Hier liegt ein solcher existenzvernichtender Eingriff vor,
weil die hier fiir den Fall einer Krise vorgesehene zusétz-
liche Vergiitung unzuldssig ist, zumal der Schuldnerin als
Gegenleistung auch keine Vorteile zugeflossen waren (vgl.
BGHSt 50, 333, 337 = NJW 2006, 522 ,,Mannesmann*).

Mit der rechtswidrigen Entziehung der ihm nicht zuste-
henden Geldbetridge geriet der Beklagte unmittelbar gem.
§ 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB in Verzug. Der BGH musste daher
nicht entscheiden, ob § 849 BGB einschligig ist oder ob der
geltend gemachte Zinsanspruch unter dem Gesichtspunkt
gezogener Nutzungen bzw. schuldhaft nicht bezogener Nut-
zungen begriindet ist.

GenG a.F. § 39 Abs. 1, BGB §§ 134, 139, 141
Abs. 1, 177 Abs. 1, 184, 626 Abs. 1
Aufsichtsratsvorsitzender einer Genossen-
schaft kann diesen nicht in der Willensbildung
vertreten (sondern nur beim Vollzug von Auf-
sichtsratsbeschliissen bei entsprechender Be-
vollméachtigung)

a) Der Aufsichtsratsvorsitzende kann den Aufsichtsrat
einer Genossenschaft in der Willensbildung zum Ab-
schluss oder zur Anderung des Dienstvertrags mit dem
Vorstand nicht vertreten.

b) Die Vereinbarung einer Abfindungszahlung in einem
Dienstvertrag mit dem Vorstand fiir den Fall der au-
Berordentlichen Kiindigung durch die Genossenschaft
ist unwirksam, weil sie das Recht zur Kiindigung aus
einem wichtigen Grund unzumutbar erschwert (An-
schluss an Sen. Urt. v. 3. Juli 2000 — IT ZR 282/98, ZIP
2000, 1442).

BGH, Urt. v. 17.3.2008 — II ZR 239/06
Kz.:LV4-§39GenGa.F.
Fax-Abruf-Nr.: 10804

Problem

Der Vorstandsvorsitzende einer Wohnungsbaugenossen-
schaft schloss mit dem Aufsichtsratsvorsitzenden als Ver-
treter des Aufsichtsrats einen Authebungsvertrag fiir seinen
Dienstvertrag, der u. a. eine Regelung tiber Abfindung und
Ubergangsgeld enthielt. Danach bestitigte der Aufsichtsrat
den laut Beschlussantrag ,,rechtswirksam abgeschlossenen®
Aufhebungsvertrag. Spédter verlangte die Genossenschaft
die Riickzahlung der Abfindung und des Ubergangsgeldes.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH muss der Vorstandsvorsit-
zende die erhaltene Abfindung und das Ubergangsgeld zu-
riickzahlen, da es an einer wirksamen vertraglichen Verein-
barung fehle. Dabei konne dahinstehen, ob der Aufsichtsrat
das fiir den Abschluss des Aufhebungsvertrages zustindige
Organ der Genossenschaft war. Denn jedenfalls habe der
Aufsichtsrat den von seinem Vorsitzenden geschlossenen
Vertrag nicht genehmigt.

Der Aufsichtsrat der Genossenschaft konne — ebensowenig
wie der Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft (BGHZ 41,
282,285 =MDR 1964, 576 = NJW 1964, 1367) — nicht von
seinem Vorsitzenden bei der Willensbildung vertreten wer-
den. Der Aufsichtsratsvorsitzende kdnne aufgrund einer be-
sonderen Bevollmdchtigung einen Aufsichtsratsbeschluss
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vollziehen und dabei den Aufsichtsrat vertreten, aber nicht
vor einem Beschluss des Aufsichtsrats Vertrdge mit dem
Vorstand abschlief3en.

Der Aufsichtsrat habe den Vertrag jedenfalls deshalb nicht
genehmigt, weil er dabei davon ausgegangen sei, dass der
Aufhebungsvertrag bereits durch den Aufsichtsratsvorsit-
zenden wirksam abgeschlossen war, und er daher seinen
Beschluss als bloe Formalie ansah.

EG Art. 43, 48, 234; EGBGB Internationales Ge-
sellschaftsrecht

Aufgrund der europarechtlichen Niederlas-
sungsfreiheit muss das nationale Gesellschafts-
recht eine Verlegung des Verwaltungssitzes ei-
ner Gesellschaft in das EU-Ausland zulassen

Angesichts der vorstehenden Erwigungen schlage ich
dem Gerichtshof vor, die vom Szegedi Itélétabla vorge-
legten Fragen wie folgt zu beantworten:

1. In einem Fall wie dem vorliegenden kann ein Rechts-
mittelgericht dem Gerichtshof in einem Rechtsmittel-
verfahren gegen den Beschluss eines unteren Gerichts
Vorabentscheidungsfragen vorlegen, auch wenn we-
der das Verfahren vor dem unteren Gericht noch das
Rechtsmittelverfahren streitigen Charakter hat.

