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Zustellungsfragen bei Vertretung einer AG
durch den Aufsichtsrat

Thomas Pfeiffer

[. Einfiihrung

Zu den Eckpunkten fiir die praktische Wirksamkeit des Rechts zihlt es, dass nicht allein die
materiellen Inhalte, sondern auch die prozessualen MaBgaben fiir die Ausiibung tiber seine
Effektivitiat entscheiden. Gerade Fragen des Zusammenwirkens und der Wechselwirkungen
des materiellen und prozessualen Rechts standen auch im wissenschaftlichen Wirken des
Jubilars immer wieder im Blickpunkt. Einer derartigen Fragstellung geht auch der nachste-
hende Beitrag in einem Umfeld nach, das nur scheinbar von lediglich rechtstechnischer
Art ist.

Il Das praktische Problem: Zustellung an den Aufsichtsrat

Wihrend die AG im Allgemeinen durch den Vorstand vertreten wird (§78 Abs. 1
S. 1 AktG), kennt das Gesetz bestimmte Konstellationen, in denen ausnahmswei-
se der Aufsichtsrat die AG vertritt. Das betrifft zunichst den Fall des Nichtbestehens
eines Vorstands (§78 Abs.1 S. 2 AktG) und ferner die Vertretung der AG gegeniiber
Vorstandsmitgliedern (§ 112 AktG). Bei der Anfechtungsklage wird sie in der Regel
durch Vorstand und Aufsichtsrat vertreten (§246 Abs.2 S. 2 AktG). In diesen Fillen
kann es auf die Bewirkung der Zustellung oder Ersatzzustellung an eines oder mehrere
Aufsichtsratmitglieder — Genaueres wird zu kliren sein — ankommen. Diese wird an-
scheinend mitunter am Sitz der Hauptverwaltung des Unternehmens versucht, was aber
rechtlich wie in der Sache als problematisch erscheint, weil Aufsichtsratsmitglieder,
anders als typischerweise Vorstandsmitglieder, oft tiber kein oder jedenfalls kein stin-
dig betriebenes Biiro dort verfiigen, jedenfalls aber nicht ohne weiteres auBerhalb von
Aufsichtsratssitzungen anzutreffen sein werden. Deshalb fragt es sich, wie in diesen Fillen
die Zustellung bewirkt werden kann.

Ill.  Geltung des § 170 ZPO

Bereits die Grundlagen der Zustellung sind indessen hier streitig. Fraglich ist namentlich,
ob die AG selbst Zustellungsadressat sein kann, so dass an die AG — vertreten durch das
vertretungsbefugte Organ — zuzustellen ist, oder ob § 170 ZPO eingreift. Zusatzlich sind
noch die Kriterien, nach denen iiber die Anwendbarkeit des § 170 ZPO entschieden wer-
den soll, umstritten.
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In Anlehnung an den Wortlaut des § 170 ZPO konnte man dem Ausgangspunkt nach
darauf abstellen, ob Aktiengesellschaften stets prozessunfihig im Sinne dieser Vorschrift
sind.! Geht man so vor, so kommt es alsdann auf die Antwort auf die Streitfrage an, ob
juristische Personen des Privatrechts stets prozessunfihig im Sinne des §51 ZPO sind,
weil sie nur durch ihre Vertreter handeln kénnen. Zu dieser Streitfrage lisst sich eine klar
herrschende Meinung nicht ausmachen. So hat der BGH etwa einer Entscheidung vom
8.12.1993 beiltufig die Prozessfahigkeit einer GmbH vorausgesetzt.? In seiner Entscheidung
vom 16.2.2009 geht er hingegen ohne weiteres von einer Anwendung der nur fiir generell
prozessunfihige Personen maligebenden Vorschrift des § 170 Abs. 1 ZPO aus.’

Ob hinter dieser Divergenz aber wirklich eine Kontroverse in der Sache steckt, kann
man bezweifeln. Die zur Bejahung der Prozessfahigkeit der juristischen Person ergangenen
Entscheidungen lassen sich auch dahin verstehen, dass dort gar nicht die generelle dogma-
tische Frage der Prozessfihigkeit, sondern nur die beschriankte Frage entschieden wurde,
inwieweit sich das zeitweilige Fehlen eines gesetzlichen Vertreters auf den Zivilprozess
auswirke.

Dieser Eindruck wird bestirkt, wenn man einen niheren Blick auf § 170 ZPO wirft.
§170 Abs. 1 ZPO regelt lediglich die Frage, ob die AG selbst — vertreten durch das zu-
stindige Organ — oder die Organmitglieder Zustellungsadressat sind.* Praktisch bedeutsa-
mer sind demgegeniiber die Regelungen in Abs.2 und 3 der Vorschrift, dass ndmlich die
Zustellung an den Leiter erfolgen kann und dass die Zustellung an einen der Leiter oder
gesetzlichen Vertreter gentigt. Diese Vorschriften sind ersichtlich auf eine Anwendung
in den Fillen einer juristischen Person des Privatrechts angelegt. Der Gesetzgeber des
Zustellungsreformgesetzes erwidhnt in Anlehnung an § 171 Abs.2 ZPO a.E den privat-
rechtlichen Verein ausdriicklich als Anwendungsfall des § 170 ZPO.> Wire § 170 ZPO
hier unanwendbar, so miisste man nach dem gesetzgeberischen Plan wohl zumindest eine
Analogie erwigen.

