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Abstract

In stidndiger Rechtsprechung verbietet der Europédische Gerichtshof den Mitgliedstaaten, bei
der Ausgestaltung von Studiengebiihren nach Nationalitit zu differenzieren. Diese
Rechtsprechung fiihrt zu einem Free-riding Problem in Hinsicht auf die
Hochschulfinanzierung und tragt so zur Unterinvestition in Hochschulbildung in Europa bei.
Unter Einbeziehung der 6konomischen Analyse des Free-riding Problems in die juristische
Analyse kommt der vorliegende Beitrag zur SchluBfolgerung, daf} differenzierende
Studiengebiihren entgegen der EuGH-Rechtsprechung zugelassen werden sollten. Aus
rechtspolitischer Sicht hingegen wére jedoch ein System von zwischenstaatlichen
Transferzahlungen zur Kompensation der Ausbildungskosten von innerhalb Europas mobilen
Studenten die vorteilhafteste Losung.
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1.) Einleitung
Hohere Investitionen in die Hochschulen gehéren zu den MaBBnahmen, die die internationale

Wettbewerbsfihigkeit Europas erhalten und ausbauen konnten. Sie werden héufig als eines
der vorrangigen Politikziele genannt, z.B. in der kiirzlich von der Kommission entwickelten
neuen Wirtschaftsstrategie Europa 2020. Allerdings hinkt die Realitit den politischen
Lippenbekenntnissen in den meisten EU-Mitgliedsstaaten weit hinterher und die Mittel fiir die
Hochschulen stagnieren oder steigen nur unterproportional im Verhiltnis zum
Bruttoinlandsprodukt. Die Stagnation bzw. der geringe Anstieg der Hochschulausgaben in
den letzten Jahren und Jahrzehnten ldBt sich polittkonomisch mit vielen Faktoren erkléren,
z.B. mit der Altersstruktur der europidischen Gesellschaften aber auch mit den institutionellen
Rahmenbedingungen, innerhalb deren die Entscheidungen iiber die Hochschulinvestitionen
gefillt werden. Hochschulinvestitionen zahlen sich erst langfristig aus. Politiker hingegen
werden in relativ kurzen Zyklen von 4-5 Jahren zur Rechenschaft gezogen. Ein weiterer
Faktor, der innerhalb Europas die Anreize fiir Politiker zusétzlich senkt, in die Hochschulen
zu investieren, ist die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofes zum Verbot der
Studiengebiihrendifferenzierung innerhalb Europas. Diese schafft ein Free-riding Problem,

das im Zentrum der Analyse dieses Beitrages steht.

Das Diskriminierungsverbot in Hinsicht auf die Studiengebiihren scheint auf den ersten Blick
eine Fortsetzung der Urteile des EuGH zu sein, die die Gleichbehandlung der EU-Biirger im
EU Ausland sichern und Diskriminierungen nach Nationalitdt unterbinden. Durch seine
konsequent integrationsfreundliche Rechtsprechung hat der EuGH viel dazu beigetragen,
protektionistische Bestrebungen der Nationalstaaten im Keim zu ersticken und den
einheitlichen Binnenmarkt Wirklichkeit werden zu lassen. Im Zentrum dieser Rechtsprechung
steht die konsequente Anwendung des Prinzips der Nichtdiskriminierung in Hinsicht auf
Nationalitit. Zundchst erstreckte sich die Gleichbehandlung primér auf wirtschaftliche
Betitigung im EU-Ausland. Nach dem In-Krafttreten des Vertrages von Maastricht, der die
Unionsbiirgerschaft als Rechtsinstitut einfiihrte, hat der EuGH das
Nichtdiskriminierungsgebot nach Nationalitit im Zusammenspiel mit der Unionsbiirgerschaft
in einer Reihe von sehr umstrittenen Urteilen auch auf Teile der Sozial- und Bildungspolitik
angewandt. EU-Mitgliedsstaaten sind durch diese Rechtsprechung verpflichtet worden, unter
bestimmten Voraussetzungen oOffentliche Leistungen auch an Staatsbiirger anderer EU-
Mitgliedsstaaten zu vergeben. Die Rechtsprechung zur Gleichbehandlung von Studenten, die

im europdischen Ausland studieren, betrifft sowohl Studiengebiihren als auch Kredite und



Stipendienprogramme und ist einer der Bereiche, in dem diese Tendenz mit am weitesten

entwickelt ist.

Diese Rechtsprechung unterstiitzt die Mobilitit der Studenten innerhalb Europas, ein Ziel das
ebenso hoch auf der politischen Agenda steht wie die Erhohung von Hochschulinvestitionen.
Die negativen Auswirkungen auf die Anreize, in Hochschulbildung zu investieren, werden
hingegen in der juristischen Literatur sowie der offentlichen Debatte kaum wahrgenommen.
Ausnahmen stellen Scholsem 1989, von Wilmowsky 1990 und van der Mei 2005 dar, die den
Trade-Off zwischen einer moglichst weitgehenden Gleichbehandlung von mobilen Studenten
innerhalb der EU und der Finanzierung der Hochschulbildung thematisieren. Der vorliegende
Beitrag will zu dieser Debatte beitragen und integriert die Ergebnisse der dkonomischen
Literatur zum Free-riding Problem in die juristische Debatte {iber die Vereinbarkeit von
differenzierenden Studiengebiihren mit dem EU-Recht. Im ersten Teil analysiert er aus
institutionenokonomischer  Perspektive die negativen Konsequenzen der EuGH-
Rechtsprechung zur Studiengebiihrendifferenzierung innerhalb  Europas fiir die
Investitionsanreize in Hochschulbildung und zeigt verschiedene Losungsmoglichkeiten fiir
das Problem auf. Der zweite Teil des Aufsatzes bezieht die FErkenntnisse aus der
okonomischen Literatur in die juristische Analyse der Vereinbarkeit von differenzierenden

Studiengebiihren mit dem EU-Recht mit ein.'

2.) Das Studiengebiihrendiskriminierungsverbot senkt Investitionsanreize in
Hochschulbildung

2.1) Das Free-Riding Problem innerhalb Europas

Die aktuelle Rechtssprechung des Europidischen Gerichtshofes senkt die Anreize der
Regierungen in Hochschulbildung zu investieren, da sie ein Free-Riding Problem schafft. Der
EuGH untersagt es europdischen Mitgliedsstaaten, hohere Studiengebiihren von EU-
Ausldndern zu verlangen als von Biirgern ihres eigenen Staates. Diese Rechtsprechung wurde
1985 mit dem Urteil Gravier v City of Liege begriindet. In dieser Rechtsache entschied der
EuGH, daB eine Einschreibegebiihr fiir Auslidnder, die Belgier nicht bezahlen muliten, gegen
das Nichtdiskriminierungsgebot des damaligen Artikel 7 EWG-Vertrag verstoBe. Seit 1985
sind infolge dieses Urteils innerhalb der EU keine differenzierenden Studiengebiihren fiir EU-

Auslinder erhoben worden.

" Der Aufsatz beruht auf Teil 3 und 4 meiner Dissertation Ringe 2009.



Das Free-Riding Problem entsteht durch das Zusammenwirken der Rechtsprechung mit zwei
weiteren Faktoren. Zum einen ist innerhalb der EU nach Artikel 149 EG die politische
Kompetenz zur Finanzierung von Hochschulen dezentral auf Ebene der Nationalstaaten
angesiedelt. Zum anderen sind Studenten prinzipiell mobil und reagieren auf Unterschiede im
Preis-Leistungsverhiltnis zwischen Hochschulen. Die fiir die Bereitstellung von
Hochschulbildung verantwortlichen Regierungen konnen durch Free-Riding die Mobilitét der
Studenten ausnutzen, um Offentliche Mittel zu sparen und diese fiir andere populirere
Projekte zu verwenden. Innerhalb Europas werden alle Studienplitze stark aus offentlichen
Mitteln subventioniert. Wenn Studiengebiihren erhoben werden, decken diese abhingig vom
Fach und der Qualitdt der Hochschule maximal ein Drittel der Kosten des Studienplatzes.
Regierungen rechtfertigen die hohen offentlichen Investitionen in Hochschulbildung mit
hohem Externalititen von Hochschulbildung, die iiber den Lauf des Lebens der

Hochschulabsolventen der Gesellschaft zugute kommen.”

