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SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
ELEANOR SHARPSTON
vom 25. Juni 2009*

1. Uber weite Strecken der europdischen
Geschichte haben Studierende immer wieder
den Wunsch gehegt, ihre Ausbildung (teil-
weise) im Ausland zu absolvieren.? Mit dem
vorliegenden  Vorabentscheidungsersuchen
wird — nicht zum ersten Mal — die Frage
aufgeworfen, ob der Aufnahmestaat die Zahl
der ausldndischen Studenten, die Zugang zu
seinem Bildungssystem haben, begrenzen
darf.

2. Mit dem vorliegenden Vorabentschei-
dungsersuchen des Verfassungsgerichtshofs
(Belgien) wird der Gerichtshof um Auslegung
der Art. 12 Abs. 1 EG und Art. 18 Abs. 1 EGin
Verbindung mit Art. 149 Abs. 1 und 2 zweiter
Gedankenstrich EG und Art. 150 Abs. 2 drit-
ter Gedankenstrich EG gebeten.

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Vgl. den historischen Uberblick in den Schlussantrigen
von Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer in der Rechtssa-
che Morgan und Bucher (C-11/06 und C-12/06, Urteil vom
23. Oktober 2007, Slg. 2007, 1-9161, Nrn. 37 bis 47). Vor
Kurzem haben die Hochschulministerinnen und -minister
der 46 am Bologna-Prozess beteiligten Lénder Mobilitat
als ,Schliisselelement des Europidischen Hochschulraums®
bezeichnet und ,jedes Land zur Verstirkung der Mobilit4t“
aufgefordert: Kommuniqué der Konferenz der europdischen
Hochschulministerinnen und -minister am 28. und 29. April
2009, Nr. 18 (im Internet abrufbar unter http://europa.eu/
rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/09/675&format
=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en).

3. Das beim nationalen Gericht anhingige
Verfahren betrifft eine Klage auf Nichtigerkla-
rung des Dekrets des Parlaments der Franzo-
sischen Gemeinschaft vom 16. Juni 2006 zur
Regelung der Studentenzahl in bestimmten
Kursen des ersten Zyklus des Hochschulun-
terrichts (im Folgenden: Dekret)?, die von
einer Reihe von — in der Mehrzahl franzgsi-
schen — Studierenden und von Angehdrigen
des Lehr- und Verwaltungspersonals verschie-
dener Hochschuleinrichtungen der Franzosi-
schen Gemeinschaft Belgiens (im Folgenden:
Franzosische Gemeinschaft) erhoben wurde.

3 — Belgisches Staatsblatt vom 6. Juli 2006, S. 34 055. Das Dekret
wurde zuletzt gedndert durch das Dekret vom 18. Juli
2008 zur Festlegung der Voraussetzungen fiir die Erlan-
gung der akademischen Grade Hebamme-Bachelor und
Krankenpflege-Bachelor, zur Verstirkung der Mobilitét der
Studierenden und mit verschiedenen den Hochschulunter-
richt betreffenden Mafinahmen, Belgisches Staatsblatt vom
10. September 2008, S. 47 115. In den vorliegenden Schluss-
antréigen beziehe ich mich auf die urspriingliche Fassung
des Dekrets, die in der Vorlageentscheidung angefiihrt ist.
Dekrete sind Rechtsakte, mit denen die drei Gemeinschaften
Belgiens sowie die Flimische Region und die Wallonische
Region ihre Gesetzgebungsbefugnisse ausiiben. Dekrete
haben Gesetzeskraft. Vgl. Art. 127 § 2, 128 § 2, 129 § 2, 130
§ 2 und 134 Abs. 2 der Verfassung Belgiens, Art. 19 Abs. 2
des Sondergesetzes zur Reform der Institutionen vom
8. August 1980, Belgisches Staatsblatt vom 15. August 1980,
sowie meine Schlussantrige in der Rechtssache Gouverne-
ment de la Communauté frangaise und Gouvernement wal-
lon (C-212/06, Urteil vom 1. April 2008, Slg. 2008, 1-1683,
Nrn. 4 bis 7).
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Rechtlicher Rahmen

Volkerrecht

4. Art. 2 Abs. 2 des Internationalen Paktes
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte” (im Folgenden: ICESCR) bestimmt:

»Die Vertragsstaaten verpflichten sich, zu
gewihrleisten, dass die in diesem Pakt ver-
kiindeten Rechte ohne Diskriminierung
hinsichtlich der ... nationalen oder sozialen
Herkunft ... ausgeiibt werden:

5. Art. 13 Abs. 2 Buchst. c ICESCR bestimmt:

»Die Vertragsstaaten erkennen an, dass im
Hinblick auf die volle Verwirklichung [des
Rechts auf Bildung]

4 — Von der Generalversammlung der Vereinten Nationen ange-
nommen und mit Resolution 2200A (XXI) vom 16. Dezem-
ber 1966 zur Unterzeichnung, zur Ratifikation und zum
Beitritt aufgelegt. Der Pakt ist gemify seinem Art. 27 am
3. Januar 1976 in Kraft getreten.
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¢) der Hochschulunterricht auf jede geeig-
nete Weise, insbesondere durch allméh-
liche Einfilhrung der Unentgeltlichkeit,
jedermann gleichermaflen entsprechend
seinen Fahigkeiten zuginglich gemacht
werden muss; ...

Gemeinschaftsrecht

6. Art. 2 EG bestimmt:

»~Aufgabe der Gemeinschaft ist es, durch die
Errichtung eines Gemeinsamen Marktes
und einer Wirtschafts- und Wahrungsunion
sowie durch die Durchfithrung der in den
Artikeln 3 und 4 genannten gemeinsamen
Politiken und Mafinahmen in der ganzen
Gemeinschaft ... den wirtschaftlichen und
sozialen Zusammenhalt und die Solidaritat
zwischen den Mitgliedstaaten zu férdern
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7. Art. 10 EG bestimmt:

»Die Mitgliedstaaten treffen alle geeigneten
MafSnahmen allgemeiner oder besonderer
Art zur Erfullung der Verpflichtungen, die
sich aus diesem Vertrag oder aus Handlungen
der Organe der Gemeinschaft ergeben. Sie
erleichtern dieser die Erfiillung ihrer Aufgabe.

Sie unterlassen alle Mafsnahmen, welche die
Verwirklichung der Ziele dieses Vertrags
gefihrden konnten.”

8. Art. 12 Abs. 1 EG bestimmt:

»Unbeschadet besonderer Bestimmungen
dieses Vertrags ist in seinem Anwendungsbe-
reich jede Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit verboten!

9. Art. 18 Abs. 1 EG bestimmt:

»Jeder Unionsbiirger hat das Recht, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbe-
haltlich der in diesem Vertrag und in den
Durchfithrungsvorschriften ~ vorgesehenen
Beschriankungen und Bedingungen frei zu
bewegen und aufzuhalten*

10. Art. 149 Abs. 1 und 2 zweiter Gedanken-
strich EG bestimmt:

»(1) Die Gemeinschaft tragt zur Entwick-
lung einer qualitativ hoch stehenden Bildung
dadurch bei, dass sie die Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten fordert und die
Tatigkeit der Mitgliedstaaten unter strikter
Beachtung der Verantwortung der Mitglied-
staaten fiir die Lehrinhalte und die Gestal-
tung des Bildungssystems sowie der Vielfalt
ihrer Kulturen und Sprachen erforderlichen-
falls unterstiitzt und ergénzt.

(2) Die Tétigkeit der Gemeinschaft hat fol-
gende Ziele:
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— Forderung der Mobilitdt von Lernenden
und Lehrenden, auch durch die Forde-
rung der akademischen Anerkennung
der Diplome und Studienzeiten;

11. Art. 150 Abs. 2 dritter Gedankenstrich
EG bestimmt:

»Die Titigkeit der Gemeinschaft hat folgende
Ziele:

— Erleichterung der Aufnahme einer beruf-
lichen Bildung sowie Forderung der
Mobilitat der Ausbilder und der in beruf-
licher Bildung befindlichen Personen,
insbesondere der Jugendlichen;
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Nationales Recht

12. In Art. 1 des Dekrets ist definiert, welche
Personen als ansdssige Studenten im Sinne
des Dekrets gelten®:

»Unter einem ansdssigen Studenten im Sinne
dieses Dekrets ist ein Student zu verstehen,
der zum Zeitpunkt seiner Einschreibung
in einer Hochschuleinrichtung den Beweis
erbringt, dass er seinen Hauptwohnort in Bel-
gien hat und folgende Bedingungen erfiillt:

1. Er ist berechtigt, sich stindig in Belgien
aufzuhalten;

2. er hat seit wenigstens sechs Monaten
zum Zeitpunkt seiner Einschreibung
in einer Hochschuleinrichtung seinen
Hauptwohnort in Belgien und hat dort
eine Berufstitigkeit als Lohnempfinger
oder Nichtlohnempfinger ausgetibt oder
ein durch einen belgischen 6ffentlichen

Dienst gewihrtes Ersatzeinkommen
erhalten;
5 — Die in den vorliegenden Schlussantrigen herangezogenen

belgischen Rechtsvorschriften und Materialien zu diesen
Vorschriften sind frei tibersetzt.
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er besitzt die Erlaubnis fiir den Aufent-
halt [in Belgien] fiir unbestimmte Dauer
auf der Grundlage der [einschldgigen bel-
gischen Rechtsvorschriften];

er besitzt die Erlaubnis fiir den Aufent-
halt in Belgien durch die Anerkennung
als Fliichtling aufgrund [der belgischen
Rechtsvorschriften] oder eines entspre-
chenden Antrags;

er besitzt die Erlaubnis fiir den Aufent-
halt in Belgien mit dem zeitweiligen
Schutz im Sinne [der einschldgigen bel-
gischen Rechtsvorschriften];

er hat als Vater, Mutter, gesetzlichen
Vormund oder Ehegatten eine Person,
die eine der vorstehenden Bedingungen
erfillt;

er hat seinen Hauptwohnort seit min-
destens drei Jahren zum Zeitpunkt der
Einschreibung in einer Hochschulein-
richtung in Belgien;

er ist Inhaber einer Bescheinigung als
Stipendiat, die im Rahmen der Entwick-
lungszusammenarbeit fir das akademi-
sche Jahr und fiir die Studien ausgestellt

wurde, fiir die der Antrag auf Einschrei-
bung eingereicht wird.

Unter ,Recht auf stdndigen Aufenthalt’ im
Sinne von Abs. 1 Nr. 1 ist fiir die Staats-
blirger eines anderen Mitgliedstaates der
Europdischen Union das Recht zu verste-
hen, das aufgrund der Art. 16 und 17 der
Richtlinie 2004/38/EG[®] anerkannt wird],
und] fiir die Staatsbiirger eines Staates, der
nicht zur Europdischen Union gehort, ...
das Recht ..., in Belgien niedergelassen zu
sein aufgrund [der einschligigen belgischen
Rechtsvorschriften].

13. Kapitel II des Dekrets enthdlt Bestim-
mungen iber den Zugang zu Universititen.
Art. 2 begrenzt die Zahl der Studenten, die
sich zum ersten Mal in einer Universitét der
Franzosischen Gemeinschaft fiir einen Studi-
engang im Sinne von Art. 3 einschreiben, auf
die in Art. 4 vorgesehene Weise.

14. Nach Art. 3 des Dekrets finden die
Bestimmungen des Kapitels II Anwendung

6 — Richtlinie 2004/38/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger
und ihrer Familienangehérigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Ande-
rung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhe-
bung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/
EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/
EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (berichtigte Fassung
in ABL L 229, S. 35).
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auf die Studiengénge, die zu den akademi-
schen Graden ,Bachelor in Heilgymnastik
und Rehabilitation” und ,,Bachelor in Veteri-
narmedizin“ fithren.

15. Art. 4 des Dekrets sieht Folgendes vor:

»Fir jede Universititseinrichtung und jeden
Studiengang im Sinne von Art. 3 wird eine
Zahl T festgesetzt, die der Gesamtzahl der
Studenten entspricht, die sich zum ersten
Mal fiir den betreffenden Studiengang ein-
schreiben und firr die Finanzierung beriick-
sichtigt werden, sowie eine Zahl NR, die der
Zahl der Studenten entspricht, die sich zum
ersten Mal fiir den betreffenden Studiengang
einschreiben und nicht als ansissige Studen-
ten im Sinne von Art. 1 angesehen werden.

Wenn das Verhiltnis zwischen der Zahl NR
und der Zahl T des vorangegangenen akade-
mischen Jahres einen Prozentsatz P erreicht,
verweigern die akademischen Behorden die
Einschreibung zusitzlicher Studenten, die
nie fir den betreffenden Studiengang ein-
geschrieben waren und nicht als ansissige
Studenten im Sinne von Art. 1 angesehen
werden.

Der Satz P im vorstehenden Absatz wird
auf 30 % festgesetzt. Wenn jedoch fiir ein
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akademisches Jahr der Anteil der Studenten,
die ihr Studium anderswo fortsetzen als in
dem Land, in dem sie ihr Sekundarschuldip-
lom erlangt haben, mehr als durchschnittlich
10 % in séamtlichen Hochschuleinrichtungen
der Europdischen Union betrégt, entspricht
der Satz P fiir das darauf folgende akademi-
sche Jahr diesem Prozentsatz, multipliziert
mit drei

16. Art. 5 des Dekrets sieht Folgendes vor:

»[1] ... Studenten, die nicht als ansissige
Studenten im Sinne von Art. 1 angesehen
werden, [miissen] ihren Antrag auf Einschrei-
bung fiir einen der Studiengénge im Sinne
von Art. 3 frithestens am dritten Werktag
vor dem 2. September vor dem betreffenden
akademischen Jahr stellen. Die Universititen
schreiben ... die Studenten ... in der Reihen-
folge ein, in der sie ... vorstellig werden.

[3] Jeder ab dem 2. September vor dem
akademischen Jahr gemifd Abs. 1 gestellte
Antrag auf Einschreibung wird in ein Register
eingetragen ...
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[4] In Abweichung von Abs. 1 wird fir die
nicht anséssigen Studenten, die spdtestens
am letzten Werktag vor dem 2. September
vor dem akademischen Jahr vorstellig wer-
den, um einen Antrag auf Einschreibung fiir
einen der Studiengidnge im Sinne von Art. 3
einzureichen, wenn die Zahl dieser somit
vorstellig gewordenen Studenten hoher als
die in Art. 4 Abs. 2 vorgesehene Zahl NR ist,
die Reihenfolge dieser Studenten [zum Zweck
der Einschreibung] durch das Los bestimmt

[5] Jeder nicht ansdssige Student kann vor
dem 2. September vor dem akademischen
Jahr nur einen einzigen Antrag auf Einschrei-
bung fiir alle Studienginge im Sinne der
Art. 3 und 7 einreichen. Hat ein Student gegen
diese Bestimmung verstoflen, wird er von der
Hochschuleinrichtung, in die er in einem der
Studiengénge im Sinne der Art. 3 oder 7 auf-
genommen worden wire, ausgeschlossen.

17. Kapitel III enthélt Bestimmungen {iber
die Hochschulen. Die Art. 6 Abs. 1, Art. 8
und 9 (die zu diesem Kapitel gehoren) ent-
sprechen den Vorschriften der Art. 2 Abs. 1,
Art. 4 und 5.

18. Nach Art. 7 des Dekrets finden die
Bestimmungen des Kapitels III Anwen-
dung auf die Studiengénge, die zu den aka-
demischen Graden ,Hebamme-Bachelor®,
»Bachelor in Ergotherapie”, ,Bachelor in
Logopédie®, ,Bachelor in Podologie-Podothe-
rapie®, ,Bachelor in Heilgymnastik®, ,Bache-
lor in Audiologie® und ,spezialisierte(r)
Erzieher(in) in psycho-erzieherischer Beglei-
tung” fithren.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

19. Der Vorlageentscheidung zufolge hat der
Gesetzgeber der Franzgsischen Gemeinschaft
seit einigen Jahren eine erhebliche Zunahme
der Anzahl der Studenten festgestellt, die sich
erstmals fiir die fraglichen Studienginge ein-
geschrieben haben. Es bestiinden Bedenken,
dass in Anbetracht der Haushaltsmittel sowie
der Personal- und Sachmittel, die den betref-
fenden Unterrichtsanstalten zur Verfiigung
stiinden, die Qualitit des Unterrichts — und
aufgrund der Eigenart der fraglichen Studi-
enginge damit auch die Volksgesundheit —
gefihrdet seien.

20. Der Anteil der Studenten, die Inhaber
eines in einem anderen Mitgliedstaat ausge-
stellten  Sekundarschulabschlusszeugnisses
seien, habe im akademischen Jahr 2003/04 in
den nicht vom Dekret erfassten Studiengén-
gen unter 10 % gelegen. In den vom Dekret
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erfassten Hochschulstudiengdngen habe der
Anteil im akademischen Jahr 2004/05 zwi-
schen 41 % und 75 % geschwankt. Im akade-
mischen Jahr 2005/06 habe er bei den vom
Dekret erfassten universitidren Studiengin-
gen zwischen 78 % und 86 % betragen.

21. Die meisten der eingeschriebenen Stu-
denten mit einem auflerhalb der Franzosi-
schen Gemeinschaft Belgiens ausgestellten
Sekundarschulabschlusszeugnis beséflen die
franzosische Staatsangehorigkeit. Nach den
Ausfithrungen des vorlegenden Gerichts
beruht dies auf mehreren Faktoren.

22. Erstens sei in Frankreich der Zugang zu
Veterindrschulen an das Bestehen einer nati-
onalen Priifung gekniipft, an der nur Stu-
denten teilnehmen konnten, die nach ihrem
Baccalauréat mindestens zwei vorbereitende
Studienjahre absolviert hitten. Im Jahr 2004
seien im Anschluss an diese Priifung 329
Bewerber bei den vier Veterinédrschulen zuge-
lassen worden. Diese Zahl sei 2005 auf 221
reduziert, 2006 auf 436 angehoben worden.
Im Allgemeinen werde nur ein Fiinftel der
Priifungsteilnehmer ausgewdhlt.

23. Zweitens habe Frankreich fiir das Stu-
dium der Heilgymnastik ein Einschreibungs-
kontingent festgesetzt.
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24. Deshalb kdmen zahlreiche franzosische
Studenten zum Studium in die Franzosische
Gemeinschaft Belgiens. Nach Abschluss des
Studiums kehrten sie wieder nach Frankreich
zuriick, um dort ihren Beruf auszuiiben. Fast
ein Drittel der diplomierten Tierérzte, die sich
jedes Jahr in Frankreich niederlief3en, besa-
len ein von der Franzosischen Gemeinschaft
Belgiens ausgestelltes Diplom. Hierdurch
habe sich keine Sattigung dieses Berufsstands
in Frankreich ergeben. 2005 hitten in der
Franzosischen Gemeinschaft Belgiens iiber
800 Studenten ein Diplom auf dem Gebiet
der Heilgymnastik erworben.

