von
Sckundarschulabschliissen auszugeben, war von vornherein
wenig liberzeugend. Es ist offensichtlich, dass die Finalitit
dieser Norm primir auf die Regelung des Hochschul-
zugangs ausgerichtet ist; die Frage der akademischen Aner-
kennung ist nur ein instrumentaler Aspekt dazu. Damit
stand aber die Gerichtsbarkeit des- EuGH praktisch schon
fest: Es ist — wie bereits ausgefiihrt — stindige Rechtspre-
chung, dass Fragen des Zugangs zur Berufsausbildung in
den Anwendungsbereich des EG-Vertrags fallen, wobei der
Ansatz flir diese Rechtsprechung aus der Ausiibung von
Grundfreiheiten (insbesondere des Freiziigigkeitsrechts)!©
und nunmehr aus dem allgemeinen Bewegungs- und Auf-
enthaltsrecht der Unionsbiirger'” abgeleitet wird. Ebenso
steht auBer Diskussion, dass sowohl das Hochschul- als auch
das Universititsstudium eine Berufsausbildung darstellen!s.
Man mag iiber die primirrechtliche Fundierung dieser prii-
torisch verfiigten Offnung des Hochschulsektors geteilter
Meinung sein. Im Grunde zeigt sich hier, dass der vor
zwei Jahrzehnten vehement geiuBerten Kritik am Gravier-
Urteil nicht jede Existenzberechtigung abgesprochen wer-
den kann — und dies gerade in Hinblick auf das Potential,
das in dieser Rechtsprechung steckte?”.
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Diese Rechtsprechung ist aber ein Faktum und so schwer
diese sich in einen normativen Rahmen fiigt, der von
weitreichenden mitgliedstaatlichen Vorbehalten in der Bil-
dungspolitik gekennzeichnet ist, so ist sie dennoch zur
Kenntnis zu nehmen?'. Gegebenenfalls hitte aber der Pro-
zess der Herausbildung dieser Kompetenz und die nach wie
vor in diesem Bereich bestehende Kompetenzgemengelage
stirker Berticksichtigung finden konnen als es darum ging,
ihre Grenzen auszuloten und — mit erheblichen finanziellen
Belastungen fiir einen Mitgliedstaat — diese erneut extensiv
zu interpretieren. Interessanterweise hat Generalanwalt Ja-
cobs — wie nachfolgend zu zeigen sein wird — den genau
gegenteiligen Ansatz gewihle>?.

Heft 21/2005 - EuZW

2. Zur Rechtfertigung einer Diskriminierung

Da Osterreich in einer niichternen Beurteilung des
Sachverhalts bereits antizipativ davon ausgehen musste, dass
dieser in den Anwendungsbereich des Vertrags fiel und
somit eine — wenngleich auch nur indirekte — Ungleichbe-
handlung zwischen Unionsbiirgern — am MaBstab des
Art. 12 iiberpriift werden konnte, wire es nahe gelegen, das
Schwergewicht bei der Verteidigung auf die Rechtfer-
tigungsgriinde zu legen, die das Vorliegen eines Diskrimi-
nierungstatbestandes ausschlieBen. Sowohl den Schluss-
antrigen des Generalanwalts als auch dem Urteil des EuGH
ist zu entnehmen, dass die diesbeziiglichen Ausfiihrungen
Osterreichs nicht zu iiberzeugen vermochten. Dabei schei-
nen der Versuch einer einengenden Auslegung dieser
Rechtfertigungsgriinde mit einem — in Anbetracht der
Tragweite der Materie — relativ geringen Nachdruck in der
Argumentation der Osterreichischen Prozessvertreter zu-
sammenzutreffen. Von zentraler Bedeutung ist in diesem
Zusammenhang das Argument der Wahrung der ,,Einheit-
lichkeit des osterreichischen Bildungssystems*.

a) Die ,,Einheitlichkeit des dsterreichischen Bildungssystems “

Was die ,Einheitlichkeit des dsterreichischen Bildungs-
systems“ anbelangt, so ist die Terminologie wohl nicht
besonders gliicklich gewihlt. Generalanwalt Jacobs meinte
stiffisant, er verstehe nicht, was damit gemeint sei; im Ge-
samtzusammenhang sei diese Wendung aber wohl nur als
wprivilegierter Hochschulzugang fiir Osterreicher* zu deu-
ten. Aus den Prozessakten ist freilich ersichtlich, dass Oster-
reich mit dieser Wendung auf eine komplexe Palette von
Charakteristika verweisen wollte, die das Hochschulsystem
dieses Landes kennzeichnen. In diesem Zusammenhang

12) European Treaty Series, S. 15.