Die Aufnahme eines auslidndischen Studenten an einer Hochschule in einem anderen EU-
Mitgliedstaat verursacht demnach zunéchst Kosten fiir den aufnehmenden Staat, selbst wenn
der Student die iiblichen Studiengebiihren bezahlt. Der Heimatstaat des mobilen Studenten
hingegen spart die Subventionen fiir dessen Hochschulausbildung und kommt - unter der
Annahme, dal die meisten Studenten zumindest mittelfristig wieder in ihr europdisches
Heimatland zuriickkehren - langfristig in den Genuf3 der Externalititen. Alle EU-Regierungen
haben so einen Anreiz, ihre Investitionen in die Hochschulbildung zu senken und damit ihre
Biirger zu motivieren im europdischen Ausland zu studieren. Die europidischen
Mitgliedsstaaten befinden sich in einer dem Gefangenendilemma &hnlichen Situation. Im
Unterschied zum Gefangenendilemma haben sie aber zumindest die Moglichkeit, miteinander

zu kommunizieren und das Problem durch Kooperation zu 16sen.

Das Ausmaf3 der Mobilitédt der Studenten bestimmt das Ausmal} des Free-riding Problems. Im
Verhiltnis zur Gesamtzahl aller Studenten in Europa ist die Mobilitit immer noch relativ
gering. Im Durchschnitt liegt sie bei 5,8%.” Dies hilt das Free-riding Problem in Grenzen. Die
Mobilitdat von Studenten innerhalb Europas hat jedoch parallel zum wirtschaftlichen und
politischen Zusammenwachsen Europas iiber die letzten Jahrzehnte stark zugenommen. Die
praktischen und rechtlichen Hindernisse fiir ein Studium im europdischen Ausland sind durch

den Bologna-Prozel} erheblich verringert worden, und so wurde diese Entwicklung weiter

? Zu Externalititen der Hochschulbildung siche McMahon 2004.
* OECD 2006 Tabelle C 3.1.



verstidrkt. Als Fortsetzung dieser Entwicklung ist innerhalb der nichsten Jahre ist ein weiterer
Anstieg der Studentenmobilitit zu erwarten. Die folgende Tabelle faBit die Netto-

Studentenstrome innerhalb Europas zusammen:

Tabelle 1: Studentenmobilitit zwischen den EU-Mitgliedsstaaten

Differenz  |[Netto-Import/

zwischen Netto-Export
immigrierenden von
und Studenten
emigrierenden
Studenten
Grof3britannien 90.707 Import
Deutschland 28.225 Import
Belgien 19.564 Import
Osterreich 10.022 Import
Schweden 7.988 Import
Italien 5.836 Import
;Z;?liclﬁi“he 4384/  Import
Finnland -36.401 Export
Irland -26.089 Export
Niederlande -14.003 Export
Slowakei -13.913 Export
Ungarn -12.437 Export
Spanien -11.482 Export
Polen -9.622 Export
Luxemburg -9.429 Export
Portugal -7.952 Export
Griechenland -6.030 Export
Dinemark -4.713 Export
Frankreich -4.462) Export

Quelle: Eigene Berechnung basierend auf
OECD 2006 Education at a glance Table C 3.8.
Mobile Studenten werden anhand ihrer Nationalitit gezihlt.

Des weiteren hingt das Ausmal} des Free-riding Problems von der Wahrscheinlichkeit ab, mit
der die mobilen Studenten nach Abschlufl des Studiums in ihre Heimatlidnder zuriickkehren.
Hier wird die Annahme getroffen, daf} die Riickkehrwahrscheinlichkeit hoher ist als 70%. Es
ist sehr diesen Wert empirisch zu untermauern. Einige der wenigen Studien zu dieser Frage
aus kurzfristiger Perspektive von Jahr, Schomburg et al. 2002 kommt zu dem Ergebnis, daf3
47% der Studenten, die im europdischen Ausland studiert haben, direkt in ihr Heimatland
zuriickkehren, 12% ziehen in ein drittes Land um und 41% bleiben zumindest fiir einige Jahre
im Gastland, um dort zu arbeiten. Als weiterer Anhaltspunkt fiir die langfristige
Riickkehrwahrscheinlichkeit konnen statistische Erhebungen herangezogen werden iiber die

Wahrscheinlichkeit, mit der EU-Biirger im allgemeinen langfristig im EU-Ausland leben.



Diese liegt immer noch unter 5%. Es ist anzunehmen, dal die Wahrscheinlichkeit fiir
hochqualifizierte Hochschulabsolventen, langfristig in ihr Heimatland zuriickzukehren etwas
niedriger ist. Allerdings wird sie immer noch deutlich iiber 50% liegen, der besten
kurzfristigen Schitzung, die wir fiir die kurzfristige Riickkehrwahrscheinlichkeit haben. Das

AusmaB des Free-ridings diirfte demnach in den kommenden Jahren zunehmen.*

Ein weiterer Aspekt des Problems ist, da die Studentenstrome zwischen den EU-
Mitgliedsstaaten sehr unausgewogen sind. Eine deutlich hohere Mobilitdt ist vor allem
zwischen Nachbarldndern mit identischen Sprachen wie Deutschland, Osterreich und der
Schweiz sowie Frankreich und Belgien zu beobachten, wobei kleinere Linder wie Osterreich
und Belgien iiber die hohe Nachfrage aus den groBen Nachbarlindern Deutschland und

Frankreich klagen.

2.2) Okonomische Literatur

Das gerade beschriebene Free-Riding Problem existiert in dhnlicher Form auch zwischen den
deutschen Bundesldndern. In diesem und im europdischen Kontext werden in der
Okonomischen Literatur im Wesentlichen drei Losungsalternativen vorgeschlagen: (1)
Zentralisierung der hochschulpolitischen Kompetenzen, (2) die Einrichtung eines Systems
von Transferzahlungen und (3) die Diskriminierung von Studiengebiihren nach Wohnort vor
Beginn des Studiums. Das Problem wird in der Literatur aus der Perspektive des
Fiskalfoderalismus sowie mit Hilfe von spieltheoretischen Modellen analysiert. Der gewihlte

Analyserahmen scheint oft die vorgeschlagene Losung fiir das Problem zu bestimmen.

Fiskalfoderalismus beschiftigt sich mit der Zuteilung von Entscheidungskompetenzen iiber
die Bereitstellung von 6ffentlichen Giitern oder Leistungen innerhalb einer foderalen Struktur.
Der traditionelle Fiskalfoderalismus postuliert, dal die Kompetenz zur Bereitstellung eines
offentlichen Gutes oder einer offentlichen Leistung auf der untersten Ebene in einer foderalen
Struktur angesiedelt werden sollten, deren Biirger die Konsequenzen der Ausiibung der
Entscheidungsrechte zu tragen haben.’ Innerhalb des aktuellen institutionellen Rahmens in
Europa verursachen mobile Studenten grenziiberschreitende Externalititen der

Hochschulfinanzierung. Autoren, die aus der Perspektive des Fiskalfoderalismus

* Mechtenberg and Strausz 2008 S. 123 ff.
> Cooter 2000 S. 107.



argumentieren, schlagen deswegen als Losung des Free-riding Problems Zentralisierung der
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Hochschulfinanzierung auf européischer Ebene vor.

Die spieltheoretischen Modelle des Free-riding Problems leiten formal her, da} die aktuelle
institutionelle Struktur der Hochschulfinanzierung zu suboptimalen Investitionen in
Hochschulbildung fiihrt. Auch in diesen Modellen ist Zentralisierung in der Regel die
erstbeste Losung.” Zweit-beste Losungen fiir das Problem sind die Einfithrung eines
Transferzahlungsmechanismus® oder die Einfithrung von Studiengebiihrendifferenzierung.
Ein Transferzahlungsmechanismus miifite sicherstellen, dal3 der Heimatstaat eines mobilen
Studenten den Gaststaat fiir die vollen Kosten des Hochschulstudiums entschiddigt. Ein
solches System existiert in der Schweiz, ein Land, das in den letzten Jahren die 6ffentlichen
Investitionen in die Hochschulbildung sehr stark erhoht hat.” Die dritte mdgliche Losung des
Problems wire die Einfiihrung von differenzierenden Studiengebiihren nach Wohnort vor
Beginn des Hochschulstudiums oder der Nationalitit, die diesen Wohnort annéhern soll.
Gérard 2007 und Schwager 2007 leiten beide dieses Ergebnis formal her. Schwager
argumentiert: ,,Es sind nicht die dezentralen Entscheidungen iiber Hochschulfinanzierung per
se, die zu einem ineffizienten Ergebnis fiihren, sondern die ineffizienten Ergebnisse entstehen,
wenn die dezentralen Regierungen keine addquaten Instrumente in der Hand haben, um die

Ineffizienzen zu beheben. '’

Die formale Herleitung der negativen Anreizwirkungen der aktuellen institutionellen Struktur
der Hochschulfinanzierung ist unabhingig von den Annahmen zur Nutzenfunktion der
Regierungen.'' Das Free-riding Problem scheint daher ein Problem des Verfassungsrahmens
zu sein, da selbst wohlfahrtsmaximierende Regierungen durch die institutionelle Struktur
einen Anreiz erhalten, ihre Investitionen in die Hochschulbildung unter das optimale Niveau

zu senken. Im folgenden Abschnitt wieder dieser Gedanke aufgegriffen und weiter ausgebaut.