25. Angesichts dieser Situation hat das Par-
lament der Franzosischen Gemeinschaft
am 16. Juni 2006 das Dekret erlassen. Es
beschrankt praktisch die Einschreibung von
Nichtansdssigen. Die ,Anséssigen®, die dieser
Kontingentierung nicht unterliegen, werden
im Dekret durch zwei Bedingungen definiert.
Als ,ansissig” gelten im Wesentlichen Per-
sonen, die ihren Hauptwohnort in Belgien
haben und die auflerdem berechtigt sind, sich
stindig in Belgien aufzuhalten.

26. Jede Universitit oder Hochschule darf
jeweils nur eine begrenzte Zahl von Nicht-
ansdssigen zulassen. Diese Zahl ist fir das
akademische Jahr 2006/07 auf 30 % der
Gesamtzahl der erstmals bei ihr fiir diese
Studienginge eingeschriebenen Studenten
festgesetzt. Die nicht ansédssigen Bewerber
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konnen ihre Einschreibung nur in den drei
Werktagen vor dem 2. September beantra-
gen. Ubersteigt ihre Zahl das Kontingent,
entscheidet zwischen ihnen das Los.

27. Am 9. August 2006 erhoben Herr Bressol
und 43 weitere Personen beim Verfassungs-
gerichtshof Klage auf Nichtigerkldrung des
Dekrets. Am 13. Dezember 2006 erhoben
auch Frau Chaverot und 18 weitere Personen
Klage und beantragten die Nichtigerkldrung
einiger Artikel des Dekrets. Keiner der Kla-
ger ist ,ansdssig“ im Sinne des Dekrets. Sie
beanstanden die durch das Dekret geschaf-
fene Ungleichbehandlung zwischen Ansassi-
gen und Nichtansdssigen im Hinblick auf die
Zulassung zu den fraglichen Studiengidngen.

28. Mit Mahnschreiben vom 24. Januar
2007 wies die Kommission Belgien auf ihre
Bedenken beziiglich der Vereinbarkeit des
Dekrets mit dem Gemeinschaftsrecht hin.
Mit seinem Antwortschreiben vom 24. Mai
2007 legte Belgien bestimmte Statistiken
und Erlduterungen vor. Da die Kommis-
sion davon ausging, dass die Franzosische
Gemeinschaft Belgiens Gefahr laufe, ,eine
angemessene Versorgung in ihrem territo-
rialen Einflussbereich und die Qualitit ihres
offentlichen Gesundheitssystems ... nicht ...
aufrechterhalten” zu konnen, beschloss sie
am 28. November 2007, das Verfahren auf

funf Jahre auszusetzen, ,um den belgischen
Behorden die Moglichkeit zu geben, weitere
Angaben zur Erhirtung ihrer Argumentation
vorzulegen, die von ihnen veranlassten rest-
riktiven Mafinahmen seien notwendig und

angemessen”.’

29. Der Verfassungsgerichtshof bezweifelt
die Vereinbarkeit der Art. 4 und 8 des Dekrets
mit verschiedenen Bestimmungen der Verfas-
sung Belgiens in Verbindung mit den Art. 12
Abs. 1 EG, Art. 18 Abs. 1 EG, Art. 149 Abs. 1
und 2 EG sowie mit Art. 150 Abs. 2 EG. Er hat
daher dem Gerichtshof folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Sind die Art. 12 Abs. 1 und 18 Abs. 1
des Vertrags zur Grindung der Europa-
ischen Gemeinschaft in Verbindung mit
Art. 149 Abs. 1 und 2 zweiter Gedan-
kenstrich sowie mit Art. 150 Abs. 2 drit-
ter Gedankenstrich desselben Vertrags
in dem Sinne auszulegen, dass diese
Bestimmungen verhindern, dass eine
fir den Hochschulunterricht zustidn-
dige autonome Gemeinschaft eines Mit-
gliedstaats, die mit einem Ansturm von
Studenten eines benachbarten Mitglied-
staats in mehreren, hauptsichlich mit

7 — Am selben Tag richtete die Kommission ein Mahnschrei-
ben an Osterreich wegen Nichtbefolgung des Urteils des
Gerichtshofs vom 7. Juli 2005, Kommission/Osterreich
(C-147/04, Slg. 2005, I-5969). Auch dieses Verfahren hat die
Kommission ausgesetzt.
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Offentlichen Mitteln finanzierten Ausbil-
dungen medizinischer Art konfrontiert
ist, und zwar infolge einer restriktiven
Politik dieses benachbarten Mitglied-
staats, Mafinahmen ergreift, wie sie im
Dekret der Franzosischen Gemeinschaft
vom 16. Juni 2006 zur Regelung der Stu-
dentenzahl in bestimmten Kursen des
ersten Zyklus des Hochschulunterrichts
festgelegt sind, wenn diese Gemeinschaft
triftige Griinde dafiir anfiihrt, dass diese
Situation die 6ffentliche Finanzlage iiber-
miflig zu belasten und die Qualitét des
erteilten Unterrichts zu beeintrachtigen
droht?

2. Macht es fur die Beantwortung der in
Nr. 1 angefithrten Frage einen Unter-
schied, wenn diese Gemeinschaft
beweist, dass diese Situation zur Folge
hat, dass zu wenig in dieser Gemeinschaft
anséssige Studenten ihr Diplom erhalten,
damit auf Dauer ausreichend geschultes
medizinisches Personal vorhanden ist,
um die Qualitat des 6ffentlichen Gesund-
heitssystems in dieser Gemeinschaft zu
gewihrleisten?

3. Macht es zur Beantwortung der in
Nr. 1 angeftihrten Frage einen Unter-
schied, wenn diese Gemeinschaft unter
Beriicksichtigung der Vorschriften des
Art. 149 Abs. 1 a. E. des Vertrags und
des Art. 13 Abs. 2 Buchst. ¢ des Inter-
nationalen Paktes iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte, der eine
Stillhalteverpflichtung enthalt, sich fiir
die Aufrechterhaltung eines sehr breiten
und demokratischen Zugangs zu einem
Hochschulunterricht von guter Qualitét
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fir die Bevolkerung dieser Gemeinschaft
entscheidet?

30. Die Kldger des Ausgangsverfahrens, die
osterreichische und die belgische Regierung
sowie die Kommission haben schriftliche
Erklarungen eingereicht.

31. In der Sitzung vom 3. Mérz 2009 haben
die genannten Verfahrensbeteiligten miind-
lich verhandelt.

Vorbemerkung

32. Nach Art. 149 Abs. 1 EG bleiben die Mit-
gliedstaaten zwar fiir ,die Lehrinhalte und
die Gestaltung des Bildungssystems sowie
der Vielfalt ihrer Kulturen und Sprachen®
verantwortlich, jedoch hat der Gerichtshof
ausgefithrt, dass die Voraussetzungen fiir
den Zugang zur Berufsausbildung in den
Anwendungsbereich des EG-Vertrags fallen.®
Insoweit hat er auf Art. 149 Abs. 2 zweiter

8 — Vgl. Urteile vom 13. Februar 1985, Gravier (293/83, Slg. 1985,
593, Randnr. 25), vom 27. September 1988, Kommission/
Belgien (42/87, Slg. 1988, 5445, Randnrn. 7 f.), vom 1. Juli
2004, Kommission/Belgien (C-65/03, Slg. 2004, I1-6427,
Randnr. 25), Kommission/Osterreich, in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 32, und vom 11. Januar 2007, Lyyski (C-40/05,
Slg. 2007, I-99, Randnr. 28).
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Gedankenstrich EG verwiesen, der ausdriick-
lich vorsieht, dass die Tétigkeit der Gemein-
schaft die Forderung der Mobilitit von
Lernenden und Lehrenden, auch durch die
Forderung der akademischen Anerkennung
der Diplome und Studienzeiten, zum Ziel hat,
sowie auf Art. 150 Abs. 2 dritter Gedanken-
strich EG, der bestimmt, dass die Tatigkeit
der Gemeinschaft die Erleichterung der Auf-
nahme einer beruflichen Bildung sowie die
Forderung der Mobilitit der Ausbilder und
der in beruflicher Bildung befindlichen Per-
sonen, insbesondere der Jugendlichen, zum
Ziel hat.’ Dariiber hinaus hat der Gerichtshof
entschieden, dass sowohl das Hochschul- als
auch das Universitétsstudium eine Berufsaus-
bildung darstellen. "

33. Unstreitig legt das Dekret Vorausset-
zungen fiir den Zugang zur Hochschul- oder
Universititsausbildung in der Franzosischen

9 — Urteil Kommission/Belgien (C-65/03), in Fn. 8 angefiihrt,
Randnr. 25.

10 — Urteile Kommission/Osterreich, in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 33, und Lyyski, in Fn. 8 angefiihrt, Randnr. 29. Im
Urteil vom 2. Februar 1988, Blaizot (24/86, Slg. 1988, 379,
Randnrn. 15 bis 20), scheint der Gerichtshof eine restrik-
tivere Linie verfolgt zu haben. In jenem Urteil hat er fest-
gestellt, dass ein Universititsstudium unter den Begriff der
»Berufsausbildung” falle, soweit es auf eine Qualifikation
fiir einen bestimmten Beruf oder eine bestimmte Beschif-
tigung vorbereite oder die besondere Befdhigung zur
Ausiibung eines solchen Berufs oder einer solchen Beschaf-
tigung verleihe. Dies sei ,nicht nur dann der Fall ..., wenn
der Studienabschluss die unmittelbare Qualifikation zur
Ausiibung eines bestimmten Berufs oder einer bestimm-
ten Beschaftigung, die eine solche Qualifikation voraus-
setzen, verleiht, sondern auch insoweit, als dieses Studium
besondere Fihigkeiten vermittelt, d. h., wenn der Student
fir die Ausiibung eines Berufs oder einer Beschiftigung
der erworbenen Kenntnisse bedarf, selbst wenn dieser
Erwerb fiir die Berufsausiibung nicht in Rechts- oder Ver-
waltungsvorschriften vorgeschrieben ist“. Der Gerichtshof
kam zu dem Ergebnis, dass Hochschulstudiengénge diese
Voraussetzungen im Allgemeinen erfiillten. ,Etwas anderes
gilt nur fir bestimmte besondere Studiengiénge, die sich
aufgrund ihrer Eigenart an Personen richten, die eher ihre
Allgemeinkenntnisse vertiefen wollen als dass sie einen
Zugang zum Berufsleben anstrebten. Die im vorliegenden
Fall in Rede stehenden Studienginge gehoren jedenfalls
eindeutig zur Berufsausbildung.

Gemeinschaft Belgiens fest. Es regelt damit
ein Sachgebiet, das in den Anwendungsbe-
reich des Vertrags fallt.

34. Ebenso steht aufler Frage, dass das
Dekret zwischen Studenten differenziert, da
sie je nachdem, ob sie bestimmte Kriterien
erfillen, als anséssig oder nichtanséssig ein-
gestuft werden. Ansidssige Studenten haben
unbeschrankten Zugang zu allen Studien-
gangen. Fiir nichtansissige Studenten gilt in
bestimmten Studiengdngen ein Einschrei-
bungskontingent. Es liegt daher offensicht-
lich eine unterschiedliche Behandlung der
beiden Studentenkategorien vor.

35. Nach Art. 12 EG ist unbeschadet beson-
derer Bestimmungen des Vertrags in seinem
Anwendungsbereich jede Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit verbo-
ten. Das Dekret ist daher an dieser Vorschrift
ZUu messen.

36. Mit seinen ersten beiden Fragen ersucht
das vorlegende Gericht um Hinweise zur
Anwendbarkeit dreier moglicher Rechtfer-
tigungsgriinde fiir eine diskriminierende
Behandlung. Die Antwort auf diese Fra-
gen hingt teilweise davon ab, ob es sich
um eine unmittelbare oder eine mittelbare
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Diskriminierung handelt."" Zunichst ist
daher die Art der beanstandeten diskriminie-
renden Behandlung zu klaren.

Art der diskriminierenden Behandlung

37. Das Dekret begrenzt die Zahl der nicht-
anséssigen Studenten, die sich erstmals fiir
bestimmte (in den Art. 3 und 7 genannte)
Studiengdnge einschreiben kénnen. Um als
ansidssig zu gelten und dieser Beschriankung
zu entgehen, muss ein Student zwei kumula-
tiv geltende Voraussetzungen erfiillen, die in
Art. 1 des Dekrets aufgefiihrt sind: (i) Er muss
nachweisen, dass er seinen Hauptwohnort
in Belgien hat; (ii) er muss eine der acht in
der Vorschrift aufgezdhlten Bedingungen
erfiillen.™

38. Wie sich aus der Vorlageentscheidung
ergibt, erfiillen alle Belgier, da sie (aufgrund
ihrer Staatsangehorigkeit) das in Art. 1 Abs. 1
des Dekrets vorgesehene Recht besitzen, ,sich
stdndig in Belgien aufzuhalten®, automatisch
die beiden kumulativen Voraussetzungen,
um als ,ansédssig” zu gelten, sofern sie zum

11 — Vgl. die niheren Ausfithrungen unten, Nr. 78.
12 — Vgl. oben, Nr. 12.
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Zeitpunkt ihres Einschreibungsantrags ihren
Hauptwohnort in Belgien haben."

39. Umgekehrt stellt die zweite kumulative
Voraussetzung fiir einen Studienbewerber,
der kein belgischer Staatsangehoriger ist,
ein reales Hindernis dar. Zur Erfillung die-
ser Voraussetzung konnen Unionsbiirger,
die nicht die belgische Staatsangehorigkeit
besitzen, das Recht, ,sich stindig in Belgien
aufzuhalten®, nur in den durch die Richtlinie
2004/38/EG gesetzten Grenzen erlangen,
d. h. im Wesentlichen, wenn sie sich rechtma-
Big funf Jahre lang ununterbrochen in Belgien
aufgehalten haben. ' Besitzen sie dieses Recht
nicht (und vermégen sie auch keine der sie-
ben anderen Bedingungen zu erfiillen), wer-
den sie als nichtansissig eingestuft. Genau
dies ist auch der Zweck des Dekrets.

40. Stellt diese unterschiedliche Behandlung
eine unmittelbare oder eine mittelbare Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit dar?

41. In ihrem Mahnschreiben vom 24. Januar
2007 vertritt die Kommission die Auffassung,

13 — Vgl auch die Materialien zum Dekret: Parl. Dok., Par-
lament der Franzésischen Gemeinschaft, 2005-2006,
Nr. 263/1, S. 16 f; ebd., Nr. 263/3, S. 18; Gutachten der
Gesetzgebungsabteilung des belgischen Staatsrats, Parl.
Dok., Parlament der Franzésischen Gemeinschaft, 2005-
2006, Nr. 263/1, S. 50.

14 — Art. 16 der Richtlinie 2004/38/EG.

15 — Vgl. oben, Nr. 28.
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dass es sich, da belgische Staatsangehérige zur
Erfillung der Voraussetzung in Art. 1 Abs. 1
des Dekrets lediglich den Nachweis fiir ihren
Wohnort zu fiithren, alle anderen aber eine
weitere Bedingung zu erfiillen hétten, um
eine unmittelbare Diskriminierung handele.
Die Kommission hat diese Argumentation
im vorliegenden Verfahren nicht weiter ver-
folgt, sondern sich (ebenso wie alle anderen
Verfahrensbeteiligten) auf die Priifung der
Vorlagefragen unter dem Gesichtspunkt der
mittelbaren Diskriminierung beschrénkt.
Meines Erachtens darfund sollte der Gerichts-
hof dieser Problematik jedoch nicht aus dem
Weg gehen.

42. Der Klarheit halber werde ich die im
Dekret vorgesehenen beiden Voraussetzun-
gen getrennt untersuchen. Zunéchst muss ich
jedoch darlegen, worin meiner Meinung nach
der entscheidende Unterschied zwischen
unmittelbarer und mittelbarer Diskriminie-
rung besteht.

Unterschied zwischen unmittelbarer und
mittelbarer Diskriminierung

43. Uberraschenderweise findet sich in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs keine klare
Definition des Begriffs ,unmittelbare Dis-
kriminierung”. Was hierunter zu verstehen
ist, muss daher aus den Ausfithrungen des
Gerichtshofs zum allgemeinen Gleichheits-
grundsatz und zum Begriff der mittelbaren
Diskriminierung geschlossen werden.

44. Zur Kennzeichnung des allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes  als  allgemeinen
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts verwen-
det der Gerichtshof die klassische Formulie-
rung, ,dass vergleichbare Sachverhalte nicht
unterschiedlich und unterschiedliche Sach-
verhalte nicht gleich behandelt werden diir-
fen, es sei denn, dass eine solche Behandlung
objektiv gerechtfertigt ist“'’. Dies scheint
fir beide Formen der Diskriminierung zu
gelten.?”

45. Auch die Begriffsbestimmungen fiir
unmittelbare  Diskriminierung in  der
Geschlechterdiskriminierungsrichtlinie '8,
der Rassendiskriminierungsrichtlinie’ und
der  Gleichbehandlung-Rahmenrichtlinie
sind nicht sehr hilfreich. Nach den Definitio-
nen in diesen Richtlinien liegt eine unmittel-
bare Diskriminierung im Wesentlichen vor,
wenn eine Person wegen eines der unzuldssi-
gen Griinde in einer vergleichbaren Situation
eine weniger giinstige Behandlung erfihrt,
als eine andere Person erfahrt, erfahren hat

16 — Vgl. Urteil vom 16. Dezember 2008, Arcelor Atlantique
et Lorraine u. a. (C-127/07, Slg. 2008, 1-9895, Randnr. 23
und die dort angefithrte Rechtsprechung). Im Urteil
vom 23. April 2009, Riiffler (C-544/07, Slg. 2009, 1-3389,
Randnr. 59), wird die klassische Definition speziell im Hin-
blick auf das in Art. 12 EG verankerte Diskriminierungs-
verbot bekréftigt.

17 — Vgl. in dhnlichem Sinne die Schlussantrige von General-
anwalt Van Gerven in der Rechtssache Roberts (C-132/92,
Urteil vom 9. November 1993, Slg. 1993, 1-5579, Nrn. 12
bis 14).

18 — Richtlinie 2006/54/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen
(Neufassung) (ABL. L 204, S. 23).

19 — Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft (ABIL.
L 180, S. 22).

