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Einleitung

Einen Konflikt der Grundfreiheiten mit der Europdischen Kompetenzord-
nung diirfte es nicht geben. Es handelt sich ,,nur um Vertragsauslegung.
Dem Wortlaut des Vertrages wird eine Bedeutung zugerechnet, die er be-
reits in sich trégt. Daher ist nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Bestand einer Unionskompetenz weder fiir den Anwendungsbereich,
noch in sonstiger Weise fiir die Grundfreiheitenauslegung von Relevanz.
Kommt es fiir die Grundfreiheitenauslegung auf den Bestand einer Unions-
kompetenz nicht an, so kann es einen VerstoB gegen die und mithin einen
Konflikt mit der Kompetenzordnung nicht geben. Indem die Herren der
Vertrige — die Mitgliedstaaten — die Grundfreiheiten in den Vertrag aufnah-
men und die Unionsgerichtsbarkeit mit der Auslegung der Grundfreiheiten
betrauten, stimmten sie jeder ,,Erkenntnis* aus dem Vertragstext zu.

Diese strenge Trennung zwischen Auslegung und sonstigem Unionshan-
deln, das mit dem Bestand einer Unionskompetenz ,,steht und fallt“, mag
prima facie funktionsangemessen sein, da den Grundfreiheiten eine ,,Auf-
fangfunktion zukommt. Im nichtharmonisierten Bereich sollen sie den
Marktteilnehmern, nun den Unionsbiirgern generell, einen Mindestbestand
an Rechten gewihrleisten.

Andererseits zeigt gerade die Rechtsprechung des Europédischen Gerichts-
hofes auf, dass die Grenzen zwischen Auslegung und Rechtsetzung zuneh-
mend verschwimmen. Die Unionsgerichtsbarkeit gestaltet den ,,Traité ca-
dre®, den spirlichen Regelungsrahmen des Vertrages, aus. Ein hohes Mal}
an Wertungsbediirftigkeit ist der Vertragsauslegung damit immanent. Dem
Unionsgesetzgeber bleibt oftmals nicht vielmehr als reaktiv die Entwicklun-
gen des Gerichtshofs durch Rechtsetzung nachzuvollziehen. Dies zeigt sich
nun etwa wieder bei der Patientenrechterichtlinie,l in der der Unionsgesetz-
geber versuchte, einerseits die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Patien-
tenfreiziigigkeit zu kodifizieren, andererseits zuriickzufahren. Oftmals ist
gar die Ubertragung einer Kompetenz notwendig. So fiihrte etwa die Recht-
sprechung des Gerichtshofs zu den Sozialleistungen der Unionsbiirger dazu,
dass die Herren der Vertrige die in ex-Art. 18 Abs. 2 EG enthaltene Aus-
nahme fiir den sozialen Schutz und die soziale Sicherheit der Unionsbiirger

I Richtlinie 2011/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
9. Mirz 2011 iiber die Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden
Gesundheitsversorgung, ABI. L 88 vom 4.4.2011, S. 45.
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mit dem Vertrag von Lissabon aufhoben, um der Gefahr von Doppelge-
wihrleistungen und Anspruchsliicken Herr zu werden. Der Gerichtshof er-
schlief3t also dem Unionsrecht Sachbereiche, auf deren Verbleib in der mit-
gliedstaatlichen Kompetenzsphire die Mitgliedstaaten mit Argusaugen wa-
chen und bereitet so hiufig eine Kompetenziibertragung auf die Union vor.
Es iiberrascht daher nicht, dass sich die jiingeren Rechtsprechungsaktivité-
ten der Unionsgerichtsbarkeit in Regelungsmaterien bewegen, die das Bun-
desverfassungsgerichts in seiner Lissabon-Entscheidung als ,,Aufmerksam-
keitsfelder* nannte, die so nah an der nationalen Verfassungsidentitit liegen,
dass dem ,,Ausgleich zwischen Europarechtsfreundlichkeit und Identitéts-
wahrung® des Grundgesetzes ,,besondere Aufmerksamkeit” zu widmen ist.?
Dazu zidhlen etwa das Strafrecht, die sozialstaatliche Gestaltung von Le-
bensverhiltnissen sowie kulturell besonders bedeutsame Entscheidungen im
Familienrecht oder im Schul- und Bildungsrecht.®> In all diesen Bereichen
sind die Mitgliedstaaten aus den Grundfreiheiten, im Besonderen aus dem
allgemeinen Freiziigigkeitsrecht, verpflichtet, die Vorgaben des Gerichts-
hofes bei der Ausiibung ihrer Kompetenzen zu beachten.