® Blankart 2008. Kapitel 26 gibt einen guten Uberblick iiber die Theorie des Fiskalfoderalismus; Scholsem
1989wendet diese Theorie auf das Problem der Finanzierung der grenziiberschreitenden Studentenmobilitit an.
Siehe auch O'Leary 1996, van der Mei 2005, Stettes 2007 kommt zu einem dhnlichen Schluf} in Hinsicht auf das
Problem auf deutscher Ebene.

" Kemnitz 2005, Biittner and Schwager 2006, Schwager 2007, Mechtenberg and Strausz 2008.

8 Berthol, Gabriel and Ziegele 2007 Formale Herleitung als second-best Losung siehe Gérard 2007.

? Interkantonale Universititsvereinbarung vom 20. Februar 1997.

19 Schwager 2007 S. 4.

" Biittner and Schwager 2006, Schwager 2007 und Mechtenberg and Strausz 2008 nehmen
wohlfahrtsmaximierende Regierungen an, wohingegen Kemnitz 2005 von einer ausbeutenden Regierung
ausgeht. Aber unter beiden Annahmen lassen sich die negativen Auswirkungen des Free-Ridings auf die
Hochschulinvestitionen zeigen



2.3) Das Free-riding Problem aus Law and Economics Perspektive

In der bestehenden Literatur werden die Losungen fiir das Free-riding Problem oft unter
Auslassung  des  rechtlichen = Rahmens und  dessen  EinfluB  auf  ihre
Realisierungswahrscheinlichkeit diskutiert. Das Ziel der folgenden Analyse ist es zum einen,
aus institutionenokonomischer Perspektive mit Schwerpunkt auf die Verfassungsgestaltung
mogliche Losungen fiir das Free-riding Problem herzuleiten und danach durch eine
Kategorisierung nach Akteuren, die ihrer Umsetzung zustimmen miiflten, die Losung mit den
hochsten Realisierungschancen zu bestimmen. Zunichst soll das Free-riding Problem in der
Terminologie der politischen Entscheidungsrechte (political property rights) dargestellt
werden und dann mit Hilfe des normativen Konzeptes der institutionellen Kongruenz die
moglichen Losungen hergeleitet werden. Diese Losungen werden im letzten Abschnitt nach
den notigen Anpassungen der politischen Entscheidungsrechte sowie der politischen Akteure,

die ihrer Realisierung zustimmen miifften, kategorisiert.

2.3.1) Definition der politischen Entscheidungsrechte zerstort institutionelle Kongruenz

Aus institutionenokonomischer Perspektive lassen sich Verfassungen als Institutionen
interpretieren, die politische Entscheidungsrechte innerhalb einer Foderation definieren und
gleichzeitig die zeitliche, rdumliche und inhaltliche Begrenzung dieser Entscheidungsrechte
festlegen. Die zeitlichen Beschrinkungen werden durch den Wahlzyklus auferlegt, die
raumlichen durch die geographische Abgrenzung von Zustindigkeiten und die inhaltlichen
Beschrinkungen werden durch den verfassungsrechtlichen Schutz von Grundrechten, die

politischem Handeln Grenzen setzen, festgelegt.

Im Gegensatz zu 6konomischen Entscheidungsrechten konnen politische Entscheidungsrechte
in Demokratien nur fiir einen gewissen Zeitraum ausgeiibt werden und miissen in Wahlen neu
erworben werden. Aus dieser Sicht wird der Wettbewerb in einer Demokratie zwischen
Parteien oder Politikern um ein politisches Amt, als Wettbewerb um das Erhalten eines
politischen Entscheidungsrechtes interpretiert. Dieses politische Entscheidungsrecht kann fiir
eine gewisse Zeit innerhalb der Beschriinkungen der Verfassung ausgeiibt werden.'” Unter der
Annahme, daB3 Politiker ihre Zeit an der Macht maximieren wollen, kann die Anzahl der

Stimmen in einer Wahl als Ertrag eines politischen Entscheidungsrechtes interpretiert werden.

2 Moe 1990 S. 227 definiert und diskutiert das Konzept eines politischen Entscheidungsrechtes in Analogie zu
einem wirtschaftlichen Entscheidungsrecht. Siehe auch Richter and Furubotn 2003 S. 521.



Verfassungen erfiillen so wichtige Funktionen: Durch die zeitliche Beschrinkung eines
Wahlzyklus verteilen sie politische Macht im Wettbewerb um Wihlerstimmen und bringen so
die Interessen der Biirger mit denen der Politiker in Einklang. Durch die geographische
Abgrenzung von Kompetenzen erleichtern sie auflerdem Kooperation zwischen politischen
Entscheidungstragern. Kooperation stellt eine Vorbedingung fiir die Realisierung von
Ertrigen aus kollektivem Handeln dar. Die inhaltliche Beschrinkung der politischen
Entscheidungsrechte durch den Schutz von individuellen Rechtspositionen durch das
Rechtsinstitut der Grundrechte/Menschenrechte verhindert auBerdem, da3 in der Demokratie
Mehrheiten, ihre demokratisch legitim erworbene Macht dazu ausnutzen, Umverteilung auf
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Kosten von Minderheiten durchzusetzen.

Das Free-riding Problem zwischen den EU-Mitgliedsstaaten wird aus dieser Perspektive
durch eine fehlerhafte Ausgestaltung der politischen Entscheidungsrechte verursacht. Die
politischen Entscheidungsrechte iiber die Ausgestaltung der Hochschulfinanzierung liegen
innerhalb Europas bei den Nationalstaaten oder wie z.B. in Deutschland und Grofbritannien
bei untergeordneten Einheiten einer Foderation. Das Nichtdiskriminierungsprinzip, das die
Nationalstaaten nach FEuGH-Rechtsprechung daran hindert die Studiengebiihren zu
differenzieren, stellt eine Beschrinkung dieses Entscheidungsrechtes dar. In der Kombination
fiihren diese beiden Eigenschaften des politischen Entscheidungsrechtes zum Free-riding
Problem. Die Losung des Problems liegt demnach in der Anderung einer der beiden

Eigenschaften des politischen Entscheidungsrechtes.

2.3.2) Vier Losungen zur Wiederherstellung der institutionellen Kongruenz

Zur Identifizierung der Losungsoptionen des Problem wird im Folgenden das von Blankart
entwickelte normative Konzept der institutionellen Kongruenz zur Ausgestaltung von
Kompetenzen in Hinsicht auf die Bereitstellung von oOffentlichen Giitern innerhalb einer
Foderation herangezogen.' Institutionelle Kongruenz liegt vor, wenn der Kreis der
NutznieBer eines Offentlichen Gutes iibereinstimmt mit dem der Steuerzahler, die es
finanzieren und der Wihler, die die Entscheidungstriger iiber das 6ffentliche Gut auswéihlen.
Bei Vorliegen von institutioneller =~ Kongruenz fallen Nutzen, Kosten und
Entscheidungsbefugnis iiber ein offentliches Gut in dieselbe Gruppe. Dies verhindert Anreize
der Politiker, zu viel oder zu wenig eines offentlichen Gutes bereitzustellen. Im Fall der

Hochschulfinanzierung in Europa besteht keine institutionelle Kongruenz, da Nutzen und

13 Cooter 2000 S. 359-360.
' Blankart 2008 Kapitel 26. Kritisch dazu Borck 2003.



Kosten der Hochschulbildung im Fall von mobilen Studenten auseinanderfallen. Das Konzept
der institutionellen Kongruenz wird als normativer Referenzrahmen zur Diskussion des Free-
riding Problems gewihlt, da es im Gegensatz zur Theorie des Fiskalfoderalismus keine
innewohnende Tendenz zur Zentralisierung als Losung aufweist. Statt dessen definiert es die
Bedingungen fiir die Allokation von Entscheidungsrechten iiber die Bereitstellung von
offentlichen Giitern, die keine Externalititen verursachen.'” Wenn politischen Entscheidungen
keine Externalititen in Hinsicht auf die Kosten verursachen, konnen politische
Entscheidungstrager glaubwiirdig in Verhandlungen {iiber die Internalisierung von

Externalititen eintreten.