Im Ergebnis nicht anders verhilt es sich, wenn man eine Betrachtungsweise zugrun-
delegt, die der Unterscheidung zwischen prozessfihigen und prozessunfihigen Personen
lediglich bei natiirlichen, nicht aber bei juristischen Personen Sinn beimisst. Denn von
diesem Standpunkt — fiir den viel spricht — aus lautet die maBigebende Fragestellung,
inwieweit die organschaftliche Vertretung bei der juristischen Person der gesetzlichen
Vertretung bei der natiirlichen Person gleichzustellen ist. Mit Blick auf die prototypische
Regel des § 26 Abs.2 S. 1 2. Hs. BGB (,,... hat die Stellung eines gesetzlichen Vertreters)
wird man eine solche Gleichsetzung folgerichtig bejahen miissen.® Auch auf der Grundlage
einer solchen Betrachtungsweise muss man alsdann konsequenterweise § 170 ZPO zumin-
dest entsprechend anwenden.

I Jorgen Tielmann, Die Zustellung der aktienrechtlichen Anfechtungsklage nach dem Zustellungs-
reformgesetz, ZIP 2002, 1879; eine klare Rechtsprechungslinie lasst sich nicht erkennen. BGHZ
94,105, scheint von Prozessfihigkeit auszugehen, BGHZ 38, 71 von Prozessunfihigkeit.

BGHZ 121, 263, 266; BGH, NJW 1965, 1666, 1667; wohl auch BGHZ 94, 105, 108.

5 BGH, NJW 2009, 2214; Prozessunfihigkeit bejahend z.B. auch Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, Zivilprozessordnung, 68. Aufl. 2010, § 52 Rz. 4; Reinhard Bork, Stein/Jonas, Zivilpro-
zessordnung, Band 2, 22. Aufl. 2004, §51, Rz. 12.

4 Tielmann, ZIP 2002, 1879, 1881.

5> Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 14/4554, S. 17.

6 Walter Lindacher, in: MiinchKommZPO, 3. Aufl. 2008, Rz. 23.
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Wie auch immer man diese konzeptionell-dogmatischen Fragen beurteilt: Uberwiegende
Griinde sprechen dafiir, die Zustellung an juristische Personen des Privatrechts grundsétz-
lich dem MaBstab des § 170 ZPO zu unterwerfen.

IV, Anwendung des § | 70 ZPO

Geht man hiervon aus und wendet zunichst mit dem BGH § 170 Abs.1 ZPO an,’ so
ist als formeller Zustellungsadressat in den Fillen der Vertretung der AG durch den
Aufsichtsrat ,der Aufsichtsrat®, also dessen Mitglieder, anzusehen. Diese sind in der je-
weiligen Zustellungsurkunde als Zustellungsadressat zu bezeichnen.® Das gewinnt seinen
Sinn aber erst im Zusammenwirken mit § 170 Abs.2 und 3 ZPO. Zu diesen Vorschriften
sind allerdings einige weitere Bemerkungen veranlasst. Denn § 170 ZPO nimmt mogli-
cherweise bereits mit dem Begriff des ,Leiters” in Abs.2 und 3, jedenfalls aber mit dem
Abstellen auf die gesetzliche Vertretung in Abs. 1 und 3 auf die Vertretungsregelungen des
Aktienrechts Bezug: Die Vorschrift entfaltet erst im Zusammenwirken mit denjenigen des
Akrtienrechts seine Wirkung und ist zusammen mit diesen zu lesen.

I. Der Begriff des ,Leiters"

§170 Abs.2 ZPO erleichtert die Zustellung, indem er die Zustellung an den ,Leiter"
der Einrichtung fiir ausreichend erklirt. Zweck der Vorschrift ist es, dass die Zustellung
statt an den gesetzlichen Vertreter auch an den tatsichlichen Leiter erfolgen kann.’
Will man dies auf den Fall der Doppelvertretung durch Vorstand und Aufsichtsrat an-
wenden, so steht in Frage, ob § 170 Abs.2 ZPO das Prinzip der Doppelvertretung fiir
Zustellungszwecke tiberspielen kann. Die tatsdchliche Leitung der AG diirfte in der Regel
beim Vorstand liegen, so dass es nahelidge, den Vorsitzenden oder Sprecher des Vorstands
als ,Leiter in diesem Sinne zu begreifen. Freilich scheint die gesetzgeberische Vorstellung
in Anlehnung an § 171 Abs. 2 ZPO a.E stark von den Verhiltnissen bei Behorden geprigt
zu sein. Jedenfalls ist nicht ersichtlich, dass das Sonderproblem der Doppelvertretung ei-
ner Gesellschaft durch verschiedene Organe gesetzgeberisch gesehen wurde oder geregelt
werden sollte. Wollte man dies annehmen, so kime sogar eher in Betracht, dem Gesetz
eine ausdriickliche Entscheidung gegen die Anwendung des § 170 Abs.2 ZPO auf die
Konstellation der Doppelvertretung zu entnehmen. Denn bei der Verabschiedung des
Zustellungsreformgesetzes war es allgemein bekannt, dass in der Rechtsprechung des BGH
im Falle der Doppelvertretung eine gesonderte Zustellung an Vorstand und Aufsichtsrat
verlangt wurde. 1° Die bis auf eine sprachliche Korrektur identische Ubernahme des § 171
Abs.2 ZPO a.E durch den heutigen § 170 Abs.2 ZPO deutet auf eine Billigung dieser
Praxis hin und enthilt auch bei objektiver Deutung jedenfalls keine gesetzliche Vorgabe,
diese Praxis zu dndern. Im Ubrigen nach der Ratio der Doppelvertretung eine separate