13) European Treaty Series, S. 165.

14) Rdnr. 58 des Urteils unter Verweis auf das Urteil EuGH, Slg.
1996, 1-3207 Rdnr. 40 — Kommission/Luxemburg.

15) Rdnrn. 72 ff. des Urtelils.

16) Bzw. aus einer Vorwirkung dazu. Vgl. Hilpold, (0. FuBn. 4), 82ff.
Laut Thomas Oppermann (Europarecht, 1991, Rdnr. 1933) hat der Ge-
richtshof mit dieser Rechtsprechung eine Kategorie der ,,Vor-Arbeitneh-
mer* geschaften.

17) Vgl.  dazu auch die sog.  Studenten-Richtlinie, Richtlinie
93/96/EWG des Rates tiber das Aufenthaltsrecht der Studenten: ABIEG
1990 Nr. C 26, S. 15. Hinsichtlich der einschligigen Rechtsprechung
vgl. EuGH, Slg. 2001 1-6193 = EuZW 2002, 52 — Grzelezyk und
EuGH, Slg. 2002, 1-6191 Rdnr. 36 = EuZW 2002, 635 — D'Hoop.

18) EuGH, Slg. 1988, 379 Rdnrn. 15 bis 20 — Blaizot; EuGH, Slg.
1988, 5445 Rdnrn. 7 und 8 — Kommission/Belgien.

19) Vgl. dazu ausfiihrlich und krit. Blanke, Vorb. Art. 126, 127 EGV,
in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union, 9. Erglfg. 1996,
insbs. Rdnrn. 34 ff.

20) Vgl. dazu grundlegend Oppermann, Europiisches Gemeinschafts-
recht und deutsche Bildungsordnung, 1987; ders., Von der EG-Freiziigig-
keit zur europiischen Ausbildungspolitik?, 1988.

21) A.A. aber Karl: ,Die Zulassung zu den Universititen ist grund-
sitzlich keine Gemeinschaftsmaterie, sondern liegt im Wirkungsbereich
der Mitgliedstaaten* (Salzburger Nachrichten v. 2. 8. 2005, 17). )

22) Vgl. Rdnr. 31 der Schlussantrige.
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kann einmal die Offenheit des Hochschulzugangs und die
Durchlissigkeit des Bildungssystems, zum anderen die
strukturelle Herausforderung fiir die nationale Bildungs-
politik im Falle der allgemeinen Offnung der Hochschulen
unterschieden werden.

b) Die Offenheit des Hochschulzugangs und die Durchlissigkeit
des Bildungssystems als spezifische Anliegen

Diese Zielsetzungen gewinnen vor dem Hintergrund der
Bildungssituation in Osterreich besondere Relevanz. So
weist Osterreich im EU-Vergleich eine besonders niedrige
Akademiker- und Studierendenquote auf, die es anzuheben
bestrebt ist. Gleichzeitig liegt der Prozentanteil der auslin-
dischen Studierenden in Osterreich mit 18,7% europaweit
an erster und weltweit an dritter Stelle?>. Etwa 30% aller in
Osterreich Studierenden haben Studien belegt, fiir welche
in Deutschland Zugangsbeschrinkungen durch einen Nu-
merus clausus gelten®!. Osterreich hat nun die Position
vertreten, der freie Hochschulzugang sei an sich ein schutz-
wiirdiges Gut und dieses Land miisse das Recht haben, eine
Mindestversorgung der eigenen Staatsangehdrigen mit Stu-
dienplitzen sicherzustellen,