Institutionelle Kongruenz in Hinsicht auf die Hochschulfinanzierung konnte in Europa auf
verschiedenen Wegen wieder hergestellt werden. Diese Optionen umfassen die Losungen fiir
das Free-riding Problem, die in der ©Okonomischen Literatur identifiziert wurden:
Zentralisierung der Kompetenzen, die Einfithrung eines Systems der Transferzahlungen und
die Einfithrung von differenzierten Studiengebiihren nach langfristigem Wohnsitz der
Studenten. Im Falle von auf EU-Ebene zentralisierten Kompetenzen zur
Hochschulfinanzierung wiirden auch mobile Studenten zwischen EU-Mitgliedsldndern nicht
zu Externalitdten der Hochschulfinanzierung fiihren, da sie zu ihrem Arbeitsbeginn nicht die
Grenzen der Einheit, die ithre Hochschulausbildung finanziert hat, verlassen. Im Falle von
Transferzahlungen und differenzierenden Studiengebiihren ist die institutionelle Kongruenz
wiederhergestellt, da die Gaststaaten fiir die Kosten der Ausbildung von Studenten aus
anderen EU-Mitgliedsstaaten entschidigt werden wiirden. Dabei werden die Kosten im Falle
von Transferzahlungen von den Steuerzahlern des Heimatlandes getragen und im Falle von
hoheren Studiengebithren von den mobilen Studenten selber. Bei differenzierenden
Studiengebiihren wiirde die Mobilitit der Studenten voraussichtlich sinken. Ein weiterer
Losungsansatz, konnte es sein, die Zahl der auslindischen Studenten, die zum Studium
zugelassen werden, direkt zu beschrinken. Diese Losung wurde in der Literatur bis jetzt sehr
wenig diskutiert, vermutlich da sie als rechtlich noch problematischer als differenzierende

Studiengebiihren angesehen wird.'®

In der Terminologie der politischen Entscheidungsrechte kann institutionelle Kongruenz auf
zwei Wegen wiederhergestellt werden: entweder durch eine Anderung der geographischen

Ausdehnung des politischen Entscheidungsrechtes — hier eine Verlagerung der

'3 Blankart 2008 Kapitel 26 C3.
' yan der Mei 2005 ist die Ausnahme. Sie schligt ein Quotensystem fiir mobile Studenten innerhalb der EU vor.
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Hochschulfinanzierungskompetenz auf die europédische Ebene, oder durch eine Veridnderung
der individuellen Begrenzung des politischen Entscheidungsrechtes- hier eine Einschrinkung
des Rechts der Studenten auf Nichtdiskriminierung entweder durch Einfiihrung von
differenzierenden Studiengebiihren oder durch die Einfithrung von Quoten bei der Zulassung
von Studenten aus anderen EU-Mitgliedslindern. Ein System von Transferzahlungen
hingegen fillt in keine dieser beiden Kategorien, da es eingefiihrt werden konnte, ohne die
geographischen oder individuellen Begrenzungen des politischen Entscheidungsrechtes in
Hinsicht auf die Hochschulbildung zu veridndern. Anstattdessen hidngt es von der
Kooperationsbereitschaft der Regierungen der Nationalstaaten ab, ob eine Einigung auf ein
solches System gelingen kann. Diese Beobachtung fiihrt zu einer weiteren Kategorisierung
der Losungsoptionen fiir das Free-riding Problem — nach der Frage, ob die Regierung die
Losung alleine oder nur in Kooperation mit anderen Regierungen implementieren konnten.
Wenn man die Losungen fiir das Free-riding Problem nach den Veridnderungen des
politischen Entscheidungsrechtes und der Implementierungsmoglichkeiten kategorisiert, dann

ergibt sich folgende Matrix:

Tabelle 2: Losungen des Free-riding Problems

Politisches Verinderung der Verinderung der Keine Verinderung
Entscheidungsrecht/ geographischen individualrechtlichen des politischen
Politischer Prozef3 Begrenzung des Begrenzung des politischen Entscheidungsrechtes
politischen Entscheidungsrechtes
Entscheidungsrechtes
Kooperation Zentralisierung System von
Transferzahlungen
Keine Kooperation a) Differenzierende
Studiengebiihren
b) Zulassungsbeschrankungen
fiir Studenten aus EU-
Mitgliedsstaaten

2.3.3) Diskussion der verschiedenen Lésungen

Wenn man von der EuGH-Rechtsprechung absieht, die die Einfithrung von differenzierenden
Studiengebiihren oder Zulassungsbeschriankungen als Losungen fiir das Free-riding Problem
momentan verhindert, wéren diese politisch wesentlich einfacher durchzusetzen als die
Losungsansitze, die Kooperationen zwischen politischen Entscheidungstrigern voraussetzen.
Eine Zentralisierung der Hochschulfinanzierung auf europiischer Ebene und die Errichtung
eines Systems von Transferzahlungen wiirden beide Konsens zwischen allen EU-
Mitgliedsstaaten voraussetzen, der im ersten Fall wahrscheinlich unméglich zu erreichen wire
und im zweiten Fall durch die EuGH-Rechtsprechung zusitzlich erschwert wird. Dies ist

besonders schwerwiegend, da die Einfithrung eines Systems von Transferzahlungen nach
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Vorbild der Schweiz das Free-riding Problem I6sen wiirde und gleichzeitig die

Studentenmobilitidt uneingeschrinkt lassen wiirde.

Man kann Demokratie als einen Mechanismus interpretieren, der die glaubhafte Verpflichtung
von Regierungen in zwischenstaatlichen Verhandlungen ermdoglicht.!” Die Einfiihrung von
Transferzahlungen wird durch die EuGH-Rechtsprechung erschwert, da sie einen Konsens in
zwischenstaatlichen Verhandlungen voraussetzt. Die Ausgestaltung der politischen
Entscheidungsrechte beeinflult die Transaktionskosten von Verhandlungen zwischen

verschiedenen politischen Entscheidungstragern.

Im Falle von Verhandlungen iiber die Einfithrung von Transferzahlungen zur Finanzierung
grenziiberschreitender Studentenmobilitdt wére ein moglicher Konsens von einer Reihe von
Bedingungen abhingig. Damit alle Regierungen einen Anreiz hitten, einem solchen Vertrag
zuzustimmen, miite zum einen ein Kooperationsgewinn existieren, so da} alle beteiligten
Parteien etwas zu gewinnen hitten. Zum zweiten miilten sich die Regierungen glaubhaft an
einen solchen Vertrag binden konnen. Wie bei Verhandlungen auf dem Markt beeinfluf3t auch
in der politischen Sphére die Ausgestaltung der politischen Entscheidungsrechte den Erfolg
von Verhandlungen dadurch, daB sie die Transaktionskosten der Verhandlung beeinflussen.'®
Nur wenn die Transaktionskosten niedrig genug sind, kann es zu einer Einigung kommen.

Wie die Bedingungen dieser Einigung aussehen, wie also der Kooperationsgewinn verteilt

wird, hingt dann von der relativen Verhandlungsmacht der Parteien ab.'’

In Hinsicht auf die Hochschulfinanzierung in der aktuellen Ausgestaltung ist schon die erste
Bedingung nicht erfiillt. Es existiert kein Kooperationsgewinn. Da die Studentenstrome
zwischen den EU-Mitgliedsstaaten extrem unausgewogen sind, gibt es eine Reihe von
Staaten, die als Nettoexporteure von Studenten bei der Einfithrung von Transferzahlungen zu
Nettozahlern innerhalb eines solchen Systems werden wiirden. Diese Staaten hitten keinen
Anreiz, einem System von Transferzahlungen zuzustimmen, da so ihre Kosten steigen
wiirden. Diese Staaten sind neben den Studenten die groften Profiteure der EuGH-

Rechtsprechung zur Studiengebiihrendifferenzierung. Die EuGH-Rechtsprechung macht so

7 Masten 2005 S. 650.
18 Moe 1990 S. 219 ff und Cooter 2000 S. 108 ff.
19 Cooter 2000 S. 111.
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die Einfiihrung von Transferzahlungen nach Schweizer Vorbild sehr unwahrscheinlich, da sie

die EU-Mitgliedsstaaten in finanzielle Gewinner und Verlierer aufteilt.*’

Eine Anderung der EuGH-Rechtsprechung wiirde demnach zur Folge haben, daB die Anreize
zur Einfiihrung eines Transferzahlungssystems deutlich steigen wiirden. Im Fall dal
differenzierende Studiengebiihren erlaubt wiren, wiirden die Kosten fiir die jetzt Netto-
Studenten exportierenden Linder deutlich steigen, da sie fiir die Mehrheit der sonst
emigrierenden Studenten selbst Studienplitze bereitstellen miiiten. Da der Aufbau von
Hochschulinfrastruktur teuer und langfristig ist, wéren sie wahrscheinlich bereit, diese Plitze

bei ihren Nachbarlidndern ,,einzukaufen.