BGH, NJW 2009, 2214.

BGHZ 107, 296.

? Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 14/4554, S. 17.

1© BGHZ 32, 114; BGHZ 170, 384; BGH, NJW 1993, 2099, 2100.
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Zustellung an den Aufsichtsrat geboten und sinnvoll. Das kann im Kontext des § 170
Abs.3 ZPO noch einmal niher beleuchtet werden:!!

2. Anwendung des § |70 Abs. 3 ZPO bei Doppelvertretung

Von dem in § 170 Abs. 3 ZPO geregelten Fall mehrerer gesetzlicher Vertreter ist derjenige
der Vertretung durch mehrere Organe der Gesellschaft zu unterscheiden. § 170 Abs.3
ZPO bezweckt eine praktische Erleichterung der Zustellung bei verschiedenen Personen.
Bei der Anwendung dieser Vorschrift auf die Zustellung an Aufsichtsratsmitglieder ist al-
lerdings zwischen ihrer Bedeutung fiir die Aufsichtsratsmitglieder untereinander einerseits
und der Bedeutung im Verhéltnis von Vorstand und Aufsichtsrat zu unterscheiden. Zu dem
letztgenannten Fall ist anerkannt ist, dass § 170 Abs. 3 ZPO im Falle der Doppelvertretung
durch Vorstand und Aufsichtsrat nicht bewirken kann, dass die Zustellung nur an eines
der beiden Organe erfolgen miisste. Die Doppelvertretung dient als Sicherung gegen-
tiber allfélligen Interessenkonflikten des Vorstands im Falle der Anfechtungsklage.!? Nun
ist zwar schon das Vorliegen einer Gesamtvertretung Ausdruck einer grundsitzlich und
normativ anerkannten Notwendigkeit wechselseitiger Kontrolle durch die verschiede-
nen Vertreter.> Anders als in den Fillen der Vertretung durch mehrere Personen, geht
es bei der Doppelvertretung durch Vorstand und Aufsichtsrat um die Vertretung durch
mehrere verschiedene Organe. Durch diese institutionelle Komponente geht der Fall der
Doppelvertretung durch Vorstand und Aufsichtsrat tiber den in § 170 Abs.3 ZPO gere-
gelten Fall hinaus. Erforderlich ist deshalb eine gesonderte Anwendung des § 170 Abs. 3
ZPO auf beide Organe.

Anders liegt es im Falle der Aufsichtsratsmitglieder untereinander. Hier ist eine
Anwendung des § 170 Abs.3 ZPO angezeigt. Zwar kénnen auch zwischen den Aufsichts-
ratsmitgliedern oder Binken oder ,Fraktionen“ des Aufsichtsrats Interessenkonflikte
auftauchen. Das ist aber keine Besonderheit eines Kollegialorgans wie des Aufsichtsrats,
sondern gilt auch in anderen Fillen der Vertretung durch mehrere Personen. Uberlegen
mag man noch, ob der Fall der Anfechtungs- oder Nichrtigkeitsklage besonders kon-
fliktanfillig ist. Gerade wenn die Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage als Folge eines
Interessenkonflikts zwischen verschiedenen Aktionirsgruppen erhoben wird und diese
Aktiondrsgruppen durch unterschiedliche Mitglieder im Aufsichtsrat vertreten sind,
besteht zwar die Gefahr, dass die Zustellung an ein ,jim Lager der Kliger stehendes
Aufsichtsratsmitglied erfolgt. Solche Interessenkonflikte gehen jedoch nicht tiber das in
anderen Fillen der Gesamtvertretung vorstellbare Maf3 hinaus. Schon das Vorliegen ei-
ner Gesamtvertretung ist Ausdruck fiir die grundsitzliche Notwendigkeit wechselseitiger
Kontrolle durch die verschiedenen Vertreter. § 170 Abs. 3 ZPO ist die Wertung zu entneh-
men, dass diese wechselseitige Kontrolle im Verhaltnis der auf Zusammenwirken angeleg-

I Zum Ganzen auch Tielmann, ZIP 2002, 1879, 1881.

12 Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008, § 246 AktG, Rz. 30

13 Kritisch allerdings Borsch, Doppelvertretung und Zustellung bei der Anfechtungsklage, AG 2005,
606, 607; Westermann, Formalismus und Interessenbewertung im Aktienrecht: zur Zustellung
einer Anfechtungsklage, FS Hadding, 2004, 708.