Der EuGH verkennt diese Problematik — bezugnehmend auf die
Schlussfolgerungen des Generalanwalts — véllig. So kénne Oster-
reich laut Gerichtshof ja Aufnahmepriifungen oder das Erfordernis
einer Mindestnote — sprich einen Numerus clausus — einfiihren.
Gerade das wollte Osterreich aber mit allen Mitteln vermeiden. Es
stellt sich hier die Frage, ob das Diskriminierungsverbot im Hoch-
schulzugang tatsichlich so weit reicht, dass in der Konsequenz das
mitgliedstaatliche Bildungssystem tiefgreifend umgestaltet werden
muss, wobei primirrechtlich die Kompetenz der Gemeinschaft
sowohl im Bereich der allgemeinen als auch in jenem der beruf-
lichen Bildung nur eine unterstiitzende und erginzende bleibt*.
Innerhalb der gemeinschaftsrechtlichen Politikbereiche ragt die
Bildungspolitik gerade aufgrund der darin vorzufindenden starken
Betonung des mitgliedstaatlichen Kompetenzvorbehalts besonders
hervor. Das Erfordernis der ,,strikten Beachtung der Verantwor-
tung der Mitgliedstaaten fiir die Lehrinhalte und die Gestaltung des
Bildungssystems* kénnte deutlicher nicht formuliert sein. Diese
Schranke wird aber im vorliegenden Urteil nicht nur missachtet,
sondern der Mitgliedstaat Osterreich wird geradezu angehalten,
vergleichbare Beschrinkungen wie im benachbarten Ausland ein-
zufiihren, damit dem extensiv zur Anwendung gebrachten Diskri-
minierungsverbot Geniige getan werden kann.

Im Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass der
EuGH auf den ersten Blick zwar den Anschein erweckt,
den Rechtfertigungsgrund der Einheitlichkeit des Bil-
dungssystems anzuerkennen, letzten Endes mit diesem Kri-
terium gleich wenig anzufangen weil wie der General-
anwalt.

¢) Die mit der Offuung des osterreichischen Hochschulwesens ver-
bundenen strukturellen, personellen und finanziellen Probleme

Wihrend die Wahrung der Besonderheiten des dsterrei-
chischen Hochschulsystems im Lichte der speziellen Bediirf-
nisse dieses Landes dem Gerichishof als Anliegen offenkundig
nicht vermittelt werden konnte, so bewegte man sich hin-
sichtlich der Frage, inwieweit die angestrebte Offnung des
osterreichischen Hochschulsektors strukturell, personell und
finanziell zumutbar ist, auf gesicherterem Terrain. So hat der
Gerichtshof in den Rechtssachen Decker?”, Kohll?® und Van-
braekel®® bereits vor einigen Jahren festgehalten, dass eine
erhebliche Gefihrdung des finanziellen Gleichgewichts des
Systems der sozialen Sicherheit einen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses darstellen kann, der eine Beschrin-
kung einer Grundfreiheit rechtfertigen kann. Schon Gene-
ralanwalt Jacobs hat aber in seinen Schlussantrigen versucht,
die Tragweite dieses Rechtfertigungstatbestandes wieder
einzuschrinken, wobei die diesbeziigliche Argumentation
jedoch keineswegs iiberzeugen kann. In dieser Diskussion
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wird nur auf die Rechtssachen Kohll und Vanbraekel Bezug
genommen, wobei Jacobs verschiedene Unterschiede zwi-
schen dem Gesundheitssektor und dem Bildungsbereich
hervorzustreichen versucht, die aber kaum einer Priifung
standhalten bzw. wenig aussagekriftig erscheinen®”. Dagegen
tibergeht der Generalanwalt das osterreichische Argument,
wonach der Gesundheitsbereich viel stirker vergemeinschaf-
tet ist als der Bereich Bildung: Dieses Argument wiirde
nahelegen, dass Ausnahmen im zweitgenannten Bereich
eher groBziigiger gehandhabt werden?!.