20 — Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf
(ABL L 303, S. 16).
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oder erfahren wiirde.” Dem stehen die in
den einzelnen Richtlinien jeweils enthaltenen
Begriffsbestimmungen fiir mittelbare Diskri-
minierung gegeniiber. Eine mittelbare Dis-
kriminierung liegt vor, wenn dem Anschein
nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren Personen mit einer Eigenschaft,
aufgrund deren keine Unterscheidung getrof-
fen werden darf, gegeniiber anderen Perso-
nen benachteiligen konnen, es sei denn, die
betreffenden Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind durch ein rechtméifliges Ziel
sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich.

46. Trotzdem ist die Unterscheidung von
unmittelbarer und mittelbarer Diskriminie-
rung nicht prazise.

47. Das Problem besteht meines Erachtens
darin, festzustellen, was genau unter einer
»dem Anschein nach neutralen Vorschrift“ zu
verstehen ist. Diese entscheidende Wendung
ist wohl untrennbar mit dem anderweit in
der Rechtsprechung des Gerichtshofs auftau-
chenden Begriff der ,verschleierten Diskrimi-
nierung” verbunden.

21 — Vgl. Art. 2 Abs. 1 Buchst. a der Geschlechterdiskrimi-
nierungsrichtlinie, Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Rassendis-
kriminierungsrichtlinie und Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der
Gleichbehandlung-Rahmenrichtlinie.

22 — Vgl. Art. 2 Abs. 1 Buchst. b der Geschlechterdiskrimi-
nierungsrichtlinie, Art. 2 Abs. 2 Buchst. b der Rassendis-
kriminierungsrichtlinie und Art. 2 Abs. 2 Buchst. b der
Gleichbehandlung-Rahmenrichtlinie.
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48. Der Gerichtshof hat dargelegt, dass ,der
Grundsatz der Gleichbehandlung, der in
dem in Artikel 12 Absatz 1 EG verankerten
Verbot jeder Diskriminierung aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit eine besondere
Auspriagung gefunden hat, nicht nur offen-
sichtliche Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit verbietet, sondern auch
alle verschleierten Formen der Diskriminie-
rung, die durch die Anwendung anderer
Unterscheidungsmerkmale tatsdchlich zu
dem gleichen Ergebnis fithren“*. Diese Wen-
dung findet sich hdufig in Verbindung mit der
Formulierung zur Kennzeichnung moglicher
Rechtfertigungsgriinde fiir mittelbare Dis-
kriminierung. So hat der Gerichtshof z. B.
fir den Bereich der Wanderarbeitnehmer
entschieden, dass eine ,Vorschrift des nati-
onalen Rechts ..., sofern sie nicht objektiv
gerechtfertigt ist und in einem angemesse-
nen Verhiltnis zum verfolgten Zweck steht,
als mittelbar diskriminierend anzusehen
[ist], wenn sie sich ihrem Wesen nach eher
auf Wanderarbeitnehmer als auf inldndische
Arbeitnehmer auswirken kann und folglich
die Gefahr besteht, dass sie Wanderarbeit-
nehmer besonders benachteiligt***.

49. Der Gerichtshof betrachtet also offenbar
den Unterschied zwischen ,offensichtlicher”
und ,verschleierter” Diskriminierung als den
Mafistab, anhand dessen sich unmittelbare
und mittelbare Diskriminierung voneinander
unterscheiden lassen. Noch deutlicher wird
dies im zweiten Urteil Defrenne (mit dem die

23 — Vgl. Urteile Kommission/Belgien (C-65/03), in Fn. 8 ange-
fithrt, Randnr. 28 (Hervorhebung nur hier) und die dort
angefithrte Rechtsprechung, sowie — beziiglich Art. 39
Abs. 2 EG — vom 11. September 2008, Petersen (C-228/07,
Slg. 2008, 1-6989, Randnr. 53 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

24 — Urteil Petersen, in Fn. 23 angefiihrt, Randnr. 54 und die dort
angefithrte Rechtsprechung.
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Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Dis-
kriminierung aus Griinden des Geschlechts
ihren Anfang nahm), in dem der Gerichtshof
von ,unmittelbaren, offenen Diskriminie-
rungen” spricht und diesen ,mittelbare, ver-
steckte Diskriminierungen” gegeniiberstellt.”

50. Ich muss gestehen, dass ich die Abgren-
zung in dieser Form fiir unzweckmaéfig hal-
te.?® Ganz offensichtlich ist der Unterschied
zwischen offener und versteckter Diskrimi-
nierung nicht immer deckungsgleich mit dem
Unterschied zwischen unmittelbarer und
mittelbarer Diskriminierung.

51. Ein eindeutiges Beispiel fiir offene,
unmittelbare Diskriminierung ist der Sach-
verhalt in der Rechtssache Dekker. Frau Dek-
ker war zu verstehen gegeben worden, der
Grund, warum sie die Arbeitsstelle, fiir die sie
unbestreitbar die geeignetste Bewerberin war,
nicht erhalten habe, sei nicht ihre Schwan-
gerschaft an sich, sondern deren finanzielle
Auswirkung fiir den potenziellen Arbeitgeber

25 — Urteil vom 8. April 1976, Defrenne (43/75, Slg. 1976, 455,
Randnr. 16/20). Zu dieser Unterscheidung, mit der nach
der anscheinend vom Gerichtshof vertretenen Auffassung
der Unterschied zwischen unmittelbarer Geltung und dem
Fehlen einer solchen Geltung einhergeht, vgl. auch die
Bemerkungen von Generalanwalt Warner in seinen Schlus-
santrdgen in der Rechtssache Worringham und Hum-
phreys/Lloyds Bank (69/80, Urteil vom 11. Miérz 1981, Slg.
1981, 767, S. 802 £.).

26 — Vgl. in dhnlichem Sinne Ellis, E., EU Anti-Discrimination
Law (2005), S. 89 f. Vgl. auch Generalanwalt VerLoren van
Themaat, der in seinen Schlussantrégen in der Rechtssache
Burton/British Railways Board (19/81, Urteil vom 16. Feb-
ruar 1982, Slg. 1982, 554, Nr. 2.6) ausfiihrt, der Gerichtshof
habe mit seinem Urteil vom 31. Mérz 1981, Jenkins/Kings-
gate (96/80, Slg. 1981, 911), klargestellt, dass ,der fiir die
unmittelbare Anwendbarkeit von Artikel 119 bedeutsame
Unterschied zwischen unmittelbaren und mittelbaren Dis-
kriminierungen aus [dem] zweiten Urteil Defrenne nicht
mit einem inhaltlichen Unterschied [zwischen] direkten
und formalen Diskriminierungen einerseits und indi-
rekten oder materiellen Diskriminierungen andererseits
zusammenfillt”.

gewesen. Dem Gerichtshof wurde die Frage
vorgelegt, ob die Weigerung, sie einzustel-
len, als unmittelbare Diskriminierung aus
Grinden des Geschlechts anzusehen sei. Er
entschied zu Recht, dass die Antwort davon
abhénge, ,ob es sich bei dem wesentlichen
Grund fiir die Verweigerung der Einstellung
um einen Grund handelt, der unterschieds-
los fiir Arbeitnehmer beiderlei Geschlechts
oder aber ausschliefllich fiir eines der bei-
den Geschlechter gilt, und kam zu dem
Ergebnis, dass ,die Verweigerung einer Ein-
stellung wegen Schwangerschaft nur Frauen
gegeniiber in Betracht kommt und daher eine
unmittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts darstellt“? Der Gerichtshof hat
diesen Ansatz in der Folgezeit in einer Reihe
von Entscheidungen bestitigt.

52. Generalanwalt Jacobs nimmt in seinen
Schlussantridgen in der Rechtssache Schnor-
bus die Unterscheidung zwischen unmittel-
barer und mittelbarer Diskriminierung etwas
anders — und meines Erachtens klarer — vor:
»[Man kann] sagen, dass eine Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts dann vorliegt,
wenn Angehorige eines Geschlechts gegen-
tiber denen des anderen bevorzugt behandelt
werden. Die Diskriminierung ist unmittelbar,
wenn die Ungleichbehandlung auf ein Krite-
rium gestiitzt wird, das entweder ausdriick-
lich das des Geschlechts ist oder mit einem

27 — Urteil vom 8. November 1990, Dekker (C-177/88, Slg. 1990,
1-3941, Randnrn. 11 ).

28 — Vgl. Urteile vom 8. November 1990, Handels- og Kontor-
funktionerernes Forbund (C-179/88, Slg. 1990, 1-3979,
Randnr. 13), vom 5. Mai 1994, Habermann-Beltermann
(C-421/92, Slg. 1994, 1-1657, Randnr. 15), vom 14. Juli 1994,
Webb (C-32/93, Slg. 1994, 1-3567, Randnr. 19), und vom
3. Dezember 2000, Mahlburg (C-207/98, Slg. 2000, I-549,
Randnr. 20).
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mit dem Geschlecht untrennbar verbundenen
Merkmal notwendig zusammenhdngt. Sie ist
mittelbar, wenn ein anderes Kriterium ange-
wendet wird, tatsachlich aber ein erheblich
hoherer Anteil des einen als des anderen
Geschlechts davon betroffen ist/*

53. Diese Kennzeichnung einer unmittelba-
ren Diskriminierung lasst sich auf alle unmit-
telbaren Diskriminierungen {ibertragen, die
aus einem unzuldssigen Grund erfolgen. Eine
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit ist daher als unmittelbar anzu-
sehen, wenn die Ungleichbehandlung auf
ein Kriterium gestiitzt wird, das entweder
ausdriicklich das der Staatsangehorigkeit ist
oder mit einem mit der Staatsangehorigkeit
untrennbar verbundenen Merkmal notwen-
dig zusammenhéngt.

54. In der Rechtssache Dekker wire der
Gerichtshof zu demselben Ergebnis, ndmlich
dass es sich um eine unmittelbare Diskri-
minierung handelt, auch dann gekommen,
wenn er von der Betrachtungsweise nach
dem ,Kriterium des einzigen Unterschei-
dungsmerkmals“ ausgegangen wire, wonach
der Betreffende, wenn man ein bestimmtes
Merkmal (Geschlecht, Rasse, Alter, Staats-
angehorigkeit usw.) ausklammert, die giins-
tigere Behandlung erfahren hitte, die der
Vergleichsperson zuteil geworden ist.** So
umformuliert hatte das nationale Gericht

29 — Rechtssache Schnorbus (C-79/99, Urteil vom 7. Dezember
2000, Slg. 2000, 1-10997, Nr. 33) (Hervorhebung nur hier).

30 — Vgl. auch Barnard, C., EC Employment Law (3. Aufl., 2006),
S. 321, mit Verweis auf die Entscheidung des House of
Lords in der Rechtssache James/Eastleigh Borough Council
(1990) 3 WLR 55, in der das House of Lords die Betrach-
tungsweise nach dem Kriterium des einzigen Unterschei-
dungsmerkmals iibernommen hat.
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die Frage zu entscheiden: ,Wenn man die
Schwangerschaft von Frau Dekker (ein mit
ihrem Geschlecht untrennbar verbundenes
Merkmal) ausklammert und wenn alle ande-
ren Voraussetzungen gleich sind, wére Frau
Dekker dann eingestellt worden?“ Ist dies zu
bejahen, stellt die Verweigerung der Einstel-
lung eine unmittelbare Diskriminierung aus
Griinden des Geschlechts dar.*'

55. Aus dieser Uberlegung ergibt sich die —
entscheidende — Schlussfolgerung, dass es
fiir das Vorliegen einer unmittelbaren Diskri-
minierung ausreicht, wenn an irgendeinem
Punkt der Kausalkette die Benachteiligung
des Betroffenen auf einem Merkmal beruht
oder durch das Abstellen auf ein Merkmal
verursacht wird, das nicht zur Unterschei-
dung dieser Person von einer anderen heran-
gezogen werden darf. Der Einfachheit halber
werde ich diesen Vorgang als ,verbotene
Klassifizierung® bezeichnen.

56. Auf dieser Grundlage lésst sich eine all-
gemeine Definition formulieren, die — soweit
ich sehe — alle Fille genau umfasst, die der
Gerichtshof als unmittelbare Diskriminie-
rung aus einem der gemeinschaftsrechtlich
unzuldssigen Griinde anerkannt hat. Nach
meinem Verstindnis liegt eine unmittelbare
Diskriminierung vor, wenn sich die Kategorie
derjenigen Personen, die in einer bestimmten
Weise bevorzugt werden, und die Kategorie

31 — Urteil Dekker, in Fn. 27 angefiihrt, Randnrn. 10, 12 und 14.
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derjenigen Personen, die in entsprechender
Weise benachteiligt werden, genau mit der
Personenkategorie deckt, die sich von der
jeweils anderen Kategorie nur dann unter-
scheidet, wenn eine verbotene Klassifizierung
vorgenommen wird.

57. Im Fall von Frau Dekker deckt sich
die Kategorie derjenigen Personen, die in
bestimmter Weise bevorzugt werden (die
Personen, die als fiir eine Beschiftigung
geeignet angesehen werden), genau mit der
Personenkategorie, die sich von der anderen
Kategorie nur bei Vornahme einer verbote-
nen Klassifizierung (Geschlecht — genauer
gesagt, Personen, die unter keinen Umstin-
den schwanger werden konnen, d. h. Min-
ner) unterscheidet. Die Kategorie derjenigen
Personen, die entsprechend benachteiligt
werden (diejenigen Personen, die als fiir eine
Beschiftigung ungeeignet angesehen wer-
den), deckt sich genau mit der Personenkate-
gorie, die sich von der anderen Kategorie nur
bei Vornahme einer verbotenen Klassifizie-
rung (Geschlecht — in diesem Fall Personen,
die schwanger werden konnen, d. h. Frauen)
unterscheidet. Die Benachteiligung (Ver-
weigerung der Einstellung) stellt daher eine
unmittelbare Diskriminierung aufgrund einer
verbotenen Klassifizierung (Geschlecht) dar.

58. Zu welchem Ergebnis gelangt man, wenn
man dieses Kriterium zur Feststellung einer
unmittelbaren Diskriminierung auf die bei-
den in Art. 1 des Dekrets vorgesehenen Vor-
aussetzungen anwendet?

Erste kumulative Voraussetzung in Art. 1
Abs. 1 des Dekrets

59. Entsprechend der ersten kumulativen
Voraussetzung in Art. 1 Abs. 1 des Dekrets
miissen Studienbewerber zum Zeitpunktihrer
Einschreibung in einer Hochschuleinrich-
tung ihren Hauptwohnort in Belgien haben
(im Folgenden: Hauptwohnorterfordernis).

60. Es liegt auf der Hand, dass eine solche
Voraussetzung keine unmittelbare Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
darstellt. Belgier und Nichtbelgier kénnen
gleichermaflen ihren Hauptwohnort in Bel-
gien haben. Die Kategorie derjenigen, die
die erste in Art. 1 Abs. 1 des Dekrets vorge-
sehene Voraussetzung erfiillen, deckt sich
daher nicht mit der Kategorie belgischer
Staatsangehoriger.

61. Stellt das Hauptwohnorterfordernis eine
mittelbare Diskriminierung dar?

62. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs gilt das Verbot der Diskriminierung
aufgrund von dem Anschein nach neutralen
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Unterscheidungsmerkmalen, die aber tat-
sdchlich zu einem diskriminierenden Ergeb-
nis fithren, insbesondere fiir eine Mafinahme,
die eine Unterscheidung aufgrund des Krite-
riums des Wohnsitzes triftt. Denn sie kann
sich hauptséchlich zum Nachteil der Angeho-
rigen anderer Mitgliedstaaten auswirken, da
die Gebietsfremden meist Auslinder sind.*

63. Es lidsst sich nicht ernsthaft bestreiten,
dass das Hauptwohnorterfordernis eine mit-
telbar diskriminierende MafSnahme darstellt.

Zweite kumulative Voraussetzung in Art. 1
Abs. 1 des Dekrets

64. Dagegen handelt es sich bei der zwei-
ten kumulativen Voraussetzung in Art. 1
Abs. 1 des Dekrets meines Erachtens um eine
unmittelbare Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit.

32 — Vgl. die Urteile vom 16. Januar 2003, Kommission/Italien
(C-388/01, Slg. 2003, 1-721, Randnr. 14 und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung), und vom 15. Mirz 2005, Bidar
(C-209/03, Slg. 2005, I-2119, Randnr. 53). Vgl. in diesem
Sinne z. B. auch die Urteile vom 18. Juli 2007, Hartmann
(C-212/05, Slg. 2007, 1-6303, Randnrn. 30 £.), und Petersen,
in Fn. 23 angefiihrt, Randnrn. 54 f.
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65. Alle belgischen Staatsangehorigen haben
automatisch das Recht, sich stdndig in Bel-
gien aufzuhalten (die erste der acht Moglich-
keiten zur Erfilllung der Voraussetzungen
der zweiten kumulativen Voraussetzung
nach Art. 1 des Dekrets). Keiner anderen
Person, die nicht belgischer Staatsangeho-
riger ist, steht dieses Recht automatisch zu.
Um dieses Recht zu erlangen, miissen solche
Personen daher entweder bestimmte zusatz-
liche Kriterien (niamlich die in der Richtlinie
2004/38 genannten) oder eine der anderen in
Art. 1 des Dekrets aufgefiihrten Bedingungen
erfiillen.”

66. Die Kategorie derjenigen Personen, die
in bestimmter Weise bevorzugt werden (die-
jenigen Personen, die automatisch ein Recht
auf stindigen Aufenthalt in Belgien haben
und somit automatisch die zweite kumulative
Voraussetzung in Art. 1 Abs. 1 des Dekrets
erfillen), deckt sich daher genau mit der
Personenkategorie, die sich von der anderen
Kategorie nur aufgrund einer verbotenen
Klassifizierung (Staatsangehorigkeit, in diesem
Fall Besitz der belgischen Staatsangehorig-
keit) unterscheidet. Die Kategorie derjenigen
Personen, die entsprechend benachteiligt
werden (diejenigen Personen, denen dieses
Recht nicht automatisch zusteht), deckt sich
genau mit der Personenkategorie, die sich
von der anderen nur aufgrund einer verbo-
tenen Klassifizierung unterscheidet (Staats-
angehorigkeit, in diesem Fall Besitz einer
anderen Staatsangehorigkeit).

33 — Vgl. oben, Nrn. 38 f.
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67. Die Ungleichbehandlung stiitzt sich ein-
deutig auf ein Kriterium (das Recht, sich stdn-
dig in Belgien aufzuhalten), das mit einem
mit der Staatsangehorigkeit untrennbar
verbundenen Merkmal notwendig zusam-
menhingt.* Bei der in Rede stehenden
Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit handelt es sich daher um eine
unmittelbare Diskriminierung.