Unter den gegebenen institutionellen Rahmenbedingungen jedoch haben Linder, die die
Qualitdat ihrer Hochschulbildung verbessern wollen, aber Sorge haben, dal dies zu
verstarktem Free-riding ihrer Nachbarn fithren wiirde, keine Moglichkeit dieses Free-riding
effektiv zu verhindern. Das Erheben von kostendeckenden Studiengebiihren von EU-
Ausldndern wire ein Weg, den sie auch unilateral beschreiten konnten. Ein solches Gesetz
wiirde jedoch mit hoher Wahrscheinlichkeit wieder vor dem EuGH gebracht werden und
scheitern, da es die Wahlfreiheit der einzelnen Studenten einschrinken wiirde. Die
Vereinbarkeit einer solchen Regelung mit dem EU-Recht wird im nichsten Abschnitt

diskutiert.

3.) Vereinbarkeit von differenzierenden Studiengebiihren mit dem EU-Recht
In der folgenden Diskussion wird davon ausgegangen, daf3 die

Studiengebiihrendifferenzierung an dem langfristigen Wohnsitz der Studenten vor dem
Beginn des Studiums ankniipft. Eine solche Regelung entspriche in etwa der amerikanischen
Studiengebiihrendiskriminierung fiir Studenten die in einem anderen Bundesstaat studieren
wollen. Es wird die Annahme getroffen, daB3 inldndische Studenten weiterhin eine
Studiengebithr ~ zahlen,  die  stark  subventioniert ist und  Zugang zu
einkommensabhingigriickzahlbaren Krediten haben. EU-Auslidnder hingegen haben in dem
hier untersuchten Szenario keinen Zugang zu solchen Krediten zur Deckung der hoheren

Studiengebiihren.

 Die einzige Moglichkeit unter den gegebenen institutionellen Rahmenbedingungen eine Verhandlungslésung
herbeizufiihren wire die Frage der Finanzierung von grenziiberschreitender Studentenmobilitit in einen groferen
politischen Verhandlungsprozef3 mit einzubeziehen.
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3.1) Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung und Gesetzeslage
Das aktuell geltende Diskriminierungsverbot in Hinsicht auf Studiengebiihren innerhalb

Europas geht, wie bereits erwéhnt, auf ein grundlegendes EuGH-Urteil, Gravier v City of
Liege, aus dem Jahr 1985 zuriick. Der EuGH hatte iiber die VertragsmiBigkeit einer
Einschreibegebiihr, die in Belgien nur von Auslindern erhoben wurde, zu entscheiden.
Basierend auf einer sehr weiten und umstrittenen Auslegung der damaligen Fassung des
EWG-Vertrages, entschied der Gerichtshof, dal eine solche Differenzierung von
Studiengebiihren nach Nationalitit in den Anwendungsbereich des EWG-Vertrages falle und
deswegen vom Diskriminierungsverbot gemif Artikel 7 EWG erfaBt sei.”' Die belgische
Regierung verteidigte ihr Gesetz mit dem Argument, da3 ausldndische Studenten und ihre
Eltern nicht zur Finanzierung der Hochschulausbildung beitriigen, da sie keine belgische
Einkommenssteuer zahlten und die hohere Einschreibegebiihr deswegen eine Kompensation
darstelle.”” Diesen Gegenargumenten schenkte der EuGH in seinem Urteil jedoch keinerlei
Beachtung.23 Im Laufe der Jahre hat der EuGH diese damals bahnbrechende Rechtsprechung
weiter ausgebaut und préazisiert und nach dem Inkrafttreten des Vertrages von Maastricht im
Zusammenspiel mit dem neuen Rechtsinstitut der Unionsbiirgerschaft erneut ausgeweitet.
Zudem hat die Rechtsprechung die sekundire Gesetzgebung der EU zum Aufenthaltsrecht fiir
Studenten im EU-Ausland stark beeinfluf3t.

Mit dem Inkrafttreten des Vertrages von Maastricht 1993 @dnderten sich zwei wesentliche
rechtliche Grundlagen fiir unsere Fragestellung. Zum einen prizisierte der europdische
Gesetzgeber die Kompetenzen der EU in Hinsicht auf Hochschulpolitik. Er fiihrte in Artikel
149 EG eine explizite Zustdndigkeit der EU im Bereich der internationalen Kooperation in der
Hochschulpolitik ein, nahm aber die nationale Hochschulpolitik ausdriicklich von der EU-
Kompetenz aus. Die zweite und wesentlich wichtigere Anderung in unserem Zusammenhang
ist die Einfithrung des Rechtsinstitut der Unionsbiirgerschaft in den Artikeln 17-22 EG und
ein allgemeines Recht auf Freiziigigkeit gemil3 Artikel 18 EG fiir alle Unionsbiirger, das

allerdings ausdriicklich Beschrankungen unterliegen kann.

Der EuGH interpretierte in einer Reithe von umstrittenen Entscheidungen den

Unionsbiirgerschaftsstatus als den grundlegenden Status aller EU-Biirger, der ein allgemeines

! Gravier v City of Liege.
2 Gravier v City of Liége Rn. 12.
 Gravier v City of Liege Rn. 14-15.
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Gleichbehandlungsrecht von EU-Auslindern mit sich bringe.”* Ungleichbehandlungen sind
weiterhin moglich, aber sie sind als Ausnahmen von der Regel zu sehen und miissen
verhiltnismiBig sein. Als Konsequenz weitete der EuGH auf der Basis von Artikel 18 EG im
Bereich der Studienfinanzierung den Anwendungsbereich des Vertrages auf alle Leistungen
aus, die Nationalstaaten im Zusammenhang mit dem Studium erbringen. Diese Leistungen
umfassen neben subventionierten Studiengebithren Darlehen und Stipendien, die
Unterstiitzung bei der Bezahlung der Studiengebiihren sowie des Lebensunterhaltung bieten
sollen.”” Im selben Zuge erlaubt er den Regierungen, die Zahlung von Studiengebiihren,
Darlehen und Krediten an die Integration des Empfingers in das Gastland zu kniipfen, die
durch die Aufenthaltsdauer im Gastland angenihert werden kann.? Allerdings diskutiert der
EuGH zum ersten Mal in seinem Bidar-Urteil, da3 Nichtdiskriminierung bei Sozialleistungen
einen Einfluf auf das allgemeine Niveau der von den Staaten bereitgestellten Leistungen
haben kann. Auch wenn Artikel 18 EG eine Schliisselstellung in der neueren EuGH-
Rechtsprechung zur Gleichbehandlung einnimmt, wird er weiterhin nicht ausschlieBlich
angewandt. In einem neueren Urteil, Kommission v Republik Osterreich, wurde die Frage
entschieden, ob Osterreich die Zulassung von auslidndischen Studenten an die Bedingung
kniipfen darf, daf} diese in ihrem Heimatland einen Studienplatz im selben Fach nachweisen
konnen. Hier zog der EuGH die Artikel 149 und 150 EG heran, um die Anwendung des EG-

Vertrages auf den Sachverhalt zu begriinden.”’

Die Idee, daB das Ausmall der Gleichbehandlung von EU-Auslindern von der
Aufenthaltsdauer abhédngig gemacht werden darf, wurde dann in Richtlinie 2004/38 in das
europidische Sekundirrecht aufgenommen. Solange Studenten aus dem EU-Ausland weniger
als 5 Jahre im Land leben, diirfen die Regierungen gemifl Artikel 24 (2) der Richtlinie
verlangen, daB3 diese Studenten eine Krankenversicherung vorweisen und ihren
Lebensunterhalt selber bezahlen konnen. Diese Ausnahme mufl jedoch im Rahmen des

VerhiltnismaBigkeitsprinzips durchgesetzt werden.

Die Rechtslage in Hinsicht auf Gleichbehandlung von mobilen Studenten innerhalb der EU ist
malgeblich von der weiten Auslegung des EG-Vertrages durch den EuGH geprigt worden.

Diese weite Auslegung des EG-Vertrages hat in der juristischen Literatur eine weitreichende

24 Grzelczyk, Avello und Bidar.

* Bidar Rn. 43.

%6 Bidar.

7 Kommission v. Republik Osterreich Rn. 31-35.
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dogmatische Debatte nach sich gezogen und dem EuGH viel Kritik eingehandelt.”® Die
Diskussion dieser Debatte im Detail wiirde den Rahmen dieses Beitrages sprengen. Allerdings
werden sie an den relevanten Stellen in die folgende Diskussion der Vereinbarkeit von

differenzierenden Studiengebiihren mit dem EU-Recht einflie3en.

3.2 Vereinbarkeit von differenzierenden Studiengebiihren mit dem EU-Recht unter
Einbeziehung 6konomischer Argumente

Die Priifung der Vereinbarkeit einer Ungleichbehandlung von EU-Biirgern mit dem EU-Recht
umfalit die folgenden Schritte: 1.) Fillt das Gesetz in den Anwendungsbereich des EU-
Rechts? 2.) Stellt es eine Diskriminierung dar? und 3.) Kann diese Diskriminierung

gerechtfertigt werden?

