
wohl die Weiterentwicklung des Primärrechts allein den Mit-
gliedstaaten vorbehalten ist (Art. 48 EUV). Dadurch droht
fünftens die Gefahr, dass der EuGH zunehmend die Kom-
petenz zur Rechtsetzung in Anspruch nimmt, die ihm nach
der durch Art. 19 I 2, III EUV zugewiesenen Rolle als Kon-
trolle der Exekutive und Legislative nicht zukommt.77
Schließlich ist das Vorgehen des EuGH sechstens auch mit
Blick auf die zum Kernelement jeder rechtsstaatlichen Ord-
nung gehörenden Normenpyramide nicht vereinbar.78 Sekun-
därrecht kann demnach nicht Primärrecht näher ausgestalten,
sondern muss vielmehr selbst im Lichte primärrechtlicher
Vorgaben ausgelegt werden.79

II. Unionsrechtskonforme Rechtsfortbildung

Die zweite Methode des EuGH, um zu einer unmittelbaren
Wirkung von Richtlinien zwischen Privaten zu gelangen,
wird in den Fällen 2–5 besonders deutlich: EuGH und BAG
„lesen“ den Inhalt von Richtlinien mittels unionsrechtskon-
former Auslegung in nationale Normen „hinein“, obwohl die
Wortlaute der nationalen Normen dafür keine Anhaltspunkte
bieten bzw. diesem in einigen Fällen sogar entgegenstehen
(sog. Contra-legem-Auslegung). Dabei gehen EuGH und
BAG davon aus, der nationale Gesetzgeber wolle in Erfül-
lung seiner Pflicht zur Umsetzung der Richtlinie
(Art. 288 III AEUV) und dem Grundsatz der Unionstreue
(Art. 4 III UAbs. 2 AEUV), regelmäßig eine europarechts-
konforme Regelung erlassen.80 Dieser (unterstellte) Wille des
nationalen Gesetzgebers rechtfertige es, nationale Normen
(auch) entgegen dem eindeutigen Wortlaut auszulegen.

Auch diesem Vorgehen von EuGH und BAG ist entschieden
entgegenzutreten. Nationale Gerichte sind zwar zur unions-
rechtskonformen Auslegung nationalen Rechts verpflichtet.
Jede Auslegung findet jedoch dort ihre Grenze, wo sie mit

dem eindeutigen Wortlaut und dem klaren Willen des Ge-
setzgebers nicht vereinbar ist.81 Ist diese Grenze erreicht,
bleibt es bei der Anwendung der nationalen Regelung, selbst
wenn diese unionsrechtswidrig ist.82 Überdies widerspricht es
den rechtsstaatlichen Grundsätzen, wenn die Richter des
EuGH und BAG über die unionsrechtskonforme Rechtsfort-
bildung vermehrt die Kompetenz zur Rechtssetzung in An-
spruch nehmen.

C. PRÜFUNGSHINWEIS

Die Verfasser empfehlen, in schriftlichen Prüfungen der
Rechtsprechung von EuGH und BAG an den unter A. auf-
gezeigten Stellen zu folgen. Denn vorbehaltlich eindeutiger
Anhaltspunkte im Sachverhalt wird es dem Prüfer in der
Regel nicht an einer dogmatischen Auseinandersetzung mit
der Vorgehensweise des EuGH gelegen sein, sodass Ausfüh-
rungen hierzu, zu einer mangelhaften Schwerpunktsetzung
führen würden. Die unter B. dargestellte dogmatische Kritik
an der Rechtsprechung des EuGH sollte daher nur erwähnt
werden, wenn diese Eingang in eine mündliche Prüfung fin-
det.

77 Vgl. Strybny BB 2005, 2753 (2754).
78 Staudinger/Richardi/Fischinger, 2020, BGB § 611 a Rn. 749.
79 Kainer NZA 2018, 894 (895), der zu Recht ausführt, dass der Sekundärgesetzgeber

zur Weiterentwicklung des Primärrechts nicht befugt ist, und das von den Mit-
gliedstaaten ratifizierte Primärrecht Vorrang vor Mehrheitsentscheidungen der Or-
gane hat.

80 EuGH NJW 1994, 921 Rn. 21 – Wagner Miret; NZA 2004, 1145 Rn. 112 – Pfeiffer
ua; BAG NZA 2009, 538 Rn. 59.

81 EuGH EuZW 2005, 433; BAG NZA 2003, 743 (747); Fischinger JURA 2006, 606
(610 f.).

82 Staudinger/Richardi/Fischinger, 2020, BGB § 611 a Rn. 745. In der Folge wäre der
Private allein auf einen Staatshaftungsanspruch gegen den Nationalstaat wegen
fehlerhafter Umsetzung der Richtlinie zu verweisen. Dazu Jochum, Europarecht,
3. Aufl. 2018, Rn. 590 f.
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gegen Karl Karrenbauer (K) aus dem Verkauf eines Pkw in Höhe von 20.000 EUR und einem
Haus im Wert von 200.000 EUR. Nach Es Tod wird in seinem Safe folgendes handschriftlich
geschriebene und unterschriebene Dokument aufgefunden:

„Meine liebe M – die letzten Jahre meines Lebens war ich sehr glücklich. Das habe ich in
erster Linie Dir zu verdanken. Daher will ich Dir auch mein gesamtes Vermögen vermachen.
A, B und C haben ohnehin schon genug bekommen und sollen nichts mehr erhalten. Die
letzten Jahre haben sie mich, wie Du ja weißt, kaum besucht.