Im Ubrigen bemingelt der Generalanwalt das Fehlen eines
hinreichenden Nachweises, dass die Studienzugangsbeschrinkung
in Hinblick auf das Vorbringen geeignet und verhiltnismiBig sei®.
Dieser Punkt ist auch zentral in der Wiirdigung durch den Ge-
richtshof’>: Osterreich habe erst in der miindlichen Verhandlung
Sch%itz-ungen iiber den zu erwartenden Studentenandrang — zudem
allein fiir das Fach Medizin — vorgelegt und zugegeben, dass die
betreffenden MaBnahmen vorbeugenden Charakter hitten. In die-
ser Feststellung schwingt eine gewisse Kritik am Ssterreichischen
Prozessverhalten mit**. Andererseits hitte der Gerichishof anerken-
nen miissen, dass Aussagen iiber die Auswirkungen einer poch
nicht in Kraft getretenen Regelungen notwendigerweise auf spe-
kulativen Elementen beruhen miissen, wobei diesbeziiglichen em-
pirischen Nachweisen klare Grenzen gesetzt sind. In Hinkunft
wird eine Berufung auf den Rechtfertigungsgrund der ,,Kohll-
Rechtsprechung” (abgesehen davon, dass eine diesbeziigliche Be-
rufung noch nie erfolgreich geschehen ist) wohl noch héheren
Anspriichen geniigen miissen, als dies bislang angenommen wor-
den ist.

Die strukturellen, personellen und finanziellen Probleme,
die mit der am 7. 7. 2005 verfiigten Offnung des Gsterrei-
chischen Hochschulsystems einhergehen, sind jedoch nicht
zu ibersehen und um diese vorauszusehen hitte es wohl
nicht viel mehr bedurft, als gemeinhin bekannte Fakten mit
ebenfalls bekannten Erfahrungswerten in einem vernunft-
geleiteten Denkprozess in Verbindung zu bringen.

3. Die Bildungsrechte der Unionsbiirger

Der Status der Unionsbiirgerschaft ist in dieser Rechts-
sache gleich in zweifacher Hinsicht von zentraler Relevanz.
Einmal wird dieser — wie gezeigt — hilfsweise herangezogen,
um iiberhaupt die Zustindigkeit des Gerichishofs in dieser
Rechtssache zu begriinden®.

Wenn der Gerichtshof in diesem Zusammenhang auf seine
Rechtsprechung verweist, wonach der Unionsbiirgerstatus
dazu bestimmit sei, der grundlegende Status der Angehéri-
gen der Mirtgliedstaaten zu sein, ,,der es denjenigen unter
ihnen, die sich in der gleichen Situation befinden, erlaubt,
unabhingig von ihrer Staatsangehorigkeit und unbcschad;t
der insoweit ausdriicklich vorgesehenen Ausnahmen die

23) Diese Argumente wurden zusammengefasst in: Bundesministerium
fir Wissenschaft und Kunst, Frequently Asked Questions (FAQ) zum
EuGH-Urteil, Stand 11. 7. 2005, Manuskript, S. 3.

24) (0. FuBn. 23) Ibid., S. 4.

25) (o. FuBn. 23) Ibid,, S. 5.

26) Vgl. die Art. 149 und 150 EGV (jeweils Absatz 1).

27) EuGH, Slg. 1998, 1-1831 Rdnr. 39 = EuZW 1998, 343 — Dek-
ker.

28) EuGH, Slg. 1998, 1-1931 Rdnr. 41 = EuZW 1998, 445 — Kohll.

29) EuGH Slg. 2001, 1-5363 Rdnr. 47 = EuZW 2001, 471 — Van-
brackel.

30) Vgl. Rdnrn. 34 und 35 der Schlussantrige. .

31) Vgl. Bundesministerium fiir Wissenschaft und Kunst (Fuin. 23),

4.

32) Rdnrn. 47 ff. der Schlussantrige.

33) Vgl. Rdnrn. 63 ff. des Urteils. A

34) Dobrowz (Ecolex 2005, 85 [87]) iuBerte wihrend des Verfahrens
die Befilirchtung, dass Osterreich versucht sein konnte, das Verfahren
halbherzig zu betreiben, um iiber die ,Hintertiir eines Vcrlrag:m\‘grlct—
zungsverfahrens” die Einflihrung eines Numerus clausus zu rechtfertgen.
Weh (Salzburger Nachrichten v. 2. 8. 2005, 17) meinte dagegen, Oster-
reich habe ,.die zentrale Frage des Verfahrens ,verschlafen’™.