4 BGHZ 32, 114; BGHZ 70, 384; BGH, NJW 1993, 2099, 2100.
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ten gemeinsamen Vertretung gerade nicht durchschlagen soll und dass die Zustellung an
einen Vertreter ausreichen soll. Anders als im Verhéltnis des Vorstands zum Aufsichtsrat
geht es hier um das Verhiltnis verschiedener Personen (innerhalb eines Organs), nicht
verschiedener Organe, so dass § 170 Abs. 3 ZPO anwendbar ist.®

Damit ist im Ergebnis fiir die Anwendung des § 170 ZPO in Fillen der Doppelvertretung
festzuhalten: Zustellungsadressat ist nach § 170 Abs. 1 ZPO (auch) der Aufsichtsrat. Die
Zustellung an den Aufsichtsrat kann nicht gemélB § 170 Abs. 2 ZPO dadurch ersetzt wer-
den, dass an den Vorstandssprecher oder -vorsitzenden als Leiter zugestellt wird. Innerhalb
des vertretungsherechtigten Organs gentigt nach § 170 Abs.3 ZPO die Zustellung an eines
von mehreren Organmitgliedern.

V. IV, Ersatzzustellung an Aufsichtsratsmitglieder

I. Uberblick

Praktisch stellt sich in derartigen Fillen oft das Problem, dass dem Kliger die private
Anschrift der Aufsichtsratsmitglieder unbekannt ist. Deshalb kommt es vor, dass eine
Ersatzzustellung in den Geschiftsriumen der AG nach § 178 ZPO versucht wird. Thre
rechtliche Zulissigkeit ist freilich umstritten; der BGH hat sie jiingst offen gelassen, aber
angedeutet, dass jedenfalls bei einer Grofibank zumindest fiir den Aufsichtsratsvorsitzenden
das Vorhandensein von Geschiftsriumen des Aufsichtsratsvorsitzenden erwartet wer-
den konne.'® Demgegeniiber geht bislang eine wohl herrschende Meinung dahin, dass
Aufsichtsratsmitgliedern, die Vorstand einer anderen Gesellschaft sind, zwar in den dorti-
gen Geschiftsriumen zugestellt werden kann,'” nicht aber in den Rdumen der (beklagten)
Gesellschaft, bei der sie lediglich dem Aufsichtsrat angehoren.'®

Zur Begriindung wird ausgefithrt, Aufsichtsratsmitglieder verfiigten in der beklag-
ten Gesellschaft in aller Regel keinen Geschiftsraum,!” gingen ihrer Tatigkeit an die-
sem Ort kaum nach.”® Zudem sei die Moglichkeit einer Ersatzzustellung dort mit dem

> BGHZ 32, 114; BGHZ 70, 384; BGH, NJW 1993, 2099, 2100.

16 BGH, NJW 2009, 2207, 2214.

T Heidel, Anwaltkommentar Aktienrecht, 2003, § 246 AktG, Rz. 26; Hiiffer, § 246 AktG, Rz. 34;
Tielmann, ZIP 2002, 1879, 1883.

'8 BGHZ 107, 296; OLG Karlsruhe NZG 2008, 714; OLG Niirnberg, DB 1982, 166; LG Berlin, Der
Konzern 2003, 639; LG Bonn, 02.05.2002, 14 O 160/00 — juris (jedenfalls nicht durch Ubergabe
an weisungsgebundenes Personal der Gesellschaft); Heidel, § 246 AktG, Rz. 26; Hiiffer, § 246
AktG, Rz. 34; ders., in: MiinchKommAktG, 2. Aufl. 2001, § 246 AktG, Rz. 58; Dorr, in: Spind-
ler/Stilz, Kommentar zum Aktiengesetz, 2007, § 246 AktG, Rz. 46; Tielmann, ZIP 2002, 1879,
1883; fiir den Regelfall ferner KG, AG 2005, 583; fiir die GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat
auch Bergwitz, Die GmbH im Prozess gegen ihren Geschéftsfithrer, GmbH-Rundschau 2008, 225,
230; offen lassend LG Miinchen II, WM 2007, 211; a.A. etwa Héublein, in: MiinchKommZPO,
3. Aufl. 2008, § 178 ZPO, Rz. 20.; Schwab, in: K. Schmidt/Lutter, Aktiengesetz, II. Band, 2008,
§246 AktG, Rz. 17.

19° BGHZ 107, 296.

2 BGHZ 107, 296; Tielmann, ZIP 2002, 1879, 1883.
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Zweck der Doppelvertretung unvereinbar.”! Die Gegenansicht bringt vor, nach dem
Zweck der Regelung misse es darauf ankommen, dass eine zeitnahe Weiterleitung an
Aufsichtsratsmitglieder erwartet werden konne.”? Da Aufsichtsratsmitglieder als gesetz-
liche Vertreter fungierten, seien sie nicht anders als Mitglieder des Vorstands zu behan-
deln.?