68. An diesem Ergebnis &éndert auch der
Umstand nichts, dass Unionsbiirger, die keine
Belgier sind, das Recht auf stindigen Auf-
enthalt in Belgien erwerben koénnen, wenn
sie die in der Richtlinie 2004/38 genannten
Voraussetzungen erfiillen. Die unmittelbare
Diskriminierung besteht gerade darin, dass
das Recht auf stindigen Aufenthalt bei allen
Nichtbelgiern, einschliefllich aller anderen
Unionsbiirger, an die Bedingung gekniipft
ist, dass sie entweder eines der anderen im

34 — Vgl. die Schlussantrige von Generalanwalt Jacobs in der
Rechtssache Schnorbus, in Fn. 29 angefiihrt, Nr. 33. In
jenem Fall konnte, wenn die Zahl der fiir einen Einstel-
lungstermin fristgerecht eingegangenen Gesuche um
Aufnahme in den Vorbereitungsdienst in Deutschland die
Zahl der vorhandenen Ausbildungsplitze tibersteigt, die
Einstellung um bis zu 12 Monate hinausgeschoben werden;
dies galt jedoch nicht, wenn die Zuriickstellung eine beson-
dere Hirte bedeuten wiirde, wobei als besonderer Hirtefall
insbesondere die Ableistung einer nationalen Dienstpflicht
in Betracht kam. Der Generalanwalt kam zu Recht zu dem
Ergebnis, dass diese Regelung zu einer unmittelbaren Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts fithrt. Nach dem
damals geltenden deutschen Recht konnte Frauen kein
Vorrang nach der in Frage stehenden Regelung eingerdumt
werden, wohl aber einer tiberwiltigenden Mehrheit der
Minner. Dies ergab sich als direkte Folge der Tatsache, dass
sich das verwendete Kriterium — Erfiillung einer nationa-
len Dienstpflicht — auf eine kraft Gesetzes allen Ménnern
und ausschliefilich ihnen obliegende Verpflichtung bezog.
Da einige Ménner die nationale Dienstpflicht nicht ableiste-
ten und ihnen daher (wie allen Frauen) kein Vorrang bei der
Einstellung eingerdumt wurde, deckte sich die Kategorie
der Personen, die in bestimmter Weise bevorzugt wurden
(diejenigen Personen, denen aufgrund der Ableistung der
nationalen Dienstpflicht Vorrang eingerdumt wurde), nicht
genau mit der Personenkategorie, die sich von der anderen
Kategorie nur aufgrund einer verbotenen Klassifizierung
(Geschlecht, in diesem Fall Minner) unterschied.

Rahmen der zweiten kumulativen Voraus-
setzung oder die in der Richtlinie 2004/38
genannten Kriterien erfiilllen. Bei Belgiern
héngt dieses Recht notwendig und automa-
tisch mit ihrer Eigenschaft als Belgier und
damit mit einer verbotenen Klassifizierung,
nidmlich derjenigen aufgrund der Staatsange-
horigkeit, zusammen.

69. Zu demselben Ergebnis komme ich bei
der Betrachtungsweise nach dem ,Kriterium
des einzigen Unterscheidungsmerkmals®.
Angenommen, es gibt zwei Bewerber fiir den
Studiengang in Veterindrmedizin, die beide
ihre Sekundarschulausbildung in Luxemburg
beenden, wo ihre Eltern leben und berufstitig
sind. Beide wollen in Belgien studieren. Stu-
dent A ist Belgier. Student B ist Bulgare. Beide
beziehen zu Beginn des akademischen Jahrs
2008/09 in Erwartung ihrer Einschreibung
ein Studentenzimmer im selben Gebédude in
Louvain-la-Neuve. Beide konnen daher den
Nachweis erbringen, dass sie das Haupt-
wohnorterfordernis erfiillen.

70. Student A erfiillt automatisch die zweite
kumulative Voraussetzung in Art. 1 Abs. 1
des Dekrets. Als Belgier ist er berechtigt,
sich stindig in Belgien aufzuhalten. Er gilt
daher als ,ansdssiger Student” und hat damit
unbeschrankten Zugang zum Studium der
Veterindrmedizin. Student B erfiillt diese Vor-
aussetzung nicht automatisch. Vermutlich

I - 2757



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — RECHTSSACHE C-73/08

wird er auch nicht die Erfordernisse der
Richtlinie 2004/38 erfiillen. Falls also Student
B nicht zufillig diese oder eine der anderen
im Rahmen der zweiten kumulativen Voraus-
setzung genannten Bedingungen erfiillt (was
nach dem Sachverhalt unwahrscheinlich ist),
unterliegt er dem Einschreibungskontingent.

71. Es liegt auf der Hand, dass Student A,
wenn man das ,einzige Unterscheidungs-
merkmal, ndmlich dass er die belgische
Staatsangehorigkeit besitzt, ausklammert, die
zweite kumulative Voraussetzung nicht auto-
matisch erfilllen wiirde.*

72. Ich stelle fest, dass offenbar bereits der
belgische Staatsrat in seinem Gutachten zu
dem Dekretentwurf Zweifel hegte, ob die vor-
geschlagene Regelung nicht eine unmittelbare
Diskriminierung darstellt — jedenfalls wies
er daraufhin, dass nach der nationalen Rege-
lung, um die es in der Rechtssache Kommis-
sion/Osterreich gegangen sei, dsterreichische

35 — Die Betrachtungsweise nach dem ,Kriterium des einzigen
Unterscheidungsmerkmals“ stellt in der Regel auf denje-
nigen ab, der diskriminiert wird, und nicht denjenigen,
der bevorzugt wird; sie gilt hier entsprechend aber auch
umgekehrt, bedarf dann allerdings einer etwas umsténdli-
cheren Darstellung: Student B hitte, wenn man das einzige
Unterscheidungsmerkmal, ndmlich dass er kein belgischer
Staatsangehoriger ist, ausklammert, ebenfalls ein aus sei-
ner Staatsangehorigkeit hergeleitetes Recht auf stindigen
Aufenthalt in Belgien und wiirde ebenfalls automatisch die
zweite kumulative Voraussetzung erfiillen.
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Studenten mit einem auslédndischen Sekun-
darschulabschluss in der gleichen (benachtei-
ligenden) Weise behandelt worden seien wie
Studenten aus anderen Mitgliedstaaten.

73. Schlieilich lasst sich — entgegen dem
Vorbringen der belgischen Regierung in der
miindlichen Verhandlung — das Argument,
dass eine Diskriminierung, die sich mogli-
cherweise aufgrund der zweiten kumulativen
Voraussetzung in Art. 1 Abs. 1 des Dekrets
ergebe, nicht als unmittelbar, sondern als
mittelbar zu qualifizieren sei, nicht auf das
Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache
Bidar stiitzen. Die Rechtsvorschriften des
Vereinigten Konigreichs, um die es in jener
Rechtssache ging, machten es zur Anspruchs-
voraussetzung fiir ein Studentendarlehen,
dass der Betreffende (i) im Sinne des natio-
nalen Rechts im Vereinigten Konigreich ,auf
Dauer ansissig* ist und (ii) bestimmte Wohn-
sitzvoraussetzungen erfiillt.”” Nach dem ein-
schlagigen Zuwanderungsgesetz war eine
Person im Vereinigten Konigreich auf Dauer

36 — Gutachten der Gesetzgebungsabteilung des belgischen
Staatsrats, Parl. Dok. Parlament der Franzosischen
Gemeinschaft, 2005-2006, Nr. 263/1, S. 50. Der Staatsrat
machte auch auf die Art. 3 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 2 des
Dekretentwurfs aufmerksam, in denen eine Aufhebung
der betreffenden Beschrinkungen vorgesehen war, falls
und sobald Frankreich seine Beschrankungen in den ent-
sprechenden Studiengéingen aufhebe. Der Staatsrat merkte
hierzu an: ,Auch hiermit wurde wieder eine Voraussetzung
formuliert, die dem Staatsangehorigkeitskriterium sehr
nahe kommt, da sie unmittelbar auf Studenten franzosi-
scher Staatsangehorigkeit abzielt (Hervorhebung nur hier).
Die genannten Vorschriften wurden nicht in die endgiiltig
verabschiedete Fassung aufgenommen.

37 — Nimlich dass der Betreffende am ersten Tag des ersten Stu-
dienjahres seinen Wohnsitz in England oder Wales hat und
dass er seinen Wohnsitz in den drei Jahren vor diesem Tag
im Vereinigten Konigreich oder auf den Inseln hatte, wobei
Zeiten aufier Betracht bleiben, die der Betreffende als Stu-
dent im Vereinigten Konigreich verbracht hat.
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ansdssig, wenn sie dort ihren gewohnlichen
Wohnsitz hat und keinen Beschrdnkungen
hinsichtlich des Zeitraums unterliegt, fiir den
sie in dessen Hoheitsgebiet bleiben darf.* Ein
Staatsangehoriger eines anderen Mitglied-
staats konnte als Student nicht den Status
einer im Vereinigten Konigreich auf Dauer
anséssigen Person erlangen, weil er beide Ele-
mente der genannten Voraussetzung nicht
erfillt.

74. Zwar unterliegt kein Staatsangehoriger
des Vereinigten Konigreichs Beschréinkun-
gen hinsichtlich des Zeitraums, fiir den er in
dessen Hoheitsgebiet bleiben darf (ebenso
wenig wie ein belgischer Staatsangehoriger
solchen Beschridnkungen in Belgien unter-
liegt). Aus der Antwort des Vereinigten
Konigreichs auf eine vom Gerichtshof in der
Rechtssache Bidar gestellte Frage ging jedoch
hervor, dass auch Staatsangehorige des Ver-
einigten Konigreichs das in der Vorausset-
zung genannte Element des ,gewo6hnlichen
Wohnsitzes” unter Umstdnden nicht erfiillen
und daher nicht den Status einer im Verei-
nigten Konigreich ,auf Dauer anséssigen”
Person besitzen.* Die Kategorie derjenigen
Personen, die in bestimmter Weise bevorzugt
werden (Personen mit dem Status einer im
Vereinigten Konigreich auf Dauer ansissigen
Person), deckte sich daher micht genau mit
der Personenkategorie, die sich von der ande-
ren Kategorie nur aufgrund einer verbotenen
Klassifizierung (nach der Staatsangehorig-
keit, in diesem Fall der Staatsangehorigkeit
des Vereinigten Konigreichs) unterschied.

38 — Urteil Bidar, in Fn. 32 angefiihrt, Randnrn. 14 bis 18.

39 — So hitte z. B. ein britisches Kind, dessen britische Eltern
in den vorausgegangenen zehn Jahren in Osterreich berufs-
titig waren und das seine Sekundarschulausbildung in
Osterreich abgeschlossen hat, keinen Anspruch auf ein Stu-
dentendarlehen als Unterhaltsbeihilfe bei der Aufnahme
eines Studiums in Cambridge gehabt.

75. Der Gerichtshof entschied daher zu
Recht, dass es sich in der Rechtssache Bidar
nicht um eine unmittelbare, sondern um eine
mittelbare Diskriminierung handelte. Da
jedoch die Regelung des Vereinigten Konig-
reichs fiir einen Angehorigen eines anderen
Mitgliedstaats jede Moglichkeit ausschloss,
als Student den Status einer auf Dauer ansis-
sigen Person zu erlangen, und ihm daher,
welches auch immer der Grad seiner tat-
sdchlichen Integration in die Gesellschaft
des Aufnahmemitgliedstaats sein mochte,
unmoglich machte, die Anspruchsvorausset-
zungen fiir ein Darlehen zu erfiillen, verwarf
der Gerichtshof kurzerhand die ,Vorausset-

zung des auf Dauer Ansissigseins“.*

76. Selbstverstandlich ist es Sache des nati-
onalen Gerichts, die Lage nach belgischem
Recht zu beurteilen. Sollte es jedoch zu dem
Ergebnis gelangen, dass alle belgischen Staats-
angehorigen automatisch und ausnahmslos
berechtigt sind, sich stindig in Belgien auf-
zuhalten, und damit automatisch die zweite
kumulative Voraussetzung erfiillen, widhrend
alle anderen Personen, einschliefllich aller
anderen Unionsbiirger, nicht automatisch
hierzu berechtigt sind, diskriminiert Art. 1
Abs. 1 des Dekrets unmittelbar aus Griinden
der Staatsangehorigkeit und verstofit damit
gegen Art. 12 EG.

40 — Urteil Bidar, in Fn. 32 angefiihrt, Randnrn. 61 f.

I - 2759



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — RECHTSSACHE C-73/08

Zur ersten und zur zweiten Frage

77. Mit der ersten und der zweiten Frage
wird im Wesentlichen um Aufschluss darii-
ber gebeten, ob das Dekret aufgrund dreier
moglicher Griinde gerechtfertigt sein kann:
(i) weil der Ansturm auslidndischer Studen-
ten zu einer tbermifligen Belastung der
offentlichen Finanzen fiihrt; (ii) weil eine
Beeintrachtigung der Qualitdt des Unter-
richts droht; (iii) weil infolge eines Mangels
an geschultem medizinischen Personal eine
Beeintrichtigung der Qualitit des offentli-
chen Gesundheitssystems der Franzgsischen
Gemeinschaft droht.

78. Die Antwort hingt teilweise davon ab, ob
die Behandlung unmittelbar oder mittelbar
diskriminiert.*’ Es ist anerkannt, dass eine
mittelbare Diskriminierung grundsétzlich
gerechtfertigt sein kann.* Bei unmittelba-
ren Diskriminierungen gilt eine restriktivere
Regelung.® Da ich die erste kumulative Vor-
aussetzung fiir mittelbar diskriminierend und
die zweite fiir unmittelbar diskriminierend
halte, werde ich die beiden Voraussetzungen
nacheinander priifen.

41 — Siehe oben, Nr. 36.
42 — Siehe oben, Nrn. 45 bis 48.
43 — Siehe unten, Nrn. 128 und 131.

I - 2760

Kann die erste kumulative Voraussetzung in
Art. 1 Abs. 1des Dekrets gerechtfertigt werden?

79. Die belgische Regierung stiitzt sich vor
allem auf das Urteil des Gerichtshofs in der
Rechtssache Bidar, in dem ihrer Meinung
nach die Legitimitidt des Wohnsitzerforder-
nisses fur den Zugang zur Bildung festgestellt
worden ist, da die Entscheidung dem Aufnah-
memitgliedstaat erlaube, im Wege des Wohn-
sitzerfordernisses von den Studienbewerbern
den Nachweis zu verlangen, dass sie sich bis
zu einem gewissen Grad in die Gesellschaft
dieses Staats integriert hitten.*

80. Es besteht jedoch ein grundlegender
Unterschied zwischen dem Zugang zu Bei-
hilfen zu den Ausbildungskosten in einem
anderen Mitgliedstaat, um den es in der
Rechtssache Bidar ging, und dem Zugang zur
Ausbildung selbst in anderen Mitgliedstaaten,
um den es im vorliegenden Fall geht.

81. Im Urteil Bidar hat der Gerichtshof zu
Recht die legitimen Interessen der Mitglied-
staaten beriicksichtigt, die mit von Studenten
aus anderen Mitgliedstaaten gestellten Antré-
gen auf finanzielle Unterstiitzung konfrontiert
sind. Er hat entschieden, dass die Mitglied-
staaten aufgerufen seien, bei der Organisa-
tion und Anwendung ihres Sozialhilfesystems

44 — Urteil Bidar, in Fn. 32 angefiihrt, Randnrn. 57 bis 59. Vgl. all-
gemein zur These des Wohnsitzes als moglicherweise zu
rechtfertigende Alternative zur Staatsangehaorigkeit Davies,
G., ,»Any Place I Hang My Hat? or: Residence is the New
Nationality, European Law Journal 2005, S. 43 bis 56.
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eine gewisse finanzielle Solidaritit mit den
Angehorigen anderer Mitgliedstaaten zu zei-
gen.” Es stehe ihnen jedoch frei, ,darauf zu
achten, dass die Gewdhrung von Beihilfen zur
Deckung des Unterhalts von Studenten aus
anderen Mitgliedstaaten nicht zu einer tiber-
mifligen Belastung wird, die Auswirkungen
auf das gesamte Niveau der Beihilfe haben
konnte, die dieser Staat gewihren kann“*.

82. Dagegen gehort die Moglichkeit fiir einen
Studenten der Européischen Union, in einem
anderen Mitgliedstaat unter den gleichen
Voraussetzungen wie Angehorige jenes Staats
dort Zugang zum Hochschul- oder Universi-
tatsstudium zu erhalten, zum Kernbereich
des vom EG-Vertrag garantierten Grund-
satzes der Freizigigkeit der Studenten.”” Die
Ausfithrungen des Gerichtshofs im Urteil
Bidar zum Wohnsitz als Anspruchsvorausset-
zung fiir finanzielle Unterstiitzung sind daher
auf den vorliegenden Fall nicht tibertragbar.*®

83. Nach stiandiger Rechtsprechung ist eine
mittelbar diskriminierende Behandlung aus
Grinden der Staatsangehorigkeit allenfalls

45 — Urteil Bidar, in Fn. 32 angefiihrt, Randnr. 56, mit Ver-
weis auf das Urteil vom 20. September 2001, Grzelczyk
(C-184/99, Slg. 2001, 1-6193, Randnr. 44).

46 — Urteil Bidar, in Fn. 32 angefiihrt, Randnrn. 56 f.

47 — Vgl. in diesem Sinne Urteil Kommission/QOsterreich, in Fn.
7 angefithrt, Randnr. 70.
48 — Vgl. Parl. Dok., Parlament der Franzosischen Gemein-

schaft, 2005-2006, Nr. 263/1, S. 54, in dem die Gesetzge-
bungsabteilung des belgischen Staatsrats die Regierung der
Franzosischen Gemeinschaft auf genau diese Problematik
hinweist.

dann gerechtfertigt, wenn sie auf objektiven,
von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen
unabhéngigen Erwédgungen beruht und in
einem angemessenen Verhéltnis zu einem
legitimerweise verfolgten Zweck steht.*

84. Dem Gerichtshof zufolge ist es iiberdies
Sache der nationalen Behorden, die sich auf
eine Ausnahme vom fundamentalen Grund-
satz der Freiziigigkeit berufen, in jedem Ein-
zelfall nachzuweisen, dass ihre Regelungen
im Hinblick auf das verfolgte Ziel notwen-
dig und verhiltnismaflig sind. Neben den
Rechtfertigungsgriinden, die ein Mitglied-
staat geltend machen kann, ,muss dieser
eine Untersuchung zur Geeignetheit und
Verhiltnisméafligkeit der von ihm erlassenen
beschrinkenden MafSnahme vorlegen sowie
genaue Angaben zur Stiitzung seines Vor-

bringens machen®.*

85. In der Vorlageentscheidung sind die
Materialien® zum Dekret angefiihrt, in denen
es heifit, dass die angefochtenen Bestimmun-
gen ,hauptsichlich [bezwecken], einen brei-
ten und demokratischen Zugang zu einem
Hochschulunterricht von guter Qualitét fiir
die Bevolkerung der Franzosischen Gemein-
schaft zu gewihrleisten®. Die angefochtenen
Bestimmungen beruhten aufSerdem auf Er-
wiagungen der Volksgesundheit. Erstens konne
eine Verringerung der Unterrichtsqualitit

49 — Vgl. Urteil vom 16. Dezember 2008, Huber (C-524/06,
Slg. 2008, 1-9705, Randnr. 75 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

50 — Urteil Kommission/Osterreich, in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 63 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

51 — Parl. Dok., Parlament der Franzésischen Gemeinschaft,
2005-2006, Nr. 263/1, S. 12 f.
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langerfristig die Qualitdt der Pflegeleistungen
beeintrachtigen. Zweitens bestehe wegen des
Umstands, dass die tiberwiegende Mehrheit
der nicht ansdssigen Studenten nicht in Bel-
gien zu praktizieren gedichte, die Gefahr des
Mangels an Berufskriften. Der Mangel sei
»sicher, wenn eine Eingangsauswahl organi-
siert wiirde.