A. Anlass dieser Arbeit

Dabei handelt es sich nicht um blofle Detailvorgaben. Wie umfassend die
Rechtsprechung des Gerichtshofs in die mitgliedstaatliche Gestaltungs-
autonomie in ,sensiblen Kompetenzbereichen eingreifen kann, zeigt das
Beispiel der osterreichischen Hochschulzulassungen, das Anlass dieser Un-
tersuchung war. Der unbegrenzte Hochschulzugang, nach dem jeder studier-
willige Abiturient in dem von ihm gewiinschten Studiengang zuzulassen ist,
stellt ein Grundprinzip des Osterreichischen Hochschulrechts dar. Dieses
Zulassungssystem geriet jedoch durch die deutschen Numerus-clausus-
Fliichtlinge insbesondere in kostenintensiven Studiengédngen wie der Medi-
zin ins Wanken. Die osterreichischen Hochschulen lieBen daher Abiturien-
ten mit ausliandischem Schulabschluss nur dann zu, wenn diese auch in ih-
rem Herkunftsstaat die Voraussetzungen fiir den konkreten Studiengang
erfiillten. Das wegen dieser ,,besonderen Hochschulreife®“ 2005 vorldufig
gegen Osterreich entschiedene Vertragsverletzungsverfahren dehnte die mit-
gliedstaatliche Finanzierungsverantwortung auch auf die Studienanwirter
mit nichtosterreichischen Hochschulzeugnissen aus, sodass das Prinzip des
freien Hochschulzugangs auBler Kraft gesetzt werden musste. Der Ansturm

2 So A. VoBkuhle siehe M. Valta, Diskussionsbericht Antrittssymposium Peter
Axer, Bernd Grzeszick, Wolfgang Kahl, Ute Mager und Ekkehart Reimer, DV Bei-
heft 10, 2010, S. 255 (256).

3 BVerfGE 123, 267 (350).
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der zahlreichen deutschen Numerus-clausus-Fliichtlinge konnte nur durch
Beschrinkung des Hochschulzugangs und damit unter Aufgabe eines zen-
tralen Gestaltungsprinzips des Osterreichischen Hochschulrechts bewéltigt
werden. Im Wege der Grundfreiheitenauslegung wurde eine Regelung ein-
gefiihrt, die im nationalen politischen Prozess nicht hitte durchgesetzt wer-
den konnen.

Zwar verstoit dieses Urteil — genauso wenig wie jede andere extensive
Auslegung der Grundfreiheiten — nicht gegen die Kompetenzordnung, die
die Gestaltung des Bildungswesens den Mitgliedstaaten zuweist. Es 10st
dennoch einen Kompetenzkonflikt aus, da die Handlungsoptionen der Mit-
gliedstaaten in einem Bereich, der eng mit der nationalen Kultur verwurzelt
und nah an der Verfassungsidentitit der Mitgliedstaaten angesiedelt ist, er-
heblich verengt werden. Diese Beschrinkung der mitgliedstaatlichen Rege-
lungsmacht bereitet langfristig — wie an den Beispielen der Patientenmobili-
titsrichtlinie und der Sozialleistungen fiir Unionsbiirger veranschaulicht —
einer Unionskompetenz den Weg. Bereits das erste Urteil, das einen be-
stimmten Sachbereich dem Unionsrecht 6ffnet, 16st damit den Kompetenz-
konflikt aus, der nicht mehr tiberzeugend mit dem Hinweis auf den — in der
Unionsrechtsordnung ohnehin verschwimmenden — Unterschied zwischen
Rechtsprechung und Rechtsetzung aufgeldst werden kann.

In seiner jlingeren Rechtsprechung scheint sich der Gerichtshof diesem
Kompetenzkonflikt gewahr zu werden und erhélt der mitgliedstaatlichen
Gestaltungsautonomie nun hédufiger groferen Spielraum. So erkldrte er
2010 in einem Vertragsverletzungsverfahren gegen Belgien die belgische
Ausldnderquote fiir bestimmte Studiengidnge nicht fiir unverhiltnismafig,
sondern iiberlie die Beurteilung dem nationalen Gericht, auch wenn er
diesem strenge Vorgaben an die Hand gab.* Noch weiter ging der Gerichts-
hofs in jiingerer Zeit im Gesundheitsbereich. Er stellte fest, dass Unsicher-
heiten auf Sachverhaltsebene nicht zu Lasten des betroffenen Mitglied-
staates gehen.’ Im Zweifel sei daher vom Bestand des vorgebrachten
Rechtfertigungsgrundes und der Eignung und Erforderlichkeit der mitglied-
staatlichen Regelung auszugehen. In der Entscheidnung von Chamier-
Glisczinski ging der Gerichtshof sogar so weit, dass er fiir den Export von
Sachleistungen der Pflegeversicherung den Anwendungsbereich des all-
gemeinen Freiziigigkeitsrechtes ausschloss, da die Union im Bereich der
sozialen Sicherheit nur iiber eine Koordinierungskompetenz verfiige.® Mit

4 EuGH, Urt. v. 13.4.2010, C-73/08, Slg. 2010, 1-2735 — Bressol u. Chaverot,
Rn. 64.

3> EuGH, Urt. v. 19.5.2009, C-531/06, Slg. 2009, 1-4103 — Kom. vs. Italien,
Rn. 54; EuGH, Urt. v. 19.5.2009, C-171 u. 172/07, Slg. 2009, I-4171 — Apotheker-
kammer des Saarlandes, Rn. 30.