Diese Argumente liegen konzeptionell auf zwei unterschiedlichen Ebenen. Einmal
geht es um die Frage, ob bei einem Aufsichtsratsmitglied vom Vorhandensein eines
Geschiftsraums des Aufsichtsratsmitglieds oder einem Aquivalent dazu ausgegan-
gen werden kann. Das stellt zunichst einmal eine tatsichliche Frage im Einzelfall dar.
Dartiberhinaus mag die Existenz eines solchen Biiros oft — oder jedenfalls bei einer be-
stimmten Unternehmensgréfe (welcher?) — der Verkehrserwartung entsprechen, wie dies
auch der BGH angedeutet hat. Die daran ankniipfende Rechtsfrage lautet indessen, ob
und unter welchen Voraussetzungen die tatsichliche Existenz eines solchen Biiros oder
eine entsprechende Verkehrserwartung fiir die Moglichkeit einer Ersatzzustellung relevant
sind. Demgegeniiber erscheint die Frage, ob eine Zustellung in den Geschéftsraumen mit
dem Sinn der Doppelvertretung und der Stellung des Aufsichtsrats generell vereinbar ist,
eher von grundlegend-konzeptioneller Bedeutung.

2. Zustellung in den Geschdftsrdumen der beklagten AG

Geschiftsraume sind nach allgemeiner Einschitzung solche Raume des Zustellungsadres-
saten, in denen dieser mit Publikumsverkehr geschiftlich titig wird.?* Bei der Anwendung
dieser Definition kommen fiir das Vorhandensein von Geschiftsraumen des Aufsichtsrats
allerdings zweierlei Ansatzpunkte in Betracht. Entweder hilt man es fiir ausschlaggebend,
ob das betreffende Aufsichtsratsmitglied im beklagten Unternehmen ein eigenes Biiro
unterhilt, das den Anforderungen des § 178 Abs. 1 Nr. 2 ZPO geniigt, oder man stellt auf
die Geschiftsrdume des Unternehmens insgesamt ab.

Betrachtet man die Geschéftsraume der beklagten AG als Ganze, so bestehen zuniichst
Zweifel, ob diese insgesamt als Geschiftsraume des Aufsichtsrats qualifiziert werden kon-
nen. Allgemein wird der Terminus des Geschiftsraums namlich dahin verstanden, dass
es sich um einen Geschéftsraum des Zustellungsadressaten handeln muss.”” Nach diesem
MaRstab bestehen an der Moglichkeit einer Zustellung an Aufsichtsratsmitglieder schon
deshalb Zweifel, weil die Geschiftsriume des Unternehmens eben solche des Unter-
nehmens und keine eigenen des Aufsichtsratsmitglieds sind. Denn ganz allgemein muss

L Hiiffer, in: MiinchKommAktG, 2. Aufl. 2001, §246 AktG, Rz. 58, Tielmann, ZIP 2002, 1879,
1883.

22 MiinchKommZPO/Hdéublein, §178 ZPO, Rz. 20; K. Schmidt/Lutter/Schwab, Aktiengesetz,
I1. Band, 2008, § 246 AktG, Rz. 17.

5 MiinchKommZPO/Hdublein, § 178 ZPO, Rz. 20.

% BGH, NJW 1998, 1958, 1959; MiinchKommZPO/Haublein, § 178 ZPO, Rz. 21; Musielak/Wolst,
7. Aufl. 2009, § 178 ZPO, Rz. 4; Kessen, in: Priitting/Gehrlein, Zivilprozessordnung, 2010, § 178,
Rz. 8.

5 Statt aller: Priitting/Gehrlein/Kessen, § 178 ZPO, Rz. 8; MiinchKommZPO/Hdublein, § 178 ZPO,
Rz. 19.
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gelten, dass die Geschaftsraume einer juristischen Person keine Geschiiftsrdume ihres ge-
setzlichen Vertreters darstellen.?