86. Gemif3 der Aufgabentrennung zwischen
dem Gerichtshof und dem vorlegenden
Gericht ist es Sache des Gerichtshofs zu ent-
scheiden, ob einer der angefiihrten Umsténde
— wenn sein Vorliegen festgestellt wird —
einen objektiven Rechtfertigungsgrund fiir
eine mittelbare Diskriminierung darstellen
wiirde. Bejahendenfalls ist es dann Sache
des nationalen Gerichts, zu entscheiden, ob
nach der Beweislage der Umstand tatséchlich
vorliegt.

Ubermiflige offentlichen

Finanzen

Belastung der

87. In den Materialien zum Dekret finden
sich folgende Ausfithrungen zu dem Argu-
ment der iberméfligen Belastung der offent-
lichen Finanzen als Rechtfertigungsgrund®*

»Die Zahl derjenigen, die ein Diplom
im Hochschulwesen der Franzosischen

52 — Parl. Dok., Parlament der Franzosischen Gemeinschaft,
2005-2006, Nr. 263/1, S. 9.
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Gemeinschaft in den [betreffenden Kursen]
erwerben, {bersteigt eindeutig den Bedarf
der betreffenden Sektoren im franzosisch-
sprachigen Teil Belgiens. Die Franzosische
Gemeinschaft vermag die iiberméfSige Belas-
tung nicht zu tragen, die durch nicht in Bel-
gien anséssige Studenten entsteht, die allein
deshalb zum Studium in die Franzosische
Gemeinschaft kommen, weil sie in ihrem
Herkunftsland keinen Zugang zu diesem Stu-
dium haben, und die keinerlei Absicht haben,
ihren Beruf in der Franzosischen Gemein-
schaft auszuiiben!

88. Der erste Satz, in dem behauptet wird,
dass die Zahl der Studenten, die ein Diplom
erwerben, den Bedarf der Franzosischen
Gemeinschaft ,eindeutig iibersteigt, ldsst
sich nicht ohne Weiteres mit dem alternativ
angefiihrten Rechtfertigungsgrund in Ein-
klang bringen, dass eine Beeintrdchtigung des
Offentlichen Gesundheitssystems aufgrund
eines moglichen zukiinftigen Mangels an
geschultem medizinischen Personal drohe.*

89. Das im zweiten Satz vorgebrachte Argu-
ment beruht im Wesentlichen auf rein wirt-
schaftlichen Erwédgungen. Es ist aus folgenden
Griinden problematisch.

90. Erstens ist daran zu erinnern, dass nach
standiger Rechtsprechung rein wirtschaftliche

53 — Vgl. die weiteren Ausfithrungen unten, Nrn. 114 bis 126.
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Motive in der Regel keine zwingenden Griinde
des Allgemeininteresses darstellen konnen, die
eine Beschrdnkung einer vom Vertrag garan-
tierten Grundfreiheit rechtfertigen konnten.**

91. Der Gerichtshof hat zwar festgestellt,
dass eine erhebliche Gefahrdung des finanzi-
ellen Gleichgewichts des Systems der sozia-
len Sicherheit einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses darstellen konne, der
eine Beschrinkung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs rechtfertigen konne.” Somit
besteht unter Umstinden die Moglichkeit,
wirtschaftliche und finanzielle Griinde als
Rechtfertigung anzufithren. Dies mag teil-
weise Folge der unausweichlichen Tatsache
sein, dass jede oOffentliche Leistung unse-
rer Wohlfahrtsstaaten zur Voraussetzung
hat, dass gentigend Haushaltsmittel zu ihrer
Finanzierung zur Verfiigung stehen.

92. Ich schliefle mich jedoch den Vorbe-
halten von Generalanwalt Jacobs gegen
eine Ubertragung der Feststellungen des

54 — Urteil vom 17. Mérz 2005, Kranemann (C-109/04, Slg.
2005, 1-2421, Randnr. 34 und die dort angefiihrte Recht-
sprechung). Die vom Gerichtshof im Franzésischen durch-
gehend verwendete Formulierung ,raisons impérieuses
d'intérét général“ ist im Englischen auf unterschiedliche
Weise iibersetzt worden. Meines Erachtens kommt der Sinn
am besten in der Ubersetzung ,overriding reasons in the
public interest” zum Ausdruck. Diese Wendung wurde vor
Kurzem z. B. im Urteil vom 26. Mirz 2009, Kommission/
Italien (C-326/07, Slg. 2009, 1-2291, Randnr. 41), benutzt.

55 — Vgl. Urteile vom 28. April 1998, Kohll (C-158/96, Slg. 1998,
1-1931, Randnr. 41), und vom 12. Juli 2001, Vanbraekel
(C-368/98, Slg. 2001, 1-5363, Randnr. 47).

Gerichtshofs tiber die Belastung der nati-
onalen Systeme der sozialen Sicherheit auf
den Bereich der Hochschulbildung an. Diese
Feststellungen beinhalten namlich eine zwei-
fache Ausnahme: Sie bilden eine Ausnahme
sowohl von den fundamentalen Grundsitzen
der Freiziigigkeit als auch von den anerkann-
ten Griinden, aus denen diese Ausnahmen
gerechtfertigt sein konnen (d. h. — in der
Formulierung des Vertrags — ausschlief3lich
nichtwirtschaftliche Griinde). Jede Rechtfer-
tigung, die sich auf wirtschaftliche Erwégun-
gen stiitzt, ist daher mit besonderem Bedacht
vorzunehmen.*

93. Des Weiteren hat Generalanwalt Jacobs
die Auffassung vertreten, dass — sollte der
Gerichtshof den gegenwirtigen Umfang der
Anspriiche von Studenten auf Studienbei-
hilfen tiber die Unterrichts- und Immatri-
kulierungsgebiihren hinaus ausweiten — der
Umfang der den Mitgliedstaaten zur Verfii-
gung stehenden moglichen Rechtfertigungs-
griinde ebenso ausgeweitet werden miisste,
und zwar in Einklang mit der Rechtsprechung
tiber Empfanger von Leistungen des 6ffentli-
chen Gesundheitsdienstes.”” Im Urteil Bidar
hat der Gerichtshof den Umfang der Ansprii-
che von Studenten auf Studienbeihilfen in
der Tat dahin ausgeweitet, dass sie sich auch
auf Darlehen zur Bestreitung des Unterhalts

56 — Schlussantrige von Generalanwalt Jacobs in der Rechts-
sache Kommission/Osterreich (Urteil in Fn. 7 angefiihrt,
Nr. 31); vgl. auch Nrn. 33 bis 35 zur Darlegung, inwieweit
sich die Hochschul- und Universitéitsausbildung erheblich
von nationalen Systemen der sozialen Sicherheit unter-
scheidet (der offensichtlichste Unterschied besteht darin,
dass die Hochschul- und Universititsausbildung keine
Dienstleistung im Sinne von Art. 49 EG ist: vgl. hierzu
Urteile vom 27. September 1988, Humbel, 263/86,
Slg. 1988, 5365, Randnrn. 17 bis 19, und vom 7. Dezem-
ber 1993, Wirth, C-109/92, Slg. 1993, 1-6447, Randnrn. 15
bis 19).

57 — Schlussantrige von Generalanwalt Jacobs in der Rechts-
sache Kommission/Osterreich (Urteil in Fn. 7 angefiihrt,
Nr. 46).
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erstrecken, und (parallel hierzu) fiir zuldssig
erkldrt, dass ein Student als Voraussetzung
fiir einen Anspruch auf ein solches Darlehen
nachweisen muss, dass er sich bis zu einem
gewissen Grad in die Gesellschaft des Auf-
nahmemitgliedstaats integriert hat. Finan-
zielle Griinde kénnen daher — in gewissen
Grenzen — eine Beschrinkung des Zugangs
zu Beihilfen zur Ausbildung rechtfertigen.

94. Wie ich jedoch bereits hervorgehoben
habe, geht es hier nicht um den Zugang zu
Beihilfen zur Ausbildung, sondern um den
Zugang zur Ausbildung selbst, so dass die
Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechts-
sache Bidar nicht auf den vorliegenden Fall
iibertragbar ist. Ich bin nicht der Meinung,
dass eine fiir nichtanséssige Studenten gel-
tende Beschrinkung des Zugangs zur Ausbil-
dung mit finanziellen Griinden gerechtfertigt
werden kann. Vielmehr gilt meines Erach-
tens die mit Blick auf Ausbildungsbeihilfen
getroffene Feststellung des Gerichtshofs im
Urteil Grzelczyk, dass die Richtlinie 93/96°
»eine bestimmte finanzielle Solidaritdt der
Angehorigen [des Aufnahmemitgliedstaats]
mit denen der anderen Mitgliedstaaten
an[erkennt]“®, erst recht fiir den Zugang zur
Ausbildung.

95. Zweitens scheint sich der Dekretgeber
der Franzosischen Gemeinschaft auf das
bekannte ,Trittbrettfahrer“-Argument zu

58 — Richtlinie 93/96/EWG des Rates vom 29. Oktober 1993
iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten (ABL L 317, S. 59).

59 — In Fn. 45 angefiihrt, Randnr. 44.
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berufen: Danach ernten Studenten, die zum
Studium ins Ausland ziehen, die Vorteile des
im Aufnahmemitgliedstaat gebotenen, mit
Offentlichen Mitteln finanzierten Bildungs-
wesens, ohne durch nationale Steuern (ihrer
Eltern) zu dessen Finanzierung beizutragen,
und sie zahlen auch nicht unbedingt dadurch
etwas zuriick, dass sie zur Ausiibung ihres
Berufs im Aufnahmemitgliedstaat bleiben
und dort steuerpflichtig werden.*® Damit wird
Studenten, die nicht die belgische Staatsange-
horigkeit besitzen, eine Art missbrauchliches
Verhalten unterstellt. Davon ist selbstver-
standlich nicht auszugehen. Studenten, die
in einen anderen Mitgliedstaat ziehen, um
dort ihre Ausbildung zu absolvieren, neh-
men ihr Recht auf Freiziigigkeit wahr, das sie
als Unionsbiirger ohne Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit ausiiben
diirfen.® Thre angeblichen Absichten, auf die
der Dekretgeber der Franzosischen Gemein-
schaft abstellt, sind vollkommen irrelevant.®

96. Ich schliefle mich auch der Ansicht
von Generalanwalt ]gcobs (in der Rechts-
sache Kommission/Osterreich) und von

60 — Vgl. Schlussantrige von Generalanwalt Jacobs in der
Rechtssache Kommission/Osterreich (Urteil in Fn. 7 ange-
fithrt, Nr. 36).

61 — Urteil Kommission/Osterreich, in Fn. 7 angefiihrt,

Randnr. 45 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

62 — Vgl. Urteil Kommission/Osterreich, in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 70, und (im gleichen Sinne) Schlussantrige von
Generalanwalt Jacobs in jener Rechtssache, Nr. 41. Der
Gerichtshof hat unmissverstiandlich statuiert, dass es fiir
das Recht eines Arbeitnehmers aus einem Mitgliedstaat, in
das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats einzureisen
und sich dort aufzuhalten, ohne Belang ist, welche Absich-
ten ihn dazu veranlasst haben, im letztgenannten Mit-
gliedstaat Arbeit zu suchen, sofern er dort tatsachlich eine
echte Titigkeit ausiibt oder ausiiben will: vgl. Urteile vom
23. Mirz 1982, Levin (53/81, Slg. 1982, 1035, Randnr. 23),
und vom 23. September 2003, Akrich (C-109/01, Slg. 2003,
1-9607, Randnr. 55).
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Generalanwalt Geelhoed (in der Rechtssache
Bidar) an, dass, auch wenn Studenten zum
Steuersystem des Staates, in dem sie studie-
ren, nicht direkt beitragen mogen, sie doch
fir die ortliche Wirtschaft am Ort der Hoch-
schule oder Universitit und in begrenztem
Mafle durch die indirekten Steuern auch fiir
den nationalen Fiskus eine Einnahmequelle
sind.®* Das Argument, dass nur denjenigen,
die durch die Zahlung von Steuern einen Bei-
trag geleistet haben, die Inanspruchnahme
staatlich finanzierter Leistungen erlaubt wer-
den sollte, wiirde logisch durchdacht bedeu-
ten, dass die eigenen Staatsangehorigen des
Mitgliedstaats, die keinen solchen Beitrag
oder nur einen bescheidenen Beitrag geleistet
haben, keinen Anspruch auf diese Leistungen
haben konnten.**

97. Drittens geht aus der Erkldrung der Fran-
zosischen Gemeinschaft, wie sie in der Vor-
lageentscheidung und den Ausfithrungen
Belgiens vor dem Gerichtshof wiedergege-
ben ist, nicht hervor, inwiefern die finanzielle
Belastung, die der Franzosischen Gemein-
schaft durch diese Kategorie von Studenten
entsteht, ,ibermiflig® sein oder auf welche

63 — Schlussantrage von Generalanwalt Jacobs in der Rechts-
sache Kommission/Osterreich, in Fn. 7 angefithrt, Fn. 29.
Vgl. hierzu die Ausfithrungen von Herrn Rémy, Direktor
fir paramedizinische und pédagogische Studien an der
Haute Ecole provinciale du Hainaut occidental, der auf die
positiven Folgen der Anwesenheit ausldndischer Studenten
verweist: ,Die massive Prisenz franzosischer Studierender
hat uns eine Erweiterung unserer Perspektiven erméglicht.
Ganze Serien neuer Projekte wurden dank des Erfolgs unse-
rer Kurse in den Fichern Physiotherapie und Verhaltens-
therapie entwickelt, die uns ein gutes Finanzierungsniveau
sichern, etwa fiir die Forschung oder Fortbildung. Leider
wird dies alles verschwinden: (,C'est une vraie catastrophe
pour notre école”, La Libre vom 3. Februar 2006).

64 — Schlussantrige von Generalanwalt Geelhoed in der Rechts-
sache Bidar (Urteil in Fn. 32 angefiihrt, Nr. 65). Vgl. in
diesem Sinne bereits Schlussantrige von Generalanwalt
Slynn in der Rechtssache Gravier (Urteil in Fn. 8 angefiihrt,
S. 604).

Weise das vermeintliche Problem durch das
Dekret gelost werden soll.®® Vielmehr hat
es den Anschein, dass die Hochschulbil-
dung nach dem Prinzip des ,verschlossenen
Umschlags” finanziert wird. Wenn ich rich-
tig verstanden habe, folgt daraus, dass ein
Riickgang der Studentenzahl (gleich welcher
Staatsangehorigkeit) keine entsprechende
Mittelersparnis auf Seiten der Franzosischen
Gemeinschaft nach sich zieht. Eine Erhéhung
oder eine Reduzierung der Studentenzahlen
ist haushaltsneutral.

98. Schliefilich stelle ich fest, dass die Klager
in dem beim Verfassungsgerichtshof anhéngi-
gen Verfahren die Auffassung vertreten, dass
allen nichtanséssigen Studenten Zugang zum
Studium ihrer Wahl, nicht aber unbedingt
auch zu finanzieller Unterstiitzung gewahrt
werden sollte. In ihren beim Gerichtshof
eingereichten schriftlichen Erklarungen hat
die belgische Regierung entgegnet, dass ein
solcher Vorschlag ,nicht zur Erreichung
der Ziele [des Dekrets] fithren wiirde, die ja
schliefSlich nicht finanzieller Natur sind“

99. Zusammenfassend ldsst sich zu dem von
der belgischen Regierung angefiihrten ersten
Rechtfertigungsgrund sagen: Ich bin nicht
der Meinung, dass die Gefahr einer {iberma-
Bigen Belastung der offentlichen Finanzlage
grundsitzlich als Rechtfertigungsgrund fiir
unmittelbare Diskriminierung beim Zugang
zur Bildung zur Verfiigung stehen sollte.

65 — Worauf auch im Avis du Corps interfédéral de l'inspection
des finances vom 31. Januar 2006, Gerichtsakte, S. 5, hin-
gewiesen wird.
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Im Ubrigen wurde (sollte entgegen meiner
Auffassung dieser Rechtfertigungsgrund
theoretisch doch allen Mitgliedstaaten zur
Verfiigung stehen) meines Erachtens das Vor-
liegen dieses Rechtfertigungsgrunds im vor-
liegenden Fall auch nicht dargetan.

Beeintrichtigung der Qualitit des Unterrichts

100. In den Materialien zum Dekret ist
noch ein weiterer Rechtfertigungsgrund
angefiithrt®:

»Neben der finanziellen Belastung ... ergibt
sich auch das Problem der Qualitit des
Unterrichts. Gibt es zu viele Studenten,
konnen ihnen keine quantitativ und qualita-
tiv angemessenen Unterrichtsbedingungen
garantiert werden. Es bestehen auch keine
unbegrenzten Moglichkeiten fiir Praktika in
einem beruflichen Umfeld:

101. In dem beim vorlegenden Gericht
anhéngigen Verfahren hat die Franzosische
Gemeinschaft geltend gemacht, das Dekret
richte sich gegen die ,,absurden Folgen abso-
luter Mobilitdt*: dass ndmlich eine stidndig

66 — Parl. Dok., Parlament der Franzosischen Gemeinschaft,
2005-2006, Nr. 263/1, S. 9. Siehe oben, Nr. 87.
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steigende Zahl nichtanséssiger Studenten
die Qualitat des Unterrichts zulasten aller
Studenten gefihrde. Die Bildungseinrichtun-
gen hitten nur beschrankte Kapazitiaten zur
Aufnahme von Studenten. Lehrkréfte, Haus-
haltsmittel und Moglichkeiten fiir eine prak-
tische Ausbildung stiinden nur begrenzt zur
Verfiigung.