3.2.1) Anwendungsbereich des EU-Rechtes

Wie bereits erwihnt, gibt es fiir differenzierende Studiengebiihren zwei Optionen, den
Anwendungsbereich des Vertrages zu erdffnen, Artikel 149 EG oder Artikel 18 EG.” Artikel
149 EG weist der Europdischen Gemeinschaft Kompetenzen im Bereich der internationalen
Hochschulpolitik innerhalb der EU zu, vor allem der Forderung des Austausches und der
Kooperation zwischen den Mitgliedsstaaten. Die Kompetenz, iiber die Bildungsinhalte sowie
die Organisation der Bildungssysteme zu entscheiden, verbleibt jedoch ausschlieBlich bei den
Mitgliedsstaaten. Die Finanzierung der Hochschulen, zu der die Frage der Studiengebiihren
gehort, gehort im weiteren Sinne zur Organisation der Bildungssysteme. Nach diesem
Wortlaut des EG-Vertrages erscheint es wenig iiberzeugend, differenzierende
Studiengebiihren unter Anwendung von Artikel 149 EG unter den Anwendungsbereich des

Gemeinschaftsrechtes fallen zu lassen.

Anders sieht es mit dem unionsbiirgerschaftlichen Recht auf Freiziigigkeit nach Artikel 18 EG
aus. In seinem Grzelczyk-Urteil hat der EuGH den Unionsbiirgern ein Recht auf
Gleichbehandlung in allen Fragen zugesprochen, die die Entscheidung den Aufenthaltsort
zwischen EU-Mitgliedsstaaten zu verlagern, betreffen. Es ist allerdings sehr schwierig, diesen

Bereich sauber abzugrenzen. Befiirworter einer engen Auslegung von Artikel 18 EG

*% Besonders prignant Hailbronner 2004.

* Eine Mindermeinung in der Literatur vertritt auBerdem die Ansicht, daB differenzierende Studiengebiihren die
Dienstleistungsfreiheit in Artikel 49 EG verletzen. Z.B. von Wilmowsky 1990 S. 262 ff. Diese Ansicht wird von
der herrschenden Meinung abgelehnt, der hier gefolgt wird, da das Studium nicht als Dienstleistung klassifiziert
werden kann, solange die Studiengebiihren nur einen geringen Teil der Kosten des Studiums decken und der
Rest der Kosten aus Steuermitteln gedeckt wird. Fiir einen Uberblick zu dieser Diskussion siehe Oppermann
1987 S. 47 ff und Bode 2005 S. 157 FN 760 mit weiteren Nachweisen.

16



versuchen Kriterien zu entwickeln, die eine solche Abgrenzung moglich machen.® Doch

diese Abgrenzungskriterien verbleiben im letzten willkiirlich.'

Die Vertreter einer weiten Auslegung von Artikel 18 EG hingegen argumentieren, dal}
samtliche staatlichen Regelungen unter Umsténden einen Einflufl auf die Entscheidung haben
konnen, den Aufenthaltsort in einen anderen EU-Mitgliedsstaat zu verlalgern.32 In dieser
Sichtweise wird der Anwendungsbereich von Artikel 18 EG potentiell allumfassend. Dies ist
mit dem Nachteil verbunden, daf3 die Autonomie der Nationalstaaten untergraben wiirde, da
potentiell alle nationalen Gesetze unter das EU-Recht fallen wiirden. Um die Autonomie der
Mitgliedsstaaten in Politikbereichen zu schiitzen, die nicht primir unter den Vertrag fallen,
muf} diese weiten Interpretation von Artikel 18 EG durch eine weite Auslegung der Liste von
Rechtfertigungsgriinden fiir Diskriminierungen nach Nationalitidt ergidnzt werden. Diese
Auslegung von Artikel 18 EG erscheint iiberzeugender, da sie eine willkiirliche Abgrenzung
der Regelungen, die unter Artikel 18 EG fallen und derjenigen, die ausgenommen werden

konnen, vermeidet.

Unter Anwendung dieser weiten Auslegung von Artikel 18 EG wird hier der
Anwendungsbereich des EU-Vertrages auf differenzierende Studiengebiihren nach Wohnort
vor dem Studium als eroffnet angesehen, da die Hohe der Studiengebiihren fiir Auslinder in
jedem Falle die Entscheidung beeinfluflt, seinen Wohnort in einen bestimmten EU-

Mitgliedsstaat zu verlagern um dort ein Studium aufzunehmen.

3.2.2) Diskriminierung

Nachdem argumentiert wurde, daf} differenzierte Studiengebiihren nach Wohnort vor Beginn
des Studiums unter den Anwendungsbereich des EU-Vertrages fallen wiirden, stellt sich nun
die Frage, ob diese eine Diskriminierung nach Nationalitiit darstellen. Dann wiirden sie nach
Artikel 12 EG gegen den Vertrag verstoBen. Der EuGH unterteilt Diskriminierungen nach
Nationalitiit in direkte und indirekte Diskriminierungen.*® Direkte Diskriminierungen kniipfen
direkt an das Kriterium der Nationalitédt an. Indirekte Diskriminierungen hingegen kniipfen an
ein anderes Kriterium an haben aber eine dhnliche Wirkung wie die direkte Diskriminierung

nach Nationalitit.>*

% Vgl. hierzu stellvertretend Bode 2005 S. 244 ff.
' Ibid. S. 244.

2 Wollenschliger 2007 S. 231 ff.

¥ Vgl. Haratsch, Koenig and Pechstein 2006.

* Ibid. Abschnitt 637.
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Das hier angenommene Kriterium der Diskriminierung, langfristiger Wohnsitz, ist ein
Kriterium, das einen dhnlichen Effekt wie eine direkte Diskriminierung nach Nationalitit
haben wiirde, da die iiberwiltigende Mehrheit der EU-Auslidnder keinen Wohnsitz in einem
anderen EU-Mitgliedsstaat hat.* Vor diesem Hintergrund wiirde
Studiengebiihrendifferenzierung nach langfristigen Wohnsitz mit Sicherheit eine indirekte
Diskriminierung nach Nationalitét darstellen und damit den EG-Vertrag verletzen. Als letzte
Voraussetzung, muf} zuvor jedoch diskutiert werden, ob eine solche Verletzung des Vertrages

gerechtfertigt werden konnte.

3.2.3) Rechtfertigung

Je weiter das Gemeinschaftsrecht die Sphire der reinen Marktintegration hinter sich 1a6t,
desto hdufiger gerdt das Prinzip der Nichtdiskriminierung mit berechtigten nationalen
Interessen in Konflikt. Der EuGH hat parallel zur Expansion des Anwendungsbereichs der
Vertrige deswegen auch die Liste der gerechtfertigten Abweichungen vom
Diskriminierungsverbot erweitert.”® Offene direkte Diskriminierungen nach Nationalitiit
konnen nur dann gerechtfertigt werden, wenn sie in die Liste der Rechtfertigungsgriinde
gemdl Artikel 27 Richtlinie 2004/38 fallen. Indirekte Diskriminierungen hingegen konnen
auch gerechtfertigt werden, wenn sie dem offentlichen Interesse im Allgemeinen dienen.”’
Allerdings miissen sie auf objektiven Erwidgungen unabhingig von der Nationalitdt der
betroffenen Personen beruhen und verhiltnism#Big in Hinsicht auf ihre legitimen Ziele sein.™
Aus diesem Grunde mufl die Regelung der differenzierenden Studiengebiihren -einer
VerhiltnismaBigkeitspriifung unterzogen werden, um ihre Rechtfertigbarkeit unter dem

geltenden Recht herzuleiten.

Die VerhiltnismiBigkeitspriifung eignet sich besonders gut zur Einbeziehung von
Okonomischen Argumenten in die juristische Argumentation, da sie von ihrer Struktur her
geradezu darauf angelegt ist.”” Die klassische juristische VerhiltnismiBigkeitspriifung einer
Regelung geht in vier Schritten vor: 1.) der Diskussion der Legitimitit der Ziele der

Regelung, 2.) Priifung der Geeignetheit der Regelung zur Erreichung der Ziele, 3.) Priifung

¥ Vgl. auch Bidar.

36 Chalmers, Hadjiemmanuil, Monti and Tomkins 2006 S. 830 ff.

3 Banard 2007 S. 491 ff. und Chalmers, Hadjiemmanuil, Monti and Tomkins 2006 S. 830 ff.
38 Bidar Rn. 54. Bickel und Franz Rn. 27 und Carlos Garcia Avello Rn. 31.

% Siehe z.B. Bizer 1999.
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der Notwendigkeit der Regelung zur Erreichung der Ziele und 4.) Priifung der

VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne.