Allerdings fithrte diese Argumentation in letzter Konsequenz auch dazu, die weit-
hin anerkannte Moglichkeit einer Ersatzzustellung an Vorstandsmitglieder in den
Riumen des Beklagten Unternehmens auszuschlieBen. Denn bei den Rdumlichkeiten
des Unternehmens handelt es sich ebenfalls nicht um Geschiftsrdume des jeweiligen
Vorstandsmitglieds. Freilich lasst sich die Anerkennung der Ersatzzustellungsmoglichkeit
bei Vorstandsmitgliedern ersichtlich damit rechtfertigen, dass dem Vorstand innerhalb des
Unternehmens nach §§ 76, 77 AktG die Geschiftsfithrungsbefugnis und die Ausiibung
des arbeitsrechtlichen Direktionsrechts gegeniiber den ,dort beschéftigten Personen®
ebenso wie die Ausiibung des Hausrechts zusteht. Die Moglichkeit einer Ersatzzustellung
bei Vorstandsmitgliedern durchbricht damit nur formell die MaBgabe, dass es sich um
Geschiftsraume des Zustellungsadressaten handeln muss. Dem materiellen Sinn nach
kann die Anwendung auf Vorstandsmitglieder hingegen dadurch gerechtfertigt werden,
dass sie die Geschiftsraume des Unternehmens in dhnlicher Weise wie ein Inhaber be-
herrschen und den dort beschiftigten Personen in Unternehmensangelegenheiten,
zu denen Anfechtungsklagen zihlen, wie ein Inhaber Anweisungen geben konnen.
All dies lasst sich fiir den Aufsichtsrat nicht in gleicher Weise sagen. Der Aufsichtsrat
verfiigt weder iiber eine solche allgemeine Weisungsbefugnis noch kann er iiber die
Réumlichkeiten in gleicher Weise herrschen. Das gilt selbst dann, wenn der Aufsichtsrat
in den Geschéftsriumen tiber ein eigenes Biiro verfiigt. Denn die Existenz eines solchen
Biiros verschafft dem Aufsichtsrat keine Herrschaft iiber die Rdume der AG als Ganze.
Zwar wird behauptet, die Gefahr einer kollusiven Ubergehung des Aufsichtsrats durch
den Vorstand sei nicht real.?” Ob diese These zutrifft, soll hier nicht weiter vertieft wer-
den. Jedenfalls normativ — worauf es allein ankommt — entspricht sie nicht der Wertung
des §246 Abs.2 AktG. Auch wenn der Aufsichtsrat {iber Biirordume verfiigt, konnen
nicht ganz allgemein die Geschiftsrdume der beklagten AG mit denen des Aufsichtsrats
gleichgesetzt werden. Eine andere, hiervon jedoch zu unterscheidende Frage ist es, ob
eine Ersatzzustellung im Biiro des Aufsichtsrats den Voraussetzungen des § 178 Abs. 1
Nr. 2 ZPO geniigt. Fiir die Riume der beklagten AG als solche bleibt es dabei, dass es
einer Ersatzzustellung jedenfalls dem Ausgangspunkt nach entgegensteht, dass diese keine
Geschiiftsraume des Aufsichtsratsmitglieds darstellen.

Das von der Gegenansicht vorgebrachte Argument, es sei auch im Falle des Auf-
sichtsrats zu erwarten, dass das zugestellte Schriftstiick im Falle der Zulissigkeit ei-
ner Ersatzzustellung an den Rdumen des beklagten Unternehmens das jeweili-
ge Aufsichtsratsmitglied erreiche, impliziert, dass es nicht auf eine inhabergleiche
Herrschaftsbefugnis des Zustellungsadressaten im Hinblick auf den Geschéftsraum an-
komme. Ausreichend ist nach dieser Ansicht offenbar die begriindete Erwartung des
Rechtsverkehrs, dass das Schriftstiick den Adressaten erreichen werde. Das mag tatséich-
lich?® zutreffen, erscheint aber mit dem in § 177 ZPO zu Ausdruck kommenden Prinzip,

% LAG Hessen, NZA-RR 2007, 266; MiinchKommZPO/Hcublein, § 178 ZPO, Rz. 19; a.A. Borsch,
AG 2005, 606, 607.

Borsch, AG 2005, 606, 607.

Uber diese tatsiichliche Erwartung hinaus werden eine Informationspflicht des Vorstands und
eine Erkundigungspflicht des Aufsichtsrats beziiglich einer Anfechtungsklage erortert, s. Wester-
mann, FS Hadding, 707, 721. Das wird (durchaus folgerichtig) aber lediglich als Argument dafiir
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dass die personliche Ubergabe das Leitbild des Zustellungsrechts bildet, nur schwer ver-
einbar. Denn nach diesem Leitbild kann gerade nicht durch Ubergabe an eine Person
zugestellt werden, bei der eine Weiterleitung an den Adressaten tatsichlich hinreichend
gewihrleistet erscheint. Wire dies anders, so kénnte und miisste die Zustellung an einem
dauerhaften Arbeitsplatz jedenfalls grundsitzlich zugelassen werden, was nicht der Fall
ist. All dies mag man fiir iiberholten Formalismus halten; es bleibt die nach dem Gesetz
prigende Wertungsentscheidung des Zustellungsrechts.

Auf der anderen Seite steht das Praktikabilitdtsargument, dass es sich um eine Klage
gegen die AG handelt und dass die Zustellung am Wohnsitz des Aufsichtsratsmitglieds die
Zustellung in iiberzogener Weise erschwere.’® Dem ist aber zunzchst entgegenzuhalten, dass
es nach dem dargestellten Malstab der Ersatzzustellung an nur ein Aufsichtsratsmitglied
bedarf und dass bei diesem — wenn es zugleich Vorstandsmitglied einer anderen AG ist —
hiufig auch die allgemein anerkannte Moglichkeit besteht, eine Ersatzzustellung den dor-
tigen, typischerweise allgemein bekannten Geschiftsrdaumen vorzunehmen.

Das Praktikabilitdtsargument miisste durchschlagen, wenn die verbleibenden
Erschwerungen entweder eine verfassungsrechtlich nicht hinnehmbare, also unzumut-
bare Rechtsschutzerschwerung begriindeten oder wenn sie im Rahmen der einfachge-
setzlichen Teleologie des Zustellungsrechts zu einer anderen Bewertung fiihrten. Eine
unzumutbare Rechtsschutzerschwerung ist — soweit ersichtlich — noch nicht behauptet
worden, es geht lediglich um die Frage der Abwéigung von Formalitit und Praktikabilitit
des Zustellungsrechts.