102. Studierende und Dozenten kennen das
Problem tberfiillter Horsdle. Es handelt sich
um ein legitimes Bedenken. Der Gerichts-
hof hat festgestellt, dass ,die Erhaltung und
Verbesserung des Bildungssystems“Y und
»das Ziel, einen hohen Standard der Hoch-
schulausbildung sicherzustellen“® legitime
Ziele im Sinne des Vertrags sind. Fiir hier-
auf gestiitzte Beschrankungen gilt aber der
Verhiltnismifligkeitsgrundsatz: Sie miissen
geeignet sein, das mit ihnen verfolgte Ziel zu
verwirklichen, und diirfen nicht iiber das hin-
ausgehen, was zu dessen Erreichung erforder-
lich ist.*

103. Aus den dem Gerichtshof vorlie-
genden Unterlagen geht hervor, dass dem
Dekret in erster Linie Statistiken zugrunde
liegen, die einen Anstieg der Zahl einge-
schriebener Studenten ausweisen, die ihren

67 — Urteil Lyyski, in Fn. 8 angefiihrt, Randnr. 39.

68 — Urteil vom 13. November 2003, Neri (C-153/02, Slg. 2003,
1-13555, Randnr. 46).

69 — Urteil Neri, in Fn. 68 angefiihrt, Randnr. 46.
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Sekundarschulabschluss nicht in Belgien
erworben haben. Dabei gibt es in den ein-
zelnen vom Dekret erfassten Studiengin-
gen erhebliche Unterschiede.” Daten iiber
die Zahl nichtansissiger Studenten, die fiir
die fraglichen Studienginge eingeschrieben
waren, standen vor Erlass des Dekrets nicht
zur Verfiigung. Insgesamt gewinnt man den
deutlichen Eindruck, dass die Rechtsvor-
schriften, mit denen ein Einschreibungs-
kontingent fiir nichtbelgische Studenten in
einer Reihe recht unterschiedlich gearte-
ter Studienginge eingefithrt wird, auf eher
liickenhaften Angaben {iber einige Bereiche
der Einschreibung von Studenten fiir diese
Studiengénge beruhen. Das ist unzuléssig.
Um Missverstindnissen vorzubeugen: Ich
will damit nicht sagen, dass die Franzosische
Gemeinschaft untitig hétte warten miissen,
bis bestimmte Sektoren ihres Hochschulbil-
dungssystems erheblich Schaden genommen
haben, ehe sie Mafinahmen ergreifen durfte.
Mein Argument lautet vielmehr, dass die
konkreten Anhaltspunkte, die einen klugen
Gesetzgeber legitimerweise zu dem Schluss
gelangen lassen, dass ein sich entwickelndes
konkretes Problem im Keim erstickt werden
muss (und dass dementsprechend konkret
ausgerichtete MafSnahmen notwendig und
verhaltnisméfig sind), bei Erlass des Dekrets
— soweit ich aus den dem Gerichtshof vor-
liegenden Informationen ersehen kann —
schlichtweg nicht vorlagen und/oder nicht
gepriift wurden.

104. Auflerdem scheinen mir Studentenzah-
len, so sie denn ein Problem darstellen, nicht
problematischer oder unproblematischer je

70 — Inden Anmerkungen zu den statistischen Daten in den dem
Gerichtshof vorliegenden Dokumenten wird ausdriicklich
festgestellt, dass der Anstieg der Zahl der Studenten mit
einem ausldndischen Sekundarschulabschluss ausschlief3-
lich zwei Studiengangen zuzuordnen sei: ,Heilgymnastik
und Rehabilitation” sowie ,Veterindrmedizin®,

nachdem zu sein, woher die zusétzlichen Stu-
denten kommen. Das Problem besteht in der
zu hohen Zahl der Studenten an sich, nicht
in der zu hohen Zahl nichtansdssiger Studen-
ten. Mit dem Dekret wurde wohl eher die
Absicht verfolgt, Belgiern den unbeschrank-
ten Zugang zur Hochschulbildung zu erhal-
ten, wahrend er auslidndischen Studenten (in
erster Linie Studenten aus Frankreich), fir
die das System in der Franzdsischen Gemein-
schaft eine natiirliche Alternative darstellt,
erschwert wird. Ein solches, im Wesentlichen
diskriminierendes Ziel ist mit den Zielen des
Vertrags nicht vereinbar.”

105. Nach der bereits vorliegenden Recht-
sprechung des Gerichtshofs kann einer
tiberhohten Nachfrage nach bestimmten
Ausbildungsfichern mit dem Erlass spezifi-
scher, nicht diskriminierender MafSnahmen,
wie einer Aufnahmepriifung oder dem Erfor-
dernis einer Mindestnote, begegnet werden.
Damit wird den Anforderungen von Art. 12
EG geniigt.”

106. Einzelne  Mitgliedstaaten =~ mogen
den unbegrenzten und freien Zugang zur
Hochschulbildung erhalten wollen. Selbst-
verstandlich ist ihnen das vollkommen frei-
gestellt. Allerdings miissen sie dann auch
bereit sein, diesen unbegrenzten und freien

71 — Vgl. entsprechend Schlussantrige von Generalanwalt
Jacobs in der Rechtssache Kommission/Osterreich (Urteil
in Fn. 7 angefiihrt, Nr. 30).

72 — Urteil Kommission/Osterreich, in Fn. 7 angefiihrt,
Randnr. 61. Vgl. auch Schlussantrage von Generalanwalt
Jacobs in jener Rechtssache, Nr. 52.
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Zugang allen EU-Studenten ohne Riicksicht
auf ihre Staatsangehorigkeit zu gewdhren.
Art. 12 EG verpflichtet jeden Mitgliedstaat
dazu, eine vollstindige Gleichbehandlung
zwischen seinen Staatsangehorigen und den
Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaa-
ten, die sich in einer gemeinschaftsrechtlich
geregelten Situation befinden, sicherzustel-
len.”” Der Unionsbiirgerstatus ist ndmlich
dazu bestimmt, der grundlegende Status der
Angehorigen der Mitgliedstaaten zu sein, der
es denjenigen unter ihnen, die sich in der glei-
chen Situation befinden, erlaubt, unabhingig
von ihrer Staatsangehorigkeit die gleiche
rechtliche Behandlung zu geniefSen.” Freier
Zugang zur Bildung darf nicht bedeuten:
sFreier Zugang — aber nur fiir unsere eigenen
Staatsangehorigen®.

107. Eine restriktive Politik beziiglich des
Zugangs zu bestimmten Studienfichern
(wie sie von Frankreich praktiziert wird) ist
grundsitzlich ebenso zuléssig. Diese Gestal-
tungsmoglichkeit steht einem Mitgliedstaat
ebenso offen wie die Gestaltungsmoglichkeit
des unbegrenzten Zugangs. Belgien behaup-
tet auch keineswegs, dass Frankreich mit
seinem Verhalten gegen den EG-Vertrag ver-
stofle. Ohnehin legitimiert nach standiger
Rechtsprechung eine mogliche Missachtung
des Gemeinschaftsrechts durch einen Mit-
gliedstaat keine Ausgleichs- oder Abwehr-
mafinahmen eines anderen Mitgliedstaats,

73 — Urteil vom 6. Juni 2002, Ricordi (C-360/00, Slg. 2002,
1-5089, Randnr. 31).

74 — Urteile Grzelczyk, in Fn. 45 angefiihrt, Randnr. 31, und
Kommission/Osterreich, in Fn. 7 angefiihrt, Randnr. 45 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung.
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die andernfalls rechtswidrig wiren.” Dies
gilt erst recht, wenn ein Mitgliedstaat dis-
kriminierende MafSnahmen als Reaktion auf
die Nebenfolgen einer legitimen politischen
Entscheidung eines anderen Mitgliedstaats
erldsst.

108. Es mag durchaus sein, dass weniger
diskriminierende MafSnahmen das Ende der
derzeitigen Regelung des unbeschrinkten
Offentlichen Zugangs zur Hochschulbildung
fir alle Belgier bedeuten. Ich sehe ein, dass dies
als unerwiinscht angesehen wird und dass es
moglicherweise zweckmaéfliger wire, grenz-
iiberschreitende Studentenstrome (soweit
entsprechender Handlungsbedarf besteht)
auf Gemeinschaftsebene zu regeln.”* Mangels
einer solchen Regelung bringt jedoch die
Tatsache, dass solche Anderungen erforder-
lich werden, die Notwendigkeit der Erfiillung
der Verpflichtungen zum Ausdruck, die sich
aus dem im Vertrag festgelegten Grundsatz
der Gleichbehandlung ergeben.”

109. Belgien und bestimmte andere Mit-
gliedstaaten in &hnlicher Lage machen

75 — Urteil vom 20. Oktober 2005, Kommission/Schweden
(C-111/03, Slg. 2005, I-8789, Randnr. 66 und die dort ange-

fithrte Rechtsprechung).
76 — Siehe unten, Nrn. 151 bis 153.
77 — Vgl. in diesem Sinne Schlussantrige von Generalanwalt

Jacobs in der Rechtssache Kommission/Osterreich, in Fn. 7
angefiihrt, Nr. 53.
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geltend, dass sie in besonderem Maf3 schutz-
los seien.”

110. Die Probleme, mit denen die Franzosi-
sche Gemeinschaft in Belgien und die 6ster-
reichische Regierung aufgrund des Zustroms
ausldndischer Studenten konfrontiert sind,
die in der Lage oder bereit sind, ihr Studium
auf Franzosisch bzw. auf Deutsch zu betrei-
ben, sind jedoch keineswegs auf diese beiden
Lander beschrinkt. Auch andere Mitglied-
staaten mogen einen Zustrom von Studenten
aus anderen Mitgliedstaaten zu bewiltigen
haben, der durch eine gemeinsame Spra-
che oder bestimmte andere Gegebenheiten
bedingt ist.”

111. Nach den Materialien zum Dekret®
wiirde eine Aufnahmepriifung (die offensicht-
liche neutrale Losung bei einer angenomme-

78 — Namentlich Osterreich in der Rechtssache Kommission/
Osterreich (Urteil in Fn. 7 angefiihrt).

79 — Nach den statistischen Angaben der OECD fir das Jahr
2006 (im Internet abrufbar unter www.oecd.org) gab es in
Belgien 40607 auslindische Studenten bei einer Gesamt-
bevolkerung von 10511382 (ein Verhiltnis von 1:258,8).
Demgegeniiber waren es in Didnemark 19123 ausléndische
Studenten bei einer Gesamtbevélkerung von 5427459 (ein
Verhiltnis von 1:283,8), in Schweden 41410 auslindische
Studenten bei einer Gesamtbevélkerung von 9047752 (ein
Verhiltnis von 1:218,4) und im Vereinigten Konigreich
418353 auslidndische Studenten bei einer Gesamtbevolke-
rung von 60412870 (ein Verhéltnis von 1:144,4). Ange-
sichts der Dominanz von Studiengéngen in englischer
Sprache kann die letztgenannte Zahl kaum tberraschen.
Allerdings lédsst sich nicht angeben, wie hoch der Anteil
auslandischer Studenten ist, die keine Unionsbiirger sind
und deren Zugang zum Hochschulstudium zuldssigerweise
beschrinkt werden darf.

80 — Parl. Dok., Parlament der Franzosischen Gemeinschaft,
2005-2006, Nr. 263/1, S. 9.

nen Gefahr fiir die Qualitdt des Unterrichts
aufgrund zu hoher Studentenzahlen)® dieje-
nigen Studenten begiinstigen, die aufgrund
ihrer privilegierten sozialen Herkunft oder
aus anderen Griinden die besten Voraus-
setzungen fir das von ihnen in Aussicht
genommene Studium mitbringen. Fiir diese
Behauptung sind dem Gerichtshof keine
empirischen Beweise vorgelegt worden.
Sollte sie tatsdchlich zutreffen, muss meines
Erachtens auf andere Weise Abhilfe geschaf-
fen werden. Das Problem als solches kann
nicht den Riickgriff auf diskriminierende
Mafsnahmen rechtfertigen, die gegen das
Gemeinschaftsrecht verstofien.

112. Es ist durchaus vorstellbar, dass in
bestimmten Situationen das Bestehen einer
realen, schwerwiegenden und unmittelbaren
Gefahr fiir die Qualitit des Hochschulunter-
richts in einem bestimmten Bereich nach-
weisbar ist. In einem solchen Fall mag der
Gerichtshof erneut der Frage nachgehen wol-
len, ob mittelbar diskriminierende Mafinah-
men zur Abwehr dieser Gefahr grundsitzlich
objektiv gerechtfertigt sein konnen. Selbst
wenn im vorliegenden Verfahren eine solche
Rechtfertigung theoretisch moglich sein sollte
(eine Frage, die ich ausdriicklich offen lasse),
geniigt das Vorbringen vor dem Gerichtshof
nicht im Entferntesten, um eine diskriminie-
rende Behandlung zu rechtfertigen.

113. Ich komme daher zu dem Ergebnis, dass
die in dem fraglichen Dekret vorgesehenen

81 — Vgl. oben, Nr. 105, und Urteil Kommission/Osterreich, in
Fn. 7 angefiihrt, Randnr. 61.
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MafSnahmen nicht mit der vermeintlichen
Beeintrachtigung der Qualitit des Hoch-
schulunterrichts in der Franzosischen
Gemeinschaft gerechtfertigt werden konnen.

Qualitit des offentlichen Gesundheitssystems

114. Als letzter Rechtfertigungsgrund wird
vorgetragen, dass zu wenige in der Franzdsi-
schen Gemeinschaft ansdssige (im Gegensatz
zu nicht dort ansissigen) Studenten ein Dip-
lom in bestimmten Fachgebieten erhielten.
Auf Dauer sei daher nicht geniigend medi-
zinisches Fachpersonal vorhanden, um die
Qualitit des 6ffentlichen Gesundheitssystems
in dieser Gemeinschaft zu gewéhrleisten.

115. Die Materialien zum Dekret konzentrie-
ren sich insoweit auf das Fach Veterinarmedi-
zin, fiir das die Franzosische Gemeinschaft in
den Jahren 2003, 2004 und 2005 offenbar eine
Aufnahmepriifung organisiert hat. Bei der
Priifung 2005 hatten nur 192 der insgesamt
795 Studienbewerber ihren Sekundarschul-
abschluss in der Franzosischen Gemein-
schaft erworben. Unter den 250 erfolgreichen
Bewerbern (diese Zahl war vom Gesetzgeber
festgelegt) waren 216 Inhaber eines auslin-
dischen Sekundarschulabschlusses. Daraus
ergibt sich, dass lediglich 34 in der Franzosi-
schen Gemeinschaft ausgebildete Kandidaten
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das Studium der Veterinirmedizin aufneh-
men konnten.® Der Dekretgeber zieht daraus
folgenden Schluss®:

»Diese Zahl reicht eindeutig nicht aus. Wenn
keine Mafinahmen getroffen werden, lauft die
Franzosische Gemeinschaft Gefahr, dass ein
Mangel an Veterindrmedizinern entsteht. Es
besteht die signifikante Wahrscheinlichkeit,
dass die unzureichende Zahl von Veterinir-
medizinern nicht durch Veterindrmediziner
aus anderen Staaten ausgeglichen wird, und
zwar wegen der dort bestehenden Beschréin-
kungen. Es liegt auf der Hand, dass ein sol-
cher Mangel an Veterindrmedizinern eine
sehr schwerwiegende Gefiahrdung der 6ffent-
lichen Gesundheit bedeuten kann.

116. In Vertragsverletzungsverfahren ver-
langt der Gerichtshof eine eingehende Prii-
fung des Risikos, das der Mitgliedstaat geltend
macht, der sich auf eine Ausnahme aus Griin-
den der offentlichen Gesundheit nach Art. 30
EG beruft.® Ein dhnlicher Priifungsstandard

82 — Ich stelle fest, dass selbst dann, wenn alle 192 Bewerber
mit einem in der Franzosischen Gemeinschaft erworbenen
Sekundarschulabschluss die Aufnahmepriifung bestan-
den hitten, dies immer noch nicht gereicht hitte, um die
250 verfiigbaren Plitze zu fiillen.

83 — Parl. Dok., Parlament der Franzosischen Gemeinschaft,
2005-2006, Nr. 263/1, S. 5.

84 — Vgl. z. B. Urteile vom 12. Mirz 1987, Kommission/
Deutschland (178/84, Slg. 1987, 1227), vom 5. Februar
2004, Kommission/Frankreich (C-24/00, Slg. 2004, 1-1277,
Randnr. 54), und vom 23. September 2003, Kommission/
Dianemark (C-192/01, Slg. 2003, I-9693, Randnr. 47).
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gilt im  Vorabentscheidungsverfahren®,
wenngleich die abschlielende Feststellung
des Sachverhalts selbstverstdandlich Sache des
nationalen Gerichts ist.

117. Meines Erachtens zeigen die von Bel-
gien zur Verfiigung gestellten Angaben in
den Gerichtsakten, dass die Risikopriifung,
auf die sich die mit dem Schutz der 6ffentli-
chen Gesundheit begriindete Rechtfertigung
stiitzt, diesen Anforderungen bei Weitem
nicht geniigt.

118. Erstens ist — wie sich aus den schrift-
lichen Erkldrungen der belgischen Regierung
ergibt — der potenzielle Mangel an Vete-
rindrmedizinern durch die von der Fran-
zosischen Gemeinschaft selbst geschaffene
Regelung bedingt, ndmlich durch die Re-
duzierung der Zahl der Studenten der Ve-
terindrwissenschaften zur Gewihrleistung
der Qualitit des Unterrichts. Es ist (gelinde
ausgedriickt) logisch kurios, wenn MafSnah-
men zur Wahrung der Unterrichtsqualitat
(ein fiir die erlassenen diskriminierenden
MafSnahmen nachdriicklich  angefiihrter
Rechtfertigungsgrund) die belgische Regie-
rung gleichzeitig dazu veranlassen koénnen
sollen, sich auf den potenziellen Mangel

85 — Vgl. z. B. Urteil vom 11. Dezember 2003, Deutscher Apo-
thekerverband (C-322/01, Slg. 2003, I-14887, Randnrn. 112
bis 124).

an ausreichend qualifiziertem Personal im
Gesundheitswesen zu berufen.