35) Rdnr. 45 des Urteils.
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gleiche rechtliche Behandlung zu genieBen®®,” so trigt er

weiter dazu bei, diesem Status einen eigenstindigen Gehalt
zu geben und ihn vom allgemeinen Bewegungs- und Auf-
enthaltsrecht zu emanzipieren. Die Unionsbiirgerschaft
wird damit zu einem Instrument fiir die weitere Expansion
des Diskriminierungsverbots zu einem allgemeinen Gleich-
heitssatz bzw. zur Herausbildung eines , radikalen Gleich-
heitsgrundsatzes®”.* Es erscheint mehr als fraglich, ob ein
solcher Gleichheitsgrundsatz vom gegenwiirtigen Geriist
des Gemeinschaftsrechts getragen werden kann. Das zentrale
Problem sind die damit verbundenen finanziellen Belastun-
gen der einzelnen Mitgliedstaaten — und damit ist schon der
zweite Aspekte angesprochen, unter welchem hier das Kon-
zept der Unionsbiirgerschaft zum Tragen kommt. Die EU-
Mitgliedschaft ist zwar notwendigerweise mit dem Erforder-
nis finanzieller Solidaritit verbunden, doch werden zum
gegenwirtigen Stand der Integration Richtung und Dimen-
sion der Umverteilung politisch bestimmt, und zwar in
einer Form, die in der Regel im Ergebnis einen umfassen-
den Ausgleich sicherstellt. Generalanwalt Jacobs verkennt
nicht vollig die damit verbundene Problematik. Er kommt
nimlich zum Schluss, dass eine schwerwiegende finanzielle
Belastung dann eintreten wiirde, wenn der Gerichtshof den
Studierenden aus anderen Mitgliedstaaten auch ein Recht
auf Unterhaltsbeihilfe zuerkennen wiirde. In diesem Falle
wire eine Berufung auf wirtschaftliche Griinde als Recht-
fertigungsgrund flir Zulassungsbeschrinkungen zu vertre-
ten®®. Bekanntlich hat der EuGH in den Rechtssachen Lair
und Brown solche Beihilfen vom Anwendungsbereich des
EG-Vertrags ausgeschlossen®, wenngleich in der Rechts-
sache Grzelczyk® diese Unterscheidung aber bereits un-
scharf geworden ist. Interessanterweise ist hingegen in der
Rechtssache Bidar die vorgenannte Unterscheidung zur
Ginze aufgegeben worden. Nunmehr fallen auch Unter-
haltsbeihilfen in den Anwendungsbereich des Vertrags,
wenngleich dies nicht uneingeschrinkt gilt. Der Aufent-
haltsstaat kann nimlich den Nachweis verlangen, dass der
antragstellende Studierende sich bis zu einem gewissen Grad
in die Gesellschaft dieses Staates integriert hat*'. Dazu ist es
nicht notwendig, eine Verbindung zum Arbeitsmarkt des
Aufenthaltsstaates herzustellen*?, sondern es geniigt der
Nachweis, dass der Studierende sich flir eine gewisse Zeit
im Aufnahmemitgliedstaat aufgehalten hat*>. Damit werden
also Studierende, die sich in Ermangelung eines heimischen
Studienplatzes in einen anderen Mitgliedstaat begeben, also
nicht unverziiglich einen Anspruch auf Studienbeihilfen fiir
den Unterhalt erwerben. Zu priifen wird aber sein, ob dies
wihrend des Studiums geschehen kann, und wenn ja, nach
wieviel Jahren. Wenn der Aufenthalt tiber eine bestimmte
Dauer hin allein schon ausreicht, Anspriiche auf Wahrneh-
mung von Rechten aus dem System der sozialen Sicherheit
anreifen zu lassen, so scheint dies geradezu eine revolutio-
nire Entwicklung zu sein. Tatsichlich handelt es sich hierbei
aber um eine konsequente Fortentwicklung der Linie, die
mit Martinez Sala und Grzelczyk eingeschlagen worden ist
und die die genannten Anspriiche loslost von erbrachten
oder in Hinkunft zu erbringenden Gegenleistungen und die
stattdessen dem Unionsbiirger primir einen Mindeststatus
sichern mochte.