Auf dieser einfachgesetzlichen Ebene ist zu bedenken, dass die Vorschriften des
Zustellungsrechts aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit, weithin forma-
lisiertes Recht darstellen. Die Annahme, dass ein Schriftstiick den Adressaten in aller
Regel auf einem bestimmten Weg erreichen werde, gentigt dieser Formalisierung nicht.
Das Gesetz definiert vor allem durch die Heilungsregelung in § 189 ZPO ganz ausdriicklich,
unter welchen Voraussetzungen tatsichliche Erwidgungen die grundsitzlich gebotene for-
malisierte Betrachtungsweise durchbrechen, niamlich erst und nur im Falle des Zugangs.’!
Die bloBe begriindete Erwartung, dass ein Zugang bewirkt wird, reicht demgegeniiber ge-
rade nicht aus. Die in diesem Grundsatz liegenden Voraussetzungen an eine wirksame
Zustellung sind grundsitzlich zumutbar und hinzunehmen. Auch mit diesem gesetzlichen
Prinzip wire es deshalb unvereinbar, wenn eine Zustellung in den Geschiftsrdumen der
beklagten AG zulissig wiire. Sie muss deshalb ausscheiden.

mobilisiert, dass eine eigenstindige Zustellung an den Aufsichtsrat generell nicht notwendig
ist, Westermann, ebenda, ist also méglicherweise fiir das ,,Ob* einer eigenstindigen Zustellung
bedeutsam, kann jedoch schwerlich als Argument fiir eine Absenkung der Formanforderungen
an das ,Wie* der Zustellung dienen.

2 BGHZ 145, 358, 364; MiinchKommZPO/Hcdiublein, § 177 ZPO, Rz. 1; Priitting/Gehrlein/Kessen,
§177 ZPO, Rz. 1.

%0 Borsch, AG 2005, 6060, 607.

31 Nur ergiinzend sei bemerkt, dass die Ersatzzustellung in den Raumen der beklagten AG auch
keinem Zugang bei dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied begriindet. Fiir einen Zugang ist es er-
forderlich, dass das Schriftstiick so in den Machtbereich des Zustellungsadressaten gelangt, dass
er hiervon Kenntnis erlangt, er es also ,in die Hand“ bekommt, BGH, NJW 2001, 1946, 1948;
Priitting/Gehrlein/Kessen, § 189 ZPO, Rz. 4; MiinchKommZPO/Hublein, § 189 ZPO, Raz. 8.
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3. Zustellung in den Rdumen des Aufsichtsrats

Verfiigt der Aufsichtsrat iiber ein Biiro, so fragt sich, ob nicht in diesen Rdumen die
Zustellung bewirkt werden kann. Nach der allgemeinen Definition ist ohnehin als
Geschiftsraum ist nicht das Biirogebiude mit allen Geschiftsriumen zu verstehen,
sondern regelmafig der Raum, in dem sich der Publikumsverkehr abspielt und zu dem
der mit der Ausfithrung der Zustellung beauftragte Bedienstete Zutritt hat, wenn er das
Schriftstiick abgibt.’? Ein Biiroraum oder ein Sekretariat konnen hierunter fallen, wenn
sie die besagten Voraussetzungen erfiillen.

Die Zustellung in diesen Ridumen wirft zwei Fragen auf, ndmlich einmal, ob diese
Réiume dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied (ggf. auch nur dessen Vorsitzendem) als ei-
gene Geschiftsraume zustellungsrechtlich zuzuordnen sind, zum anderen die noch vor-
rangige Frage, ob es sich bei derartigen Raumen auch um Geschéftsriume im Sinne des
§ 178 ZPO handelt.

Um Geschiftsraume handelt es sich nach der bereits eingefiihrten Definition nur,
wenn sich dort Publikumsverkehr abspielt. Die Ersatzzustellung kann auch nur erfolgen,
wenn der mit der Zustellung beauftragte Bedienstete Zutritt zu diesen Rdumen hat und das
Schriftstiick einer dort beschéftigten Person tibergibt. Ob ein Biiroraum des Aufsichtsrats
diese Voraussetzungen erfiillen kann, ist zunéchst eine tatsichliche Frage. Praktisch wird
ein solches Biiro in aller Regel keinen Publikumsverkehr aufweisen; dem Zusteller wird es
nicht ohne weiteres gelingen, dort vorgelassen zu werden. Der Sinn derartiger Rdume ist
nicht ohne weiteres auf Publikumsverkehr angelegt.