119. Zweitens ldsst sich den dem Gerichtshof
vorliegenden Unterlagen entnehmen, dass
das vermeintliche moglicherweise zukiinftig
auftretende Problem auf eine Kombination
(zumindest) der nachstehenden Faktoren
zuriickzufithren ist: (i) Mangel an Bewerbern,
die ihren Sekundarschulabschluss in der Fran-
z6sischen Gemeinschaft erworben haben, die
Veterindrmedizin studieren wollen und die
gut genug sind, um sich gegen die Konkur-
renz der anderen Bewerber aus der EU durch-
zusetzen und einen der 250 Studienplitze im
Fach Veterindrwissenschaften zu erhalten; (ii)
Vermutung, dass die zum Studium der Vete-
rindrwissenschaften zugelassenen Studenten,
die ihren Sekundarschulabschluss nicht in
der Franzoésischen Gemeinschaft erworben
haben, nach Abschluss des Studiums in der
Mehrzahl automatisch wieder in ihren jewei-
ligen Herkunftsmitgliedstaat zuriickkehren
werden. Unter diesen beiden Faktoren fin-
det (i) offenbar eine gewisse Grundlage in
der Statistik®; bei (ii) handelt es sich jedoch
um eine reine Vermutung. Dabei wird ins-
besondere davon ausgegangen, dass nicht-
belgische Veterindrmediziner nach Erwerb
des Hochschulabschlusses wungeachtet der
ortlichen Beschiftigungsmoglichkeiten gene-
rell wieder in ihren eigenen Mitgliedstaat
zurtickkehren. Man sollte eigentlich (ganz
im Gegenteil) annehmen, dass im Fall eines
Mangels an qualifizierten Veterindrmedizi-
nern im franzdsischsprachigen Teil Belgiens
dieser Mangel eine Reaktion (seitens des
Marktes oder seitens der 6ffentlichen Stellen)
auslosen wiirde, die die ortlichen Beschifti-
gungsmoglichkeiten attraktiver macht und
einige der neu qualifizierten nichtbelgischen

86 — Vgl. die oben in Nr. 115 und Fn. 82 wiedergegebenen
Zahlen.
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Veterindarmediziner zum Eintritt in ihren
Beruf in dem Mitgliedstaat veranlasst, in dem
sie ihre Ausbildung absolviert haben.

120. Drittens steht entweder der Franzosi-
schen Gemeinschaft oder der Foderalregie-
rung (oder beiden im Zusammenwirken)® das
benotigte gesetzgeberische Instrumentarium
zur Verfiigung, um das potenzielle Problem in
Angriff nehmen zu kénnen. Zu den Losungs-
moglichkeiten, die in den dem Gerichts-
hof vorliegenden Unterlagen erwéhnt sind,
gehoren eine Anderung der Zahl der Vete-
rindrmediziner, die jahrlich zum Erwerb des
Hochschulabschlusses oder zum zweiten
(klinischen) Teil des Studiums der Veterinér-
medizin zugelassen werden®, Zusammenar-
beit zwischen den Sekundarschulen und den
Fakultidten zur Anhebung des Niveaus der
voruniversitdren Ausbildung, um sicherzu-
stellen, dass geniigend Belgier den auf einen
geeigneten Standard festgesetzten Prifungs-
anforderungen gentigen, sowie Einfiihrung
eines vorbereitenden Studienjahrs, das die
angehenden Veterindrmediziner besser fiir
das eigentliche Universitatsstudium riistet.®

87 — In der miindlichen Verhandlung haben die Kliger geltend
gemacht, dass der Bereich der offentlichen Gesundheit
gar nicht in den Zustdndigkeitsbereich der Franzosischen
Gemeinschaft, sondern in den der Foderalregierung falle
und dass im vorliegenden Fall das nach belgischem Ver-
fassungsrecht vorgeschriebene Verfahren zum Erlass einer
Mafinahme, die den Schutz der éffentlichen Gesundheit
bezwecke, nicht eingehalten worden sei. Diese Frage hat
das vorlegende Gericht zu entscheiden.

88 — Offenbar wurde das problematische Wettbewerbsverfah-
ren fir Veterindrmediziner im Wesentlichen wegen der zu
hohen Zahl der Studenten im zweiten Studienabschnitt ein-
gefiihrt: Parl. Dok., Parlament der Franzdsischen Gemein-
schaft, 2005-2006, Nr. 263/1, S. 5 f.

89 — Wie dies Herr Claude Ancion, Mitglied des Parlaments
der Franzésischen Gemeinschaft, in einer Anfrage an den
Minister fiir Hochschulbildung, wissenschaftliche For-
schung und internationale Beziehungen vorgeschlagen
hat: Compte rendu intégral, Parlament der Franzosischen
Gemeinschaft, 2004-2005, 13. Oktober 2005, S. 53 (auf
diese Anfrage und die Antwort des Ministers wird in den
Materialien zum Dekret Bezug genommen: Parl. Dok.,
Parlament der Franzdsischen Gemeinschaft, 2005-2006,
Nr. 263/1, S.9, Fn. 8).
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121. Mir ist klar, dass die Durchfithrung
derartiger Mafinahmen auf praktische
Schwierigkeiten stoflen mag. Nach stindi-
ger Rechtsprechung konnen jedoch prakti-
sche Schwierigkeiten allein keine Verletzung
einer durch den Vertrag garantierten Freiheit
rechtfertigen.”

122. Im Ubrigen hat die Gesetzgebungsab-
teilung des belgischen Staatsrats festgestellt,
dass die Verhiltnisse im Fach Veterindrme-
dizin nicht unbedingt auch in anderen Stu-
diengdngen anzutreffen seien. So entspricht
trotz der foderal festgelegten Quote fiir das
Studium der Heilgymnastik die Zahl derjeni-
gen, die einen Abschluss erwerben und ihren
Beruf in Belgien ausiiben wollen, offenbar
anndhernd dem von der Foderalregierung
geschitzten Bedarf in diesem Fach.”

90 — Urteil vom 27. November 2008, Papillon (C-418/07, Slg.
2008, 1-8947, Randnr. 54 und die dort angefiihrte Recht-
sprechung). Das Gleiche gilt fiir finanzielle Schwierigkei-
ten, die die Mitgliedstaaten mit geeigneten Mafinahmen zu
iiberwinden haben: vgl. Urteil vom 5. Juli 1990, Kommis-
sion/Belgien (C-42/89, Slg. 1990, I-2821, Randnr. 24).

91 — Parl. Dok., Parlament der Franzosischen Gemeinschaft,
2005-2006, Nr. 263/1, S. 53 und 56. Die neuesten EURO-
STAT-Daten (2007) zeigen fiir Belgien einen nationalen
Durchschnitt von 242,7 Physiotherapeuten pro 100000
Einwohner. In der Wallonischen Region gibt es 268 pro
100000 Einwohner (und in der Provinz Wallonisch-
Brabant sogar 416,9 pro 100000 Einwohner). In der
Briisseler Region gibt es 218,1 pro 100000 Einwohner.
Im Vergleich dazu kommen im nationalen Durchschnitt
in Frankreich 104 Physiotherapeuten auf 100000 Ein-
wohner und in Deutschland 103 Physiotherapeuten auf
100000 Einwohner (EUROSTAT-Daten 2006). Nach Anga-
ben des Gesundheitsministers wird die Priifung am Ende
des Heilgymnastikstudiums (nach deren Bestehen der
Physiotherapeut eine Nummer des Belgischen Nationalen
Instituts fiir Gesundheit und der Invaliditétsversicherung
beantragen kann, so dass die Patienten die Behandlungs-
kosten von ihrer Krankenversicherung ersetzt verlangen
konnen) abgeschafft werden miissen — an ihre Stelle tritt
vielleicht eine Priifung zu Beginn des Studiums: Note de
Politique Générale de la Vice-premiére Ministre et Minis-
tre des Affaires sociales et de la Santé publique, Parl. Dok.,
Kammer, 2008-2009, Nr. 1529/5, S. 16.
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123. Viertens ist ,ein Student ... aufgrund
der im Rahmen seines Studiums erlang-
ten Kenntnisse im Allgemeinen nicht fir
einen gegebenen rdumlichen Arbeitsmarkt
bestimmt“**. Nichtansissige, die ein Diplom
in der Franzosischen Gemeinschaft erwer-
ben, konnten daher durch geeignete Anreize
dazu veranlasst werden, dort in das Berufsle-
ben einzutreten, wo sie studiert haben.

124. Diese Feststellungen gelten entspre-
chend auch fiir die anderen vom Dekret
erfassten Studienginge.

125. Was eine etwaige Rechtfertigung
aus Griinden der offentlichen Gesundheit
betriftt, scheint das Dekret im Wesentlichen
einen préventiven Zweck zu verfolgen. Sofern
dem nationalen Gericht nicht wesentlich
stichhaltigere Angaben gemacht werden, als
sie dem Gerichtshof vorliegen, halte ich das
Erfordernis der Verhaltnismafigkeit unter
diesen Umsténden fiir nicht erfiillt.”® Wenn
es um eine diskriminierende Behandlung als
Vorbeugungsmafinahme gegen ein vermeint-
liches zukiinftiges Problem geht, muss das

92 — Urteil Bidar, in Fn. 32 angefiihrt, Randnr. 58.

93 — Vgl. entsprechend Schlussantrige von Generalanwalt
Jacobs in der Rechtssache Kommission/Osterreich (Urteil
in Fn. 7 angefiihrt, Nr. 51).

Erfordernis der Verhéltnisméfligkeit beson-
ders sorgfiltig beachtet werden.

126. Ausgehend von den dem Gerichtshof
vorliegenden Unterlagen komme ich zu dem
Ergebnis, dass das angefochtene Dekret nicht
damit gerechtfertigt werden kann, dass zu
wenig in der Franzodsischen Gemeinschaft
anséssige Studenten ihr Diplom erhalten,
damit auf Dauer ausreichend geschultes
medizinisches Personal vorhanden ist, um die
Qualitit des 6ffentlichen Gesundheitssystems
in dieser Gemeinschaft zu gewéhrleisten.

Ergebnis beziiglich der ersten kumulativen
Voraussetzung in Art. 1 Abs. 1 des Dekrets

127. Demzufolge kann das (mittelbar diskri-
minierende) Wohnorterfordernis in Art. 1
Abs. 1 des Dekrets aus keinem der von Bel-
gien angefithrten Griinde gerechtfertigt
werden.
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Zur zweiten kumulativen Voraussetzung in
Art. 1 Abs. 1 des Dekrets

128. Soweit ich sehe, hat der Gerichtshof
noch nie entschieden, dass die Rechtferti-
gung einer Mafinahme moglich ist, die unter
Verstofl gegen Art. 12 EG aus Griinden der
Staatsangehorigkeit unmittelbar diskrimi-
niert.”* Ich habe bereits oben dargelegt,
warum ich die zweite kumulative Voraus-
setzung im angefochtenen Dekret fiir eine
unmittelbare Diskriminierung halte.”

129. Der bisherige Standpunkt des Gerichts-
hofs erscheint logisch. Eine unmittelbare
Diskriminierung aus nach dem Vertrag unzu-
lassigen Griinden lauft der Grundidee einer
Europiischen Union dermafien zuwider, dass
sie nur aus triftigem Grund toleriert werden
kann. Nach stdndiger Rechtsprechung kann
eine solche Diskriminierung nur aufgrund
ausdriicklicher Ausnahmebestimmungen des

94 — Als Beispiele fiir Entscheidungen, in denen der Gerichts-
hof nach Bejahung des Vorliegens einer unmittelbaren
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
mogliche Rechtfertigungsgriinde nicht weiter gepriift hat,
vgl. Urteile Gravier, in Fn. 8 angefiihrt, Randnrn. 15, 25
und 26, vom 2. Februar 1989, Cowan (186/87, Slg. 1989,
195, Randnr. 10), und vom 20. Oktober 1993, Phil Collins
u. a. (C-92/92 und C-326/92, Slg. 1993, 1-5145, Randnrn. 32
f.). Generalanwiltin Kokott bemerkt in ihren Schlussantra-
gen in der Rechtssache Wood (C-164/07, Urteil vom 5. Juni
2008, Slg. 2008, 1-4143, Nr. 42 und Fn. 11) zu Recht, dass es
zwar fraglich sei, ob eine nationale Regelung, die unmittel-
bar aufgrund der Staatsangehérigkeit diskriminiere, iiber-
haupt gerechtfertigt sein konne, dass aber einige Urteile
auf die theoretische Moglichkeit einer Rechtfertigung auch
bei unmittelbaren Diskriminierungen hindeuteten (z. B.
die Urteile Ricordi, in Fn. 73 angefiihrt, Randnr. 33, vom
2. Oktober 1997, Saldanha und MTS [C-122/96, Slg. 1997,
1-5325, Randnrn. 26 ff.], und vom 20. Mirz 1997, Hayes
[C-323/95, Slg. 1997, 1-1711, Randnr. 24]).

95 — Siehe oben, Nrn. 64 bis 76.
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Vertrags gerechtfertigt werden.*® Der Vertrag
enthilt keine solche Ausnahmebestimmung
fir das in Art. 12 EG verankerte generelle
Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdorigkeit.*”

130. Das Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit hat eine
enorme symbolische Bedeutung. Wie Gene-
ralanwalt Jacobs so treffend ausgefiihrt hat,
zeigt es, dass die Gemeinschaft ,nicht nur
eine wirtschaftliche Vereinbarung zwischen
den Regierungen der Mitgliedstaaten ist, son-
dern ein gemeinsames Unternehmen, an dem
alle Biirger Europas als Einzelne teilhaben
konnen ... Kein anderer Aspekt des Gemein-
schaftsrechts berithrt den Einzelnen unmit-
telbarer oder triagt mehr dazu bei, das Gefiihl
einer gemeinsamen Identitit und eines
gemeinsamen Schicksals zu férdern, ohne
das der in der Praambel des Vertrages pro-
klamierte ,immer engere Zusammenschluss

96 — Vgl. z. B. die Ausnahme von der Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer in Art. 39 Abs. 4 EG (Beschiftigung in der
offentlichen Verwaltung) und die Ausnahme von der Nie-
derlassungsfreiheit in Art. 45 EG (Ausiibung der offentli-
chen Gewalt) — Ausnahmen, die bekanntlich sehr strikt
ausgelegt werden. Vgl. aulerdem Urteil vom 18. Juli 2007,
Kommission/Deutschland (C-490/04, Slg. 2007, I1-6095,
Randnr. 86 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

97 — Vgl. Urteil vom 12. Mai 1998, Martinez Sala (C-85/96,
Slg. 1998, 1-2691, Randnr. 64), in dem der Gerichtshof
entschieden hat: ,Die fragliche Ungleichbehandlung fallt
somit in den Anwendungsbereich des Vertrages und kann
nicht als gerechtfertigt angesehen werden. Es handelt sich
néamlich um eine Diskriminierung der Kldgerin unmittelbar
aus Griinden der Staatsangehorigkeit: Zwar hat er dann
noch hinzugefiigt: ,Dem Gerichtshof ist nichts vorgetragen
worden, was eine solche Ungleichbehandlung rechtfertigen
wiirde! Ich verstehe dies aber als Nachtrag, der die sich aus
der ersten Aussage ergebenden unabweisbaren Konsequen-
zen nicht abschwicht.
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der européischen Volker® eine leere Phrase

wire!

131. Sollte der Gerichtshof dennoch dem
Gedanken néhertreten wollen, dass die
Rechtfertigung einer von Art. 12 EG erfassten
unmittelbaren Diskriminierung aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit grundsatzlich
moglich ist, verweise ich auf die (vorstehend
dargelegten) Griinde, aus denen ich der Mei-
nung bin, dass die im angefochtenen Dekret
vorgesehene mittelbar diskriminierende erste
kumulative Voraussetzung nicht gerechtfer-
tigt werden kann. Diese Uberlegungen miis-
sen erst recht fiir die im Dekret vorgesehene
zweite kumulative Voraussetzung gelten.

Ergebnis beziiglich der zweiten kumulativen
Voraussetzung in Art. 1 Abs. 1 des Dekrets

132. Demzufolge kann die Bestimmung in
Art. 1 Abs. 1 des Dekrets (der zufolge belgi-
sche Staatsangehorige automatisch die zweite
kumulative Voraussetzung erfiillen, weil sie
das untrennbar mit ihrer Staatsangehorigkeit
verbundene Recht besitzen, sich stindig in
Belgien aufzuhalten, wihrend alle Auslander
— einschliefSlich aller anderen Unionsbiir-
ger — entweder eine der in der genannten
Bestimmung aufgefithrten anderen sieben

98 — Schlussantrige in der Rechtssache Phil Collins u. a., Urteil
in Fn. 94 angefiihrt, Nr. 11.

Bedingungen oder die Erfordernisse der
Richtlinie 2004/38/EG erfiillen miissen) nicht
gerechtfertigt werden.

Antwort auf die erste und zweite Frage

133. Wollte man die von der Franzosischen
Gemeinschaft eingefiihrten Beschriankungen
anerkennen, hiefle das, den Mitgliedstaaten
zu gestatten, ihre Systeme der Hochschul-
bildung aufzusplittern.” Der Gerichtshof
sollte daher nur mit grofiter Zuriickhaltung
anerkennen, dass der Zugang zur Hochschul-
bildung beschrinkt werden darf, selbst wenn
dies durch mittelbar diskriminierende Maf3-
nahmen erfolgt, die dem Erfordernis der Ver-
hiltnisméfigkeit geniigen (was — soweit aus
den dem Gerichtshof vorliegenden Unterla-
gen ersichtlich — bei den belgischen Maf3-
nahmen nicht der Fall ist). Der Gerichtshof
sollte nicht zur Duldung von Mafsnahmen
bereit sein, die auf dieser Grundlage zu die-
sem Zweck unmittelbar diskriminieren.

134. Ich komme daher zu dem Ergebnis, dass
Art. 12 Abs. 1 EG und Art. 18 Abs. 1 EG in
Verbindung mit Art. 149 Abs. 1 und 2 zweiter

99 — Vgl. entsprechend Schlussantrige von Generalanwalt
Jacobs in der Rechtssache Kommission/Osterreich (Urteil
in Fn. 7 angefiihrt, Nr. 53).
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Gedankenstrich EG sowie mit Art. 150 Abs. 2
dritter Gedankenstrich EG in dem Sinne
auszulegen sind, dass diese Bestimmungen
Mafsnahmen entgegenstehen, wie sie in dem
von der Franzosischen Gemeinschaft Belgi-
ens erlassenen Dekret zur Regelung der Stu-
dentenzahl in bestimmten Kursen des ersten
Zyklus des Hochschulunterrichts enthalten
sind.