2. Der Umstand, dass ein Rechtsmittel gegen eine Ent-
scheidung eines nationalen Gerichts auf Rechtsfragen
beschriinkt ist und nicht automatisch aufschiebende
Wirkung entfaltet, impliziert keine Vorlagepflicht dieses
Gerichts nach Art. 234 Abs. 3 EG.

3. Art. 234 EG verbietet die Anwendung nationaler Vor-
schriften, nach denen nationale Gerichte verpflichtet
sein konnen, ein Vorabentscheidungsersuchen auszuset-
zen oder zuriickzuziehen.

4. Art. 43 EG und 48 EG stehen nationalen Vorschriften
entgegen, die eine nach nationalem Recht gegriindete
Gesellschaft daran hindern, ihren operativen Geschiifts-
sitz in einen anderen Mitgliedsstaat zu verlegen.

EuGH, Schlussantrag des Generalanwaltes v. 22.5.2008 —
C-210/06 (Cartesio)

Kz.: R 4100 — EGBGB Internat. Gesellschaftsrecht
Fax-Abruf-Nr.: 10805

Problem

Die in Ungarn nach dortigem Recht gegriindete und ansés-
sige Kommanditgesellschaft ,,Cartesio* wollte ihren ,,ope-
rativen Geschéftssitz* nach Italien verlegen und beantragte
eine entsprechende Handelsregistereintragung beim unga-
rischen Handelsregister. Das ungarische Handelsregister
hielt die Sitzverlegung in einen anderen EU-Mitgliedsstaat
fiir unzuléssig; die Gesellschaft miisse sich zundchst in Un-
garn auflosen und anschlieend nach italienischem Recht
neu griinden. Das ungarische Rechtsmittelgericht legte dem
EuGH verschiedene Fragen zur Vorabentscheidung vor.

Schlussantrag des Generalanwaltes

In seinem Schlussantrag schldgt der Generalanwalt dem
EuGH vor, die vierte Vorlagefrage dahingehend zu beant-
worten, dass die europarechtliche Niederlassungsfreiheit
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nach Art. 43 und 48 EG nationalen Vorschriften entgegen-
stehe, die eine nach nationalem Recht gegriindete Gesell-
schaft daran hindern, ihren operativen Geschéftssitz in ei-
nen anderen Mitgliedsstaat zu verlegen.
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R. Schréoder/L. Bergschneider (Hrsg.), Familienver-
mogensrecht, 2. Aufl.,, Gieseking Verlag, Bielefeld
2007, 1645 Seiten, 128.— €

Das nunmehr in zweiter Auflage erschienene Werk enthélt
eine umfassende Darstellung der vermdogensrechtlichen
Probleme, die innerhalb familienrechtlicher Strukturen auf-
treten konnen. Es beschrinkt sich dabei nicht auf die ver-
mogensrechtlichen Wirkungen der Ehe, sondern behandelt
auch die vermdgensrechtlichen Beziehungen in nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaften und die in der notariellen
Praxis wichtige Vermdgensverwaltung und -iibertragung bei
Kindern. Fiir die Praxis hilfreich sind aulerdem die Aus-
fithrungen zu den steuerrechtlichen Bezichungen zwischen
Ehegatten bzw. in Bezug auf Kinder oder Immobilien, wie
auch beispielsweise die Darstellung der Teilungsversteige-
rung. Dabei gewinnt das nicht gerade diinne Buch insgesamt
durch zahlreiche Grafiken, Tabellen und Checklisten, die
das Buch zu einem trotz des erheblichen Umfangs iiber-
sichtlichen und v. a. kompetenten Ratgeber machen.
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lehre des BGH —, Gieseking Verlag, Bielefeld 2007,
280 Seiten, 64.— €

Wie der Untertitel schon verrit, handelt es sich bei der an-
gezeigten Dissertation um eine kritische Auseinanderset-
zung mit der ,,Kernbereichslehre”, die der BGH in seinem
grundlegenden Urteil vom 11.2.2004 entworfen und seither
fortlaufend konkretisiert hat. Ein Schwerpunkt der Arbeit
liegt in der Analyse der Kontrollinstrumente der §§ 138
Abs. 1, 242 BGB vor dem Hintergrund der BGH-Recht-
sprechung. Im Ergebnis bemingelt der Autor, dass der
Versuch der Schaffung allgemein verbindlicher Kriterien
bislang nicht erhohte Rechtssicherheit geschaffen habe und
pladiert daher flir eine einzelfallbezogene ehevertragliche
Inhaltskontrolle. Insgesamt ein lesenswertes Buch, das zum
Nachdenken iiber die Ehevertragsfreiheit und deren Gren-
zen anregt.
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