Vor diesem Hintergrund kommen drei denkbare Alternativen in Betracht. Eine
Maéglichkeit bestiinde darin, auf den Einzelfall abzustellen und danach zu unterscheiden,
ob die betreffenden Rdume tatséichlich als Geschiftsraum im besagten Sinne genutzt wer-
den und die Zustellung an eine dort beschiftigte Person gelingt, oder ob es sich um einen
rein intern genutzten Arbeitsraum ohne jede AuBenfunktion handelt. Im Ergebnis hiefe
das: Eine Zustellung in den Geschiiftsrdumen der beklagten AG ist in aller Regel praktisch
ausgeschlossen, weil ein nach auBen gerichteter Geschiftsbetrieb in einem derartigen Biiro
in der Regel nicht stattindet. Ausnahmsweise ist aber eine Ersatzzustellung dort moglich,
wenn der Aufsichtsrat nicht nur einen Biroraum, sondern tatsichlich Geschéftsraume
mit AuBenverkehr unterhilt und die Ubergabe an eine dort beschiftigte Person gelingt,
so dass die gesetzlichen Voraussetzungen des§ 178 Abs. 1 Nr. 2 ZPO erfiillt werden.

Eine zweite Moglichkeit bestiinde in einer typisierenden Betrachtung und wiirde die
Méglichkeit einer Ersatzzustellung in den Rdumen der beklagten AG ausschlieRen. Das
wire zwar die klarere Losung, jedoch mit dem Gesetz schwerlich vereinbar. Denn eine sol-
che Losung liefe darauf hinaus, eine wirksame Ersatzzustellung an Aufsichtsratsmitglieder
in den Rdumen der beklagten AG auch dann zu verneinen, wenn ausnahmsweise im
Einzelfalls die Voraussetzungen des § 178 Abs.1 Nr. 2 ZPO gewahrt werden koénnen.
Auch die herrschende Praxis schliefit eine Ersatzzustellung nicht schlechthin aus, son-
dern sieht die Unméglichkeit einer solchen Ersatzzustellung nur als Regelfall an, dem
gegeniiber eine Ausnahme allerdings praktisch (nicht jedoch: schlechthin) ausscheidet.?®
Soweit dies gelegentlich etwas apodiktischer formuliert wird, ist damit nur gemeint, dass

% BT-Drucks. 14/4554, S. 20.
¥ KG, AG 2005, 583, unter zutreffender Berufung auf BGHZ 107, 296, 299.
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das Geschiftslokal der beklagten AG kein Geschiftslokal des Aufsichtsrats im Sinne des
§ 178 Abs. 1 Nr. 2 ZPO darstellt, was zutrifft.

SchlieBlich kénnte man drittens daran denken, zwar nicht die Raume der beklagten
AG insgesamt, aber deren fiir die Inempfangnahme von Schriftstiicken zustandige Stelle
(Poststelle, Pforte, Empfang) nicht nur als Geschiftsraum derselben, sondern auch als
solchen des Aufsichtsrats einzuordnen, wenn es einen nennenswerten Publikums- oder
Briefverkehr des Aufsichtsrats nach auflen iiber eine solche Stelle im Unternehmen gibt.
Wollte man die Moglichkeit einer Ersatzzustellung eréffnen, so wire dies noch die am
ehesten mit dem Gesetz zu vereinbarende Hypothese, sofern die betreffende Stelle des
Unternehmens die Voraussetzungen eines Geschiftsraums des Aufsichtsrats auch tatsich-
lich erfiillt.

Freilich treffen alle Argumente, die generell gegen die Gleichsetzung von Raumen
der beklagten AG mit solchen eines Aufsichtsratsmitglieds, auch gegeniiber einer
Einordnung einer solchen Poststelle als Geschiftsraum der Aufsichtsratsmitglieder zu.
Ohne Herrschaft des Aufsichtsrats tiber diesen Raum bleibt eine solche Gleichsetzung
bedenklich und ist ohne ausdriickliche Anordnung mit dem Konzept eines formalisierten
und auf dem Grundsatz der persénlichen Ubergabe beruhenden Zustellungsrecht nicht zu
vereinbaren.

Vi Fazit

Vergleicht man die vorstehenden Uberlegungen mit dem bisherigen Meinungsstand, so
hat sich in zweierlei Hinsicht ein Bediirfnis nach mehr Differenzierung gezeigt. Erstens ist
es notwendig, zwischen der Frage nach einer Gleichsetzung von Geschiftsriumen der be-
klagten AG mit solchen des Aufsichtsrats einerseits und der Frage, ob eine Ersatzzustellung
in den (besonderen) Geschéftsraumen des Aufsichtsrats — soweit es solche gibt — zulassig
ist, andererseits zu unterscheiden. Zweitens kommt es mehr als bisher beachtet auf die
Kategorie des Geschéftsraums an, weil nicht jeder Biiroraum im Sinne des Gesetzes ein
Geschiftsraum ist. Insgesamt haben sich die Bedenken der bislang herrschenden Praxis
gegeniiber einer solchen Ersatzzustellung aber weitgehend als begriindet erwiesen.

Eine Ersatzzustellung ist nur ausnahmsweise moglich, wenn das Aufsichtsratsmitglied
als Zustellungsadressat in der beklagten AG tiber eigene Riaumlichkeiten verfiigt, wenn
diese als sein Geschiftsriume im Sinne des Gesetzes zu qualifizieren sind, wenn die
Ersatzzustellung in diesen Raumen erfolgt und zwar durch Ubergabe an eine Person, die
dort beschiftigt ist.
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