Die Legitimititspriifung diskutiert, ob die Ziele innerhalb der normativen Ziele der
Verfassung bzw. des EU-Vertrages liegen. Der Geeignetheitstest priift zundchst, ob die
MaBnahme iiberhaupt einen positiven Einflu auf die Zielerreichung haben wiirde,
unabhingig von der Stirke dieses Einflusses. Der Notwendigkeitstest hingegen priift dann, ob
es ein milderes Mittel gegeben hitte, um dasselbe Ziel zu erreichen. Okonomisch
ausgedriickt, fragt die Notwendigkeitspriifung, ob das Ziel auch zu geringeren Kosten hitte
erreicht werden konnen. Insofern entspricht dieser Schritt der VerhdltnismiBigkeitspriifung
dem 6konomischen Kostenminimierungsprinzip.*® Fiir den Fall, daB der dritte Schritt der
VerhiltnismaBigkeitspriifung ergibt, dal kein milderes Mittel zur Zielerreichung existiert,
dann muf} im letzten, entscheidenden Schritt gepriift werden, ob die Vorteile der Regelung die
Kosten, die durch den negativen Einflufl auf andere Verfassungsziele entstehen, aufwiegen.
Wenn die Vorteile und die Kosten in Hinsicht auf verschiedene normative Verfassungsziele,
die nicht auf einer Skala vergleichbar sind, entstehen, dann miissen sie gegeneinander
abgewogen werden. Innerhalb dieses Abwégungsprozesses bleibt im letzten immer Raum fiir
Werturteile, aber der Spielraum fiir diese Werturteile 146t sich durch die Anwendung des
Abwigungsansatzes von Alexy verringern. Dieser Ansatz macht die Annahmen, die der

Abwigung zugrunde liegen, moglichst transparent und stellt sie damit zur Diskussion.

3.2.3.1) Legitimitiit

Der Legitimititstest priift ob das Ziel einer Regelung legitim in Hinsicht auf die einschléigige
Verfassung ist. Bei indirekten Diskriminierungen unter dem EG-Vertrag, mufl das Ziel der
Diskriminierung zudem unabhédngig von der Nationalitit der betroffenen Biirger sein. Das
Ziel der hier diskutierten Einfiihrung von differenzierten Studiengebiihren nach langfristigem
Wohnsitz wire die Erhohung der Hochschulinvestitionen eines Staates zu unterstiitzen, indem
Free-riding von anderen Staaten durch die differenzierenden Studiengebiihren unmoglich
gemacht wird. Die Bereitstellung von hochqualitativer Hochschulbildung dient der
Produktion eines oOffentlichen Gutes, den Externalititen, die langfristig aus der
Hochschulbildung entstehen werden. Die Bereitstellung von offentlichen Giitern gehort zu
den Hauptaufgaben von Regierungen. Das Ziel der Diskriminierung, die Qualitit der

Hochschulausbildung fiir die eigenen Staatsbiirger zu erhohen, kann als ein objektives Ziel

“0Ibid. S. 6 ff.
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angesehen werden, das unabhingig von der Nationalitit der Studenten ist, die davon betroffen
sind. Insofern kann die Diskriminierung von Studiengebiihren nach langfristigem Wohnsitz

als legitimes Ziel unter dem EU-Vertrag angesehen werden.

3.2.3.2) Geeignetheit

Der Geeignetheitstest tiberpriift, ob der vorliegende Regelungsvorschlag einen positiven
EinfluB auf sein legitimes Ziel hat. Wie gerade genannt ist dieses Ziel die Erhohung der
Qualitdt der Hochschulbildung durch Steigerung der Hochschulinvestitionen. Wie in
Abschnitt 2.) ausfiihrlich diskutiert, wére die Einfithrung von nach langfristigem Wohnsitz
differenzierenden Studiengebiihren geeignet, dieses Ziel zu erreichen.*' Insofern wire die

MaBnahme geeignet, das legitime Ziel zu erreichen.

3.2.3.3) Notwendigkeit

Eine gewihlte Regelung ist dann notwendig zu Erreichung ihres Zieles, wenn es kein Mittel
gibt, das dasselbe Ziel zu geringeren Kosten erreicht. Von den Losungen des Free-riding
Problems steht dem nationalen Gesetzgeber aufler differenzierenden Studiengebiihren nur
potentiell die Einfithrung eines Zulassungsstops fiir Studenten aus dem EU-Ausland zur
Verfiigung. Fiir die Zentralisierung der Kompetenz, iiber die Hochschulfinanzierung zu
entscheiden, und auch die Einfithrung von Transferzahlungen wire die Zustimmung von
anderen Mitgliedsstaaten notwendig. Insofern kommen diese beiden Losungen nicht als
alternative Mittel in Hinsicht auf den Notwendigkeitstest in Frage. Der Einflul von
differenzierenden Studiengebiihren und einem Zulassungsstop fiir EU-Ausldnder auf die
Investitionsanreize in Hochschulbildung wire fast identisch. Bei der Einfithrung von
kostendeckenden Studiengebiihren fiir EU-Auslinder wiirde die Nachfrage nach
Studienplédtzen aus dem EU-Ausland stark sinken. Die verbleibende Nachfrage wiirde keine
zusdtzlichen Kosten fiir den Gaststaat verursachen, da die Studiengebiihren die Kosten
abdecken wiirden. Insofern wiirde das Free-riding Problem gelost werden. Ein komplettes
Verbot der Zulassung von Studenten aus dem EU-Ausland hingegen wiirde das Free-riding
Problem ebenso effektiv 16sen, da die Ursache des Problems, grenziiberschreitende Mobilitit

von Studenten, komplett wegfallen wiirde.

Die negativen Auswirkungen der beiden Optionen wiren ihre Einschrinkung des

Freiziigigkeitsrechtes der Studenten innerhalb der EU und ihre diskriminierende Wirkung. Die

I Siehe oben S.
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Einfiihrung von kostendeckenden differenzierenden Studiengebiihren wiirde die Freiziigigkeit
der Studenten beeintriachtigen, da viele potentiell mobile Studenten mit hoher
Wahrscheinlichkeit einen subventionierten Studienplatz in ihrem Heimatland antreten
wiirden. Ein kompletter Zulassungsstop wiirde die Freiziigigkeit noch stirker einschrinken,
da in diesem Falle selbst Studenten, die iiber die notigen finanziellen Mittel verfiigen, die
hoheren Studiengebiihren im Ausland zu bezahlen, von einem Studium im EU-Ausland

abgehalten wiren.

Auch die diskriminierende Wirkung eines kompletten Zulassungsstops muf} als stirker
angesehen werden als die von differenzierenden Studiengebiihren. Diskriminierung per se ist
ein formales Kriterium, das nur in zwei Formen, nimlich als ,liegt vor* oder ,,liegt nicht vor*
realisiert werden kann. Die Intensitédt einer Diskriminierung jedoch kann nur indirekt durch
den Verweis auf ihren Effekt auf ein anderes externes Kriterium gemessen werden. Als
externes Kriterium bieten sich in unserem Fall die gerade diskutierten Auswirkungen auf die
Freiziigigkeit der Studenten an. Der Analyse dieser Auswirkungen folgend wird der Einfluf}
von differenzierenden Studiengebiihren auf die Realisierung des
Nichtdiskriminierungsgebotes auch als geringer eingestuft als der Einfluf eines vollstindigen
Ausschlusses von Studenten aus dem EU-Ausland vom Studium in einem anderen EU-

Mitgliedsstaat.

Zusammenfassend 146t sich festhalten, dafl differenzierende Studiengebiihren denselben
Einflu auf die Investitionsanreize in Hochschulbildung haben wie ihre Alternative der
Zulassungsstop, aber einen weniger starken negativen Einfluf auf die Freiziigigkeit der
Studenten und die Intensitét ihrer Diskriminierung. Insgesamt ergibt sich deswegen, dal die
Einfilhrung von differenzierenden Studiengebiihren das mildeste Mittel zur angestrebten

Losung des Free-Riding Problems darstellt. Deswegen wird es hier als notwendig angesehen.

3.2.3.4) VerhiltnisméiBigkeit im engeren Sinne
Die VerhiltnismaBigkeitspriifung im engeren Sinne priift, ob die negativen Konsequenzen

einer Einfiihrung von differenzierten Studiengebiihren nach langfristigen Wohnsitz auf die
Freiziigigkeit und das Nichtdiskriminierungsgebot durch den positiven Einflu auf die
Investitionsanreize in Hochschulbildung aufgewogen werden. Da sich der Einflul auf diese

Kriterien nicht auf einer Skala messen und direkt vergleichen 148t, miissen die Effekte
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gegeneinander abgewogen werden. Diese Abwégung wird hier anhand der Gewichtsformel

42
von Alexy vorgenommen.