Im Urteil Bidar betont der Gerichtshof zwar, dass die aus
der Studentenrichtlinie 93/96/EWG resultierende Bewe-
gungs- und Aufenthaltsfreiheit keinen Anspruch auf Unter-
halsbeihilfe begriindet**. Kann der Studierende aber sein
Aufenthaltsrecht aus Art. 18 EGV und der Richtlinie
90/364/EWG* ableiten, so hindert ihn die Studentenricht-
linie nicht daran, eine Beihilfe fiir den Unterhalt zu beantra-
gen. Auch die Richtlinie 90/364/EWG erlaubt allerdings,
dass der Aufenthaltsstaat den Nachweis hinreichender Exis-
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tenzmittel fordert. Die Beantragung einer Unterhaltsbeihilfe
kann nun gerade Beleg fiir das Fehlen solcher Mittel sein und
damit eine Ausweisung zur Folge haben*®. Schon in der
Rechtssache Grzelczyk hat der EuGH allerdings festgehal-
ten, dass ,,solche MaBnahmen [. . .] keinesfalls die automati-
sche Folge der Tatsache sein [diirfen], dass ein Student, der
einem anderen Mitgliedstaat angehort, die Sozialhilfe des
Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nimmt*’. Auch hier
klingt die Forderung nach finanzieller Solidaritit zwischen
den Mitgliedstaaten durch. Insgesamt diirfte diese Reche-
sprechung also jene Situation konkretisiert haben, die GA
Jacobs als hinreichenden Grund fiir das Geltendmachen eines
wirtschaftlichen Rechtfertigungsgrundes fiir eine Ausnahme
vom Diskriminierungsverbot angesehen hat. Dabei hat Jacobs
ohnehin einen weiteren Aspekt iibersehen, dem an und fiir
sich im Verfahren gegen Osterreich zentrale Bedeutung hitte
beigemessen werden miissen: Nicht erst die Inanspruch-
nahme von Unterhaltsbeihilfen fiihrt zu schwerwiegenden
finanziellen Belastungen*®, sondern Studienplitze selbst sind
bekanntlich extrem kostspielig?®. In einer Gesamtbeurtei-
lung wird damit das gebotene Mal} an mitgliedstaatlicher
Solidaritit wohl in offensichtlicher Form iiberfordert.

Heft 21/2005 - EuZW

IV. Schlussbemerkungen

Die Offnung der mitgliedstaatlichen Bildungsordnungen
ist einen weiteren entscheidenden Schritt vorangebracht
worden®’. Dabei ist der EuGH auf véllig neue Fragestel-
lungen gestoBen, die er, getrieben vom unbindigen Ver-
lagen, einen Meilenstein in der Fortentwicklung des Dis-
kriminierungsverbots zu setzen, unberiicksichtigt gelassen
hat. Damit ist aber gleichzeitig ein schwerer Eingriff in
einen mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich erfolgt, der
zum eifersiichtig verteidigten Kernbereich der verbliebenen
mitgliedstaatlichen Souverinititsrechte zihlt. Die strikt for-
male, atomistische Deutung des Unionsbiirgers, der ge-
meinschaftsweit ohne Diskriminierung Zugang zu Ausbil-
dungsleistungen erhalten soll, wirft die konkrete Gefahr auf|
dass Mechanismen, die fiir die Behebung materieller Un-

36) Rdnr. 45 des Urteils unter Verweis auf EuGH, Slg. 2001, 1-6193
= EuZW 2002, 52 - Grzelezyk und EuGH, Slg. 2002, 1-6191 = EuZW
2002, 635 — D’Hoop.

37) Vgl. dazu Tomuschat, in: Common Market Law Review 2000,
449.

38) Rdnr. 43 der Schlussantrige.

39) EnGH, Slg. 1988, 3161 — Lair; EuGH, Slg. 1988, 3205 — Brown.

40) EuGH, Slg. 2001, 1-6193 = EnZW 2002, 52 — Grzelczyk.

41) EuGH, Urt. v. 15. 3. 2005 — Rs. C-209/03, Rdnr. 57 = FuZW
2005, 277 Rs. C-209/03 — Bidar. Vgl. zu diesem Urteil Muir, in: Revue
du Droit de I'Union Européenne 2005, 193.