Dein Dich liebender Schatzi, Dez. 2017.“

M beantragt daraufhin beim zuständigen Nachlassgericht einen Erbschein als Alleinerbin, der
ihr antragsgemäß am 15.1.2018 erteilt wird. Daraufhin bucht M am 18.1. – um über ihre
Trauer hinwegzukommen – eine Kreuzfahrt (eine Woche Karibik Ende Januar). Dem Reise-
veranstalter R erklärt sie, gerade geerbt zu haben und zur Begleichung des Reisepreises die
offene Kaufpreisforderung gegen K in Höhe von 20.000 EUR abtreten zu wollen. Darauf
lässt sich R ein, ohne Einsicht in den Erbschein zu nehmen. Da die F es nicht mehr erträgt,
nach dem Tod des E weiter in dessen Haus zu leben, vermietet sie dieses – unter Vorlage des
Erbscheins – unbefristet an Olaf Ohnesorg (O).

Am 1.3.2018 findet O in einer Nachtischschublade ein von E handgeschriebenes und von F
mitunterschriebenes Dokument mit folgendem Inhalt:

„Unser letzter Wille. Wir, die Eheleute E und F, setzen uns gegenseitig beim Tod des
Erstversterbenden als Alleinerben ein. Unsere Kinder A, B und C sollen den Nachlass erst
nach dem Letztversterbenden, und zwar zu gleichen Teilen, erhalten.

E und F, Kiel im Januar 2008.“

Nachdem O das Dokument an A, B und C übergeben hat, suchen diese einen Anwalt auf, der
ein Rechtsgutachten zu folgenden Fragen entwerfen soll:

1. Wer ist Erbe nach E geworden?

2. Angenommen, A, B und C sind Erben geworden:

a) Bestehen Herausgabeansprüche von A, B und C gegen M hinsichtlich des Bargelds und des Haus-
grundstücks?

b) Steht A, B und C die Forderung gegen K zu?

c) Haben A, B und C einen Herausgabeanspruch hinsichtlich des Hausgrundstücks gegenüber O?

d) Können A, B und C etwaige Ansprüche nur gemeinschaftlich handelnd oder auch einzeln handelnd
geltend machen?

3. Außerdem interessiert A, B und C noch, welchen Geldbetrag jeder von ihnen, wenn sie das Haus für
200.000 EUR verkaufen und den Gesamtnachlass unter sich aufteilen, tatsächlich erhalten wird. A ist
der Meinung, es sei hierbei zu berücksichtigen, dass B von den Eltern 2005 einen Barbetrag in Höhe von
60.000 EUR erhalten hat, und zwar mit der ausdrücklichen Anordnung durch E und F, dass dieser Betrag
im Erbfall auszugleichen sei. C meint, er habe seine Mutter vor deren Tod über mehrere Jahre auf-
opferungsvoll und ohne jede Gegenleistung gepflegt. Den Eltern seien so erhebliche Pflegekosten
erspart geblieben. Seine Leistung sei, mit Rücksicht auf deren Dauer und Umfang sowie den Wert des
Nachlasses, bei der Auseinandersetzung mit 30.000 EUR zu honorieren.

Bearbeitungsvermerk: Das tatsächliche Vorbringen der Beteiligten sowie die angegebenen Beträge
sind als zutreffend zu unterstellen. Bei Frage 3. ist davon auszugehen, dass die Kaufpreisforderung
gegen K keinen Teil des aufzuteilenden Nachlasses bildet. Ein etwaiger Kaufkraftschwund ist nicht zu
berücksichtigen.

& LÖSUNG

A. FALLFRAGE 1: WER IST ERBE NACH E GEWORDEN?

Zu klären ist die Erbfolge nach E. Die gewillkürte Erbfolge hat Vorrang vor der gesetzlichen,
§ 1937 BGB (Mayer FPR 2011, 247 [248]). Außerdem wird ein früheres Testament grund-
sätzlich durch ein späteres widerrufen, soweit das spätere Testament mit dem früheren in
Widerspruch steht, § 2258 BGB. Zu prüfen ist daher vorrangig, ob eine wirksame Erbeinset-
zung der M durch das Dokument von 2017 vorliegt.
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