Die Gewichtsformel von Alexy zieht drei Variablen zur Abwégung gegenldufiger normativer
Verfassungsprinzipien heran: die Stirke des Eingriffs/Einfluf auf ein Prinzip, die
VerldBlichkeit der zugrunde liegenden empirischen Annahmen und das abstrakte Gewicht, das
dem betroffenen Verfassungswert in der Verfassung zukommt. Diese drei Kriterien werden
jeweils in drei Unterkategorien unterteilt, denen ein numerischer Wert zugeteilt wird. Und mit
Hilfe der numerischen Werte und Alexys Gewichtsformel 146t sich dann die Abwéigung
durchfiihren. Die Stédrke des Eingriffes in ein Recht/Einfluf auf ein Prinzip und das abstrakte
Gewichte eines Rechtes innerhalb der Verfassung werden in den Kategorien niedrig, mittel
und hoch eingestuft. Die VerlaBlichkeit der empirischen Annahmen, die der Einstufung des
Einflusses einer Regelungsalternative auf ein Prinzip unterliegen werden, in die Kategorien

sicher, wahrscheinlich und nicht offensichtlich falsch eingestuft.43

Im hier diskutierten Fall, wird der Eingriff der differenzierenden Studiengebiihren in das
Recht auf Freiziigigkeit in Kombination mit dem Nichtdiskriminierungsgebot, das im EU-
Vertrag verankert ist gegen den positiven EinfluB auf die Investitionsanreize in
Hochschulbildung abgewogen. Der Eingriff in das Recht auf Freiziigigkeit kann als niedrig
eingestuft werden, da es sich um eine finanzielle Disincentivierung der Verlagerung des
Aufenthaltes handelt aber die Reisefreiheit der Studenten nicht eingeschriankt wird. Mittlere
und hohe Eingriffe wiirden nur bestehen, wenn der Ubertritt oder Aufenthalt in einem anderen
EU-Land an Bedingungen gekniipft wiirde oder gar unmoglich gemacht wiirde. Allerdings
tritt diese Beeintrachtigung der Freiziigigkeit bei FEinfiihrung von differenzierenden
Studiengebiihren mit Sicherheit ein. Die empirische VerldBlichkeit der Annahmen wird
deswegen als sicher eingestuft. Der abstrakte Wert, der dem Recht auf Freiziigigkeit im EU-
Vertrag zugemessen wird, wird auch mit hoch eingestuft, da der EuGH den
Unionsbiirgerstatus als fundamentalen Status aller Biirger der Mitgliedsstaaten interpretiert

hat.**

Der EinfluB von differenzierenden Studiengebiihren auf die Investitionsanreize in

Hochschulbildung hingegen kann als mittel eingestuft werden. Auch wenn wie in Abschnitt

2 Alexy 2002.
* Ibid..
* Val. Grzelczyk .
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2.1 bereits gesagt zur Zeit die Mobilitdt der Studenten prozentual betrachtet noch relativ
gering ist wird in den kommenden Jahren eine starke Steigerung der Studentenmobilitit durch
den BolognaprozeB3 erwartet. Diese wahrscheinliche Entwicklung macht eine Losung des
Free-riding Problems um so dringender, da der negative Einfluf} der aktuellen institutionellen
Struktur weiter zunehmen wird. Die Wahrscheinlichkeit, mit der die gesteigerten Anreize
jedoch zu hoheren Ausgaben fiir die Hochschulbildung fithren wiirde, ist jedoch deutlich
geringer als die Wahrscheinlichkeit mit der differenzierende Studiengebiihren die
Freiziigigkeit der Studenten einschrinken wiirden. Insofern wird die VerldBlichkeit der
empirischen Annahmen hier mit wahrscheinlich eingestuft. Das abstrakte Gewicht einer
Erhohung der Hochschulausgaben als nationales Interesse wird mit hoch eingeschitzt, da die
Hochschulausbildung zentral fiir die wirtschaftliche Entwicklung der EU ist vor allem vor

dem Hintergrund des Uberganges in die Informations- und Wissensgesellschaft.

Da das abstrakte Gewicht der beiden gegenldufigen normativen Ziele identisch ist,
neutralisieren sie sich bei der Abwigung. Es steht ein leichter Eingriff in das Recht auf
Freiziigigkeit, der mit Sicherheit bei Einfiihrung von differenzierenden Studiengebiihren zu
erwarten wire, einem mittleren positiven Einflu3 auf die Investitionsanreize der Regierung in

Hochschulbildung, der mit einer positiven Wahrscheinlichkeit eintreten wiirde, gegeniiber.

Den Variablen werden jetzt gemif3 der Gewichtsformel von Alexy folgende numerische Werte

zugewiesen:

Tabelle 3: VerhiltnisméBigkeitspriifung im engeren Sinne

Intensitéit des Abstraktes VerlaBlichkeit der
Einflusses Gewicht empirischen Annahmen
Freiziigigkeitsrecht und S _ . _
Nichtdiskriminierungsgebot niedrig, 1=1 hoch, s=4 sicher, r=1
Investitionen in . -
Hochschulbildung mittel, m=2 hoch, s=4 wahrscheinlich, p=1/2

Die Abwigung kommt dann zu folgendem Ergebnis:

I*W, %R, 1%4%] _
YOLRWER 5]
2

1
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Als Ergebnis aus der Diskussion ergibt sich, da3 beide normativen Prinzipien gleich stark
betroffen sind und sich gegenseitig aufwiegen. Im Falle eines Patts argumentiert Alexy, daf}
die Mallnahme als verfassungsgemill angesehen werden sollte. Er sieht die Verfassung als
Beschrinkung des Gesetzgebers an, die jedoch den Gesetzgeber moglichst wenig in seiner
gesetzgeberischen Freiheit einschrinken soll. Die Beweislast fiir einen Versto3 gegen die
Verfassung bleibt beim Verfassungsgericht, im Falle der EU beim EuGH. Insofern ist ein

Gesetz, das nicht eindeutig gegen den Vertrag verstoft, als verfassungsgeméil} anzusehen.

4.) SchluBifolgerungen
Mit seinem Verbot nach Nationalitit differenzierende Studiengebiihren zu erheben hat der

EuGH ein Free-riding Problem in Hinsicht auf die Hochschulinvestitionen geschaffen und
damit ungewollt das Problem der niedrigen Hochschulinvestitionen innerhalb Europas
verschirft. Die Einbeziehung der im ersten Teil dieses Aufsatzes dargestellten 6konomischen
Argumente in die Diskussion der Vereinbarkeit von differenzierenden Studiengebiihren mit
dem EU-Recht stellt die EuGH-Rechtsprechung stark in Frage. Wenn man die Anreizeffekte
in die Argumentation mit einbezieht, sprechen gute Argumente dafiir differenzierende
Studiengebiihren mit dem EU-Vertrag fiir vereinbar zu halten. Wenn ein Gesetz zur
Einfiihrung von nach langfristigem Wohnsitz differenzierenden Studiengebiihren wieder vor

den EuGH gebracht werden sollte, dann sollte dieser seine Rechtsprechung dndern.

Allerdings haben differenzierende Studiengebiihren den gravierenden Nachteil, daf} sie die
Mobilitdat der Studenten stark einschrianken wiirden. Es ist jedoch ein explizites Ziel des
Bolognaprozesses, die Studentenmobilitit zu erhohen. Um dieses Ziel zu erreichen und
gleichzeitig die Investitionsanreize unverzerrt zu lassen, bote sich die Einfithrung eines
Transferzahlungssystems an, wie es in der Schweiz existiert. Ein solches System setzt voraus,
daf} die teilnehmenden Staaten einen Konsens iiber seine Ausgestaltung finden konnen. Die
geltende EuGH-Rechtsprechung jedoch macht einen solchen Konsens sehr unwahrscheinlich,
da die EU-Mitgliedsstaaten, die netto Studenten exportieren, sich finanziell deutlich
schlechter stellen wiirden. Eine Anderung der EuGH-Rechtsprechung zu differenzierenden
Studiengebiihren wiirde dieses Hindernis zur Einfiihrung von Transferzahlungen beseitigen

und konnte demnach einen ersten Schritt in diese Richtung darstellen.

Realistisch betrachtet ist eine Anderung des Status-quo und eine Behebung des Free-riding

Problems in naher Zukunft nicht zu erwarten. Der EuGH wird mit hoher Wahrscheinlichkeit
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seine Rechtsprechung beibehalten und keine der Losungen wird in die Tat umgesetzt werden.
Es ist jedoch anzunehmen, das grofe Teile der Studentenschaft die aktuelle Situation, die
ihnen groBe Wahlfreiheit aber zum Teil schlechte Studienbedingungen bietet, einer Situation
mit besserer Qualitidt aber geringen Wahlmoglichkeiten vorziehen. Die langfristigen Kosten
der Unterinvestition in Hochschulbildung werden jedoch von allen Biirgern getragen werden

miissen.
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