42) (0. FulBn. 41) Ibid.,, Rdnr. 58. Vgl. diese Entwicklung partiell
schon vorwegnechmend EuGH, Urt. v. 23.3. 2004 — Rs. C-138/02
Rdnrn. 63 und 69f. = EuZW 2004, 507 — Collins, wo der Gerichtshof
unter Berufung auf das Konzept der Unionsbiirgerschaft festgehalten hat,
dass Arbeitssuchende aus anderen Mitgliedstaaten Anspruch auf finanzielle
Leistungen haben, die den Zugang zum Arbeitsmarke erleichtern, soweit
eine tatsichliche Verbindung zum Arbeitsmarkt des betreffenden Mit-
gliedstaates gegeben ist. Das Bestehen einer solchen Verbindung kénne
sich u.a. aus der Feststellung ergeben, ,,dass der Betroffene wihrend eines
angemessenen Zeitraums tatsichlich eine Beschiftigung in dem betreffen-
den Mitgliedstaat gesucht hat.** (Rdnr. 70).

43) (0. Fuln. 41) Ibid., Rdnr. 59.

44) Rdnr. 46 des Urteils.

45) Richtlinie tiber das Aufenthaltsrecht; ABIEG 1990 Nr. C 26, S. 22.

46) Vgl. EuGH, Slg. 2001, 1-6193 Rdnrn. 42f. = EuZW 2002, 52 —
Grzelezyk; EuGH, Urt. v. 7.9. 2004 — Rs. C-456/02 Rdnr. 45 =
EuZW 2005, 307 - Trojani.

47) (o. FuBn. 46) Ibid.

48) Rdnr. 45 seiner Schlussantrige.

49) So gibt es Berechnungen, wonach jeder Medizinstudent ca.
210000 Euro kostet. Vgl. Interview mit Reiner Brettenthaler. Prisident der
Osterreichischen Arztekammer, in: Die Presse v. 22. 1. 2005, S. 5.

50) Parallel dazu ist auch das oben erwihnte Urteil EuGH, Slg. 2004,
[-6242 — Kommission/Belgien, in Erinnerung zu rufen. b
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gleichheit, fiir die Uberwindung eines relativen Riickstan-
des zu einem gemeinschaftsweiten Ausbildungsdurchschnit,
geschaffen worden sind, zu Fall gebracht werden. Letzten
Endes wird damit eine bestimmte Kategorie von Unions-
biirgern in ihrem Recht auf Bildung eingeschrinkt. Er-
schwerend kommt in dieser Situation hinzu, dass das hier in
seinen Grundfesten erschiitterte Hochschulzugangssystem
Teil einer mitgliedstaatlich finanzierten Sozialordnung ist,
die nunmehr ohne spiirbare Gegenleistung fiir alle Unions-
biirger nutzbar sein soll. Das Konzept der finanziellen Soli-
daritit zwischen den Mitgliedstaaten wird hier arg strapa-
ziert. Wihrend eine punktgenaue Abgleichung aller An-
spriiche weder machbar noch sinnvoll wire und in dieser
Hinsicht finanzielle Solidaritit sogar Gkonomisch ratsam ist,
kann Solidaritit nicht mit dem Recht auf systematische
Nutzung der Ressourcen eines Mitgliedstaates durch Ange-
hérige anderer Mitgliedstaaten gleichgesetzt werden. Auf-
grund der ungleichen Ausgangssituationen und GréBenver—
hilenisse der am unmittelbarsten betroffenen Mitgliedstaaten
Deutschland und Osterreich wird hier eine Umverteilung
in die Wege geleitet, der laut geltendem Recht kein kom-
pensierender Ausgleich in nichster Zukunft entgegensteht
und die eine Solidargemeinschaft voraussetzt, von welcher
wir in der Entwicklung der EU noch weit entfernt sind.