Zur dritten Frage

135. Die dritte Frage des vorlegenden
Gerichts lautet, ob es fiir die Beantwortung
der ersten Frage einen Unterschied macht,
wenn die Franzosische Gemeinschaft sich
unter Berticksichtigung der Vorschriften von
Art. 149 Abs. 1 a. E. EG und Art. 13 Abs. 2
Buchst. ¢ ICESCR', der eine Stillhaltever-
pflichtung enthalte, fiir die Aufrechterhal-
tung eines sehr breiten und demokratischen
Zugangs zu einem Hochschulunterricht von
guter Qualitat fiir die Bevolkerung dieser
Gemeinschaft entscheidet.

136. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs gehort der Internationale Pakt tiber biir-
gerliche und politische Rechte (ICCPR)'™
zu den volkerrechtlichen Instrumenten zum

100 — Siehe Fn. 4.

101 — Von der Generalversammlung der Vereinten Nationen
angenommen und mit Resolution 2200A (XXI) vom
16. Dezember 1966 zur Unterzeichnung, zur Ratifikation
und zum Beitritt aufgelegt. Der Pakt ist gemify seinem
Art. 49 am 23. Mirz 1976 in Kraft getreten.
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Schutz der Menschenrechte, denen er bei der
Anwendung der allgemeinen Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts Rechnung trigt.'” Mei-
nes Erachtens sollte das Gleiche auch fiir den
ICESCR gelten, der ebenso wie der ICCPR
jeden der Mitgliedstaaten bindet.'®

137. Das vorlegende Gericht weist zu Recht
darauf hin, dass Art. 13 Abs. 2 Buchst. c
ICESCR eine Stillhalteverpflichtung enthilt,
soweit darin die ,allmdhliche Einfithrung
der Unentgeltlichkeit [des Hochschulunter-
richts]“ vorgeschrieben ist.

138. Gemifd der Allgemeinen Bemerkung
zu dieser Vorschrift ist das in Art. 2 Abs. 2
ICESCR verankerte Diskriminierungsverbot
»weder allmdhlich zu verwirklichen noch von
der Verfiigbarkeit von Ressourcen abhingig.
Es findet in vollem Umfang und umgehend
auf alle Aspekte der Bildung Anwendung
und umfasst alle volkerrechtlich unzulés-
sigen Griinde der Diskriminierung'** Zur
Veranschaulichung heifit es in der Allge-
meinen Bemerkung weiter: ,Verstof3e gegen

102 — Vgl. Urteile vom 14. Februar 2008, Dynamic Medien
(C-244/06, Slg. 2008, 1-505, Randnr. 39), und vom
27. Juni 2006, Parlament/Rat (C-540/03, Slg. 2006, I-5769,
Randnr. 37 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

103 — Vgl. entsprechend Urteil Parlament/Rat, in Fn. 102 ange-
fithrt, Randnr. 37.

104 — Allgemeine Bemerkung zum Recht auf Bildung (Art. 13),
E/C.12/1999/10 (im Folgenden: E/C.12/1999/10), Nr. 31
(vgl. auch Nr. 43).
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Artikel 13 umfassen beispielsweise den Erlass
von Rechtsvorschriften, die Einzelperso-
nen oder Gruppen im Bildungsbereich aus
einem der unzuldssigen Griinde diskriminie-
ren, oder das Versdumnis, derartige Rechts-
vorschriften aufzuheben!'” In Art. 2 Abs. 2
ICESCR ist unter den unzuldssigen Griin-
den die ,nationale oder soziale Herkunft”
aufgefiihrt.

139. Art. 13 ICESCR ist im Wesentlichen
eine Vorschrift, die aus unzulédssigen Griinden
erfolgende Diskriminierungen beim Zugang
zur Bildung untersagt. Der Versuch, sich zur
Rechtfertigung einer Mafinahme, die offen-
kundig aus einem der sowohl nach Art. 12
EG als auch nach Art. 2 Abs. 2 ICESCR aus-
driicklich unzulédssigen Griinde diskriminiert,
auf Art. 13 Abs. 2 Buchst. ¢ ICESCR zu beru-
fen, ist daher unverstindlich.'® (Tatsichlich
waren es die Kldger des Ausgangsverfahrens,
die sich zur Anfechtung des Dekrets zum Teil
auf Art. 13 ICESCR berufen haben.)

105 — E/C.12/1999/10, Nr. 59.

106 — Die belgische Regierung hat folgende Auslegungserkla-
rung zum ICESCR abgegeben: ,Beziiglich Art. 2 Abs. 2
legt die belgische Regierung das Diskriminierungsver-
bot hinsichtlich der nationalen Herkunft dahin aus, dass
damit nicht zwangslédufig eine Verpflichtung der Staaten
verbunden ist, Auslandern automatisch dieselben Rechte
zu garantieren wie ihren eigenen Staatsangehorigen. Der
Begriff ist dahin zu verstehen, dass damit die Abschaffung
jedes willkiirlichen Verhaltens, nicht jedoch die Abschaf-
fung von Ungleichbehandlungen gemeint ist, die auf
objektiven und verniinftigen Erwidgungen im Einklang mit
den in demokratischen Gesellschaften geltenden Grund-
sitzen beruhen! Unabhingig von der Frage, ob diese
Erklarung nicht als verschleierter Vorbehalt zum ICESCR
anzusehen ist, kann sie die Auslegung des im EG-Vertrag
verankerten Diskriminierungsverbots nicht beeinflussen.
Zu verschleierten Vorbehalten vgl. weiterfiihrend Aust,
A., Modern Treaty Law and Practice (2007), S. 129 f.

140. Der Vollstandigkeit halber sei noch
angemerkt, dass es in der Allgemeinen Erkla-
rung zu Art. 13 Abs. 2 Buchst. ¢ ICESCR
auflerdem heifst: ,Wihrend die Sekundar-
schulbildung ,allgemein verfiigbar und jeder-
mann zuginglich gemacht werden [muss]’
muss die Hochschulbildung ,jedermann
gleichermaflen entsprechend seinen Féhig-
keiten zuginglich gemacht werden’. Gemaf3
Artikel 13 (2) (c) muss die Hochschulbildung
nicht ,allgemein verfiigbar, sondern ledig-
lich ,entsprechend [den] Féhigkeiten’ ver-
figbar sein. Die ,Fdhigkeiten’ des Einzelnen
sollen anhand seiner gesamten einschldgigen
Fachkenntnisse und Erfahrungen bewertet

werden! '

141. Zu Art. 149 Abs. 1 EG wiederhole ich,
dass nach dieser Vorschrift die Mitgliedstaa-
ten zwar fiir ,die Lehrinhalte und die Gestal-
tung des Bildungssystems sowie der Vielfalt
ihrer Kulturen und Sprachen” verantwortlich
bleiben, dass der Gerichtshof jedoch ausge-
fithrt hat, dass die Voraussetzungen fiir den
Zugang zur Berufsausbildung in den Anwen-
dungsbereich des EG-Vertrags fallen.'®
Uberdies miissen nach stindiger Rechtspre-
chung selbst in Angelegenheiten, die nicht
in den Geltungsbereich des Vertrags fallen
(was auf bestimmte Aspekte der Bildungs-
politik zutrifft), die bei den Mitgliedstaaten
verbliebenen Zustandigkeiten unter Beach-
tung des Gemeinschaftsrechts ausgeiibt
werden, und zwar insbesondere unter Beach-
tung der Bestimmungen des EG-Vertrags
tiber das Recht, sich im Hoheitsgebiet der

107 — E/C.12/1999/10, Nr. 19.

108 — Vgl. oben, Nr. 32, sowie die in Fn. 8 angefiihrte
Rechtsprechung.
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Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzu-
halten, wie es durch Art. 18 Abs. 1 EG verlie-
hen wird.'®

142. Das Diskriminierungsverbot ist in der
Tat als Grundstein des Vertrags anzusehen,
eben weil es die Regelungsautonomie der
Mitgliedstaaten unangetastet lisst — vor-
ausgesetzt, ihre Rechtsvorschriften finden
gleichermafien auf ihre eigenen Staatsange-
horigen und auf Auslinder Anwendung. Der
entscheidende Grundgedanke ist, dass alle
Unionsbiirger ohne Riicksicht auf ihre Staats-
angehorigkeit als Einzelne behandelt werden
miissen.'® ,Freier und gleicher Zugang zur
Bildung fiir alle* bedeutet daher genau das,
was der Wortlaut besagt. Er darf nicht bedeu-
ten ,freier und gleicher Zugang zur Bildung
fir alle meine Staatsangehorigen®

143. Ich raume ein, dass die Probleme, mit
denen die Franzosische Gemeinschaft konfron-
tiert ist, nicht unbedeutend sind. Sie miissen
jedochin einer Art und Weise bewiltigt werden,
die nicht einer ,Gleichbehandlung derjenigen,
die sich im magischen Kreis befinden“!"" (hier
belgischer Staatsangehoriger) gleichkommt,

109 — Vgl. Urteil Morgan und Bucher, in Fn. 2 angefiihrt,
Randnr. 24 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

110 — Vgl. auch die Schlussantrige von Generalanwalt Jacobs in
der Rechtssache Phil Collins u. a. (Urteil in Fn. 94 ange-
fiihrt, Nr. 11): ,,Sie diirfen nicht einfach als Fremde tole-
riert, sondern miissen von den Behorden des Gaststaats
als Gemeinschaftsangehorige aufgenommen werden, die
,im Anwendungsbereich des Vertrages’ Anspruch auf alle
Privilegien und Vorteile haben, die fiir die Angehorigen
des Gaststaats bestehen*

111 — Vgl. meine Schlussantrige in der Rechtssache Bartsch
(C-427/06, Urteil vom 23. September 2008, Slg. 2008,
1-7245, Nr. 45).
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sondern die den ,grundlegenden Status“ der
Unionsbiirgerschaft achtet, indem gleicher
Zugang zur Bildung fiir alle Unionsbiirger
ohne Riicksicht auf ihre Staatsangehorigkeit
gewihrleistet wird.

144. Die Antwort auf die erste und die zweite
Frage verliert daher durch Art. 149 Abs. 1
a. E. EG keineswegs ihre Giiltigkeit. Sie wird
vielmehr durch eine richtige Auslegung von
Art. 13 Abs. 2 Buchst. ¢ ICESCR bekriftigt.

Zum Antrag auf zeitliche Beschrinkung
der Wirkungen des Urteils

145. Die belgische Regierung hat den
Gerichtshof ersucht, die Wirkungen seines
Urteils zeitlich zu beschrdnken, sofern er
Art. 12 EG so auslegen sollte, dass er natio-
nalen Rechtsvorschriften wie dem streitigen
Dekret entgegensteht.

146. Fir ihr Ersuchen fithrt die belgische
Regierung folgende Griinde an: die Auswir-
kungen auf die offentliche Finanzlage der
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Franzosischen Gemeinschaft, die Tatsache,
dass das Dekret eigens dazu bestimmt war,
eine mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs
und mit dem Gemeinschaftsrecht konforme
Regelung zu schaffen, die Tatsache, dass die
Kommission angedeutet habe, dass die Rege-
lung moglicherweise gerechtfertigt sei, und
das Fehlen einschldgiger Rechtsprechung.

147. Nach seiner stindigen Rechtsprechung
kann der Gerichtshof die fiir die Betroffenen
bestehende Moglichkeit, sich auf die Aus-
legung, die er einer Bestimmung gegeben
hat, zu berufen, nur ganz ausnahmsweise
beschrinken. Beschriankt der Gerichtshof
die Wirkungen eines Urteils in dieser Weise,
geschieht dies aufgrund des allgemeinen
gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzes der
Rechtssicherheit. Eine solche Beschrinkung
ist nur dann zuldssig, wenn zwei grundle-
gende Kriterien erfilllt sind, namlich guter
Glaube derjenigen, zu deren Gunsten die
zeitliche Beschrankung beantragt wird, und
die Gefahr schwerwiegender Stérungen.'"

148. Der Gerichtshof hat eine zeitliche
Beschrinkung nur unter ganz bestimmten
Umstidnden angeordnet, wenn die Gefahr
schwerwiegender wirtschaftlicher Auswir-
kungen bestand, die insbesondere mit der
grofSen Zahl von Rechtsverhéltnissen zusam-
menhingen, die gutglidubig auf der Grundlage

112 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 12. Februar 2009, Cobel-
fret (C-138/07, Slg. 2009, 1-731, Randnr. 68 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

der als giiltig betrachteten Regelung einge-
gangen worden waren, und wenn sich heraus-
stellte, dass die Einzelnen und die nationalen
Behorden zu einem mit der Gemeinschafts-
regelung unvereinbaren Verhalten veranlasst
worden waren, weil eine objektive, bedeu-
tende Unsicherheit hinsichtlich der Tragweite
der Gemeinschaftsbestimmungen bestand,
zu der eventuell auch das Verhalten anderer
Mitgliedstaaten oder der Kommission der
Europdischen Gemeinschaften beigetragen
hatte. Die finanziellen Konsequenzen, die
sich aus einem im Vorabentscheidungsver-
fahren ergangenen Urteil fiir einen Mitglied-
staat ergeben konnen, kénnen fiir sich allein
nicht die zeitliche Begrenzung der Wirkun-
gen dieses Urteils rechtfertigen.'

149. In der vorliegenden Rechtssache kann
dahingestellt bleiben, inwieweit das sonstige
Vorbringen Belgiens durchgreift; jedenfalls
hat es dem Gerichtshof nichts vorgetragen,
um nachzuweisen, dass eine solche Gefahr
schwerwiegender wirtschaftlicher Auswir-
kungen bestehe.

150. Folglich ist es nicht angebracht, dass der
Gerichtshof, wenn er feststellen sollte, dass
Art. 12 EG nationalen Rechtsvorschriften wie
dem angefochtenen Dekret entgegensteht,
die Wirkungen dieser Entscheidung zeitlich
begrenzt.

113 — Vgl. Urteil vom 18. Januar 2007, Brzezinski (C-313/05,
Slg. 2007, I-513, Randnrn. 57 f. und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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Schlussbemerkung

151. Ich habe auf die Bedeutung einer auf
Gleichbehandlung beruhenden Freiziigigkeit
der Studenten fiir die Entwicklung der Union
hingewiesen. Andererseits darf die EU aber
auch nicht die sehr realen Probleme ignorie-
ren, die in denjenigen Mitgliedstaaten entste-
hen konnen, die viele Studenten aus anderen
Mitgliedstaaten aufnehmen.'*

152. Gemaif3 dem Protokoll iiber die Anwen-
dung der Grundsitze der Subsidiaritit und
der VerhiltnismiBigkeit'” sind Mafinahmen
der Gemeinschaft nur gerechtfertigt, wenn
»[d]ie Ziele der in Betracht gezogenen Maf3-
nahmen ... nicht ausreichend durch Maf3-
nahmen der Mitgliedstaaten im Rahmen
ihrer Verfassungsordnung erreicht werden
[konnen] und ... daher besser durch Maf3-
nahmen der Gemeinschaft erreicht werden
[kbnnen]“. Das Protokoll sieht auflerdem
vor, dass folgende Leitlinien bei der Priiffung
der Frage, ob die genannte Voraussetzung
erfillt ist, befolgt werden: (i) Der betreffende
Bereich weist transnationale Aspekte auf,
die durch Mafinahmen der Mitgliedstaaten
nicht ausreichend geregelt werden konnen,
(ii) alleinige MafSnahmen der Mitgliedstaaten
oder das Fehlen von Gemeinschaftsmafinah-
men wiirden gegen die Anforderungen des
Vertrags verstoflen oder auf sonstige Weise
die Interessen der Mitgliedstaaten erheb-
lich beeintrachtigen, (iii) Mafinahmen auf

114 — Vgl. in diesem Sinne Dougan, M., ,Fees, Grants, Loans and
Dole Cheques: Who Covers the Costs of Migrant Educa-
tion Within the EU?, Common Market Law Review 2005,
S.955f.

115 — Protokoll Nr. 30 zum EG-Vertrag.
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Gemeinschaftsebene wiirden wegen ihres
Umfangs oder ihrer Wirkungen im Vergleich
zu MafSnahmen auf der Ebene der Mitglied-
staaten deutliche Vorteile mit sich bringen.

153. Meines Erachtens sollten der Gemein-
schaftsgesetzgeber und die Mitgliedstaaten
tiber die Anwendung dieser Kriterien auf den
Bereich der Freiztigigkeit der Studenten zwi-
schen den Mitgliedstaaten nachdenken.'®

154. Zum Abschluss sei daran erinnert, dass
zu den in Art. 2 EG aufgefiihrten Zielen auch
die Forderung der Solidaritat zwischen den
Mitgliedstaaten gehort und dass den Mit-
gliedstaaten nach Art. 10 EG eine gegenseitige
Pflicht zu vertrauensvoller Zusammenarbeit
obliegt.'” Diese Bestimmungen scheinen
mir hier duflerst passend zu sein. Wenn die
sprachlichen Gegebenheiten und die vonein-
ander abweichenden nationalen Politiken im
Bereich des Zugangs zur Hochschulbildung
zu einem besonders hohen Zulauf von Stu-
denten fithren, der reale Probleme im Auf-
nahmemitgliedstaat verursacht, sind doch
sicherlich beide — Aufnahmemitgliedstaat
und Herkunftsmitgliedstaat — gehalten, sich
aktiv um eine vertragskonforme Verhand-
lungslosung zu bemiihen.

116 — Zum Thema Subsidiaritét vgl. auch meine Schlussantrige
in der Rechtssache Gouvernement de la Communauté
francaise und Gouvernement wallon, in Fn. 3 angefiihrt,
Nr. 118, Fn. 68, mit Verweis auf MacCormick, N., Questio-
ning Sovereignty (1999), S. 135.

117 — Im Bereich der Bildung vgl. z. B. Urteil vom 27. Septem-
ber 1988, Matteucci/Communauté francaise de Belgique
(235/87, Slg. 1988, 5589, Randnr. 19).
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Ergebnis

155. Demnach bin ich der Ansicht, dass die vom Verfassungsgerichtshof (Belgien)
vorgelegten Fragen wie folgt beantwortet werden sollten:

Fragen 1 und 2

Art. 12 Abs. 1 EG und Art. 18 Abs. 1 EG in Verbindung mit Art. 149 Abs. 1 und 2
zweiter Gedankenstrich EG sowie mit Art. 150 Abs. 2 dritter Gedankenstrich EG
sind in dem Sinne auszulegen, dass diese Bestimmungen Mafinahmen entgegen-
stehen, wie sie in dem von der Franzosischen Gemeinschaft Belgiens erlassenen
Dekret zur Regelung der Studentenzahl in bestimmten Kursen des ersten Zyklus des
Hochschulunterrichts enthalten sind.

Frage 3

Die Beriicksichtigung von Art. 149 Abs. 1 a. E. EG und Art. 13 Abs. 2 Buchst. c des
Internationalen Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte ldsst die
Antwort auf die ersten beiden Fragen unberiihrt.
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