Ist ein solcher Ausgleichsmechanismus konstitutionsimmanent
nicht gegeben, so knnte ein solcher aber anlassbezogen — gerade
zur Behebung der beschriebenen Disparitit — geschaffen werden.
Eine diesbeziigliche Notwendigkeit wird im Ubrigen schon seit
langem verspiirt. Schon seit geraumer Zeit wird die Unausgewo-
genheit der Studentenstrdme auf Gemeinschaftsebene thematisiert
und nach Abhilfe gesucht’!. Solange sich in der Gemeinschaft
konstant ..Netto-Importeure* und »Netto-Exporteure® von Stu-
dierenden gegeniiberstehen2, besteht die Gefahr cines Trittbrett—
fahrerverhaltens, das politisch nicht zu vertreten und wirtschaftlich
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hiufig auch nicht ohne weiteres zu verkraften ist. Wenn dies nun
generell ein Problem in der Bildungslandschaft der Gemeinschaft
ist, so tritt dies im Verhiltnis zwischen Osterreich und Deutsch-
land in Folge des Urteils vom 7. 7. 2005 in besonders akzentuier-
ter Form auf. Nachdem sich der EuGH an die Stelle der eigentlich
zustindigen Rechtsetzungsorgane begeben hat und ein sehr pro-
gressives, in einer Gesamtperspektive aber einseitiges Bi]dungsrcc_ht
der Unionsbiirger herausgeformt hat, ist es nun hoch an der Zeit,
korrigierende MaBnahmen auf legislativer Ebene zu setzen. Es ist
eine Ironie der Geschichte, dass gerade die Untitigkeit der Mit-
gliedstaaten, die Ausdruck ihres Bestrebens ist, die Bildungssouvff-
ranitit zu verteidigen, zu so schwerwiegenden Eingriffen gerade in
diesen Kompetenzbereich gefiihrt hat>.

Sollten nun AusgleichsmaB3nahmen gesetzt werden, so
muss freilich vor allzu vereinfachenden Konzepten gewarnt
werden. Wenn es zutrifft, dass ohne Ausgleichsmainahmen
die Gefahr eines zumindest partiellen staatlichen Riickzugs
aus dem Bildungswesen besteht, so kdnnte ein systema-
tischer Lastenausgleich dazu fiihren, dass starke Bildungs-
regionen weiter gefordert, weniger attraktive Destinatioqcn
dagegen weiter geschwicht werden®*. Die gesamtgemein-
schaftliche Lésung dieser Problematik muss also noch ge-
funden werden. Sie wird sicherlich aus einer Vielzahl von
Kompromissen und Korrekturmechanismen bestehen. Ein
Losungsversuch fiir die spezifische &sterreichisch-deutsche
Problematik in diesem Bereich ist hingegen absolut vor-
dringlich und kénnte eine erste Diskussionsgrundlage fiir
einen gemeinschaftsweiten Gesamtldsungsansatz darstellen.

51) Vgl. O’Leary, The Evolving Concept of Community Citizcnslzip =
From the Free Movement of Persons to Union Citizenship, 1996, Kapi-
tel 5.

52) Zu den Begriffen ibid (0. FuBn. 51).

53) Vgl. i.d. Sinne auch van der Mei MJ 5/1998, 391 (399).

54) (o. FuBn. 54) Ibid.

Die Bindung der Mitgliedstaaten an die Grundrechte in der Ill. S3ule

Dr. Dr. Alexander Egger, Wien/Luxemburg*

I. Einleitung

Im Urteil Pupino! trifft der EnGH nicht nur wesentliche
Aussagen zu den Rechtswirkungen von Rahmenbeschliis-
sen 1.S. von Art. 34 EUV?, sondern auch zu den Grund-
rechten und zum Rechtsschutz in der III. Siule. Auf die

* Der Verfasser ist Universititsdozent an der WU Wien und — am
Verfahren nicht beteiligter — Référendaire am EuGH.

1) EnGH, EuZW 2005, 433 — Maria Pupino.

2) Herrmann, Anm. zu EuGH, EuZW 2005, 433 (436) — Pupino;
Adam, Die Wirkung von EU-Rahmenbeschliissen im mitgliedstaatlichen
Recht, EuZW 2005, 558ff.; Fetzer/Grofs, Die Pupino-Entscheidung des
EuGH — Abkehr vom intergouvernementalen Charakter der EU? — Er-
widerung auf Herrmann, EuZW 2005, 426, EuZW 2005, 5501t.; Hillgru-
ber, Anm. JZ 2005, 841 ff.; Kauff-Gazin, Effets d'une décision-cadre, Eu-
rope 2005, S. 10f.

3) Ablehnend: Dérr/Mager, Rechtswahrung und Rechtsschutz nach
Amsterdam, AGR. 2000, 386 (424); Stumpf, in: Schwarze, EU-Komm.,
Art. 6 EU Rdnr. 16. Zustimmend: Beutler, in: Groeben/Schwarze, Komm.
z. EUV/EGYV, 6. Aufl. (2003), Art. 6 EUV Rdnr. 18; Hilf/Schorkopf, in:
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